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Resumen

El presente recorrido monografico pretende el analisis de los criterios técnico- cientificos que
sirven de sustento probatorio dentro de un proceso de responsabilidad fiscal por dafios al
patrimonio del Estado, son frecuentes las ocasiones en que la Contraloria General de la
Republica, dentro del proceso de responsabilidad fiscal vinculan a personas que no tienen nexo
de causalidad con el dafio patrimonial al Estado pero si desarrollan gestion fiscal, el abordaje
desde la normatividad vigente en Colombia que regula el proceso de responsabilidad fiscal de la
Contraloria General de la Republica, y la posterior interpretacion de las normas juridicas y el
silogismo judicial que en el estudio de caso de aeropuerto del café, lleva al ente de control a
contemplar la ampliacion de responsabilidad fiscal de un supervisor de contrato de obra publica,
quien sin relacion de causa y efecto con el dafio patrimonial al Estado, ha sido imputado, en la
modalidad de culpa grave, por presuntamente tener vinculaciéon con el potencial dafo
patrimonial al Estado, El resultado de este estudio nos lleva a la conclusion consistente en que si
se presentd el dafio al Estado no fue por negligencia o culpa grave del supervisor sino a
consecuencia de disefios mal estructurados, de modo que el método de interpretacion exegética
de las normas condujeron al ente de control a imputaciones a personas que no tienen vinculo

causal con el dano.

Palabras clave: Contraloria General de la Republica, Dafo al patrimonio del Estado,
interpretacion exegética, Elementos de la responsabilidad fiscal, Gestion fiscal, Responsabilidad

fiscal desde la supervision.



Abstract

This monographic route aims to analyze the technical-scientific criteria that serve as evidentiary
support in a process of fiscal responsibility for damages to the State's assets. There are frequent
occasions in which the Comptroller General of the Republic, into the process of fiscal
responsibility, is linked to people who do not have a causal link with the patrimonial damage to
the State but who do develop fiscal management. The approach from the regulations in force in
Colombia that regulates the process of fiscal responsibility of the Comptroller General of the
Republic, and the subsequent interpretation of the legal norms and the judicial syllogism that in
the case study of the "Aeropuerto del Café", leads to the entity of control to contemplate the
extension of the fiscal responsibility of a supervisor, by public works contract, who without
cause and effect relationship with the patrimonial damage to the State, has been imputed, in the
modality of serious fault, for allegedly having a connection with the potential patrimonial
damage to the State. The result of this study leads us to the consistent conclusion that if the
damage was presented to the State, it was not due to negligence or gross fault of the supervisor,
but because it was produced after executing a public works contract, but as a result of poorly
structured designs, so that the method of exegetical interpretation of the rules led to the control
entity, allows a broad analysis regarding imputations to people who have got not causal link with

the damage.

Keywords: Comptroller General of the Republic, damage to State assets, exegetical
interpretation, elements of Fiscal responsibility, Fiscal management, Fiscal responsibility from

supervision.
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CAPITULO1
1. Introduccion

1.1Planteamiento del problema

Con el presente recorrido monografico, se pretende analizar los criterios técnico-
cientificos por detrimento patrimonial a bienes del Estado que se deben tener en cuenta para
determinar la existencia de nexos de causalidad en procesos de responsabilidad fiscal, los cuales
adelanta la Contraloria General de la Republica. Para tal efecto es necesario establecer un
abordaje preliminar desde la normatividad vigente en Colombia con relacion a la responsabilidad

fiscal.

Si bien las consideraciones contenidas en esta tesis, son objeto de comprobacién, también
sostienen que en el cometido de control fiscal, la Contraloria General de la Republica, en muchos
casos, amplia los limites de responsabilidad por dafios a personas, con las que no es posible
determinar el nexo de causalidad, con apoyo en la fundamentacidon propuesta se afirma que, en
tratandose de responsabilidad subjetiva, (al hacer referencia a la responsabilidad fiscal y el nexo
de causalidad entre el detrimento patrimonial y el potencial autor del dafo) se requiere una
investigacion rigurosa sobre los hechos dafiosos, como también sobre el autor o participe del
detrimento al patrimonio. Este nexo causal, en muchos eventos, la Contraloria lo estructura sobre

la base de indicios muy pobres de autoria o participacion.

Una de las funciones de la Contraloria General de la Republica es ejercer el control sobre
la gestion de recursos del estado por parte de los funcionarios publicos o particulares que
administren, manejen o inviertan bienes o fondos del Estado y, en muchos casos, también se

amplia el control fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica, de manera irregular,
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sobre actuaciones de personas o funcionarios publicos que no tienen dentro de sus funciones
obligacion de vigilancia y cuidado sobre otros involucrados, de tal suerte que, finalmente, no sea

posible determinarse el nexo causal requerido.

La Contraloria General de la Republica, en varios casos, ha imputado cargos a una
persona natural por detrimento patrimonial a bienes del Estado, sin que este imputado desarrolle
gestion fiscal o sea garante de recursos publicos. Luego del andlisis de normatividad vigente en
Colombia, se concluye que los hechos que investiga la Contraloria General de la Republica (que
son los causantes del detrimento patrimonial) no pueden ser atribuidos al investigado ni a titulo

de dolo ni de culpa, precisamente por carecer del elemento causal que lo vincule con el dafio.

El articulo 268 de la Constitucion Politica de Colombia, en el numeral 5, determina que
una de las atribuciones del Contralor General de la Republica es “Establecer la responsabilidad
que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar

su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva, para lo cual tendra prelacion.” (CP, 1991)

Con la finalidad de dar cumplimiento a esta normativa constitucional, se expidio la ley
610 de 2000, por la cual se regula el proceso de responsabilidad fiscal, estableciendo los
elementos de la responsabilidad, con ocasion del ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de

esta, esta ley determina los elementos que configuran la responsabilidad fiscal, como son:

e Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal
e Un dafio patrimonial al Estado

e Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.
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La ley 610 de 2000, establece que son actividades de gestion fiscal quienes manejan o
administran recursos o fondos publicos, asi como la recaudacion, manejo e inversion de rentas

para cumplir fines esenciales del estado.

1.2 Descripcion de la situacion problematica

En Colombia, los procesos de responsabilidad fiscal por dafios a bienes del estado, segun
competencia asignada constitucionalmente, corresponde a la Contraloria General de la

Republica, articulo 267 (CP, 1991).

El titulo X capitulo I, de Constitucion Politica colombiana, establece que la Contraloria
General de la Republica es uno de los organismos de control y una de esas funciones consiste en
ejercer la vigilancia y el control fiscal, definida en el articulo 267, modificado por el articulo 1o
del acto legislativo 04 de 2019, de la siguiente manera: “Articulo 267. La vigilancia y el control
fiscal son una funcion publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual
vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos
o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos
publicos. La ley reglamentara el ejercicio de las competencias entre contralorias, en
observancia de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El control
ejercido por la Contraloria General de la Republica sera preferente en los términos que defina

laley...”

El articulo 20 del decreto legislativo 403, define el control Fiscal: “Es la funcion publica
de fiscalizacion de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que

manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los organos de control fiscal de manera autonoma


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr009.html#267
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e independiente de cualquier otra forma de inspeccion y vigilancia administrativa, con el fin de
determinar si la gestion fiscal y sus resultados se ajustan a los principios, politicas, planes,
programas, proyectos, presupuestos y normatividad aplicables y logran efectos positivos para la
consecucion de los fines esenciales del Estado, y supone un pronunciamiento de cardcter
valorativo sobre la gestion examinada y el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal
si se dan los presupuestos para ello.”

A partir del acto legislativo 04 de 2019 que modifica el articulo 267 C.P. y, del decreto
legislativo 403 de 2020 que reglamenta el indicado articulo 267, la vigilancia y el control fiscal
se adelantaran con fundamento en los principios establecidos en el articulo 30 del decreto 403 de
eficiencia, eficacia, equidad, economia, concurrencia, coordinacion, desarrollo sostenible,
valoracion de costos ambientales, efecto disuasivo, especializacion técnica, inoponibilidad en el

acceso a la informacion, tecnificacion, integralidad, oportunidad, prevalencia, selectividad y

subsidiaridad.

Control fiscal aplicado de forma posterior y selectivamente, pero también control de
manera preventiva y concomitante, segin sea necesario para garantizar la defensa y proteccion
del patrimonio publico. El control preventivo y concomitante no implica coadministracion, mas
bien si, seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e impacto de los
recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacion, con la participacion activa
del control social y con la articulacion del control interno. Efectivamente, mediante el Decreto
Ley 403 de 2020 se reglamento el ejercicio de la vigilancia y el control fiscal, introduciendo en
el articulo 3 de esta normativa nuevos principios fiscales que dan el sustento legal para un

control fiscal mas moderno, tecnificado y efectivo.
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La sentencia C-090 de 2022, revivid las leyes 610 de 2000, y 1474 de 2011, es decir, les
dio plena vigencia, al declarar la inexequibilidad de los articulos 124 a 148 del decreto 403 de
2020.

Podrian resolverse inquietudes sobre control jurisdiccional de una autoridad penal con
una jurisdiccion fiscal y punitiva.

El problema juridico para resolver en la hipotesis en que una autoridad penal condene a
un funcionario publico por cometer delitos en desarrollo de la gestion fiscal y, si esa condena,
necesariamente incide en la decision de la Contraloria General de la Republica, contra ese mismo
funcionario, en ejercicio de un juicio de responsabilidad fiscal.

Siendo ese el problema juridico a resolver debe dejarse sentado que el juicio de
responsabilidad fiscal no es un proceso punitivo ni sancionatorio sino un proceso de reparacion
del dano, por lo tanto, el tema central del proceso es el dafio ocasionado al patrimonio del estado
por un funcionario en ejercicio de gestion fiscal, causado por culpa grave. En tanto el proceso de
responsabilidad penal por la comisién de un delito, necesariamente debe analizarse la conducta

causante del dano a titulo de dolo.

Del mismo modo el articulo 268, numeral 5 (CP. 1991), asigna como una de las funciones
del Contralor General, establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal e imponer
las sanciones pecuniarias que sean del caso. Como también el ordenamiento colombiano, con la

Ley 610 de 2000, contiene el fundamento de la responsabilidad fiscal, en los siguientes términos:

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 publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de gestion fiscal o
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con ocasion de esta causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al

patrimonio del Estado (Articulo 1, Ley 610, 2000).

El término gestion fiscal o con ocasion de esta, es razon suficiente, en muchos casos, para
la Contraloria General de la Republica, vincular como presuntos responsables a funcionarios
publicos o particulares que no ejercen gestion fiscal y, por tanto, no se subsumen en los

supuestos de hecho de la norma antes citada.

Derivado de la responsabilidad fiscal por dafios a bienes del Estado a personas naturales y
juridicas, sin sustento factico o juridico, se vincula a personas que no han sido causantes o
participes del presunto dafio patrimonial, en consecuencia con ello el Consejo de Estado, ha

interpretado el concepto de gestion fiscal de la siguiente manera:

“De la definicion transcrita deduce la Sala que el sujeto pasivo en el proceso de
responsabilidad fiscal son los servidores publicos y las personas de derecho privado que
manejen o administren recursos o fondos publicos, cuando al realizar la gestion fiscal, a
traves de actividades economicas, juridicas y tecnologicas no han dado una adecuada
planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los mismos, o a la recaudacion, manejo e
inversion de sus rentas, causando por ende con ello detrimento patrimonial al Estado.

(Consejo de estado, sentencia 2093 2004)

El consejo de Estado por medio de la sentencia 2093 de 2004 ha precisado aun mas el
concepto de Gestion Fiscal, indicando con toda precision que, la Contraloria General de la
Republica, al ejercer la funcion constitucional de control fiscal, debe identificar y determinar a

los funcionarios publicos o a las personas de derecho privado que ejercen la funcion fiscal.

1.3. Naturaleza y sentido del concepto de Gestion Fiscal
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Sobre las nociones particulares de la gestion fiscal, inicialmente la Corte Constitucional
en la sentencia C- 840 de 2001, al pronunciarse sobre la inconstitucionalidad del articulo 1o de la
ley 610 de 2000, precisa el concepto de gestion fiscal, en concordancia con la Constitucion de
1991. Posteriormente el Consejo de Estado en el fallo 1024 de 2016, siguiendo la misma linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional y la concepcion contenida en la ley 610 de 2000, en el
articulo 3, expres6 que la gestion fiscal se realiza sobre actividades econdmica, juridicas y
tecnologicas que se disponen como universo posible para la acciéon de quienes tienen la
competencia o capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico economico de

los recursos y bienes publicos, para con ello cumplir los fines esenciales del Estado.

La Corte Constitucional en Sentencia C- 840 de 2001, al referirse al concepto de gestion
fiscal, manifesto:

"..Se entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades economicas, juridicas y
tecnologicas, que realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que
manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion, y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del
Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos
ambientales.....Como bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las actividades
economicas, juridicas y tecnologicas como universo posible para la accion de quienes tienen la

competencia o capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico economico
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de los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a
unos principios que militan como basamento, prosecucion y sentido teleologico de las
respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro del cual discurren, entre otros, el
ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto,
el pagador o tesorero, el responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares que
tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico puestos a su cargo..”.

Determinar funciones de gestion fiscal en funcionarios publicos necesariamente debe
analizarse los deberes funcionales establecidos en la ley o reglamento y si se trata de personas
vinculadas por contrato de prestacion de servicios, debe analizarse el objeto del contrato, a

efectos de establecer responsabilidad fiscal.

En la sentencia C- 840 de 2001, se expreso:

“Por lo tanto, que al crear y aplicar programas de control fiscal en una entidad
determinada desde alguna de las sedes de la contraloria, debe efectuarse con criterio selectivo
frente a los servidores publicos a vigilar, esto es, haciendo identificacion puntualmente a quienes
ejercen gestion fiscal dentro de la entidad, dejando al margen de su orbita controladora a los
demas servidores; lo cual es indicativo de que el control fiscal no se puede practicar in solidum
o con criterio universal, tanto desde el punto de vista de los actos a examinar, como desde la

optica de los servidores publicos vinculados al respectivo ente.”

Bajo tales connotaciones resulta propio inferir que la esfera de la gestion fiscal
constituye el elemento vinculante y determinante de las responsabilidades inherentes al manejo

de fondos y bienes del Estado por parte de los servidores publicos y de los particulares; “Siendo
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por tanto indiferente la condicion publica o privada del respectivo responsable, cuando de

establecer responsabilidades fiscales se trata.” (Sentencia C- 840 de 2001)

Dicho proceso 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 el
resarcimiento de los dafios causados al erario. Desde el Consejo de Estado el Fallo 1024 de 2016,
el proceso de responsabilidad fiscal estd encaminado a obtener una declaracion juridica en el
sentido que un servidor publico, o particular que tenga a su cargo fondos o bienes del
Estado, asuma las consecuencias derivadas de actuaciones irregulares en que haya podido

incurrir, de manera dolosa o culposa, en la administracion de los dineros publicos.

