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RESUMEN

El contrato estatal es una de las mas importantes herramientas para la gestién
fiscal. La celebracion, ejecucién y liquidacién de contratos estatales también
es una fuente potencial de dafios patrimoniales al Estado. Quizé por eso, mu-
chos contratistas del Estado son llamados a responder fiscalmente como si
fueran auténticos ordenadores del gasto publico. La cuestién, sin embargo,
no es asi de sencilla. El proceso de responsabilidad fiscal tiene un destina-
tario cualificado: el gestor fiscal. En este articulo, mediante una exposicion
conceptual y un estudio de caso, se identifican los criterios para determinar
en qué eventos un contratista del Estado queda investido de la funcién de
administrar fondos publicos y cudndo puede verse sometido a un proceso de
responsabilidad fiscal.

Palabras clave: Contratacion estatal, Responsabilidad fiscal, Gasto publico,
Ejecucién presupuestal, Gestién fiscal.
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Fiscal Liability of State Contractors
ABSTRACT

The State contract is one of the most important tools for public management.
The formation, execution and liquidation of State contracts are also a poten-
tial cause of State patrimonial damages. Perhaps for this reason, many State
contractors are prosecuted as if they were public spending managers. The
question, however, is not as simple. The fiscal liability process has a qualified
recipient: the fiscal manager. In this article, through a conceptual exposition
and a case study, we identify the criterion for determining in which cases a
State contractor acquires the function of controlling public funds and when
he/she can be subjected to a fiscal liability.

Keywords: Government Contracting, Fiscal Liability, Public Spending, Bud-
getary Execution, Fiscal Management.

INTRODUCCION

“Contraloria embarga bienes a la gerente de Transmilenio: El ente de control
determiné que existe un presunto detrimento patrimonial por incumplimiento
de un contrato™. Asf titulé la revista Semana una noticia del 22 de noviembre
de 2016. Y, como aditamento, puso en evidencia un asunto controversial en
materia de contratacién publica: la responsabilidad fiscal de los contratistas
del Estado.

Nadie pone en duda que a un contratista del Estado —la mayoria de las ve-
ces— se le paga con fondos publicos por la ejecucién de las prestaciones que
emanan del contrato estatal. De hecho, tratadistas como Santofimio Gamboa’®
sostienen que con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, el criterio
para determinar la existencia de un contrato estatal dej6 de ser exclusivamente
orgénico, por lo que esta calificacién depende, més bien, de si en el negocio
juridico estd involucrada la ejecucién de recursos ptblicos.

El contrato estatal es, cémo no, un negocio juridico que involucra recursos
ptblicos. Pero, ¢cudndo puede decirse que un contratista del Estado ejerce
gestion fiscal?, o lo que es igual, ¢en qué casos puede considerarse que este
maneja o administra recursos o fondos puiblicos en virtud de la celebracién

2 “Contralorfa embarga bienes a la gerente de Transmilenio”, Semana, Bogot4, 2016. Disponible
en: http://www.semana.com/nacion/articulo/contraloria-embarga-bienes-a-la-gerente-de-
transmilenio-alexandra-rojas/506273 [consultado el 13 de diciembre de 2016].

3 Jost Luis BENAVIDES y JAIME ORLANDO SANTOFIMIO (comps.), Contratacion estatal. Estudios sobre la
reforma del Estatuto Contractual, Ley 1150 de 2007. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2009.
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de un contrato con una entidad estatal> Responder a estas preguntas es el
objetivo de escrito.

El volumen de literatura juridica y decisiones judiciales que hay en el pafs
sobre el tema de la responsabilidad fiscal es relativamente escaso frente a la
marcada importancia que tiene esta disciplina en el cumplimiento de un do-
ble objetivo: "reparar a los entes del sector publico el menoscabo sufrido en
sus bienes o recursos, y satisfacer el interés ptblico vulnerado por quienes,
abusando de la confianza depositada en ellos, ocasionan, con la existencia
de dolo, culpa o negligencia grave, un perjuicio econémico para el Tesoro
Pablico™. Este articulo de reflexién pretende contribuir modestamente en la
tarea de suplir este vacio.

1. PLAN DE TRABAJO

El documento est4 dividido asi: en la primera parte del escrito —sin pretensiones
de exhaustividad— se hace una presentacién general del concepto de gestién
fiscal. En segundo lugar, se estudia la relacién que existe entre la gestién fiscal
y la ejecucién del presupuesto ptblico mediante la celebracién de contratos
estatales. En este segundo capitulo quedan esbozados los criterios que, en
nuestra opinién, son definitorios para establecer en qué casos el contrato
estatal conlleva la atribucién del ejercicio de la gestién fiscal a particulares.

En la tercera parte del escrito se hace un anélisis de caso: se estudia un
informe de la Controlaria Delegada para el Sector Infraestructura Fisica, Te-
lecomunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo Regional sobre presuntos
hallazgos fiscales que se presentaron en la ejecucién de varios contratos de
concesién vial. En el capitulo final, a manera de conclusién, se hace un es-
fuerzo por registrar los criterios de anélisis que se deben tomar en cuenta por
las autoridades titulares de la accién fiscal, ordenadores del gasto y demds
personas que intervienen en la ejecucién de los recursos publicos para deter-
minar en qué casos un contratista del Estado puede ser sujeto de este tipo de
responsabilidad.

2. EL CONCEPTO DE GESTION FISCAL.:
LIMITES Y PROBLEMAS DE LA NOCION

Dificil y antitécnica: estos adjetivos califican, en opinién de los expertos en
la materia®, la definicién de gestién fiscal que se incorporé en el articulo 3 de
la Ley 610 de 2000, que dice:

4 EusEo FERNANDEZ CENTENO, “"Prologo”, en Teoria de la responsabilidad fiscal: aspectos sustanciales
y procesales, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 24.

5 URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA, Teoria de la responsabilidad fiscal: aspectos sustanciales y procesales,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 177.
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Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestién fiscal el conjunto de ac-
tividades econémicas, juridicas y tecnolégicas, 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 adquisicién, planeacién, conserva-
cién, administracién, custodia, explotacién, enajenacién, consumo, adjudicacién,
gasto, inversién y disposicién de los bienes publicos, asi como a la recaudacién,
manejo e inversiéon de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Es-
tado, con sujecién a los principios de legalidad, eficiencia, economfa, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracién de los
costos ambientales.

La gestion fiscal es a la responsabilidad fiscal lo que la cualificacién del sujeto
activo es a la tipicidad en derecho penal: nadie puede reputarse responsable
fiscalmente si no ejerce gestion fiscal. La responsabilidad fiscal —dice el arti-
culo 5 de la Ley 610— estd integrada por una conducta dolosa o gravemente
culposa® atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al
Estado y un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

Con todo y que este es un elemento estructurador de este especial tipo de
responsabilidad, ain persisten muchas dudas sobre el alcance del concepto.
Y estas se acenttdan todavia mas en el caso de los contratistas del Estado. En
esta clase de situaciones —en las que se presentan dificultades de elucidacion
semdntica—, Savater’ sugiere "retrasar’ lo mas posible la salida a escena del
concepto y merodear antes en torno a este. Algo por el estilo se intenta en
seguida. En vez de ensayar una definicién concluyente y comprensiva de lo
que es la gestién fiscal, se indaga por la funcién que esta cumple y por las ins-
tituciones juridicas que le dan su propia entidad.

