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INTRODUCCION

La responsabilidad fiscal en Colombia se fundamenta en los articulos 267 y
siguientes de la Carta, normas que han sido reglamentadas especificamente por la
Ley 42 de 1993, Ley 610 de 2000 y Ley 1474 de 2011, ademas de otras que han
atribuido funciones para desatar o0 iniciar actuaciones de caracter fiscal.
Adicionalmente a la normatividad, existe un sinnidmero de pronunciamientos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, que han
dado claridad en la interpretacién sobre diversos temas, que se plantean dentro de
la responsabilidad fiscal de servidores publicos y particulares, que cumplen

funciones publicas, y que tienen la calidad de gestores fiscales.

Principalmente dentro de los temas de mayor dificultad para el operador de la
normatividad en esta materia y que constantemente ha desarrollado Ila
Jurisprudencia, podemos ubicar el del responsable fiscal, asi como la aplicabilidad
de este tipo de responsabilidad frente a los contratistas del Estado; aspectos de
gran controversia en este escenario y los cuales consisten en el objeto de nuestro
estudio, que se centra en demostrar la inviabilidad de la condena en perjuicios y la
tasacion de lucro cesante, en un juicio de responsabilidad fiscal contra un
contratista del Estado, por el incumplimiento de un contrato, cuando no se le

encomendo la realizacién de gestion fiscal.

Para la elaboracion del presente texto se recurrio al estudio de los fundamentos
normativos que regulan la materia y se hizo una revision del desarrollo
jurisprudencial en el tema, respecto del cual, fue posible analizar en qué eventos
efectivamente, un contratista del Estado puede llegar a ser sujeto pasivo de un

Juicio de Responsabilidad Fiscal, a causa de su incumplimiento contractual.



1. ASPECTOS GENERALES

1.1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DEL CONTROL FISCAL
EN COLOMBIA

La Constitucion Politica, en su articulo 267 define el control fiscal como 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 de la Nacion.

Asi mismo establece que “(...) Dicho control se ejercer4d en forma posterior y
selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la
ley. (...)"” y que “La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de
un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la
economia, la equidad y la valoraciéon de los costos ambientales. En los casos
excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer control posterior

sobre cuentas de cualquier entidad territorial. (...)".

La Ley 42 del 26 de enero de 1993, Ley marco sobre la organizacion del sistema
de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen, en su articulo 4°, por
su parte, ratifica lo dispuesto por el articulo 267 superior, en cuanto que el control
fiscal es una funcion publica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes del Estado en todos

sus ordenes y niveles.

El Articulo 1° de la Ley 610 de 2000, que reglamento lo correspondiente al tramite

de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias,



define 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 ocasion de ésta, causen por

accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.”

Igualmente, el Articulo 4° de la citada norma, establece que el objeto de
determinar y establecer la responsabilidad fiscal mediante el proceso
correspondiente, es el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio
publico, como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan
gestion fiscal, mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria, que compense

el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

Conforme lo anterior, el control fiscal se define como la funcién publica consistente
en vigilar la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o entidades
que manejen fondos o bienes de la Nacion.

La Corte Constitucional' ha sefialado que el control fiscal comprende la vigilancia
de la gestidn estatal en un amplio espectro de entidades, niveles territoriales y
operaciones susceptibles de ese control, por o que su ejercicio es posible en los
distintos niveles administrativos, esto es, en la administracion nacional
centralizada y en la descentralizada territorialmente y por servicios, e incluso se
extiende a la gestion de los particulares cuando manejan bienes o0 recursos
publicos. Es decir, el control fiscal cubre todos los sectores y actividades en los
cuales se manejen bienes o recursos oficiales, sin que importe la naturaleza de la
entidad o persona, publica o privada, que realiza la funcién o tarea sobre el cual

recae aquél, ni su régimen juridico.

! Corte Constitucional, sentencia C-557/09. M. P. Dr. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.



Por otra parte el Consejo de Estado® se ha pronunciado respecto al control fiscal
concretando que su objeto es vigilar la eficacia de las entidades estatales y de los
particulares o entidades que administren recursos oficiales a fin de garantizar que
en el recaudo de los fondos del Estado, en el gasto y en su inversion se proceda
de acuerdo con la ley, y conforme a los intereses generales lo que es propio de la
funcién administrativa. Por lo cual el control fiscal comprende no sélo la legalidad
del acto sino también su oportunidad, mérito o conveniencia en el manejo de los

fondos o bienes del Estado.