Son muchos los eventos dafiosos a bienes publicos en los que se dificulta, en alto grado,
determinar e individualizar al autor o autores de dafios antijuridicos a estos bienes. Es costumbre
de los entes de control (y sucede de manera equivocada) vincular a gran cantidad de personas a
una investigacion de responsabilidad fiscal, varias de las cuales no tienen ningtin vinculo juridico
con el dafo, es decir, no existe fuente de obligaciones para estas personas, que las obligue a

reparar los dafios imputados.

La Contraloria General de la Republica, en Colombia, ha vinculado a procesos de
responsabilidad fiscal a gobernadores, ministros, alcaldes, secretarios de despacho, particulares,
como también a otras personas naturales y juridicas, por detrimento patrimonial al estado y luego
son desvinculados del proceso de responsabilidad fiscal, cuando la Contraloria advierte que no
pueden ser objeto de tales reproches, luego de un largo periodo de tramites e investigaciones,
causando un gran perjuicio a los vinculados, tanto desde el punto de vista patrimonial como
también, por perjuicios extra patrimoniales, que pudieron ser evitados con una juiciosa y
metddica investigacion para vincular y no al contrario, vincular para luego investigar. Sobre el

particular son dicientes las Sentencias C- 338 de 2014 y C- 2093 de 2014
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Algunos antecedentes presentes en el sistema colombiano, como los casos de
Hidroituango y Aeropuerto del Café, proyectos en los cuales intervienen recursos de la nacion,
en los que se ha iniciado procesos de responsabilidad fiscal y que, segun la Contraloria General
del Republica, han causado dafios a bienes del Estado personas naturales y juridicas,
posteriormente vinculados y finalmente muchos de ellos absueltos al no encontrar nexo causal
con el dano o detrimento. Se resalta el hecho consistente que en Hidro Ituango se vincularon

personas con imputacion de cargos y luego, varias de ellas fueron desvinculadas antes del fallo.

El proyecto Hidroituango es una de las hidroeléctricas mas importantes del pais, ubicada
entre las poblaciones de Ituango y el corregimiento Puerto Valdivia, en el departamento de
Antioquia utiliza el caudal del rio Cauca, para la generacion de energia eléctrica, es uno de los
proyectos mas ambicioso e importante de Colombia, por ende en este proyecto se invierten

importantes sumas de dinero publico.

En el proceso constructivo de la citada hidroeléctrica de Hidroituango, la Contraloria
General de la Republica, ha reportado varios hallazgos de caracter fiscal, identificando
incumplimientos y decisiones que comprometen recursos del Estado, motivo por el cual se
inicié proceso de responsabilidad Fiscal por 4.3 billones de pesos que compromete a veintiséis
personas y entidades publicas y privadas. Hubo fallo y pago por una aseguradora, pero lo
relevante es que antes del fallo, se desvincularon unas personas y a otras las condenaron a

reparar el dafio causado.
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La construccion del Aeropuerto del Café es otro de los casos; este proyecto es el mas
importante y representa una de las mayores inversiones del departamento de Caldas, consistente
en la construccion de un aeropuerto que beneficie a los departamentos cafeteros del centro del
pais, ubicado en el municipio de Palestina, Caldas, con proyectada influencia sobre los
departamentos de Caldas, Risaralda y Quindio. En su construccion se han invertido y se siguen

invirtiendo dineros publicos.

Para el caso aeropuerto del café, se han presentado grandes dificultades tanto de orden
técnico como financiero y juridico, circunstancias que han retrasado de manera considerable su
avance en obra. La Contraloria General de la Republica en su funcion de control fiscal ha
detectado hallazgos de caracter fiscal, por detrimento patrimonial a recursos del Estado,
iniciando procesos de responsabilidad fiscal contra personas naturales y juridicas, especialmente

por fallas en la construccion de terraplenes.

El problema juridico que plantea esta aproximacion académica desde el anterior analisis y
su pretension por comprender la aplicacion de criterios técnico-cientificos que se deben tener en
cuenta para determinar la existencia del nexo de causalidad dentro de las investigaciones que
adelanta la Contraloria General de la Reptblica para imputar cargos por detrimento patrimonial,
desde el citado caso de estudio Aeropuerto del café¢ dan lugar a algunas de las preguntas y

abordajes analizados por esta tesis.

1.4 Objetivos

Los siguientes objetivos especificos, son una ruta para el abordaje académico desde la
normatividad vigente en Colombia con relacion a la responsabilidad fiscal y sustento probatorio

de detrimento patrimonial.
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1.4.1 Objetivos especificos

e Analizar los criterios técnico-cientificos que sirven de sustento probatorio al momento de
incorporar pruebas periciales dentro de un proceso administrativo por detrimento

patrimonial.

e [Establecer el marco normativo vigente para adelantar investigaciones por detrimento

patrimonial que sirvan de precedente a la Contraloria General de la Republica.

e Identificar problematicas juridicas atendidas desde el estudio del caso Aeropuerto del Café,
respecto de la normatividad vigente y a los criterios técnico- cientificos que sirven de

sustento probatorio dentro de un proceso administrativo por detrimento patrimonial.

Con respecto a demandas de nulidad de las decisiones de la Contraloria en juicios de
responsabilidad fiscal, contra funcionarios que ejercen gestion fiscal, segiin la contraloria,
podemos citar las sentencias 2093 de 2004 del Consejo de Estado y la sentencia C- 338 de la
Corte Constitucional. En la C- 338, la Corte reitera la exigencia de analizar el dolo o la culpa
grave del funcionario que ejerce funcion Fiscal, entre ellos el interventor o el supervisor. Por su
parte la sentencia 2093 de 2004, expresamente aclara el término de gestion fiscal, como
comprensivas de actividades economicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible,
asociados a los verbos del trafico econémico de los recursos y bienes publicos.

1.5 Estado del arte

Algunos de los antecedentes mas recientes de revision normativa dan cuenta de la
necesidad de centrarse en criterios técnico-cientificos y en los cuales existe precedentes directos

o indirectos con la presente investigacion.

Rogelio Arturo Barcena Zubieta, en su tesis doctoral titulada “la causalidad en el derecho
de darios”, del afio 2012, se permite examinar algunos de los problemas que suscita la

causalidad en el derecho de dafios, haciendo hincapié en las principales teorias filosoéficas sobre
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la causalidad féactica y juridica. En este trabajo Barcena (2012) el aborda la causalidad del dafio
desde el punto de vista del objeto de este ejercicio académico y da respuesta a la pregunta origen

de este trabajo. Para ello Barcena dice,

“El enfoque dominante entiende que cuando el derecho establece que la causalidad es
juridicamente relevante para desencadenar alguna consecuencia normativa, en primer
lugar tiene que constatarse empiricamente la existencia de un hecho: la presencia de un
nexo causal entre dos eventos, y posteriormente, tiene que verificarse si ese hecho
satisface determinados criterios normativos (juridicos o morales) que pueden estar

recogidos en ley o en la jurisprudencia. (Barcena, 2012, p.242)”

En el derecho de dafos, la doctrina especializada ha sido pacifica en establecer que existe
un nexo causal entre el dafio a un bien patrimonial y el autor del hecho para atribuirle a éste
responsabilidad civil por el hecho dafioso cometido, de ahi que Barcena (2012) determine que un
dafo sea la consecuencia de una determinada accion u omision formulando dos
cuestionamientos: (i) ;jhabria ocurrido el dafio si el acto (o la omision) no hubiera ocurrido?; y si
la respuesta es que si, entonces: (i1) /existe algin principio que, para efectos legales, evite que se

trate al dafio como consecuencia de esa accion (u omision)?” (Barcena, 2012, p. 244).

En el andlisis de Barcena (2012) en un primer momento se reclama una explicacion
acerca de como ocurridé un resultado danoso, para luego determinar si ese resultado se puede

atribuir juridicamente a una persona.

La médula central del derecho de dafios es el nexo de causalidad, es decir, explicar como
sucedi6 el hecho dafnoso y explicar la conexion que existe entre ese hecho dafioso y el potencial
autor de ese hecho. Entregada esa explicacion de manera coherente y creible, es factible

establecer o atribuir al autor del dafio la consecuencia juridica de la norma aplicable.
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Uno de los criterios que debe ser considerado, en un proceso de responsabilidad fiscal, es
precisamente el nexo de causalidad entre el dafio a bienes del Estado y el autor de los hechos que
causaron el dafo. Sin existir nexo de causalidad entre esos dos aspectos, no puede atribuirse
responsabilidad fiscal a una persona. Tampoco es posible formular cargos a una persona por
responsabilidad fiscal, si previamente no se ha establecido el nexo que une el dafio con el

potencial autor.

Entre tanto, Moénica Casadella Sanchez (2014) en su investigacion “La responsabilidad
civil del principal por hecho de sus auxiliares. En especial, la relacion de dependencia”. Resalta
la responsabilidad de la persona que tiene una relacion de dependencia con otra, especialmente la
responsabilidad de quien tiene la funcidon de supervision, como el caso del empleador con el
trabajador. Precisamente, el concepto de responsabilidad civil al que se refiere Casadella (2014)
por hecho ajeno pone de relieve que quien ocasiona un dafio con su conducta tenga una

responsabilidad civil, lo que permite determinar el nexo de causalidad.

Mientras tanto en la investigacion doctoral denominada “Solidaridad y responsabilidad
La responsabilidad conjunta en el derecho espaniol de darios.” Carlos Gémez Liglierre (2005) se
centra en considerar la solidaridad en la responsabilidad civil por el hecho ajeno. Definiendo la

solidaridad desde el derecho privado, entendido desde el precepto de solidaridad que,

Significa uno por todos o, mejor dicho, todos y cada uno por el todo. En las obligaciones
solidarias cada uno de los acreedores o cada uno de los deudores tiene derecho a exigir o
tiene obligacion de prestar el contenido integro de la obligacion. La obligacion de los
varios acreedores o de los varios deudores solidarios frente al deudor o acreedor comunes
es independiente de la cuota a la que cada uno tenga derecho o deba realmente en la

relacion interna.” (Goémez, 2005, p.4)
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Ante tal definicion de manera solidaria, se asume entre los corresponsables del perjuicio
el riesgo de insolvencia de los demas; cuando las personas, naturales o juridicas causan un
detrimento patrimonial, se evoca la figura de responsabilidad solidaria, pero también la figura de
responsabilidad conjunta. “En la responsabilidad solidaria, el acreedor, victima del evento
dafioso, tiene la facultad de perseguir a uno solo de los causantes del dafio o a todos los
causantes” (Gomez, 2005, p.4) de modo que en la responsabilidad conjunta, el valor del dafio
patrimonial debe dividirse entre todos los causantes. En el Coédigo Civil colombiano, la
responsabilidad por dafos se divide responsabilidad solidaria y responsabilidad conjunta, este

tipo de responsabilidad es aplicable a la responsabilidad fiscal por dafios a bienes del estado.

Cuando el dafio es causado por varias personas, surgen distintos criterios a considerar,
respecto de la contribucidon de cada una de las personas, en la produccion del dafio, para Gomez

(2005) refiriéndose al derecho de dafios en el derecho espaiiol, agrega que:

Cuando el dafio es consecuencia de la actuacién conjunta (de comun acuerdo entre los
causantes del dafio) y cuando el dafio sufrido por la victima tenga su explicacion, para el primer
caso, el incumplimiento de un deber de control y, después o de forma simultanea, un
comportamiento de un segundo agente que el deber de control incumplido debia evitar. Pero
también un tercer caso, cuando las aportaciones de los diferentes agentes, que han actuado de
forma sucesiva e independiente, se combinan para causar un dafio superior al que puede

imputarse a cada uno de sus causantes. (Gémez, 2005, p. 5).

Asimismo, la investigacion doctoral titulada “Comprension y justificacion de la
responsabilidad extracontractual” de Diego Papayannis (2010) se refieren los objetivos de la

responsabilidad extracontractual y, comprension de la responsabilidad extracontractual en los
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cuales tambien aplicaria responsabilidad desde el nexo causal requerido a personas que no
tienen obligacion de vigilancia y cuidado sobre otros involucrados, del mismo modo las
observaciones de Maria Soledad Krause Munoz (2011) “Hacia un sistema unitario de
responsabilidad y deberes de responder.” Permiten analizar el término responsabilidad tanto en
el lenguaje ordinario como el juridico, concluyendo que el término responsabilidad es un
mecanismo de intervencion social, cuyo contenido central puede presentarse de una manera

unitaria, sin atender a la dicotomia entre responsabilidad civil y la responsabilidad penal.

Krause (2011) partiendo de la tesis de responsabilidad y deber de responder, presenta la
premisa de expansion de los limites de la responsabilidad que ha trazado la ley como lugar
comun del discurso juridico del presente es el de la expansion de los limites de la
responsabilidad; fenémeno que vendria dado tanto por la ampliacion de los &mbitos en que ésta

es aplicada como por la interpretacion crecientemente laxa de sus elementos. ( Krause, 2011).

Ante dicha interpretacion y el analisis de los elementos que intervienen en la delimitacion
desde los elementos probatorios atribuye diversos incidentes los cuales son mencionados por
Krause (2011) para quien los contornos del control social donde el sentido derivado del juicio de
atribucion y del antecedente de infraccion de la norma “vuelve difuso mientras coexiste bajo la
misma denominacion con mecanismos preventivos y sucesivos de fomento de conductas

valiosas, y con otras reglas de reparticion de cargas” ( Krause, 2011, p.15).

Establecer responsabilidad por dafios al patrimonio de una persona, requiere la
estructuracion de ciertos elementos como el hecho que causa el dafo, el nexo de causalidad, el
dafio y el autor del dano. Por ello Krause (2011) Menciona que el establecimiento de la

responsabilidades tiene como fundamento la relacion entre la concepcion que tiene el sujeto y la
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percepcion del otro o lo colectivo, pero también la pertenencia a un sistema normativo; en ello

que,

Se exige la concurrencia de un conjunto de elementos que le confieren su significado
social y que hacen posible que satisfaga la funcidon que socialmente se le atribuye, tales
como el hecho y los criterios que permiten afirmar su pertenencia, el dafo y la
antijuridicidad. La responsabilidad tiene por resultado una desvaloracion del
comportamiento del agente y un reproche al sujeto mismo, en tanto expresado en su

accion. (Krause, 2011, p. 16).