2.1. LA FUNCION LIMITADORA DEL CONCEPTO DE GESTION FISCAL

Podria afirmarse, para empezar, que el concepto de gestién fiscal cumple una
funcién limitadora de la competencia constitucional y legal de las contralorias
y de la Auditoria General de la Reptblica en la determinacién de la responsabi-
lidad fiscal. En este sentido, el numeral 5 del articulo 268 superior le atribuye
al Contralor General la facultad "establecer la responsabilidad que se derive de
la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar
sumonto y ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la
misma" (énfasis agregado).

6  Esimportante tener en cuenta que en la sentencia C-619 de 2002, M.P.: Marco Gerardo
Monroy, la Corte Constitucional equiparé la valoracién de la conducta antijuridica para
efectos del ejercicio de la accién de repeticién o de la derivacién de responsabilidad fiscal
respecto de los agentes estatales y los gestores fiscales, respectivamente, con en el dolo y
la culpa grave, dando aplicacién en los dos casos a la preceptiva del articulo 90 superior.

7 FERNANDO SAVATER, El valor de elegir, Madrid: Ariel, 2003, p. 21.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 18, SEGUNDO SEMESTRE/2017, Pp. 327-351



La responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado 331

Ahora bien, si se hace abstraccién de los diferentes verbos contenidos
en el articulo 6 de la Ley 610 de 2000 se podra advertir que el concepto
de gestidn fiscal se reconduce a la facultad de manejar o administrar
recursos o fondos publicos. El articulo 2 de la Ley 42 de 1993 parece
confirmar esta idea al decir que son sujetos de control fiscal, entre otros,
los particulares que manejen fondos o bienes del Estado.

La Seccién Primera del Consejo de Estado se manifesté en este sen-
tido en la sentencia del 26 de agosto de 2004'%, en la que dijo que los
sujetos pasivos en el proceso de responsabilidad fiscal son los servidores
publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren
recursos o fondos publicos, cuando al realizar la gestion fiscal, a través de
actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas, causan un detrimento
patrimonial al Estado. Lo propio ha sostenido la Corte Constitucional.
En la sentencia C-529 de 1993 esta corporacién precisé que de confor-
midad con la nocién generalmente aceptada de que el fisco se integra
por bienes o fondos publicos, cualquiera sea su origen, el concepto de
gestién fiscal alude a la administracién o manejo de tales bienes en sus
diferentes etapas de recaudo, conservacién, adquisicién, enajenacién,
gasto, inversion y disposicion®.

Los ingredientes normativos que la dan forma al concepto de gestién
fiscal son entonces dos, a saber: i) un objeto: el recurso o fondo publico
y ii) un poder juridico: el de administrar tales fondos. Luego, para aco-
tar el concepto de gestién fiscal es necesario establecer, primero, qué
se entiende por recurso o fondo publico y, ademds, cudl es naturaleza
juridica y la fuente del poder de manejar recursos publicos.

2.2. EL CONCEPTO DE FONDO PUBLICO EN EL DERECHO
DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

La nocién de caudal, fondo o recurso publico ha sido estudiada principalmente
por hacendistas ptblicos. Giuliani Fonrouge'® sefiala, por ejemplo, que la nocién
de caudal publico hace referencia al conjunto de dineros y valores existentes
en el erario publico y, ademas, a las obligaciones activas a favor del Estado y
las corporaciones publicas, como impuestos y derechos pendientes de pago.
El fondo publico, en sus rasgos mas generales, dice este autor, se identifica

8  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia
del 26 de agosto de 2004, C.P.: Gabriel Eduardo Mendoza, rad. 2093.

9  Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 1993, M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz.

10 CarLos GiuLiaNt FONROUGE, Derecho financiero, Buenos Aires: Ariel, 1996, p. 194.
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con las entradas que obtiene el Estado, preferentemente en dinero, para la
atencién de las erogaciones determinadas por exigencias administrativas o de
indole econémica y social.

Sobre el punto, la Corte Constitucional ha sentado las siguientes
precisiones:

De la Constitucién resulta también, que la nocién de renta nacional es un con-
cepto fiscal de cardcter general que engloba todos los ingresos del Estado que se
incorporan al presupuesto para atender el gasto publico. Tales rentas nacionales
se integran con los recursos de origen tributario y no tributario y con los recursos
de capital. Ese concepto lo trae la propia la Carta cuando sefiala que al Congreso
le corresponde la funcién de “establecer las rentas nacionales y fijar los gastos
de la administracién” (art. 150-11) o dispone que “en tiempo de paz no se podra
percibir contribucién o impuesto que no figure en el presupuesto de rentas” (art.
345). De igual modo, de la propia Carta se deduce que la clasificacién de la renta
se elabora atendiendo especialmente la regularidad del ingreso. Por esa razén, se
denomina ingresos corrientes a las rentas o recursos de que dispone o puede disponer
regularmente el Estado para atender los gastos que demandan la ejecucién de sus
cometidos, y, a su vez, tales rentas se subclasifican como ingresos tributarios y no
tributarios. Son, por el contrario, ingresos de capital, aquellas rentas que el Estado
obtiene eventualmente cuando es necesario compensar faltantes para asumir gastos
en la ejecucién de programas y proyectos que se consideran inaplazables. La clasi-
ficacién precedente de las rentas o ingresos publicos estd consignada en la nueva
Constitucién, y a ella se le atribuyen los mismos alcances que la teorfa hacendistica
le reconoce contempordaneamente a tales nociones. En efecto, los articulos 356 y
357 de la Carta autorizan la participacién directa o a través del situado fiscal de los
municipios, distritos y departamentos en “los ingresos corrientes de la Nacién”; y
estos ingresos, seglin el 358, “estdn constituidos por los ingresos tributarios y no
tributarios con excepcién de los recursos de capital’. Ahora, como se hizo notar
arriba, el concepto de “renta” involucra todos los ingresos publicos, y la nocién de
“contribucién” incorpora tanto los impuestos como los recursos parafiscales (C.P.
arts. 150-12 y 338). Se tiene entonces que los impuestos o contribuciones fisca-
les, por definicién, son ingresos publicos, de manera que al identificar la Carta la
fuente de aquellos ingresos con los parafiscales, permite afirmar que estos también
son ingresos o caudales publicos!''.

En nuestro medio, el significado de esta expresién en el derecho de la res-
ponsabilidad fiscal fue estudiado por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en un concepto en el que se absolvié una consulta sobre la
competencia de la Contraloria para vigilar el manejo de las tasas que retribuyen
los servicios prestados por los curadores urbanos. En este concepto se dijo:

11 Corte Constitucional. Sentencia C-308 de 1994, M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
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12

La linea jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional, es clara al sefialar que
el control fiscal es una funcién publica que se ejerce por los organismos de control
donde quiera que haya bienes o ingresos publicos. As{ las cosas, la pregunta que
surge, es ¢Qué se entiende por fondos ptiblicos? ¢son estos tinicamente los que se
incorporan al Presupuesto General de la Nacién o son todos aquellos ingresos cuya
fuente es el ejercicio de una funcién publica, con independencia de la naturaleza
juridica de la persona o entidad que los recauda?

