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Resumen

La historia del Control Fiscal desde la época de la Republica, ha mostrado que los procesos de
modernizacion de la administracion pablica colombiana, el crecimiento del Estado y las nuevas
formas de contratacion y ejecucion de los recursos publicos, ameritan la vigilancia de la gestion
fiscal y el ejercicio del control fiscal de manera integral, y no Unicamente en forma posterior y
selectiva. Asi mismo, debe empoderarse de una efectiva autonomia e independencia a los
érganos de control fiscal.

La autonomia e independencia y el ejercicio del control, mediante la actuacién preventiva y
posterior, en tiempo real y permanente sobre los recursos publicos, se ajusta a la clausula general
de competencia establecida en el articulo 119 constitucional, sobre vigilancia de la gestion y los
resultados de la administracion por la Contraloria, siendo consonante con los fines esenciales del
Estado, descritos en el articulo 2 de la Constitucion, y con el principio de separacién de poderes
y de colaboracién armonica entre entidades publicas.

Aunque la Corte Constitucional en Sentencia C-103 de 2015 declaré inexequible la funcion de
advertencia de la Contraloria que prevenia al gestor fiscal, hechos u operaciones en ejecucién
susceptibles de generar graves riesgos al patrimonio publico, por ser un control previo y
coadministracion, la nueva estructura del control fiscal establecida en el Acto Legislativo 04 de
2019, mediante el control concomitante-preventivo y posterior-selectivo, le apuesta a la
proteccién integral de los recursos publicos y materializa la sinergia del control fiscal con el
Estado social de derecho y los principios fundantes de la Constitucion Politica.

Con todo, si la ratio decidendi de la Sentencia C-140 de 2020 que declaré ajustada a la
Constitucion el Acto Legislativo 04 de 2019, aplicando el principio de interpretacion conforme y

el desarrollo jurisprudencial que, sobre la vigilancia y el control fiscal ha realizado la Corte, se



hubieran aplicado en la Sentencia C-103 de 2015, se habria evitado todo el tramite legislativo de
reforma constitucional para revivir la funcion preventiva de la Contraloria, lo que refleja un caso
mas de la costumbre reformista del sistema juridico colombiano.

Palabras claves: recursos publicos, Contraloria, control previo, coadministracion, control

posterior, funcion de advertencia, control concomitante



Abstract
The history of Fiscal Control since the time of the Republic, has shown that the processes of
modernization of the Colombian public administration, the growth of the State and the new
forms of contracting and execution of public resources, merit the monitoring of fiscal
management and the exercise of fiscal control in a comprehensive manner and not only in a
subsequent and selective manner. Likewise, the fiscal control bodies must be empowered with
effective autonomy and independence.
The autonomy and independence and the exercise of control, through preventive and subsequent
action, in real and permanent time over public resources, conforms to the general clause of
competence established in article 119 of the Constitution, on monitoring of management and
results. of the administration by the Comptroller, being consistent with the essential purposes of
the State, described in article 2 of the Constitution, and with the principle of separation of powers
and harmonious collaboration between public entities.
Although the Constitutional Court in Sentence C-103 of 2015 declared unenforceable the
Warning Function of the Comptroller's Office that prevented the fiscal manager, facts or
operations in execution that could generate serious risks to the public patrimony, due to being a
prior control and co-administration, the new Structure of Fiscal Control established in
Legislative Act 04 of 2019 through concomitant-preventive and subsequent-selective control,
bets on the comprehensive protection of public resources and materializes the synergy of fiscal
control with the Social State of Law and the founding principles of the National Constitution.
However, if the ratio decidendi of Sentence C-140 of 2020 that declared Legislative Act 04 of
2019 adjusted to the Constitution, applying the principle of compliant interpretation and the

jurisprudential development that, on fiscal surveillance and control, has carried out the Court,



had they been applied in Sentence C-103-2015, the entire legislative process of constitutional
reform would have been avoided to revive the preventive function of the Comptroller's Office,
which reflects one more case of the reformist custom of the Colombian legal system.

Key words: public resources, Comptroller, prior control, co-administration, post control,

warning function, concomitant control
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Introduccion

Desde los inicios de la Republica de Colombia hasta nuestros dias, el control fiscal ha
estado presente. La proteccion del patrimonio publico ha tenido diferentes sentidos y finalidades,
pero, con el paso del tiempo, se ha afianzado la necesidad de su salvaguarda para el
cumplimiento de los fines del Estado y el interés general.

Durante esta evolucion han fungido como protectoras de los recursos estatales, diferentes
organos fiscalizadores que, en virtud de su funcionamiento o efectividad en la vigilancia de los
recursos, han sido objeto de critica sostenida, que ha hecho que este sistema sea uno de los
elementos estatales que mas cambios ha sufrido y, que representa un tipico ejemplo de la
costumbre reformista colombiana, como Unica salida para la mejora de las instituciones.

Antes de la Constitucion de 1886, el sistema de control era de caracter numérico legal y
formalista, limitado al examen de cuentas y su fenecimiento. Este sistema se aplico a través de la
Contaduria General de Hacienda, la Oficina General de Cuentas y la Corte de Cuentas, pero no
obtuvo los resultados esperados en cuanto a la omision, demora y rendicion de las cuentas y su
examen, lo cual era entendible teniendo en cuenta el contexto histérico, econdémico, politico y
social que rodeaba la Republica de Colombia en ese entonces. En este periodo, ademas, la
rendicion de la cuenta servia como insumo necesario para los informes al ejecutivo sobre las
finanzas publicas. Sin embargo, por las dificultades en rendicidn y evaluacion de las mismas,
ademas por las debilidades de los sistemas contables y presupuestales, no fue posible conocer de
manera cierta y confiable la hacienda publica colombiana.