Los anteriores postulados constituyen el marco legal y constitucional del control
fiscal en nuestro pais, siendo necesario de manera consecuente en nuestro

estudio, pasar a definir las caracteristicas del control fiscal.

Una vez enunciados los conceptos generales del control fiscal en nuestro pais, es
pertinente entrar en materia, pasando a analizar, de conformidad con lo ya
expuesto y a la luz de la jurisprudencia aplicable, si un contratista del estado
puede ser sujeto pasivo de responsabilidad fiscal y si es dable la condena en
indemnizacién de perjuicios y la tasacion del lucro cesante, en un juicio de

responsabilidad fiscal.

% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 27 de julio de 1996, Consejero Ponente: Roberto
Suérez Franco. Radicacion 846 de 1996.



2. RESPONSABILIDAD FISCAL DE LOS CONTRATISTAS

De acuerdo a los postulados normativos y jurisprudenciales antes resefiados, la
responsabilidad fiscal se predica no sélo a los servidores publicos sino de toda

persona natural o juridica que desemperie gestion fiscal.

Los articulos 2 y 3 de la Ley 42 de 1993 enumeran los sujetos de control fiscal,
incluyendo todos los érganos que componen las ramas del poder publico y 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 y el Banco de la Republica; en relacion a las personas de
derecho privado, se limita a enunciar que son sujetos de control fiscal, los
particulares que manejen o administren recursos o fondos publicos, sin definir de
forma especifica qué personas de derecho privado y en qué eventos concretos,

pueden ser responsables fiscales.

De otra parte el articulo 3° de la citada norma, define la Gestion fiscal, como el
conjunto de actividades economicas, 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 adquisicion,
planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi
como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los

fines esenciales del Estado.

Anteriormente, el Articulo 83 de la Ley 42 de 1993, daba luces sobre el tema
concretando que “La responsabilidad fiscal podra comprender a los directivos de las

entidades y demas personas que produzcan decisiones que determinen la gestion fiscal,



asi como a quienes desempefian funciones de ordenacién, control, direccién vy

coordinacion; también a los contratistas y particulares que vinculados al proceso,

hubieren causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado de acuerdo con

lo que se establezca en el juicio fiscal”. (Subrayado fuera de texto). Sin embargo, la

disposicion en mencion fue derogada expresamente por el Articulo 68 de la Ley
610 de 2000, quedando la duda si un contratista del estado podia ser sujeto

pasivo de responsabilidad fiscal.

En la Jurisprudencia y la Doctrina Colombiana se han tejido tres posiciones, en
relacion al tema. La primera consistente en que de acuerdo a la voluntad del
legislador, todo particular y/o contratista en cuanto colaborador del Estado en la
actividad contractual, es sujeto de responsabilidad fiscal. Los seguidores de la
segunda posicién por su parte, entienden que los servidores publicos son los
anicos llamados a responder fiscalmente, de acuerdo a las competencias que
pueden tener, en cuanto al manejo de recursos del Estado se refiere. La tercera
posicion defiende que la responsabilidad fiscal de acuerdo con el numeral 5° del
articulo 268 constitucional, Unicamente se puede predicar respecto de los
servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer
gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre bienes o fondos del

Estado puestos a su disposicion.

Dentro de la primera corriente, podemos ubicar algunos pronunciamientos del

Consejo de Estado®, as:

“En efecto, los servidores publicos que tienen a su cargo no sélo la toma de
decisiones que determinan la gestion fiscal sino la ejecucién presupuestal a
través de la ordenacion, control, direccién y coordinacion del gasto, asi
como los contratistas y particulares que manejan recursos y bienes del
Estado, actiian como gestores de la administracion.”

% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 27 de julio de 1996, C.P. Dr. Roberto Suarez Franco.
Radicacion 846 de 1996 y Radicacion 732 de 1996.



“El objeto de la responsabilidad fiscal consiste en que las personas
encargadas de la recaudacién, manejo o inversion de dineros publicos o de
la custodia o administracion de bienes del Estado, que por acciéon u omision
y en forma dolosa o culposa, asuman una conducta que no esta acorde con
la ley —o cualquier otro funcionario que contraiga a nombre de los 6rganos
oficiales obligaciones no autorizadas por aquella—, deberan reintegrar al
patrimonio publico los valores correspondientes a todas las pérdidas,
mermas o deterioros que como consecuencia se hayan producido.”