En concepto de la Sala, la nocién de fondo ptiblico no sélo 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 338 de la Constitucién Politica. En este sentido, la Corte
Constitucional en sentencia C-543 de 2001, estableci6 la diferencia entre recursos
de presupuesto y recursos ptblicos, para concluir que el hecho de que un ingreso
no se incorpore al presupuesto, no le resta su calidad de ingreso publico. Alli se
dijo: "Precisamente en armonia con los mandatos constitucionales (C.P., arts. 267
y 268-4) la gestién que con esos recursos se cumpla esté sujeta, entre otros contro-
les, al control fiscal asignado constitucionalmente a la Contraloria General de la
Republica, como sucede en el caso en estudio pues como lo ha expresado la Corte
si bien no se trata de recursos presupuestales si son recursos ptblicos de la Nacién”.

En consecuencia, hoy por hoy, la nocién de fondo publico va més alld del concepto
restringido de la incorporacién al presupuesto, siendo determinante para dar dicha
calificacién que el recurso se origine en la soberanfa impositiva del Estado, aunque
no ingrese al presupuesto. Asf las cosas, si la tasa es una contribucién que emana
del poder impositivo del Estado, cuyo hecho generador es la prestacién concreta
e individualizada de un servicio puiblico de cardcter administrativo, no hay duda
para la Sala, [de] que estas representan un ingreso o fondo publico, independien-
temente de la naturaleza juridica, publica o privada, de la persona que lo recaude
y maneje y de su incorporacién o no al Presupuesto.

[ ...] Ahora bien, en concepto de esta Sala, para determinar cudndo un particular
que realiza funciones publicas es sujeto de control fiscal, no basta analizar la na-
turaleza de la funcién que desempefia y la de los recursos que recauda o percibe,
sino que es indispensable, ademds, verificar si realiza actos de gestién fiscal, en
los términos estatuidos en la ley 610 de 2000.

Lo anterior, con el fin de evitar que a la postre se desdibuje el alcance y los fines
del control y se caiga en el extremo de exigirlo para aquellos que reciben recursos
ptblicos en forma precaria, como es el caso de los particulares agentes retenedo-
res de impuestos, quienes no tienen facultad alguna de manejo y administracién
sobre esos fondos'?.

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 3 de febrero de 2005,
C.P.: Gustavo Aponte Santos, rad. 1.624.
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Segun la jurisprudencia que hay sobre el tema, el fondo publico es cualquier
recurso o bien —material o inmaterial— que se posee o se percibe en virtud de
la soberania impositiva del Estado. Esta calificacién —la de fondo puiblico— no
depende de la integracién del recurso al presupuesto de rentas, vale decir, al
cumplimiento del principio presupuestal de unidad de caja. Ni tampoco de-
pende de la naturaleza publica o privada de la persona quien lo administra.
Por esa razén, las tasas retributivas de servicios ptiblicos —como el peaje paga-
do el usuario de una via concesionada— o la contribucién lechera y ganadera
(exaccién de caricter parafiscal) se clasifican como fondos o recursos ptblicos.
Porque aun cuando su administracién le compete a 6rganos gremiales como
la Federacién Nacional de Cafeteros y no a entidades estatales, los recursos
se originan en gravamenes establecidos en la ley con caracter obligatorio.

2.3. EL PODER DE DISPOSICION JURIDICA DE FONDOS PUBLICOS
ES UNA FUNCION ADMINISTRATIVA

En la doctrina se ha destacado que la gestién fiscal expresa el ejercicio de
una funcién administrativa'®. La conclusién, en nuestra opinién, es correcta.
Sin embargo, afirmar que la gestién fiscal es una manifestacién de la funcién
administrativa trae consigo el problema de elucidacién seméntica al que nos
referfamos al inicio de esta seccién. Dice con razén Palacios Mejia'* que el
concepto de funcién administrativa es tan dificil de elaborar como el de ser-
vicio publico. Por eso, para los fines de este articulo nos conformaremos con
asumir que la gestién fiscal es una expresién de la funcién administrativa en
tanto que no es funcién legislativa (pues no supone la creacién de normas de
caracter general, abstracto e impersonal) ni es funcién judicial (en la medida
que administrar fondos ptblicos estd muy lejos de la funcién estatal de adju-
dicar derechos y dirimir disputas).

Por sencilla que parezca esta aproximacion, este criterio sigue teniendo
aceptacidn entre los exponentes del positivismo legal'. Se dice que la
funcién administrativa comprende toda actividad estatal que, considerada
en si misma, no es un acto legislativo ni jurisdiccional. Garrido Falla'®
complementa esta explicacién al sefialar que la definicién negativa del
concepto de funcién administrativa responde a un dato histérico: los

13 Roprico NaraNjO GALVES, Eficacia del control fiscal en Colombia: derecho comparado, historia, macroor-
ganizaciones ¢ instituciones, Bogotd: Universidad del Rosario, 2007, p. 190.

14  Huco PaLacios Mejia, El derecho de los servicios piiblicos, Bogota: Derecho Vigente, 1999,
p. 32.

15 Ver JAIME SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado de derecho administrativo, Bogota: Universidad Exter-
nado de Colombia y Universidad Carlos Il de Madrid, t. 1, 1996, pp. 99-115.

16 FERNANDO GARRIDO FALLA, Tratado de derecho administrativo, Madrid: Tecnos, vol. 1, 1989, pp.
36-41.
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poderes legislativos y judiciales se formaron con las competencias que
progresivamente le fueron arrancado al antiguo monarca absoluto. Y
lo que quedé de funcién administrativa es justamente lo que resulta del
poder del monarca una vez se hacen las anteriores sustracciones.

Este acercamiento a la nocién de gestién fiscal y a su aplicacion en
materia de contratacidn estatal tiene, con todo y sus limitaciones con-
ceptuales, una importante ventaja explicativa. Si asumimos que la gestién
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
del Estado solo puede reputarse gestor fiscal a condicién de que se le
haya atribuido la potestad administrativa de gestionar bienes o fondos
publicos. Esa es la esencia del principio de legalidad administrativa.

La delegacién de funciones administrativas a particulares, incluyendo
contratistas del Estado, se aborda, casi siempre, desde el punto de vista
de la descentralizacién por colaboracién. Se afirma, en consecuencia,
que el ejercicio de funciones administrativas por parte de particulares
debe estar precedido por la expedicién de una ley o un acto adminis-
trativo para que se garantice el principio de legalidad administrativa.
Es por eso que el inciso segundo del articulo 210 CP determina que "los
particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones
que sefale la ley”, y que el articulo 110 de la Ley 489 de 1998 senala
que la atribucién de funciones administrativas debe estar precedida de
acto administrativo y acompafada de convenios, si fuere el caso. Es
decir que si un particular maneja fondos publicos debe estar amparado
por una ley o acto administrativo. Este caso, relativamente sencillo, es
el de las camaras de comercio y el de los curadores urbanos.

Frente a las cdmaras de comercio se ha admitido pacificamente que
ejercen gestion fiscal y, por ende, pueden quedar sometidas al proceso
de responsabilidad que disciplina la Ley 610 de 2000. El Cédigo de
Comercio, desde el aflo 1971, asi lo previé en su articulo 88 al consa-
grar que "la Contraloria General de la Reptblica ejerceré el control y
vigilancia del recaudo, manejo e inversion de los ingresos de las cdmaras
de comercio, conforme al presupuesto de las mismas, previamente apro-
bado por la Superintendencia de Industria y Comercio”. Y asf lo ratificé
la Corte Constitucional en la sentencia C-167 de 1995, en la que dijo:

Para esta Corporacién es racional entender que si el registro mercantil implica
la prestacién de un servicio ptblico, su financiamiento debe asegurarse mediante
un ingreso percibido por la Cdmara de Comercio en forma de tasa, cuyo destino
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no es el acrecimiento del patrimonio de la entidad, tal como lo entiende el libe-
lista sino [ ...] asegurar la adecuada prestacién de este servicio ptblico, vale decir
[...]1a recuperacién del costo total o parcial del servicio, que es consustancial a
la naturaleza de este ingreso publico. Si bien es cierto que no es objeto de discu-
sién por parte del libelista, conviene precisar y recordar la jurisprudencia de esta
Corporacién (Sentencia C-465 de 1993), en donde se establecié el concepto de
tasa como ingreso tributario, para concluir que, en este caso especifico, este in-
greso no se puede considerar como ingreso privado de las Cdmaras de Comercio.

