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RESUMEN

La responsabilidad fiscal ha sido objeto de importantes controversias e
interpretaciones sobre las condiciones juridicas que deben reunirse para efectos de
calificar los contratistas publicos como gestores fiscales por parte de las
Contralorias. No obstante, la falta de regulacion especifica sobre la materia impone
una calificacion juridica que partiendo del marco constitucional, legal y
reglamentario pero complementado con la jurisprudencia y la doctrina nos permita
diferenciar las tipologias contractuales de la Ley 80/93 a fin de precisar la calidad
de gestor fiscal y proceder a hacerlo responsable fiscal si se demuestra un eventual

detrimento por sus acciones u omisiones.

PALABRAS CLAVE: Gestor fiscal, instrumentos teéricos, administrar y disponer,

presunto responsable.



INTRODUCCION:

En Colombia el desarrollo de la gestion fiscal corresponde al ejercicio de una funcion
administrativa a cargo del Estado circunscrita por fuentes juridicas formales como
la ley o el acto administrativo. En un sentido material la gestion fiscal implica la
destinacion y utilizacién de fondos o recursos publicos requeridos y aplicados a los
planes y programas de la administracion para la satisfaccion de las necesidades del

conglomerado social a fin de asegurar el bienestar general.

Para asegurar el buen uso de los recursos publicos se ha establecido un sistema
de “Control Fiscal” que se inscribe a su vez en un modelo de Estado descentralizado
en el que concurren érganos de control del nivel nacional y territorial en el marco
del principio de autonomia consagrado en la constitucion. En desarrollo de esta
funcion el legislador ha claramente precisado que el objetivo principal del control de
la gestion fiscal busca garantizar la “adecuada y correcta adquisicidn, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacién, enajenacidon, consumo,
adjudicacién, 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 sujecién a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y

valoracion de los costos ambientales™.

El control fiscal en Colombia responde a un modelo que integra en un mismo 6rgano
el proceso de auditoria y el proceso de responsabilidad fiscal de los funcionarios y
personas privadas considerados como gestores fiscales a la luz de la normativa que
regula la materia. Asi las cosas, encontramos en la Constitucion Politica y en
distintas normas legales y reglamentarias un marco normativo que asigna a la

Contraloria General de la Republica -Organo constitucional con autonomia

! Ley 610 del 2000 “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia
de las contralorias” articulo 3.
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administrativa y presupuestal- y a las contralorias territoriales, el ejercicio del control
fiscal y la funcién de adelantar los procesos de responsabilidad fiscal con un &mbito
de competencias claramente definido. De tal manera que la funcién fiscalizadora
opera principalmente para quienes detenten la calidad de servidores y funcionarios
publicos que en ejercicio de sus funciones tengan bajo su responsabilidad la gestién
de recursos publicos nacionales o territoriales. Ahora bien, de manera excepcional
también se ha encomendado la funcion de gestionar recursos publicos a agentes
privados como las camaras de comercio, las cajas de compensacion y de manera

particular al contratista estatal.

Es por ello que el “Contrato Estatal”, se ha convertido en un instrumento que de
forma directa o indirecta atribuye la obligacion de administrar recursos publicos en
cabeza de particulares como colaboradores de la administracion, no obstante la falta
de regulacion especifica sobre la materia, esto es un cédigo o norma que brinde las
garantias legales y la seguridad juridica necesaria, genera dudas sobre las
condiciones necesarias para determinar que el contratista es un “Gestor Fiscal”.
Este factor es determinante al momento de realizar el limite de la capacidad de los
organos de control para atribuir en un primer momento, que el contratista puede ser
un responsable fiscal de la administracion y asi adelantarse un proceso en su
contra, lo cual implica que desde el punto de vista practico y bajo cualquier contexto
contractual, que el 6rgano de control de apertura a procesos a la luz de la Ley 610
del 2000.

En efecto, la ausencia de una clara e inequivoca definicién y delimitacién de las
condiciones requeridas para la calificacibn de un contratista como gestor fiscal
conduce a una indefinicion sobre la competencia de los 6rganos de control y la
eventual atribucién de responsabilidad fiscal derivada de un mal ejercicio de sus
funciones contractuales. Por estas razones y a fin de aportar luces sobre la tematica
propuesta, procederemos a precisar y delimitar -a la luz del régimen de control y
responsabilidad fiscal- las condiciones bajo las cuales es predicable atribuir una

responsabilidad fiscal a cierta categoria de contratistas. A fin de ofrecer una mayor
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claridad sobre el tema de estudio procederemos a examinar el concepto de “Gestor
Fiscal’”, a la luz de lo previsto en normas de rango constitucional y legal y
procediendo a una diferenciacion segun el tipo de contrato a fin de precisar si su
objeto implica funciones de gestion fiscal en su calidad de colaborador de la
administracion y en virtud de un contrato estatal. Para ello, es necesario abordar y
analizar las diferentes tipologias contractuales a fin de precisar en qué casos y bajo
gué condiciones es predicable una gestion fiscal atribuible al contratista, poder
proceder a calificar un eventual incumplimiento y si es susceptible de generar una
responsabilidad fiscal por los dafios que le sean atribuibles por sus acciones u

omisiones.

En tal sentido, vale la pena preguntarse, ¢En qué condiciones contractuales y
legales se puede calificar al contratista como gestor fiscal y proceder a vincularlo a
un proceso de responsabilidad fiscal ante un eventual menoscabo de recursos
publicos? y ¢ENn presencia de un marco juridico indeterminado como orientar a
operadores juridicos y al 6érgano de control en su funcién fiscalizadora de los
contratistas publicos?

Para dar respuesta a estos interrogantes, el presente trabajo de investigacion tiene
como Objetivo general, determinar en qué casos la ejecuciébn de un objeto
contractual, conforme a su naturaleza juridica, podria dar lugar a adelantar un
proceso de responsabilidad fiscal a un contratista. Esto con el fin de que la funcién
fiscalizadora de los érganos de control sea eficaz y particularmente al considerar
que existen otros mecanismos 0 procedimientos disponibles como el de
“Controversias Contractuales” regulado por el Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —-CPACA, o por acciones civiles o

penales que regulen la materia.

Para ofrecer una mayor claridad propondremos en el marco de este trabajo de

investigacion una linea de analisis y argumentacion orientada a identificar y precisar
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los conceptos fundantes de la responsabilidad de los contratistas de la
administracion. Para lo anterior, procederemos a hacer un andlisis normativo,
jurisprudencial y a nivel de la doctrina para apreciar casos concretos que nos
permitan ilustrar el objeto estudiado y validar la hipétesis propuesta en este trabajo.
La metodologia de investigacion y la principal linea de andlisis y estudio partira de
poner en evidencia la valoracion de las funciones constitucionales y legales del
control y de la responsabilidad fiscal aplicables a los contratos estales. Corresponde
por su parte a la Contraloria General de la Republica segun lo establecido en el
numeral 5 del articulo 2672 de la Constitucion Politica de Colombia: “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 (...)", en concordancia con lo dispuesto en la Ley 610
del 2000 “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad

fiscal de competencia de las contralorias”.

Teniendo en cuenta lo anterior, es determinante analizar cuéles han sido las
posiciones legales, doctrinales y jurisprudenciales en Colombia sobre el tema objeto
del presente estudio y del contexto general que orienta y circunscribe la calificacion
de la “Gestion Fiscal”, y a la luz de lo fijado por el Consejo de Estado?, al estimar
que: “La gestion fiscal es el elemento determinante de la responsabilidad fiscal, se
cumple siempre y cuando el particular, maneje o administre fondos o bienes del

Estado que le hayan sido asignados o confiados”.

Para ello también es necesario poner de presente que distintos autores y tratadistas
han formulado distintas apreciaciones y pronunciamientos sobre el concepto de
gestién fiscal, que no solo son utiles como referencias doctrinales en la

investigacion, sino también como aportes de conocimientos y valoraciones practicas

2 Constitucion Politica de 1991, articulo 267 modificado por el Acto Legislativo 04 de 2019.

3 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Primera, de 12 de Noviembre de 2015.
Exp. 05001-23-31-000-2004-01667-01 CP: Maria Claudia Rojas Lasso.
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y tedricas al proceder a analisis de casos concretos, los cuales se veran reflejados
de manera explicita en el desarrollo del presente trabajo.

Seguidamente es necesario realizar el andlisis de las diferentes tipologias
contractuales determinadas en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, tales como
contratos de obras publicas, consultoria (interventoria de contratos), prestacion de
servicios de supervision, con los cuales se logre determinar, en razon a la forma de
transferencia de los fondos publicos, las obligaciones pactadas y la capacidad
juridica de administracion, la existencia “Gestion Fiscal”, verificando adicionalmente
las funciones que a cargo de los interventores y supervisores establecidas en el

estatuto anticorrupcion (Ley 1474 de 2011).

Igualmente se analizara de manera particular los contratos suscritos a través de
asociaciones publico - privadas APP de que trata la Ley 1508 de 2012 y sus
modificatorios, para la suscripcién de contratos de concesiones publicas, donde el
privado conforme a sus capacidades de administracion y transferencia de los
recursos publicos podria ser calificado o no como gestor fiscal y segun el analisis
del objeto y funciones de dichos contratos a fin de derivar una eventual
responsabilidad fiscal.

De otra parte, como quiera que el Estado a través de sus facultades legales, tiene
la opcion de suscribir contratos con privados para la administracién de fondos
publicos, como lo es a través de encargos fiduciarios, fiducias publicas o
excepcionalmente fiducias publicas mercantiles, para efectos de facilitar y agilizar
la gestion administrativa y la ejecucion los planes de gobierno de corto o largo plazo;
este estudio se propone precisar el alcance de las contralorias para la vigilancia de
los contratos ejecutados por los particulares que administran recursos publicos y de
este modo como pueden responder patrimonialmente por su gestion y la toma de

decisiones en dicha administracion.

Sin embargo, como quiera que el ordenamiento constitucional ha permitido que

entre las entidades publicas se celebren contratos interadministrativos para el
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cumplimiento de sus fines, también es importante verificar y profundizar en el tema
de la administracion confiada a dichas entidades y su régimen de responsabilidad
fiscal. Para realizar el estudio descrito, se tendra especial observancia de los
aportes conceptuales de Davila Vinueza en su texto el “Régimen Juridico de la
Contratacion Estatal”, Pérez Buitrago con su obra “Infraestructura y Derecho” y

Beltran Garcia en “Algunos temas sobre Contratacion Estatal”

Finalmente, procedimos a elevar consulta directa a 6rganos de control fiscal a fin de
cotejar los conceptos por éstos emanados a la luz de la jurisprudencia administrativa
y constitucional y poder precisar e identificar los criterios utilizados para la apertura

de los procesos de responsabilidad fiscal de contratistas del Estado.
Los desarrollos propuestos seran de gran relevancia, por cuanto con ellos se podra:

i) Analizar cuando un contratista tiene capacidad juridica y material de gestionar

recursos publicos.

ii) Identificar la incidencia de la naturaliza de las diferentes tipologias contractuales
para la asignacion de funciones que impliqguen gestién fiscal de los contratistas y
sus efectos.

i) Identificar la aplicacion de la responsabilidad fiscal de los contratistas a través
del estudio de los conceptos tedricos existentes en la jurisprudencia y la doctrina,
los cuales sean de utilidad para los 6rganos de control en el andlisis objetivo frente
a su funcion fiscalizadora sobre el uso de fondos o recursos publicos en aplicacion
de la Ley 610 del 2000.



CAPITULO 1: EL MARCO NORMATIVO DEL CONTROL FISCAL DE LOS
CONTRATISTAS PUBLICOS.
En el presente capitulo se estudiara inicialmente las mutaciones y cambios del
Control Fiscal en Colombia acudiendo a desarrollos doctrinales y jurisprudenciales
a fin de apreciar su alcance en el marco de la Constitucion Politica de Colombia
1991 y los cambios aportados por Acto Legislativo No. 04 del 18 de septiembre de
2019, al introducir un control preventivo y concomitante como complemento del
control posterior y selectivo. Asi mismo se verificard que contratos estatales entran

dentro del campo de aplicacion del control fiscal y su marco normativo.
Titulo 1: El control fiscal de los contratistas publicos en Colombia.

El Control Fiscal en la Corte de Cuentas de Espafia, sirvié de modelo para Colombia
y ha tenido un importante desarrollo y cuyo punto de inflexion corresponde a la

promulgacion de la Constitucion de 19914, como se describirA mas adelante.

La naturaleza juridica del control fiscal, desde sus inicios, se consider6 conforme a
lo sefialado por la Sala Constitucional del 1° de agosto de 1969 de la Corte Suprema
de Justicia, que dicho control no tenia un caracter administrativo, en la medida que
este persigue el recaudo y la inversion de los fondos publicos, y el control
administrativo busca por otra parte ajustar la ejecucién administrativa a los planes y

programas de desarrollo.®

Asi mismo, la funcién de control fiscal era ejercida por la Contraloria General de la
Republica, la cual tenia como organizacion externa a las Auditorias Generales,
especiales, regionales y revisorias fiscales, en la medida que el modelo de gobierno

era netamente unitario y centralista, y a pesar de que la constitucion de 1886 hacia

4 Dominguez G. e Higuita R., (2002). El Nuevo Control Fiscal, Bogota— Colombia, Ed. Colegio Mayor Nuestra
Sefiora del Rosario, p. 29.
> Ibidem, p. 33
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referencia a las facultades de las asambleas y concejos de organizar contralorias

seccionales y locales, no se les dio estructura y organizacion.

El control fiscal ejercido antes de 1991, recaia sobre cualquier entidad de caréacter
publico o privado que a cualquier titulo recibieran, dispusieran y manejaran bienes
o ingresos de la Nacion, y el control se ejercia sobre los métodos de contabilidad y
la manera de rendir cuentas, la gestion fiscal de los empleados publicos, las cuentas
de los responsables de erario y las existencias fisicas de fondos de valores y bienes
nacionales; el cual podria realizarse de manera previa (con antelacién a la ejecucion
de las transacciones), a través de un control perceptivo (comprobacion de la
existencia fisica de los fondos, valores y bienes nacionales) o como control posterior
(comprobacién de transacciones ejecutadas), en busca de atender los principios de

economia, eficiencia y efectividad o eficacia en su uso.

Sin embargo, el modelo de control “previo” fue objeto de numerosas criticas en
cuanto a su efectividad al limitarse a un ejercicio netamente presupuestal y
financiero que no atendia la necesidad de mejorar la gestion fiscal de las entidades
publicas. Con la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia de 1991, el
control fiscal es una facultad que se confirié a la Contraloria General de la Republica
de manera general y en casos especiales a empresas privadas, conforme lo descrito
en el articulo 267, el cual establecia:

Articulo 267: El Control fiscal es una funcién 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 manejan fondos o bienes de la nacion.

Dicho control se ejercera de forma posterior y selectiva conforme los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podra, sin
embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por empresas
privadas colombianas escogidas por concurso de méritos, y contratadas previo
concepto del Consejo de Estado (...)°.

& Constitucion Politica de 1991, articulo 267 texto original antes modificacion del Acto Legislativo 04 de 2019.
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En este sentido, el articulo 2 la Ley 42 de 1993 dispuso, que seran sujetos de control

fiscal:

(...) los 6rganos que Integran las ramas legislativa y judicial, los érganos auténomos
e Independientes como los de control y electorales, los organismos que hacen parte
de la estructura de la administracién nacional y demas entidades nacionales, los
organismos creados por la Constitucion Nacional y la ley que tienen régimen
especial, las sociedades de economia mixta, las empresas industriales y
comerciales del Estado, los particulares que manejen fondos o bienes del Estado,
las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje
recursos del Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de la Republica. Se
entiende por administracién nacional, para efectos de la presente ley, las entidades
enumeradas en este articulo’.

Desde es el nivel territorial, establecié el articulo 3 ibidem, que: Son sujetos de
control fiscal en el orden territorial los organismos que integran la estructura de la
administracion departamental y municipal y las entidades de este orden

enumeradas en el articulo anterior. Para efectos de la presente Ley se entiende por

administracion territorial las entidades a que hace referencia este articulo (...).

Asi mismo, dispone la Contraloria General de la Republica, lo siguiente:

El control fiscal también se aplica a los particulares en ejercicio de funciones
administrativas. Para los efectos de la funciéon administrativa, las personas juridicas
privadas deben actuar teniendo en cuenta las finalidades sefaladas en el
ordenamiento juridico y utilizando explicitamente los medios autorizados, tales como
las normas administrativas; por tanto, los recursos econdmicos provenientes del
ejercicio de las funciones publicas, tienen el caracter de fondos publicos y, por ende,
estdn sujetos a controles especificos, entre otros el que ejerce la Contraloria
General de la Republica a través del control fiscal de los particulares gue manejan
fondos o bienes de la Nacion®.

Ahora, se debe resaltar que, en cuanto a la funcion fiscalizadora a cargo de la

Contraloria General de la Republica, la Corte Constitucional, dispuso lo siguiente:

7 Ley 42 de 1993, “Sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo
ejercen” articulo 2 y articulo 3.

8 El control fiscal a la gestién fiscal de los particulares que manejan fondos y bienes publicos, 2011, Contraloria
General de la Republica. p. 5.
https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/257118/Control+Fiscal+a+Particulares.pdf/b3f22d60-
8bef-439b-9caf-bacbf694e699?version=1.0
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La funcién fiscalizadora ejercida por la Contraloria General de la Republica
propende por un obijetivo, el control de gestidn, para verificar el manejo adecuado
de los recursos publicos sean ellos administrados por organismos publicos o
privados, en efecto, la especializacion fiscalizadora que demarca la Constitucion
Politica es una funcién publica que abarca incluso a todos los particulares que
manejan fondos o bienes de la Nacién. Fue precisamente el constituyente quien
quiso que ninguna rama del poder publico, entidad, institucion, etc., incluyendo a la
misma Contraloria General de la Republica, quedara sin control fiscal de gestion.
Entonces ningun ente, por soberano o privado que sea, puede abrogarse el derecho
de no ser fiscalizado cuando tenga que ver directa o indirectamente con los ingresos
publicos o bienes de la comunidad; en consecuencia, la Constitucion vigente crea
los organismos de control independientes para todos los que manejen fondos
publicos y recursos del Estado, incluyendo a los particulares.®.

En este sentido, el control fiscal de los contratistas publicos en Colombia

corresponde a la Contraloria General de la Republica y a las contralorias

territoriales, derivada de la potestad constitucional del articulo 267 superior, al

postular el ejercicio de control de los “particulares”.

El “Control Fiscal” que ejercen las Contralorias a la contrataciéon publica, ha tenido

momentos diversos en el tiempo, asi como lo menciona Beltran Garcia, al afirmar

que:

Antiguamente, en cuanto a los contratos, las contralorias tenian un poder superior
al que se estan arrogando ahora; participaban en la seleccion de contratistas, los
contratos no se podian iniciar sin su visto bueno, aprobaban todas las cuentas y
tenian las facultades que hoy tiene la Fiscalia General de la Nacion. Era un poder
desmedido gue termind en inoperancia y corrupcion. Lo anteriormente descrito era
el control previo, que la ley debié cambiar por el control posterior. El Articulo 298 de
la Ley 222 de 1983 dice:

De la intervencion de la Contraloria en el Proceso de Contratacion. La intervencion
de la Contraloria General en todo proceso de Contratacién a que se refiere este
estatuto se limita exclusivamente al ejercicio de un control posterior que consistira
en la revisién de procedimientos y operaciones que se hayan ejecutado durante el
trAmite de contratacion, para verificar si éste se hizo de acuerdo con las normas,
leyes y reglamentos establecidos. Paragrafo. Se entiende por control posterior,
aquel que se aplica una vez se hayan realizado y perfeccionado integramente los
actos administrativos sujetos a ese control y por lo tanto la Contraloria no podra
intervenir en ningln proceso administrativo de contratacion, como son la elaboracion

9corte Constitucional, Sentencia C-167 de 1995, MP: FABIO MORON DIAZ
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de pliegos de condiciones, el estudio de propuestas, la adjudicaciéon y
perfeccionamiento de los contratos y la liquidacion de los contratos.

Ademas, la Ley 80 de 1993 reiter¢ la prohibicion del control previo:

De la intervencion de las autoridades que ejercen control fiscal. La intervencion de
las autoridades de control fiscal se ejercera una vez agotados los trdmites
administrativos de legalizacion de los contratos. Igualmente se ejercerd control
posterior a las cuentas correspondientes a los pagos originados en los mismos, para
verificar que éstos se ajustaron a las disposiciones legales. Una vez liquidados o
terminados los contratos, segun el caso, la vigilancia fiscal incluird un control
financiero, de gestién y resultados, fundados en la eficiencia, la economia, la
equidad y la valoracion de los costos ambientales. El control previo administrativo le
corresponde a las oficinas de Control Interno. Las autoridades de control fiscal
pueden exigir informes sobre su gestidn contractual a los servidores publicos de
cualquier orden. A pesar de las normas transcritas, las contralorias inician procesos
de responsabilidad fiscal en cualguier momento de la relacion contractual. El auto
gue inicia procesos no tiene recursos hi puede ser demandado ante la jurisdicciéon
administrativa segun los articulos 40 y 59 de la Ley 610 de 2000. Pero podria
impugnarse mediante tutela si es violatorio de derechos constitucionales
fundamentales?® subrayado fuera de texto.

Por otra parte, en cuanto al control fiscal de los contratos estatales, la Corte

Constitucional, preciso lo siguiente:

El ejercicio del control fiscal sobre los contratos estatales comienza desde el mismo
momento en que la administracion culmina todos los tramites administrativos de
legalizacion de los mismos, es decir, cuando aquéllos han quedado perfeccionados,
pues es a partir de alli cuando tales actos nacen a la vida juridica y, por tanto, es
viable el control posterior, como lo ordena la Constitucion. (...)