Para Krause (2011) la responsabilidad no solo se da desde el punto de vista moral o
colectivamente, sino también desde el punto de vista juridico. en palabras de Krause (2011)
cuando el agente contraria una norma juridica, se hace acreedor a una consecuencia juridica. En
ello que la responsabilidad juridica se concibe, en un sentido retrospectivo, como el proceso que
produce la imposicion de una sancidn por la infraccion de una norma. En este sentido, es siempre
retributiva, en la medida en que reacciona frente al hecho ilicito cometido y que se considera

como socialmente dafioso.

Para Krause (2011) el establecimiento de la responsabilidad juridica, se da tras
constatarse intervenciones reales producto de las acciones de sujeto determinado En ello que se
pueda establecer una correspondencia entre responsabilidad resarcitoria y compensatoria en el
campo civil, pero también en el campo del derecho administrativo. Del mismo modo que en la
definiciéon de responsabilidad resarcitoria “que tiene su aplicacion paradigmatica en el derecho
civil” ( Krause, 2011, p.51), se resuelve en la imposicién de una sanciéon que tiene la capacidad
de atenuar el mal que la trasgresion de la norma ha generado, y que “Cuando el dafio que esta

llamada a reparar es susceptible de evaluacion monetaria, la consecuencia juridica impuesta se
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llama indemnizacion” ( Krause, 2011, p.51) o de lo contrario, sobreentendido en los supuestos de
dafios extra patrimoniales, de compensacion.

El dafo puede ser cometido por una o por varias personas; cuando es cometido por una sola
persona se habla de responsabilidad individual y responsabilidad colectiva cuando el dafio es
cometido por varias personas. Frente a esta dualidad Krause (2011) manifiesta que son distintas
las consecuencias juridicas de una y otra responsabilidad, especialmente en la forma de su
estructuracion. Afirmando que bajo estos supuestos, el objeto de imputacion es un estado de
cosas determinado, dependiendo de la contribucién individual al dafio, de quienes han obrado. La
responsabilidad colectiva viene dada por "la reunidn y la consecuente abstraccion de los aportes
individuales en un mismo y unico resultado que es atribuido a todos quienes contribuyeron a €l."

(Krause, 2011, p.54)

Bajo estos supuestos, el objeto de imputacion es un estado de cosas determinado que es
resultado de las contribuciones individuales de los que han obrado, en ello que lo colectivo viene
dado por la “reuniéon y la consecuente abstraccion de los aportes individuales en un mismo y
unico resultado que es atribuido a todos quienes contribuyeron a ¢él” ( Krause, 2011, p.54).; se
dice que todos los responsables comparten responsabilidad, en la medida en que han participado
en la generacion de ese estado de cosas aun cuando sus aportes sean de diversa importancia y

entidad, o inclusive, cuando no sea posible determinar concretamente cuales han sido.

A su vez Krause (2011) desarrolla una perspectiva de responsabilidad indirecta, donde se
atribuyen responsabilidades por la conducta de otros, es decir, cuando se tiene vigilancia y
cuidado sobre otros. Para tal caso siguiendo la linea interpretativa de Krause (2011) el garante

tiene la obligacion de evitar el resultado. En nuestro medio, se denomina la posicion de garante,
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en la responsabilidad extracontractual, cuando el dafio a un tercero es causado por una persona

que esta al cuidado de otra que se denomina garante.

En los sistemas de responsabilidad, se habla de responsabilidad subjetiva y de
responsabilidad objetiva. En la subjetiva se analiza el tema de la voluntad en la produccion del
resultado, en tanto que la responsabilidad objetiva no se analiza el tema de la voluntad en la
produccion del resultado. En el sistema de responsabilidad fiscal, en nuestro medio, la ley 610 de
2000, establece un sistema de responsabilidad subjetiva, por cuanto exige que se le impute, al
agente productor del dafio, obligacién de responder, por actuar u omitir, mediando el dolo o la

culpa grave.

La responsabilidad subjetiva se caracteriza porque en ella el sistema de referencia exige
un vinculo de naturaleza subjetiva entre el agente y el dafio. No basta, por consiguiente,
con que el sujeto haya intervenido en la originacién de un determinado estado de cosas
desvalorado para que se afirme que le pertenece y que de ¢l o de sus consecuencias ha de
hacerse cargo, sino que se exige que de alguin modo concurra su voluntad en la
originacion del mismo. En razén de dolo o culpa se estima concurrente ésta: se habla de
dolo —en sus diversas especies - cuando la infraccion de la norma ha sido intencionada; de
culpa cuando el sujeto no ha querido el dafio, pero éste es atribuible a un descuido o

negligencia en la satisfaccion de los deberes puestos de su cargo. ( Krause, (2011), p. 61)
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CAPITULO 11

2. Fundamentacion teorica

2.1 La Decision judicial

Luigi Ferrajoli (2018) en “Constitucionalismo mds alld del Estado”, se refiere a la crisis
del paradigma constitucional refiriendo que, después del holocausto propiciado por los nazis y
como consecuencia de dos guerras mundiales, florecid lo que llamo6 la democracia politica
fundada en valoraciones de la comunidad internacional sobre derechos a la paz, a la igualdad y al
reconocimiento de derechos humanos, derechos humanos que antes de las dos guerras mundiales
no tenian reconocimiento. La respuesta de la comunidad internacional fue la creacion de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) y las diversas declaraciones y convenciones

internacionales sobre derechos humanos.

Tras la crisis producto de los sistemas totalitaristas y la guerra, se destaca nuevamente la
importancia del derecho a escala internacional y la instauraciéon de la democracia en el plano
estatal. La ONU pacta la prohibicion de la guerra para mitigar la flagelacion de los derechos
humanos, dando lugar internacionalmente, al estado constitucional de derecho como sistema de
principios y derechos fundamentales vinculantes para todas las autoridades, en paises no
totalitaristas, pero al tiempo se genera la constitucionalizacion de la paz y de los derechos
humanos fundamentales. En el plano normativo, se presento sujecion de los estados a un mismo

derecho que trae como consecuencia un ordenamiento juridico supra ordenado a los estados.

Las condiciones de validez de las leyes, desde la formacién de los estados modernos,

invirtieron el ambito de formalidad de la norma por un ambito de sustancialidad que los
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legisladores al producir leyes no solo consideraran los procedimientos de produccidon sino
también, en el plano sustancial, respetar las garantias sobre derechos humanos. Es decir, hay
subordinacion a las mayorias, puesto que las leyes que entran en contradiccion con dichas
garantias, los tribunales constitucionales fundados en ese principio estan destinados a declarar su
nulidad. La democracia se convierte asi, no ya en el poder de las mayorias sino también,
contemplando los limites impuestos por los derechos sustanciales relacionados con derechos
fundamentales y derechos humanos. Cada uno de los poderes politicos como econdmicos, al
menos en el plano normativo, se han subordinado al derecho, especialmente al considerar los

limites trazados por el respeto de los derechos humanos.

La Constitucion Politica colombiana, ha integrado los derechos fundamentales y los ha
considerado como principios fundantes del estado social y de derecho, el articulo segundo (CP,
1991) define como fines esenciales del estado, lograr la materializacion y efectivizacion de los
derechos reconocidos por la ley sustancial. Constituyendo de esta manera los principios como
metas o fines del estado. Luego, las sentencias judiciales deben tomar en cuenta los principios y
derechos sustanciales para hacerlos realidad, materializarlos, cuando sea que hayan sido
vulnerados o amenazados. El juez, en su decision, ha de tener en cuenta el aspecto normativo, asi
mismo las valoraciones que la comunidad ha querido constitucionalizar, entre ellos los principios

constituidos como fines esenciales del estado.

El jurista aleman Robert Alexy (2004), frente a las decisiones judiciales considera que el
juez en su laborio decisional no puede limitarse meramente a considerar la subsuncion de hechos
a un plexo normativo, sique que, debe considerar y efectuar valoraciones sociales. Esto por
cuanto la labor que se le ha delegado a la judicatura es la solucion de conflictos para contribuir a

la paz social. Alexy (2004), dimensiona desde el aspecto social, que la sociedad ha definido un
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conjunto de valores o principios que son muy importantes y que deben prevalecer en el
ordenamiento juridico, precisamente para que se logre la paz social. Luego el juez, ademas de los
problemas de subsuncion tiene para resolver un problema ético social (las valoraciones de la
comunidad). Alexy (2004) vincula asi, moral y derecho, en la biisqueda de la decision judicial
correcta y refiere que, “Se debe exigir un modelo que, por un lado permita tener en cuenta las
convicciones extendidas y los resultados de las discusiones juridicas precedentes, y por otro lado,

deje espacio a los criterios de lo correcto” (Alexy, 2004, p. 32).

El modelo de decision judicial, presentado por Alexy (2004) considera los valores
sociales, los precedentes judiciales y los criterios de correccion de la sentencia. Se concreta, asi,
lo que el autor denomina el discurso juridico racional. Del mismo modo Autores, como Ota
Weinberger (1995) fundados en preceptos criticos a posturas como la de Alexy (2004) sugieren
que frente a la correccidon de la decision judicial: al manifestar su desacuerdo consistente en que
los resultados del discurso judicial sean tesis verdaderas o criterios practicos correctos, fundados
racionalmente. Contrario a ello expresa Weinberger (como se cit6 en Borda, 2006) expone que
los discursos fecundizan el pensamiento, pero no ofrecen garantia alguna sobre conocer la verdad
o correccion de las tesis. Ningiin camino conduce a la verdad o correccion, partiendo de la
opinion o discurso. La correccion de Alexy (2004), agrega que aunque la fundamentacion de la
decision judicial tome en cuenta valores o principios generales aceptados por la sociedad, de

ninguna manera prueba que la decision serd verdadera o correcta, como lo afirma Borda (2006).

La problematica entre el derecho como teoria pura, tiene como objeto al derecho dejando
de lado otros elementos que le son extrafios como la moral, aun indiscernibles dan lugar a

propuesta de abordaje académico como la de Kelsen quien frente a esta discusion prefiere un
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abordaje desde el derecho positivo, tomando distancia de asuntos como la moral o cualquier otro

elemento que se interponga para dar sentido a su teoria pura del derecho.

La correccion de la decision judicial, como medio de composicion de conflictos, pasa por
determinar si se toma en cuenta la 16gica formal o la légica juridica, siendo la ldgica formal un
discurso que toma en cuenta la solucion como solidaria con las premisas, en tanto que, la logica
juridica parte de la concepcion de aceptabilidad de las premisas, no solo por los valores sociales
en juego sino también por lo comprobacion y confrontacién de los medios probatorios y los

argumentos.

En la logica formal, el uso del silogismo, que pasa de las premisas a la conclusion de una
manera necesaria, es decir que, si las premisas son verdaderas, la conclusioén es necesariamente
verdadera se sirve a la argumentacion juridica, la cual también debe llegar a una conclusion, es
decir una decision judicial, pero el paso del argumento a la solucion, no implica, necesariamente,
que la solucidn parta del argumento, porque siempre esta latente la posibilidad de decidir de otra
manera en cada caso. De modo que la discusion entre 16gica formal y la argumentacion, desde la
postura sofista (que difunden la retérica como maestra de la persuasion) al ser parte del discurso
juridico y retoricamente se vuelve tolerante, relativista y democratica, pero que ha sido
descalificada por la aparicion de la demagogia y la exageracion de lo puramente formal, hecho

que en ocasiones llega a considerar una decision judicial contraria al contenido.

Cuando el juez, en un caso concreto, se enfrenta al reto de tomar la decision judicial, debe
utilizar un método o modelo que lo lleve a la correccion de la decision y sea socialmente
aceptada. Son conocidos los modelos o métodos de argumentacion judicial deductiva, el modelo

decisorio, el modelo hermenéutico y el modelo de coherencia.
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El modelo deductivo indica que la solucion de un problema juridico se deduce o se
infiere, de una manera logica, de las normas vigentes. Se critica este modelo por la vaguedad del

lenguaje del derecho y ademas por conflictos y colision de normas. Este modelo esta en desuso.

El modelo decisorio, basado en la concepcion de reglas extrajuridicas a las que debe
recurrir el juez, al tomar la decision, cuando medidas autoritarias como leyes y precedentes
judiciales, deja un espacio de libertad al juez quien basa sus argumentos en elementos diferentes
al derecho. Kelsen (Teoria pura del Derecho) expresa que, en casos dificiles, el juez tiene que
resolver como un legislador, es decir, el juez realiza un acto de voluntad. Esto recuerda que el
acto administrativo es la voluntad unilateral del Estado, con la diferencia que la decision judicial

no es un acto administrativo.

El modelo hermenéutico se fundamenta en la interpretacion y la comprension. Este
modelo, segun la jurisprudencia, contiene la llamada pre-comprension que consiste en la
hipdtesis con la que, el intérprete, aborda el texto. Influye de manera significativa la experiencia
profesional y la cosmovision del intérprete. Se parte de concepcidn de reciprocidad entre el texto
y la hipétesis de interpretacion. Se critica este modelo por cuanto no existen criterios de
confirmacion o rechazo de la hipotesis, no obstante este modelo estimula el comportamiento
critico del intérprete, puesto que lo obliga no solo a interpretar adecuadamente la norma sino,
ademads, a comprender el sistema de normas que la integran. Desde la hermenéutica se formula el
problema juridico, pero no ofrece un criterio de solucion; es la argumentacion la que otorga

coherencia al modelo y ofrece la solucion.

El modelo hermenéutico toma en cuenta la relacion hechos norma. La norma es universal,

los supuestos facticos que regulan que éstas regulan, son individuales y concretos. Es un
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problema de subsuncion, sin dar solucién al problema juridico. El juez de manera racional debe
ejecutar una labor de completitud de todos los rasgos o caracteristicas relevantes en ese ejercicio
de subsuncion. No obstante, la coherencia del modelo hermenéutico no es suficiente para la
solucion al problema juridico. La correccion de la interpretacion puede probarse cuando se

ofrezcan razones en favor y en contra. Es decir, interpretar es argumentar.

El modelo de coherencia plantea la idea de unidad sistematica o coherencia, segtin la cual
los conceptos juridicos y las reglas de derecho se juntan en una gran unidad. Todas las premisas

estan contenidas en el sistema juridico y el intérprete debe descubrirlas.

Los modelos antes descritos, retomando a Alexy (2004) requieren, para la solucion
adecuada, argumentacion e interpretacion juridicas o, por lo menos, acercase a la correcta
solucion. La argumentacion juridica puede ser empirica o analitica. Las argumentaciones
analiticas se esfuerzan por clasificar los argumentos y analiza su estructura. Pero tampoco es
solucion al problema juridico porque es necesaria una teoria normativa para determinar el peso o

la fuerza de los argumentos y la racionalidad de sus fundamentos.