En conclusién, la tasa creada por la Ley 6a. de 1992, no es un recurso privado de
las Cdmaras de Comercio, sino que se constituye en un recurso ptblico, toda vez
que surge de la soberania fiscal del Estado, no de la voluntad individual entre los
particulares comerciantes, pues inicamente posee el propésito de financiar la fun-
cién publica del registro mercantil; no es un titulo adquisitivo de dominio para la
persona juridica de derecho privado que la presta, ya que el ejercicio de las fun-
ciones publicas atribuidas a las personas juridicas se hallan sujetas [sic] a las reglas
propias de la funcién administrativa ejercida, pues, en virtud de la habilitacién,
ocupan el lugar de la autoridad estatal con sus deberes y prerrogativas; en conse-
cuencia, los recursos econémicos provenientes del ejercicio de tales funciones,
como el registro ptiblico mercantil, se traducen en la generacién y conformacién
de fondos ptblicos'”.

Lo dicho hasta acd permite formular otra conclusién: el ejercicio de la gestién
fiscal por parte de particulares, en tanto funcién administrativa, se fundamenta
en la atribucién que, mediante ley o acto administrativo, hace una autoridad
publica a un particular.

Pero no son estos dos los tnicos titulos juridicos que habilitan a un particu-
lar para que ejerza la gestién fiscal. Porque el contrato estatal, como negocio
juridico que es, no goza de los atributos de la ley y el acto administrativo vy,
aun asi, la Corte Constitucional ha admitido que el mismo sea, excepcional-
mente, uno de los instrumentos para atribuir a particulares la facultad de ejercer
gestion 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 realizacién de actividades o prestaciones
que interesan a los fines publicos, pero no en un delegatario o depositario de sus
funciones.

Sin embargo, conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede constituir
una 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
ejecucién material de una labor o prestacién especificas, sino en el desarrollo de

17 Corte Constitucional. Sentencia C-167 de 1995, M.P.: Fabio Morén Dfaz.
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cometidos estatales que comportan la asuncién de prerrogativas propias del poder
ptiblico, como ocurre en los casos en que adquiere el cardcter de concesionario, o
administrador delegado, o se le encomienda la prestacién de un servicio ptblico
a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de bienes publicos, etc.

En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones ptblicas, correlati-
vamente asume las consiguientes responsabilidades publicas, con todas las conse-
cuencias que ella conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios,
segtin lo disponga el legislador!'®.

¢Cuiéles son esos casos excepcionales en los que el contrato estatal se constituye
como un instrumento idéneo para que un particular adquiera la condicién de
gestor fiscal? ¢(Qué caracteristicas especiales reviste el contrato estatal en el
que se atribuye la funcién administrativa de ejercer gestidn fiscal> Responder
a estas preguntas es el objetivo del siguiente capitulo.

3. EL CONTRATO ESTATAL COMO INSTRUMENTO
DE GESTION FISCAL

El contrato estatal es, ante todo, un instrumento de gestién publica para la
provisién de bienes y servicios a los asociados. Este acercamiento instrumental
a la nocién de contrato estatal es un lugar comun entre los estudiosos de la
materia. Palacio Jaramillo afirmaba, no mucho después de la expedicién de la
Ley 80 de 1993, que la “contratacién publica no constituye un mero cuerpo
normativo para regular cuestiones puntuales y formales, sino que es la columna
vertebral del movimiento de la riqueza y la manera como el pafs, su industria,
su sector empresarial [...] se vincula al engranaje econémico"". El mismo
acercamiento —no legalista— al contrato estatal sigue marcando la pauta en
los debates legislativos de mayor actualidad. Por ejemplo, en la exposicién de
motivos del proyecto de ley elaborado en el afio 2016 por la Agencia Nacional
de Contratacién Publica se hacen las siguientes consideraciones:

El Sistema de Compra Publica (Public Procurement System) es la estructura organizada
creada por los Estados para tomar decisiones de gasto publico con el propésito de
poner a disposicién de las personas bienes, obras y servicios. En Colombia, desde
la creacién de la Agencia Nacional de Contratacién Pablica —Colombia Compra
Eficiente—, ha habido una discusién teérica sobre la denominacién del Sistema.
Adquellos con un enfoque econémico prefieren la expresién compra publica, mientras
que los que tienen un enfoque juridico prefieren la expresién contratacién ptblica.

18 Corte Constitucional. Sentencia C-563 de 1998, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.

19 MaRiA TERESA PALACIO JARAMILLO, “Pardmetros constitucionales para la determinacién de
un régimen juridico de contratacién ptblica en Colombia”, Revista de Derecho Piiblico de la
Universidad de los Andes, n.° 14,2002, p. 27.
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Los primeros argumentan que la contratacién publica es solamente un elemento
del Sistema de Compra Piblica y que la compra incluye todas las decisiones de
gasto, la planeacién y las actividades propias del abastecimiento y de la ejecucién
de proyectos, incluyendo los contratos y la entrega de bienes, obras o servicios y
las obligaciones postconsumo. Los segundos dicen que la expresién contratacién
publica cubre todo el proceso de adquisicién de bienes, obras y servicios, ademas
de otros tipos de negocios juridicos como las Asociaciones Ptblico Privadas y el
pago de las obligaciones que surgen de los contratos®.

Cabe recordar que antes de la expedicién de la Ley 80 de 1993 las normas
sobre contratacién administrativa no conformaban un cuerpo tnico, sino que
el régimen legal del contrato ptblico era, mas bien, un apéndice de los estatu-
tos fiscales de las entidades territoriales. En este sentido, De Vivero sostiene
que en vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 existian tantos regimenes de
contratacién como entidades territoriales que hubiesen creado regulaciones
en materia contractual en sus cédigos fiscales?'.

Podemos decir, en resumen, que el contrato estatal es un instrumento —quiza
el més importante— de ejecucién del presupuesto ptblico y de gestién fiscal.
Ahora bien, es preciso establecer en qué casos el contrato estatal habilita a
un particular para que sea él y no la entidad estatal la gestora de los recursos
publicos.

Los criterios de anélisis para responder a esta pregunta los perfil6 la Seccién
Primera del Consejo de Estado en un reciente pronunciamiento, en el que dijo:

[N]o se pueden hacer juicios generalizados como lo hizo la apelante, en el senti-
do de que siempre que un particular suscriba un contrato estatal —que per se debe
involucrar la ejecucién de recursos publicos de lo contrario no tendrfa esta condi-
cién—, por este sélo hecho, el particular desplegé gestién fiscal y por ende estarfa
incurso en este tipo de responsabilidad. Lo anterior, por cuanto para que tenga
acogida esta afirmacién, se debe mirar cada caso en particular para determinar
con fundamento en el tipo de contrato cuestionado, si el particular que manejé o
administré bienes o recursos publicos, se desempefié como gestor fiscal?2.