Durante la vigencia de la Constitucion de 1886, el control fiscal fue ejercido por un
cuerpo colegiado como la Corte de Cuentas, pero la critica frente a su desempefio fue la misma:

su ineficiencia e inefectividad en la vigilancia y recuperacion de los recursos publicos. Luego,
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producto de la presencia en el pais de la mision Kemmerer, se cre6 un organismo unipersonal,
que se denomino el Departamento de Contraloria y después la Contraloria General de la
Republica (CGR).

Ademas de la evaluacion de la cuenta, la Contraloria aplicaria un control previo para
controlar el gasto pablico y serviria ademas de garantia en el manejo de los dineros pablicos,
para dar cumplimiento a los cuantiosos préstamos que se habian efectuado al pais en la época,
pues en ese momento, se tenian limitaciones en materia presupuestal y contable en los tramites
de ordenacion de gasto y esta facultad la detentaban diferentes organismos del Estado.

El desempefio de la Contraloria, también la hizo blanco de criticas, por la aplicacion del
control previo, porgue se consideraba que, su ejercicio afectaba la autonomia de las entidades
publicas, al incidir en las decisiones de los sujetos vigilados y que, adicionalmente, se uso para
practicas clientelistas y de corrupcion.

La reforma mas significativa al control fiscal, fue la contenida en la Constitucién de
1991. El constituyente lo elevé a rango constitucional como la funcién pablica y, a la Contraloria
General de la Republica, le atribuy0 la naturaleza de 6rgano de control, independiente y
autonomo para su funcidn principal de vigilancia de la gestion fiscal. La fiscalizacion ya no seria
en forma numérico legal y formalista, sino sobre la gestion y los resultados de quienes manejaran
recursos publicos y, en forma posterior y selectiva superando, aparentemente, los inconvenientes
del control previo.

El control fiscal tendria dos componentes: uno, integrado por el sistema del control
interno ejercido al interior de todas las entidades estatales encargado del control previo
administrativo y otro, el control fiscal externo que correspondia a la Contraloria General de la

Republica y a las contralorias territoriales. Asi las cosas, se diferenciaban las tareas
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administrativas de las de fiscalizacion (Corte Constitucional, Sentencia C-534 de 1993);
buscandose ademas, que el control interno sirviera de insumo para las labores propias del control
fiscal externo. Asi mismo, se dot6 a la ciudadania de diversos mecanismos de participacion
ciudadana, entre ellos, la veeduria u otras organizaciones para que fungieran como actores
determinantes en la vigilancia de los recursos del Estado.

Pese a todos los esfuerzos en consolidar un adecuado sistema de control fiscal en
Colombia, las discusiones persistian por las mismas razones de antafio. Se ha cuestionado la
inefectividad e inoportunidad del control posterior, la falta de autonomia e independencia de los
organos de control, el clientelismo, la politizacion de estas entidades y que sus resultados ain no
contribuyen a la recuperacion de los recursos pablicos de la manera esperada (Maldonado,
2014). De igual manera, las debilidades del control interno administrativo, no han contribuido de
manera significativa en su funcion de insumo del control externo.

Adicionalmente, la Sentencia de C-103 de 2015 afectd el alcance de las funciones de
prevencion de dafios al patrimonio publico a cargo de la Contraloria General, pues la Corte
Constitucional declaré inexequible la funcién de advertencia, a través de la cual, la entidad de
control podia sugerir a las entidades vigiladas que, con ciertas operaciones 0 procesos en
ejecucidn, podrian generarse graves riesgos para el patrimonio publico; mecanismo que se
dictamin6 como préactica de control previo y de coadministracion por parte de la Contraloria
sobre las entidades publicas.

La providencia judicial desestim6 una funcion que constituia una forma de vigilancia de
la gestidn fiscal del patrimonio publico y mitigaba de alguna manera, la inoportunidad del
control fiscal, pues, si en cumplimiento de la vigilancia de la gestion fiscal de las entidades

publicas se encontraba una situacion que afectara el patrimonio estatal, podia advertirse al gestor,



14

quien podia acatar o no la prevencion de la Contraloria. Después del fallo, si la Contraloria
encontraba un hecho de estos, debia esperar a que se consolidara para aplicar los sistemas de
control fiscal en forma posterior y selectiva. A la luz del pronunciamiento constitucional, se
presentaba entonces, un problema para el 6rgano de control en la vigilancia integral del
patrimonio del Estado en forma preventiva.

Ante el panorama surgido, después de la Sentencia C-103 de 2015, la insistencia en una
reforma constitucional que cambiara el modelo de control fiscal, era la solucion mas recurrente.
Por ende y, como de costumbre, se tramité una reforma constitucional para remodelar el sistema
de control fiscal que termind en el Acto Legislativo 04 de 2019 modificatorio de los articulos
267, 268, 271, 272y 274 de la Constitucion Politica. EI grueso de la reforma consistio en que,
ademas del control posterior y selectivo, se incluy6 un control preventivo y concomitante, como
complemento al ejercicio del control fiscal en cabeza de la CGR. Este nuevo sistema de control
tiene un caracter excepcional, no es vinculante y, no implica coadministracion, porque no versa
sobre la conveniencia o no de las decisiones de los sujetos vigilados.

