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Resumen

Las entidades descentralizadas de los diferentes municipios del pais cumplen con diferentes
labores, mismas que el Estado actuando en representacion de la voluntad de cada uno de los
ciudadanos y por medio de esta figura, les otorga funciones , presupuesto y poder de decision
con la finalidad de cumplir los objetivos y fines del Estado, es en este punto donde se plante
una pregunta de investigacion la cual tiene por objetivo demostrar la efectividad del medio
de control “controversias contractuales” en las entidades descentralizadas del municipio de
Medellin cuando estas adjudican contratos con particulares y se presenta un detrimento
patrimonial o una desobediencia por cualquiera de las partes involucradas; partiendo de lo
anterior se analizaron las situaciones juridicas que se presentan dentro de las entidades
descentralizadas del municipio de Medellin, esas situaciones fueron analizadas a traves de
un rastreo bibliografico como metodologia utilizada durante la ejecucion de esta
investigacion y como conclusion principal arrojo que si bien las reglas contractuales, los
esquemas de control interno y toda la reglamentacion pertinente para que las entidades
descentralizadas cumplan con sus fines son estrictos, amplios y vastos se denota que el
control ejercido por este mecanismo es insuficiente y su eficacia es paulatina, ya que la

relacion contractual no estd definida por completo la responsabilidad al momento del
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incumplimiento de un contrato y la aplicacion de este mecanismo esta estrechamente ligada
con la ocurrencia de un perjuicio para una de las partes dejando asi cierta libertad encabeza

de los agentes activos.
Abstract

The decentralized entities of the different municipalities of the country perform different
tasks, same that the State acting on behalf of the will of each of the citizens and through this
figure, gives them functions, budget and decision-making power in order to meet the
objectives and purposes of the State, is at this point where a research question which aims to
demonstrate the effectiveness of the means of control “contractual disputes” in the
decentralized entities of the municipality of Medellin when they award contracts with
individuals and there is a detriment to property or a disobedience by any of the parties
involved; Based on the above, the legal situations that arise within the decentralized entities
of the municipality of Medellin were analyzed through a bibliographic search as a
methodology used during the execution of this research and the main conclusion was that
although the contractual rules, internal control schemes and all relevant regulations for
decentralized entities to comply with their purposes are strict, It is evident that the control
exercised by this mechanism is insufficient and its effectiveness is gradual, since the
contractual relationship is not completely defined the liability at the time of breach of contract
and the application of this mechanism is closely linked to the occurrence of a damage to one

of the parties, thus leaving some freedom to the active agents.
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Introduccion.

Para las entidades estatales en ejecucién de sus deberes constitucionales y en
cumplimiento de la prerrogativa de un Estado social de Derecho, premisa bajo la cual esta
instaurada el Estado Colombiano, y a partir de la reforma constitucional de 1991 donde se
busca el bienestar, la proteccion integral , la defensa de la dignidad humanay el cumplimiento
de los fines para la salvaguardia integral del ciudadano; esta maxima recae en los hombros
de las entidades de orden gubernamental direccionado por la funcion administrativa y esta
fundamentada en el acto de creacidn para el desarrollo de los fines de cada entidad.

Dentro de la normatividad colombiana, existe un sinfin de acciones y controles
destinados a regular las actividades contractuales de las entidades gubernamentales, donde
los servidores publicos son los agentes directos de las operaciones, por tal motivo son ellos
quienes tienen un mayor grado de responsabilidad, ya que son la cara visible del Estado.

En los ultimos afios, sin ser de desconocimiento para la sociedad en general, se ha
visto como los fendmenos de corrupcion permean las instituciones publicas donde se acude
a practicas fraudulentas o engafiosas para obtener recursos a costas del erario publico.

El fendbmeno de la corrupcion se ha incrementado inconmensurable vy
despectivamente, es el peor mal que debe enfrentar el Estado el cual evita que seamos una
nacion competitiva y equitativa; por ello estd en cabeza de los entes de control y de las
mismas entidades controlar y garantizar que se ejecuten los proyectos encaminados a cumplir

los objetivos consagrados en la Constitucion Politica.

Es necesario comenzar con la descripcion del fenomeno factico que gesta una
problematica en el cumplimiento de los fines del Estado, la cual va a ser parte integral de
nuestro objetivo general y versa primariamente en la “Contratacion publica” que bien se sabe
el Estado al ser una representacion juridica de los intereses y fines de una comunidad. Para
ejecutar y materializar sus fines necesita de los particulares o delegar funciones a entidades

descentralizadas.

Se evaluara este fendmeno a partir de la extraccion de cada elemento que lo integra,
donde al descomponer la realidad de este en sus partes mas importantes podran ser analizadas

e interpretadas de forma independiente. Las etapas posteriores en el desarrollo de esta



investigacion serdn la hoja de ruta para dar respuesta a los objetivos tanto general como
especifico y poder responder la pregunta de investigacion planteada.

Esta parte de dar una descripcion del fendmeno y cuales son las variables que lo
componen, permitiendo analizarlas en relevancia al medio de control con la finalidad de
evaluar la eficacia de este y su aplicabilidad en el mundo real. Con ello se denota la existencia
de una vigilancia previa en las actuaciones contractuales de las entidades que son objeto de
estudio.

Esta formulada para que sea desarrollada como una investigacion pura* con enfoque
metodoldgico tedrico-deductivo. Hay que tener en cuenta el limitante de la adquisicion de la
informacion por la problematica mundial (COVID-19), por tal motivo nos limitaremos
expresamente a usar el instrumento de revision bibliogréfica, revision de antecedentes,
revision normativa y jurisprudencial, todo ello relacionandolo con lo que se ha escrito sobre

este fendmeno.

La génesis del objetivo general bajo el cual trataremos de identificar, si el control
ejercido por el mecanismo “controversia contractual” ante ¢l fendémeno del detrimento
patrimonial que se genera en contra del Estado en las entidades descentralizadas, es suficiente
para contrarrestar la violacion de los principios contractuales de lo cual sera de mucha ayuda
el desarrollo previo de las siguiente premisas como metas anteriores a descifrar nuestra

cuestion general.

Para resolver nuestra pregunta de investigacion es necesario establecer como

objetivos especificos los siguientes; primero plantear si las entidades gubernamentales

dentro de sus esguemas de control ejecutan las directrices establecidas para evitar el

detrimento patrimonial en virtud de la contratacion publica v sequndo analizar cémo se

implementa el medio de control “controversias contractuales” posterior a la adjudicacion

de un contrato publico en una entidad descentralizada.

% Se otorga primacia a la sistematizacion de los conceptos de carécter juridico (normas juridicas, jurisprudencia
y doctrina) tedrico-deductivo” (Sanchez, 1991. P 43).



Es entendible que la inapropiada utilizacion de los fondos publicos es lo que a largo
plazo genera déficit en el desarrollo y progreso del pais. Analizar las circunstancias que se
dan en el dia a dia de las entidades descentralizadas que directamente manejan grandes
cantidades de capital publico para el cumplimiento de sus fines y determinar si las normas
existentes para controlar la contratacion son vastas o si realmente se necesita de una reforma
a esas normas; de forma somera analizando la viabilidad de este proyecto, se generan grandes
expectativas, puesto que es importante exponer las circunstancias bajo las cuales estan
dinamizados los parametros en las entidades que van a hacer objeto de nuestro estudio, por

lo que el acceso a la informacién no se va a ver intrincada.