En contraposicion a lo anterior, Rodrigo Uprimny (2011), en su articulo denominado
“entre deductivismo y activismo”, en relacion con la interpretacion juridica, menciona el modelo
exegético o de jurisprudencia mecanica, indicando que esta interpretacion parte de la sujecion del
juez a la ley, expresion de la voluntad general, esto es, un proceso de subsuncion del caso
concreto en la norma general. Uprimny (2011) dice que es el célebre silogismo judicial
popularizado por Becaria (2011) en el campo penal, el cual dice que en todo delito, debe hacerse
el juez un silogismo perfecto; la premisa mayor es la ley, la menor, la accion y la conclusion es la

libertad o la pena.



35

Resume bien Uprimny (2011) el papel del juez, en la interpretacion exegética, al decir
con Montesquieu (1845) “el juez es la boca que pronuncia las palabras de la ley”, seres
inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de la ley (Uprimny, 2011, p.2). En
consecuencia la decision judicial se convierte asi en justa materialmente, pues la ley se presume
recta, mientras que la aplicacion de la ley se da de manera deductiva a los casos concretos, pues

la decision del juez es justa porque traslada la voluntad democratica general, contenida en la ley.

Del abordaje de Uprimny (2011) resulta una metodologia con caracter puramente
cognoscitivo y no creativo o volitivo de la actividad judicial, puesto que el papel del juez es
descubrir la voluntad del legislador para aplicarla al caso concreto, de una manera logica y de

verificacion de hechos con fines de subsuncion, en un proceso de deduccion silogistica.

Al expresar que la escuela exegética tiene finalidades perfectamente compatibles con la
con la filosofia democratica Uprimny (2011) estaria plenamente convencido de su bondad, si
esta escuela pudiera cumplir sus promesas, el enigma del método de interpretacion juridica hace
mucho tiempo estaria solucionado: todos seriamos exegetas. El problema es que, en muchos
ambitos, la metodologia exegética no funciona y hoy casi ningin autor serio defiende los
modelos deductivos; sin embargo, afirma el autor, en nuestro pais aiin existen pensamientos que

consideran que es un método interpretativo adecuado.

Este modelo exegético se critica porque se parte de la idea de coherencia y plenitud del
ordenamiento legal, pues para todos los casos el derecho tiene una solucion. Este modelo
también se apoya en la idea de neutralidad del juez en su proceso de interpretacion del derecho,
quien, siguiendo con pericia las reglas de la hermenéutica, encontrard siempre la solucion. Se

critica el caracter mitico de esos postulados, dado que parte de una equivocada interpretacion del
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ordenamiento normativo en cuanto al lenguaje y a lagunas y contradicciones de la normatividad,
ademads con la ingenua pretension previsiva del legislador, para de antemano, regular todas las
situaciones conflictivas que se presentan y en cuanto a la propia actividad judicial. El lenguaje
que utiliza la ley no es univoco, siendo ello asi, los términos ambiguos o indeterminados harian

que la actividad judicial no pueda ser de caracter deductivo.

De manera similar autores como Hart y Carrio (1961), han demostrado el caracter
indeterminado de los conceptos juridicos, es decir de textura abierta. Concluye Uprimny
afirmando que, las reglas interpretativas tienen su zona de penumbra, y que la discrecionalidad
judicial subsiste. Hart (como se citdo en Uprimny, 2011, p.93) para explicar que las reglas no
siempre son claras, deduce un caso en que una norma al prohibir la entrada de vehiculos a un
parque, el celador debe impedir la entrada de vehiculos como dice la norma, pero, qué pasaria si
llega un niflo en un triciclo, y la norma no ofrece claridad, ;el celador no deberia dejarlo ingresar
bajo el argumento de que el triciclo es un vehiculo?, en contraposicion no se es claro que el
triciclo sea o no un vehiculo. El celador tendra que razonar de distinta manera y revisar cual es el
objeto de la prohibiciéon. Eso mismo le sucede al juez, en casos donde hay penumbras en el

lenguaje de la ley.

Debe estarse de acuerdo con Uprimny (2011) cuando afirma que la ley es un mandato que
pretende regular la conducta humana para lograr determinadas finalidades, proteger
determinados intereses y realizar ciertos valores. En muchos casos las reglas de la exégesis no

solo no generan seguridad juridica, sino que producen resultados sociales insatisfactorios.
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La interpretacion exegética ha hecho carrera en muchas decisiones judiciales y
administrativas. De la manera que antes se expreso, el juez estéd sujeto a la ley, dando solucion a

los problemas juridicos, con un ejercicio de subsuncion.

Esta interpretacion exegética, en muchos casos, extiende las consecuencias juridicas de
las normas a hechos u omisiones que no guardan relacion de conexidad con la descripcion
normativa y en otros casos, se extienden las consecuencias de las normas a personas que no

deben ser consideradas autores o participes de hechos juridicos lesivos.

Lo propio sucede, en Colombia, en tratdndose de procesos de responsabilidad fiscal
adelantados por la Contraloria General de la Republica, al imputar hechos lesivos del patrimonio
publico, utilizando la interpretacion exegética, a personas que juridicamente no deben ser
llamadas a juicio de responsabilidad fiscal. Esta vinculacion se presenta por cuanto, para toma de
decisiones, solo se parte de una subsuncién mecanica, sin tener en cuenta valoraciones o
principios insertos en nuestra constitucion politica, ni valoraciones respecto de deberes y
derechos de los asociados y el nexo de causalidad entre el dafio y la accion u omisidén imputada a

una persona, ademas sin auscultar la finalidad o interés que pretende proteger la norma.

La ley 610 de 2000, contiene el fundamento de la responsabilidad fiscal, en los siguientes

términos:

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 publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de gestion fiscal o
con ocasion de esta causen por accidon u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al

patrimonio del Estado (Articulo 1, La ley 610, 2000).
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Esta norma es de textura abierta y se presta a distintas interpretaciones, sobre todo en el

alcance de la funcion de gestion fiscal o con ocasion de ésta.

El Consejo de Estado definié algunas actividades que realizan funcionarios publicos y
personas privadas que son catalogadas como funciones de gestion fiscal, asi:

a través de actividades econdmicas, juridicas y tecnologicas no han dado una adecuada

planeacion, conservacidon, administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo,

adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los mismos, o a la recaudacion, manejo e

inversion de sus rentas, causando por ende con ello detrimento patrimonial al

Estado.(Sentencia 2093, Consejo de Estado, 2004)

En esta decision también existe un margen amplio de discrecionalidad para que la
Contraloria General de la Republica, incluya cualquier persona que considere realiza actividades
econdmicas, juridicas o tecnoldgicas, como sujeto responsable de ejercer funciones de gestion
fiscal. Es una norma demasiado amplia, igual que la interpretacion que sobre el tema ha hecho el
Consejo de Estado. Si se opta por una interpretacion exegética de la norma, se corre el riesgo de
ampliar caprichosamente, la responsabilidad fiscal a personas que, ejerciendo funciones
econdmicas, juridicas o tecnologicas, con un simple ejercicio de subsuncion, quedan cobijadas
bajo las consecuencias juridicas de responsabilidad fiscal, sin mas valoraciones sobre la finalidad

de la norma y los aspectos subjetivos de conducta, dolosa o culposa.

2.2 Fundamentacion juridica

En la contratacion estatal, sobre todo de obras publicas, el articulo 4 de la ley 1150 de
2007, ordena a las entidades del estado incluir en los contratos la distribucion de riesgos
razonablemente previsibles, entre la entidad contratante y los contratistas. De tal suerte que en
materializacion de los principios de planeacion y de previsibilidad determinen las contingencias

que se puedan presentar en la ejecucion del contrato, sus consecuencias y la asignacion de los
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riesgos a la parte que deba asumirlos. Por su parte el articulo 1616 del Codigo Civil, establece
que, si al deudor no se le puede imputar dolo, solo es responsable de los perjuicios que se
previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato. Segun lo anterior se advierte un perjuicio al
patrimonio del Estado y los perjuicios no se previeron, el deudor no es responsable de tales

perjuicios.

En el caso de la imputacion de cargos por parte de la Contraloria General de la Republica,
al supervisor del contrato de construccion del terraplén 8 del aeropuerto del Caf¢, el contratista
informd a Aerocafé, la inconsistencia de los disefios del terraplén nimero 8, hecho que debio
generar, no solamente la correccion de los disefos, sino, ademas, investigar y prever los posibles
riesgos para la ejecucion del contrato, con los nuevos disefos, circunstancia que no ocurrid, pero
que, tampoco fue considerada como omision de la administracion a lo ordenado en la ley 1150 de

2007, sobre la prevision de riesgos.

Igualmente existe margen de incertidumbre e indeterminacion en la contratacion estatal,
(Contrato de Prestacion de servicios), al definir funciones de supervisores de la contratacién
estatal. El contrato de prestacion de servicios de caracter estatal estd establecido en el articulo 32
de la ley 80 de 1993, sefialando que son contratos de prestacion de servicios aquellos celebrados
entre las entidades estatales para cumplir con actividades encaminadas a la administracion o
funcionamiento de esta entidad. Los contratos de prestacion de servicio podran celebrarse con
personas naturales o personas juridicas cuando las actividades a contratar no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados. Especificando que en ningin
caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales a cargo del Estado y se

celebraran por el término estrictamente indispensable.
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El articulo 81 del decreto 510 de 2013, compilado en el decreto 1082 de 2015, articulo
2.2.1.2.1.4.9 establece la posibilidad de celebrar contrato de prestacion de servicios con personas
juridicas, dice asi:

"Articulo 81. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion,
o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas
personas naturales. Las entidades estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacion
directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la persona natural o
Jjuridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la entidad
estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate.
En este caso, no es necesario que la entidad estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de

lo cual el ordenador del gasto debe dejar constancia escrita..."

Esta norma también es de textura abierta y es de utilizacion extendida por la
administracion y en muchas ocasiones se utiliza para disfrazar funciones que deben ser
cumplidas con personal de planta mediante vinculacion legal y reglamentaria. En el caso de
supervisores de contratos de obra publica, es muy usual la utilizacion de la figura de contratos de
prestacion de servicios, para que una persona con conocimientos técnicos supervise el contrato
tanto de interventoria como el contrato de obra publica, cuyo objeto contractual es apoyo a la
gestion, como quiera que el representante legal de la entidad publica ejerce funciones de gestion

fiscal.

Es usual que, como parte de las obligaciones contractuales del supervisor, se establezcan
de manera indeterminada funciones de control y vigilancia, derivadas del apoyo a la gestion. Esa

indeterminacion es causa de ampliacion de responsabilidad fiscal, alin en el evento de que el
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supervisor no maneja fondos o recursos publicos. El solo hecho de ser, el supervisor, apoyo a la
gestion fiscal, es causa suficiente para que la Contraloria General de la Republica, extienda
responsabilidad fiscal, de manera injustificada, cuando se presenta un dafio o perjuicio a bienes
del estado.

Como consecuencia de lo anterior, son responsables fiscales los supervisores o
interventores cuando por el incumplimiento de sus funciones de control y vigilancia sobre
determinado contrato estatal se ocasiona un detrimento patrimonial para la Entidad Estatal que,
entre otros, puede ser consecuencia de deficiencias en la ejecucion del objeto contractual o en el
cumplimiento de las condiciones de calidad y oportunidad establecidas en el contrato vigilado.
No olvidar que la responsabilidad fiscal se da en ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion a

esta.

Desde el predmbulo nuestra constitucion anuncia el principio democratico que la permea
en todo el clausulado, como quiera que, hace referencia expresa a que la constitucion fue
expedida por el pueblo de Colombia, por intermedio de los delegatarios a la Asamblea
Constituyente, en aplicacion del principio democratico.

El surgimiento de la ONU y la constitucionalizacién de derechos humanos de la teoria
Ferrajoli (2018) de derechos fundamentales, principios y valores que, la comunidad considera
muy importantes y que deber ser garantizados y materializados, no solo para evitar su lesion por
parte de los estados que hacen parte de ONU, sino también para prohibir las guerras, refiriendo

los a principios y valores insito en la Constitucion Politica Colombia de 1991.

Como bien lo advierte Ferrajoli (2018), al tener un sistema normativo basado en
principios o finalidades del estado como lo es la constitucion politica, deben ser materializados a

toda la comunidad, por parte de las autoridades esos mismos principios, tal como lo ordena el
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articulo segundo (CP, 1991) al establecer un mandato de obligatorio cumplimiento, como fines
esenciales del estado, iniciando por la orden a todas las autoridades para que entiendan que su
designacion es para lograr la finalidad de servicio a la comunidad y entre otros, garantizar la
efectividad de principios, derechos y deberes de toda la comunidad. El articulo segundo

constitucional es de este tenor:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida economica, politica, administrativa y cultural de la nacidon; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y de los particulares (Articulo 2, CP, 1991).

Se puede apreciar que los fines del contrato social al constitucionalizar elementos
importantes para la comunidad, que deben ser garantizados y materializados por el estado,
respetando el debido proceso. La apreciacion comunitaria que se da sobre los funcionarios
publicos lleva a que estos ejerzan sus funciones siempre en cumplimiento del objetivo de servir a
la comunidad; igualmente se impusieron: la obligacién de garantizar la efectividad de los
principios, los derechos y deberes consagrados en la constitucion. Esa obligacion garantista se
delegd en el poder judicial, comoquiera que son los jueces quienes deben solucionar los
conflictos que se generan en la comunidad frente a principios, derechos y deberes. La solucion
de conflictos genera convivencia pacifica y de paso se privilegia la vigencia de un orden justo, la

proteccion de las personas en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades.
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Igualmente se hallan constitucionalizados los derechos fundamentales de las personas y
los derechos humanos, como bloque de constitucionalidad, estableciendo como medio de
garantia, la accion de tutela frente a jueces constitucionales. Lo propio ocurre con los derechos
sociales, econdémicos, culturales, asi como derechos colectivos y del medio ambiente, y su

garantia con las acciones populares.

Dentro de los 6rganos de control establecidos constitucionalmente, la Contraloria General
de la Republica es el organismo a quien se le ha confiado la vigilancia de la gestion fiscal, “La
Contraloria General de la Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control

de resultado de la administracion” (Articulo 119, CP, 1991).

Se reitera esta funcion de vigilancia fiscal por parte de la Contraloria, en el articulo 267

en el cual se refiere a la vigilancia y el control fiscal los cuales,

Son una funcidon publica que ejercerd la Contraloria General de la Republica, la cual
vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de

recursos publicos. (Articulo 267, CP, 1991)

La ley reglamenta el ejercicio de las competencias entre contralorias, en cumplimiento de
los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. De modo que el control fiscal
ejercido por la Contraloria General de la Republica se ejercera en forma posterior y selectiva, y
ademads podra ser preventivo y concomitante, segiin sea necesario para garantizar la defensa y
proteccion del patrimonio publico, y en ello que:

El control preventivo y concomitante no implicard coadministracion y se realizara en
tiempo real a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucion,
contratacion e impacto de los recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la

informacion, con la participacion activa del control social y con la articulacion del control
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interno. La ley regularé su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo

de control (Acto Legislativo 4 de 2019. Presidencia de la Republica, 2019).