En la exposicion de motivos, se indicaba que, con este nuevo control, se amplia el &ambito
de accion de vigilancia de la gestion fiscal haciéndola en tiempo real, para mejorar en términos
de oportunidad y efectividad el actuar misional de la Contraloria, acorde a las nuevas exigencias
sociales, destacandose que su naturaleza no era la coadministracion ni una actuacion previay
universal (Gaceta del Congreso, 2019, p. 9).

No obstante, en los debates efectuados en el Congreso y con la opinion publica, salia a
flote el riesgo de revivir estas “nefastas” figuras en perjuicio de la buena marcha de la

administracion, por lo que la insistencia en desvirtuar el control concomitante-preventivo como
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control previo, fue uno de los aspectos que, con mayor vehemencia se argumento?, pero que no
tuvo eco en el legislativo, pues el Acto Legislativo 04 de 2019 se expidio en septiembre de 2019
y fue declarado ajustado a la Carta con la Sentencia C-140 de 2020 por la Corte Constitucional.

De lo anterior, surgen estos interrogantes: ¢Realmente fue tan tenebroso el control
previo? ¢No tenia bondad alguna? ¢La funcion de prevencion de dafio al patrimonio, no es
instrumento valido para su salvaguarda? Igual cuestionamiento se debe hacer frente a la
coadministracion, ¢afectd en tal manera el actuar de los sujetos vigilados que no puede verse esta
figura adecuada al principio de colaboracion arménica? Y en cuanto al objeto de control, la
pregunta seria si ¢En la vigilancia de la gestion fiscal, prevalece la autonomia de los sujetos
vigilados sobre el patrimonio publico? Estos interrogantes son objeto de estudio en el presente
trabajo, a los cuales se intentara dar respuesta a lo largo de los tres capitulos que lo integran.

Para conocer por qué se instauré en Colombia el control previo, el primer capitulo se
refiere al Control Previo y su contexto. Inicialmente, se exponen los antecedentes del control
fiscal, partiendo desde época de la Republica, pero solo desde 1821 hasta 1922. Si bien este
lapso, no esta ligado a las diferentes denominaciones histéricas que se le han dado al trasegar del
Estado durante su formacidn, en él se establecieron las instituciones mas destacadas de control
fiscal que antecedieron a la CGR.

En este periodo se aborda un estudio de la rendicion de la cuenta, como mecanismo de
control a los recursos publicos y se vera cobmo fue un mecanismo insipiente, inefectivo como
sistema de control afectado por las circunstancias administrativas que rodeaban la estructura del

Estado, estaban en formacion. Aunque este periodo fue relevante por los notables cambios que se

! Fue el tema mas incisivo en la discusion del Acto Legislativo 04 de 2019, pretermitiendo otros asuntos mas relevantes
como la forma de eleccion del Contralor o las amplias facultades que la reforma le asignaba al Contralor General de
la Republica sobre las contralorias territoriales.
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dieron como consecuencia del centralismo y los Estados federados, las entidades de fiscalizacion
no sufrieron modificacion alguna en el sistema de control aplicado, lo que redundé ain mas en
su ineficiencia.

Posteriormente, se revisa el control previo establecido con la Ley 42 de 1923.
Inicialmente, este estudio se efectla desde un contexto historico, econémico y politico del cual
se infiere su funcion como instrumento de intervencion econdmica en la gestion del Estado. Se
alude a su implementacion, las amplias funciones de la Contraloria al aplicarlo y las razones que
llevaron desde el afio 1932 a prohibir expresamente a la Contraloria ejercer funciones
administrativas diferentes a las de su propia organizacién, lo que se conoce como
coadministracion y que ha perdurado a la fecha, pese a ser momentos histéricos completamente
diferentes.

Asi mismo, se revisan los Actos Legislativos 01 de 1945y 01 de 1968, donde se hizo un
esfuerzo valioso por elevar la CGR a la Constitucion Politica, pero se olvidé de modificar su
estructura, pues se determind como una oficina de contabilidad fiscal adscrita al Gobierno
nacional y no se cambié la forma de eleccién del contralor, por tanto, la Contraloria quedo sin
independencia ni autonomia.

Sin embargo, el Estatuto de Control Fiscal, como se conocio a la Ley 20 de 1975, le
introdujo al sistema modificaciones importantes. Tanto su contenido como los decretos
reglamentarios posteriores que la desarrollaron, precisaron el alcance de la gestion fiscal, los
sujetos de vigilancia fiscal y las formas y procedimientos de control aplicables a las
dependencias incluidas en el presupuesto nacional, definieron el control previo, control
perceptivo y control posterior y metodologias para su aplicacion. De igual manera, se

establecieron normas sobre la organizacion administrativa del ente de control.
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En este aparte se profundizé sobre el alcance de la gestion fiscal, los sujetos y las formas
de procedimiento aplicados. Para ello, se hizo un recorrido sucinto de pronunciamientos
judiciales emitidos por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, de los que se pudo
dilucidar, en primer lugar, la vision integral que se tenia de proteccion al patrimonio publico y
que el control previo contribuia a esta funcion; segundo, la distincion que hacian las
corporaciones judiciales entre la funcién administrativa y de fiscalizacion para evitar que el
actuar de la Contraloria fuera tildado de coadministracion. Asi mismo, la intervencion de la
Corte en la discusiéon respecto al control fiscal sobre las entidades descentralizadas sin
menoscabar su autonomia y cumplimiento de sus fines.

