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1. NOVEDADES NORMATIVAS

1.1. Parametros para asignar vigencias
futuras a proyectos APP

El pasado 30 de julio, el Ministerio de Hacien-
da y Crédito Publico emitio el Decreto 1610 de
2013, mediante el cual se fijan los parametros
bajo los cuales el Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social -CONPES, previo concepto
del Consejo Superior de Politica Fiscal CONFIS
definira los limites para comprometer vigen-
cias futuras de la Nacidén y las entidades esta-
tales del orden nacional para los proyectos
bajo el esquema de asociacion publico priva-
da.

Aspectos a resaltar

La norma en comento se senala que el minis-
terio u érgano cabeza del sector sera respon-
sable de la administracién del monto limite
anual sectorial y la priorizacién de los proyec-
tos de asociacién publico privada.

Asi mismo, en cualquier momento de la
vigencia, el Conpes podra redefinir los secto-
res y el monto asignado a cada uno de ellos,
siempre y cuando no sobrepase el total del
tope anual ni se afecten los compromisos
adquiridos. La norma precisa que el Confis
podra reasignar hasta el 20 % del monto
limite de cada sector, sin que se requiera la
autorizacion previa del Conpes.

Por Ultimo, el acto administrativo incluye los
requisitos para solicitar el aval fiscal y la auto-
rizacion de vigencias futuras, entre ellos, pre-
sentar el registro en el banco de proyectos de
inversién nacional, el concepto favorable del
ministerio u érgano cabeza del sector y el
concepto del Departamento Nacional de Pla-
neacion.

2. NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

2.1 Principio de planeacion y nulidad
absoluta del contrato estatal

El pasado 13 de junio, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, en el expediente
66001-23-31-000-1998-00685-01 (26.637),
se refirid a la nulidad del contrato estatal con
fundamento en la violacion del principio de
planeacion.
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Antecedentes

Durante el primer semestre de 1993, el INVIAS
abrié una licitacion con el fin de seleccionar al
contratista que realizaria los trabajos de cons-
truccion de la solucion vial Pereira — Dosquebra-
das, trabajos éstos que se encontraban divididos
en tres grupos.

El 27 de junio de 1994, Conconcreto S.A. y Dra-
gados y Construcciones S.A. y el INVIAS cele-
braron el contrato No. 351 en virtud del cual
aquel se obligd a ejecutar para éste, la construc-
cion de la solucion vial Pereira — Dosquebradas,
grupo II.

El INVIAS incumplié el numeral 2.14 del Pliego
de Condiciones, el cual hace parte integrante del
contrato No. 351 de 1994, al suscribir el Acta de
Iniciacion de las Obras sin haber adquirido los
predios en los cuales se iba a ejecutar el objeto
contractual. Como consecuencia se suscribieron
3 contratos adicionales por medio de los cuales
se amplio el plazo de ejecucién en 11 meses,
que trajo sobrecostos para el contratista por
concepto de labores de excavacion de material
comun y de construccion de redes de alcantari-
llado.

El 30 de noviembre de 1998, el Consorcio Con-
concreto S.A. y Dragados y Construcciones S.A.
presentd demanda contra el Instituto Nacional
de Vias —IVIAS-, en la cual solicitd, entre otras
cosas, la declaratoria del incumplimiento del
contrato No. 351 de 1994 al no haber entregado
la totalidad de los predios en los cuales se iba a
ejecutar la obra y, en consecuencia de la ante-
rior declaracidn, que se condenara al accionado
al reconocimiento y pago de los perjuicios y
sobrecostos derivados del pago de las primas de
las pdlizas de seguro, del personal administrati-

vo y profesional y del arrendamiento de inmue-
bles y de equipos realizados durante la mayor
permanencia de la obra.

Sentencia de Primera Instancia

En sentencia del 23 de octubre de 2003 el Tribu-
nal Administrativo de Risaralda acogid parcial-
mente las pretensiones pues declard el incum-
plimiento del INVIAS.

El Tribunal concluye que se encuentra probado
que el INVIAS incumplié el contrato No. 351 de
1994 al retardar la entrega de los predios sobre
los cuales se iba a ejecutar las obras, al pagar
un menor valor por las labores de ajuste de las
vigas longitudinales y, finalmente, al no cancelar
el acta de reajuste No. 25, que dio lugar a que
se ampliara el plazo y se aumentara el valor del
contrato pues cuando venci6 el término inicial-
mente pactado no se habia construido el res-
pectivo tramo de la via Pereira-Dosquebradas.