El anélisis de si un contratista del Estado cumple el papel de gestor fiscal es,
entonces, casuistico: se debe determinar, conforme el objeto del respectivo

20 Agencia Nacional Colombia Compra Eficiente, Exposicién de Motivos del Proyecto de
Ley por medio del cual se establecen los principios y reglas aplicables a los Procesos de
Abastecimiento de bienes, obras y servicios de las Entidades Estatales, p. 14.

21  FELPE DE VIVERO ARCINIEGAS, “La jurisprudencia del Consejo de Estado: afioranza del De-
creto 222 de 1983", Revista de Derecho Piiblico de la Universidad de los Andes, n.° 12,2001, p. 235.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia
del 12 de noviembre de 2015, C.P.: Maria Claudia Rojas, rad. 2004-01667-01.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 18, SEGUNDO SEMESTRE/2017, Pp. 327-351



La responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado 339

contrato, si el particular se arrogé la facultad de manejar o administrar recur-
sos publicos.

3.1. EL CONTRATISTA ES GESTOR FISCAL SI DISPONE
DE RECURSOS PUBLICOS, NO PRIVADOS

La primera consideracién que se puede extraer de lo dicho por el Consejo de
Estado es que el solo hecho de suscribir un contrato estatal (que per se involucra
la ejecucién de recursos publicos pues de lo contrario no tendria esta condi-
cién) no es sinénimo de que el contratista despliegue gestién fiscal.

El contrato estatal siempre involucra la ejecucién de recursos publi-
cos porque con ellos se paga al sujeto contratista privado. Sin embargo,
este solo podré reputarse gestor fiscal si gestiona fondos ptblicos, no
recursos privados. Para vislumbrar un poco mejor la cuestién es necesario
establecer en qué eventos el recurso publico que se ejecuta mediante
el contrato estatal deja de ser ptblico para convertirse en privado y en
qué casos el recurso publico conserva dicho rasgo distintivo, a pesar
de aplicarse a la ejecucién de un contrato celebrado con un particular.

Cuando se entra a analizar si un contratista despliega gestién fiscal
esta es la primera incégnita que se debe despejar. El Consejo de Estado
no ha examinado a fondo esta cuestién. En nuestra opinién, el criterio
que se debe usar para determinar si el recurso ejecutado en virtud del
contrato estatal es ptblico o privado es si el mismo entra al patrimo-
nio del contratista, vale decir, si se le da?* a titulo de pago o si, por el
contrario, el contratista lo gestiona por cuenta de la entidad estatal. La
solucién que proponemos se fundamenta, en dltimas, en las més basicas
instituciones del derecho civil.

El recurso afecto al contrato estatal pierde su calidad de fondo pu-
blico cuando con €l se le paga al contratista por el cumplimiento de las
prestaciones que se originan en el contrato estatal. Dirfamos, en otras
palabras, que la ejecucién del contrato estatal siempre involucra recur-
sos que en su origen son publicos, pero que pierden esa condicién si se
aplican al pago del contratista privado y, por ello, entran a su patrimonio.

Pagada la obligacién de la entidad estatal de dar una suma de dinero me-
diante la tradicién, el recurso —en su origen ptiblico— entra al activo patrimonial
del contratista y, por ende, pierde dicha calidad, convirtiéndose en privado y
otorgando al beneficiario del pago libertad de disposicién del activo. Luego,

23 La locucién ‘dar’, como es sabido, es indicativa de una clasificacién de las obligaciones
civiles en virtud de la cual el deudor se compromete a transferir el dominio de una cosa.
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con independencia del cumplimiento de sus obligaciones, si el contratista
privado ha recibido a titulo de pago fondos ptblicos no podra ser perseguido
fiscalmente, por la sencilla razén de que no gestiona fondos ptblicos, sino
que dispone de recursos privados. En este mismo sentido se expresa Davila
Vinueza al sostener:

... las sumas de dinero una vez salen del patrimonio estatal para ser recibidas por
los contratistas como contraprestacién de sus servicios o las que se le entregan a
titulo de restablecimiento del equilibrio econémico y financiero del contrato, en
manera alguna encuadran dentro del concepto de manejo de recursos oficiales, lo
que, en consecuencia, derivaria en la imposibilidad de perseguir fiscalmente por
esos conceptos’.

El criterio analizado explica adecuadamente por qué, en tratdndose de anticipos,
el contratista privado si puede verse sometido a un proceso de responsabili-
dad fiscal. Aunque el asunto no estd exento de controversia®®, en materia de
contratacién estatal se ha dicho que la diferencia entre los conceptos de pago
anticipado y anticipo esta dada por la destinacién que debe darse a dichas sumas.

[Mlientras el anticipo se entrega al contratista para que este invierta en la eje-
cucién del contrato y por ello no ingresa al patrimonio del contratista sino que
sigue perteneciendo a la entidad que lo gira, el pago anticipado, es simplemente
la remuneracién entregada antes de que se cumplan las obligaciones contractuales
del contratista, de modo que puede ser gastada por este sin ninguna limitacién?®.

24 Luis GUILLERMO DAVILA, Régimen juridico de la contratacion estatal: aproximacion critica a la Ley 80
de 1993, Bogota: Legis, 2.* ed., 2003, p. 587.

25 En algunas providencias, que no son mayorfa, la Seccién Tercera del Consejo de Estado
ha rechazado la distincién entre anticipo y pago anticipado, como se lee en este aserto:
“Siguiendo el lineamiento trazado, la Sala concluye que el anticipo que por virtud de la
celebracién de un contrato estatal se entrega al contratista, lejos de corresponder a un
préstamo, en realidad constituye una modalidad de pago que las partes en desarrollo del
principio de la autonomia de la voluntad libremente pueden convenir, cuya diferencia en
relacién con el pago anticipado resulta casi imperceptible y a la postre infructuosa. Cier-
tamente, tampoco resulta acertado considerar que el gran rasgo diferenciador que existirfa
entre el anticipo y el pago anticipado consista en que el manejo que el contratista imprima
al primero de ellos debe estar debidamente justificado en la ejecucién del contrato, mientras
que el pago anticipado entraria al haber del contratista quien podra disponer del mismo
como a bien lo tuviera, pues en modo alguno puede pasarse por alto que en el evento de
presentarse un incumplimiento contractual imputable al contratista, este siempre tendrd
que responder, atendiendo a las debidas proporciones, ya sea por la cantidad entregada a
titulo de anticipo o por aquella recibida como pago anticipado”: Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 12 de febrero de 2014,
C.P.: Mauricio Fajardo Gémez, rad. 31682.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
del 7 de septiembre de 2015, C.P.: Olga Mélida Valle, rad. 36878.
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Si el anticipo se entrega como medio de financiacién de las actividades
contratadas y no como pago de las prestaciones ejecutadas por el contratista,
este no entra a su patrimonio, conserva su calidad de fondo ptblico y, por eso,
su malversacién, uso indebido o pérdida es un hecho generador de la respon-
sabilidad fiscal del contratista.

Es cierto que en la técnica contable y juridica el anticipo se registra como
una cuenta por pagar del contratista. Sin embargo, esta no es, en un sentido
estricto, la razén que explica por qué el contratista se reputa como gestor fiscal
de dichos fondos. Porque, por ejemplo, en un contrato de cuenta corriente
celebrado entre una entidad publica y una entidad financiera privada, esta
Gltima tiene disponibilidad de recursos puiblicos y, no obstante, su pérdida
no necesariamente es generadora de responsabilidad fiscal. Lo que queremos
significar con esta afirmacién es que no basta la disponibilidad material del
recurso publico para que un contratista del Estado adquiera la calidad de ges-
tor fiscal. Es preciso que el contratista, como se ha venido diciendo, tenga
disponibilidad juridica de los fondos ptblicos.