Por otra parte, el antecedente que se expone en el primer capitulo permitird ademas
conocer y comprender la voluntad del constituyente de 1991 para abolir el control previo y la
coadministracion en cabeza del ente de control fiscal, cambiar su naturaleza juridica y establecer
el control posterior y selectivo. Adicionalmente, se tenia la necesidad de modificar el control
previo por una estrategia de control que revisara la gestion y los resultados de la administracién
que fuera acorde con los nuevos retos de modernizacion de la gestion publica (Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo [CLAD], 1998).

El segundo capitulo de la investigacion se refiere al control posterior y la funcion de
advertencia en el sistema de control fiscal establecido en la Constitucion de 1991. El desarrollo
de esta tematica parte del contexto en torno a la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) y la
Carta Politica que nos rige en la actualidad, enlistando los cambios que trajo consigo el
ordenamiento, en especial, lo pertinente al Estado social de derecho.

Desde luego que esta forma de Estado debia contar con un sistema de control mucho mas

eficiente que contribuyera a la gestion estatal en el cumplimiento de sus fines. Por tanto, se alude
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a la estructura del sistema de control fiscal que desde 1991 imparte los contenidos
constitucionales y legales que reglan esta funcién pablica especializada y las formas de control
aplicables reglamentadas por la Ley 42 de 1993 y el Decreto 267 de 2000.

El capitulo resefia el control posterior y la funcion de advertencia, sistemas de vigilancia
y control que se aplican dentro del control fiscal micro y que se diferenciaban por el momento en
que se aplicaban. La funcion de advertencia era un Illamado al gestor fiscal respecto de
situaciones u operaciones en ejecucion que podrian generar grave riesgo al patrimonio pablico y
el control posterior, consistia en el ejercicio auditor del ente fiscalizador una vez estuvieran los
hechos, operaciones o procesos consolidados. Este analisis comprende los resultados alcanzados
por la Contraloria al aplicar estos mecanismos de control, entre el 2010 y el 2019, de acuerdo a
los informes de gestion, presentados por la entidad.

Un titulo especial del capitulo alude a la funcion de advertencia reglamentada en el
Decreto Ley 267 de 2000. En €l se exponen su definicion y reglamentacion y se precisan algunos
resultados de esta figura en el ejercicio de la vigilancia de la gestion fiscal por parte de la
Contraloria durante el periodo 2010-2014. Como estudio de caso, se presentan las funciones de
advertencia mas relevantes que han contribuido a la recuperacion de los dineros publicos y un
accionar destacado del ente de control en aras de la proteccidn a los recursos naturales. En este
sector, la presencia de la Contraloria a través de la funcion de advertencia fue relevante para
establecer canales apropiados de comunicacién con la ciudadania.

Con especial cuidado, un aparte de este capitulo tratara la sentencia C-103 de 2015 de la
Corte Constitucional que declar6 inexequible el mecanismo de advertencia de la CGR y se
pondra en consideracion varias imprecisiones del pronunciamiento en cuanto a contenidos

normativos, jurisprudenciales y doctrinarios.
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Inicialmente se confrontan los argumentos de la sentencia frente al control previo
regulado en la Ley 20 de 1975 con la funcion de advertencia del Decreto Ley 267 de 2000, lo
que evidencia criterios diferenciadores entre las dos figuras que impiden asimilarlos y, por ende,
incurrirse en coadministracion. También se expondran las razones por las cuales la funcién de
advertencia no tenia capacidad para incidir, modular o disuadir las decisiones de los sujetos
vigilados, dada la naturaleza instrumental de las actividades de vigilancia y control fiscal,
concepto que explica de gran manera Agudo (2018).

Otro punto que se controvierte en la investigacion es la aplicacion de la interpretacién
constitucional del originalismo (la voluntad del constituyente) que la sentencia sefialada aplica,
para hacer prevalecer el caracter posterior del control fiscal, teniendo en cuenta que el
constituyente de 1991 tenia como fin primordial abolir el control previo y la coadministracion,
sobre la proteccion integral del patrimonio publico. Ello motiva el interrogante de, ¢hasta qué
punto el hecho de conocer la intencion del constituyente de 1991, puede aplicarse como método
de interpretacion constitucional por parte del juez ante realidades completamente diferentes?
Este analisis reconocera en la democracia deliberativa un aspecto necesario para valorar en una
decision judicial, pues daria inmediacion al juez constitucional al dialogar y discutir
directamente con las instituciones interesadas y la ciudadania sobre la pertinencia de la medida a
analizar y el método interpretativo que debiera aplicarse.

Se cuestiona ademas el juicio de proporcionalidad utilizado en la sentencia, por falencias
en las premisas puestas en tension y el yerro en que se incurre al aplicar un juicio estricto de
proporcionalidad desconociendo la jurisprudencia de la Corte, en especial, la Sentencia C-673 de
2001. La sentencia no solo desconocid este pronunciamiento, sino principios como el de

supremacia de la Constitucion, colaboracién armonica e interpretacién conforme que, de haberse
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interpretado a favor de la integralidad de la vigilancia y el control fiscal para la proteccion del
patrimonio publico, hubiera generado una decision judicial diferente.