En el contexto de la situacion descrita, se formulé la siguiente pregunta, que nos dara las
guias para responder a esta cuestion: ¢Cudal es el control que ejerce el mecanismo
“controversias contractuales “en los contratos que ejecutan el Estado con particulares o
con otras entidades estatales, de forma que se evite el detrimento del patrimonio publico y
se cumplan con las finalidades encomendadas a las entidades descentralizadas en el

municipio de Medellin?
1. La Descentralizacion en las entidades publicas del municipio de Medellin.

Esta facultad es tomada por cada municipio y adquiere prevalencia para que sea
autonomo e independiente en aspectos administrativos, politicos y econdmicos cuyos limites
estan determinados por la constitucion y la finalidad de esta autonomia es la satisfaccion y
cumplimiento de los fines del Estado, determinado en la Ley 136 de 1994 “Organizacion y
funcionamiento de los Municipios”.

La descentralizacion como fendmeno a la vista de la Constitucion y la Ley de gestion
publica®, se centra en la importancia que tiene y el cual va a ser objeto de observancia, es
preciso denotar la descentralizacion dentro de las entidades gubernamentales del municipio
de Medellin, ya que este factor es de suma relevancia para atisbar la efectividad del
mecanismo Controversias contractuales.

Es relevante hacer connotacion de cada una de estas entidades descentralizadas del

municipio de Medellin, ya que si bien son entidades de caracter municipal poseen entornos,

> Ley 489 de 1998



situaciones y fines que difieren drasticamente unas de otras y sus realidades son alternas;

pero al configurarse las situaciones juridicas necesarias para la invocacion del mecanismo de

control llegan a una convergencia.
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Las entidades descentralizadas del municipio de Medellin son:

Aeropuerto Olaya Herrera

Agencia de cooperacion e inversion de Medellin y el &rea metropolitana
Agencia para la atencién del paisaje el patrimonio y las alianzas publico privadas
Area metropolitana del Valle de aburra.

Biblioteca publica piloto.

Colegio mayor de Antioquia

Concejo de Medellin

Contraloria municipal de Medellin.

Empresa de desarrollo urbano

. Empresa para la seguridad humana.

. Empresas publicas de Medellin.

. Empresas varias de Medellin.

. Fondo de valorizacion de Medellin.

. Gerencia de corregimientos.

. Hospital general de Medellin

. Hospital infantil concejo de Medellin.
. Inder

. Institucion universitaria Pascual Bravo
. Isvimed

ATM

. Jardin botanico de Medellin

. Medellin convention & visitors bureau
. Metro de Medellin

. Metroparques

. Metroplus

. Metrosalud



27. Museo casa de la memoria
28. Parque arvi
29. Parque explora
30. Plaza mayor
31. Rutan
32. Sapiencia
33. Savia salud EPS
34. Telemedellin
35. Terminales de transporte.
Tomado de: (Alcaldia de Medellin, 2020).

1.1 Control interno en las entidades descentralizadas.

Un elemento de relevancia para nuestra investigacion es saber si las entidades que
van a ser objeto de nuestra observancia ejecutan los esquemas de control interno, facultad
otorgada por la Ley 87 de 1993 en su Art 1.5 “Que determina normas para el ejercicio del
control interno para entidades y organismos estatales”. (Congreso, 1993, Art. 5). Las cuales
les permiten crear, disefiar y aplicar politicas propias para el manejo de todos los recursos

tanto tangibles como intangibles propios de cada entidad.

Estas politicas son creacion del nivel directivo y de administracion; por lo cual se
encuentra que estd en cabeza del servidor publico en funcion del cumplimiento de esas
politicas internas y velar por el correcto uso y destinacion de esos recursos publicos, cuyas

directrices de control interno estan establecidas por mandato nacional.

El ejercicio de control interno debe consultar los principios de igualdad, moralidad,

eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y valoracién de costos

® Art 1:Se entiende por control interno el sistema integrado por el esquema de organizacion y el conjunto de los
planes, métodos, principios, normas, procedimientos y mecanismos de verificacion y evaluacién adoptados por
una entidad, con el fin de procurar que todas las actividades, operaciones y actuaciones, asi como la
administracion de la informacion y los recursos, se realicen de acuerdo con las normas constitucionales y legales
vigentes dentro de las politicas trazadas por la direccién y en atencion a las metas u objetivos previstos.
(Congreso, 1993, Art.1).

7 Art 5: La presente Ley se aplicaran todos los organismos y entidades de las Ramas del Poder Publico en sus
diferentes 6rdenes y niveles asi como en la organizacion electoral, en los organismos de control, en los
establecimientos publicos, en las empresas industriales y comerciales del Estado, en las sociedades de economia
mixta en las cuales el Estado posea el 90% o mas de capital social, en el Banco de la Republica y en los fondos
de origen presupuestal. (Congreso, 1993, Art. 5).



ambientales. Debera concebirse y organizarse de tal manera que su ejercicio sea intrinseco
al desarrollo de las funciones de todos los cargos existentes en la entidad, y en particular de

las asignadas a aquellos que tengan responsabilidad del mando. (Ley 87, 1993, Art 1).

El control interno a los contratos administrativos es una actuacion previa ejercida por
las oficinas de control interno y es observada en un sistema de organizacion, planes, métodos,
principios, normas y procedimientos, cuyo objetivo es determinar que todas las actividades,
y representaciones sean realizadas conforme a las normas constitucionales y directrices para

cada entidad.

Todas las politicas de control interno y la aplicacion de estas se presentan en el dia a
dia de las entidades, tienen su génesis en los principios esbozados por la Ley 87 de 1993 que
enrutadas y relacionadas al objeto o funcidn asignada por el poder central mediante la
descentralizacion con la finalidad de cumplir los fines del Estado, divergen
circunstancialmente unas de otras dependiendo de la entidad en cuestion, sin embargo todas
las politicas de las entidades estatales se crean a partir de la generalidad que esgrima esta

norma.

Al analizar la situacion de la responsabilidad que tienen las entidades publicas con el
cumplimiento de los fines encargados por el Estado, es importante tener en cuenta que si bien
a las entidades publicas se les asignan una particion del presupuesto nacional, departamental
0 municipal (segln su competencia territorial) de manera indirecta siempre se va a necesitar
acudir a otras entidades o a los particulares quienes de una u otra forma, son los agentes que
ayudan a materializar los proyectos de las entidades, ya sea por convenios de colaboracion
inter-administrativa o cuando se presenta el fendmeno de la contratacion en cabeza de los
contratistas, los cuales van a ser nuestro publico objetivo dado que a groso modo son los que

ayudan a cumplir con sus finalidades.

Ya que el Estado a pesar de tener los recursos y las capacidades, no posee todas las
herramientas o el conocimiento para determinadas labores, es por ello por lo que suena muy
idilico que la administracion puablica tiene una infinidad de reglas y procedimientos para
salvaguardar y proteger el erario publico y que estos no sean aprovechados por terceros

malintencionado.



Es necesario tener en cuenta que se presentan unos agentes interventores que ayudan
a las entidades a materializar sus planes y estos son conocidos como los contratistas® , que
son particulares que crean obligaciones contractuales de forma sinalagmatica® con las
entidades siguiendo los esquemas de contratacion estipulados en la normatividad colombiana
y que converjan con las politicas de control interno de las entidades para el cumplimiento de

un contrato determinado.

El principal elemento en contra de todas las entidades publicas y de las politicas de
control interno, que contamina lo hermoso de la administracion publica y lo sagrado de las
reglas contractuales, es uno de los fenGmenos mas antiguos y que viene de la mano desde el
nacimiento mismo de las comunidades humanas y la formacion de los Estados modernos que

es la corrupcion.