3.2. EN VIRTUD DEL CONTRATO ESTATAL SE DEBE OTORGAR AL CONTRATISTA
DISPONIBILIDAD JURIDICA, NO SOLO MATERIAL, DEL RECURSO PUBLICO

Ya hemos dicho, a manera de conclusién preliminar, que el contratista es
gestor fiscal si dispone de recursos publicos, no privados. Y que el fondo
publico afecto a un contrato estatal pierde esa condicién en el momento en
que entra al patrimonio del contratista privado, esto es, cuando se le trans-
fiere a titulo de pago. Esto no quiere decir que en todos los casos en los que
un contratista del Estado tenga disponibilidad de fondos publicos ostente
la condicién de gestor fiscal. Es preciso, segtin lo expresado en el acapite
anterior, que la disposicién de los recursos sea una disponibilidad cualifi-
cada: una disponibilidad juridica y no solo material. Habr4 disponibilidad
juridica cuando el contrato estatal tenga por objeto la delegacién de la fun-
cién administrativa de ejercer gestién fiscal y no, simplemente, cuando con
ocasién del respectivo contrato el contratista entre en posesién material de
los fondos publicos.
Uriel Amaya explica esta distincién en los siguientes términos:

La gestion fiscal, entonces, le concede al servidor piblico —o de manera excep-
cional al particular—, por via funcional o contractual, no sélo una disponibilidad
material sobre el patrimonio publico, sino esencialmente una disponibilidad juri-
dica sobre el mismo. Es decir, la capacidad juridica para disponer del mencionado
patrimonio de manera vélida y legitima, como producto del limite reglado sefialado
en las normas jurfdicas —o en el objeto contractual, en tratdndose de este— que le
otorgan competencia para ello.
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[...]1Por tal razén, existe un sinndmero de actuaciones simplemente administrati-
vas que no comportan actos propios de gestién fiscal: un servidor ptblico de una
entidad que se apropia de un bien de la misma, sobre el cual no tiene disponibi-
lidad juridica (aunque si material: por laborar, p. €j., en el mismo edificio donde
se encuentra el bien [...]); o la compafifa de vigilancia privada que mantiene un
contrato con una entidad publica y por desidia de los celadores se produce un
hurto sobre los bienes ptiblicos; o del ladrén que ingresa a una edificacién publica
y hura bienes de esa naturaleza. En todos estos casos no habrfa responsabilidad
fiscal, por no existir gestién fiscal propiamente dicha por parte de tales agentes.

A estas situaciones agregamos otros ejemplos en los cuales no existe el vinculo
juridico determinante que limita no sélo la configuracién sustancial de la responsa-
bilidad fiscal, sino el ejercicio mismo de la accién procesal, relativo a la condicién
de rango constitucional denominada gestién fiscal.

Es el caso de un banco que mantiene un contrato de cuenta corriente con una en-
tidad publica, y por negligencia de sus empleados se produce un dafio sobre los
recursos de dicha entidad allf depositados [...].

[...]Una eventual responsabilidad patrimonial del banco por los hechos sefialados
en el ejemplo es de cardcter contractual privado, y la autoridad competente para
deducirla es de naturaleza judicial ordinaria, y nunca —como desafortunadamente
ocurre en la prictica—, por via de un proceso de responsabilidad fiscal, pues el
banco no es gestor fiscal, segtin se ha observado®”.

Hasta aqui se ha hecho un esfuerzo por registrar los criterios de anélisis de
los que deben servirse los operadores fiscales para determinar en qué casos
un contratista del Estado adquiere la condicién de gestor fiscal y, por ende,
puede verse sometido a un proceso de responsabilidad cuando, en razén de
su dolo o culpa, genera un dafio patrimonial al Estado.

El contratista debe ser depositario, en virtud del contrato estatal del que es
parte, de la funcién administrativa de gestionar fondos ptblicos. Solo habra
disposicién de fondos ptblicos mientras estos no hayan entrado al patrimonio
del contratista en virtud del fenémeno del pago. Para que el contratista pueda
reputarse como gestor fiscal se requiere que la disponibilidad de los fondos pu-
blicos sea cualificada, vale decir, que sobre estos haberes tenga disponibilidad
juridica y no simplemente material. Con base en estos criterios, segtin se expone
en el siguiente acépite, el Consejo de Estado estudié un expediente en el que
se discutfa si los perjuicios que ocasiondé el incumplimiento de un contratista
del Estado eran resarcibles por medio del proceso de responsabilidad fiscal.

27 URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA, Teoria de la responsabilidad fiscal: aspectos sustanciales y procesales,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 171-173.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 18, SEGUNDO SEMESTRE/2017, Pp. 327-351



La responsabilidad fiscal de los contratistas del Estado 343

3.3. EL DANO GENERADO EN VIRTUD DEL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL:
¢DANO CON RELEVANCIA FISCAL?

La decisién a la que se hace referencia es la sentencia del 12 de noviembre de
2015, proferida porla Seccién Primera del Consejo de Estado, bajo el radicado
1667, con ponencia de Marfa Claudia Rojas Lasso. En ella se estudié el recurso
de apelacién interpuesto por el apoderado de la Contraloria General de Antio-
quia contra una sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del mismo
departamento en la que se declaré la nulidad de dos resoluciones mediante la
cuales se habfa fallado con responsabilidad fiscal en contra de BAAN Colombia
Ltda., un contratista del Instituto para el Desarrollo de Antioquia (IDEA).

Los hechos que originaron la controversia fueron los siguientes: entre
el IDEA y la sociedad BAAN Colombia Ltda. se celebrd, el 23 de diciembre
de 1997, un contrato para el desarrollo de software para la implantacién
de un sistema de informacién que proporcionaran una solucién integral
para facilitar la toma de decisiones gerenciales. El IDEA declaré la cadu-
cidad administrativa por la ocurrencia de supuestos incumplimientos
graves del contrato. Igualmente, el IDEA declaré liquidado el contrato y
deudora a BAAN Colombia Ltda. por la suma de $289.251.240.

Posteriormente, la Unidad Especial de Investigaciones de la Direc-
cién de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria General de Antioquia
abrié investigacién por la existencia de presuntas irregularidades en la
contratacién celebrada por el IDEA con la firma BAAN Colombia Ltda. En
primera instancia se resolvié fallar sin responsabilidad fiscal el proceso.
Sin embargo, el Contralor General de Antioquia, en virtud del grado de
consulta previsto en el articulo 18 de la Ley 610 de 2000, revocé par-
cialmente la decisién para, en su lugar, proferir fallo con responsabilidad
fiscal en contra de BAAN Colombia Ltda. por la suma de $1.370.786.508.