En la segunda posicién encontramos cierto sector de la Doctrina que plantea que
s6lo responden fiscalmente los servidores publicos resefiados en el Estatuto
organico del Presupuesto (Decreto 111 de 1995), es decir, los ordenadores del
gasto, pagadores, auditores, y directivos en esta misma linea de cargos de
direccion y manejo. En los demas casos en que cualquier otro funcionario o
particular, ocasione dafio patrimonial, el papel de las Contralorias se circunscribe
a promover acciones disciplinarias o penales ante las autoridades competentes,
con base en la facultad constitucional consagrada en el articulo 268, numeral 8*.

La tercera posicion que a nuestro parecer, precisa de forma mas acertada el
alcance de las disposiciones legales sobre la materia, indica que lo determinante
para vincular a un particular en el proceso de responsabilidad fiscal es que el
hecho investigado corresponda a un claro ejercicio de gestion fiscal o del vinculo
juridico que por derivacion emerja de la acusacion con dafio patrimonial para el
Estado.

Dentro de esta corriente podemos citar algunos pronunciamientos de la Corte
Constitucional, entre los cuales se encuentran las sentencias SU-620-96, C-840-
2001 y C-832-02, en las que se defini6 que la responsabilidad fiscal es un
“Universo fiscal dentro del cual transitan como potenciales destinatarios, entre otros, los
directivos y personas de las entidades que profieran decisiones determinantes de gestion

fiscal, asi como quienes desempefien funciones de ordenacion, control, direccion y

4 MAZO Giraldo, Hernan Alonso. Apuntes para una teoria del control fiscal en Colombia, Medellin, Contraloria General de
Antioguia. 1996 en: Restrepo Manuel Alberto. Responsabilidad Fiscal. Revista Estudios-Socio Juridicos, Octubre/ Vol. 3,
namero 2. Universidad del rosario. 2001 Pag. 75-95.
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coordinacion, contratistas y particulares gque causen perjuicios a los ingresos vy

bienes del Estado, siempre y cuando se situen dentro de la Orbita de la gestidon

5n

fiscal en razén de sus poderes vy deberes fiscales.” (Subrayado fuera de texto).

En ese mismo sentido, la Corte declaré la exequibilidad de la expresion "con
ocasion de ésta", contenida en el articulo 1° de la Ley 610 de 2000° norma que
regula actualmente la materia, bajo el entendido de que los actos que materialicen
la responsabilidad fiscal comporten una relacién de conexidad préxima y necesaria

con el desarrollo de la gestion fiscal’.

Sobre el particular, la Corte Constitucional sefial6 concretamente, lo siguiente:

“"La responsabilidad fiscal Unicamente 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 disposicién. 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 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
gue 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 gestion 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 tal manera que, un contratista del estado en cuanto se le haya delegado la
realizacion de gestion fiscal, es sujeto de responsabilidad fiscal y debe responder
por las conductas dolosas o culposas que hubieren ocasionado un detrimento
patrimonial, a los recursos del Estado a él encomendados. Caso particular el

® Corte Constitucional. Sentencia SU- 620 de 1996. M.P. Dr. ANTONIO BARRERA CARBONELL
¢ Articulo 1. Definicion. 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 acciéon u omisiéon y en forma dolosa o culposa
un dafio al patrimonio del Estado."
;Sentencia C-840/01 M.P. Jaime Araujo Rentaria

Ibid.
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contratista concesionario que administra bienes o dineros publicos, o el contratista

al que se le entrega un anticipo.

3. LA RESPONSABILIDAD FISCAL DE LOS CONTRATISTAS EN EL
NUEVO ESTATUTO ANTICORRUPCION

Con la entrada en vigencia de la Ley 1474 del 12 de julio de 2011 (Nuevo estatuto
anticorrupcion) ha quedado atras la discusién sobre la posibilidad o no de
adelantar un juicio de responsabilidad fiscal contra un contratista del Estado, ya
gue de manera expresa, esta normativa establecid, en cuanto a los consultores y
asesores externos, que los mismos responderan en materia fiscal, tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoria o asesoria,
como por los hechos u omisiones que les fueren 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 actividades de consultoria o

asesoria’.