1.2 La corrupcion en las entidades descentralizadas.

Este fendbmeno no es desconocido para la sociedad y mucho menos es ajeno a la
misma “la corrupcién en la contratacion estatal especificamente en la licitacion publica es
mas comun de lo que se cree, ya que en la mayoria de los casos estas conductas son
realizadas con pleno conocimiento de la Ley”. (Rodriguez, 2017, p.7).

Esta de forma muy directa afecta la ejecucion de los planes internos, por ende afecta
el desarrollo de las politicas publicas y entorpece el desarrollo nacional. En un informe de
transparencia Colombia hace una radiografia de la corrupcion en el Estado durante los afios
2016-2018 la define desde el punto de vista publico como “un fendmeno estructural y
sistémico que afecta la administracion publica nacional y territorial encuentra en la
contratacién publica una fuente de recursos y de decisiones que favorece este abuso de

poder”. (Transparencia colombiana, pp.53).

Son varios los aspectos por los cuales la corrupcion afecta drasticamente la

contratacion publica y como lo menciona Malaret (2016).

8 El que toma a su cargo, la ejecucion de alguna cosa. (Funcion publica)
® es aquella convencidn que genera obligaciones reciprocas para ambas partes contratantes.



las malas précticas y la corrupcion relacionadas con la contratacion publica se ha centrado
en unos aspectos muy puntuales: i) la necesidad de acotar y delimitar las condiciones que
posibilitan la adjudicacién directa — y mejorar su control—, ii) evitar la adjudicacion

mediante pliegos hechos a medida para uno de los candidatos y, como ya hemos indicado

reiteradamente, iii) la modificacion de los contratos. (Malaret, 2016, p. 37).

Todas las entidades descentralizadas con el objetivo de blindar la moralidad
administrativa, luchar contra el fendmeno de corrupcion y el tutelar la actividad contractual
deben tener la funcién de supervision e interventoria, con el objetivo de revisar la gestion
contractual de cada entidad y comprobar el correcto ejercicio de las obligaciones reposadas

en los contratos.

Por mas blindaje que imponga el Estado para proteger el erario publico que son fruto
de cada uno de los ciudadanos resultado del contrato social y por mas procedimientos y
regulaciones que existen tanto internamente como externamente del gobierno central para la
contratacion “Una de las principales causas de la corrupcion es el abuso de la
discrecionalidad de la Administracion” (Cuenca,2017, p.67), ¢l contratista e incluso el
servidor publico encuentran las formas de violentar este sistema sin embargo “Los
funcionarios publicos estan obligados a la indemnizacion de los dafios y perjuicios que
hayan causado con dolo, culpa o negligencia grave” (Cuenca,2017, P.77), pero haciendo
correlacion con la corrupcion, es ironico pensar que este fendmeno permea toda la
administracion puablica, especialmente en aquellas entidades donde la politica tiene mas

prevalencia.

Como lo menciona Ordofiez Hernandez, Miller Alfonso Galeano Manrique, Yury
Katherine (2017) en su obra: Mecanismos juridicos disciplinarios para contrarrestar la

corrupcion en la contratacion estatal en Colombia:

Los principios que la Ley contempla son herramientas que luchan en contra de la corrupcién,
y van encaminados a que se brinde como garantias de las partes y frenar ilegalidades e
irregularidades. En el cumplimiento de las actividades realizadas, en ejercicio de las
funciones atribuidas, el servidor publico debe velar por que los bienes, servicios y obras
obtenidos de recursos publicos, sirvan efectivamente para el bienestar general, y den cabal
cumplimiento a los fines del Estado, la desviacion de la contratacion y/o el interés particular
de la misma, hacen que los servidores publicos sean sujetos de responsabilidad disciplinaria.
(Ordofiez, Galeano, Yury;2017).



El Estado es el responsable principal a la hora de dictaminar las estrategias, los
parametros y los controles especificos para mitigar la corrupcion, valiéndose de todo la
estructura juridica para enfrentar estas contingencias y que posteriormente son las entidades
descentralizadas las encargadas de integrarlas a sus estructuras de control para ejecutarlas en
virtud de sus politicas internas, asi de esa manera evitar el detrimento patrimonial en él
mismo Yy direccionar los esfuerzos tanto humanos, econémico y logisticos al cumplimiento

de sus deberes y obligaciones con el pueblo.

Aunque dicha tarea no es de facil cumplimiento si se puede en él dia a dia trabajar
para su realizacion y poder llegar hacer un ejemplo en productividad, competitividad y

equidad a la hora de manejar e invertir de manera adecuada y pertinente nuestros recursos.

La corrupcion en la administracion publica se gesta en eventos de ilegalidad “los
fendmenos de corrupcion y de colusion se presentan, como se ha mencionado, en cada una
de las fases del ciclo contractual” (Racca, 2018, p.186) y son el punto de partida o la brecha

vulnerante donde se configura la pérdida del erario publico, como lo son:

e La inexistencia de contrato: este evento de ilegalidad que corrompe las reglas
contractuales se configura en el hecho de que en gran parte de los casos muchos
servidores publicos otorgan contratos de forma verbal con particulares como lo
menciona Cuenta ( 2017) “los contratos verbales son absolutamente injustificados y
constituyen un contrasentido juridico por tres razones: vulnera los principios de
publicidad y concurrencia, desconoce la adecuada utilizacion y control de los fondos
publicos e impide el control de proceso de ejecucién de la obra publica.” (Cuenca,
2017, p. 123).

En la celebracion del contrato es evidente ante las luz de las partes que estan
involucradas, que el contrato es el elemento genérico para la manifestacion de la voluntad de
las mismas, sin embargo para la administracion publica es totalmente desconocida ya que no
fomentar la legalidad requerida y vulnera lo establecido en las reglas contractuales, si bien
un contrato verbal no genera visos de ilegalidad al referirnos en materia civil, en materia
administrativa raya con la ilegalidad ya que el legislador establecié parametros para la

creacion de contratos que deben cumplir con ciertas caracteristicas y la mas importante es



que ese contrato tenga carécter escritural a lo que Cuenca (2017) hace alusion en lo siguiente

“en otros eventos se celebra el contrato, pero con la inobservancia de las reglas propias de

la contratacion publica o en contradiccion absoluta con los informes elaborados dentro de
esta” (Cuenca,2017, p. 123).

e Contratacion indebida: al ir en contra de las reglas y esquemas de contratacion

publica se puede distorsionar la realidad de las partes en relacién a sus necesidades
en convergencia con las finalidades de la entidad contratante, creando un
desequilibrio que va en contra de los principios contractuales. Sin embargo, existen
excepciones como lo expresa Cuenta (2017)

La causal de contratacion directa que puede encontrarse mas frecuentemente en las Leyes
de contratacién de las administraciones publicas es la de los contratos relacionados con la
defensa nacional, algunos con clausulas generales como los contratos que se realicen con
fines de garantizar la seguridad de la Nacion, otros que autorizan cualquier tipo de
contratacion en los Estados de excepcién por causa de guerra y los restantes, que relacionan

de manera directa esta causal con los contratos declarados reservados por razones de

seguridad (Cuenca,2017,p. 124).

La realidad de las partes, puede ser distorsionada cuando por mutuo acuerdo entre el

ofertante y el ofertado, modifican las condiciones técnicas y juridicas del contrato para

ajustarlo y hacerlo mas provechoso a la parte que lo solicita, aun asi se determina que en los

controles interno de cada entidad descentralizada hacen imposible adjudicar de manera

corrupta un contrato publico de manera verbal o directa, por ello se utiliza la licitacion

publica para dotar de un aura de legalidad al procedimiento, pese a que en el fondo ya esta

previamente adjudicada a un empresario.