En primer lugar, el Alto Tribunal menciona que la
ausencia de planeacion ataca la esencia del
interés general, con consecuencias gravosas Y
muchas veces nefastas, no solo para la realiza-
cion efectiva de los objetos pactados, sino tam-
bién para el patrimonio publico. Afiade que a
través de este principio se exige perentoriamen-
te a las administraciones publicas una real y
efectiva racionalizacién y organizacién de sus
acciones y actividades con el fin de lograr los
fines propuestos por medio de los negocios
estatales.

Prosigue la providencia sefialando que la pla-
neacion constituye el marco juridico que puede
catalogarse como requisito para la actividad
contractual, de tal manera que los presupuestos
establecidos por el legislador, tendientes a la
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racionalizacién, organizacidon y coherencia de
las decisiones contractuales, hacen parte de la
legalidad del contrato y no pueden ser desco-
nocidos por los operadores del derecho con-
tractual del estado, es decir que la planeacion
tiene fuerza vinculante en todo lo relacionado
con el contrato del Estado.

Con fundamento en lo anterior, la ley de con-
tratacion parametros técnicos, presupuestales,
de oportunidad, de mercado, juridicos, de ela-
boracion de pliegos deben observarse previa-
mente por las autoridades para cumplir con el
principio de la planeacion contractual, exigen-
cias que deben materializarse con la debida
antelacion a la apertura de los procesos de
escogencia de contratistas

Adiciona la providencia que no debe olvidarse
que en virtud del inciso 2 del articulo 3 de la
Ley 80 de 1993 y del principio de planeacion,
los particulares tienen el deber de ponerle de
presente a la entidad las deficiencias de plani-
ficacion que adviertan para que sean subsana-
das sino que ademas deben abstenerse de
participar en la celebracion de contratos en los
que desde entonces ya se evidencien fallas en
su planeacion, el objeto contractual no podra
ejecutarse o su ejecucion va a depender de
situaciones indefinidas o inciertas por depen-
der de decisiones de terceros.

De igual forma, resalta el ponente que mucho
menos podran pretender los contratistas, que
en aquellos procesos en los cuales se eviden-
cien fallas en la planeacion, el reconocimiento
de derechos econdmicos puesto que esto seria
tanto como aspirar al reconocimiento de una
apropiacion indebida de los recursos publicos
con fundamento en un negocio juridico que
incluye un vicio de ilegalidad por violar el prin-

cipio de planeacion.

En consecuencia como se violo el deber de
planeacion toda vez que el contrato se celebro
sin haber adquirido los predios sobre los
cuales se construiria la solucion vial Perei-
ra-Dosquebradas Grupo II pues desde ese
momento ya se advertia que la obra contrata-
da no podia ejecutarse en el plazo de 14
meses que habia sido pactado, se decretd la
nulidad absoluta del contrato No. 351 de
1994, puesto que infringieron los articulos
209, 339 y 341 constitucionales; los numera-
les 6, 7 y 11 a 14 del articulo 25, del numeral
3 del articulo 26, de los numerales 1 y 2 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993; y del articulo
2 del Decreto 01 de 1984; segun los cuales
para el manejo de los asuntos publicos y el
cumplimiento de los fines estatales, con el fin
de hacer uso eficiente de los recursos y obte-
ner un desempeno adecuado de las funcio-
nes, debe existir un estricto orden para la
adopcidn de las decisiones que efectivamente
deban materializarse a favor de los intereses
comunales.

3. CONCEPTOS SALA DE CONSULTA Y
SERVICIO CIVIL

3.1 Término de aplicacién de la ley de garan-
tias

El pasado 24 de julio, con ponencia de Alvaro
Namen Vargas, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, se pronuncié
sobre la consulta realizada por el Ministro del
Interior, en relacién con el término de aplica-
cion a los diferentes entes del Estado de las
prohibiciones y restricciones previstas en la
Ley 996 de 2005, Estatutaria de Garantias
Electorales.
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El Ministro del Interior menciond que de
acuerdo con el acto legislativo 2 de 2004, el
Congreso de la Republica expidié la Ley 996
de 2005, Estatutaria de Garantias Electorales,
mediante la cual, en los articulos 30, 32, 33 y
38, se contemplaron diversas limitaciones en
materia de vinculacion a la ndomina estatal,
contratacién publica y otras prohibiciones a
los servidores publicos.