Asi mismo quedo estipulado que los interventores responderan fiscalmente tanto
por el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria,
como por los hechos u omisiones que les 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.*

De otro lado, aun cuando la Ley no se refiere expresamente a la responsabilidad
fiscal de los supervisores, por sustraccion de materia, se infiere que sobre ellos
recaen las mismas modalidades de responsabilidad que recaen sobre los
interventores. Lo que la Ley si aclara en cuanto a la Supervision, es que las

entidades estatales podran contratar personal de apoyo, a través de los contratos

iOArtl'cqu 82 Ley 1474 del 12 de julio de 2011.
Ibid.
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de prestacion de servicios que sean necesarios, por lo cual sobre dichos
contratistas se puede predicar que también son sujetos de responsabilidad fiscal.**
El nuevo estatuto anticorrupcion hace ademés énfasis en que en los eventos en
los cuales el ordenador del gasto sea informado oportunamente de los posibles
incumplimientos de un contratista y no lo conmine al cumplimiento de lo pactado o
no adopte medidas necesarias para salvaguardar el interés general y los recursos
publicos involucrados, sera responsable solidariamente con el contratista, de los

perjuicios que se ocasionen.

Finalmente y para mas claridad sobre el asunto en cuestién, el Nuevo Estatuto
Anticorrupcion establecié en el articulo 119 dentro de las “DISPOSICIONES
COMUNES AL PROCEDIMIENTO ORDINARIO Y AL PROCEDIMIENTO VERBAL
DE RESPONSABILIDAD FISCAL”, que en los procesos de responsabilidad fiscal,
acciones populares y acciones de repeticion en los cuales se demuestre la
existencia de dafo patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la
contratacion u otros hechos irregulares, responderan solidariamente el ordenador
del gasto del respectivo organismo o entidad contratante con el contratista, y con
las demas personas que concurran al hecho, hasta la recuperacién del detrimento

patrimonial.

Con todo lo anterior, es preciso sefialar que a la luz del Nuevo Estatuto
Anticorrupcion, todo contratista estatal es sujeto pasivo de responsabilidad fiscal,
en tanto se demuestre la existencia de un dafio patrimonial, proveniente de
sobrecostos en la contratacion u otros hechos irregulares, adicionalmente a la
responsabilidad fiscal que de manera especifica estipul6 respecto de las funciones
y obligaciones de los contratistas consultores, asesores externos, supervisores e
interventores. Por lo cual es preciso concluir, en lo que se refiere al objeto de
nuestro estudio, que la Ley 1474 de 2011, dentro de las estipulaciones
consagradas para prevenir y combatir la corrupcién en la contratacion publica,

incorpor6 una variacion a la concepcion primigenia, segun la cual la

™ Articulo 83 inciso 2 Ibid.
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responsabilidad fiscal se predicaba Unicamente de quien ejerce como Gestor
Fiscal, pues conforme lo expuesto, hoy dia cualquier contratista estatal puede ser

sujeto pasivo de responsabilidad fiscal.

4. LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS Y LA TASACION DEL LUCRO
CESANTE EN EL JUICIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL CONTRA UN
CONTRATISTA DEL ESTADO

Mucho se ha dicho en relacion a si el objeto de la actividad de la Contraloria es
determinar los dafios sufridos a los bienes publicos y no otros perjuicios, dentro de
la actividad contractual, pues ello compete a la rama judicial del poder publico. La
Constitucion Politica otorga el ejercicio de funciones jurisdiccionales a los jueces y
cuando se trata de materias contencioso administrativas, a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, por consiguiente, es en principio el juez quien debe

declarar la existencia de una responsabilidad patrimonial.

En la medida en que la responsabilidad fiscal se deriva de la gestion fiscal y que a
Su vez, ésta corresponde a la administracién de los bienes publicos, es claro que
la responsabilidad fiscal esté circunscrita a los detrimentos que sufren los bienes
publicos pero no a otros perjuicios adicionales que sufra la administracion (por
ejemplo, el lucro cesante), por consiguiente estos deben ser declarados por la

rama jurisdiccional del poder publico.

Las disposiciones constitucionales establecen claramente que la responsabilidad
fiscal es la que se hace efectiva como consecuencia de la gestion fiscal, por lo
cual el dafio que se trata de hacer efectivo a través de la responsabilidad fiscal
s6lo puede ser aquél que se produzca directamente como consecuencia de la
indebida gestién fiscal. Cualquier otro dafio debe ser declarado por una autoridad
judicial; por lo cual, la interpretacion segun la cual, mediante un proceso de

responsabilidad fiscal contra un contratista estatal, es posible la condena de lucro

14



cesante, desconoce las disposiciones que definen las funciones de la Contraloria
(art. 267 y ss. CP), asi como aquellas que establecen quiénes tienen funciones
jurisdiccionales (art. 116 CP).