El fraccionamiento: esta estrategia contractual se esboza principalmente en
disminuir la cuantia del contrato original y omitir las reglas contractuales
establecidas, sin embargo, en muchas legislaciones de Latinoamérica es una actividad

prohibida, en el caso colombiano encontramos que:

El fraccionamiento estuvo especificamente prohibido por el articulo 56 del Decreto 222 de
1983,88 derogado por el articulo 81 de la Ley 80 de 1993. Sin embargo, el fraccionamiento
constituye una clara infraccion de los principios de transparencia, economia y seleccion
objetiva, al tiempo que constituye una forma de evitar la licitacion publica, por lo cual
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actualmente sigue estando prohibido y debe ser sancionado en el campo penal como una
forma de celebracidn de contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales (Cuenca, 2017,
p. 131).

1.3 Control interno en materia contractual en las entidades descentralizadas del
municipio de Medellin.

Cada una de estas entidades descentralizadas del Municipio de Medellin posee una
funcion establecida en el orden municipal y la ejecuta para el cumplimiento de los fines del
gobierno de la ciudad de Medellin. En cumplimiento de sus deberes constitucionales en el
Art 209'° tienen como finalidad ejecutar tareas especificas o especializadas en relacion a la
funcion publica. Estas entidades descentralizadas tienen personeria juridica, poseen
independencia economica e independencia para decidir y actuar, sin embargo, al dirigirnos y
enfocarnos atencion en el tema contractual es importante esbozar que a pesar de que tengan
independencia en varios aspectos es relevante para ellos en el esquema contractual cumplir
con lo establecido en Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.

La esquematizacion contractual dentro de cada una de estas entidades
descentralizadas del municipio de Medellin es entendida desde el momento en el que el
fendmeno de la contratacion es vital, sin embargo, el Gobierno municipal otorga patrimonio
publico a particulares o a través de contratos de colaboracién interadministrativa.

Se pueden presentar una infinidad de situaciones desde el incumplimiento, falta de
ejecucion, dilacion de los términos; pero la que mas genera detrimento patrimonial y
seguramente la causal a la cual va a actuar el medio de control es la corrupcion. Ciertamente
el mecanismo de control controversia contractual se activa en el momento en el que una de
las partes se ve perjudicada por la parte opuesta del contrato en presencia de situaciones muy
genéricas como lo pueden ser.

1. Incumplimiento del contrato
2. Desvio de recursos

3. Fallaen la ejecucion

10 Art 209: La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante
la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben
coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica,
en todos sus Ordenes, tendrd un control interno que se ejerceré en los términos que sefiale la ley. (Congreso,
1991, Art 209).



Entonces este mecanismo actla en situaciones bajo las cuales se determina que el
contratante o el contratado falten con sus obligaciones, falten con los deberes del contrato,
falten con la ejecucion del contrato o con la liquidacion de este mismo.

El control interno establecido en los manuales de contratacion propiamente de cada
entidad es el filtro inicial por el cual activa el control juridico que son de caracter
independiente, en virtud de la independencia que tiene cada entidad para decidir y actuar.
Pero esta independencia esta delimitada por las normas contractuales!! ; estos manuales de
contratacion no son Mas ni menos que una guia que marca los parametros bajo los cuales se
puede mover el sistema contractual. Es importante traer a colacion que estos manuales de
contratacion son independientes a cada una de estas entidades y estos no estan determinados
por el gobierno de turno, pero si en virtud del cumplimiento de los objetivos de cada
institucion y proteccion de los fines constitucionales.

La ejecucion de los esquemas de control interno y los manuales de contratacion en
las entidades descentralizadas estan estrictamente creados bajo las Leyes de 1150 de 2007 y
80 de 1993; quiere decir que dan un punto de partida y un margen de movilidad sobre la cual
estos esquemas de contratacion de cada entidad no pueden ir ni en contra de los principios y
los factores que exponga la administracion ni tampoco puede ir en contra de norma superior

es decir no puede ir en contra de la Constitucion y las Leyes contractuales publicas.

2. Controversia contractual mecanismo de control posterior a la adjudicacion de un
contrato publico en una entidad descentralizada.

Al hacer referencia a los mecanismos de control son procedimientos que se siguen
ante la administracion publica o la entidad para que este controle sus decisiones antes de que
adquieran fuerza, de esa forma la parte afectada que no estd conforme con las decisiones
tomadas por la entidad las manifieste argumentando su desacuerdo y que la entidad tenga la
oportunidad de enmendar sus errores. Desde una perspectiva juridica, se trata de un control
de legalidad para la administracién y una garantia juridica para el ciudadano “La Ley 80 de
1993 precis6 la forma de responder de los servidores publicos en los casos de contratacion

mediante la “accion de controversias contractuales”. (Ortega, 2018, p.105).

11 Reglas contractuales en las entidades descentralizadas establecidas en la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de
2007.



El mecanismo de control “ Controversias contractuales” es un elemento del que
disponen ambas partes involucradas en una relacion contractual publica y que brinda un
elemento de seguridad juridica posterior a las etapas contractuales de seleccion y
adjudicacién ya que en de las etapas mencionadas operan otros mecanismos de control que
no son objeto de esta investigacion, sin embargo para el mecanismo de control competente
es relevante aducir que se necesita que una de las partes tenga un interés directo en el vinculo

contractual.

Sobre el interés directo la corte constitucional brinda el siguiente concepto.

En cuanto concierne al aspecto que es materia de controversia en este estrado, el precepto
faculta a la persona que ostente un interés directo, aunque no sea parte contractual, para
demandar la nulidad absoluta del contrato. Ello significa que, en el régimen actual, el
legislador no habilita a interponer la accion de nulidad absoluta de los contratos estatales, a
quienes no tengan un interés directo que los conduzca a impetrar la nulidad del contrato; ni a
quienes simplemente persigan tutelar la legalidad abstracta de la actuacion de la
administracion.

Discrepa la Corte del entender de los demandantes, quienes sostienen que interés directo es
sinénimo de interés econémico y que, por ello s6lo pueden tenerlo quienes participaron en el
proceso licitatorio o de oferta, pues, aseveran que este se deriva "exclusivamente de haber
participado en la actuacion tendiente a la seleccion del contratista...lo que es
inconstitucional... porque ya el interés en impugnarlo es puramente patrimonial..." Entiende
la Corte que "el interés directo” connota la legitimacion que puede derivarse del hecho o
circunstancia que lo vincula a la necesidad, no de promover un proceso para definir lo relativo
a la nulidad, sino para intervenir en el mismo en razén de que las resultas pueden incidir,
repercutir o afectar en cualquier forma o modo su situacion e intereses, o el goce o efectividad
de sus derechos -no sélo econémicamente. Es obvio que dicho interés directo radica
esencialmente en quienes intervinieron en el proceso licitatorio. Empero, no puede
considerarse que el interés directo se circunscribe a esta sola circunstancia de representar un
interés meramente patrimonial y exclusivo, porque, reparese bien, en que al demandarse la
nulidad se protege igualmente el interés general.” (JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
ORAL DE MEDELLIN, 05001-33-33-012-2014-00952-00, 2014).