Sefald el Ministro que las normas citadas con-
sagran restricciones para periodos electorales
diferentes, a elecciones presidenciales, y el
paragrafo del articulo 38 a cualquier clase de
eleccion.

Posteriormente, con fundamento en la sen-
tencia C-1153 de 2005, el doctor Fernando
Carrillo Flérez concluyé que la constitucionali-
dad condicionada de los articulos 9, 30, 32, 33
y 38 llevan a concluir que los plazos de aplica-
cion de las restricciones alli contenidas operan
exclusivamente para el Presidente o el Vice-
presidente no por el término de cuatro (4)
meses senalado en dichas normas sino por el
lapso de los seis (6) meses anteriores a la
votacion.

Adicionalmente expuso que en virtud del prin-
cipio de anualidad del presupuesto la contra-
tacion administrativa directa usualmente se
lleva a cabo para periodos anuales que coinci-
den con el ano calendario correspondiente al
periodo presupuestal de las entidades publi-
cas, razon por la cual suspender toda la con-
tratacién directa de la Administracion Publica
en el mes de noviembre, es decir seis (6)
meses antes de la eleccién presidencial en
primera vuelta, lo cual traeria como conse-

cuencia la necesidad de solicitar al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico la utilizacion de
vigencias futuras para todos los casos en que
los respectivos bienes y servicios se requieran
durante el primer semestre de 2014.

A juicio del Ministro, el fenémeno anterior no
se presentaria, si la restriccién para las entida-
des entra a operar cuatro (4) meses antes de
la eleccion presidencial.

Para ultimo afirmd que diversas entidades
nacionales vy territoriales han consultado a la
Presidencia de la Republica y a la Agencia
Colombia Compra Eficiente sobre la posible
extension a 6 meses de las restricciones esta-
blecidas en los articulos 30, 32, 33 y 38 para-
grafo de la ley 996 de 2005.

Concepto del Consejo de Estado

Sefala la Sala de Consulta y Servicio Civil que
la Ley 996 de 2005, estatutaria de las garan-
tias electorales, en desarrollo del mandato
contenido en el acto legislativo 2 de 2004,
tiene come propdsito definir el marco legal del
debate electoral cuando el Presidente de la
Republica y el Vicepresidente participen como
candidatos en las elecciones presidenciales,
garantizando la igualdad de condiciones para
los candidatos.

Expone que la ley en comento regula distintos
aspectos de las elecciones presidenciales, par-
ticipen o no el Presidente de la Republica o el
Vicepresidente, como candidatos, también se
ocupa de todos los procesos electorales para
cargos de eleccién popular, desarrolla la parti-
cipacién en politica de los servidores publicos
y las garantias a la oposicion y establece para
el efecto varias prohibiciones dirigidas a los
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empleados del Estado sin distincidn, asi como
otras destinadas expresamente a las autori-
dades locales.

Posteriormente menciona que en el Titulo II,
de la reglamentacién especial de la campafia
presidencial, el articulo 9 regula la declara-
cion del Presidente que aspira a ser candidato
a la eleccion presidencial, en el cual se inclu-
ye una manifestacion publica y por escrito
por parte del Presidente o el Vicepresidente
de la Republica en ejercicio de su voluntad de
participar como candidato en la eleccién pre-
sidencial y ademas es menester que se surta
el dep6sifo del documento en el cual conste
dicha declaracion en la Registraduria Nacio-
nal del Estado Civil, actuaciones que deben
ocurrir seis (6) meses antes de la votacion en
primera vuelta.

En consonancia con lo anterior, la Sala obser-
va que la Corte Constitucional al resolver la
duda relativa al momento a partir del cual
deben operar las normas especiales restricti-
vas al ejercicio de la funcién gubernamental,
previstas en la Ley Estatutaria de Garantias
Electorales, se refirid exclusivamente al Presi-
dente y al Vicepresidente de la Republica,
cuando estos aspiran a la reeleccidon inmedia-
ta 0 a la eleccidn presidencial. En efecto, solo
respecto de estos servidores sefiald que las
disposiciones relacionadas con las prohibicio-
nes y restricciones de la ley, se hacian efecti-
vas en el instante en que anunciaran su inte-
rés en la postulacion de sus candidaturas a la
eleccion presidencial con las solemnidades
legales del caso, lo que significa que la aplica-
cion de tales normas restrictivas comienzan a
regir Unicamente frente a ellas y no en rela-

cion con otros sets (6) meses antes de la
votacién en primera vuelta.