Y tratandose de los contratos liquidados o terminados, la Corte argumenta que:

El control fiscal sobre los contratos liquidados o terminados tiene trascendental
importancia ya que permite analizar aspectos como éstos: determinar y calificar el
grado de economia y eficiencia con que la administracion ha obrado, el cumplimiento
de las obligaciones contractuales, la calidad de las obras, bienes y servicios objeto
del contrato, el control de las cuentas y la evaluacion de los resultados obtenidos
con la inversién, todo ello en cumplimiento de lo ordenado en los articulos 267 y 272
de la Carta. El control fiscal sobre los contratos estatales se ejerce a partir de su
perfeccionamiento, durante todo el proceso de ejecucion, y después de su
liguidacién o terminacién??.

10 Beltran G. y Pedreros S., (2015). Algunos temas sobre Contratacion Estatal, Bogota — Colombia, Ed.
Pontificia Universidad Javeriana. p. 83 y 84.

11 Corte Constitucional, Sentencia C-623-1999, MP: Carlos Gaviria Diaz “Demanda de inconstitucionalidad
contra un aparte del inciso segundo del articulo 65 de la Ley 80 de 1993”.
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Libardo Rodriguez, haciendo referencia al momento en el cual se ejerce el Control
Fiscal, considera que conforme al articulo 65 de la Ley 80 de 1993, entra a operar

en cuatro momentos diferentes y que se relacionan a continuacion: (...)

1. Control posterior a la legalizacion del contrato y una vez agotados los actos

administrativos para su legalizacion.

2. Control posterior a las cuentas correspondientes a los pagos originados en los

contratos y verificar que se efectuaron conforme a las disposiciones legales.

3. Una vez terminados o liquidados los contratos, segun el caso, la vigilancia fiscal

incluira un control financiero, de gestion y de resultados, fundados en la eficiencia, la

economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales.

4. Las autoridades encargadas del control fiscal pueden exigir informes sobre su

gestién contractual a los servidores publicos de cualquier orden??.
Dados los cambios normativos de las facultades a cargo de las contralorias para
ejercer la potestad de controlar fiscalmente la ejecucion de los recursos publicos y
particularmente a partir de la Constitucién Politica de Colombia de 1991, y en
particular la derivada de la ejecucion de los contratos estatales, se previoé un control
posterior y selectivo. Posteriormente, con la expedicion del Decreto 267 del 2000,
numeral 7 del articulo 5, se previo la posibilidad de que las contralorias ejercieran
una “funcién de advertencia”, la cual consistid en que el 6rgano de control podria
advertir sobre operaciones 0 procesos en ejecucion para prever graves riesgos que
comprometieran el patrimonio publico y ejercer el control posterior sobre los hechos
asi identificados. Sin embargo, mediante Sentencia C. 103 de 2015 la Corte
Constitucional'?, declar6 inconstitucional y por ende inexequible para su aplicacion
esta disposicién, por considerarse que constituia una intervencion previa a la
adopcion de decisiones y culminacion de los procesos Yy operaciones

administrativas.

Teniendo en cuenta lo anterior, en la actualidad la Contraloria General de la
Republica, define el ejercicio del control fiscal de manera posterior y selectiva, el

cual se realiza a través de los diferentes tipos de auditorias, las cuales son

12 Rodriguez R., Derecho Administrativo General y Colombiano, Bogota— Colombia, Décimo Séptima Edicion,
Ed. Temis S.A., 2011. p. 510.
13 Corte Constitucional, Sala Plena, Expediente D-10404, MP: Maria Victoria Calle Correa.

15



consideradas como el medio a través del cual entra en operacion el ejercicio del
control fiscal, y con las cuales se realiza una revision de resultados y procedimientos
de un sujeto de control, con el fin de comprobar que funcionan de conformidad con

las normas, principios y procedimientos establecidos.*

Recientemente, mediante el Acto Legislativo No. 04 de 2019, se modifico el articulo

267 constitucional, el cual quedé de la siguiente manera:

Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracién 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 ser& preferente en los
términos que defina la ley.

El control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva, y ademas podra ser
preventivo y concomitante, segin sea necesario para garantizar la defensa y
proteccion del patrimonio publico. El control preventivo y concomitante no implicara
coadministracion y se realizard en tiempo real a través del seguimiento permanente
de los ciclos, uso, ejecucién, contratacién e impacto de los recursos publicos,
mediante el uso de tecnologias de la informacién, con la participacion activa del
control social y con la articulaciéon del control interno. La ley regulara su ejercicio y
los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.

El control concomitante y preventivo tiene caracter excepcional, no vinculante, no
implica_coadministracion, no versa sobre la conveniencia de las decisiones de los
administradores de recursos publicos, se realizard en forma de advertencia al gestor
fiscal v debera estar incluido en un sistema general de advertencia publico. El
ejercicio y la coordinacion del control concomitante y preventivo corresponden
exclusivamente al Contralor General de la Republica en materias especificas®.

Como se observa, con el cambio constitucional, aunque permanece el control
posterior y selectivo, el control preventivo y concomitante se constituye como una
nueva funcién, la cual no solo es equiparable a la funcién de advertencia y que bien

podria generar cambios mayores en el control que ejerce la Contraloria General de

14 principios, fundamentos y aspectos generales para las auditorias en la Contraloria General de la Republica,
Contraloria General de la Republica. 2017. p. 12
15 Constitucién Politica de Colombia, art. 267, modificado por el Acto Legislativo 04 de 2019.

16



la Republica, y en menor grado, las contralorias territoriales. Los eventuales
desarrollos del sistema de control dependeran del alcance que le otorgue el 6rgano
legislativo el regular su ejercicio a fin de precisar y regular su aplicacion para cada

tipo de control.

Titulo 2. ; Qué contratos son objeto de “Control Fiscal”?

La Contraloria General de la Republica, asi como las contralorias territoriales, tienen
a su cargo el control y seguimiento de la gestion fiscal de los recursos publicos
puestos a disposicion de las entidades estatales, ahora en cuanto a la contratacion
publica se refiere, este control y vigilancia es ejercido de forma posterior y selectiva
sobre la gestion fiscal efectuada a la que debemos agregar el nuevo control

preventivo y concomitante.

En este sentido, cuando se habla de la contratacién publica, es necesario traer a
colacion que tipo de contratos entran dentro del marco del control fiscal. Al respecto

la Ley 80 de 1993, establece lo siguiente:

ARTICULO 65. DE LA INTERVENCION DE LAS AUTORIDADES QUE EJERCEN
CONTROL FISCAL. La intervencion de las autoridades de control fiscal se ejercera
una vez agotados los trdmites administrativos de legalizacidon de los contratos.
Igualmente se ejercera control posterior a las cuentas correspondientes a los pagos
originados en los mismos, para verificar que éstos se ajustaron a las disposiciones
legales.

Una vez liquidados o terminados los contratos, segun el caso, la vigilancia fiscal
incluira un control financiero, de gestién y de resultados, fundados en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales.

El control previo administrativo de los contratos le corresponde a las oficinas de
control interno. Las autoridades de control fiscal pueden exigir informes sobre su
gestion contractual a los servidores publicos de cualquier orden?®. Subrayado fuera
de texto.

16 ey 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica” Articulo
65
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En cuanto a la contratacién por medio de urgencia manifiesta, se estipula:

ARTICULO 43. DEL CONTROL DE LA CONTRATACION DE URGENCIA.
Inmediatamente después de celebrados los contratos originados en la urgencia
manifiesta, éstos y el acto administrativo que la declard, junto con el expediente
contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuacion y de las pruebas de
los hechos, se enviara al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la
respectiva entidad, el cual deberd pronunciarse dentro de los dos (2) meses
siguientes sobre los hechos y circunstancias que determinaron tal declaracion. Si
fuere procedente, dicho funcionario u organismo solicitara al jefe inmediato del
servidor publico que celebro los referidos contratos o a la autoridad competente,
segun el caso, la iniciacion de la correspondiente investigacion disciplinaria y
dispondré el envio del asunto a los funcionarios competentes para el conocimiento
de las otras acciones. El uso indebido de la contratacién de urgencia sera causal de
mala conducta.

Lo previsto en este articulo se entendera sin perjuicio de otros mecanismos de
control que sefiale el reglamento para garantizar la adecuada y correcta utilizacion
de la contratacion de urgencia®’.

Como se observa, la Ley 80 de 1993, estipula que el Control Fiscal, se realiza a los

contratos de las entidades publicas. Dichos contratos estan determinados en el

articulo 32 y son los siguientes:

a kr 0N RF

Contrato de obra

Contrato de consultoria

Contrato de prestacion de servicios
Contrato de concesion

Encargos fiduciarios y fiducias publicas

Los contratos descritos pueden ser suscritos por las entidades publicas,

adelantando las modalidades de seleccion descritas en el articulo 2° de la Ley 1150

de 2007, como lo son la licitacion publica; seleccion abreviada (para la adquisicion

y suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun

utilizacién; la contratacion de menor cuantia, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley

100 de 1993; la contratacion para la prestacion de los servicios de salud; la

7 Art. 63 Ibidem
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contratacion cuyo proceso de licitacion haya sido declarado desierto; la enajenacién
de los bienes del Estado; productos de origen o destinacion agropecuaria que se
ofrezcan en bolsa de productos; los actos y contratos que tengan por objeto directo
las actividades industriales y comerciales del Estado propio de la Empresas
Industriales y Comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta; los
contratos de las entidades a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de programas de
proteccion de personas amenazadas...); concurso de méritos; contratacion directa
(urgencia manifiesta; contratacion de empréstitos; contratos interadministrativos;
contratacion administrativa de bienes y servicios en el sector defensa; contratos
para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas; contratos de encargo
fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando inician un Acuerdo de
Restructuracion de Pasivos a que se refieren la Ley 550 de 1999, o un Programa de
saneamiento fiscal y financiero segun la Ley 617 del 2000 y las normas que las
modifiquen; cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado; para la
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion o para la ejecucion de

trabajos artisticos y el arrendamiento o adquisicion de inmuebles).

Adicionalmente existen otros contratos que sin estar descritos en la Ley 80 de 1993,
pueden implicar la gestiébn y administracion de recursos publicos, como los

Convenios de Cooperacion del articulo 355 de la Constituciéon al sefialar:

Articulo 355. (...). El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal

podrd, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades

privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y

actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de

Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia.'® Subrayado fuera de texto.

Igualmente se deben examinar los contratos de las empresas de servicios publicos

domiciliarios de que trata la Ley 142 de 1994, que segun la Corte Constitucional:

18 Constitucién Politica de Colombia de 1991, Articulo 355.
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Con fundamento en las facultades conferidas en la Ley 573 de 2000, el legislador
extraordinario expidi6 el Decreto-ley 266 de 2000 “por el cual se dictan normas para
suprimir y reformar las regulaciones, tramites y procedimientos" y, en su articulo 37
aqui demandado, consagré un régimen especial de control fiscal en las empresas
de servicios publicos de caracter mixto y de caracter privado en cuyo capital participe
la Nacion, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas, estableciendo
gue la vigilancia de las gestion fiscal se ejercerd sobre los actos y contratos, que
versen sobre gestiones del Estado en su calidad de accionista o aportante. Indica,
ademas, la normatividad legal acusada, que para el cumplimiento de dicha funcién,
la contraloria competente tendrd acceso exclusivo a los documentos que al final de
cada ejercicio la empresa coloca a disposicion del accionista en los términos del
Caodigo de Comercio para la aprobacion de los estados financieros correspondientes

(...).

(...) Por otra parte, el Congreso de la Republica al expedir la Ley 142 de 1994, que
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios, determiné en su articulo
27.4, que, en las empresas de servicios publicos con aportes oficiales, son bienes
de la Nacion, de las entidades territoriales o de las entidades descentralizadas, los
aportes hechos por ellas al capital, los derechos que ellas confieren sobre el resto
del patrimonio y los dividendos que les puedan corresponder. Asi mismo, consagro
en el precepto normativo citado, que a esos bienes y a los actos 0 contratos que
versen en forma directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia de
la Contraloria General y de las Contralorias departamentales y municipales, lo cual
significa, que los recursos publicos no se sustraen del control fiscal por el solo hecho
de integrar el patrimonio social de una empresa de servicios publicos (...).El control
del articulo 267 Constitucional, se debe realizar en forma integral, esto es, la
vigilancia de la gestion fiscal del Estado ha de incluir un control financiero, de gestion
y de resultados, con el fin de que se cumplan los objetivos a los cuales estan
destinados. De manera pues, que no puede concebirse, una separacion entre las
oOrbitas publica y privada en relacion con las actividades que interesan y afectan a la
sociedad en general, de ahi que, si los particulares se encuentran asumiendo la
prestacion de los servicios publicos, estan sujetos a los controles y, ademas a las
responsabilidades propias del desempefio de las funciones publicas (...)*.

Los anteriores contratos, conforme a lo descrito en el articulo 267 constitucional,

requieren la vigilancia y control posterior en la utilizacion de los recursos publicos.

Dicho control fiscal que ejercen las contralorias, debe atender la tipologia

contractual suscrita, dado que cada tipo de contrato tiene sus propias

particularidades, las cuales deben ser conocidas ampliamente por el 6rgano de

control para la efectiva aplicacion del proceso auditor, y de este modo también es

necesario tener en cuenta que existen diferentes entidades estatales que conforme

1% Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-1191 del 13 de septiembre del 2000. MP: Alfredo Beltran
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a su naturaleza juridica y la capacidad de suscribir contratos, no son iguales, tal y
como sucede con las Sociedades de Economia Mixta o las Empresas Industriales y

Comerciales del Estado.

CAPITULO 2: FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA RESPONSABILIDAD
FISCAL DE LOS CONTRATISTAS PUBLICOS.

En el presente capitulo se estudiara la responsabilidad fiscal de los contratistas
publicos en Colombia, partiendo del concepto de “Gestién Fiscal” de los recursos
publicos desde el punto de vista legal, doctrinal y jurisprudencial, luego se tratara el
concepto de “Responsabilidad Fiscal” a nivel general y como le puede ser aplicable

a los contratistas como particulares colaboradores de la administracion.

Titulo 1: La gestidn de recursos publicos como ejercicio de la “Gestion Fiscal”
- Andlisis doctrinal y jurisprudencial del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional:

La Gestion Fiscal, tiene fundamento constitucional, en el articulo 267, como
resultado del ejercicio del control fiscal a cargo de la Contraloria General de la
Republica y las contralorias territoriales; en este contexto, establece dicho articulo
que: la vigilancia del control fiscal al Estado incluye el seguimiento permanente a
los recursos publicos, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la
informacion por parte de los 6rganos de control fiscal, y el control financiero, de
gestién y de resultados fundado en la eficiencia, la economia, la equidad el
desarrollo sostenible y el cumplimiento de valoracién de costos ambientales. La
Contraloria tendra competencia prevalente para ejercer el control sobre la gestién

de cualquier entidad territorial, conforme con lo que reglamente la ley.?°

20 constitucién Politica de Colombia de 1991, Articulo 267, modificado por el Acto Legislativo 04 de 2019
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La Ley 610 del 2000, establece en el articulo 1, en cuanto a la Gestion Fiscal se

refiere, que:

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 la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por accion u omision y
en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.”, y el articulo 3 ibidem,
la define de la siguiente manera: “Para los efectos de la presente ley, se entiende
por gestidn fiscal el conjunto de actividades econoémicas, juridicas y tecnoldgicas,
gue 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, planeacién, conservacién, administracion, custodia, explotacién,
enajenacién, consumo, adjudicacién, gasto, inversion y disposicion de los bienes
publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversién de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecién a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracién de los costos ambientales?.

Con el fundamento constitucional y legal expuesto, es importante también observar,
como diferentes tratadistas han desarrollado el concepto de gestidn fiscal y sobre
gué tipo de recursos publicos puede recaer dicha gestion objeto de fiscalizacion, es

asi como, por ejemplo, el doctor Younes Moreno, argumenta lo siguiente:

La fiscalizacion del presupuesto tiene origen en el propio poder impositivo que se
predica del Estado, en ejercicio de su Soberania, y que ejerce mediante los érganos
constitucionales dotados de poder tributario. Esa fiscalizacién tiene por objeto velar
si tanto la facultad impositiva como la de ejecutar el presupuesto, se sujetan a las
normas que regulan tales funciones. (...).

(...) el control fiscal nace como una necesidad de vigilar desde la recaudacion hasta
la inversién de los recursos publicos. (...)

(...) Se entiende por hacienda nacional el conjunto de derechos, recursos y bienes
de propiedad de la Nacién. Comprende el tesoro nacional y los bienes fiscales; el
primero se compone con el dinero, los derechos y valores que ingresan a las oficinas
nacionales a cualquier titulo; los bienes fiscales, aquellos que le pertenezcan, asi
como los que adquiera conforme a derecho (L. 42/93. art. 35)%.

21 Ley 610 del 2000, Por la cual se establece el tramite de procesos de responsabilidad fiscal, de competencia
de las Contralorias, articulo 1.

22 Younes Moreno, Derecho del Control Fiscal, Sexta Edicidn, Escuela Superior de la Administracion Publica.
2010. p. 28.
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Santiago Fajardo Pefia, argumenta que la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional es clara en sefialar que el control fiscal estd a cargo de los

organismos de control y precisa lo siguiente:

(...) la nocion de fondo publico no solo se circunscribe a los recursos que se
incorporan al Presupuesto General de la Nacién, sino que abarca todos aquellos
fondos que son producto del poder impositivo del Estado en los términos del articulo
388 de la Constitucion Politica. En este sentido la Corte en Sentencia C-543 de
2001, establecio la diferencia entre presupuesto publico y recursos publicos, para
concluir que el hecho de que un ingreso no se incorpore al presupuesto, no le resta
su calidad de ingreso publico?.

Por su parte el tratadista Amaya Olaya, sobre el concepto de Gestion Fiscal, indica

lo siguiente:

El primer inciso del articulo 267 de la Constitucion Politica, sefiala el caracter del
control fiscal, determinando el &mbito activo y pasivo de su aplicacién bajo el
presupuesto funcional de la vigilancia a la gestién fiscal, entendida ésta como el
conjunto de actividades, operaciones y procesos que desarrolla la administracion en
todos sus niveles, o los particulares cuando administran fondos o bienes publicos,
con el fin de cumplir tanto los objetivos y metas especiales, como los fines generales
del Estado. (...)*

(...) La gestion publica se proyecta como un proceso que articula estratégicamente
las acciones de una entidad a su mision y objetivos, de acuerdo a las prioridades
fijadas en el Plan Nacional de Desarrollo con el propdsito de garantizar la mayor
coincidencia entre las decisiones derivadas de la planeacién y las acciones
reflejadas en el presupuesto®.

Por otra parte, sobre el concepto de gestion fiscal, la Sala Plena de la Corte
Constitucional, ha indicado lo siguiente:

(...) El concepto de gestidn fiscal alude a la administracion o manejo de tales bienes,
en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcidn, conservacion,
adquisicién, enajenacion, gasto, inversion y disposicién. Consiguientemente, la
vigilancia de la gestion fiscal se endereza establecer si las diferentes operaciones,
transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la
gestion fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las
autoridades competentes, los principios de contabilidad universalmente aceptados

23 Fajardo-Pefia, S. La responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado. Revista Digital de Derecho
Administrativo. 18 (jun. 2017), 327-351. DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.n18.13

24 Amaya Olaya U., Fundamentos Constitucionales del Control Fiscal (1996), Primera Edicién, Umbral
Ediciones. 2017. p. 114.

25 Cfr. Plan indicativo, una herramienta de gestién. DNP
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o sefalados con el Contador General, los criterios de eficiencia y eficacia a las
entidades que administran recursos publicos y, finalmente, los objetivos, planes,
programas y proyectos que constituyen, en un periodo determinado, las metas y
propositos de la administracion (...)%. Subrayado fuera del texto.

Como se observa, el concepto de gestion fiscal, es el ejercicio de una funcién
publica a cargo de los servidores publicos y/o los particulares, dentro de los cuales
encontramos a los contratistas de la administracion, los cuales tengan a su cargo la
administracion y disposicion de los recursos publicos; esto sin duda merece un
analisis especial, por cuanto es el objeto del presente estudio, donde se hace
necesario identificar cuando y bajo que contextos los contratistas publicos, pueden
ser considerados como gestores fiscales. Sobre el particular, es preciso sefalar que
el Consejo de Estado, ha mencionado al referirse a la gestion fiscal por parte de los

contratistas, lo siguiente:

La gestion fiscal, como elemento determinante de la responsabilidad fiscal, se
cumple siempre y cuando el particular, maneje o administre fondos o bienes del
Estado gue le hayan sido asignados o confiados, en el presente caso por la entidad
contratante Instituto para el Desarrollo de Antioquia IDEA, en los estrictos términos
de la relacién contractual cuestionada por el ente de control departamental, de
manera tal que se esta en presencia de un contrato estatal. No obstante lo anterior,
la Sala observa que el apelante le dio un alcance interpretativo distinto a la sentencia
C-840 de 2001, al afirmar que en el marco del contrato publico no es posible hacer
un listado de actividades en las que el contratista actué como gestor fiscal, por
cuanto en criterio de esta Sala, para ello lo que procede es recurrir al texto
contractual para determinar con base en el objeto y la forma de pago de la actividad
0 servicio pactado, si el particular asumié o no la administraciéon y el manejo de
recursos publicos que lo eleven a la condicion de gestor fiscal. Es asi como la
Contraloria General de Antioquia en el presente caso, tenia que verificar si a la
contratista BAAN COLOMBIA Ltda. le habian sido puestos a su disposicion recursos
o fondos publicos de la contratante, en este caso del Instituto para el Desarrollo de
Antioquia IDEA. [...] En todo caso, la Sala quiere advertir que con la anterior
afirmacion, no es que se esté desconociendo o0 poniendo en tela de juicio la
vigilancia de la gestion fiscal que le correspondia adelantar a la Contraloria General
de Antioquia, en vista de que se estaba ante una realidad incuestionable como lo
era que por tratarse de un contrato estatal pagado por el IDEA con recursos publicos
del Departamento, el ente de control debia cumplir su cometido constitucional y
legal. En el presente caso lo que se analiza es si la parte contratista, segun las
clausulas contractuales, se comporté como “gestor fiscal’. [...] De igual manera, se

26 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-529 de noviembre 11 de 1993, MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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llama la atencién en el sentido de que no es que se esté desconociendo la
responsabilidad fiscal que le puede llegar a asistir a un particular; lo_ que se debe
destacar es que no se pueden hacer juicios generalizados como lo hizo la apelante,
en el sentido de que siempre gue un particular suscriba un contrato estatal -que per
se debe involucrar la ejecucién de recursos publicos de lo contrario no tendria esta
condicion-, por este so6lo hecho, el particular desplegé gestion fiscal y por ende
estaria incurso en este tipo de responsabilidad. Lo anterior, por cuanto para que
tenga acogida esta afirmacion, se debe mirar cada caso en particular para
determinar con fundamento en el tipo de contrato cuestionado, si el particular que
manejoé o administrd bienes o recursos publicos, se desempeiid como gestor fiscal.
Siendo ello asi, no es compartido el argumento de la apelacion segun el cual, en
virtud de los planteamientos sentados en la Sentencia C-529 del 11 de noviembre
de 1993, mediante la cual la Corte Constitucional afirmé que para el control fiscal no
se tiene en cuenta el régimen que asuma las entidades que manejen recursos
estatales bien sean de naturaleza publica o privada, pues al estar involucrados
recursos publicos -interpretd el apelante- lo que interesa es la vigilancia fiscal por
parte del ente de control, afirmacion que no es desconocida por la Sala. Lo anterior,
por cuanto ésta no puede ser una afirmacién absoluta, ya gue la responsabilidad
fiscal tiene como requisito sine qua non, el ejercicio de una conducta gue causoé un
dafio al patrimonio Estatal producto de la gestién fiscal, gue como se ha advertido,
para_que le pueda ser imputada a un particular, debe tener bajo su orbita de
desempeiio, la administracién o manejo sobre los recursos publicos que le hayan
sido entregados, de lo contrario no procede?’.