Todo este estudio constituird una primera aproximacion a una interpretacion
constitucional sobre la integralidad de la vigilancia y el control fiscal en procura de la proteccion
del patrimonio publico. Esa interpretacion constitucional, que se busca establecer en este trabajo
de investigacion, parte de lo que en la Sentencia C-103 de 2015, denomind la Corte, vis
expansiva y vis restrictiva del control fiscal.

La Corte determino gue la vis expansiva del control fiscal, comprende su caracter amplio
e integral. Aqui convergen los sujetos vigilados, en diferentes niveles de la administracion
publica, tanto particulares como entidades de caracter publico o privado, que manejan fondos o
bienes de la nacion. El caracter posterior o la vis restrictiva del control fiscal, apuesta al limite
del control, “en los momentos y actividades en los que tiene que ver dicha fiscalizacion” (Corte
Constitucional, Sentencia C-103 de 2015). Esta interpretacion hace prevalecer la voluntad del
constituyente al eliminar el control previo y prohibir al ente de control, el ejercicio de funciones
administrativas diferentes a las de su propia organizacion.

Para conocer la validez del caracter posterior del control fiscal como Unico mecanismo
integral de proteccién del patrimonio publico, se estudiaron 74 sentencias de constitucionalidad
proferidas por la Corte Constitucional, entre 1993 y 2015, de las cuales, 24 fallos, contienen
elementos necesarios con los que la Corte ha buscado proteger de manera integral los recursos
publicos. Estas decisiones se exponen teniendo en cuenta tales elementos; esto es, sentencias que
se refirieron a los sujetos destinatarios del actuar de la Contraloria, los sistemas de vigilancia y

control y la naturaleza de la vigilancia y control fiscal sobre la gestion fiscal.
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El tercer capitulo se ocupa del control concomitante y preventivo, un sistema de control
objeto de discusion por su semejanza con el control previo, la coadministracion y la funcion de
advertencia. En este capitulo se busca indagar como finalmente se logra superar el temor al
control y a la coadministracion, para dar via libre al Acto Legislativo 04 de 2019 y desentrabar el
precedente constitucional erigido desde la Sentencia C-103 de 2015 para buscar la proteccion
integral del patrimonio del Estado.

En este capitulo se explican los puntos més relevantes del acto legislativo y las
innovaciones que introdujo al sistema de control fiscal en Colombia, revistiendo de gran
importancia el hecho de reconocer como dos funciones diferentes la vigilancia de la gestién
fiscal y el control fiscal. Ello facilita que la Contraloria despliegue modalidades de seguimiento
gue puedan hacerse en tiempo real y en forma permanente.

Frente al control concomitante y preventivo, se resaltan sus caracteristicas mas
importantes, desmarcandolo de la funcion de advertencia del Decreto 267 de 2000 a partir de la
definicion del riesgo inherente necesario para activar el control preventivo y concomitante. Para
ilustrar este punto, se enlistan algunas funciones de advertencia que demostraran como este
elemento cualifica la figura haciéndola mas técnica y verificando su excepcionalidad.

Como el control concomitante y preventivo no es novedoso en los ordenamientos de las
entidades superiores de fiscalizacion, se hace una comparacion sucinta de esta herramienta con
seguimientos en tiempo real que se practican en paises como Per, Brasil o Chile. En Colombia,
por su parte, esta nueva forma de control, se acompafia con otros mecanismos de auditoria como
la gestidn de informacién y el fortalecimiento del control social para lograr mayor impacto en la

vigilancia del patrimonio estatal.
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Un titulo de este capitulo se dedica a la Sentencia C-140 de 2020 sobre la
constitucionalidad del Acto legislativo 04 de 2019 que consolida todo el desarrollo
jurisprudencial de la Corte y que, en virtud del principio de interpretacion conforme avalan la
integralidad de la vigilancia de la gestion fiscal y el control fiscal con el control concomitante-
preventivo y el control posterior-selectivo, en el marco del Estado social de derecho y la
interaccion del control fiscal con otros principios fundacionales de la Constitucion como el
principio democratico, el principio de legalidad y el principio de separacion de poderes.

Como metodologia de investigacion, en este trabajo se aplicaron varios métodos, a saber,
el rastreo documental para identificar las normas constitucionales y legales; la jurisprudencia, la
doctrina, publicaciones e investigaciones anteriores, que suministraran datos sobre la rendicion
de la cuenta, el control previo y la coadministracion con antelacion a la Constitucion de 1991.

Se acudio al rastreo documental y bibliografico para indagar sobre autores en historia,
economia y derecho gque hubieren escrito sobre la historia econdmica, social y de fiscalizacion
del Estado colombiano y asi establecer una relacion de conexidad entre las normas y
reorganizaciones que ha sufrido el control fiscal y la administracion publica a traves del tiempo.
Las Memorias de Hacienda expedidas entre 1823 y 1913, y compiladas por el Banco del
Republica, fueron un insumo de investigacion muy importante.

El método dialéctico se aplicé en la reconstruccion de los antecedentes mas relevantes del
control fiscal bajo la Constitucion de 1886 y en los debates expuestos en la ANC de 1990, para
establecer el papel del constituyente primario en el disefio del control fiscal. Para conocer la
voluntad del constituyente de 1991, se revisaron 43 informes de las sesiones de Asamblea,

realizadas entre febrero y junio de 1991.
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Se acudio al método comparativo para realizar el cotejo normativo de las disposiciones
con gue se crearon las instituciones de control fiscal desde 1821 hasta 1975 y establecer las
innovaciones que cada 6rgano fiscalizador le aportaba al control fiscal. EI método comparativo
sirvié ademas para establecer las diferencias contenidas en las normas sobre control previo y
funcion de advertencia.