En el articulo 268 (CP, 1991) se asign6 a la Contraloria General de la Nacion, la funcion
de establecer juicio de responsabilidad fiscal a personas que ejercen gestion fiscal. Dice asi la
indicada norma en el numeral 5 “Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal,
imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion

coactiva, para lo cual tendra prelacion.”(Articulo 268, CP, 1991)-

A su vez la ley 610 de 2000 reglamenta el articulo 268 constitucional, considera que los
elementos de la responsabilidad fiscal estaran integrados por “- Una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal. - Un dafio patrimonial al Estado. - Un nexo

causal entre los dos elementos anteriores” (Articulo 5°. la ley 610, 2000).

El Consejo de Estado ante el concepto de Gestion Fiscal, Define la Naturaleza y sentido
del concepto de Gestion Fiscal al amparo de la nueva concepcion que sobre control fiscal
incorpora la Constitucion de 1991, la ley 610 de 2000 prescribe en su articulo 3 la nocion de
gestion fiscal... Como bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las actividades
econdmicas, juridicas y tecnologicas como universo posible para la accion de quienes tienen la
competencia o capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico econdmico de
los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a
unos principios que militan como basamento, prosecucion y sentido teleoldgico de las
respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro del cual discurren, entre otros, el
ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto,
el pagador o tesorero, el responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan

capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico puestos a su cargo. Siendo
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patente que en la medida en que los particulares asuman el manejo de tales fondos o bienes,
deben someterse a esos principios que de ordinario son predicables de los servidores publicos, al

tiempo que contribuyen directa o indirectamente en la concrecion de los fines del Estado.

Por lo tanto, cuando alguna contraloria del pais decide crear y aplicar un programa de
control fiscal en una entidad determinada, debe actuar con criterio selectivo frente a los
servidores publicos a vigilar, esto es, identificar puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal
dentro de la entidad, dejando al margen de su orbita controladora a todos los demdas servidores.
Lo cual es indicativo de que el control fiscal no se puede practicar in solidum o con criterio
universal, tanto desde el punto de vista de los actos a examinar, como desde la optica de los
servidores publicos vinculados al respectivo ente. Circunstancia por demas importante si se
tienen en cuenta las varias modalidades de asociacion econdmica que suele asumir el Estado con

los particulares en la fronda de la descentralizacion por servicios nacional y/o territorial.

Eventos en los cuales la actividad fiscalizadora podra encontrarse con empleados
publicos, trabajadores oficiales o empleados particulares, sin que para nada importe su especifica
condicion cuando quiera que los mismos tengan adscripciones de gestion fiscal dentro de las

correspondientes entidades o empresas.

Bajo tales connotaciones resulta propio inferir que la esfera de la gestion fiscal constituye
el elemento vinculante y determinante de las responsabilidades inherentes al manejo de fondos y
bienes del Estado por parte de los servidores publicos y de los particulares. Siendo por tanto
indiferente la condiciéon publica o privada del respectivo responsable, cuando de establecer

responsabilidades fiscales se trata.” (Fallo 1024 de 2016 Consejo de Estado, s. f.)
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El Consejo de Estado, advierte en la sentencia antes citada, que el elemento determinante

para radicar responsabilidad fiscal es la gestion fiscal.

2.3 Regulacion de contrato de prestacion de servicios

En Colombia el contrato de prestacion de servicios a empresas estatales esta regulado en

la ley 80 de 1993, en el articulo 32 numera 3 y lo define asi:

Contrato de prestacion de servicios: los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad.
Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales o juridicas cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos

especializados (Articulo 32, ley 80, 1993).

Estos contratos no generan en ningun caso relacion laboral ni prestaciones sociales. Los
contratos, a que se refiere este ordinal, se celebraran por el término estrictamente indispensable y
en el paragrafo 1, se adiciona que a los contratos de consultoria, de prestacion de servicios o de
asesoria de cualquier clase, debera anexarse certificacion expedida por el jefe de la entidad,
donde establezca la inexistencia de personal de planta para desarrollar las actividades que se

pretendan contratar.

La ley 80 de 1993 permite que las entidades estatales contraten particulares para que
presten servicios especializados, tanto en administracion como en su funcionamiento, cuando
dentro de la planta de personal no exista persona idonea para prestar ese servicio, es decir,
persona con conocimientos especializados o no pueda realizarse la labor con personal de planta.

Con el Articulo 82 Modifiquese el articulo 53 de la Ley 80 de 1993 se determina la
responsabilidad de los interventores, consultores y asesores externos, los cuales responderan

civil, fiscal, penal y disciplinariamente tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas
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del contrato de consultoria o asesoria, como también por los hechos u omisiones que les fueren
imputables y que causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y ejecucion
de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las actividades de consultoria o

asesoria o Ejerzan las funciones de interventoria.

Y con el Articulo 82 (ley 80 de 1993) sobre supervision e interventoria contractual y a
fin de proteger la moralidad administrativa, pero también prevenir la ocurrencia de actos de
corrupcion, asi como tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades publicas
estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del objeto contratado a través de

un supervisor o un interventor, segun corresponda,

La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable,
y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma
entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la supervision, la
Entidad estatal podrad contratar personal de apoyo, a través de los contratos de prestacion

de servicios que sean requeridos (Articulo 82, ley 80, 1993).

La interventoria consistird en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del
contrato realice una persona natural o juridica contratada para tal fin por la Entidad Estatal,
cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en la materia, o cuando
la complejidad o la extension del mismo lo justifiquen. No obstante, cuando la entidad lo
encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato principal, podra contratar el
seguimiento administrativo, técnico, financiero, contable, juridico del objeto o contrato dentro de
la interventoria.

Por regla general, no seran concurrentes en relacion con un mismo contrato, las funciones
de supervision e interventoria. Sin embargo, la entidad puede dividir la vigilancia del

contrato principal, caso en el cual, en el contrato respectivo de interventoria, se deberan
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indicar las actividades técnicas a cargo del interventor y las demds quedaréan a cargo de la

Entidad a través del supervisor (Articulo 82, ley 80, 1993).

En consecuencia con la ley 80 de 1993 el contrato de Interventoria serd supervisado
directamente por la entidad estatal y las Facultades y deberes de los supervisores y los
interventores contenidos en el articulo 84 donde la supervision e interventoria contractual
implican el seguimiento al ejercicio profesional para el cumplimiento obligacional por la entidad
contratante sobre las obligaciones a cargo del contratista.

Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y
explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucion contractual, y seran responsables por
mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o
pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se presente

(Articulo 84, ley 80, 1993).
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CAPITULO 111

3. Metodologia

3.1 Investigacion tecnolégica

El presente capitulo contiene el enfoque metodologico de investigacion el cual es de
caracter cualitativo, los métodos aplicables llevan a estudiar y analizar el fenomeno de
responsabilidad fiscal o problema juridico causado por los dafios o perjuicios a bienes publicos,
por aplicacion exegética de las normas juridicas y sus consecuencias derivadas de la gestion

fiscal de funcionarios publicos y privados.

En palabras de Roberto Sampieri (2018) la investigacion es un conjunto de procesos de
caracter sistematico, empirico y critico que se utilizan para el estudio de un fenémeno o
problema. Que sea sistematica significa que hay una disciplina para realizar investigacion
cientifica, sin dejar hechos al azar. Que sea empirica, denota que se acopian y analizan datos.
Que sea critica significa que se evalia y se mejora de manera constante la informacidon

recolectada.

La observacion desde el estudio de un fendomeno especifico o desde el estudio de caso y
su correspondiente con el sustento legal respaldan el tipo de exploracion a partir de dos
categorias las cuales son apoyadas por la interpretacion y aplicaciéon normativa, el enfoque
cualitativo basado en métodos de recoleccion de datos no estandarizados ni predeterminados
permiten:

e Producir conocimiento y teorizar

e Resolver problemas.
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En cuanto a la produccion de conocimiento, Sampieri (2018) afirma que, para la validez
del conocimiento producido, se debe tener en cuenta el contexto en que se descubre y la
justificacion. El contexto de descubrimiento son las condiciones sociales, histéricas, politicas y
culturales en las que se desarrolla la investigacion. El contexto de justificacion al explicar a
través de qué criterios, dispositivos y mecanismos aplicables a las condiciones mencionadas

anteriormente se garantiza el rigor cientifico de la produccion de investigacion y de la ciencia.

Se ha escogido el enfoque cualitativo, explicado por Sampieri (2018), no solo porque el
tipo de articulo escogido pretenda a resolver el problema juridico y dar lugar al analisis del caso
planteado desde la perspectiva normativa, sino también porque el enfoque cualitativo permite
desarrollar preguntas o hipotesis, antes, durante y después de la recoleccion y analisis de datos.
Posibilitando a su vez replantear hipotesis o preguntas y responder interrogantes con sustento

investigativo.

En cuanto al contexto de descubrimiento, el presente trabajo académico se ha
desarrollado en un ambiente social, en el que marco juridico democratico y participativo del
contexto Colombia, permite a su vez dirigir una defensa a los recursos propios del Estado,
develando un analisis propicio para intervenir el momento historico preelectoral de elecciones
parlamentarias y presidenciales, entorno en el que historicamente, los dafios al patrimonio del
estado se vuelven tema de campana politica y las entidades de control se ven presionadas a
adelantar procesos disciplinarios, de responsabilidad penal y fiscal a personas del mundo de la

politica, todo con finalidades electorales; todo se vuelve un asunto mediatico.

El modelo o enfoque cualitativo propuesto por Sampieri (2018), tiene la siguiente

estructura la cual ha sido articulada en el trasfondo de la presente investigacion sobre prueba
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pericial en proceso de responsabilidad fiscal ante la Contraloria General de la Nacion: 1) Se parte
de una idea; 2) Planteamiento del problema; 3) Inmersion inicial en el campo; 4) Concepcion del
disefio de estudio; punto intermedio en que se realiza la revision de literatura existente; 5)
Definicion de la muestra inicial del estudio; 6) Recoleccion de datos; 7) Analisis de datos; 8)

Interpretacion de resultados; 9) Elaboracion del reporte de resultados.

El enfoque cualitativo de Sampieri (2018) favorece la revision de literatura desde
multiples momentos de la monografia de modo que la estructura misma conserva y se sigue para
los ajustes, el disefo, la muestra y los ambientes del estudio. En lo que respecta al enfoque
cualitativo el investigador de manera inductiva y légica (explorar y describir, y luego generar

perspectivas logicas), de manera holistica desde un caso particular al cuerpo normativo general.

Los instrumentos utilizados permiten interactuar como ejemplo el modelo de entrevista a
persona (Muestra), y seguidos los datos cualitativos mencionados por Sherman y Webb (1988) y
Patton (1999) son consecuentes al definirlos como descripciones detalladas de situaciones,
eventos, personas, interacciones, conductas observadas y sus manifestaciones; de modo que
analizando la informacion obtenida y conclusiones, para comprender el fendmeno que estudia

desde otras perspectivas diferentes a las académicas.

Considerando que en la tipologia de estudios cualitativos, las hipotesis son confrontadas
de manera directa e implicita en el abordaje, su demostracion no requiere un mayor analisis
desde los hallazgos, sino que durante el proceso generan y se perfeccionan a medida que se

obtienen otros datos.

3.2 Métodos de investigacion
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Desde la perspectiva metodoldgica de Sampieri y Torres (2018) el enfoque cualitativo

tiene por finalidad, en muchas oportunidades, comprender un fenémeno complejo.

Lograr esa finalidad de comprender un fenémeno complejo, implica un método, que en
palaras de Botero (2015), consiste en el adecuado uso del camino para llegar al fin. La validez de
una afirmacion esa orientada a partir de la linea de abordaje para llegar a la veracidad de la
afirmacion. Igualmente afirma Botero (2015) respalda que el método es el escenario legitimador
de lo que se afirma, desde método del Positivismo logico, citado por Durkheim (1985) aplicando
el método socioldgico para la definicion judicial de casos concretos y en particular el utilizado
por la Contraloria General de la Nacion para procesos de responsabilidad fiscal es logico

deductivo, prevaleciendo el criterio de subsuncion.

La observacion de casos concretos, en los que la Contraloria General de la Republica
extiende imputacion de cargos por responsabilidad fiscal, a personas que no han sido autores o
participes del dafio a bienes publicos y ademas, no han tenido funciones de gestion fiscal, ha
motivado el estudio de un caso concreto que se presenta en la construccion del Aeropuerto del
Café, en cuya ejecucion la Contraloria General de la Republica ha expresado la presencia de un
detrimento patrimonial publico y en consecuencia ha realizado imputacion de cargos a distintas
personas, en interpretacion exegética de las normas que regulan el procedimiento de

Responsabilidad fiscal.

Con observacion del desarrollo del estudio del caso, se advierte que la interpretacion
judicial que sigue la Contraloria General de la Republica, en el caso del Aeropuerto del Cafg, es
de corte Interpretacion Exegética, siguiendo la linea de Rendén (2018) se resuelve el caso

mediante el ejercicio de subsuncion, sin otras valoraciones, especificamente sin valorar
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funciones o ejercicio de la gestion fiscal, que es elemento indispensable en la responsabilidad
fiscal.

Tampoco se analiza, por lo menos en la imputacion de cargos, la omision de parte de la
administracion del aeropuerto del Caf¢, de realizar un estudio a fondo por parte de expertos en la
materia, no solo de los disefios sino, ademas, sobre los previsibles riesgos sobre el proyecto, la
ejecucion del contrato sobre la base de disefios inconsistentes o tomando en cuenta la
modificacion de los mismos, es decir, hay una omision por imprevision de riesgos por parte de la

administracion, que no puede ser atribuible al supervisor del contrato.
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CAPITULO IV

4. Hallazgos y desarrollo de la investigacion

4.1 Normativa en procesos de responsabilidad fiscal

El presente capitulo dispone la Normatividad vigente que constituye un antecedente con

los cuales la Contraloria General de la Republica deriva en un proceso de responsabilidad fiscal.

La responsabilidad fiscal, debe entenderse a partir del procedimiento, (debido proceso)
por parte de la entidad estatal competente, para concluir que una persona natural o juridica es
sujeto pasivo (responsable) de resarcir el valor del dafio causado a bienes del Estado. Los bienes
del Estado pertenecen a todos los asociados y por lo tanto deben ser custodiados, vigilados y

protegidos contra atentados que los amenacen o los pongan en peligro.