También el Consejo de Estado, en un caso de la Fabrica de Licores de Antioquia,

argumento que:

La gestion fiscal debe valorarse con base en las especiales circunstancias que
rodean cada caso, conforme las reglas contractuales que rigieron el acuerdo
celebrado entre la FLA y LICOANTIOQUIA S.A., como fuente primera de
obligaciones, ejercicio que para esta Sala, el Tribunal Administrativo de Antioquia
no realizd, comoquiera que a lo largo del presente pronunciamiento se ha hecho
hincapié en la gestién fiscal como presupuesto determinante para la responsabilidad
fiscal. En efecto, salta a la vista que se tratd de un contrato cuyo objeto consistid en
la_distribuciéon de botellas de licor, del cual se desprende que la obligaciéon del
fabricante fue garantizar una cantidad de productos determinada; por su parte, el
distribuidor se_comprometié a comprarlos, y a su vez, venderlos, por lo gue con
fundamento _en las pruebas arrimadas al proceso como de las particulares
condiciones que envuelven dicho negocio juridico se evidencia que las bebidas
alcohdlicas no pudieron entrar al patrimonio privado de la distribuidora demandante,
pues no se pagaron. Puede inferirse entonces que estas nunca perdieron su
connotacién de bienes publicos, lo cual a su vez da cuenta de su disposicion y
manejo, como ingredientes normativos conformantes de la gestién fiscal. Dicho de

27 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Primera, de 12 de Noviembre de 2015. Exp. 05001-
23-31-000-2004-01667-01. CP: Maria Claudia Rojas Lasso
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otro modo, LICOANTIOQUIA S.A. si se comportdé como un gestor fiscal, en la
medida _gue se abstuvo de cancelar las botellas de licor - con caracter publico-
entregadas para su distribucidn, actividad que entrafia una obligacién que sequn se
desprende del clausulado contractual no habia terminado, al tiempo que,
consecuencialmente, puso en entredicho los recursos departamentales, en tanto la
FLA desarrolla una_ actividad gque se corresponde con el monopolio rentistico
establecido en la Constitucién Politica, que poseen los entes departamentales sobre
esta clase de productos. En este sentido, no puede olvidarse que el articulo 336
superior, dispuso una excepcién a la libre competencia -monopolio- siempre y
cuando se atienda a un interés publico, que en el caso particular, obedece a la
obtencion de rentas destinadas a los servicios de salud y educacion. Aunado al
hecho de que LICOANTIOQUIA S.A. es un contratista estatal sometido a la Ley 80
de 1993 en un acuerdo de voluntades de distribucién con clausulas excepcionales,
a quien, por ende y, para efectos de los entes de control, se le exige un
comportamiento acorde al del servidor publico, dada la naturaleza de la labor
asignada, en este caso, que se contiene en el ya mencionado contrato celebrado
con una entidad publica departamental y sobre bienes estatales.

La Sala observa que le asiste la razon a la Contraloria General del Departamento
de Antioquia, cuando afirmé que la sociedad demandante si ejercié actos propios
de la gestion fiscal, teniendo en cuenta que el fundamento con base en el cual era
responsable fiscalmente, fue porque en efecto dispuso de bienes publicos a cuyo
cargo tenia la obligacién de pagar y no lo hizo, es decir, no es la causa que originé
el incumplimiento mediante la cual la Contraloria activé el control fiscal posterior y
selectivo, sino la disposicién de los bienes de caracter estatal y su manejo, lo que
motivd el actuar de la entidad demandada. Claro, en virtud de la naturaleza
contractual de sus actividades, pero al amparo de los ingredientes normativos el
articulo 3°de la Ley 610 de 2000, en cuanto a la administracion y manejo de recursos
o fondos publicos, en este caso el licor que retird de las instalaciones de la FLA, que
se itera es dependencia de la Gobernacion de la entidad territorial. (...) el manejo o
administracién de recursos o fondos publicos, se concret6 en la entrega del licor que
la FLA le hizo a LICOANTIOQUIA S.A. donde, en consideracion de esta Sala, no es
suficiente que se limite a guardarlo en bodegas sin que dichos productos sean objeto
de distribucién, sino que el solo hecho de haberlos retirado, sin tener que pagar por
ellos, da cuenta evidentemente no solo de su manejo y disposicién, sino que dichos
licores nunca perdieron la connotacién de publicos pues la naturaleza del contrato
de distribucion supone que los productos salgan del patrimonio publico para que
sean revendidos, lo que reafirma la teoria segun la cual ejecut6 actos propios de un
gestor fiscal y en consecuencia sometido a la competencia que por disposicion
constitucional le fue asignada a las Contralorias?.

Los casos anteriores ejemplifican dos casos diferentes, en los cuales el Consejo de

Estado, luego del andlisis de los contratos suscritos, asi como de las obligaciones

a cargo del contratista, en cuanto a la funcion de administrar recursos publicos, si

28 Consejo de Estado —Seccidn Primera (S5 Descongestion Acuerdo 357/2017), de 6 de septiembre de 2018.
exp. 05001-23-31-000-2003-01891-01. CP: Lucy Jeannette Bermldez Bermudez.
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deben responder o no en un proceso de responsabilidad fiscal. En el primer caso
de BAAN COLOMBIA Ltda, concluye, que el contratista no es responsable fiscal,
pues en su criterio, los actos realizados en cumplimiento del contrato no

constituyeron gestion fiscal.

En el segundo caso relacionado con la Fabrica de Licores de Antioquia, argumenta
que los actos ejecutados por el contratista si constituyen gestion fiscal. En primer
término por cuanto los dineros puestos para la administracion del contratista nunca
perdieron la connotacion de publicos, por cuanto no fueron pagadas las botellas de
licor que la Entidad le habia puesto a su disposicion, para efectuar las transacciones
respectivas, lo que denota la disposicion del recurso y la capacidad de tomar
decisiones sobre el manejo del mismo; adicionalmente se trata del cumplimiento de
una obligacion contractual, que deriva de una funcién publica a cargo de la Entidad
Estatal de ejercer el monopolio rentistico del Estado establecido en la Constitucion
Politica (art. 336), el cual poseen los entes departamentales sobre esta clase de
productos, cuya rentabilidad va dirigida a la recoleccién de recursos para salud y
educacion, lo cual pone un tinte diferencial, pues estos ultimos van dirigidos a

financiar un servicio publico.

Como se observa, el Consejo de Estado realiza la valoracién pertinente en cuanto
al ejercicio de la gestion fiscal a cargo de los contratistas y como de esta manera,
tiene que ser valorado por el 6rgano de control, que tiene a su cargo la fiscalizacion
de los recursos publicos, pues dicho ejercicio debe contener un examen minucioso
del contenido del contrato suscrito, en aras de analizar el objeto, obligaciones y tipo
de contrato, y si el contratista tuvo a su cargo la responsabilidad de transaccion de

los recursos y capacidad de decision sobre su utilizacién.

Al respecto, es importante precisar que Santiago Fajardo Pefia, en cuando al
concepto de gestion fiscal se refiere, argumenta que la gestion fiscal es a la
responsabilidad fiscal, lo que la cualificacion del sujeto es a la tipicidad en el derecho

penal, y nadie puede reputarse fiscalmente responsable si no ejerce gestion fiscal.
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También sefiala, sobre la gestion fiscal propia de los contratistas publicos, en

relacion con la funcién administrativa a cargo del Estado, lo siguiente:

(...) afirmar que la gestion fiscal es una manifestacion de la funcion administrativa
trae consigo el problema de elucidacién semantica al que nos referiamos al inicio de
esta seccion. Dice con razén Palacios Mejia, que el concepto de funcidn
administrativa es tan dificil de elaborar como el de servicio publico. Por eso para los
fines de este articulo nos conformaremos con asumir que la gestion fiscal es una
expresion de la funcién administrativa en tanto en gue no es funcién legislativa (pues
no supone la creacion de normas de caracter general, abstracto e impersonal) ni es
funcién judicial (en la medida gue administrar fondos publicos esta muy lejos de la
funcién estatal de adjudicar derechos vy dirimir disputas).

(...)

Este acercamiento a la nocion de gestién fiscal y su aplicacion en materia de
contratacion estatal tiene, con todo y sus limitaciones conceptuales, una importante
ventaja explicativa. Si asumimos que la gestidn fiscal es una expresién de la funcién
administrativa, podemos _concluir que para adquirir_la calidad de gestor fiscal se
requiere de un titulo juridico habilitante. No estamos diciendo nada diferente a que
un contratista el Estado solo puede reputarse gestor fiscal a condicion de que se le
haya atribuido la potestad administrativa de gestionar bienes o fondos publicos. Esa
es la esencia del principio de legalidad administrativa.

(...)

Lo dicho hasta acé permite formular otra conclusion: el ejercicio de la gestion fiscal
por parte de los particulares, en tanto funciébn administrativa, se fundamenta, en la
atribucion que, mediante ley o acto administrativo, hace una autoridad publica a un
particular.

Pero no son estos dos Unicos titulos juridicos que habilitan a un particular para que
ejerza la gestion fiscal. Porque el contrato estatal, como negocio juridico, ho goza
de los atributos de la ley y el acto administrativo y aun asi, la Corte Constitucional
ha admitido que el mismo sea, excepcionalmente, uno de los instrumentos para
atribuir a particulares la facultad de ejercer funcion fiscal. En la sentencia C-563 de
1998, la Corte dijo: En las circunstancias descritas, el contratista se constituye en
un colaborador o instrumento de la entidad estatal para la realizacion de actividades
0 prestaciones que interesan a los fines publicos, pero no son un delegatario o
depositario de sus funciones.

Sin embargo, conviene advertir gue el contrato excepcionalmente puede constituir
un forma autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas a un particular, ello
acontece cuando la labor del contratista no se traduce y se agota con la simple
ejecucion material de una labor o prestaciéon especifica, sino en el desarrollo de
cometidos estatales que comportan la asuncién de prerrogativas propias del poder
pUblico, como ocurre en los casos en gue se adquiere caracter de concesionario o
administrador delegado, o se le encomienda la prestacién de un servicio pUblico a
cargo del Estado.
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En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones publicas,
correlativamente asume las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las
consecuencias que ella conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso
disciplinarios, segln lo disponga el legislador?®. Subrayado fuera de texto.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, para fines de precisar si un
contratista ha tenido a su cargo la funciébn de gestionar recursos publicos es
necesario que se valore desde el punto de vista practico, los siguientes puntos a
saber:

1. Que exista un titulo de habilitacion juridica, que faculte al contratista para
realizar la gestion fiscal, esto es un contrato solemne.

2. Que el contrato suscrito, por su naturaleza juridica otorgue la potestad de
gestionar recursos publicos.

3. Que en el contrato suscrito, se especifique en su objeto y obligaciones la
capacidad de gestionar recursos publicos o que de las estipulaciones
contractuales, se deduzca con facilidad que tuvo a su cargo la administracion
de recursos publicos.

4. Que la administracion de los recursos publicos no solo implique la
administracion de los mismos, sino la capacidad de tomar decisiones en su
utilizacién y transaccion.

5. Que los recursos puestos a disposicion del contratista, no hayan perdido la
connotacion de recursos publicos, esto es, que no hayan salido de la 6rbita
de administracion del Estado, para ser parte de los recursos del privado.

6. Excepcionalmente para ciertos contratos, indistintamente si el recurso esta
en cabeza de la entidad publica o del particular por salir de la orbita de gestion
del Estado, si los recursos van dirigidos a prestar un servicio publico de
caracter general, el contratista respondera fiscalmente, pues ha sido dotado

para ejercer temporalmente una funcion publica.

2% Fajardo-Pefia, S. 2017. La responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado. Revista Digital de Derecho
Administrativo. 18 (jun. 2017), 327-351. DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.n18.13
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Titulo 2. ¢Qué es la “Responsabilidad fiscal”?

Establece el tratadista Uriel Amaya Olaya (1996)3°, que con el anterior régimen
constitucional, la responsabilidad fiscal aparece como una especie de la
responsabilidad civil, siendo ésta el género, sin embargo, a partir del nuevo régimen
de responsabilidad fiscal, ésta cobra su propia identidad juridica de manera

diferente a la responsabilidad civil.

Es asi que establece la carta politica en el articulo 6° que “Los particulares so6lo son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el

ejercicio de sus funciones.”.

Como se observa, el régimen de la responsabilidad fiscal tiene su fundamento
constitucional con el articulo 6 y con el numeral 5 del articulo 267 superior, que
indica las competencias que fueron atribuidas al Contralor de establecer la

responsabilidad fiscal derivada de la gestién fiscal.

Ahora, sobre la funcién que cumple la Contraloria General de la Republica, asi como
las contralorias territoriales, ha mencionado el articulo 267 de la Constitucion
Politica de 1991, que el Control Fiscal recae sobre los recursos publicos, es asi que
el Consejo de Estado®' mediante reiterados pronunciamientos, sostiene la tesis de
qgue la responsabilidad fiscal debe necesariamente recaer sobre el manejo o
administracion de bienes y recursos o fondos publicos y respecto de los servidores

publicos y particulares que tengan a su cargo la custodia de bienes o recursos del

estado, frente a los cuales tengan poder decisorio. Vale la pena precisar también,

30Amaya Olaya., (1996). Fundamentos constitucionales del Control Fiscal, Santafé de Bogota — Colombia,
Primera edicién, Ed. Umbral Ediciones. p. 231y 232.

31 Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia 2013-01024 de mayo 19 de 2016, exp. No. 68001-23-33-000-
2013-01024-01
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que la Corte Constitucional mediante SU - 620 de 1996, se pronuncid, sobre el
ejercicio de la responsabilidad fiscal de la siguiente manera:

Como funcion complementaria del control y de la vigilancia de la gestion fiscal que
ejerce la Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales,
distritales y municipales, existe igualmente, a cargo de éstas, la de "establecer la
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias
gue sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los
alcances deducidos de la misma", la cual constituye una especie de la
responsabilidad que en general se puede exigir a los servidores publicos o0 a quienes
desempefien funciones publicas, por los actos que lesionan el servicio o el
patrimonio publico, e incluso a los contratistas y a los particulares gue hubieren
causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado (arts. 6, 29, 90, 121, 123
inciso 2, 124, 267, 268-5y 272 C.P., 83 y 86 de la ley 42 de 1993).

Es decir, que la responsabilidad fiscal podrd comprender a los directivos de las
entidades y demas personas que profieran decisiones que determinen la gestion fiscal,
asi como a quienes desempefien funciones de ordenacion, control, direcciéon y
coordinacion, y a los contratistas y particulares a los cuales se les deduzca
responsabilidad dentro del respectivo proceso, en razén de los perjuicios gue hubieren
causado a los intereses patrimoniales del Estado.

Dicha especie de responsabilidad es de caracter subjetivo, porque para deducirla es
necesario determinar si el imputado obré con dolo o con culpa (...)*? Subrayado fuera
de texto.

Sobre los sujetos, en quienes recae la responsabilidad fiscal, menciona el Ruiz

Orejuela, lo siguiente:

(...) en quienes recae esta modalidad de responsabilidad, debe decirse entonces
gue se trata de todo aquel funcionario o particular con funciones publicas de Control
Fiscal, es decir, de recaudar, administrar y apropiar y erogar recursos publicos, que
por acciéon u omision a titulo de dolo o culpa cause en forma directa o indirecta, un
dafio patrimonial al Estado. Siendo asi el servidor que cometa tal infraccion puede
pertenecer a cualquiera de las entidades sefialadas en el articulo 2 de la Ley 42 de
1993 como son, las entidades diferentes a las ramas del poder publico, los 6rganos
electorales y de control, los 6rganos creados por la constitucién y la ley bajo régimen
especial, toda entidad que administre recursos del Estado e incluso, el Banco de la
Republica®.

32 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU.620/96, MP: Antonio Barrera Carbonell.

33 Ruiz 0., (Cuarta edicién 2019). Responsabilidad del Estado y sus Regimenes, Bogota— Colombia, Ed. Ecoe
Ediciones Limitada, Pag. 471.
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Por su parte, Herrera Robles34, estima que “La responsabilidad fiscal es la
obligacion que tienen los servidores publicos de reparar los dafios ocasionados al
Estado en ejercicio de su gestion fiscal, siempre que se determine la existencia de
dolo o culpa grave”, con el fin de determinar el caracter subjetivo e intencionalidad

gue debe estar presente al momento de endilgar la responsabilidad del agente.

Desde el punto de vista legal, argumenta Ruiz Orejuela®®, que la responsabilidad
fiscal tiene sus primeros origenes en la Ley 38 de 1989 (ley organica de
presupuesto, hoy compilada por el Decreto 111 de 1996), donde se contemplé la
posibilidad de que la Contraloria General de la Republica impusiera multas y
sanciones a quienes no apropiaran o giraran oportunamente las partidas necesarias
para el servicio de la deuda, de forma que se pudiera garantizar el cumplimiento de
los contratos de empréstito, a su vez también determiné los sujetos considerados
fiscalmente responsables entre los cuales se encuentran los ordenadores del gasto
y los funcionarios que contabilicen obligaciones o solicitaran constitucion de

reservas no autorizadas por la ley.

Por otro lado, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, conceptu6

lo siguiente:

La responsabilidad fiscal se origina por el ejercicio que ejerce la Contraloria General
de la Republica, las contralorias departamentales o municipales, asi mismo
establece que de conformidad con el articulo 267 de la Carta, la vigilancia de la
gestion fiscal del Estado comprende el control financiero, el de gestiéon y el de
resultados el cual tiene como objeto vigilar la eficiencia de las entidades estatales y
de los particulares o entidades que administren recursos oficiales a fin de garantizar
gue el recaudo de los fondos del Estado, en el gasto y su inversion se proceda de
acuerdo con la ley, y conforme a los intereses generales que es propio de la funcion
administrativa. Esto quiere del acto sino también su oportunidad, mérito o
conveniencia en el manejo de los fondos o bienes del Estado®®.:

34 Herrera Robles A. La responsabilidad fiscal en Colombia. p. 89

35 Ruiz 0., (Cuarta edicidn). Responsabilidad del Estado y sus Regimenes, Bogoté— Colombia, Ed. Ecoe
Ediciones Limitada. 2019. p. 466 y 467

36 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicios Civil C.E. 846 de 1996
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En igual sentido, la misma Corte Constitucional, al referirse a la naturaleza de la

responsabilidad adujo lo siguiente:

El tema de la responsabilidad fiscal también ha ocupado la atencion de esta
Corporacion. Sobre el particular, ha dicho la jurisprudencia que, como funcién
complementaria del control y vigilancia de la gestion fiscal que le corresponde
ejercer a la Contraloria General de la Republica y a las contralorias
departamentales, municipales y distritales (C.P. art. 267), es del resorte de estos
mismos organismos, por expreso mandato de lo dispuesto en el numeral 5° de
articulo 268 de la Constitucién Politica, "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 sobre los alcances deducidos de la misma.

Para la Corte, la responsabilidad fiscal viene a constituir “una especie de la
responsabilidad que en general se puede exigir a los servidores publicos o a quienes
desempefien funciones publicas, por los actos que lesionan el servicio o el
patrimonio publico, e incluso a los contratistas y a los particulares que hubieren
causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado (...) *.Subrayado fuera
del texto.

Adicionalmente se precisa que con la Ley 42 de 1993, se organizo el sistema del
control financiero y los organismos que lo ejercen, convirtiéendose en un estatuto de
responsabilidad fiscal. Dicha ley establecié en el articulo 2, cuales son los sujetos
de control fiscal dentro de los cuales, y como se explicé ampliamente en el desarrollo
del primer capitulo de la presente investigacion, se incluyé a los particulares que
administren fondos publicos.

La ley en mencion reguldé el proceso de responsabilidad fiscal, sin embargo
mediante articulo 68 de la Ley 610 del 2000, “Por la cual se establece el tramite de
los procesos de responsabilidad fiscal competencia de la contralorias”, derogé el
capitulo “responsabilidad fiscal”, por lo cual el nuevo cuerpo normativo y hoy
vigente, para el proceso de responsabilidad fiscal, es el establecido en la Ley 610
del 2000.