El Consejo de Estado identificé que el problema juridico se con-
trafa a establecer si, en ese caso en particular, BAAN Colombia Ltda., al
contratar con el IDEA, ejercié o no gestidn fiscal, requisito exigido para
poderle reprochar su conducta en un juicio de responsabilidad fiscal. En
el fallo se concluyé que el contratista no habfa ejercido gestién fiscal
y, por ende, se confirmé la decisién del juez de primera instancia. Por
su importancia, a continuacién se transcriben las principales conside-
raciones que formulé el Consejo de Estado:

La postura del ente de control de Antioquia, es la de considerar que la sociedad
BAAN Colombia Ltda. actué como gestor fiscal, en la medida en que, en virtud de
la contratacién que suscribié con el IDEA, adquirié la potestad de decisién respec-
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to de los recursos que le fueron entregados para la ejecucién de los respectivos
objetos contractuales.

La anterior afirmacién no es compartida por la Sala, motivo por el que desde ya se
anuncia la confirmacién del fallo impugnado, como quiera que lo que se observa
es que la Contraloria General de Antioquia se equivocé al afirmar en términos
absolutos, que la responsabilidad fiscal se configura en todo contrato o proyecto
por el hecho de que este involucre recursos ptiblicos, por cuanto se insiste, lo que
en el caso en estudio se debid verificar previamente fue si la contratista ejercié o
no gestion fiscal. [gualmente se observa que la demandada, confundié el incum-
plimiento de los contratos en que segin la documental aportada incurrié la actora,
con el hecho de que producto de dicha contratacién, la actora hubiera realizado
gestién fiscal para haberle imputado en su contra fallo con responsabilidad fiscal,
cuando lo cierto es que se trata de dos supuestos de hecho completamente distintos.

Y no es que la Sala esté desconociendo el hecho, de que el control fiscal puede
recaer sobre contratos ya terminados o liquidados como lo ha reconocido la Cor-
te Constitucional, sino que lo que se quiere destacar es que este supuesto factico
opera siempre y cuando la entidad o persona juridica declarada responsable fiscal,
hubiera desplegado actos de gestién fiscal, supuesto factico que en el presente
caso no acontecié con la conducta asumida por la demandante, por cuanto esta
entidad no manejé ni administré recursos de la parte contratante Instituto para el
Desarrollo de Antioquia IDEA como se veréd enseguida, sino que asumié unas obli-
gaciones contractuales que no cumpli6 en su integridad.

[...]Se tiene acreditado que el objeto de los contratos suscritos entre el IDEA y la
sociedad BAAN Colombia Ltda., en ningtin momento lo constituyé la transferencia
de recursos o de fondos o de bienes de propiedad de la contratante a la contratista
para que esta los administrara, de tal manera que se le pudiera reconocer el ejer-
cicio de la gestién fiscal. Por el contrario, lo que se observa es que los contratos
suscritos se agotaban con la simple ejecucién material de unas labores especificas
y el suministro de equipos a cargo de la contratista, con tal de dar cumplimiento a
los objetos contractuales, pero por manera alguna en el caso sub judice, la contratista
asumio actividades propias para el logro de los cometidos estatales del Instituto
para el Desarrollo de Antioquia IDEA, situacién hipotética que si hubiera compor-
tado gestién fiscal en cabeza de BAAN Colombia Ltda.?®.

Esta decisién del Consejo de Estado ratifica que la gestién fiscal de los contra-
tistas del Estado es por definicién excepcional, ya que la ejecucién de recursos
ptiblicos mediante la celebracién de contratos ptiblicos no se confunde ni pude
confundirse con la atribucién de la funcién administrativa de gestionar fondos
del Estado. Y ratifica también que para que un contratista del Estado adquiera

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia
del 12 de noviembre de 2015, C.P.: Maria Claudia Rojas, rad. 2004-01667-01.
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esa condicién, este debe manejar recursos piblicos, no privados: si el objeto del
contrato se contrae al pago de una suma de dinero por la provisién de bienes o
servicios por parte del contratista, este no puede verse sometido a un proceso
de responsabilidad asi haya incumplido el contrato y as{ ese incumplimiento
haya generado perjuicios patrimoniales a la entidad publica.

Apoyados en los elementos de anélisis que hasta aca se han identificado,
en el siguiente capitulo se examina un informe de la Contraloria General de
la Reptblica en el que se identificaron hallazgos con relevancia fiscal que se
presentaron en la ejecucién de contratos de concesién vial. Con este breve
estudio de caso pretendemos demostrar que en no pocas ocasionales las au-
toridades depositarias de la accién fiscal vinculan a contratistas del Estado a
procesos de responsabilidad fiscal sin verificar el cumplimiento de los presu-
puestos necesarios para endilgarles la calidad de gestores fiscales.

4. LA RESPONSABILIDAD FISCAL
DE LOS CONCESIONARIOS VIALES:
UN BREVE ESTUDIO DE CASO

El 7 de junio de 2012, la Contraloria Delegada para el Sector Infraestructura
Fisica y Telecomunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo Regional remitié
ala Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) un extenso informe que se pro-
dujo a raiz de la auditorfa practicada a la entidad, que incluyé la comprobacién
de que las operaciones financieras, administrativas y econémicas se realizaran
conforme a las normas legales, estatuarias y de procedimiento aplicables.

Se evalué la gestién del INCO —hoy ANI-en 11 contratos de concesién de
modo carretero, para lo cual se realizé un analisis financiero, legal y técnico de
los siguientes contratos de concesién: Santa Marta-Paraguachén, Cartagena-
Barranquilla, Bogota-Villavicencio, Pereira-La Victoria, Zipaquira-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.

Producto de la auditoria se detectaron varios hallazgos con relevancia fis-
cal en virtud de los cuales, posteriormente, la Delegada para Juicios Fiscales y
Jurisdiccién Coactiva de la Contraloria ordend la apertura de sendos procesos
de responsabilidad fiscal a los que fueron vinculados varios de los concesio-
narios®. Para efectos de este escrito hemos considerado solo uno de dichos
hallazgos, con el fin de sondear la procedencia de la accién fiscal en contra
de los contratistas del Estado.

29 Esteesel caso, por ejemplo, de Autopistas del Café S.A. Este concesionario fue vinculado,
mediante auto n.° 00395 del 13 de abril de 2015, a un proceso de responsabilidad fiscal
en el que se identificaron hallazgos por méas de $50.000 millones de 1996.
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Uno de los hallazgos con incidencia fiscal corresponde al desplazamiento
de las inversiones que se presentd en la ejecucién de las obras comprendidas en
el alcance del contrato de concesién n.° 002 de 2007, proyecto vial Cérdoba
Sucre. Dice al respecto el informe de la Contralorfa:

Hallazgo 94. Administrativo, Disciplinario y Fiscal — Alcance Basico Hitos 3, 4 y
6 — Desplazamiento del Cronograma.

El INCO acordé con el concesionario la reprogramacién del cronograma de los hitos
3,4y 6 del alcance bésico del contrato, mediante acta suscrita el 15 de octubre de
2009. Esta variacién de cronograma, implica que el concesionario no ejecute las
obras de construccién, el mejoramiento, la rehabilitacién y los mantenimientos
en las fechas y condiciones inicialmente previstas.

Dado que el Estado, a través del componente financiero del proyecto, remunera al
concesionario por el cumplimiento de sus obligaciones desde la fecha inicialmente
prevista, la modificacién del cronograma genera un presunto desequilibrio finan-
ciero en contra del Estado y posible favorecimiento al concesionario en un monto
estimado de $821 millones de 2005, suma que indexada a pesos de diciembre de
2011, asciende a $1065 millones [...].