A través de los métodos de analisis, hermenéutico y sistematico, se recopilaron
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado para conocer el
desarrollo jurisprudencial del control fiscal desde su alcance, sujetos vigilados y formas de
control, con antelacion a la Constitucion de 1991. Asi mismo, estos métodos se tuvieron en
cuenta para recaudar jurisprudencia de la Corte Constitucional entre 1993 y 2020, sobre el
control fiscal, los principios fundantes de la Constitucion, los principios de interpretacion
constitucional y los fallos relacionados con la proteccion de los recursos naturales y el derecho a
un ambiente sano.

Entre las sentencias consultadas, 74 se relacionaron con el control fiscal y sirvieron de
base para el analisis que se hizo en la investigacion a la Sentencia C-105 de 2013, para demostrar
la interpretacidn que se le ha dado a la vigilancia de la gestion y al control fiscal como criterios
diferenciados y finalmente, para validar la integralidad de la proteccion de patrimonio publico.

El método cuantitativo se aplicé en la caracterizacion de caso, en un titulo especial que
evalUa la funcion de advertencia, seleccionando las mas relevantes, documentandose la génesis
del caso, las respuestas de las entidades advertidas y el resultado en beneficio de los recursos
publicos. Adicionalmente, se analizaron algunas funciones de advertencia entre el afio 2012 y
2015, que fue cuando se presentaron en mayor cantidad, determinando su alcance y resultados. A

través del método cualitativo, se escogieron las funciones de advertencia mas relevantes al
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patrimonio pablico y que mas impacto tuvieron en cuanto a la vigilancia de los recursos publicos
y la relacion con la ciudadania, como aquellas formuladas frente al manejo y explotacién de los
recursos naturales.

Finalmente, se realiz6 un método critico en el desarrollo de la investigacién, teniendo en
cuenta el estudio y la experiencia como funcionaria de la Contraloria General de la Republica a

lo largo de 20 afios de servicio.
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Primer Capitulo
El control previo

En este capitulo se estudian los antecedentes del Control Previo, el cual se ejercia bajo el
sistema numérico legal, instituido en nuestro pais inicialmente mediante la glosa, examen y
fenecimiento de cuentas. Es pertinente sefialar, que el control numérico legal se ha mantenido
vigente, solo que antes de la expedicién de la Constitucion de 1991 era la Gnica metodologia
utilizada en los sistemas de control sobre las erogaciones a cargo del tesoro y la legalidad del
gasto publico, en el examen de las cuentas de los responsables del erario y como insumo para la
consolidacién de la informacion contable y financiera que debia rendirse al Gobierno con el fin
de saber el estado de la Hacienda Publica. En la actualidad, este control se conjuga con otros
sistemas de vigilancia y control como el de legalidad, de gestion, desempefio y resultados, entre
otros, de los que se puede inferir de manera integral, la gestion fiscal de quienes manejan
recursos del Estado.

Para conocer las circunstancias que rodearon la implementacion del control previo, este
estudio hace un recorrido historico que se inicia en la formacién de la Republica, con las
instituciones que se crearon para la vigilancia de los recursos publicos entre 1821 con la
Contaduria General de Hacienda hasta 1923 cuando se cre6 el Departamento de Contraloria,
6rgano de control vigente hasta 1945, que servird como contexto para los sistemas de control
previo, posterior y perceptivo ejercidos por la CGR, reglamentados en la Ley 20 de 1975 y sus
decretos reglamentarios hasta antes de la expedicion de la Constitucion de 1991.

Este trayecto es determinante para conocer por qué no fue suficiente la glosa, el examen y
el fenecimiento de cuentas como mecanismos de control para proteger el patrimonio publico y

establecer con precisién y certeza el estado de las finanzas publicas; asi como las razones que
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motivaron el cambio constante de las instituciones establecidas para la fiscalizacion de las
cuentas del erario. La falta de controles adecuados y el desorden administrativo en el manejo de
los recursos publicos, llevo a que hiciera presencia en nuestro pais la mision Kemmerer, se
implementara el control previo y el Departamento de Contraloria para el ejercicio del control
fiscal y se impartieran una serie de recomendaciones que terminaron siendo leyes de la
Republica.

Se vera cdmo esta institucion durante todo el tiempo en que tuvo aplicacion el control
previo, pese a tener una funcion fiscalizadora hacia parte del Gobierno Nacional lo que
comprometia su imparcialidad y autonomia para el ejercicio del control. Asi mismo, se
dificultaba distinguir la labor de fiscalizacién de la funcion administrativa, lo que generé serias
incomodidades en los sujetos vigilados, pues no existia claridad respecto del alcance de la
funcidn de control. Se estudiaran, los aspectos relevantes de la Ley 20 de 1975 o Estatuto de
Control Fiscal que serviran de antesala para el estudio del control fiscal posterior y selectivo
establecido en la Constitucion de 1991.