Vale la pena seialar que el articulo 4 de la Ley 610 del 2000, establecio que el
objeto de la responsabilidad fiscal es el resarcimiento de los dafios ocasionados al

patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa

37 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-619 de 2002, MP: Antonio Barrera Carbonell.
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de quienes realizan gestion fiscal, mediante el pago de una indemnizacion

pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

Adicionalmente, y como elementos de dicha responsabilidad, establecié el articulo
5 ibidem, que para que exista la responsabilidad fiscal por cualquier sujeto, es

necesaria que existan y concurran los siguientes elementos:

1. Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realice gestion
fiscal.
2. Un dafio al patrimonio del Estado.

Un nexo causal entre los anteriores elementos.

Con los elementos expuestos de la responsabilidad fiscal, es que los érganos de
control, posterior a las auditorias, realizan la investigacion pertinente, en caso de
encontrar hallazgos fiscales que asi lo ameriten. Este proceso inicia con el auto de
apertura el cual deberd estar motivado, de tal forma que se pueda establecer que
existe concurrencia de los elementos de la responsabilidad en cabeza de los

funcionarios o particulares que tenga a su cargo la gestioén de los recursos.

En cuanto a los términos de caducidad y prescripcion, ha establecido la ley que en
cuanto al primero, el 6rgano de control tendra cinco (5) afios a partir del hecho
generador del dafio, para dar apertura a la investigacion; y en cuanto al segundo, el
organo de control tendra cinco (5) afios a partir del auto de apertura, para dictar
providencia en firme que declare la responsabilidad fiscal, so pena que esta accion

prescriba.

La Corte Constitucional, en cuanto a responsabilidad fiscal de los servidores
publicos y particulares se ha pronunciado de la siguiente manera:

La responsabilidad fiscal Gnicamente se puede pregonar respecto de los servidores
publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer gestion fiscal,
es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su
disposicion. Advirtiendo que esa especial responsabilidad esta referida
exclusivamente a los fondos o bienes publicos que hallandose bajo el radio de accion
del titular de la gestion fiscal, sufran detrimento en la forma y condiciones prescritos
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por la ley. Lo cual implica gue si una persona gue ejerce gestion fiscal respecto de
unos bienes o rentas estatales, causa dafo a ciertos haberes publicos que no se
hallan a su cargo, el proceso a sequirle no sera el de responsabilidad fiscal, pues
como bien se sabe, para que este proceso pueda darse en cabeza de un servidor
publico o de un particular, necesaria _es la existencia de un vinculo juridico entre
alguno de éstos y unos bienes o fondos especificamente definidos. Es decir, la gestidén
fiscal estd ligada siempre a unos bienes o fondos estatales inequivocamente
estipulados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de un servidor publico o de
un particular, concretamente identificados®.

De lo anterior se resalta, como ya se habia observado en la conceptualizacion del
“Gestion Fiscal” antes descrita, que la habilitacion legal para los particulares, la
disposicion de los bienes y la capacidad de decision sobre los mismos, en nuestro
objeto de investigacion, son requisitos sine qua non, para brindar la potestad de
manejo de recursos publicos, y dicha habilitacion legal no es otra que la existencia
del contrato suscrito y perfeccionado por las partes, asi mismo es fundamental, que
los recursos objeto de manejo, sean del Estado para su vigilancia y control.

38 sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2002. MP: Alvaro Tafur Galvis
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CAPITULO 3: REGIMEN JURIDICO EN LOS CONTRATOS

En el presente capitulo se realizara la exposicion de cada una de las tipologias
contractuales que se relacionan con la posibilidad de gestionar recursos publicos,
verificando su régimen juridico aplicable y si conforme a su naturaleza, se puede
predicar que le es posible, atribuir por medio de dichos instrumentos juridicos

consensuales, la facultad de administrar fondos del Estado.

3.1.1. Régimen juridico de los contratistas en Colombia (normas aplicables a
los contratos).

Como se expuso en el capitulo No. 1 sobre el “Control Fiscal”’, las tipologias
contractuales que existen son diversas y principalmente estdn determinadas en el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sin perjuicio de que por medio de otros tipos de
contratos, se suscriban negocios juridicos por parte de entidades publicas como los
son los Convenios de Cooperacion descritos en el articulo 355 constitucional y los
suscritos por entidades publicas sujetas a regimenes especiales como lo son las
Sociedades de Economia Mixta, las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado y las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios, regidas por la Ley 142
de 1994.

Para efectos del presente trabajo de investigacion, se realizara el estudio de la

responsabilidad fiscal de las siguientes tipologias contractuales:

Contrato de Obras Publicas
Contrato de concesion
Encargos fiduciarios y fiducias publicas.

Contrato de consultoria (Interventoria de Contratos)

o bk 0N E

Contratos de Supervision o Apoyo a la Supervision

36



6. Contratos Interadministrativos

3.1.1 La Responsabilidad Fiscal en los Contratos de Obra Publica:

El contrato de Obra Publica estuvo regulado por el articulo 102 de Decreto Ley 222
de 1983, donde lo definid de la siguiente manera:

De la definicién del contrato de concesién de obra publica. Mediante el sistema de

concesion una persona, llamada concesionario, se obliga, por su cuenta y riesgo, a
construir, montar, instalar, mejorar, adicionar, conservar, restaurar 0 mantener una obra
publica, bajo el control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracién que
puede consistir en los derechos o tarifas que, con aprobacion de la autoridad
competente, el primero cobre a los usuarios por un tiempo determinado, 0 en una
utilidad Unica o porcentual que se otorga al concesionario en relacién con el producido
de dichos derechos o tarifas®.

El mencionado articulo fue derogado por el articulo 81 de la Ley 80 de 1993, la cual

actualmente regula el contrato de Obra Publica, de la siguiente manera:

1° Contrato de Obra:

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de
licitacion puablica, la interventoria debera ser contratada con una persona independiente
de la entidad contratante y del contratista, quien respondera por los hechos y omisiones
que le fueren imputables en los términos previstos en el articulo 53 del presente
estatuto.

Dice Davila Vinueza*®, que la regulacion de una y otra ley, se establecié de manera
similar, con la connotacion que con la Ley 80 de 1993, es necesario que la obra se

ejecute sobre bienes inmuebles de caracter publico destinados al servicio publico,

3% Decreto Ley 222 de 1983, Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacién y sus entidades
descentralizadas y se dictan otras disposiciones, articulo 102, derogado por el articulo 81 de la Ley 80 de 1993.
40 D3vila Vinueza, Régimen Juridico de la Contratacidn Estatal, Tercera Edicidn, Legis Editores. 2016. p. 841y
842.
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adicionalmente en cuanto la forma de pago el anterior régimen establecia el precio
global fijo, precios unitarios, sistema de administracion delegada, sistema de
reembolsos y pago de honorarios y otorgamiento de concesiones; con el actual
estatuto es necesario para establecer si un contrato es o no de obra publica verificar
que quien contrate la obra sea una entidad estatal independiente de los bienes
inmuebles en los cuales se ejecuta. La forma de pago en este tipo de contrato
resulta relevante para determina la existencia de la responsabilidad y alcance en

cuanto a la administraciéon de los fondos publicos.

Menciona Vinueza, que las modalidades de pago a pesar de no estar definidas en
la ley, hacen parte del acuerdo consensual de las partes, e ilustra las mas
representativas asi:

1. Precio global fijo: (...) son aquellos en el que el contratista, a cambio de las
prestaciones a que se compromete, obtiene una remuneracion global fija
reajustable en la cual estan incluidos sus honorarios, y es el Unico responsable
de la vinculacién de personal, de la elaboracion de subcontratos y de la
obtencion de materiales, todo en lo cual se realiza en su propio nombre, cuenta
y riesgo, sin que el duefo de la obra adquiera responsabilidad alguna por dichos
actos (...)

2. Precios Unitarios: (...) son aquellos en los cuales se pacta un precio por
unidades o cantidades de obra y su valor total es la suma de los productos que
resulten de multiplicar las cantidades de obra ejecutadas por el precio de cada
una de ellas (...). El contratista es el unico responsable por la vinculacion de
personal, la celebracion de subcontratos y la adquisicion de materiales (...)

3. Administracion delegada: (...) son aquellos en el que el contratista, por cuenta y

riesgo del contratante, se encarga de la ejecucion del objeto del convenio. De
manera clara la jurisprudencia delinea de la siguiente forma esta modalidad de
pago del contrato de obra:
“Este negocio juridico es entendido como aquel en el que el contratista, por
cuenta y riesgo de la entidad publica contratante se encarga de la ejecucion del
objeto convenido, o lo cual es igual, bajo este sistema el contratista actia a
nombre y por cuenta del contratante delegante®” (...).

4. Reembolso de gastos: (...) aquellos en cuales el contratista, con cargo a sus
propios recursos, ejecuta las obligaciones que se comprometid y en los que, con
la periodicidad acordada, la entidad contratante le va reintegrando los gastos
comprobados y le paga los honorarios causados (...)*.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuart, Sentencia del 26 de julio de
1996. Rad. 775. CP: Delio Gomez Leyva.

42 Davila Vinueza, Régimen Juridico de la Contratacién Estatal, Tercera Edicidn, Legis Editores. 2016. p. 845 y
846.
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Adicionalmente, y en cumplimiento de lo establecido en el articulo 91 de la Ley 1474
de 2011, en cuanto a los anticipos se refiere, se dispuso lo siguiente:

En los contratos de obra, concesion, salud, o los que se realicen por licitacién
publica, el contratista debera constituir una fiducia o un patrimonio auténomo
irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a titulo de anticipo, con el fin
de garantizar que dichos recursos se apliquen exclusivamente a la ejecucion del
contrato correspondiente, salvo que el contrato sea de menor o minima cuantia.

El costo de la comision fiduciaria seré cubierto directamente por el contratista.

PARAGRAFO. La informacion financiera y contable de la fiducia podra ser
consultada por los Organismos de Vigilancia y Control Fiscal*.

Teniendo en cuenta lo anterior, una de las formas de pago que puede ser pactada
en los contratos de obra es el anticipo, y del cual se hace especial referencia, por
cuanto existe una clara diferenciacion con el pago anticipado. Al respecto, el
Consejo de Estado, determiné que estos dos conceptos se diferencian uno del otro
por lo siguiente:

Vuelve a ser (til la distincion que esta Corporacion ha desarrollado en torno a los
conceptos de “anticipo” y “pago anticipado”, donde el principal criterio de
diferenciacion es la titularidad de esas sumas de dinero en términos patrimoniales,
es decir, mientras el anticipo le pertenece a la administracion, ello es, son dineros
publicos; el pago anticipado representa el cumplimiento de la obligacion de pago del
precio del contrato por parte de la administracién, o sea, son dineros de propiedad
del contratista. (...)*.

Como se observa, el contrato de obra admite el otorgamiento de anticipos, para lo
cual se debera constituir una fiducia o un patrimonio auténomo para el manejo de
los recursos, los cuales deben ser directamente invertidos en la ejecucion del objeto

contractual.

43 Ley 1474 de 2011, Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestidn publica, articulo 91.
a4 Consejo de Estado, Seccién Tercera Subseccion, 29 de abril de 2015, Exp. 05001-23-31-000-1994-02184-01.
MP: Olga Mélida Valle De La Hoz
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Al respecto sobre el manejo de dichos recursos, Colombia Compra Eficiente, en

cuanto el Patrimonio Autébnomo se refiere, dispuso lo siguiente:

Cuando la Entidad Estatal gira los recursos del anticipo a la sociedad fiduciaria para
integrar el patrimonio auténomo, tales recursos y sus rendimientos ya no son de
propiedad de la Entidad Estatal, ni de la fiduciaria, ni del contratista o fideicomitente,
puesto que son auténomos. La sociedad fiduciaria administra los recursos de
manera separada de sus recursos propios, asi como de los demas recursos de sus
clientes®.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en cuanto al manejo de recursos publicos
del contratista, se mencion6 que éstos no deben salir de la administracion estatal.
Como se observa, en el contrato de obra publica regulado por el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, independiente de la forma de pago pactada, los recursos ya no
hacen parte de la entidad estatal cuando se efectian los pagos al contratista, estos

recursos pasan a ser del patrimonio privado.

Ahora, en el caso del otorgamiento de anticipos, como lo prevé la Ley 1474 de 2011,
siendo estos recursos que no son de la entidad estatal ni del contratista, sino que
son objeto de administracién por parte de una fiducia de manera autbnoma, los
contratistas no deben ser objeto de procesos de responsabilidad fiscal, ante la
presunta vulneracion del erario publico, sin perjuicio de la vigilancia que pueda
realizar los érganos de control a la ejecucién del contrato. Téngase en cuenta
adicionalmente, que el contratista debe constituir poliza del buen manejo del
anticipo, la cual es la garantia del buen uso de los recursos, los cuales deben ser

exclusivos para el apalancamiento del desarrollo de la obra.

Para el caso de la administracién delegada, como quiera que la entidad estatal

encomendara la ejecucién de un objeto contractual al contratista privado, los

4 Colombia Compra Eficiente, Guia para el manejo de anticipos mediante contrato de fiducia mercantil
irrevocable, Pag. 03,
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce _documents/cce guia manejo anticipos.pd
f
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recursos para su ejecucion son de la entidad estatal a cambio de una remuneracion
del administrador, el cual actia a nombre y por cuenta del contratante. Se tiene
entonces, que si bien tiene a su cargo la administracion del contrato, este ultimo
actua conforme la direccion especifica de la entidad estatal, y asi lo menciona el

Consejo de Estado al referir que:

(...) es claro que la administracion delegada entre particulares o entre éstos y
entidades publicas, entrafia la relacién contractual propia del mandato, pues, a
través de aquél, “una persona confia la gestion de uno mas negocios a otra por
cuenta y riesgo de la primera”, y, en ejercicio del mismo, el mandatario puede
contratar en su propio nombre o en el del mandante, pero si contrata en su propio
nombre, no obliga al mandante respecto de terceros (Cédigo Civil, articulos 2142 y
2177). Siendo ello asi, se infiere que el administrador delegado siempre actia en
representacion de quien lo contrata, de modo que los actos que realiza y que
aparecen a su nombre, como el ser el comprador a quien se expiden facturaciones,
se entienden titulados por su representado — mandante, o, contratante de la
administracion“®.

Teniendo en cuenta lo anterior, a pesar que en la Administracion Delegada se
cuente con la habilitacion legal para la administracién del contrato de obra y que se
hayan trasladado los recursos publicos para su manejo, la responsabilidad de la
ejecucion del contrato de obra recae en el contratante, es asi que el contratista no
tiene capacidad de tomar decisiones sobre su manejo y disposicion; en tal sentido
no puede ser un gestor fiscal objeto de un proceso de responsabilidad fiscal, sin
perjuicio de la accién contractual que deba asumir por su incumplimiento en calidad

de administrador.

3.1.2. La Responsabilidad Fiscal en los Contratos de Concesién:

El numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el que regula el contrato de

Concesion, y dispone lo siguiente:

46 Consejo de estado, Seccion Cuarta, 16 de septiembre de 2010, expediente 16605.
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Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar
a una persona llamada concesionario la prestacion, operacién, explotacion,
organizacion o gestién, total o parcial, de un servicio publico, o la construccién,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio
0 uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de
una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en
la participaciébn que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma
periédica, Unica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de
contraprestacion que las partes acuerden®’.

Como se observa, la concesion conlleva la distincion de diferentes modalidades
como lo son: 1. concesién de servicios publicos, 2. concesion de obra o de bien
destinado al servicio publico y 3. Concesién de bienes estatales, cada una de éstas
tiene sus diversas particularidades en el objeto y forma de ejecutar el contrato.

3.1.3.Contratos de Concesion de Obras Infraestructura:

La Ley 1508 de 20114, establece el régimen juridico de las asociaciones publico -
privadas, para los contratos de concesion de que trata el numeral 4 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993. Menciona el articulo 1, que las asociaciones publico privadas
son un: “instrumento de vinculacién privada que se materializa en un contrato entre
una entidad estatal y una persona natural o juridica de derecho privado, para la
provisidbn de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la
retencion y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago
relacionados con la disponibilidad y el nivel de infraestructura y/o servicio”, el cual
es aplicable a todos aquellos contratos en los cuales las entidades estatales
encarguen a un inversionista privado el disefio y construccion de una infraestructura
y Sus servicios asociados, 0 su construccién, reparacién, mejoramiento o0

equipamiento, actividades todas estas que deberan involucrar la operacién y

47 Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”.
Art. 32 Num 4.

48 | ey 1508 de 2012, “Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico - Privadas, se
dictan normas organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.
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mantenimiento de dicha infraestructura. También podrdn versar sobre

infraestructura para la prestacion de servicios publicos.

En cuanto a la forma de retribucidén de este tipo de contratos, menciona el articulo
5 de la Ley 1508 de 2012, modificada por la Ley 1882 de 2018, que: “El derecho al
recaudo de recursos por la explotacion econdémica del proyecto, a recibir
desembolsos de recursos publicos o a cualquier otra retribucion, en proyectos de
asociacion publico-privada, estara condicionado a la disponibilidad de Ila
infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio, y estdndares de calidad en
las distintas unidades funcionales o etapas del proyecto, y los demas requisitos que
determine el reglamento”, adicionalmente informa, que los aportes estatales podran
ser en especie por parte de las entidades estatales y también se podran pactar el
derecho a retribucion por unidades funcionales o etapas del proyecto, entendiendo
esta Ultima, como cada una de las fases sucesivas en el tiempo. Bajo este esquema,
la ley ha realizado una distincién sobre los proyectos de APP de iniciativa publica y
APP de iniciativa privada, los cuales tienen diferencias sustanciales en cuanto a los

aportes, el proceso y la asignacion de riesgos.

Menciona Pérez Buitrago, en cuanto a las distinciones entre cada una de las

anteriormente descritas lo siguiente:

Iniciativa publica con recursos publicos (IPCRP): Es aquella en que la entidad
publica es la que financia los estudios de pre-factibilidad y factibilidad, con el objetivo
de que una propuesta estatal de infraestructura pueda ser concesionada. El proceso
se basa fundamentalmente en un esquema de financiamiento publico a través de
vigencias futuras y explotacion comercial, apalancando las inversiones que se
requieren para la ejecucion del proyecto. De conformidad con la ley, el inversionista
— concesionario solamente recibe su pago una vez terminada la infraestructura y
hace entrega de ella bajo unos estandares de calidad y servicios previamente
acordados con la entidad concedente (...).

Iniciativa publica sin recursos publicos (IPSRP): (...) el Estado es quién financia
los estudios de prefactibilidad y factibilidad para poner el negocio en el mercado y
para que al final exista un concesionario de APP. La Unica diferencia con la IPCRP
radica que en este caso la iniciativa se financia Unicamente con la explotacion
econdémica.
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Iniciativa privada sin recursos publicos (IPRSRP): Este tipo de iniciativa, es el
sector privado el que financia, a su cuenta y riesgo, los estudios de prefactibilidad y
factibilidad. La entidad concedente obra como un validador y evaluador de las
condiciones propuestas. (...) Estas iniciativas son altamente atractivas para el
Estado, ya que no comprometen recursos publicos y permiten ejercicios fiscales en
época de coyuntura macroeconémica, como la que vive Colombia actualmente (...)

Iniciativa privada con recursos publicos (IPRCRP): (...) es el sector privado
guién financia la estructuracion del proyecto. Sin embargo, en esta ocasion el Estado
permite que el privado apalanque algo de su inversién en capital publico, poniéndose
un limite del 30% o del 20% aplicable a infraestructura vial*°.

Las anteriores distinciones son de relevante importancia, con el fin de verificar cual
es el grado de responsabilidad fiscal que pueda implicar los aportes de recursos
publicos o privados, dado que como lo dice Fajardo — pefia®: “El contrato estatal
siempre involucra la ejecucion de recursos publicos porque con ellos se paga al
sujeto contratista privado. Sin embargo, este solo podra reputarse gestor fiscal si
gestiona fondos publicos, no privados (...)", en este sentido la primera conclusion,
es que, en cuanto a los recursos que son objeto de ejecucion del contrato de
concesion que emana del privado, no son objeto de juicios de responsabilidad fiscal,
dado que dichos aportes y su manejo y administracion es de naturaleza privada.
Ahora, en cuanto a la ejecucién de los contratos de concesion, donde el Estado ha
brindado aportes para su apalancamiento, es necesario establecer si esa
transferencia de recursos al privado para la ejecucion de las obligaciones implica la
gestidén de recursos publicos y si éstos recursos al pasar a la administracion de la

obra o servicios siguen teniendo la connotacién de publicos.

Al respecto, menciona Fajardo Pefia, al estudiar un caso en el cual la Contraloria
evalud la gestion del INCO -hoy ANI- en 11 contratos de concesion de modo
carretero, a través de un analisis financiero, legal y técnico de los siguientes

contratos: Santa  Marta-Paraguachén, Cartagena-Barranquilla, = Bogota-

4 pérez Buitrago, Infraestructura y Derecho, Primera Edicion, Legis Editores, Camara Colombiana de
Infraestructura. 2017. p. 112 a 115.

%0 Fajardo-Pefia, S. 2017. La responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado. Revista Digital de Derecho
Administrativo. 18 (jun. 2017), 327-351. DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.n18.13
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Villavicencio, Pereira-La Victoria, Zipaquird-Palenque, Cérdoba-Sucre, Fontibén-
Facatativa-Los Alpes, Desarrollo Vial del Norte, Zona Metropolitana de
Bucaramanga, Armenia-Pereira-Manizales y Desarrollo Vial del Oriente de Medellin
y Valle de Rionegro, que el érgano de control fiscal, encontr6 unos hallazgos
fiscales, paralo cual ordend la apertura de investigacion fiscal por el desplazamiento
de las inversiones presentadas en la ejecucion de las obras comprendidas en el

alcance del contrato de concesion N° 002 de 2007, proyecto vial Cordoba Sucre.