La Constitucion politica de Colombia, en el articulo 267, establece que la vigilancia y el
control fiscal son funcién publica a cargo de la Contraloria General de la Republica. Quienes
administran o manejar recursos publicos, deben ser vigilados y controlados para evitar perjuicio
o detrimento a recursos que pertenecen a todos los asociados y que deben ser utilizados o
invertidos para dar cumplimiento a las finalidades esenciales del Estado. (Articulo 2, C.P., 1991)

Constitucion)

Para desarrollar el cometido estatal de vigilancia y control fiscal, por parte de la
Contraloria General de la Republica, se expidio la ley 610 de 2000. En dicha ley se regula, de
manera especifica y con absoluta claridad, el procedimiento que debe adelantar el indicado ente
de control, cuando advierta que bienes pertenecientes al estado colombiano, sufran detrimento

patrimonial.
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El articulo primero de la citada ley 610 de 2000, de forma puntual indica que la
responsabilidad fiscal recae sobre servidores publicos y los particulares, cuando €stos causen
dafio al patrimonio del estado, en ejercicio de gestion fiscal o con ocasion de esta, cometido por
accion u omision, en forma dolosa o culposa. Debe tenerse en cuenta que la Corte Constitucional
en sentencia C-338 de 2014, establecid que la responsabilidad fiscal se configura por culpa grave

de quien realiza gestion fiscal.

Para aplicar los supuestos de hecho que contiene el articulo primero, antes indicado, es
absolutamente relevante entender que la responsabilidad fiscal se predica de servidores publicos
que tengan la funcidn fiscal. Sin embargo una manera de proceder al tema, es indagar sobre los

perfiles de quienes son catalogadas como servidores publicos.

El articulo 123 de la Constitucion Politica de Colombia establece que:
e Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
e Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.
® La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desemperien

funciones publicas y regulara su ejercicio (articulo 123. CP. 1991).

Revisado el precedente articulo constitucional, la persona que es vinculada a la
administracion publica mediante contrato de prestacion de servicios, no encaja en los supuestos
de hecho que determina los servidores publicos. Esta persona que tiene vinculos juridicos, de

prestacion de servicios, son contratistas particulares.
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Otro elemento estructural de la responsabilidad fiscal, lo constituye el ejercicio de gestion
fiscal o con ocasion de ésta que para la Ley 610 de 2000, la cual define la gestion fiscal,

Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de
actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y
las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos,
tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion,
administracion, custodia, explotacidon, enajenacidén, consumo, adjudicacion, gasto,
inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e
inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a
los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad,
moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales (Articulo 3,

Ley 610, 2000).

Cuando la ley 610 se refiere a personas de derecho privado, condiciona a quienes
manejan o administran recursos o fondos publicos y, ademds las condiciona a que ejerzan
funciones de adquisicion, planeacién, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de bienes publicos, asi como

recaudacion, manejo e inversion de sus rentas.

Si una persona presta servicios a la administraciéon mediante contrato de prestacion de
servicios, esa persona es un particular. El interrogante que surge es si a esta persona particular se
le pueden asignar funciones que encajen en los supuestos de hecho de administracién y manejo

de recursos publicos.

La respuesta al interrogante en relacion con la posibilidad de entregar funciones publicas
a un particular que contrata con el estado mediante la modalidad de contrato de prestacion de

servicios es positiva. Si se le pueden asignar funciones administrativas, incluyendo manejo de
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fondos publicos; Sobre el particular, el Consejo de Estado, en Fallo 1024 de 2016 resuelve, con
relacion a la naturaleza y sentido del concepto de Gestion Fiscal que, se trata de una definicion
que comprende actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas como universo posible, para la
accion de quienes tienen competencia o capacidad para realizar uno o mas verbos asociados al
trafico econémico de los recursos y bienes publicos. Precisando, que esas personas cuenten con

la capacidad decisoria frente a los fondos o bienes publicos, puestos a su cargo.

Mediante el Fallo 1024 de 2016, el Consejo de Estado, dispone a la Contraloria General
de la Republica, definir e identificar puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal, en procesos
de responsabilidad fiscal, dejando al margen a los demas servidores, sin ejercer el control fiscal
in solidum o con criterio universal. Clarifico el fallo que, la gestién fiscal es el elemento
vinculante y determinante de la responsabilidad inherentes al manejo de fondos y bienes del

estado, por servidores publicos y particulares.

Una de las formas de vincularse con el estado para prestar servicios publicos es mediante
la figura del contrato de prestacion de servicios. El contrato de prestacion de servicios esta
regulado en la ley 80 de 1993, articulo 32 numeral 3 , indicado que son contratos que celebra la
administracion para realizar funciones que no pueden ser prestados por personal de planta o que
requieran conocimientos especializados. En los contratos de obra publica es normal que las
entidades contraten, por el sistema de contratos de prestacion de servicios, tanto a los
interventores de obra como a los supervisores de los contratos. Estos particulares, asi vinculados,
prestan un servicio publico y por lo tanto, cuando desarrollan labores de gestion fiscal, estan

vigilados y bajo control de la Contraloria General de la Republica.
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El articulo 26 de la ley 80 de 1993, establece responsabilidad por la actuacion u omision

de los servidores publicos desde el principio de responsabilidad, asi:

Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la
entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del

contrato” (Articulo 26, ley 80, 1993)

A su vez El articulo 119 de la ley 1474 de 2011 refiriendo la solidaridad en procesos de

responsabilidad fiscal a partir de,

Acciones populares y acciones de repeticion en los cuales se demuestre la existencia de
dafo patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros
hechos irregulares, responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo
organismo o entidad contratante con el contratista, y con las demas personas que
concurran al hecho, hasta la recuperacion del detrimento patrimonial. (Articulo 119, Ley

1474, 2011)

4.1.1 Supervisor del contrato estatal

La ley 1474 de 2011, ley contra la corrupcion, crea la figura del supervisor del contrato
estatal y sujeta al supervisor de contratos a sanciones y, ademds determina que es sujeto
disciplinable. Igualmente, esta ley, determina las funciones que debe realizar el supervisor del

contrato, asi como las funciones del interventor.

Esta ley estipula para el supervisor del contrato estatal, seguimiento técnico,
administrativo, financiero, contable y juridico, sobre el cumplimiento del objeto del contrato.
Para evitar duplicidad de funciones entre el Interventor del contrato y el supervisor, la ley previo
que no puede existir concurrencia de funciones, pero, ademas, previdé que cuando existe
supervision e interventoria, las funciones técnicas que debe asumir el interventor deben estar

claramente definidas, las demads le corresponden al supervisor del contrato.
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La ley 1952 de 2019, modificada por la ley 2094 de 2021 (actual cédigo general
disciplinario) en el articulo 70 establece: “Sujetos disciplinables. El presente régimen se aplica a
los particulares que ejerzan funciones publicas de manera permanente o tramsitoria, que
administren recursos publicos;, que cumplan labores de interventoria o supervision en los
contratos estatales y a los auxiliares de la justicia.

Se entiende que ejerce funcion publica aquel particular que, por disposicion legal, acto
administrativo, convenio o contrato, desarrolle o realice prerrogativas exclusivas de los organos
del Estado. No seran disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo
que en ejercicio de dichas actividades desemperien funciones publicas, evento en el cual
resultaran destinatarios de las normas disciplinarias. Administran recursos publicos aquellos
particulares que recaudan, custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de
rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que estas ultimas han

destinado para su utilizacion con fines especificos”.

La ley 1952 de 2019 derogo6 la ley 734 de 2002 y entrd en vigor a partir del 29 de marzo
de 2022; también derog6 algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011.

Si bien en el articulo 53 de la ley 734 se definen las funciones de supervision del contrato
estatal en actividades de seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable y juridico
sobre el cumplimiento del contrato. También prevé la ley que estas funciones pueden estar
incluidas en el contrato de interventoria. Otro aspecto importante de la ley es que determind que
las actividades de supervision del contrato y la interventoria no pueden ser concurrentes, en el
mismo contrato y en ese sentido, debe quedar claro en el contrato de interventoria, cuales de

estas actividades corresponden al interventor, las demas corresponden a la supervision.
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El contratista por prestacion de servicios, sin duda al ejercer labores de supervision del
contrato estatal, es sujeto disciplinable. Esta ley también aclara la funcion de administracion de
recursos publicos, definiendo que son aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o
disponen del uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del presupuesto de las
entidades publicas. Ahora bien, el supervisor de un contrato estatal, vinculado mediante relacion
legal y reglamentaria o mediante la figura de contrato de prestacion de servicios, tiene

obligaciones constitucionales y legales para vigilar el cumplimiento de los fines estatales.

Desde el punto de vista fiscal, las acciones u omisiones del supervisor del contrato, que
causen dafio a bienes del Estado, o que contribuya a causar el dafio, existiendo nexo de
causalidad, puede ser vinculado a un proceso de responsabilidad fiscal por parte de la Contraloria
General de la Republica, con lo que el elemento vinculante para inferir responsabilidad fiscal lo

constituye la gestion fiscal.

La Contraloria General de la Republica, podria incurrir en ligereza al vincular personas
que tienen obligaciones de vigilancia sobre contratos, pero que no ejercen funciones de gestion
fiscal. Con fundamento en este elemento de gestion fiscal, se sustenta y aplica la citada inflacion
de responsabilidad fiscal que, en ocasiones, utiliza la Contraloria General de la Republica; esta
inflacion de responsabilidad justifica el estudio de un caso concreto en el que la Contraloria
General de la Republica, investiga a muchas personas por presunto dafio patrimonial en la
construccion del terraplén 8, del Aeropuerto del Café y concretamente a un supervisor de un
convenio, proceso en el que investigaremos si el supervisor y su actuacién u omision encaja en
los supuestos de hecho de la ley 610 de 2000, especificamente en cuanto a si se desarrolla

gestion fiscal por parte del supervisor.
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El articulo 4 de la ley 1150 de 2007, menciona que la distribucion de riesgos en los
contratos estatales, consagrados mediante los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan
incluir la estimacion, tipificaciéon y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la
contratacion. En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales
deberan senalar el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los
oferentes y la entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion

definitiva.

En el caso concreto, en la imputacion de cargos no se ha considerado la omision de
prevision de riesgos por parte de la administracion, en el momento de realizar la modificacion de
los disefios y a ello se debe la existencia del dafio, luego el nexo de causalidad se presenta entre
la falta de prevision de la entidad estatal y el dafo. El supervisor no intervino en la modificacién

de disefios y este hecho rompe el nexo de causalidad.

4.2 Sustento probatorio y criterios técnico-cientificos

Comprender los criterios técnico-cientificos que sirven de sustento probatorio al
momento de incorporar pruebas periciales dentro de un proceso administrativo por detrimento
patrimonial se tienen tres elementos fundamentales para la orientacion de procesos de detrimento
o dafio patrimonial, como son las pruebas periciales, los informes periciales desde el derecho

administrativo y la ley 610, los cuales se presentan a continuacion.

4.2.1 Pruebas periciales

Dentro de los diversos sistemas procesales colombianos, existe libertad probatoria, con la

cual es posible acreditar la existencia de hechos que tienen relevancia juridica, no solo desde el
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punto de vista de la lesividad de derechos sino también desde el punto de vista de la defensa de

la persona que esta siendo encartada por ser presunto autor o participe de hechos dafiosos.

Uno de los medios probatorios legalmente aceptados es la prueba pericial, medio que
permite identificar eventos en los cuales se requiere de nociones especializadas para fundamentar
o ilustrar al juez de conocimiento sobre la manera como pudo desarrollarse el hecho, materia de

investigacion judicial, asi como las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

El perito al ser un experto en determinada area del conocimiento y que, por su
experiencia, puede arrojar luces sobre la ocurrencia de hechos juridicamente relevantes y la
manera como pudieron presentarse. Es alguien que puede aportar conocimientos en el arte, en la

técnica o en la ciencia.

El cédigo general del proceso, en el articulo 226, regula la Prueba Pericial, como un
medio de verificar hechos y no puntos de derecho, al verificar hechos, se exige del perito que
exprese su opinion de manera independiente y que corresponda a su real conviccion profesional.
Debe aportar documentos que soporten su opinion y documentos que acrediten experiencia e

1doneidad.

El dictamen como documento probatorio dispone de las siguientes caracteristicas: debe
ser claro, preciso, exhaustivo y detallado, explicando métodos utilizados, examenes,
experimentos, investigaciones y fundamentos técnicos, artisticos o cientificos de las

conclusiones.

El codigo general del proceso requiere que el perito, en su informe, plasme los siguientes
aspectos: identificacion del perito y de quien particip6 en la elaboracion. Datos para localizar al
perito, teléfono, direccion, nimero de identificacion. Profesion u oficio, arte o actividad del
perito y de quien participa en la elaboracion del informe, anexando documentos que soporten
estos aspectos, titulos académicos, certificacion de experiencia, lista de publicaciones
relacionadas con el tema de prueba, listado de casos en los que ha sido designado perito, en los

ultimos cuatro afios.
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Si el perito, en el caso concreto, utiliza examenes, métodos, experimentos o
investigaciones diferentes a las que normalmente utiliza, asi debe informarlo y justificarlo. Debe

declarar cualquier impedimento.

En el informe debe relacionarse y adjuntarse todos los documentos y la informacién que
se utilizo para elaboracion del dictamen. El perito puede apoyarse en otras personas o expertos,

hecho que debe ser manifestado al presentar el informe.

El codigo general del proceso también exige aportar el dictamen pericial en la
oportunidad para pedir pruebas. El demandante debera aportarlo con la presentacion de la
demanda o en la oportunidad que tiene para manifestarse sobre las excepciones de mérito
propuestas por el demandado, igualmente lo puede hacer en los incidentes que se presenten, o en
la reforma de la demanda. Por su parte el demandado debe aportarlo con la contestacion de la
demanda; igualmente, puede hacerlo, en las oportunidades de presentacion de incidentes o dentro

del traslado de la reforma de la demanda.

Si el término previsto para aportar el dictamen es insuficiente, debera anunciarlo por

escrito y aportarlo dentro del término que fije el juez, que no puede ser inferior a diez dias.

Es muy importante resaltar la posibilidad que tienen las partes para recurrir a

instituciones o profesionales especializados para emitir el dictamen pericial.

El articulo 29 de la constitucion politica de Colombia (1991), otorga facultades para
controvertir pruebas que se alleguen en contra de una parte. Para cumplir con este cometido, el
codigo general del proceso otorga la oportunidad de controvertir el dictamen a la parte contra
quien se aduce, solicitando para ello la comparecencia del perito a la audiencia, también puede
controvertirlo aportando otro informe pericial; igualmente puede controvertir al perito en

audiencia, mediante interrogatorio bajo juramento y ademas, aportar otro informe pericial.

Si la contraparte solicita al juez la comparecencia del perito, si éste lo considera
necesario, lo citard a audiencia en la que sera interrogado bajo juramento por el juez y las partes.