En este orden de ideas, se concluye que el
condicionamiento que se hace en la parte
motiva y resolutiva de la decisidon de la Corte
deja intacto y por tanto vigente el término
de cuatro (4) meses anteriores a la fecha de
la correspondiente eleccion, con el fin de
que inicie la aplicacién de las normas de la
Ley 996 de 2005, que establecen restriccio-
nes en materia de vinculacion a la ndmina
estatal, contratacidon publica y otras prohibi-
ciones a los demas organos o entidades del
Estado del nivel nacional y territorial.

En conclusion, para las efectos de las restric-
ciones y limitaciones establecidas en los arti-
culos 30, 32, 33 y 38 paragrafo de la Ley 996
de 2005, el término de seis (6) meses previs-
to en el articulo 9 de la misma Ley, solamen-
te se aplica al Presidente de la Republica que
estando en ejercicio aspire a la reeleccion
inmediata y al Vicepresidente de la Republi-
ca que aspire a la eleccidn presidencial, y no
a los demas dérganos o entidades del Estado,
tanto del nivel nacional coma territorial, de
conformidad con los condicionamientos de
exequibilidad realizados por la Corte Consti-
tucional en la sentencia C-1153 de 2005 a
las citadas normas, por lo cual los demas
organos o entidades del Estado tanto del
nivel nacional como territorial, se les aplica
el termino de cuatro (4) meses anteriores a
la fecha de la eleccién presidencial para los
efectos de las restricciones y limitaciones
establecidas en los articulos 32, 33 y 38
paragrafo de la ley 996 de 2005.
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4. CONCEPTOS CONTRALORIA

4.1 Caducidad de la accion fiscal en los
contratos de concesion

En concepto de 26 de junio de 2013, la Con-
traloria General de la Republica, con funda-
mento en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000,
menciond que la accidn fiscal caducara si
transcurridos cinco (5) anos desde la ocu-
rrencia del hecho generador del dano al patri-
monio publico, no se ha proferido auto de
apertura del proceso de responsabilidad
fiscal.

Sobre el particular menciona que el calculo
del término de caducidad dependera de si el
hecho generador del dafio fue de ejecucion
instantanea o de tracto sucesivo, de tal
suerte que si el dafio se produjo como conse-
cuencia de un hecho o acto instantaneo, el
término de los cinco (5) afios de caducidad
comenzara a cortarse desde el dia de su rea-
lizacion y si el dafio se produjo como conse-
cuencia de un hecho de tracto sucesivo, el
término de los cinco (5) afios de caducidad
comenzara a contarse desde el ultimo hecho
o acto.

De acuerdo con lo anterior, cuando un conce-
sionario ha incumplido su obligacién contrac-
tual de pagar a la entidad concedente la con-
traprestacion econdmica a la que se compro-
metid, y este incumplimiento ha ocurrido
durante mas de 14 afos, para determinar si
la accién fiscal caducd, se debera tener en
cuenta el momento en el cual las obligacio-
nes se hicieron exigibles; si el contratista no
las cumple voluntariamente, la entidad con-
tratante puede hacerlas cumplir ain en
contra de la voluntad del obligado, ejerciendo

la accion de cobro antes de que caduque o
prescriba sin perjuicio de la utilizacion de me-
canismos tales como la imposicién de multas
pactadas o la declaratoria de la caducidad del
contrato.

En el concepto se senala que para efectos del
control fiscal, solo podria considerarse que
existe dafo patrimonial al Estado cuando las
acciones de cobro de las que disponia la enti-
dad contratante, para ejecutar las obligaciones
a su favor, ain en contra de la voluntad del
contratista, hayan caducado o prescrito.

De acuerdo con todo lo anterior, concluye la
Contraloria que en cada caso correspondera a
quien tenga la competencia para adelantar el
proceso de responsabilidad fiscal, determinar
si los contratos que para la ejecucién de la con-
cesion suscribio el concesionario con terceros,
generaron o no un dano patrimonial al Estado,
caso en el cual, para atribuir dicha responsabi-
lidad, debera verificar ademas:

1. Que haya existido gestion fiscal por parte del
concesionario;

2. Que esté comprobada una conducta dolosa
o culposa del concesionario;

3. Que exista un nexo causal entre la conducta
dolosa del concesionario y el dafio patrimonial
al Estado y;

4. Que no haya caducado la accidn fiscal.

Si desea obtener alguno de los documentos
aqui resefiados puede realizar la solicitud en la
siguiente direccion de correo

electronico: dgarzon@infraestructura.org.co
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