En dicho caso, analiza Fajardo Pefia, que:

El desplazamiento de las inversiones, o del cronograma, como lo denomina la
Contraloria, es un fenomeno en virtud del cual las inversiones en obras de
construccién, rehabilitacibon o mantenimiento se ejecutan por parte de los
concesionarios de obra publica en periodos distintos a los previstos en el
cronograma de inversiones. Este desplazamiento temporal genera, en criterio de la
Contraloria, un dafio patrimonial al Estado, pues el contratista privado obtiene un
beneficio financiero injustificado al postergar la ejecucion de las inversiones, aun
cuando las mismas se le remuneran con el recaudo de peajes como si se hubieran
ejecutado conforme el cronograma inicial. Este problema, caracteristico de los
contratos de concesién de primera a tercera generacion, se presentaba en la medida
que, a diferencia de lo consagrado en la Ley 1508 de 2012, sobre asociaciones
publicos-privadas, el derecho a la retribucibn del contratista no estaba
necesariamente ligado a la disponibilidad de la infraestructura. (...)

Asumamos, en gracia de discusion, que en virtud del desplazamiento de las
inversiones el contratista si obtiene un beneficio econémico y que el mismo puede
generar una ruptura del equilibrio financiero del negocio concesional en contra de la
entidad estatal. Aun asumiendo eso, lo cierto es que ese hecho no tiene la virtualidad
de hacer fiscalmente responsable al contratista por el favorecimiento econémico que
experimenta.

Y no compromete su responsabilidad fiscal por dos razones que ya se han
examinado. Porgue esa actuacion no envuelve actos propios de la gestion fiscal y
porque el dafio antijuridico que experimentaria la entidad estatal por la ruptura del
equilibrio financiero del contrato no es un dafio con relevancia fiscal o, por decirlo
de otro modo, no es un dafio que deba resarcir el contratista mediante un proceso
de responsabilidad fiscal, sino a través de un proceso judicial de controversias
contractuales.

No hay gestion fiscal, pues los recaudos de peaje con los que los usuarios de la via
concesionada repagan las inversiones del contratista se ceden a titulo de pago vy,
por ende, entran a su patrimonio, perdiendo la calidad de fondos publicos. Sobre
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este punto son particularmente ilustrativas las consideraciones que se plantearon
en el laudo que puso fin a las controversias entre CSS Constructores S.A. y la ANI:

Las sumas recibidas por el Contratista en desarrollo del Contrato de Concesién
constituyen su remuneracién por las prestaciones pactadas y no un encargo de
administracion de recursos durante la vigencia de la Concesion [...].

Para el Consejo de Estado los dineros entregados al Concesionario son pago a su
favor, y extinguen las obligaciones de la entidad cedente. Asi se ratifica en el mismo
pronunciamiento citado, al referirse a la naturaleza y titularidad de los ingresos de la
Concesidn, especialmente cuando la remuneracion del Concesionario se ha pactado
a través de la cesion de los derechos de recaudo de peajes.

De lo anterior se concluye que la titularidad de los recursos del Concesionario
deviene del hecho de que se entregan a este a titulo de pago de sus prestaciones y
de la obligacién de ejecutar la concesién con recursos que le pertenecen, incluidos
aquellos que recibe por concepto de recaudo de peajes®.

Pero hay méas: aun asumiendo que el desplazamiento de las inversiones genera un
beneficio financiero para el concesionario que, a su vez, redunda en la alteracion
del equilibrio econémico del contrato, lo cierto es que no es dafio que pueda
repararse a través de un proceso de responsabilidad fiscal. No puede haber un dafio
patrimonial al Estado, en el sentido del articulo 6 de la Ley 610 de 2000, al
concretarse un beneficio financiero en razén del desplazamiento de las inversiones.
Ese no es un hecho que genere una disminucién o pérdida de bienes o recursos
publicos. Puede ser, si, un hecho que altere el equilibrio financiero del contrato en
razon de que el concesionario se arroga una "utilidad adicional". Pero su
restablecimiento es un asunto de competencia exclusiva y excluyente del juez del
contrato, no de los entes de control fiscal.

La mejor prueba de que el efecto financiero derivado del desplazamiento de las
inversiones no puede ser un dafio resarcible a través del proceso de responsabilidad
fiscal es la duplicidad de procesos, y la consecuente doble sancién, que se generaria
con fundamento en un mismo hecho. La entidad concedente podria reclamar, a
través del medio de control de controversias contractuales, que el concesionario
reintegre el monto del beneficio financiero que obtuvo para restablecer el equilibrio
econémico del contrato, y la Contraloria, por su lado, podria condenarlo en un fallo
de responsabilidad fiscal al pago de la misma suma®2.

Teniendo en cuenta lo anterior se comparte la posicion del autor, al concluir que en los

contratos de concesién de primera a tercera generacion, los recaudos de peaje con los que

51 cdmara de Comercio de Bogota. Laudo arbitral del 13 de enero de 2016, Concesién Autopista Bogota-
Girardot S.A. - CABG contra la Agencia Nacional de Infraestructura. Citado por: Fajardo-Pefia, S. 2017. La
responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado. Revista Digital de Derecho Administrativo. 18 (jun. 2017),
327-351. DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.n18.13

52 Fajardo-Pefia, S. 2017. La responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado. Revista Digital de Derecho
Administrativo. 18 (jun. 2017), 327-351. DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.n18.13
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los usuarios de la via concesionada repagan las inversiones del contratista se ceden a titulo
de pago y, por ende, entran a su patrimonio, perdiendo la calidad de fondos publicos, por
lo el concesionario no debe ser objeto de proceso de responsabilidad fiscal, sin perjuicio
de la accion contractual que se deba adelantar por el incumplimiento de las obligaciones a

su cargo.

Para los contratos de cuarta generacion “4g”, con la expedicién de la Ley 1508 de
2012, cambia el concepto en varios de los criterios de los proyectos de
infraestructura que venian siendo desarrollados en las primeras generaciones, por
cuanto ya lo habiamos sefialado, estara condicionado a la disponibilidad de la
infraestructura, al cumplimiento de niveles de servicio, y estandares de calidad en

las distintas unidades funcionales o etapas del proyecto.

Sobre el particular, vale la pena precisar que las concesiones 4G, se aplica el Project
Finance, Pérez Buitrago, menciona sobre este tipo de proyecto lo siguiente:

El Project Finance es una forma de financiar proyectos (de transporte,
infraestructura, eléctrico, de refinacién, etc.) tomando como Unica fuente de pago el
ingreso que genera el mismo proyecto. La garantia Unica de los financiadores es el
proyecto, sin perjuicio de que se manejen garantias a cargo del concesionario y del
constructor, cuyo Unico propésito es lograr que las obras concluyan a tiempo
(completion) y asi permitir que el proyecto empiece a generar los ingresos para
pagar la deuda.

De lo anteriormente sefialado se desprende que la clave en la estructuracion de un
proyecto para que pueda ser objeto de un Project Finance es que no haya duda
sobre la capacidad del proyecto de generar los ingresos en las fechas previstas en

el contrato, de manera gue la financiacion se plantea — o dimensiona — y negocia en
funcién del plazo de la construccion (...)%3.

(...) Las APP de iniciativa publica

Tienen un flujo de caja garantizado:

(...)

53 pérez Buitrago, Infraestructura y Derecho, Primera Edicion, Legis Editores, Camara Colombiana de
Infraestructura. 2017. p. 54 y 55.
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Por un lado, antes de trasladar los ingresos del proyecto al concesionario, la ley
obliga a que se ejecuten las obras (disponibilidad) y al cumplimiento — en tales obras
— de los niveles de servicio y de los estandares de calidad®, todo lo cual se mide
durante la vida del proyecto con base en los indicadores previstos en el contrato de
concesion.

Asi el esquema planteado por la Ley 1508 de 2012 implica una remuneracion
variable, como se dijo al cumplimiento de la disponibilidad, calidad y servicios
esperados bajo el contrato, y desde esta perspectiva resultaria bastante complejo,
por no decir casi imposible, un esquema de financiacion que dependa de unos flujos
inciertos.

(...)

Ahora bien, ¢cudles son las fuentes de pago de deuda en los proyectos 4G?. Por
un lado los ingresos, producto del recaudo y, por el otro lado, las denominadas
vigencias futuras®®, que son pagos hechos por la nacién, provenientes de su
presupuesto de inversion (...)%.

Davila Vinueza®’, afirma que en el contrato de concesién el particular, actGa bajo su
propia cuenta y riesgo, lo que no impide que opere el principio del mantenimiento
del equilibrio econdmico del contrato, adicionalmente el concesionario esta bajo la
vigilancia de la entidad estatal, lo cual se traduce en la en facultades de ordenacion,
instruccion y reglamentacion en relacion con la forma como se construye la obra, se

explota o se conserva, o la forma en que se explota el bien o se presta el servicio.

También afirma en cuanto al precio del contrato de concesion de obra, lo siguiente:

5% Ley 1508 de 2012: Art. 5 — El derecho de recaudo de recursos por la explotacién econémica del proyecto, a
recibir desembolsos de recursos publicos o cualquier otra retribucidn, en proyectos de asociacidn publico-
privada, estara condicionado a la disponibilidad de la infraestructura y a cumplimiento de niveles de servicio,
y estandares de calidad en las distintas etapas del proyecto, y los demas requisitos que determine el
reglamento. Citado por: Pérez Buitrago, Infraestructura y Derecho, Primera Edicidn, Legis Editores, Camara
Colombiana de Infraestructura. 2017. p. 54 y 55.

55 Aunque el concepto de vigencia futura amerita en si mismo un capitulo lo podemos resumir como una figura
adoptada por el Gobierno colombiano para la planeaciéon presupuestal. Las vigencias futuras son
autorizaciones para comprometer recursos correspondientes a presupuestos futuros (...) — Referencia el
autor. p. 56. Citado por: Pérez Buitrago, Infraestructura y Derecho, Primera Edicion, Legis Editores, Camara
Colombiana de Infraestructura. 2017.

56 pérez Buitrago, Infraestructura y Derecho, Primera Edicion, Legis Editores, Camara Colombiana de
Infraestructura. 2017. p. 56

57 Davila Vinueza, Régimen Juridico de la Contratacién Estatal, Tercera Edicién, Legis Editores. 2016. p. 874 -
881
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Todas estas notas diferenciales predicables de la concesion de obra que permiten
ubicarla validamente como una modalidad del contrato de concesion, antes que
como una forma de pago el contrato de obra se deriva, como se ha visto, de un solo
elemento esencial: la remuneracion del contratista a partir del pago que hacen los
usuarios de la obra. Sin embargo, como también se anot6 al permitir el numeral 4
del articulo 32 que la remuneracion del concesionario consista, ademas, en
cualquier modalidad de contraprestacién que las partes acuerden, se genera una
confusién e inquietud con el contrato de obra definido en el numeral 1 del mismo
articulo, que igual permite cualquier modalidad de pago.

Esta razonable inquietud debe absolverse afirmado que a la luz del derecho
colombiano el elemento tipificante principal sigue siendo la remuneracion especial
del concesionario percibida de los usuarios (tarifas, peajes, etc) que en modo alguno
puede darse en el contrato de obra pero cuando el contrato de concesion se pacta
cualquier otra modalidad de remuneracién, la naturaleza de las prestaciones a cargo
del concesionario de obra asume ese cardcter tipificante del contrato de concesion
ya que, a diferencia del contratista de obra, el concesionario debe cumplir
prestaciones adicionales luego de construida la obra de que se trate, vinculadas a
su explotacién, administracién o gestion.

Partiendo de ese elemento tipificante del contrato de concesion de obra, (la
remuneracion especial percibida de los usuarios), los tratadistas coinciden afirmar
que este pago que deben efectuar los usuarios, expresado en la tarifa, tasa, peaje,
etc., corresponde precisamente al precio de la concesion, advirtiendo también que
forma parte de la Administracion a favor del concesionario — que puede consistir en
una suma fija 0 en abonos periédicos — como la garantia que otorgue el Estado al
concesionario de un beneficio minimo respecto del resultado de la explotacién, caso
este ultimo en el cual si dicho beneficio no se obtiene por el concesionario, la
administracion esta obligada a reconocer en su favor la suma correspondiente®®,

Adicionalmente el Consejo de Estado, sobre el valor de los rendimientos financieros

a cargo del contrato de concesion dispuso lo siguiente:

La regla general segln la cual lo accesorio sigue la suerte de lo principal esta
incorporada en las disposiciones del Estatuto Organico del Presupuesto cuando
regula el tema de los rendimientos financieros producidos por recursos de la Nacion
y de los establecimientos publicos. Como tal es igualmente predicable respecto de
los recursos aportados por el particular contratista, al objeto del contrato de
concesion. La aplicacion del principio en comento, al tema de la consulta conduce a
las siguientes conclusiones: 1) Los rendimientos producidos por los recursos
aportados a la fiducia por el concesionario para la construccién, independientemente
de su fuente de financiacion, son del concesionario; respecto de ellos no es exigible

%8 Dromi, Roberto O. Cit. Tomo IIl —A. Pp. 453-454. Tomo IlI-B. En el mismo sentido: Dromi, Roberto Ob. Cit.
Pp. 515 y 543; Vasquez frabci. Ob. Cit. P 117 y Bercatiz. Ob cit. p. 455. Citado por: Davila Vinueza, Régimen
Juridico de la Contratacidn Estatal- 2016, Tercera Edicién p. Legis Editores. p 881 y 882.
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reintegro alguno de rendimientos financieros o intereses para el tesoro nacional ni
para la tesoreria de INVIAS o INCO. Cosa distinta es que en ejercicio de la
autonomia de la voluntad, el concesionario acuerde con el Instituto disponer, para
el objeto del contrato, de dichos rendimientos. De igual manera son del
concesionario _aquellos rendimientos producidos por_los dineros publicos —
provenientes del presupuesto general de la Nacién- que recibe el fideicomiso a titulo
de pago, sea que provengan de peajes, valorizaciones o del presupuesto nacional,
pues por corresponder al pago del contrato entran al patrimonio auténomo como
recursos del concesionario. 2) Los rendimientos de los recursos entregados a titulo
de anticipo por INVIAS/INCO, deberan ser reintegrados: a) a la Direccion General
de Crédito Publico y del Tesoro Nacional, de acuerdo con lo previsto en el decreto
4730 del 2005; o, b) a la tesoreria de INVIAS/INCO, cuando esos rendimientos sean
fruto de los recursos propios de estos institutos. No es juridicamente viable
estipulacion en contrario a las disposiciones de las normas organicas de
presupuesto®. Subrayado fuera del texto.

Teniendo en cuenta lo anterior, los contratos de concesion de cuarta generacion la
retribuciébn econémica que se hace al concesionario, ya sea por los recursos
publicos a su disposicion por vigencias futuras, el pago de peajes, tarifas, etc., y el
de los rendimientos financieros por su explotacién, hacen parte de los recursos
dispuestos para ser incorporados en el patrimonio autbnomo que se disponga para
el efecto, en este sentido, la ruptura del equilibrio econémico del contrato, como ya
se menciono para los contratos de primera a tercera generacion, no es susceptible
de juicios de responsabilidad fiscal a los concesionarios, por cuanto la
administracion de los recursos que fueron como aportes publicos se entregaron a
titulo de pago, y los demas recursos, son los provenientes de la explotacion del

negocio juridico en mencion.
Estas precisiones cobran relevancia, por cuanto no es clara las distinciones
aplicables a los juicios de responsabilidad fiscal, por cuanto la Contraloria General

de la Republica, ha mencionado que:

d) Concesiones

59 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 7 de marzo de 2007, CP: Enrique José Arboleda
Perdomo. Rad. 11001-03-06-000-2007-00005-00(1802). NOTA DE RELATORIA: Autorizada la publicacion con
oficio 16357 de 28 de marzo de 2007.
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Segun concepto 00580 de 2003, CGR, “Existe viabilidad juridica para que los
concesionarios, contratistas, sean sujetos de control fiscal. Si bien son particulares
gue financian una obra, la van a explotar o administrar por un tiempo, a fin de
recuperar los costos en ella invertidos. Por tanto, el control fiscal debe verificar que
la gestion fiscal realizada sea adecuada, eficiente y econémica.

Ley 1474/2011. Responsabilidad solidaria de interventores por incumplimiento de
obligaciones derivadas de la ejecucién del contrato.

Ausencia de Disefios y Estudios Previos: fuente de responsabilidad Fiscal®.

Con lo anterior se observa, cdmo el criterio de la Contraloria sin embargo esta
tomando otro rumbo en cuanto al control fiscal de los contratos de concesion, sin
embargo, es preciso sefialar que con lo que hasta aqui se ha desarrollado en cuanto
a los conceptos de “Control Fiscal”, “Gestion Fiscal” y “Responsabilidad Fiscal” y el
desarrollo de la naturaleza del contrato de concesion, se puede concluir que no hay
claridad sobre la potestad de adelantar procesos de responsabilidad fiscal por parte
de la Contraloria, la cual que tiene bajo su potestad el ejercicio de la accion fiscal
en Colombia, lo que hasta hoy sigue generando inseguridad juridica y desgastes

administrativos.

3.1.4. Contratos de concesion regulados por la Ley 142 de 1994:

En cuanto a los contratos de concesion regulados por la Ley 142 de 199452,
establece en su articulo 1° que su ambito de aplicacion es: para los servicios
publicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica,
distribucion de gas combustible, telefonia fija publica bésica conmutada y la
telefonia local movil en el sector rural; a las actividades que realicen las personas
prestadoras de servicios publicos de que trata el articulo 15 de la misma ley

(empresas de servicios publicos, personas naturales o juridicas que produzcan para

80 E| Control Fiscal a la Gestion Fiscal de los Particulares que manejan fondos o bienes de la Nacién. Octubre
2011, Ligia Helena Borrero Restrepo, Contralora Delegada para la Gestion Publica e Instituciones Financieras.
https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/257118/Control+Fiscal+a+Particulares.pdf/b3f22d60-
8bef-439b-9caf-bacbf694e699?version=1.0

61 Ley 142 de 1994 “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”,
Articulo 1y 25
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ellas mismas o como consecuencia de complemento de su actividad principal, los
municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion central,
la prestacion de servicios publicos, las organizaciones autorizadas conforme a la
ley, las entidades descentralizadas de cualquier orden, que al momento en entrar

en vigencia la Ley 142 de 1994, se encuentren en funcionamiento) (...).

De otra parte, dispone el articulo 25 ibidem, que quienes presten servicios publicos
requieren contratos de concesion, con las autoridades competentes segun la ley
para usar las aguas, el espectro electromagnético, requeriran de licencia o contrato
de concesion. También dispone que es obligacién de quienes presten servicios
publicos, invertir en el mantenimiento y recuperacion del bien publico explotado, a

través de contratos de concesion.

De lo anterior, se colige que los contratos de concesion, son utilizados por las
entidades estatales que tengan a su cargo la prestacion de un servicio publico para
gue por medio de particulares se realice el desarrollo de su objeto y cuando la misma
ley requiere que para ciertos eventos exista el titulo habilitante “contrato” como lo

describe el articulo 25 en mencioén.

A su vez el articulo 27.4 ibidem, dispone que las Empresas de Servicios Publicos
con aportes oficiales, son bienes de la nacion, de las entidades territoriales, o de las
entidades descentralizadas, los aportes hechos por ellas al capital, los derechos
que ellos confieren sobre el resto del patrimonio, y los dividendos que puedan
corresponderles. A tales bienes, y a los actos o contratos que versen en forma
directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia de la Controlaria

General de la Republica, y de las contralorias departamentales y municipales.
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Respecto al régimen de control fiscal establecido para las empresas de servicios
publicos, establecia el articulo 37 del Decreto 266 del 20002 que: “El control fiscal
de las empresas de servicios publicos de caracter mixto, y de caracter privado en
cuyo capital participe la Nacion, las entidades territoriales o las entidades
descentralizadas de ésta o aquellas, se ejercera sobre los actos y contratos que
versen sobre las gestiones del Estado en su calidad de accionista o aportante. Para
el cumplimiento de dicha funcion la Contraloria competente tendra acceso
exclusivamente a los documentos que al final de cada ejercicio la empresa coloca
a disposicion del accionista en los términos establecidos en el Codigo de Comercio
para la aprobacion de los estados financieros correspondientes”; sin embargo la
Corte Constitucional®®, declaro inexequible la mencionada disposicién, por
considerar que el legislador extraordinario, ademas de desbordar las precisas
facultades concedidas en la ley habilitante, desconocid los principios que orientan
el ejercicio de la funcidn puablica del control fiscal, al pretender que dicho control,
asignado a la Contraloria General de la Republica y a las Contralorias, se debe
ejercer en los mismos términos que se establecen en el Codigo de Comercio para
los socios. No obstante, ello se trae a colacion los fundamentos de la Corte al
establecer que:
Asi lo entendi6 el legislador al expedir la Ley 42 de 1993, al establecer la vigilancia
de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares que manejen fondos o
bienes de la Nacién, es decir, que el control fiscal recae sobre una entidad, ya sea
gue pertenezca 0 no a la administracion, cuando ella administre, recaude o invierta

fondos publicos con el objeto de que se cumplan los objetivos sefialados en la
Constitucion Politica.

Por otra parte, el Congreso de la Republica al expedir la Ley 142 de 1994, que
establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios, determind en su articulo
27.4, que en las empresas de servicios publicos con aportes oficiales, son bienes
de la Nacion, de las entidades territoriales o de las entidades descentralizadas, los
aportes hechos por ellas al capital, los derechos que ellas confieren sobre el resto
del patrimonio y los dividendos que les puedan corresponder. Asi mismo, consagro
en el precepto normativo citado, que a esos bienes y a los actos o contratos que

62 Decreto 266 del 2000, “Por el cual se dictan normas para suprimir y reformar las regulaciones, tramites y
procedimientos.” Art. 37.

83 Corte Constitucional, Sala Plena, Septiembre 13 del 2000, Sentencia C-1191-00, MP: Alfredo
Beltran Sierra.
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versen en forma directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia de
la Contraloria General y de las Contralorias departamentales y municipales, lo cual
significa, que los recursos publicos no se sustraen del control fiscal por el solo hecho
de integrar el patrimonio social de una empresa de servicios publicos.