Si el perito no asiste a la audiencia, el informe no tendra valor.
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Es muy importante tener en cuenta que el interrogatorio versara sobre la idoneidad del
perito, su imparcialidad y sobre el contenido del informe pericial. La parte contraria a quien
aporto el dictamen podra efectuar preguntas asertivas e insinuantes. Las partes tendran

oportunidad de hacer nuevo interrogatorio, en el orden establecido para el testimonio.

El experto debe desempefiar su labor de manera objetiva, imparcial y debe considerar en
su informe, tanto lo favorable como lo perjudicial a cualquiera de las partes; no puede estar
incurso en causales de recusacion establecidas para los jueces; éste puede ser interrogado sobre
circunstancias que puedan afectar su imparcialidad. Por el solo hecho de recibir honorarios por
rendir informe, no puede considerarse falta de imparcialidad, pero esta prohibido pactar

honorarios o remuneracion por el resultado del proceso.

Si el perito se encuentra ausenta de la audiencia, podra presentar excusa antes de que
tenga lugar, informando hechos de fuerza mayor o caso fortuito, el juez en esa audiencia
recaudard las demas pruebas y suspenderd la audiencia para continuarla en la fecha que se fije

antes de terminar la audiencia, para interrogatorio. Solo puede excusarse una sola vez.

El codigo general del proceso elimind la posibilidad, que antes existia, de objetar el

dictamen por error grave.

El codigo general del proceso prevé la posibilidad para el juez decretar prueba pericial de
oficio, evento en el que, el juez, fija honorarios provisionales y gastos al perito designado, que
deben ser consignados a 6rdenes del juzgado, por la parte que determine el juez, dentro de los
tres dias siguientes al auto que los ordene. El experto deberd aportar soportes de los gastos en

que incurrid; las sumas no acreditadas deberan ser reembolsadas.

4.2.2 Informes periciales en el derecho administrativo

El articulo 211 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), se indica que en los procesos que se adelanten ante lo Contencioso
Administrativo, en lo que no esté regulado dicho codigo, se aplicaran las principios del Codigo
General del Proceso (CPC) Es decir, hay remisiéon normativa al codigo general del proceso en

cuanto a la prueba pericial, por cuanto no estd totalmente regulada en el CPACA; el articulo 218
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del CPACA, es claro al expresar que la prueba pericial se regird por las normas de este codigo y
en lo no previsto, por las normas del cddigo general del proceso. Del mismo modo en el CGP, se
otorga un término dentro del cual debe aportarse las pruebas que se pretendan hacer valer, entre
ellas el informe pericial; es decir, deben solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso, dentro

de términos establecidos, para que puedan ser apreciadas por el juez.

En el CGP existe oportunidad para solicitar o aportar pruebas, las siguientes: la demanda
y su contestacion; la reforma de esta y su respuesta; la demanda de reconvencion y su

contestacion; las excepciones y la oposicion a las mismas; los incidentes y su respuesta.

El cédigo contencioso administrativo, modificado por la ley 2080 de 2021, contempla en
el articulo 162 el contenido de la demanda y alli se ordena al demandante, en el numeral 5, la
peticion de las pruebas que el demandante pretenda hacer valer. Entre ellas el informe pericial.
Como anexos de la demanda, el articulo 166 del CPACA, ordena al demandante, numeral 2,

anexar los dictdmenes periciales necesarios para probar su derecho.

Para el demandado, el articulo 172 del CPACA, al reglamentar el traslado de la demanda,
otorga un término de 30 dias para contestar la demanda, presentar excepciones y solicitar

pruebas. Esta solicitud incluye, por supuesto, la prueba pericial.

Se contempla, también, la posibilidad de reformar la demanda y en especial, reforma de
pruebas, evento en el que se corre traslado de la reforma al demandado y éste puede pedir

pruebas.

La regulacion de contestacion de la demanda, indicando en el articulo 175 del CPACA,
establece que el demandado debera indicar en el escrito, numeral 5 , aportar los dictdmenes

periciales que considere necesarios para oponerse a las pretensiones de la demanda.

Una pequefia diferencia en materia pericial, entre el CPACA y el C.G.P,, estriba en que,
en el CPACA, las partes pueden presentar dictdmenes periciales o solicitar, al juez del
conocimiento, la designacion de un perito. Mientras que, en el CGP, la parte que quiera valerse
de un dictamen pericial, debe aportarlo en la respectiva oportunidad para pedir pruebas. No

contempla la solicitud de las partes para de designacion de perito por parte del juez.
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Otra diferencia radica en que, en el cddigo general del proceso, la parte que quiera
aprovecharse de un dictamen y el término es insuficiente, puede solicitar al juez, otorgar un
término adicional. En el CPACA, no se regula la posibilidad de solicitar un término adicional
para el demandante aportar un dictamen pericial. Se establece la posibilidad de solicitar la
designacién de un perito por parte del juez. En el CGP, no se contempla la posibilidad de

solicitud al juez para designacion de un experto.

En el CPACA, si el demandado decide aportar el informe pericial con la contestacion de
la demanda, asi lo debe manifestar por escrito en el que contesta la demanda y en este caso el
término se amplia por treinta dias mas. Si no se presenta el informe pericial, dentro de este
término, se considera extemporaneo. El informe pericial presentado por el demandado, con la
contestacion de la demanda, queda a disposicion del demandante por secretaria sin necesidad de

auto que lo ordene.

El juez puede decretar pruebas de oficio, tanto en el CPACA como en el CGP. En el
codigo Contencioso administrativo existe un tratamiento diferente al establecido en el Codigo
General del Proceso, en relacion con el informe pericial. Si el dictamen pericial es solicitado por
las partes, su practica y la contradiccion se efectuaran de conformidad con el CGP, en lo no
previsto en el CPACA.

El juez, al decretar la prueba pericial, sefialara al perito el cuestionario que debe resolver,
conforme a la solicitud de parte, lo que quiere decir que, la parte, al solicitar al juez la
designacion de un perito, debe indicar el cuestionario que debe absolver el designado. En el CGP
el juez ordenara, en el auto que lo designa, absolver el cuestionario que le indique, pero, cuando
la prueba es decretada de oficio. No es necesario el cuestionario cuando la parte aporta el

informe pericial.

En ambos procedimientos, rendido el informe pericial, éste se dejaré a disposicion de las
partes en la secretaria hasta la fecha de la audiencia. Esta audiencia debe realizarse con minimo

15 dias posteriores a la presentacion del informe, segiin el CPACA y 10 dias segtin el CGP.

El perito, de igual modo, debe comparecer a la audiencia para efectos de contradiccion
del dictamen. Si la entidad demandada requiere un plazo adicional para contratar asesoria técnica

o peritos, debera solicitarlo dentro de términos, indicando las razones y el plazo que requiere.
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Noétese que, el plazo adicional no estd contemplado para cuando el demandante es un particular.

Debe el particular, solicitar el plazo adicional, contemplado en el CGP.

El paragrafo del articulo 219 del CPACA, dispone que, si el dictamen ha sido rendido por
una entidad oficial, aportado o solicitado por las partes o decretado de oficio por el juez, se podra
prescindir de contradiccion en audiencia, aplicando el paragrafo del articulo 228 del C.G.P,, el
cual dispone que el informe se debe correr traslado por tres dias, término dentro del cual se
puede solicitar aclaracion, complementacion o la practica de uno nuevo, a costa del interesado.
Si se pide nuevo dictamen, se debe indicar los errores del primero. Asi mismo practicado el

dictamen y surtida la contradiccion, el juez fijard los honorarios al perito.

4.2.3 Pruebas en la ley 610 de 2000

El objeto de la ley 610 de 2000 es establecer el tramite de los procesos de responsabilidad
fiscal de competencia de las contralorias. Para el cumplimiento de este objetivo, la citada ley en
el articulo segundo establece la garantia del debido proceso y el tramite se adelantard con
fundamento en los principios establecidos en los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica y

los del CPACA.

Por tratarse de un proceso de responsabilidad fiscal, la ley 610, faculta a las contralorias,
fiscalia general de la nacion, procuraduria general de la nacidn, personerias y entidades de
control de la administracion, la creacion de manera temporal y conjunta, de grupos especiales de
trabajo de investigacion para vigilancia integral de manejo de bienes y fondos publicos y las
actuaciones de servidores publicos, dando plena validez a las pruebas practicadas por estos

grupos, en procesos fiscales, penales, disciplinarios y administrativos.

Cuando la Contraloria General de la Republica, en un proceso de responsabilidad fiscal
imputa cargos a un servidor publico o a un particular, debe indicar las pruebas que validamente

ha practicado en contra del fiscalmente perseguido.

Por su parte el articulo 25 de la ley 610 de 2000, establece libertad de pruebas. El dafio
patrimonial al Estado y la responsabilidad del investigado podran demostrarse por cualquier

medio de prueba legalmente reconocido. La prueba pericial es un medio de prueba legalmente
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reconocido tanto en el CPACA como el CGP. Esta ley no regula la solicitud y aporte de prueba
pericial, luego por remision normativa, debera utilizarse lo establecido en el CPACA y en lo no

previsto, estarse a lo que se indica en el C.G.P.

En cuanto a la oportunidad de solicitar y aportar pruebas, la ley 610 de 2000, establece
tres momentos en los cuales el presunto responsable puede solicitar la practica de pruebas. Un
primer momento en la indagacion preliminar, el articulo 24 se autoriza al investigado o a quien
haya rendido exposicion libre y espontdnea, podrd pedir la practica de pruebas que estime
conveniente. Un segundo momento se presenta a partir del auto de apertura de investigacion y un

tercer momento a partir del auto de imputacion.

En cuanto al derecho de contradiccion, el articulo 32 de la citada ley, concede la
oportunidad de controvertir las pruebas aportadas al proceso por la Contraloria, a partir de la
exposicion espontanea en la indagacion preliminar, o a partir de la notificacion del auto de

apertura de responsabilidad fiscal.

El procedimiento de responsabilidad fiscal, establecido en la ley 610 de 2.000, otorga un
plazo de diez dias a los presuntos responsables fiscales a partir del dia siguiente a la notificacion
personal del auto de imputacion o de la desfijacion del edicto para: presentar argumentos de
defensa frente a las imputaciones y solicitar y aportar las pruebas que se pretendan hacer valer.

Durante este término el expediente permanecera en la secretaria a disposicion de las partes.

Vencido el término preliminar, el funcionario competente, mediante auto que se notificara
por estado, como refiere el articulo 51 de la ley 610, dispone que, ordenara la practica de pruebas
solicitadas o decretard de oficio las que considere pertinentes y conducentes. Vencido el término
del traslado y practicadas las pruebas, se proferira decision de fondo, con responsabilidad o sin

responsabilidad fiscal.

El fallo con responsabilidad fiscal exige que exista prueba, en el proceso, que conduzca a
la certeza sobre: el dafio al patrimonio publico y su cuantia, de la individualizacién y actuacion
cuando menos con culpa grave del gestor fiscal y de la relacion de causalidad entre el

comportamiento del agente y el dafio causado al erario.
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El articulo 66 hace remision normativa, en lo no previsto, en su orden, al CPACA, al
C.G.P, y al codigo de procedimiento penal, en cuanto sean compatibles con el procedimiento de

responsabilidad fiscal.

El articulo 97 de la ley 1474 de 2011, estableci6 un procedimiento verbal de
responsabilidad fiscal, cuando se determine que estan dados los elementos para proferir auto de

apertura e imputacion; en los demads casos se aplicara el tramite previsto en la ley 610 de 200.

El literal b del articulo 98 de la ley 1474 de 2011, define dos etapas del proceso de
responsabilidad fiscal, la primera denominada de descargos y la segunda denominada de

decision. Ademas, contempla este articulo:

“En dichas audiencias se podran utilizar medios tecnologicos de comunicacion como la
videoconferencia y otros que permitan la interaccion virtual remota entre las partes y los
funcionarios investigadores;”

En la ley 610 de 2000 no se contempla realizacion de audiencias virtuales o presenciales.

Después de vencido el término del traslado del auto de imputacion, se decretan las
pruebas solicitadas y las que de oficio ordene el funcionario, por medio de auto que se notifica

por estados.

La oportunidad que tiene, el presunto responsable, en la ley 610 de 2000, de aportar y
solicitar pruebas, se enmarca, dentro del término de 10 dias hébiles, contados a partir de la

notificacion del auto de imputacion.

Esta es la oportunidad que tiene el imputado para aportar un informe pericial o de
solicitar que se designe un experto. El informe debe contener todos requisitos del Codigo

General del proceso, antes indicado.

En el procedimiento verbal establecido en la ley 1474 de 2011, el articulo 99 reglamenta
la audiencia de descargos, indicando que esta audiencia tiene por finalidad que los sujetos

procesales puedan intervenir con todas las garantias procesales y que realicen actuaciones como
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ejercicio del derecho de defensa, descargos de imputacidon, aportar y solicitar pruebas, entre

otras.

4.3 Proceso administrativo detrimento patrimonial - Caso Aeropuerto del café

A continuacion se presenta la identificacion del problema juridico a resolver mediante el
estudio del caso Aeropuerto del café, respecto de la normatividad vigente y a los criterios
técnico- cientificos que sirven de sustento probatorio dentro de un proceso administrativo por

detrimento patrimonial.

4.3.1 Caso concreto

El presente estudio, se ocupa de analizar el caso de un particular, de profesion ingeniero
civil, que realiza contrato de prestacion de servicios con la Asociacion Aeropuerto Del Café, para
supervisar la ejecucion de los contratos de obra y de interventoria, en relacion con la
construccion del aeropuerto del café y mds especificamente, en la construccion del terraplén

namero &.

El supervisor vinculado al proceso de responsabilidad fiscal, por parte de la Contraloria
General de la Republica, quien mediante auto No. 2042, del 17 de noviembre de 2021, le fue

imputada la responsabilidad fiscal, a titulo de culpa grave, en el desempefio de sus funciones.

Mediante auto 2042, la Contraloria General de la Republica, decidié imputar cargos a
presuntos responsables de haber causado detrimento patrimonial y exonerd a otras personas que
antes habian sido vinculadas; detrimento patrimonial causado, segun el escrito de cargos, por
varias personas naturales y juridicas, en la construccion de los terraplenes 8 y 10, del aeropuerto

del Café.
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Seglin el auto de imputacion de cargos, la entidad afectada es la Unidad Administrativa
Especial de Aerondutica Civil (UAEAC), durante la apertura se indica por parte de la Contraloria
que, los hechos a investigar consisten en la inversion realizada con recursos publicos del
convenio 9000180- OK-2009, en los terraplenes 8 y 10 del Aeropuerto del Café, obras que no se
ejecutaron en su totalidad, tienen estabilidad critica y no representan ninguna utilidad, pues no
seran empleadas segun el diseno fase III. El dafio patrimonial al erario se cuantifico, entonces, en

la sumade $ 65.779.512.698.