En relacion al tema, la Corte Constitucional se ha pronunciado en diversas
sentencias® destacando que el dafio fiscal se repara mediante la indemnizacion,
gue puede comprender tanto el dafio emergente, como el lucro cesante, de modo
gue el afectado quede indemne, esto es, como si el perjuicio nunca hubiera
ocurrido, asi, "el resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa
con la magnitud del dafio causado mas no puede superar ese limite."** Por lo cual
enfatiza que, la indemnizacion por los dafios materiales sufridos debe ser integral,
de tal forma que incluya el valor del bien perdido o lesionado (dafio emergente), y
el monto de lo que se ha dejado de percibir en virtud de tal lesion (lucro cesante).
A lo cual se debe sumar la indexacion correspondiente, que para el caso de la
responsabilidad fiscal se halla prevista en el inciso segundo del articulo 53 de la
ley 610.

Sobre el particular ha sefialado que. “(...) el objeto de la responsabilidad fiscal es
el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal,
esa reparacion debe enmendar integralmente los perjuicios que se hayan
causado, esto es: incorporando el dafio emergente, el lucro cesante y la
indexacion a que da lugar el deterioro del valor adquisitivo de la moneda”.**

Sin embargo, pese a la claridad en la Doctrina fijada por la Corte, en relacion a
gue mediante un proceso de responsabilidad fiscal se logra enmendar
integralmente los perjuicios causados al patrimonio publico: dafio emergente, lucro

cesante e indexacion, en la practica, la cuestion no es tan simple, ya que el

12 Sentencia 840-01 M.P. JAIME ARAUJO RENTARIA, sentencia C-382 DE 2008. Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.
Bl Sentencia C-197 de 1993 M.P. Antonio Barrera Carbonell.

1% Sentencia C-382 DE 2008. Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.
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esquema constitucional y legal actual, en el que la Contraloria desarrolla su
facultad sancionatoria fiscal, lleva necesariamente a que sus actos deban tener
control judicial posterior.

En la medida que dentro de la estructura del Estado Colombiano, las Contralorias
estan ubicadas como Organos autonomos e independientes, por fuera de las 3
ramas tradicionales y por tanto no son parte del poder Judicial, implica que sus
actos son materialmente actos administrativos y por tanto controvertibles ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, esto resta credibilidad y legitimidad al
operar de la Contraloria, ya que repetidamente, en los eventos en los cuales se
determina la tasacion de perjuicios y lucro cesante en un fallo administrativo fiscal,
los contratistas condenados acuden ante el Juez natural para que sea éste quién
en definitiva resuelva si existi6 o no incumplimiento de la obligaciones

contractuales y tase las correspondientes condenas.

Como colorario de lo anterior se puede concluir que la facultad de tasar lucro
cesante, por parte de las Contralorias, dentro de los procesos de responsabilidad
fiscal, no es explicita en la ley y en tanto que sus decisiones constituyen actos
administrativos demandables ante los jueces de la republica, las condenas en
perjuicios decretadas en ejercicio de su facultad sancionatoria fiscal no tienen
fuerza coercitiva ya que pueden ser cuestionables ante la jurisdiccion contencioso

administrativa.

Asi mismo, debido a las carencias administrativas que tienen las Contralorias del
pais, respecto a los recursos humanos y fisicos con que cuentan, las facultades
coercitivas que les otorga la Ley 610 de 2000, -de practicar medidas cautelares
para amparar el pago del posible desmedro al erario y de adelantar procesos
administrativos de cobro coactivo, para recuperar los dineros ordenados en el
fallo-, se ven limitadas, pues al no contar con los recursos necesarios, la practica

de las medidas se hace imposibles de cumplir.
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Otro asunto adicional es que los funcionarios encargados de decretar las medidas,
constantemente reconsideran esta posibilidad, debido a la eventualidad de que se
profiera auto de archivo o fallo sin responsabilidad fiscal. Situaciones en las cuales
cabria la posibilidad de que el procesado alegue que el funcionario que decretd la
medida cautelar, obré con temeridad o mala fe y adelante una demanda de
reparacion directa contra el Estado, lo cual consecuencialmente podria
desencadenar un proceso de repeticion contra el funcionario correspondiente, sin

perjuicio de las acciones disciplinarias que también se pueden adelantar.

Finalmente debe tenerse en cuenta que la Contraloria es un Ente Publico, que
igual a las demés esferas de la Administracién Publica Colombiana esta permeado
de corrupcion, por lo cual la practica de medidas cautelares también es

manipulada por intereses politicos.