Este mecanismo de control es muy similar a la nulidad y restablecimiento de derechos

y se diferencian uno del otro en cuatro aspectos, el primero es como resultado de la actuacion



donde puede haber indemnizacion y declaracion de la nulidad del acto administrativo sin
sentencia de un juez, segundo es como resultado de la ejecucion de un contrato publico,
tercero sirve a fin de reclamar la responsabilidad de la administracion en actuaciones
contractuales y por ultimo la caducidad uno del otro varia en relacién a la ocurrencia de los

hechos y la declaracion del dafio.

ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un
contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su
revision, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos
administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y
que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la
liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad
estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término
establecido por la Ley. Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién
de la actividad contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de
este Cadigo, segln el caso. EI Ministerio Plblico o un tercero que acredite un interés directo
podran pedir que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra
declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en
él hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes. (Ley 1437 de 2011, Art
141).

Es necesario tener en cuenta que este mecanismo opera cuando se presenta un
incumplimiento o una afectacion ya sea en la ejecucion, liquidacion o prestacion del servicio
a cualquiera de las partes involucradas en el contrato, a las luces de esa afectacion la parte
afectada para acceder a este mecanismo requiere como acto previo agotar la via
conciliatorial?, que desde la perspectiva administrativa es llevada por el ministerio publico
como lo indica la Ley 640/2001 en el Art 23. “Las conciliaciones extrajudiciales en materia

de lo contencioso administrativo solo podran ser adelantadas ante los Agentes del Ministerio

12 Art 1#4: En los tribunales en que intervenga una entidad plblica o quien desempeiie funciones
administrativas, si las controversias han surgido por causa o con ocasion de la celebracion, desarrollo, ejecucion,
interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos estatales, incluyendo las consecuencias econémicas de
los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo deber& proferirse en
derecho. (Ley 1563, 2012)



PUblico asignados a esta jurisdiccion y ante los conciliadores de los centros de conciliacion
autorizados para conciliar en esta materia” (Ley 640, 2001, art23).

Este mecanismo opera a partir de la etapa contractual y siguientes, ya que en las
etapas previas el mecanismo a invocar puede ser por nulidad y restablecimiento del derecho
“actos proferidos antes de la celebracion del contrato puedan demandarse también por
nulidad o por nulidad y restablecimiento del derecho”(Ortega,2018, p.109), la separacion de
los contratos pablicos, a través del acto administrativo que lo crea permite la identificacion
de la etapa en la que se encuentra y su bilateralidad.

Una vez surtido el requisito de procedibilidad y este no resuelve el conflicto entre las
partes, se acude al juez contencioso cuya facultad para conocer de estos casos esta en la Ley
80 de 1993, Art 75. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativa”.
Para que este dirima las diferencias entre las partes involucradas y cumpla con el objetivo

de impartir justicia.

2.1 Contratos publicos.

Esta figura es de gran importancia, independientemente que no se le esté dando el uso
adecuado, como sabemos “La Contratacion Publica en Colombia es conflictiva, poco eficaz
y eficiente; con frecuencia, causa Dafio Patrimonial al Estado. EI mecanismo del dafio es
doble. La via mas comun es que los empleados publicos, responsables de la contratacion,
causan el dafio antijuridico a los contratistas por la negligencia, el desconocimiento de las
normas o debido a la rigidez de estas”. (Ochoa, 2017, p.13).

Existe una infinidad de Leyes y reglas que regulan la contratacion pablica y la
aplicabilidad de los contratos ptblicos y como lo menciona (Rosero, 2014) “aplicacion del
principio de la plenitud hermética del derecho y el ordenamiento juridico, no existe situacién
que escape a la posibilidad de ser resuelta a través de la integracion de otras herramientas

juridicas, como la jurisprudencia y la doctrina”. (Rosero, 2014, p. 21)



El poder que tiene la administracion publica radica en su facultad de obrar
unilateralmente?®, en esa facultad es que esta ejecuta la mayoria de sus actuaciones, poder
otorgado por el constituyente, sin embargo, en circunstancias donde este poder unilateral no
puede ser ejercido, se requiere de un tercero y se gesta el caracter contractual basado en la
bilateralidad.

Para que nazca un contrato publico a la vida juridica y surta efecto ante terceros “El
contrato estatal para que nazca a la vida juridica debe cumplir, al igual como ocurre en todo
contrato de derecho privado, unas condiciones de validez” (Rosero, 2014, p. 225).

“De la interpretacion sistematica de las normas contenidas en el derecho privado y de aquellas
previstas en la Ley de contratacion estatal, para que el contrato celebrado por el Estado se
encuentre ajustado a la legalidad debe reunir los siguientes requisitos: i) la capacidad de las
partes: aptitud que para la Administracion Publica equivale a la competencia del funcionario
que suscribe el contrato, la cual deviene de la Ley y, para el particular contratista, a la
capacidad de obrar o de ejercicio entendida como el poder de realizar actos con eficacia
juridica, bien que se trate de persona natural o de persona juridica; ii) el cumplimiento estricto
de los procedimientos de seleccion del contratista; iii) la licitud del objeto y de la causa; iv)

el consentimiento libre de vicios y v) que no se haya celebrado contra expresa prohibicién

constitucional o legal”  (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera. Expediente 15603. 2008)

Sin embargo existen unas exclusiones'* a algunas entidades que su esquema de
contratacion es diferente y por ende son llevadas por normas especiales “El estatuto general
de la administracion publica como otras normas del rango legal, excluyen la aplicacion a
ciertas entidades que se rigen por normas especiales o por el derecho comin” (Rodriguez,

2017, p. 209). Para el caso de las entidades descentralizadas del municipio de Medellin, esta

13 cualidad de aquello que se refiere a un solo aspecto o viene de una sola parte.

14 Art 13: PRINCIPIOS GENERALES DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL PARA ENTIDADES NO
SOMETIDAS AL ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional
al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad
contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la funcidén administrativa y de la gestion
fiscal de que tratan los articulos 209y 267 de la Constitucién Politica, respectivamente segin sea el caso y
estaradn sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion
estatal. (Const., 1991).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr006.html#209
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr009.html#267

regla no aplica ya que sus esquemas de contratacion son llevados bajo el estatu6 general de

la administracion publica.

En materia publica los contratos se pueden llevar de dos formas.

1. Similar a los contratos privados ““ Contratos de derecho comun a la administracion”
2. Situaciones especiales entre sujetos comunes al derecho publico ‘“contratos

administrativos”

Estas dos situaciones juridicas se diferencian una de la otra en los siguientes:

a. Desde una perspectiva juridica: aunque incluye normas y principios publicos, su
nacimiento, ejecucion y terminacion de caracter contractual estan regidos por
principios de derecho privado contemplados en el codigo civil y comercial.

b. Desde la jurisdiccion: depende del juez que deba conocer sobre esta situacion que dio

origen al problema.

Los contratos de caracter publico estan regidos por los principios contractuales del
derecho privado, donde se determina que este tiene su génesis en el acuerdo de voluntades
como fuente generadora de las obligaciones, como lo menciona el Art 1495 del codigo civil

y el Art 864 del codigo de comercio.

Aunque este tipo de contratos tiene elementos de caracter privado, es necesario tener
en cuenta que la aplicacion del caracter publico se rige por regimenes especiales de
jurisdiccion y competencia de tal forma que es necesario distinguir si se trata de un contrato
publico o un contrato de caracter privado. Por ello se determinan unos elementos de validez

originarios del derecho francés y con aplicacion en el derecho colombiano.

a. Criterio legal: “consisten en que la Ley misma, al reglamentar un contrato de la

administracion califica su naturaleza” (Rodriguez, 2017, p. 186).



b. Criterio jurisprudencial: “Jurisprudencia determina los elementos de las partes del
contrato publico, las partes; el objeto y las clausulas” (Rodriguez, 2017, p. 186 y

SS.).