El auto de cargos vincul6 a quien actué como supervisor (no interventor) de los contratos
111, 116, 119, y 122 de 2009. Este trabajo académico se enmarcara en el estudio y analisis de los
cargos por responsabilidad fiscal, solo del supervisor del convenio, no obstante que el auto de

cargos vincula personas naturales y juridicas.

Para dar cumplimiento al primer objetivo de este ejercicio, consistente en establecer la
normatividad que vincula a la Contraloria General de la Republica, cuando adelanta un proceso
de responsabilidad fiscal por dafio patrimonial a bienes del estado, y obtener el resarcimiento de
perjuicios, por parte de los responsables fiscales, si bien es cierto, la normatividad cobija tanto a
servidores publicos como a particulares, el elemento vinculante es el desarrollo de funciones de
gestion fiscal.

Tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, en Colombia, han sido
reiterativos en que, al interpretar la ley, una persona ejerce funciones de gestion fiscal, cuando
desempefia funciones o actividades economicas, juridicas y tecnologicas y tienen la capacidad
para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico econdmico de recursos y bienes
publicos, para cumplir fines del estado. En ese orden, han dicho por ejemplo que, en esa orbita

estan el ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de
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presupuesto, el pagador, el tesorero, el responsable de la caja menor y los particulares que tengan

capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario puestos a su cargo.

El problema juridico que plantea el caso consiste en resolver si el ingeniero civil, que
prestd sus servicios al estado, como supervisor de contrato, vinculado mediante la figura de
contrato de prestacion de servicios, puede o debe ser declarado fiscalmente responsable de ser
autor o participe del presunto dafio patrimonial a bines del Estado, ;por haber actuado u omitido

actuar, con culpa grave?

Para resolver el problema juridico planteado y determinar si el supervisor tenia asignadas
funciones de gestion fiscal, es decir, actividades economicas, juridicas o tecnologicas, con
capacidad decisoria frente a fondos o bienes del erario, nos remitiremos a revisar el objeto del

contrato de prestacion de servicios.

A partir del analisis de elementos probatorios, objeto de prestacion de servicios del
supervisor del contrato se encuentra: “Clausula primera. Objeto: Prestacion del servicio
profesional en ingenieria civil para apoyar el desarrollo de las diferentes actividades civiles
requeridas para la construccion del Aeropuerto del Café”. El verbo utilizado por Aerocafé, para
describir el objeto del contrato es apoyar, no decidir sobre inversiones o manejo de bienes
publicos.

La jurisprudencia y la doctrina han sido pacificas en determinar que los elementos
esenciales que distinguen el contrato de prestacion de servicios son la autonomia técnica y
directiva en el desarrollo de las actividades; el pago de honorarios y la prestacion del servicio
personalmente o a través de terceros. Estos elementos diferencian el contrato de prestacion de

servicios de un contrato de trabajo.
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El objeto del contrato de prestacion de servicios del supervisor, en el caso a estudio, no
contiene obligacion de revision de pliegos de condiciones o de andlisis y estudio de disefios,
tampoco se le asignaron recursos técnicos, financieros o humanos al supervisor para descubrir si
los disefos entregados al contratista presentaban o no inconsistencias. En este punto cobra
importancia la presuncion de responsabilidad fiscal por culpa grave, de quienes ejercen gestion

fiscal, establecida en el articulo 118 de la ley 1474 de 2011.

En el auto 2042, mediante el cual se radica responsabilidad fiscal en cabeza del
supervisor, se indica que el presunto dafio patrimonial tiene ocurrencia por inversiones en obras
que no se ejecutaron en su totalidad, tienen estabilidad critica y no representan ninguna utilidad,

pues no seran empleadas segun el disefio fase.

Con la finalidad de desvirtuar o confirmar si el supervisor tuvo algun vinculo directo, con
la ejecucion de obras que tienen estabilidad critica, o0 no se ejecutaron en su totalidad y no
representan ninguna utilidad, se deben utilizar medios probatorios idoneos y pertinentes, y se
considero el informe proporcionado por el ingiero civil especialista en geotecnia (Anexo 1.) en el
cual se realizd inspeccion, revision del proceso constructivo y andlisis de los disefios
preliminares y sus respectivas modificaciones, concluyendo que el disefio modificado no fue
validado por un panel de expertos como se hizo al inicio de las obras, este documento sirve de

informe pericial.

En este caso concreto, la prueba pericial, emitida por experto geotecnista, puede ser la
prueba aclaratoria que encamine a la Contraloria a entender que un proceso constructivo, con

variacion de disefios y con otras contingencias, el supervisor del convenio, celebrado entre el
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Aeropuerto del Café y la Aerondutica Civil, no tiene incidencia en el volumen de inversiones, la
cantidad de obra ejecutada, los materiales utilizados, entre otros elementos, de modo que, no
existe nexo de causalidad con la pretension de reparacion del dafio, por obras inconclusas, por
estabilidad critica o porque no representan ninguna utilidad.

Ademas de la prueba pericial, es importante resaltar que el articulo 118 de la ley 1474 de

2011, establecio unas presunciones (legales) de haber obrado el gestor fiscal con culpa grave, en
diversos eventos. Para el caso concreto aplicarian las siguientes presunciones de culpa grave:

a. Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma
incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o
decisiones técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante;

b. Cuando haya habido una omisién injustificada del deber de efectuar comparaciones
de precios, ya sea mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o
cotejo de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin justificacion objetiva
ofertas que superen los precios del mercado;

c. _Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos
de interventoria o de las funciones de supervision, tales como el adelantamiento de
revisiones periodicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la
correcta ejecucion del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de
calidad y oportunidad ofrecidas por los contratistas;

Por tratarse de presunciones de caracter legal, éstas admiten prueba en contrario, de tal

suerte que, la prueba pericial podra desvirtuar las indicadas presunciones de obrar con

culpa grave por parte del supervisor del contrato, especialmente con relacion al inicio de
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obras con disefos imperfectos y quienes tendrian obligacion legal de revision y

confrontacion de estos disefios.

La pregunta de investigacion para el experto profesional es: ;Constituye la prueba
pericial en geotecnia, realizada sobre el proceso constructivo del terraplén niimero ocho, del
aeropuerto del Café, elemento fundamental capaz de romper el nexo de causalidad entre el
presunto dafio patrimonial a bienes del estado, pregonado por la Contraloria y la presunta

actuacion dolosa o culposa del supervisor del convenio?

El supervisor del convenio del aeropuerto del Café, relacionado con la construccion del
terraplén numero 8, contratd los servicios de un ingeniero civil, especializado en vias y
transporte, con magister en ingenieria geotecnia y candidato a doctor en ingenieria, con la
finalidad de que realizara un dictamen pericial sobre documentos y las imputaciones de
responsabilidad fiscal, para determinar si los hechos presuntamente lesivos al patrimonio del

estado, tienen relacion de causalidad con actuaciones u omisiones del supervisor.

El especialista, antes sefialado, rindié primer informe, en el que se indica que el objetivo
de esa pericia consistio en revisar la actuacion técnica del supervisor en el periodo comprendido
entre el 03 de diciembre de 2009 y el 30 de septiembre de 2010, especificamente revisando el
contrato de interventoria y el ajuste del disefio del terraplén numero 8, del proyecto aeropuerto

del café.

4.3.1.1 Hallazgos del experto (Conclusiones):

Del trabajo realizado por el experto en geologia, es de gran relevancia para la defensa del
supervisor, el hecho resefiado en que los disefios iniciales del terraplén 8 fueron contratados por
el Comité de Cafeteros y este comité cedio los disefios a la Asociacion Aeropuerto del Café y

estos mismos disefios salieron en la licitacion y entregados por Aerocafé al ganador de esta.
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Continuando con esta linea de investigacion, el experto concluyo que, suscrita el acta de
inicio, el interventor del contrato solicitd a la Asociacion Aeropuerto del Café, aclaracion sobre
la inclinacion del terraplén 8, dado que con la inclinacidon que se tenia en los disefios, no era

posible la ejecucion de la obra.

Estudiada la solicitud de aclaracion de disefios, el experto concluye que el interventor no
hizo ninguna otra solicitud de modificacion de disefios o sobre preparacion del terreno de
fundacion, de seleccion de materiales de construccion, sistemas de drenaje. Solo la consulta fue

sobre inclinacion del terraplén 8.

La Gerencia del Aeropuerto del Café, solicité al interventor la modificacion de los
disefios en cuanto a la inclinacion y éste asi procedio, sin que se evidencie que el interventor
haya sometido los cambios a validacion por expertos, disefios modificados que fueron entregados
a Aerocaf¢, cuando el supervisor habia sigo asignado a otras funciones distintas de supervision

del contrato.

Conforme a lo anterior y siguiendo la investigacion, las obras realizadas antes de la
entrega de disefios modificados, tienen plena validez, bajo la presuncion de estar ejecutadas de

acuerdo con el pliego de condiciones.
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CAPITULO V
5. Conclusiones

5.1 ;Habria ocurrido el dafio adn sin la intervencion del supervisor?

La Contraloria General de la Republica, en el auto de cargos contra el supervisor, expresa
que, el presunto dafio al patrimonio del estado se produjo por inversion con recursos publicos del
convenio 9000180- OK-2009, en los terraplenes 8 y 10 del aeropuerto del Café, obras que no se
ejecutaron en su totalidad, tienen estabilidad critica y no representan ninguna utilidad pues no

seran empleadas segun el diseno Fase III. El dafo se cuantifico en la suma de $ 65.779.512.698.

El informe pericial indica que, los originales disefos, entregados al contratista, tenian
inconsistencias, especialmente en cuanto al grado de inclinacion del terraplén 8, tal como consta
en la solicitud de aclaracion efectuada por el consorcio interventor, el supervisor sin competencia
para modificar o validar técnicamente los disefios, por consiguiente que aun sin la presencia
activa del supervisor el presunto dafio se hubiese presentado, por no existir nexo de causalidad
entre la imperfeccion de disefios y la labor de supervision de la ejecucion de obras del terraplén

8.

5.2 ;La administracion de Aero café fue diligente en la prevision del dafio o contingencia?

No solo desde la perspectiva del codigo civil sino, también, desde la ley 1150 de 2007, se
normaliza la obligacion que tienen los contratantes para realizar un ejercicio de prevision de
riesgos que puedan presentarse en la ejecucion del contrato, sea contrato privado o contrato de
obra publica. El informe pericial nos indica que los originales disefios, concretamente del
terraplén 8, fueron elaborados cuando el proyecto de construccion del Aeropuerto del Café lo

adelantaba el Comité de Cafeteros y este organismo lo entregd a la Asociacion Aeropuerto del
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Café. No existe evidencia sobre la diligencia de Aerocafé para validar los disefios recibidos, por
equipo técnico de alto nivel e interdisciplinario, circunstancia que no consta ni en el pliego de
cargos, ni en desarrollo del estudio documental, ni en el informe pericial. La labor de
previsibilidad de riesgos, tampoco se efectué por Aerocafé, sobre la modificacion de disefos.
Aerocafé¢ nombré un equipo especializado que denomino “panel de expertos”, cuando las
inversiones en el terraplén 8 estaban muy avanzadas y este panel de expertos determind la
necesidad de suspension de obras. De lo expuesto, la conclusion es que hubo negligencia de la
administracion del Aerocafé para cumplir con la ley en cuanto a ejecutar acciones de prevision

de riesgos.

El dafio patrimonial a bienes del estado pregonado por la Contraloria General de la
Republica, se generd por cuanto la administracion del Aeropuerto del Café entreg6 al contratista
de obra disefios inconsistentes para la construccion del terraplén 8, disefios que fueron corregidos
por el interventor del contrato, sin que los nuevos disefios hayan sido sometidos a validacion por
pares técnicos o cientificos. Desde el mismo momento en que la Administracion de Aerocafé
recibio solicitud de aclaracidon sobre el grado de inclinacion del terraplén numero 8, esta, en
actitud diligente y cuidadosa, ante la envergadura del megaproyecto, debié asumir con toda
seriedad el analisis y estudio de lo pedido y someterlo a verificacion y validacion para
determinar si la solicitud tenia sustento técnico y era necesario ajustar los disefios. Contrario a lo
dicho, lo que hizo la administracion de Aerocafé fue encomendar la modificacion del grado de
inclinacion al mismo interventor, sin ningin analisis técnico o cientifico que soportara esta

delegacion, al menos no se encontr6 evidencia de ello.

Considerando que la administracion de Aerocafé, no sometid a estudios técnicos o

cientificos la solicitud de aclaracion del grado de inclinacidon, tampoco realizd evaluacion o



79

prevision de los riesgos sobre el proyecto que podrian sobrevenir al modificar el grado de
inclinacion del terraplén 8, especialmente si la nueva inclinacion haria inservibles las inversiones
futuras. Faltdo Aerocafé a su obligacion de prevision de riesgos, tal como lo ordena la ley 1150 de
2007, antes de la aprobacion de los disefios modificados. Debe considerarse, ademas, el hecho de
la presuncion legal de actuacion con culpa grave del gestor fiscal, establecida por el articulo 118
de la ley 610 de 2000, en el evento de elaborar pliegos de condiciones o términos de referencia
en forma incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones

técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante.

Los cambios en disefios, o la modificacion de disefos de la construccion del terraplén
numero 8, fueron autorizados por la administracion del Aeropuerto del café y tacitamente, al
expresar su aprobacion, implicitamente es una modificacion bilateral y de comtn acuerdo a las
condiciones del contrato. Por el anterior motivo, el supervisor no tiene competencia para
intervenir en la suscripcion de acto contractual, dado que el contrato validamente celebrado es
ley para los contratantes segun las evoca el articulo 1602 del Codigo civil y, el supervisor, no es
parte del contrato de obra publica objeto de este trabajo. El supervisor no tiene facultades para
intervenir en las condiciones del contrato y menos en la modificacion disefios, aprobados en

forma bilateral.

Dado que los dafios pregonados por la Contraloria General de la Republica, se
ocasionaron con la ejecucion del contrato de construccion del terraplén nimero 8, con disefios
modificados y aprobados bilateralmente, no existe nexo de causalidad entre el potencial dafio y
la actuacion del supervisor. Esta conclusion es apoyada por el informe pericial. Lo anterior

porque, ademas, las inversiones realizadas en la ejecucion del terraplén 8, hasta el momento en
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que el interventor entregd a Aerocafé los disefios nuevos, se presumen realizadas de conformidad

con las obligaciones asumidas por el contratista, con el disefio que inicialmente le fue entregado.

Al considerar que en la fecha en que el interventor entregd los disefios modificados, el
Supervisor ya no ejercia estas funciones, luego las inversiones posteriores y los potenciales

dafios no tienen relacion de causa a efecto con la actuacion anterior del supervisor.
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