Siendo ello asi, el control en los términos precisos que sefiala el articulo 267 de la
Constitucion Politica, se debe realizar en forma integral, esto es, la vigilancia de la
gestion fiscal del Estado ha de incluir un control financiero, de gestion y de
resultados, con el fin de que se cumplan los objetivos a los cuales estan destinados.
De manera pues, gue no puede concebirse, una separacion entre las orbitas publica
y privada en relacién con las actividades que interesan y afectan a la sociedad en
general, de ahi, que si los particulares se encuentran asumiendo la prestacion de
los servicios publicos, estan sujetos a los controles y, ademas a las
responsabilidades propias del desempefio de las funciones puablicas®

Dicho lo anterior, y ante la claridad de que las Empresas de Servicios Publicos,
indistintamente de la connotacién publica o privada de su administracion bajo los
diferentes contratos de concesion que se suscriban, lo claro es que se encuentran
bajo la érbita de la prestacion de un servicio publico de interés general y bajo este
contexto, se estan desempefiando funciones publicas, las cuales no puede salir de
la vigilancia y control de la Contraloria General de la Republica o las contralorias
territoriales. Estos negocios juridicos constituyen el tipo de contratos excepcionales,
que fueron descritos en el capitulo de la “Gestion Fiscal” del presente estudios, lo
que lleva a concluir que los concesionarios, seran responsables fiscalmente ante la

malversacion de los recursos publicos.

3.1.5 La Responsabilidad Fiscal en los Encargos Fiduciarios y la Fiducia

publica:

Los encargos fiduciarios y la fiducia publica se encuentran tipificados en el No. 5 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en donde se dispone que son aquellos que
celebran con las entidades estatales que tienen por objeto la administracion de

recursos publicos dentro de un plazo determinado. Respecto de los encargos

64 Ibidem.
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fiduciarios dispone el mismo articulado, que se debera celebrar con una fiducia que

se encuentre debidamente autorizada por la Superintendencia Financiera.

No obstante lo anterior, es importante precisar que el aterrizar estos conceptos de
Encargos Fiduciarios, asi como la Fiducia publica, no ha sido un tema pacifico de
interpretacion doctrinal, legal, ni jurisprudencial, dado que aunque sea un contrato
de caracteristica estatal ha recogido conceptos del derecho privado como lo es el
Codigo de Comercio como se vera enseguida, con lo cual el régimen de
responsabilidad puede variar, de acuerdo a lo que hasta aqui se ha establecido,
sobre la connotacion del concepto de manejo de “fondos publicos” en cabeza de los

contratistas.

En este sentido, vale la pena traer a colacion que Davila Vinueza, presenta una
distincion entre una y otra figura, su desarrollo normativo y los problemas de orden

juridico que se presentan al estatuirlo en la Ley 80 de 1993, asi:

La fiducia y el encargo fiduciario son las operaciones a través de las cuales las
sociedades fiduciarias desarrollan su objeto social exclusivo (...)

En términos generales puede afirmarse que el negocio fiduciario, cualquiera sea su
modalidad, se confia a un fiduciario determinados bienes para que los administre y
enajene, si es necesario en orden a cumplir una especifica finalidad determinada
por el fideicomitente o constituyente. (...)

Haciendo abstraccion por ahora del tema de la fiducia publica, es preciso subrayar
gue en nuestra legislacion la actividad fiduciaria reviste, dos modalidades: el
contrato de fiducia mercantil regulado por los articulos 1226 y siguientes del Cédigo
de Comercio y los encargos fiduciarios previstos en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, originados en los articulos 105 y 107 de la Ley 45 de 1923.

Una nota distintiva entre una y otra figura radica en que al celebrar el contrato de
fiducia mercantil el constituyente o fideicomitente transfiere bienes al fiduciario, de
tal suerte que éstos salen del patrimonio del primero /arts. 1226 y 1227 del C. de
Co.) radicandose la propiedad de tales bienes en cabeza del fiduciario pero sin que
tales bienes ingresen a su patrimonio, sino que forman un patrimonio autonomo
efecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo cuyo titular es el fiduciario
(art. 1223 C. de Co.). El encargo fiduciario los bienes se entregan al fiduciario para
cumplir igualmente una finalidad determinada pero sin que se produzca
transferencia de dominio, y por ende, sin que se genere patrimonio autbnomo, toda
vez que los bienes permanecen en el patrimonio de quien formula el encargo, por
ello como lo sostiene Gilberto Pefia Castrillon, todas las hipotesis de encargos
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fiduciarios son reducibles a especies de mandato®. Esta distincién debe tenerse
bien presente para entender que la figura que la Ley 80 de 1993 denomind fiducia
publica no tiene diferencias sustanciales con el encargo fiduciario, lo que torna
practicamente irrelevante la distincion para los efectos de dicha ley (...)

La fiducia Publicay la fiducia mercantil:

Ni la Ley 80 de 1993 ni ninguna otra norma legal o reglamentaria en Colombia ha
definido que es la fiducia publica. Doctrinariamente se habia entendido que en un
contrato de fiducia mercantil en el que esta involucrada como fideicomitente una
entidad publica. Otros lo definieron como el contrato de fiducia mercantil que
involucra un fiduciario publico. Para otros es aquella fiducia que tiene por objeto
bienes de origen publico. Otros, mas exigentes, catalogaron la fiducia publica como
aguella en que todas las partes, los bienes involucrados y la finalidad del contrato
tienen caracter publico.

Como se anotd, la fiducia mercantil del Cédigo de Comercio tiene como elementos
de la esencia los siguientes:
a. Transferencia de propiedad
b. La constitucién de un Patrimonio Auténomo, y
c. La determinacion por parte del fideicomitente de la finalidad de la
Administracion de los bienes por parte del fiduciario, enmarcada en la
figura trust o de la confianza que el primero deposita en el segundo.
(...)
Por oposicion a lo anterior, el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
establece respecto del contrato de fiducia publica que no comporta transferencia de
dominio de los bienes, no genera patrimonio autbnomo y remite a las formas del
Cadigo de Comercio sobre fiducia mercantil para determinar la legislacion aplicable
a la fiducia publica, remision que no tendra razon de ser si unay otra corresponderan
al mismo tipo contractual.

Si examinamos este contraste de elementos, observamos que la fiducia publica es
un contrato de fiducia, que carece de dos elementos esenciales de la fiducia
mercantil.

(...)

De lo anterior se desprenden dos interpretaciones posibles:

En virtud de la primera, se afirmaria que la Ley 80 de 1993 prohibié el contrato de
fiducia mercantil para las entidades publicas, habida cuenta principalmente de lo
expuesto en las ponencias para segundo debate que fue el momento del tramite de
la ley en que se origind la norma en cuestion (...)

En virtud de la segunda interpretacién se diria que la Ley 80 de 1993 cre6 un nuevo
contrato denominado fiducia publica, diferente del contrato de fiducia mercantil, y
por consiguiente no regulé de manera especifica ni limité o prohibié el contrato de
fiducia mercantil. Las prohibiciones de contratacion estatal deben ser expresas, de
conformidad con el mecanismo enunciativo del articulo 32 de la citada ley.

(...)

% Pefia Castrillén, Gilberto “la fiducia en Colombia: Dificultades y soluciones. Aspectos de derecho mercantil’. En: Fiducia
Mercantil. Publicacién de la Asociacion Bancaria de Colombia. Bogota. 1986. Pp. 17 y 22-23. En el mismo sentido Rodriguez
Azuero. Contratos bancarios. Bogota. Biblioteca Feleban. 1985 p 568 y 658 Citado por: Davila Vinueza.
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En principio, entonces resulta valida la conclusion de que coexisten los dos
contratos: fiducia mercantil y fiducia publica. Ahora bien, a primera vista esto
pareceria contrario al querer el legislador expresado en las ponencias para segundo
debate en Senado y Cadmara a las que se hizo referencia anteriormente. Pero si se
examina la Ley 80 de 1993 en su conjunto encontramos que, contrariamente a lo
gue se presume, en el caso de la fiducia el querer del legislador no es uniforme a lo
largo de su contenido normativo. En efecto, en el paragrafo 2 del articulo 41
expresamente se prevé la posibilidad de que entidades publicas constituyan
patrimonios auténomos, con entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera
lo que, de conformidad con nuestro ordenamiento juridico, inicamente es posible a
través de un contrato de fiducia mercantil (disponiendo, ademas que se contratan
directamente)®®.

Como bien lo afirma Davila Vinueza, no existe claridad sobre la aplicacion del
régimen de la fiducia publica por no contar con los elementos sustanciales que trae
consigo la fiducia mercantil, como lo es la transferencia de dominio y la prohibicién
de constituir patrimonios autbnomos, con la connotacién ultima que en efecto el
paragrafo 2 del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, ha dispuesto que “Para efectos del
desarrollo de procesos de titularizacion de activos e inversiones se podran constituir
patrimonios auténomos con entidades sometidas a la vigilancia de la
Superintendencia Bancaria, lo mismo que cuando estén destinados al pago de
pasivos laborales.”, en este contexto, es contradictoria la aplicacion de la fiducia
publica, lo cierto es que dentro de esta figura se han configurado negocios juridicos

publicos de gran relevancia.

La Corte Constitucional®’, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad
presentada algunos apartes del numeral 5° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
donde como uno de los criterios demandados es la desnaturalizacion del contrato
de fiducia mercantil establecié que sin la transferencia de dominio y la constitucion
de un patrimonio autbnomo no estamos bajo la figura de una fiducia mercantil. A su

vez hizo referencia a sobre el encargo fiduciario y la fiducia publica, estableciendo

% Davila Vinueza, Régimen Juridico de la Contratacion Estatal (2016), Tercera Edicidn, Legis Editores. Pag. 874
a 196

57 Corte Constitucional. Sentencia C-086. Marzo 1 de 1995 MP: Vladimiro Naranjo Mesa.
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que la Ley 80 de 1993, cre6 una nueva tipologia contractual, sin definicibn como lo
es la “fiducia publica” la cual no se relaciona con el contrato de fiducia mercantil, por
no contener los elementos esenciales de esta, sino que lo equipara el encargo

fiduciario.

Davila Vinueza®8, afirma que para la claridad sobre la celebracion de las fiducias
mercantiles por parte de las entidades publicas, lo claro es la aplicacion para los
casos establecidos en el paragrafo 2 del articulo 41 y entre otros las cajas, fondos
o entidades del sector publico para obligaciones derivadas de bonos pensionales,
(art. 122 Ley 10 de 1993); contratos de administracion de profesional de acciones
de entidades publicas que participen en capital de las empresas de servicios
publicos (Ley 142 de 1994); operacion de unidad minero bioenergética (art. 13. Ley
143 de 1994); las entidades del Distrito Capital pueden celebrar fiducias mercantiles
(art. 150 D. 1421 de 1993), los contratos de APP que se celebren deberan constituir
un patrimonio autbnomo (art. 24 de la Ley 1208 de 2012 y art. 91 de la Ley 1474 de
2011).

La Contraloria General de la Republica ha dicho® que los negocios fiduciarios se
han venido incrementando como medio de ejecucion de recursos para llevar a cabo,
planes, programas y proyectos planteados por el Gobierno. Asi mismo establecié
gue los negocios juridicos que pueden ser adelantados por las entidades estatales
por medio de la fiducia, es el encargo fiduciario donde los dineros son entregados a
la fiduciaria a titulo de mera tenencia para su administracion y manejo, la fiducia
publica, donde también son entregados a mera tenencia, pero cuyo origen y
administracion no resulten de contratos celebrados por las entidades publicas y la

fiducia mercantil publica, donde excepcionalmente se podran crear patrimonios

%8 Davila Vinueza, Régimen Juridico de la Contratacién Estatal, Tercera Edicidn, Legis Editores. 2016. Pag. 899

89 Contraloria General de la Republica, Administracion de Recursos Publicos en Fiducias, Junio de 2017, Pag. 6,
https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/452108/Administraci%C3%B3n+de+Recursos+P%C3%BAblicos
+en+Fiducias+2017.pdf/6b26b4cc-9cc4-49c9-9651-078256aed430?version=1.0
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autonomos, saliendo los recursos de la cabeza del fideicomitente para la finalidad
pretendida en el contrato.

Lo anterior genera dudas sobre lo que previamente se habia analizado, y las
posiciones legales al respecto sobre la fiducia mercantil, en lo que se refiere a la
transferencia de dominio y la constitucion de los patrimonios autbnomos, de acuerdo
alo estudiado en la Ley 80 de 1993, en concordancia con lo establecido en el Cédigo

de Comercio Colombiano.

No obstante lo anterior, lo claro es que son figuras que vienen en auge y determinan
su aplicacion para el desarrollo de los planes de gobierno, para lo cual determinar
si la Contraloria debe o no ejercer un control fiscal, se establece en primer término
que no existe duda sobre ello, pues la vigilancia de los fondos publicos es su mayor
funcién y responsabilidad de acuerdo con lo que establece la Constitucion Politica
de Colombia. Sobre el contrato de fiducia, la Ley 80 de 1993 establece en el numeral
5 del articulo 32, que: “Sin perjuicio de la inspeccion y vigilancia que sobre las

sociedades fiduciarias corresponde ejercer a la Superintendencia Bancaria y del

control posterior que deben realizar la Contraloria General de la Republica y las

Contralorias Departamentales, Distritales y Municipales sobre la administraciéon de

los recursos publicos por tales sociedades, las entidades estatales ejerceran un

control sobre la actuacién de la sociedad fiduciaria en desarrollo de los encargos

fiduciarios o contratos de fiducia, de acuerdo con la Constitucion Politica y las

normas vigentes sobre la materia”, lo que denota con mayor fuerza su funcién de

vigilancia y control.

Teniendo en cuenta los anteriores conceptos, normas y pronunciamientos aplicadas
al régimen de la responsabilidad fiscal del fiduciario en calidad de contratista, se
concluye que para que sea atribuible una responsabilidad fiscal al contratista, es
necesario que exista una administracién de los recursos, que éstos no hayan

perdido la connotacion de publicos y que adicionalmente exista una real disposicion,
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no solo material de los bienes sino en cuanto a la capacidad para la toma de
decisiones autbnomas del fiduciario. Bajo este contexto y dadas las interpretaciones
gue hasta aqui se han dicho sobre el Encargo Fiduciario, la Fiducia publica y la

Fiducia Mercantil Publica, se tiene lo siguiente:

El encargo fiduciario como se vio, los dineros siguen siendo publicos, y opera
como si fuera una especie de mandato, lo que implica que el fiduciario actia bajo
exclusiva instruccion y recomendacion de la entidad estatal para su manejo, sin
perjuicio del control fiscal que se deba ejercer de acuerdo a su naturaleza, por parte
de la Contraloria General de la Republica, en este caso aunque los dineros sean
publicos, el fiduciario, no tiene la capacidad de decisién en su uso, pues actla
conforme a lo indicado por el ente publico, en este sentido no deberia ser

responsable fiscal.

En el caso de la fiducia publica y fiducia mercantil publica aungque no es clara la
disposicion sobre la aplicacion de los patrimonios autdbnomos, se tiene que para los
casos excepcionales y previstos en la ley, implica que los recursos puestos a
disposicion de los fiduciarios deben ir a un patrimonio auténomo, lo cual significa,
que dichos recursos no entran al patrimonio de la fiduciaria y que adicionalmente
salen de la érbita de la gestion publica; en este contexto aunque se consideren
auténomos, gozan igualmente del control fiscal por parte del 6rgano de control, sin
embargo al perder la connotacién de publicos la gestidon que realicen las fiduciarias
no implica responsabilidad fiscal.

3.1.6. Laresponsabilidad fiscal en los Contratos de Consultoria

La Ley 80 de 1993, determiné dentro de sus tipologias contractuales el Contrato de

Consultoria, al respecto sefalé en el numeral 2 del articulo 32 lo siguiente:

20.Contrato de consultoria Reglamentado por el Decreto Nacional 2326 de 1995
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Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos,
asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccién, programacién y la ejecucién
de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es obligatorio
para el interventor entregar por escrito sus érdenes o sugerencias y ellas deben
enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato’®.

La mencionada tipologia contractual, hace referencia aquellos contratos
relacionados con la ejecucion de estudios de diagnostico, prefactibilidad, factibilidad
y asesorias técnicas de coordinacion y supervision. Asi como los contratos de

interventoria de obras publicas.

Davila Vinueza, afirma que “la caracteristica fundamental o basica para identificar
los contratos estatales de consultoria sera la indole técnica de su contenido la cual
constituye el “comun denominador” de todas las actividades descritas como posibles

integrantes de su objeto”"*.

Noétese que la primera parte del articulado, cuando hace referencia a estudios de
diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos,
asi como a las asesorias técnicas de coordinacién, control y supervision, es para la
elaboracion de estudios técnicos especializados bajo unas connotaciones
especiales. Sobre este tema el contratista podra por ejemplo, desarrollar los disefios
para la construccién de una obra publica, caso en el cual esta contratado para el
desarrollo de una actividad especifica que no le implica ningun tipo de
administracion presupuestal de recursos, lo cual conforme lo que se ha descrito, no

seria procedente adelantar un proceso de responsabilidad fiscal, por el presunto

70 Ley 80 de 1993, Numeral 2 del articulo 32
1 Davila Vinueza, Régimen Juridico de la Contratacién Estatal, Tercera Edicidn, Legis Editores. 2016. p. 849
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incumplimiento o malversacion de los fondos publicos, los cuales estan a cargo de
la administracion de la respectiva entidad; sin perjuicio que contra dicho contratista
se pueda dar aplicacion de los mecanismos que tenga internamente la entidad para
lograr el cumplimiento del contrato, la aplicacién de las sanciones, o el ejercicio de
la accion contractual regulada por la Ley 1437 de 2011.

Bajo este contexto, a continuacion se estudiard exclusivamente los contratos de
“‘interventoria”, por cuanto bajo esta tipologia, la entidad publica, encomienda una
funcién especifica a los contratistas desde el punto de vida legal, técnico,
administrativo y financiero, para la vigilancia, control y debido cumplimiento de un
objeto contractual de otro contratista, y en algunas ocasiones termina siendo una
extralimitacién de facultades por parte del interventor, como ocurre en la permision
gue se adelanten actividades adicionales o no previstas en el contrato objeto de
vigilancia, como sucede con mayores cantidades de obras, realizacion de obras no

estimadas en el estudio de necesidad realizado por la entidad (estudios previos) etc.

El contrato de interventoria no fue definido en la Ley 80 de 1993, sin embargo, el

articulo 83 de Ley 1474 de 2011 lo reguld y dispuso lo siguiente:

La interventoria consistira 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, lo anterior 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’.

Ahora, es preciso sefalar que el articulo 84 de la Ley 1474 de 2011, dispuso cuales

seran las obligaciones de los interventores, de la siguiente manera:

Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes,
aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucidn contractual, y seran

72 Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestidn publica”, Art. 83.
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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 (...).

PARAGRAFO 1o. El numeral 34 del articulo 48 de la Ley 734 de 2000 <sic, es 2002>
guedard asi:

No exigir, el supervisor o el interventor, la calidad de los bienes y servicios adquiridos
por la entidad estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas
obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada
a cabalidad. También sera falta gravisima omitir el deber de informar a la entidad
contratante 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 se presente el incumplimiento (...).

PARAGRAFO 3o0. El interventor que no haya informado oportunamente a la Entidad
de un posible incumplimiento del contrato vigilado o principal, parcial o total, de
alguna de las obligaciones a cargo del contratista, sera solidariamente responsable
con este de los perjuicios gue se ocasionen con el incumplimiento por los dafios que
le sean imputables al interventor.

Cuando el ordenador del gasto sea informado oportunamente de los posibles
incumplimientos de un contratista y no lo conmine al cumplimiento de lo pactado o
adopte las medidas necesarias para salvaguardar el interés general y los recursos
publicos involucrados, seré responsable solidariamente con este, de los perjuicios
gue se ocasionen.

40. Cuando el interventor sea consorcio o uniéon temporal la solidaridad se aplicara
en los términos previstos en el articulo 70 de la Ley 80 de 1993, respecto del régimen
sancionatorio”.

Para determinar el tema de la responsabilidad fiscal de los interventores, es
necesario traer a colacion, lo que establece la Ley 734 de 200274, en el articulo 53
el cual se mantendra vigente hasta el 30 de junio de 2021, donde dispuso como
sujetos disciplinables a los particulares que cumplan labores de interventoria,
articulo que leido con el articulo 56 ibidem, cobra relevancia en cuanto a la
responsabilidad fiscal se refiere, por cuanto este dispone que: al determinar la

sancion respectiva, cuando la conducta disciplinable implique el detrimento al

73 Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién,
investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestidn publica”, Art. 84.
74 Ley 734 de 2012 “Por la cual se expide el Cédigo tnico disciplinario” articulo 53 y 56.

63


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0734_2002_pr001.html#48
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#7

patrimonio publico, la sancion patrimonial, sera igual al doble del detrimento
patrimonial sufrido por el Estado.

Adicionalmente, la Ley 1882 de 2018, establecid en el inciso 2 del articulo 2, que
los interventores responderan civil, fiscal, penal y disciplinariamente tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria, asi como
por los hechos y omisiones que le sean imputables y 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 funciones de interventoria, incluyendo la etapa
de liquidacion de los mismos siempre y cuando tales perjuicios provengan del
incumplimiento o responsabilidad directa, por parte del interventor, de las

obligaciones que a este le correspondan conforme con el contrato de interventoria.

Notese, que el régimen de responsabilidad fiscal para los interventores, si bien
genera dudas sobre las premisas establecidas sobre, la forma de pago, quien tiene
los recursos para administracién y la toma de decisiones sobre la ejecucion del
contrato, lo evidente y claro, es que este tipo de negocio juridico ha tenido una
regulacion de orden legal clara y expresa al atribuirle responsabilidad fiscal en el
ejercicio de sus obligaciones contractuales, el cual solidariamente por la omision de
informacion sobre posibles actos de corrupcién, debe entrar a responder en el
proceso que se adelante y debera reparar hasta con el doble de la pérdida que haya

tenido el Estado.