1.1. Antecedentes del control previo. La Republica y sus instituciones

Durante la Republica existieron cuerpos colegiados para el ejercicio del control fiscal, los
cuales fueron adscritos a la Rama Ejecutiva o a la Rama Judicial del Poder Publico y solo hasta
la expedicion de la Ley 42 de 1923, se acogio la figura del contralor propia del derecho
anglosajon. Tales organismos fueron, el Tribunal de Cuentas, institucién heredada de la Colonia

que perduré durante cierto periodo después de lograda la independencia de Espafia?; la

2 Aunque esta investigacion inicia desde las instituciones de la época de la Republica, no desconoce que antes de
1821, cuando se constituy6 la Republica de Colombia, ya existian entes encargados de la vigilancia de los recursos
que pertenecian a la Corona. Solo que tal funcion no tenia como fin la proteccién de los dineros para las necesidades
de las colonias, sino el sostenimiento de la burocracia espafiola, la financiacion de guerras con otros Estados
europeos o pago de obligaciones adquiridas para fortalecer el imperio (Gonzélez, 1978). Estas instituciones fueron:
el Real Consejo de Indias, constituido en 1518, que tenia entre sus funciones el control de la administracion de la
hacienda (Jaramillo y Colmenares, 1978), el Lugarteniente de los Contadores Mayores de Castilla, resefiado por
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Contaduria General de Hacienda, creada en 1821; la Corte de Cuentas, constituida en 1847, que
fue abolida y luego resurgio entre 1898 y 1922 y la Oficina General de Cuentas, creada en 1850,
cuya labor perduré hasta 1898. A continuacion, se presentan los rasgos mas destacados en el
ejercicio del control por parte de cada una de estas instituciones.
1.1.1. La Contaduria General de Hacienda

Para presentar un contexto de la creacion de esta oficina, se iniciara en el afio 1821, luego
de la Independencia de Espafia y en medio de las luchas entre diferentes ideologias politicas,
federalistas y centralistas en busqueda de la soberania de sus territorios (Valencia, 2010); la
intencion de la burguesia de hacer prevalecer los privilegios adquiridos desde la Colonia y la
estruendosa inconformidad del pueblo por los altos impuestos, la extrema pobreza y la
restriccion de las libertades individuales y econdmicas (Tirado, 1983).

El paso a la independencia se hizo en medio de un total desconocimiento de la
planificacién administrativa y, por ende, no se contd con un sistema de gobierno que rigiera los
destinos de lo que fuera la Republica de Colombia (Bushnell, 1994). Estas circunstancias, se

unian a la inexperiencia de las provincias americanas para estructurar el Estado®, lo que obligo a

GOmez (1983, como se citd en Amaya, 1996) que era designado por los Reyes para controlar el manejo de fondos o
bienes de la expedicién de Cristébal Colon; y los Tribunales de Cuentas de Perti, México y Santa Fe que tramitaban
los juicios de cuentas adelantados contra tesoreros, arrendadores, administradores y tomadores de las rentas reales
(Malagén, 2004). Estas entidades tuvieron como gran obstaculo el centralismo del control politico y econdmico que
se ejercia desde Espafia, un exceso de reglamentacion y la dificultad de su aplicacion en las colonias, en razon a la
diversidad de su poblacion y la ubicacion geografica de los receptores, asi como la falta de experiencia e idoneidad
de los funcionarios que estaban encargados de la fiscalizacién.

3 Un reflejo histdrico de ese momento se encuentra en la Carta de Jamaica de Bolivar (1815): “La posicion de (...)
los moradores del hemisferio americano, ha sido, por siglos, puramente pasiva, su existencia politica era nula... Se
nos vejaba con una conducta que, ademas de privarnos de los derechos que nos correspondia, nos dejaba en una
especie de infancia permanente con respecto a las transacciones publicas. Si hubiésemos manejado siquiera nuestros
asuntos domésticos en nuestra administracion interior, conoceriamos el curso de los negocios publicos y su
mecanismo (...) Estdbamos (...) Ausentes del universo, en cuanto es relativo a la ciencia del gobierno y
administracion del Estado(...) Los americanos han subido de repente, sin los conocimientos previos... a representar
en la escena del mundo, las eminentes dignidades de legisladores, magistrados, administradores del erario,
diplomaticos, generales, y cuantas autoridades supremas y subalternas forman la jerarquia de un estado, organizado
con regularidad” (Comision Presidencial para la Conmemoracion del Bicentenario de la Carta de Jamaica, 2015).
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que se continuara con el sistema econdmico, politico y administrativo de la Colonia, con
permanencia de las instituciones publicas constituidas durante dicha época. No en vano se ha
sostenido que la verdadera liberacion de Espafia se dio a mediados del siglo XIX cuando la
estructura econdmica colonial pudo desmontarse, al incorporar por parte de los comerciantes,
artesanos y el pueblo, formas de produccion capitalista (Robayo, 2010).

Por tanto, las instituciones de la Republica, no surgieron de la planificacion o la
experiencia, sino del actuar improvisado del Gobierno que “las organiz6 como fue posible,
esperando que el tiempo, la experiencia y los sucesos la rectificarian y conducirian a su
perfeccion” (Banco de la Republica, s.f.)*. Este fue el caso de la Oficina General de Hacienda,
que se cred bajo la misma dinamica del Tribunal de Cuentas vigente desde la Colonia.