La Ley 80 de 1993 es la que impone el estatuto general de contratacion y
administracién publica, norma que es modificada por la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de
2011 y el Decreto -Ley 19 de 2012; que expresamente determinan los origenes y principios
de la contratacion publica como caracter privado, pero también hace referencia a que estos
contratos explicitamente deben ser celebrados por las entidades que hacen parte del gobierno

nacional.

Para procurar el cumplimiento de lo establecido en los contratos publicos es preciso
sefialar que los interventores “La supervision e interventoria contractual implica el control
al ejercicio del cumplimiento obligacional por la entidad contratante sobre las obligaciones
a cargo del contratista. Los interventores y supervisores estan autorizados para solicitar
informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucion contractual”
(Lopez Nancy, Angulo Ana, 2012, p.13). Deben solicitar informes de avance y gestion al
contratista y velar por el cumplimiento de los plazos establecidos, también la obligacion de
reportar hechos de corrupcion o cualquier actividad que ponga en riesgo la aplicacion del

contrato.

La adjudicacion de los contratos publicos y su ejecucion tiene un destinatario que es
el encargado de la vigilancia y control que recae sobre el servidor publico facultad otorgada
por la Ley 734 del 2002, donde establece las responsabilidades por todo acto u omisién que
generen afectacion a los fines publicos, siendo éstas definidas por caracter constitucional Art
209.

El bien juridico en los delitos contra la administracion publica estd constituido por el
“adecuado desarrollo de la actividad estatal”. Dentro de esta concepcion, “no se ve en las
acciones que describen las normas que regulan los ‘delitos de funcionarios’, tanto un

inmediato ataque al Estado cuanto a las actividades que éste desarrolla a través de sus



funcionarios”, por lo cual el objeto juridico protegido no sera el deber del cargo, sino las
“actividades que desarrolla el Estado para el cumplimiento de sus fines”. (Cuenca, 2017,
p.145).

Sin embargo el particular que hace parte en la relacion contractual con el Estado,
también es responsable por toda actuacion que tienda a afectar el cumplimiento de los fines
del Estado y especialmente donde se involucren fondos publicos, por ello la Corte
Constitucional en Sentencia (C-563 de 1998, M.P Carlos Gaviria Diaz) determina lo
siguiente “la responsabilidad que en este caso se predica de ciertos particulares, no se deriva
de la calidad del actor, sino de la especial implicacion envuelta en su rol, relacionado
directamente con una finalidad de interés pablico”( Cuenca, 2017, p.156).

“Establece la posibilidad de que los particulares participen en el ejercicio de funciones
pablicas, y sefiala que la Ley determinard el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempefien funciones puablicas, pero ademés en el articulo 210 de la carta
politica indica que los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las

condiciones que sefiale la Ley”. (Lopez Nancy, Angulo Ana, 2012, p. 5).

En materia contractual publica este item es el que genera la gran mayoria de delitos

en contra la administracion publica ya que se generan circunstancias particulares que son.

e Actividades delictivas en contra de la administracion publica cometidas por
particulares en cumplimiento de un contrato publico

e Delegacion de funciones publicas a particulares
El modelo contractual que usa la administracion pablica en Colombia establece de
manera taxativa las causales de nulidad de los contratos publicos estan establecidos por Art
44 de la Ley 80 de 1993, sin embargo desde una hermenéutica de los principios contractuales
la aplicacion de nulidades establecidas en el derecho privado®®, también son aplicables a los
contratos publicos y permiten sanear las causales de nulidad en el términos establecidos por

la Ley “la nulidad de las modificaciones sustanciales en curso de ejecucion, en cuanto ellas

15 Art 6 y 1741 del Cadigo Civil.



concretan una violacion al principio de competencia. Demuestra la conexion existente entre

la adjudicacion y la ejecucion” (Racca, 2018, p.188).

2.2 Procedimiento de contratacion en las entidades descentralizadas del municipio de
Medellin.

El Municipio de Medellin determina un proceso para la forma de contratacion de
acuerdo con la necesidad, comienza con la construccion de requisitos previos, determinando
los actos administrativos de apertura, de tramite, de adjudicacién hasta la legalizacion del

contrato permitiendo la oportuna publicacién y la gestion de los ofertantes.

Proceso de Abastecimiento Estratégico
2

§ Definir la § Analizar la Analizar la \ Desarrollar

In estrategia
demanda oferta de compra

Tomada de: (Alcaldia de Medellin, 2019).

Como se trato previamente, los manuales de contratacion de cada entidad
descentralizada, deriva de la independencia de cada una de ellas para el cumplimiento de sus
funciones, sin embargo, los procedimientos de contratacion establecidos son estandarizados
para cada una de ellas en cumplimiento de la Ley 80 de 1993y la Ley 1150/2011, los cuales
los podemos catalogar de la siguiente forma.



MINIMA CUANTIA

Se publica en el SECOP minimo 1 dia habil,
Estudios y documentos previos e invitacidn  —» tiempo durante el cual se recibirdn
observaciones

Respuesta a observaciones — Se publica en el SECOP
Presentacian de propuestas e Se debe otorgar minimo 1 dia habil
Cierre del proceso de seleccion. n Se publica en el SECOP

5e levanta acta

v

Evaluacion d tas v traslad
valuacion ;;:;“::;:5 YHUESEEO L, Se publicaen el SECOP minimo 1 dia habil

v

Observaciones al acta de evaluacion,
durante el término de traslado

v

Respuesta a observaciones y verificacion
de requisitos habilitantes del oferente con
el precio mas bajo y aceptacion de oferta

Tomada de: Rosero. (2014). Sintetizacion de las etapas de algunos procedimientos de

contratacion enmarcados en las modalidades de seleccidn de contratistas. (p.313).



SELECCION ABREVIADA DE MENOR CUANTIA

Aviso sobre la contratacion, estudios Se publica en &l SECOP minimo 5 dias
y documentos previos y proyecto del pliege 7> habiles, tiempo durante el cual se
de condiciones recibirdn observaciones
Respuesta a observaciones y ajuste del | Se publica en el SECOP

proyecto del pliego de condiciones

:

Apertura del proceso de seleccion
abreviada de menor cuantia y pliego o 5e publica en el SECOP

de condiciones definitivo

SELECCIOM ABREVIADA DE MENOR CUANTIA

Dentro de los 3 dias habiles siguientes a
Manifestaciones de interés 4+ la apertura del proceso de seleccion

abreviada de menor cuantia

Audiencia de sorteo para consolidacién
de oferentes - se levanta acta

v

Apertura del plazo para presentar ofertas
a partir de la publicacion del acta de
consolidacion de oferentes

v

Cierre del proceso de seleccidn, !, Se publica en el SECOP
se levanta acta

v

Evaluacion de propuestas

v

Traslado de la evaluacidn de propuestas Minimo por 3 dias habiles y se publica
y recepcion de observaciones en el SECOP

v

Adjudicacion del contrato y dentro del
acto administrativo de adjudicacion se da ™ Se publica en el SECOP

respuesta a las observaciones

Perfeccionamiento del contrato

— Se publica en el SECOP

En un término no superior al establecido para
presentar las ofertas. Se publica en el SECOP

Tomada de: Rosero. (2014). Sintetizacion de las etapas de algunos procedimientos de

contratacion enmarcados en las modalidades de seleccion de contratistas. (p.310).