Sin embargo lo anterior, existe una duda en cuanto dichas disposiciones normativas,
por cuanto conforme lo descrito por el articulo 3 de la Ley 1882 de 2018, establece
que para los contratos de infraestructura, sera obligacion de pagar la interventoria
por parte del concesionario, o que nos lleva a concluir que si bien el contrato de
concesion, como ya vimos, es un ejercicio donde los recursos han perdido la
connotacion de publicos por pasar a ser administrados por un patrimonio auténomo,

el pago de dicha interventoria, tendria que ser asumida por los recursos que alli se
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contemplen. En estos términos, dada la relacion juridica del contrato de interventoria
en los proyectos de infraestructura, y la funcién que ejercen los interventores, se
sale de la orbita de la responsabilidad fiscal que pueda ser atribuida, dado que en
primer término, el valor de la interventoria no lo asume el Estado, y en segundo
término, el contrato de concesion intervenido, es el ejercicio del desarrollo de una
actividad que desarrolla el concesionario de una manera autbnomo bajo su cuenta

y riesgo, por lo cual este no ejerce “gestion fiscal”.

Ahora para los demas casos, donde es la entidad estatal es la que ha asumido el
costo de la interventoria, se prevé que dado el alcance normativo expreso en cuanto
el régimen de responsabilidad fiscal se refiere, descrito en la Ley 734 de 2002, la
Ley 80 de 1993, Ley 1474 de 2012 y Ley 1882 de 2018, los interventores deberan
responder fiscalmente por lo cual, podran ser iniciados los procesos de
responsabilidad fiscal que adelante érgano de control fiscal respectivo, conforme a
la Ley 610 del 2000.

3.1.7. Responsabilidad fiscal en el Contrato de prestacion de servicios (Apoyo
a la supervisiéon de Contratos).

Esta tipologia contractual, es la que se puede extraer del numeral 3 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, donde se dispone que: “Son contratos de prestacion de
servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos

especializados”.

En cuanto el apoyo de la supervision de contratos, entiéndase que hace referencia

a la contratacion que hace la entidad estatal para ejercer la obligacién especifica de
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supervisar contratos, cuando no se pueda realizar con el personal de planta de la
entidad.

Al respecto, establece Davila Vinueza que: “A pesar que la referida Ley 1474 de
2002, hace referencia a la interventoria y la supervision, se debe aclarar que es la
interventoria la que pertenece al género de la consultoria y no a la supervision que
si bien funcionalmente se le parece, se diferencia en cuanto esta Ultima es ejercida
por funcionarios publicos o a falta de estos por contratistas vinculados por la
modalidad de prestacion de servicios en donde no se requieren conocimientos

especializados” 7.

De lo anterior se colige, como se vio para el contrato de interventoria, que también
le es aplicable el régimen de responsabilidad determinado en el articulo 53 de la
Ley 734 de 2002 que:

Los consultores y asesores externos responderan civil, fiscal, penal vy
disciplinariamente tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de consultoria 0 asesoria, celebrado por ellos, como por los hechos u
omisiones que les fueren imputables constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones correspondientes a tales contratos y que causen dafio o perjuicio a las
entidades, derivados de la celebracion y ejecucion de contratos respecto de los
cuales hayan ejercido o ejerzan las actividades de consultoria o asesoria incluyendo
la etapa de liquidacion de los mismos’®.

Adicionalmente como ya se expuso para el contrato de interventoria, la supervision
también le es aplicable lo establecido en el articulo 84 de Ley 1474 de 2011, donde

se discrimina expresamente, la responsabilidad fiscal a cargo de los supervisores.

Teniendo en cuenta lo anterior, se establece que para el régimen de supervision de
contratos realizado por contratistas de manera transitoria, es una facultad que dada

su connotacion dentro del régimen de responsabilidad fiscal se refiere en las normas

75 Davila Vinueza, Régimen Juridico de la Contratacién Estatal, Tercera Edicidn, Legis Editores. 2016. p. 852
76 Ley 734 de 2002, “Por la cual se expide el Cédigo Unico disciplinario” articulo 53.
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descritas, debe ser explicita en el contrato, ya sea en su objeto o dentro de las
obligaciones establecidas en el mismo. De ello se concluye, que el supervisor puede
ser responsable ante el menoscabo de los recursos publicos, por expresa
disposicion normativa y en este sentido seria llamado a responder en un proceso

de responsabilidad fiscal que se adelante por el 6rgano de control respectivo.

Hasta lo aca dicho, se precisa que a pesar que el legislador, regulé de manera
directa, a través de la Ley 1474 de 2011 las figuras de supervision e interventoria,
adicionalmente ha descrito el régimen de responsabilidad fiscal aplicable en
consonancia con Ley 734 del 2002 y la Ley 1882 de 2018, no se considera que bajo
estas figuras, los contratistas se comporten como gestores fiscales, dado que no

son auténomos en el ejercicio de sus funciones.

En cuanto a la supervision se refiere, independiente de la facultad que haya sido
otorgada en el contrato suscrito, el ordenador del gasto no se desvincula de su
responsabilidad en cuanto a la administracion de los recursos, y el supervisor
contratado actla conforme a las instrucciones de la entidad estatal a través del
manual de supervision, adicionalmente, no tiene la facultad de realizar pagos y

administrar recursos estatales.

Para el caso de la Interventoria, las acciones que éste adelante, deben ser
conocidas por el supervisor de la entidad (funcionario pubico) dentro de la ejecucion
del mismo contrato, adicionalmente, el interventor no realiza los pagos al tercero,
dado gue su funcién esta limitada a realizar la vigilancia del cumplimiento del objeto
contractual que le ha sido encomendado, conforme a lo indicado por la entidad

estatal

En el contrato de interventoria tampoco hay recursos para ser administrados, solo
vigila la ejecucidn financiera conforme al negocio juridico celebrado entre la entidad

estatal y el tercero contratista. Adicionalmente no hay transferencia de funciones
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publicas encaminadas a prestar servicios publicos, pues la misma entidad estatal
no ha trasladado sus funciones al contratista, por lo cual se esta frente a la ejecucion
de un contrato puro y simple como lo puede ser uno de obra, de concesion, de
prestacion de servicios, etc., sobre el cual recaen las demas acciones civiles y

contractuales ante el presunto incumplimiento de las obligaciones a su cargo.

No obstante lo anterior, y como quiera que la ley ha sido explicita en cuanto a la
responsabilidad fiscal a cargo de los supervisores e interventores, los érganos de
control deben dar cumplimiento a las disposiciones normativas existentes, hasta

que el legislador se pronuncie en otros términos.
3.1.8. Laresponsabilidad fiscal en los Contratos Interadministrativos:

Conforme al principio de colaboracién arménica que establece el articulo 113 de la
Constitucion Politica de Colombia, que establece que los diferentes 6rganos tienen
funciones separadas que colaboran armoénicamente para la realizacion de sus fines
y el articulo 209 de la Constitucidn Politica que dispone que la funcién 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 Ley 489 de 1998, regula el ejercicio de la funcién administrativa, determina la
estructura y define los principios y reglas basicas de la organizacion y
funcionamiento de la administracion publica, y determina de manera prioritaria dar
desarrollo a este principio de la coordinacion entre las autoridades administrativas

y entre los organismos del respectivo sector.

En virtud de este principio de coordinaciéon y colaboracién, las autoridades

administrativas deben garantizar la armonia en el ejercicio de las respectivas
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funciones con el fin de lograr los fines y cometidos estatales, por lo cual prestan su
colaboracion a las demés entidades para facilitar el ejercicio de sus funciones y se
deben abstener de impedir su cumplimiento por los Organos, dependencias,

organismos y entidades titulares.

Teniendo en cuenta lo anterior, tanto el constituyente como el legislador le otorgan
a la colaboracion efectiva entre las distintas autoridades administrativas, una gran
importancia para la consecucion de los fines estatales y uno de los mecanismos por
medio del cual se hace eficaz esa colaboracion, es a través de los denominados
convenios y/o contratos interadministrativos que no son otra que la coordinacién de

esfuerzos al interior del Estado para lograr sus fines.

En atencion a ello, de acuerdo con el inciso segundo del articulo 40 de la Ley 80 de
1993 establece que las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que
permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines
estatales. Asi mismo establece el literal ¢ del numeral 4 del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007, modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 de 2011, que la
modalidad de seleccion de contratacion directa procedera en el caso de los
convenios interadministrativos de cooperacién, siempre que las obligaciones
derivadas de los mismos tengan relacién directa con el objeto de la entidad
ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos. Con el fundamento legal
expuesto, esta modalidad de contratacion, ha tenido vigilancia especial porque
algunos autores la han considerado como un instrumento que le permite adelantar
de manera mas facil hechos de corrupcion, asi lo determina Beltran Garcia, al
establecer que: “Pero el sistema mas utilizado para la corrupcién en la contratacion
publica es el de contratar con entidades publicas (contratos interadministrativos) y

con personas juridicas sin animo de lucro (contratos especiales)”’”.

7 Beltran G. y Pedreros S. Algunos temas sobre Contratacion Estatal, Bogotd — Colombia, Ed. Pontificia
Universidad Javeriana. 2015. p. 87.
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Teniendo en cuenta lo anterior, la Contraloria General de la Republica, asi como las
contralorias territoriales, dentro del control que realizan, vigilan de manera especial
los contratos interadministrativos, verificando que cuenten con el documento de
justificacion conforme lo prevé el articulo 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015,
donde se manifieste las motivaciones por las cuales se optd por la suscripcion de
un contrato interadministrativo entre entidades publicas de manera directa, sin pasar
por los procedimientos de licitacién publica u otros mecanismos de seleccion que

prevé la normatividad vigente.

Ahora, en cuanto al régimen de responsabilidad fiscal aplicable, como quiera que
dichos contratos son celebrados entre entidades publicas que tienen a su cargo el
manejo de recursos, o la obligacion de prestar un servicio, suministrar un bien, etc.,
las actuaciones que se adelantan, estdn enmarcadas dentro del ejercicio de
funciones publicas y en este sentido de acuerdo las funciones que le han sido
encomendadas, ya sea por la necesidad de ejecutar los recursos publicos
asignados, o para el desarrollo de su objeto misional como puede suceder con las
actividades comerciales de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, le
es aplicable tanto al contratante como al contratista los procesos de responsabilidad
fiscal que se adelanten de conformidad con lo dispuesto en la Ley 610 del 2000,

ante la posible malversacién de los fondos publicos.
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CAPITULO 4: APLICACION DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD FISCAL

En el presente capitulo se expondra de manera sucinta, el procedimiento que en la
actualidad realizan las contralorias para adelantar las auditorias, los cuales son la
base para adelantar los procesos de responsabilidad fiscal ante la evidencia de
hallazgos fiscales y se analizaran los criterios utilizados por la Contraloria General

de la Republica y la Contraloria de Bogota D.C., a los procesos adelantados.

Titulo 1. Procedimiento de auditoria por parte de las contralorias y aplicacién

normativa en los procesos de responsabilidad fiscal

Por medio de las auditorias, conforme a lo establecido en la Ley 42 de 1993, se
pueden aplicar sistemas de control financieros, de legalidad, de gestion, de
resultados, de la revision de cuentas, y la evaluacion del control interno. A partir de
la aplicacion de las cuentas “Normas internacionales para entidades fiscalizadoras
Superiores — ISSAI”, relacionadas con los “principios generales”, emitidos por la
Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores, adoptadas por
la Contraloria General de la Republica y teniendo como base lo establecido en la
Ley 42 de 1993, las auditorias que se realizan son las siguientes:

Auditorias
con base
en Normas ISSAI

Auditoria
:
financiera
Auditoria
de desempeiio

Fuente (Principios, fundamentos y aspectos generales para las auditorias en la Contraloria General de la Republica (2017).
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1. Auditoria Financiera: Es el examen independiente, objetivo, y confiable de
la informacion financiera y presupuestal, que permite determinar, en el caso de un
sujeto de control y vigilancia fiscal, si sus estados financieros y su presupuesto
reflejan razonablemente los resultados, los flujos de efectivo u otros elementos que
se reconocen, se miden y se presentan en los mismos. Asi mismo, el resultado de
sus operaciones y los cambios en su situacién financiera y, comprobar que en su
elaboracion y en las transacciones y operaciones que los originaron, se observaron y
cumplieron las normas prescritas por las autoridades competentes.

2. Auditoria de cumplimiento: La auditoria de cumplimiento —AC—- es la
evaluacién independiente, sistematica y objetiva mediante la cual se recopila y
obtiene evidencia para determinar si la entidad, asunto o materia a auditar cumplen
con las disposiciones de todo orden, emanadas de Organismos o Entidades
competentes que han sido identificadas como criterios de evaluacién. Estas auditorias
se pueden programar dentro del Plan de Vigilancia y Control Fiscal — PVCF, en
cualquier momento dentro de una vigencia del mismo, garantizando el control
posterior y selectivo.

3. Auditoria de desempefio: Como medio de vigilancia y control fiscal
posterior y selectivo, es una revision independiente, objetiva y confiable de la gestién
fiscal y de los resultados e impactos de la administracion publica, con el fin de
determinar si las politicas, programas, planes, proyectos, acciones, sistemas,
operaciones, actividades u organizaciones de los sujetos vigilados operan de acuerdo
con los principios de economia, eficiencia y eficacia; y si existen areas de mejora.
Este tipo de auditoria propende por contribuir a mejorar el desempefio de la entidad
publica, verificar el cumplimiento de los objetivos propuestos por la entidad, identificar
mejoras a la economia, la eficiencia y eficacia del sector publico, propicia el desarrollo
de acciones de mejora y son el insumo para realizar evaluaciones de politicas
publicas. Estas auditorias se pueden realizar en cualquier periodo del afio’.

En la actualidad el ejercicio de auditoria de los contratos publicos da lugar a la
presentacion de un informe preliminar, el cual puede ser objeto de aclaracién por
las entidades publicas en respuesta a las observaciones administrativas,

disciplinarias, penales y fiscales que hayan sido formuladas.

Luego de presentadas las respuestas al informe preliminar, la Contraloria General
de la Republica o las contralorias territoriales, evaltan las justificaciones
presentadas respecto a las observaciones formuladas, y proceden a levantar la

observacion o ratificarla y constituirla como hallazgos, segun sea el caso.

78 principios, fundamentos y aspectos generales para las auditorias en la Contraloria General de la Republica,
Contraloria General de la Republica. 2017. p. 12.
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Con informe final de auditoria, se puede verificar que observaciones quedan
constituidas en hallazgos de caracter administrativo, disciplinario, penal y fiscal, con
el fin de que las entidades publicas formulen el plan de mejoramiento
correspondiente y se cargue en el aplicativo que para el efecto cuente el 6érgano de
control, para el caso de Contraloria de Bogota D.C. se carga en el Sistema de
Vigilancia y Control Fiscal - Sivicof’.

Dicho plan de mejoramiento es objeto de seguimiento por parte del 6rgano de
control, el cual podra a la siguiente auditoria, verificar si las acciones formuladas,
fueron efectivas o inefectivas y si levantaron las causas que dieron origen a los
hallazgos formulados, caso en el cual se podra dar por cerrado el hallazgo para la

entidad publica.

Ahora teniendo en cuenta que los servidores publicos tienen responsabilidad de
caracter fiscal, disciplinario y penal en el ejercicio de sus funciones, las contralorias,
deben remitir a los competentes los hallazgos identificados, con el fin de adelantar
las investigaciones respectivas; en el caso de los hallazgos disciplinarios, son
remitidos a la Procuraduria General de la Nacion o personerias distritales o
municipales segun corresponda, los hallazgos penales, son remitidos a la Fiscalia
General de la Nacién y los hallazgos fiscales, son las contralorias las que deben
adelantar el curso de los procesos de responsabilidad fiscal que correspondan, con
los funcionarios publicos o particulares que se consideren como presuntos

responsables por el hecho dafioso y el menoscabo de los recursos publicos.

A continuacion, se presenta el diagrama del proceso adelantado por la Contraloria
General de la Republica:

& Sistema de Vigilancia y Control Fiscal - Sivicof - link:

http://sivicof.contraloriabogota.gov.co/TextosStormWeb/PRESENTACION GENERAL SIVICOF Dic_2016.pdf
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Diagrama General del Proceso

% Indagacion preliminar

Denuncia 6
Informe de auditoria + Medidas Cautelares

Apertura Procesos
de Responsabilidad Fiscal

+ Archivo

Auto de Imputacion

¥

Decreto de pruebas Grado de consulta —
Con Responsabilidad fiscal -<}— Fallo —{> Sin responsabilidad fiscal
Titulo Ejecutivo

y

Inclusion en el Boletin
de Responsables Fiscales -

Fin del proceso =

Fuente Contraloria General de la Republica https://www.contraloria.gov.co/control-fiscal/responsabilidad-fiscal

Titulo 2- Aplicacion del régimen de responsabilidad fiscal por los 6rganos de

control a los contratistas publicos.

En el presente titulo se expondran las posiciones juridicas de la Contraloria General
de la Republica y la Contraloria de Bogota D.C. sobre la aplicacion del régimen de
responsabilidad fiscal a los contratistas publicos. Asi mismo se verificara que lo
expuesto por los 6rganos de control se pueda constatar en los autos de apertura de

investigacion de diferentes procesos.

En cuanto al régimen normativo para el desarrollo de los procesos de

responsabilidad fiscal a los contratistas publicos, se consultdo a la Contraloria
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General de la Republica y a la Contraloria de Bogota D.C., la primera, por ser el
organo supremo de las directrices de la gestion fiscal en Colombia y la de Bogota
D.C., por ser la segunda principal en cuanto a la vigilancia y control de los recursos

publicos en cuanto a su importancia y cuantias.

Criterios de vinculacion de los contratistas publicos a los procesos de

responsabilidad fiscal:

Dentro del cuestionario que fue elevado a los entes de control, se abord6 los
criterios que se utilizan para vincular a un contratista en un proceso de de
responsabilidad fiscal. Lo que se puedo observar es que dichos 6rganos realizan el
estudio de los elementos de la responsabilidad fiscal, como se expone a

continuacion.

La Contraloria General de la Republica, determind el criterio de vinculacion

de la siguiente manera:

Haber generado o contribuido a causar un dafio, al patrimonio del Estado. En este
sentido, para cada caso en concreto se realiza la valoracion del hallazgo a la luz del
ordenamiento juridico y las evidencias respectivas. En este sentido, conviene
sefalar que los contratos estatales guardan relacién directa e inmediata con los
principios de interés general y con la celebracion de los mismos se busca el
cumplimiento de los fines del Estado (...)&°

La Contraloria de Bogota D.C., por su parte analizé lo establecido en el
articulo de la Ley 610 del 2000, sobre el proceso de responsabilidad fiscal y
sus elementos constitutivos. Adicionalmente, trajo a colacion la valoracion de
la gestidn fiscal y el principio de solidaridad establecido en la Ley 1474 de

2011, como se relaciona a continuacion:

La Ley 610 del 2000:

80 Respuesta Derecho de Peticidn Contraloria General de la Republica del 5 de agosto de 2019 Rad:
2019EE0095037 y de la Contraloria de Bogotda D.C. del 10 de septiembre de 2019 Rad: 2-201919480
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“‘“ARTICULO 1o. DEFINICION. <Ver Notas de Vigencia> <Aparte subrayado
CONDICIONALMENTE exequible> 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 la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen
por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.

A su vez el articulo tercero establece:

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, explotacién, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicién 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.

De otra parte la Ley 1474 de 2011, menciona:

ARTICULO 119. Solidaridad. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones
populares y acciones de repeticion en los cuales se demuestre la existencia de dafio
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 recuperacién del detrimento patrimonial.

Esta normatividad junto con la jurisprudencia desarrolla los fundamentos tenidos en
cuenta por los entes de control fiscal para la vinculacién de los contratistas en los
procesos de responsabilidad fiscal.

De lo anteriormente expuesto, se verificd que la Contraloria General de la Republica

asi como la Contraloria de Bogota D.C., presentan el fundamento normativo

aplicable para establecer la potestad que tienen a su cargo de efectuar el control

fiscal a los particulares, el cual resulta acertado frente a los pronunciamientos

legales y jurisprudenciales.

Asi mismo de manera acertada la Contraloria de Bogota D.C., trae colacion el

concepto de gestion fiscal, queriendo referir, que constituye un criterio que entra a

ser valorado para la apertura de los procesos fiscales a los particulares.
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No obstante lo anterior, dispone también la Contraloria de Bogota D.C., que da
aplicacién al articulo 119 de la Ley 1474 de 2011 “Solidaridad”, posicion que no se
comparte, como quiera que es distinto que el contratista pueda ser solidariamente
responsable dentro de un proceso de responsabilidad fiscal y otra que resulte
directamente vinculado a dicho proceso como si fuese un gestor fiscal. En este
sentido aunque tuviese que responder pecuniariamente por el menoscabo de los
recursos publicos, lo sera ante el eventual incumplimiento de sus obligaciones

contractuales ante el juez del contrato y con el respaldo de sus garantes.

Incidencia de la tipologia contractual para atribuir la gestion de recursos

publicos:

En cuanto a la incidencia del tipo de contrato suscrito para atribuir que un
contratista pueda ser un gestor de recursos publicos, la Contraloria General
de la Republica, se pronuncio de la siguiente manera:

(...)