Ahora bien, en cuanto a las facultades de cobro coactivo que detentan las
Contralorias, al no haberse practicado medidas cautelares, los fallos
condenatorios de responsabilidad fiscal son inocuos, ya que en promedio la
actuacion fiscal se tarda tres (03) afios y en este lapso tan amplio, el presunto

responsable obviamente se insolventara.

De acuerdo a lo analizado, podemos deducir que el proceso de Responsabilidad
fiscal se ha constituido en un factor de demora e irresponsabilidad, pues en la
mayoria de casos, la fijacion de responsabilidad fiscal por parte de los érganos de
control fiscal, no es sino un paso mas, dentro de un gran proceso que sélo finaliza
cuando quede en firme la sentencia proferida por la jurisdiccion contencioso
administrativa. Por lo que seria valido plantear la implementacion de un esquema
en el cual el actuar de las Contralorias en el seguimiento de la gestion fiscal, se

enfoque en el papel de iniciador de la accion respectiva ante la rama judicial; con

' Art. 12 Ley 610 de 2000.
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facultades para ordenar privativamente medidas cautelares y promover

directamente un cobro persuasivo previo al proceso contencioso.

5. CONCLUSIONES

1. En la concepcion primigenia de responsabilidad fiscal, no solo los
servidores publicos sino de toda persona natural o juridica que desempefie

gestion fiscal puede ser sujeto de este tipo de responsabilidad.

2. Lo determinante para vincular a un particular en un proceso de
responsabilidad fiscal es que el hecho investigado corresponda a un claro
ejercicio de gestion fiscal o se derive del vinculo juridico del cual emerja la

acusacion, con el consecuente dafio patrimonial para el Estado.

3. Para que la responsabilidad pueda darse en cabeza de un servidor publico
o de un particular, es necesaria la existencia de un vinculo juridico entre
alguno de éstos y unos bienes o fondos especificamente definidos. Es
decir, la gestion 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.

4. En la actualidad los contratistas consultores, asesores externos,
supervisores 0 interventores son responsables fiscales tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato suscrito, como por
los hechos u omisiones que les fueren 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 actividades de

consultoria, asesoria, supervision o interventoria.
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En el Nuevo Estatuto Anticorrupcion, todo contratista estatal es sujeto
pasivo de responsabilidad fiscal, en tanto se demuestre la existencia de un
dafio patrimonial proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros

hechos irregulares.

La Ley 1474 de 2011, dentro de las estipulaciones consagradas para
prevenir y combatir la corrupcion en la contratacion puablica, incorporé una
variacion a la concepcion primigenia, segun la cual la responsabilidad fiscal
se predicaba Unicamente de quien ejerce como Gestor Fiscal, pues hoy dia
cualquier contratista estatal puede ser sujeto pasivo de responsabilidad
fiscal.

La facultad de tasar lucro cesante, por parte de las Contralorias, dentro de
los procesos de responsabilidad fiscal, no es explicita en la ley y en tanto
gue sus decisiones constituyen actos administrativos demandables ante los
jueces de la republica, las condenas en perjuicios decretadas en ejercicio
de su facultad sancionatoria fiscal no tienen fuerza coercitiva ya que

pueden ser cuestionables ante la jurisdiccién contencioso administrativa.
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publicos sino de toda persona natural o juridica que desemperie gestion fiscal
puede ser sujeto de este tipo de responsabilidad.

2. Lo determinante para vincular a un particular en un proceso de
responsabilidad fiscal es que el hecho investigado corresponda a un claro
ejercicio de gestion fiscal o se derive del vinculo juridico del cual emerja la
acusacion, con el consecuente dafio patrimonial para el Estado.

3. Para que la responsabilidad pueda darse en cabeza de un servidor publico o
de un particular, es necesaria la existencia de un vinculo juridico entre alguno
de éstos y unos bienes o fondos especificamente definidos. Es decir, la gestion
fiscal estéa ligada siempre a unos bienes o fondos estatales inequivocamente
estipulados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de un servidor publico
0 de un particular, concretamente identificados.

4. En la actualidad los contratistas consultores, asesores externos,
supervisores o interventores son responsables fiscales tanto por el
cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato suscrito, como por los
hechos u omisiones que les fueren imputables y causen dafio o perjuicio a las
entidades, derivados de la celebracién y ejecucién de los contratos respecto de
los cuales hayan ejercido o ejerzan las actividades de consultoria, asesoria,
supervision o interventoria.

5. En el Nuevo Estatuto Anticorrupcion, todo contratista estatal es sujeto pasivo
de responsabilidad fiscal, en tanto se demuestre la existencia de un dafio
patrimonial proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros hechos
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