El procedimiento de contratacion de las entidades descentralizadas del municipio de
Medellin esta establecido en el Decreto 455 de 2019 determina lo siguiente “En uso de las
facultades legales y reglamentarias, en especial las conferidas en los Articulos 209 y 211 de
la Constitucion Politica, Ley 80 de 1993, Ley 136 de 1994, Ley 489 de 1998, Ley 1551 de
2012, Ley 1150 de 2007, el Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015, y las demas normas
que regulen la materia” (Alcaldia de Medellin, 2019).

Ese manual de contratacion estd subordinado al cumplimiento de Leyes de orden
superior y su creacién otorga manejo y ejecucion a las Leyes contractuales, cuyo objetivo es
el cumplimiento de los fines del Estado y las responsabilidades otorgadas a cada una de ellas.

Dictaminan las reglas y procedimiento que deben llevar cada una de las entidades
descentralizadas del municipio de Medellin, para el correcto desarrollo de las actividades

contractuales previas y futuras.

De conformidad con la estructura del Municipio de Medellin, la contratacion y la realizacion
de las actividades y actuaciones en los procesos de contratacion inherentes a los tramites de
las etapas de planeacidn del proceso contractual, seleccion y ejecucion en sus componentes
logistico, juridico, administrativo, financiero y contable, seran de competencia del Secretario
de Suministros y Servicios, sin perjuicio de las delegaciones especiales definidas por el
Alcalde, las cuales seguiran vigentes, con el estricto cumplimiento de las siguientes

funciones:

I. Adelantar y dirigir los procedimientos de contratacién para la Adquisicion de Bienes y
Servicios demandados por la entidad y vigilar para que estos se lleven a cabo con el
cumplimiento de las normas legales vigentes en todas sus etapas; asi como expedir los actos
administrativos definitivos o de fondo, tales como invitacion publica, la apertura, la

aceptacion de la oferta, la adjudicacion, el contrato, y la liquidacion contractual.

I1. Presentar los informes que en relacién con los asuntos a su cargo, solicite el Alcalde, los
ordenadores del gasto, el Comité de Evaluacién y Seguimiento, las entidades u organismos
de control, las veedurias ciudadanas y los ciudadanos en general, de acuerdo con las

competencias, funciones y normas que regulen la materia.

I11. Aplicar las normas, métodos y procedimientos de control interno y de proceso, que
garanticen la transparencia, calidad, eficiencia y eficacia en la gestion y operacion de las

dependencias, unidades y servidores publicos a su cargo.



IV. Las demas que correspondan con la naturaleza de la dependencia y a la delegacion
conferida. (Alcaldia de Medellin, 2019, Cap.1)

3. El control ejercido por “controversia contractual” como mecanismo usado por las
entidades descentralizadas del municipio de Medellin para contrarrestar la violacion
de los principios contractuales.

Las oficinas de control interno de cada una de las entidades descentralizadas del
municipio de Medellin, estan definidas como “Encargada de medir la eficiencia, eficacia y
economia de los deméas controles, en la continuidad del proceso administrativo, la
evaluacion de los planes establecidos y en la introduccidn de los correctivos necesarios para
el cumplimiento de las metas u objetivos previstos”. (Departamento administrativo funcion
publica, 2009, p. 15).

Se requiere que las oficinas de control interno “Control previo administrativo de los
contratos ejercido por las oficinas de control interno de las entidades
respectivas”(Rodriguez, 2017, p. 293); estas controlan cada uno de los aspectos relevantes
dentro de las entidades publicas, debido a que estas son las encargadas de generar los
entornos favorables, para que los servidores publicos ejecuten las tareas y destinen el capital
suficiente para el cumplimiento de los objetivos encargado de forma directa a cada entidad.

Sin embargo el control que aplican las oficinas de control interno es necesario hoy en
dia, ya que los fendbmenos de corrupcion y otros que tienen a entorpecer el cumplimiento de
los fines del Estado siempre estan presentes y desafortunadamente se van volviendo paisaje
para ¢l ciudadano “la ausencia de un entorno favorable para celebrar los procesos de
contratacién en las entidades del Estado, ha dificultado de manera significativa uno de los
propositos fundamentales del control interno desde el rol aplicable al sistema de compras y
contratacion publica” (Lara, 2015, P.2).

Estos departamentos de control interno son las garantes de vigilar y observar las
funciones de cada una de las dependencias de la entidad que cubren, para garantizar el

cumplimiento de sus fines de forma correcta y eficaz en virtud de las necesidades que le



fueron encargadas por mandato constitucional®® y desempefian un papel fundamental para la

lucha contra la corrupcion.

La actividad de auditoria interna en el conglomerado publico Municipio de Medellin se regira
por la adhesion a las normas de obligatorio cumplimiento del Instituto de Auditores Internos
—ll1A-, que incluyen la definicion de auditoria interna, la mision, los principios fundamentales,
el cédigo de ética y las normas internacionales para el ejercicio profesional de la auditoria
interna. Adicionalmente, considerara las guias de implementacion y las guias
complementarias, como mejor practica en el ejercicio profesional, ademas de las politicas y
procedimientos establecidos por el Gobierno Nacional y la Alcaldia de Medellin para la
auditoria interna." (Alcaldia de Medellin, 2016).

Desde el topico de la contratacion®’ publica enfocandonos en el control que ejercen
sobre las actividades contractuales, las oficinas de control interno, se sirven de la auditoria
interna'® como instrumentos que tienen dos finalidades, la primera es de caracter preventivo
donde se concentra en la etapa precontractual “establecer lo que se va a contratar, en qué
modalidad, qué riesgos asume la entidad en la contratacion, como se pueden aminorar estos
riesgos” (Lara, 2015, p. 5). Para verificar y comprobar que las actuaciones tanto del
contratante como el contratado sean surtidas conforme las Leyes y reglas contractuales.

La segunda finalidad de las que sirve es en la etapa contractual'®y post-contractual
donde la auditoria tiene como objetivo constatar con el cumplimiento del objeto contractual
por parte de las partes con sus respectivas obligaciones establecidas en el contrato, garantizar

el correcto desarrollo y destinacion de los fondos para la observancia de los objetivos de la

16 Art 206 y 209 Constitucion politica de Colombia.

17 El proceso de la contratacion parte del principio de la buena fe, de la transparencia; de la moralidad, elementos
fundamentales concebidos en sanas practicas de Control Interno, pero fortalecido con otros elementos del
sistema, como la administracidn del riesgo, adecuados y diligentes sistemas de informacion y comunicacion,
conocimiento de la normativa que le aplica, existencia de un manual de los procesos y procedimientos, y la
practica de la evaluacion independiente por parte de los Organos de control como son las
Auditorias.(Bonilla,2014).

18 Proceso que “se orienta a la regulacion de la actividad organizacional mas que a la limitacién o restriccion, a
la anticipacion més que a la retroalimentacién, e incorpora la idea del control de desempefio no habitual en los
controles tradicionales (Departamento administrativo de la funcidn pdblica, 2015, p. 11).

19 para el caso entidad estatal y el oferente seleccionado, suscriben un acuerdo en el que se obligan a cumplir
con unas voluntades manifiestas, con condiciones estipuladas y en tiempos determinados, para el
perfeccionamiento o ejecucion del mismo y obligacién del pago (Lara, 2015, p.6)



entidad, verificar las instancias de ejecucion y analizar las posibles fallas en el desarrollo de
este.