Como resultado de la variacién de cronogramas, manteniendo estables las varia-
bles como el monto del ingreso esperado y el aporte estatal, se encontré que por
efecto del desplazamiento del cronograma de los hitos 3, 4 y 6, las obras se eje-
cutan en periodos que deben implicar menor remuneracién por parte del Estado
y varfan las condiciones de ejecucién de mantenimientos rutinarios y periédicos,
circunstancias que implican un incremento del Valor Presente Neto del Alcance
Basico del Proyecto en un monto estimado de $821 millones de 2005, $1065 mi-
llones de 201183,

El desplazamiento de las inversiones, o del cronograma, como lo denomina
la Contraloria, es un fenémeno en virtud del cual las inversiones en obras de
construccién, rehabilitacién o mantenimiento se ejecutan por parte de los
concesionarios de obra publica en periodos distintos a los previstos en el cro-
nograma de inversiones. Este desplazamiento temporal genera, en criterio de la
Contralorfa, un dafio patrimonial al Estado, pues el contratista privado obtiene
un beneficio financiero injustificado al postergar la ejecucién las inversiones,
aun cuando las mismas se le remuneran con el recaudo de peajes como si se hu-
bieran ejecutado conforme el cronograma inicial. Este problema, caracteristico
de los contratos de concesién de primera a tercera generacién, se presentaba

30 Contraloria General de la Republica. Delegada para el Sector Infraestructura Fisica y
Telecomunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo Regional. Informe de resultados de
auditorfa practicada al INCO, CGR-CDIFTCEDR n.° 009 de junio de 2012, p. 141.
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en la medida que, a diferencia de lo consagrado en la Ley 1508 de 2012, sobre
asociaciones publicos-privadas, el derecho a la retribucién del contratista no
estaba necesariamente ligado a la disponibilidad de la infraestructura.

En el laudo del 13 de enero de 2016, mediante el cual se resolvieron las
diferencias entre la AN1'y la Concesién Bogot4-Girardot, se hizo referencia a
este fenémeno en los siguientes términos:

El desplazamiento en el tiempo de los egresos de un proyecto de concesién vial y
la conservacién de sus ingresos inalterados en el tiempo incrementa tanto el VPN
como la TIR del inversionista por el concepto del valor del dinero en el tiempo, al
mantenerse el valor presente de los ingresos mientras se observa una disminucién
del valor presente de los egresos con respecto a la situacién inicial®'.

Asumamos, en gracia de discusién, que en virtud del desplazamiento de las
inversiones el contratista s{ 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. Porque esa actuacién no envuelve actos propios de la gestién fiscal
y porque el dafio antijuridico que experimentaria la entidad estatal por la rup-
tura 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 gestién 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 y, por ende, entran a su patrimonio, perdiendo la calidad de fondos
ptblicos. Sobre este punto son particularmente ilustrativas las consideracio-
nes 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
administracién de recursos durante la vigencia de la Concesién [...].

Para el Consejo de Estado los dineros entregados al Concesionario son pago a su
favor, y extinguen las obligaciones de la entidad cedente. Asf se ratifica en el mismo

31 Camara 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,
p. 664.
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pronunciamiento citado, al referirse a la naturaleza y titularidad de los ingresos
de la Concesién, especialmente cuando la remuneracién del Concesionario se ha
pactado a través de la cesién 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 mas: aun asumiendo que el desplazamiento de las inversiones gene-
ra un beneficio financiero para el concesionario que, a su vez, redunda en la
alteracién 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 razén 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 desplaza-
miento de las inversiones no puede ser un dafio resarcible a través del
proceso de responsabilidad fiscal es la duplicidad de procesos, y la con-
secuente 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.

A MANERA DE CONCLUSION:
PAUTAS PARA DETERMINAR SI UN CONTRATISTA
DEL ESTADO DESPLIEGA GESTION FISCAL

La proximidad que hay entre la responsabilidad fiscal y el contrato estatal
es evidente. Los contratos que celebran las entidades del Estado son el més
importante instrumento de gestién publica y fiscal. Como el contrato estatal
involucra la ejecucién de recursos publicos, su celebracién, ejecucién y liqui-
dacién es, también, una fuente potencial de dafios patrimoniales al Estado.

32 Cdamara de Comercio de Bogota. Laudo arbitral del 21 de noviembre de 2016, css Cons-
tructores S.A. contra Agencia Nacional de Infraestructura, pp. 114-117.
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Esta contigiiidad entre la responsabilidad fiscal y el contrato estatal
explica la dificultad que se presenta a la hora de determinar si un con-
tratista del Estado debe responder o no por los dafios patrimoniales que
sufre el Estado. La cuestién no es sencilla: no existen férmulas generales
y comprensivas, sino que, como ha subrayado el Consejo de Estado, el
asunto tiene mds notas casuisticas que otra cosa.

A pesar del casuismo que rodea el estudio de la responsabilidad fiscal
de los contratistas del Estado, en este escrito se hizo un esfuerzo por
determinar las pautas que deben seguir los operadores fiscales en este
propésito, y que enumeramos a modo de conclusién:

a. La gestion fiscal de los contratistas del Estado es excepcional, pues de
ordinario el contrato estatal es fuente de obligaciones para proveer bienes o
servicios a cambio de una contraprestacién dineraria, mas no es un titulo me-
diante el cual se persiga transferir funciones administrativas —como la fiscal—a
sujetos de derecho privado.

b. La gestion fiscal es una funcién administrativa que se expresa como el
poder de gestionar o administrar fondos ptblicos. Como funcién administra-
tiva que es, su delegacion mediante la celebracion de contratos es excepcional.

c. Solamente en los casos en los que el contrato estatal tiene por objeto
habilitar a un particular para que sea él y no la entidad estatal el gestor de los
recursos publicos, aquel puede verse sometido a un proceso de responsabili-
dad fiscal.

d. Para que el contratista del Estado se repute gestor fiscal es necesario que
el mismo ostente una disponibilidad juridica y no simplemente material de los
recursos publicos. No cualquier disminucién, pérdida, uso indebido o malver-
sacion de fondos publicos imputable a un contratista del Estado es susceptible
de ser reparada mediante el proceso de responsabilidad fiscal. Unicamente
cuando el objeto del contrato es la transferencia de la funcién administrativa
de gestionar fondos publicos puede perseguirse, mediante juicio fiscal, la res-
ponsabilidad de un contratista del Estado. En los restantes casos, la via para
que se le reparen al Estado los perjuicios que experimenta por la celebracién,
ejecucion o terminacién de sus contratos es el proceso judicial.

e. Si bien todo contrato estatal involucra recursos que, en su origen, se
califican como publicos, esta condicién se conserva o se pierde dependiendo
de la finalidad a la que estos se apliquen. Pierde la condicién de fondo publico
el recurso que se destina al pago del contratista, pues el mismo entra a formar
parte de su activo patrimonial. Y lo conserva cuando el recurso es administrado
por el contratista por cuenta de la entidad estatal.

f. El dafio que sufren las entidades del Estado por la inejecucién, ejecucion
defectuosa o el retraso en la ejecucién de las obligaciones de su contratista no
es un asunto con relevancia fiscal, pues el perjuicio tiene como fuente un ilicito
contractual, mas no una conducta que conlleve el ejercicio de la gestién fiscal.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 18, SEGUNDO SEMESTRE/2017, Pp. 327-351



350 Santiago Fajardo-Peiia

Por esa misma razén, el desplazamiento de las inversiones en los contratos de
concesién de primera generacién no puede generar la responsabilidad fiscal
de los concesionarios; si acaso, les impone una obligacién resarcitoria por la
ruptura del equilibrio financiero del contrato.
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