2. Los ciclos de la gestion fiscal, que conforme a la disposicién consisten en: "(...) la
adecuada y correcta adquisicion, planeacién, conservacién, administracion ,
custodia, explotacién, enajenacién, consumos, adjudicacién, gasto inversion, y
disposicién de bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de
sus rentas la adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion,
administracién , custodia, explotacion, enajenacion, consumos, adjudicacion, gasto
inversion, y disposicion de bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e
inversion de sus rentas (...)" y, 3. Los fines de la gestion fiscal, esto es, aquellos:
"(...) 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 valoracién de los costos ambientales." Como se puede
apreciar, de las normas transcritas frente a los distintos ciclos de la gestion fiscal no
son taxativos. La tipologia del contrato no incide en la determinacién de su condicion
de Gestor Fiscal para un contratista y su vinculacién al proceso de responsabilidad
responde a la aplicacion del ordenamiento constitucional y legal vigente. 8

Por su parte la Contraloria de Bogota D.C. manifesto:

81 Respuesta Derecho de Peticidn Contraloria General de la Republica del 5 de agosto de 2019 Rad:
2019EE0095037 y de la Contraloria de Bogotda D.C. del 10 de septiembre de 2019 Rad: 2-201919480
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Aunado a la respuesta dada anteriormente, cuando el material probatorio asi lo
demuestre, sin que tenga relacion directa la tipologia contractual®?.

La Contraloria General de la Republica en cuanto a la valoracion de si la tipologia
contractual, es tenida en cuenta para la determinacion de la responsabilidad fiscal,
manifiesta que no es relevante, solo se valora que el contratista actie como gestor
fiscal. Bajo este contexto es admisible que el primer término determinante, para
establecer la responsabilidad fiscal de los contratistas publicos, es la verificacion de
la gestion fiscal, sin embargo, como se observé en el desarrollo del presente trabajo
de investigacion, cada tipologia contractual tiene unas connotaciones normativas y
jurisprudenciales especificas, que nos sirven de guia desde el punto de vista de la
teoria de la contratacion publica para determinar si el contratista podria ser o no un

gestor fiscal.

En cuanto lo argumentado por la Contraloria de Bogota D.C., se observa que, se
remite de manera a exclusiva a los criterios para determinar si el contratista es
responsable fiscal bajo los presupuestos de responsabilidad fiscal, la valoracion de

ser gestores fiscales y la solidaridad®3.

Aplicacién de las medidas cautelares en el proceso de responsabilidad fiscal:

Las medidas cautelares, son de utilidad en los procesos de responsabilidad
fiscal, para que los bienes de las personas vinculadas, sirvan de garantia de
pago de la posible sancion. Sobre este tema, aduce la Contraloria General

de la Republica lo siguiente:

Es fundamento legal para decretar una medida cautelar, el hecho de que la persona
se encuentre vinculada a un proceso de responsabilidad fiscal en su calidad de
presunto responsable fiscal de acuerdo a lo previsto en el art. 40 de la Ley 610 de
2000 y el decreto de la medida cautelar encuentra soporte legal en el numeral 7 del

82 Respuesta Derecho de Peticidon Contraloria General de la Republica del 5 de agosto de 2019 Rad:
2019EE0095037 y de la Contraloria de Bogotda D.C. del 10 de septiembre de 2019 Rad: 2-201919480
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art. 41 de la Ley 610 de 2000. Asi mismo el articulo 12 de la Ley 610 de 2000,
consagra: En cualquier momento del proceso de responsabilidad fiscal se podran
decretar medidas cautelares sobre los bienes de la persona presuntamente
responsable de un detrimento al patrimonio publico, por un monto suficiente para
amparar el pago del posible desmedro al erario, sin que el funcionario que las ordene
tenga que prestar caucion. Las medidas cautelares decretadas se extenderan y
tendran vigencia hasta la culminacion del proceso de cobro coactivo, en el evento
de emitirse fallo con responsabilidad fiscal. Es pertinente asi mismo indicarle que el
art. 103 de la Ley 1474 de 2011, dispone la procedencia de las medidas cautelares
en los procesos de responsabilidad fiscal verbales®.

La Contraloria Bogoté, en igual sentido sobre las medidas cautelares informa

que:

De conformidad con la Ley 610 del 2000, indica

ARTICULO 12. MEDIDAS CAUTELARES. En cualguier momento del proceso de
responsabilidad fiscal se podran decretar medidas cautelares sobre los bienes de la
persona presuntamente responsable de un detrimento al patrimonio publico, por un
monto suficiente para amparar el pago del posible desmedro al erario, sin que el
funcionario que las ordene tenga que prestar caucion. Este Ultimo respondera por
los perjuicios que se causen en el evento de haber obrado con temeridad o mala fe.

Las medidas cautelares decretadas se extenderan y tendran vigencia hasta la
culminacion del proceso de cobro coactivo, en el evento de emitirse fallo con
responsabilidad fiscal.

Se ordenara el desembargo de bienes cuando habiendo sido decretada la medida
cautelar se profiera auto de archivo o fallo sin responsabilidad fiscal, caso en el cual
la Contraloria procedera a ordenarlo en la misma providencia. También se podra
solicitar el desembargo al 6rgano fiscalizador, en cualquier momento del proceso o
cuando el acto que estableci6 la responsabilidad se encuentre demandado ante el
tribunal competente, siempre que exista previa constitucion de garantia real,
bancaria o expedida por una compafiia de seguros, suficiente para amparar el pago
del presunto detrimento y aprobada por quien decreté la medida.

PARAGRAFO. Cuando se hubieren decretado medidas cautelares dentro del
proceso de jurisdiccién coactiva y el deudor demuestre que se ha admitido demanda
y que esta se encuentra pendiente de fallo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, aquellas no podran ser levantadas hasta tanto no se preste garantia
bancaria o de compafia de seguros, por el valor adeudado mas los intereses
moratorios.
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ARTICULO 103. Medidas cautelares. En el auto de apertura e imputacion, debera
ordenarse la investigacion de bienes de las personas que aparezcan como posibles
autores de los hechos que se estan investigando y deberan expedirse de inmediato
los requerimientos de informacion a las autoridades correspondientes.

Si los bienes fueron identificados en el proceso auditor, en forma simultdnea con el
auto de apertura e imputacién, se proferird auto mediante el cual se decretaran las
medidas cautelares sobre los bienes de las personas presuntamente responsables
de un detrimento al patrimonio del Estado. Las medidas cautelares se ejecutaran
antes de la notificacion del auto que las decreta.

El auto que decrete medidas cautelares, se notificara en estrados una vez se
encuentren debidamente registradas y contra él s6lo procedera el recurso de
reposicion, que debera ser interpuesto, sustentado y resuelto en forma oral, en la
audiencia en la que sea notificada la decision.

Las medidas cautelares estaran limitadas al valor estimado del dafio al momento de
su decreto. Cuando la medida cautelar recaiga sobre sumas liquidas de dinero, se
podré incrementar hasta en un cincuenta por ciento (50%) de dicho valor y de un
ciento por ciento (100%) tratandose de otros bienes, limite que se tendra en cuenta
para cada uno de los presuntos responsables, sin que el funcionario que las ordene
tenga que prestar caucion.

Se podré solicitar el desembargo al 6rgano fiscalizador, en cualquier momento del
proceso o cuando el acto que establecid la responsabilidad se encuentre
demandado ante la jurisdiccion competente, siempre que exista previa constitucion
de garantia real, bancaria o expedida por una compafiia de seguros, suficiente para
amparar el pago del valor integral del dafio estimado y probado por quien decreté la
medida®®.

Como se puede observar, tanto la Contraloria General de la Republica como la
Contraloria de Bogota D.C. coinciden al establecer que en el desarrollo de un
proceso de responsabilidad fiscal, se pueden decretar medidas cautelares sobre los
bienes de la persona presuntamente responsable de un detrimento al patrimonio
publico, por un monto suficiente para amparar el pago del posible desmedro al

erario.

Ello es prueba suficiente, para determinar que en efecto la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal a un contratista publico, genera impactos sobre su patrimonio.

Por ello es determinante que ante la presunta malversacion de recursos publicos,

8 Respuesta Derecho de Peticidn Contraloria General de la Republica del 5 de agosto de 2019 Rad:
2019EE0095037 y de la Contraloria de Bogotda D.C. del 10 de septiembre de 2019 Rad: 2-201919480
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que puedo ser identificada en un proceso de auditoria, el érgano de control realice
un examen minucioso, encaminado a determinar las personas que seran vinculadas
al proceso, en el caso de los particulares, la valoracion debera establecer la calidad

de gestor fiscal en el proceso que se adelanta.

Concepto 187 de 2018 de la Contraloria General de la Republica:

Mediante concepto 187 de 2018 de la Contraloria General de la Republica, dispuso

lo siguiente:

(.)

Problema juridico: ¢ Cuando un particular reviste la calidad de gestor fiscal?
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 610 de 2000, "por la cual
se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de
las contralorias", se entiende por gestion fiscal:

"El conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnolbgicas, 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, planeacién, conservacion, administracion, custodia,
explotacién, enajenaciéon, consumo, adjudicacién, gasto, inversion y
disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacién, 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”.

Ahora, para determinar si un servidor publico o particular que desempefia funciones
publicas es gestor fiscal, basta en principio con revisar las funciones que tiene
asignadas por ley o el acto que lo invistié de funciones publicas, y, si ellas, tomando
en cuenta la definicién que trae el articulo 3° de la ley 610 de 2000, comportan el
manejo de fondos y bienes del Estado, es decir, implican la titularidad administrativa
o dispositiva de los mismos, materializada mediante planes de accién, programas,
actos de recaudo, inversién y gasto, entre otros, o comprendan actividades de
ordenacion, control, direcciéon y coordinacion del gasto, fuerza afirmar que se
configura gestion fiscal.

En consonancia con lo anterior, se encuentra el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, que sefiala lo siguiente:

81



"3. Naturaleza y sentido del concepto de Gestion Fiscal. Al amparo de la
nueva concepcidn que sobre control fiscal incorpora la Constitucién 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 definicibn que comprende las
actividades economicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible para
la accion de quienes tienen la competencia o capacidad para realizar uno o
mas de los verbos asociados al trafico econémico 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 planeacién, 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 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, a tiempo que
contribuyen directa o indirectamente en la concrecion de los fines del Estado.
(Subrayado fuera de texto).

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, tiene que
identificar puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal dentro de la entidad,
dejando al margen de su 6rbita controladora a todos los demas servidores.
Lo cual es indicativo de que el control fiscal no se puede practicar in sélidum
0 con criterio universal, tanto desde el punto de vista de los actos a examinar,
como desde la éptica de los servidores publicos vinculados al respectivo
ente. Circunstancia por demas importante si se tienen en cuenta las varias
modalidades de asociacion econdémica 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 o0 empleados particulares, sin
gue para nada importe su especifica condiciébn 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 gestién
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 condicidn publica o privada del respectivo responsable, cuando
de establecer responsabilidades fiscales se trata. (...).

Y la Sala reitera: la responsabilidad fiscal Unicamente se puede pregonar
respecto de los servidores publicos y particulares que estén juridicamente
habilitados para ejercer gestién fiscal, es decir, que tengan poder decisorio
sobre fondos o bienes del Estado puestos a su disposicion. Advirtiendo que

82




esa especial responsabilidad esté referida exclusivamente a los fondos o
bienes publicos que hallandose bajo el radio de accion del titular de la gestion
fiscal, sufran detrimento en la forma y condiciones prescritos por la ley. Lo
cual implica que si una persona que ejerce gestion fiscal respecto de unos
bienes o rentas estatales, causa dafio a ciertos haberes publicos que no se
hallan a su cargo, el proceso a seguirle no sera el de responsabilidad fiscal,
pues como bien se sabe, para que este proceso pueda darse en cabeza de
un servidor publico o de un particular, necesaria es la existencia de un vinculo
juridico entre alguno de éstos y unos bienes o fondos especificamente
definidos. Es decir, la gestidn fiscal esta ligada siempre a unos bienes o
fondos estatales inequivocamente estipulados bajo la titularidad
administrativa o dispositiva de un servidor publico o de un particular,
concretamente identificados"®

De la normatividad y jurisprudencia resefiadas, se puede inferir que el particular
tiene la calidad de gestor fiscal cuando tiene la facultad de tomar decisiones sobre
recursos publicos que se han puesto a su disposicion y en el caso que plantea el
peticionario, los servicios prestados aparentemente fueron cubiertos con recursos
del particular para después presentar las respectivas facturas y cuentas de cobro a
la entidad publica bajo la modalidad de pago por evento definido en el literal b) del
articulo 4 del Decreto 4747 de 2007, "por medio del cual se regulan algunos
aspectos de las relaciones entre los prestadores de servicios de salud y las
entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacién a su
cargo, y se dictan otras disposiciones", que sefiala lo siguiente:

"Articulo 4. Mecanismos de pago aplicables a la compra de servicios de
salud. Los principales mecanismos de pago aplicables a la compra de
servicios de salud son: (...)

b. Pago por evento: Mecanismo en el cual el pago se realiza por las
actividades, procedimientos, intervenciones, insumos y medicamentos
prestados o suministrados a un paciente durante un periodo determinado y
ligado a un evento de atencién en salud. La unidad de pago la constituye
cada actividad, procedimiento, intervencién, insumo o medicamento
prestado o suministrado, con unas tarifas pactadas previamente. (...)".

Por lo anterior prima facie, este tipo de actividades que se relatan en la consulta, no
implican gestion fiscal. Sin embargo, en el evento en .que se genere un detrimento
al patrimonio publico como consecuencia de esta clase de operaciones, debera
evaluarse si la conducta del particular contribuyd o no en la generacién del dafio
patrimonial al Estado.

Conclusiones

En conclusion, un particular debe ser considerado gestor fiscal cuando es investido
de la capacidad de tomar decisiones respecto de unos fondos, recursos o bienes de

8 Corte Constitucional. Sentencia C-840/01 MP: Dr. Jaime Araujo Renteria. Bogotd D.C., 9 de agosto de
2001. Citado por la Contraloria General de la Republica.
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naturaleza publica que le han sido entregados y en virtud de aquella, los maneja o
administra desplegando una serie actos de orden econémico, juridico u otros, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la Ley 610 de 2000, que responden a
los principios generales de la administracion publica para garantizar el cumplimiento
de los fines del Estado®’.

El anterior concepto, es determinante para determinar que lo que se ha desarrollado
en el presente trabajo de investigacion, en cuanto a la nocion del vinculo entre
responsabilidad fiscal y gestion fiscal, es un lazo ligado a la hora de determinar que
se pueda vincular a un contratista de la administracién en un proceso. Es asi que
los respectivos entes de Control dan aplicacion a los criterios legales y
jurisprudenciales de los conceptos de “Gestion Fiscal” y “Responsabilidad Fiscal”.

No obstante lo anterior, de la lectura de los autos de apertura de responsabilidad
fiscal de la Contraloria General de la Republica, que a continuacién se relacionan,
se pudo verificar que el 6rgano de control, no realiza el estudio de la calidad de
gestor fiscal de los contratistas a fin de determinar el alcance que tuvo dentro de la

ejecucién de determinado contrato®:

1. Apertura de investigacion a los Contratistas Union Temporal R&D
Risaralda NIT N° 900.532.366 y Consorcio El Vergel. Entidad afectada:
INVIAS. Presunto detrimento: $ 15.442.923,40. Ruta de consulta:

2. Apertura de investigacion a los Contratistas CONSTRUCTORA INECON-
TE S.A., EN LIQUIDACION y PUCALPA CONSTRUCCIONES LTDA.
Entidad afectada: INVIAS. Presunto detrimento: $ $8.980.399.301

3. Apertura de investigacion a los Contratistas RALAIX CONSTRUCCIONES
SAS Entidad afectada: MUNICIPIO DE RIOSUCIO — CHOCO. Presunto
detrimento: $ $67.728.951

4. Auto de imputacibn de cargos al Contratista RALAIX
CONSTRUCCIONES SAS, CADENA FAWCETT Y CIA LTDA (hoy

87 Contraloria General de la Republica, Concepto 187-2018 del 12 de diciembre de 2018, Radicado No.
2018EE0151749. https://laotracara.co/wp-content/uploads/2018/12/Gestores-Fiscales.pdf
8 Se adjuntan Autos de Apertura al trabajo de investigacion.
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FAWCETT S.A.S.) y CONSTRUCTORA SIGNUM LTDA. Entidad afectada:
DEPARTAMENTO DE ARAUCA. Presunto detrimento: $7.721.977.507
Medidas cautelares: aplicadas a los contratistas Fawcet, embargo
preventivo de los inmuebles de propiedad de la CONSTRUCTORA CASTELL
CAMEL LTDA y el embargo de las cuentas bancarias de CONSTRUCTORA
CASTELL CAMEL LTDA; FAWCETT S.A.S.

Dicho proceso resulto con fallo sin responsabilidad fiscal mediante auto 2022
del 14 de noviembre de 2017, decision confirmada por la segunda instancia

mediante Auto No. 8011203242017 del 4 de diciembre de 2017.
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CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo de investigacion se procedié a realizar un estudio
con el fin de ilustrar bajo que contextos el contratista administra, ejecuta, tiene
habilitacion juridica y capacidad de decision sobre el uso de los fondos o recursos
publicos, lo que lo hace gestor fiscal, y en este sentido, susceptible de ser vinculado
a un proceso de responsabilidad fiscal que se llegara adelantar en aplicacion de la
Ley 610 del 2000.

Para ello, se inici6é con la verificacion constitucional, legal y jurisprudencial de la
aplicacion del régimen del control fiscal y como los organismos de control lo aplican
a los contratos publicos en Colombia. Igualmente, y en aras de establecer desde el
punto de vista constitucional, legal y jurisprudencial, las condiciones de aplicacién a
los contratistas publicos en Colombia del régimen de responsabilidad fiscal se
efectud el analisis de los conceptos de “Gestion Fiscal” y “Responsabilidad Fiscal”,
a fin de precisar los criterios determinantes que debe tener en cuenta un 6rgano de
control, para que un contratista de la administracion, pueda ser objeto de un proceso
de responsabilidad fiscal, por considerarse que tiene a su cargo la gestion de los

recursos publicos.

Para dar fundamento a lo anterior y ahondar en el tema de las facultades otorgadas
en los diferentes contratos, se realizé un andlisis exhaustivo de cada una de las
tipologias contractuales, en especial las referidas en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993, teniendo en cuenta su naturaleza y la forma como a través del titulo de
habilitacién juridica, que es el contrato solemne, era posible otorgar la facultad de
administrar recursos publicos. De dicho andlisis se pudo observar, que dada la
particularidad de cada tipologia contractual conforme a su naturaleza, algunos
contratos no pueden ser objeto de gestion fiscal y otros si, como es en el caso de
estar frente a una facultad directa por parte de la administracion, de que el

contratista de manera temporal preste un servicio publico, por cuanto bajo esta
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facultad, se encuentra investido para ejecutar funciones publicas, lo cual lo hace
responsable del manejo y administracién de los recursos puestos a su disposicion.
Asi mismo se vio que otros contratos no pueden ser objeto de gestion fiscal, por
cuanto la administracion de los recursos, pasaron a ser del patrimonio de un privado,
0 son parte de un patrimonio autbnomo, casos en los cuales no existe la
administracion de los recursos propiamente dichos, por perder su connotacion de

publicos.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede concluir que bajo este contexto, es
necesario, como requisito sine qua non, para aperturar un proceso de
responsabilidad fiscal a un contratista publico en Colombia, que el érgano de control

analice los siguientes aspectos:

1. La existencia de un titulo de habilitacion juridica, que faculte al contratista
para realizar la gestion fiscal, este es un contrato solemne.

2. Que el contrato suscrito, por su naturaleza juridica otorgue la potestad de
gestionar recursos publicos.

3. Que en el contrato suscrito, se especifiqgue en su objeto y/o obligaciones la
capacidad de gestionar recursos publicos o que de las estipulaciones
contractuales, se deduzca con facilidad que tuvo a su cargo la administraciéon
de recursos publicos.

4. Que la administracion de los recursos publicos no solo implique la
administracion de los mismos, sino la capacidad de tomar decisiones en su
utilizacién y transaccion.

5. Que los recursos puestos a disposicion del contratista no hayan perdido la
connotacion de recursos publicos, esto es, que no hayan salido de la 6rbita
de administracion del Estado, para ser parte de los recursos del privado o de
un patrimonio auténomo.

6. Excepcionalmente para ciertos contratos, indistintamente si el recurso esta
en cabeza de la entidad publica o del particular por salir de la érbita de gestion

del Estado, si los recursos van dirigidos a prestar un servicio publico de
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caracter general, el contratista respondera fiscalmente, pues ha sido dotado
para ejercer temporalmente una funcion publica.

7. Para los contratos de supervision o interventoria, se deben adelantar los
procesos de responsabilidad fiscal, no por considerar que sean gestores
fiscales, sino por expresa disposicion legal establecida en la Ley 80 de 1993,
Ley 734 de 2002, Ley 1474 de 2011 y Ley 1882 de 2018.

Teniendo en cuenta lo anterior, y luego de realizar los andlisis respectivos, se
procedio a establecer sucintamente, cual es el procedimiento que debe adelantar la
Contraloria General de la Republica dentro del proceso de apertura de los procesos
de auditoria, y proceder los cuales son el fundamento para iniciar las investigaciones
pertinentes de responsabilidad fiscal. Para ello fue importante la consulta realizada
a los 6rganos de control, donde se pudo constatar el régimen aplicable para dar
apertura a los procesos, donde el érgano de control establecié que se realiza el

analisis de que los contratistas sean gestores fiscales.

Sin embargo y luego de realizar el analisis de algunos casos concretos, de autos de
apertura de procesos de responsabilidad fiscal adelantado a contratistas, se pudo
observar, que el 6rgano de control abre procesos indistintamente, sin realizar un
analisis de la calidad de participacion del contratista en el contrato, esto es que
hubiese tenido la capacidad de gestionar recursos publicos y hubiese tenido

capacidad de decision.

Con ello, se concluye que los 6rganos de control vinculan a los contratistas publicos
a procesos de responsabilidad fiscal, que en su mayoria no debe ser adelantados
por este procedimiento, sino a través del mecanismo de controversias contractuales
establecido en la Ley 1437 de 2011, por lo cual deriva que estos sean archivados y
con fallos sin responsabilidad fiscal, desgastando innecesariamente en costos y
desgastes a las administracion y en ocasiones perjudicando a los contratistas por la
aplicacion de medidas cautelares que afectan su patrimonio sin tener que responder

por dichos procedimientos.
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