Esta ultima finalidad de la auditoria como instrumento se ampara en la funcién
correctiva “actividades de supervision continua en el dia a dia de las actividades, asi como
evaluaciones periddicas con el propoésito de detectar desviaciones, establecer tendencias, y
generar recomendaciones para orientar las acciones de mejoramiento de la entidad publica”
(Mintic,2018). Es la apertura a la accion de controversias contractuales?®, porque en groso
modo se trata de solicitarle a la parte que haya incumplido con las obligaciones contractuales,
rendir cuentas sobre sus faltas y tomar los correctivos necesarios.

Se decanta que, aungue el control aplicado por las oficina de control interno en el
aspecto contractual es amplio y tiene una infinidad de recursos y actuaciones sobre las cuales
solicitar el cumplimiento o la revision diversos aspectos del contrato, es relevante tener en
cuenta que la gran mayoria de las ellos se encuentran y ejercen aplicacion es en la etapa pre-
contractual.

Pero cuando las afectaciones se generan luego de los controles contractuales previos
,se adjudica y comienza con la ejecucion del contrato “la formacion de los actos juridicos
que genera el Estado en ejercicio de su funcion administrativa debera sustentarse en un
debido proceso” (Chaves Villada, 2015, p.95), el mecanismo mas idoneo es la controversia
contractual ya que tiene una amplia aplicacion tanto para la entidad como para el contratista,
ante afectaciones o incumplimientos y se acude a la jurisdiccidn contenciosa administrativa
donde el juez administrativo entra a resolver la controversia.

Este genera las disposiciones que generan el amparo necesario para la proteccion de
los principios contractuales entre las partes involucradas cumpliendo con una parte
proteccion de la funcion administrativa hacia la entidad y otra arista proteccion de los

derechos fundamentales?! para el contratista o particular “Todo contrato que celebren

20 Es la accion contenciosa administrativa procedente cuando se pretenda dirimir un litigio derivado del contrato
estatal. Se advierte asi que la causa del perjuicio se radica en actos contractuales dictados por la entidad publica
demandada, con ocasion de su actividad contractual. ( Secretaria distrital de la mujer)

2L Art 29: El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.(Const.,1991)



entidades estatales estaran sujetos a la vigilancia y control ciudadano, por lo cual el Estado
implementara mecanismos de vigilancia” (Rodriguez, 2017, p. 292).

Dentro de los efectos posteriores a la ejecucion de las controversias contractuales, las
partes pueden solicitar “Declaracion de nulidad del acto administrativo y como consiguiente
una indemnizacion de perjuicios o solicitar la reparacion del dafio ordenada por el juez sin

necesidad de solicitar la nulidad del acto” (Rodriguez, 2017, p. 533).



Conclusiones.

1. Ladescentralizacion como fenémeno administrativo otorga facultades a las entidades
descentralizadas para el cumplimiento de los fines del Estado, esas facultades no son del
todo autdbnomas ya que estan supeditadas al cumplimiento de directrices de control
propiamente establecidas por el gobierno de turno o por el gobierno nacional; sin
embargo en el campo contractual estas directrices son implementadas a traves de los
mecanismos de control, de destinacion y eficiencia del capital para el cumplimiento de
los objetivos del Estado cuya funcion estd en cabeza de cada una de las entidades
descentralizadas.

2. Las entidades descentralizadas del municipio de Medellin poseen sus propios
esquemas de control interno cuya funcion es ser garante de que todas las actuaciones en
las diferentes etapas contractuales tengan un control de legalidad apropiado a las
necesidades de la institucion y a la proteccion del erario publico.

3. El control interno en la ejecucion de los contratos administrativos se basa en sistemas
y métodos previamente estipulados en las normas contractuales, cuya finalidad es
delimitar la responsabilidad de las partes involucradas en relacion a su participacion
dentro del contrato, ya sea como el agente contratante quién es el que destina los fondos
al contratista para la ejecucion de un proyecto determinado o el mismo contratista quién
es el que recibe esos fondos y es el que tiene que dar fe del correcto cumplimiento del
proyecto, asimismo estos métodos de control interno buscan proteger el objeto
contractual y blindar el contrato o la etapa de ejecucion salvaguardando las del fendmeno

de la corrupcion.

4. EI fendbmeno de la corrupcion estd presente en todas las entidades del Estado y
especialmente afecta todo lo pertinente a la contratacién administrativa, se entiende qué
es en cabeza tanto de los servidores publicos como de los mismos contratistas vigilar y
actuar de forma ética e iddnea en cumplimiento de lo establecido por las leyes
contractuales donde prevalecen los principios de eficiencia, eficacia, transparencia y

control.



5. El mecanismo de controversia contractual es un medio de control otorgado por la ley
para las actuaciones posteriores o ante la ocurrencia de una afectacion para cualquiera de
las partes involucradas en un contrato publico estatal, sin embargo esta investigacion
denoto que su efectividad no estan precisa como lo determinan las normas, ya que para
su activacion es necesario agotar requisitos de procedibilidad como la conciliacion y por
otro lado su efectividad se ve mermada por el hecho de que cualquiera de las partes que
haya sido afectada por el incumplimiento de la otra parte en la relacion contractual debe
acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa, lo cual ante el inapropiado uso de
es0S recursos, estos ya no se pueden recuperar o ante la falta de ejecucién de un proyecto
este genera falencias en el desarrollo de las politicas publicas.

6. El control ejercido por el mecanismo “controversias contractuales” se denota que no
es eficaz cuando se activa esta herramienta por cualquiera de las partes involucradas en
un contrato ya sea contratante o contratista y que su actuacion se ve intrincada por
procedimientos burocraticos que ante la ocurrencia de un dafo antijuridico se debe actuar
de forma inmediata, ya sea para salvaguardar el erario puablico y el desarrollo de las

politicas publicas o la integridad del tercero involucrado en la relacion contractual.

7. Las reglas contractuales, los esquemas de medio de control y toda la reglamentacion
pertinente para que las entidades descentralizadas que cumplan con sus fines son
estrictos, amplios y vastos ; se denota que el control ejercido por este medio de control
no es suficiente ni agil a la hora de actuar, ya que encabeza de los servidores publicos y
de los particulares como agentes activos en la relacion contractual no esta definida por
completo la responsabilidad al momento del incumplimiento de un contrato y la
aplicacién de este mecanismo esta estrechamente ligada con la ocurrencia de un perjuicio

para una de las partes.

8. Como propuesta para que se evite el detrimento patrimonial, se plantea la necesidad
de que cada una las entidades se acoja a las normas contractuales y a los manuales
establecidos por el gobierno de turno; sin embargo no se puede desconocer que el dia a
dia y que cada entidad es diferente una de la otra, por lo tanto las actuaciones entre cada
una de ellas es totalmente diferente, por ello la propuesta se basa en que cada entidad

ajuste o por lo menos se le permita un rango de movilidad juridico donde pueda adaptar



esos mecanismos de control a sus necesidades, entonces se pasa de un sistema general
donde puede ser permeado por diferentes factores como la corrupcién a un sistema més
particular y mas especifico donde los encargados de la proteccion y vigilancia de las
actuaciones contractuales respondan ante cualquier intento de detrimento del patrimonio
publico ya sea en la etapa de adjudicacién o en la etapa de ejecucién y asi también se
permite la dinamizacion del mecanismo de control “ controversias contractuales, a que al
mejorar la comunicacion entre los involucrados también se permite saber el Estado de

cada una de las actuaciones propias de las partes adquiridas en el contrato publico.
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