Con la Ley Fundamental de 1819 del Congreso de Angostura, se cre6 la Republica de
Colombia integrada por las Republicas de Venezuela y Nueva Granada®. Luego, en la
Constitucion de 1821, se establecid el Gobierno y el poder supremo dividido en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial con sus funciones. Asi mismo, se determinaron las competencias
administrativas y las dependencias para ejecutarlas dentro del Poder Ejecutivo. Una de ellas fue,
la Secretaria de Hacienda sometida a la direccion del presidente de la Replblica y encargada del

control, direccion, recaudo de impuestos y manejo del gasto plblico®. Adscritas a la Secretaria de

4 Castillo y Rada, Memorias de Hacienda de 1823, p. 8

5> En aquella Carta, se determiné que la Republica de Colombia la integraban Venezuela y Nueva Granada y se
reconocié como deuda nacional las obligaciones que se hubieran adquirido en forma separada por las dos naciones
“a cuyo pago quedan vinculados todos los bienes y propiedades del Estado, y se destinaran los ramos mas
productivos de las rentas pablicas™, lo que, segln Tirado (1983) y Lopez (2015), incidi6 de manera negativa en las
finanzas del Estado (Ley Fundamental de la Republica de Colombia, Articulo 3), véase:
http://www.cervantesvirtual.com/obra/ley-fundamental-de-colombia-1819--0/

& (Constitucion de 1821, articulos 136 y siguientes).
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Hacienda, fueron creadas con la expedicion de la Ley 20 de 18217 la Tesoreria General de la
Republica y la Contaduria General de Hacienda (Martinez, 2010).

La creacion de la Contaduria General de Hacienda buscaba consolidar la administracion
de las rentas, a través de la rendicion, revision de glosas y fenecimiento de todas las cuentas que
las oficinas y administraciones de la Hacienda Publica del Estado debian presentarle. Se le
encarg6 también la conformacion de la informacion contable y la rendicion de informes anuales
al Gobierno sobre las finanzas del Estado y de las provincias con las salvedades
correspondientes, para conocer el estado de la economia.

Este organismo realizaba las visitas de arcas (Pulgarin y Cano, 2000), que consistieron en
revisiones adelantadas a las tesorerias, oficinas de recaudadores, prefectos y gobernadores, en las
que se verificaba de manera detenida los libros que se llevaban, los documentos comprobantes de
partidas, el estado mensual de los ingresos y egresos, las listas de deudas pendientes y las
razones por las cuales no se habian cobrado (Gaceta de Colombia, 1830). Inicialmente este
ejercicio se hizo en las entidades centralizadas, pero con la reorganizacion de la Hacienda
Pablica en los afios 1822 y 1824, se extendio a las provincias, buscando un mayor control sobre
los recursos administrados por las tesorerias departamentales, provinciales y pagadurias
regionales que debian rendir informacién a la Tesoreria General y que, a su vez, servia de
insumo para la informacién que debia rendir la Contaduria General. Adicionalmente, se
obtendria una mayor efectividad en el recaudo de las rentas y oportunidad en la rendicion de la

informacién (Pulgarin y Cano, 2000).

" No se encontré una informacion precisa respecto al momento en que se creé la Contaduria de Hacienda. En los
documentos digitales de la biblioteca virtual de la Universidad Nacional, se encontraron las leyes 4, 7'y 16 de 1815
sobre este organismo. De otro lado, la historia de la Contaduria General de la Nacion que aparece en su pagina
oficial, refiere que la Oficina General de Cuentas se cre6 con la Ley 8 de 1821 y el historiador Armando Martinez
Garnica, sostiene que fue la Ley 20 de 1821.
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Como si las anteriores funciones no fueran suficientes, al asumir la Contaduria General
de Hacienda la estructura colegiada del Tribunal de Cuentas, recibid las cuentas que se
encontraban bajo su competencia y el ejercicio de la jurisdiccion coactiva para satisfacer los
alcances liquidos e incontestables que resulten contra algun responsable del erario (Malagon,
2004).

De lo descrito se infiere la multiplicidad de funciones a cargo de la Contaduria General
de Hacienda, siendo lo mas preocupante la universalidad de las cuentas que debia revisar, pues
se exigia un seguimiento exhaustivo al actuar del funcionario del Estado y no se contaba con un
criterio selectivo para escoger las cuentas mas representativas, sino que, por el contrario, todos
los que tuvieran relacion con dineros publicos debian rendir cuentas.

Lo anterior, evidencia a todas luces un control demorado, inoportuno e insuficiente. De
hecho, Lépez (1992) alude a la demora en la rendicién de las cuentas para esa época, indicando
que:

Para 1843 el estado de la contabilidad general de la nacion era el siguiente: 1) Faltaba por presentar

1847 cuentas, 2). Faltaba por presentar la cuenta del Gltimo afio y, 3) La tesoreria general habia

rendido en 1843 la cuenta del afio 1833, es decir tenia un retraso de 10 afios. (p. 73)

De otro lado, existia un desconocimiento en cuanto al manejo administrativo de los
territorios y la definicién de competencias entre nacion-provincias, lo que ocasiond una excesiva
burocracia y malversacién de fondos que impidieron un control eficiente sobre el manejo de
estos recursos. Por tanto, las finanzas del Estado se vieron ostensiblemente afectadas por las
defraudaciones en el recaudo de impuestos, que, aunado a otras problematicas generales como la
regulacién dispersa sobre las actividades de importacion y exportacion que eran fuente

primordial de impuesto en aquel tiempo; la falta de control y sancion del contrabando y los
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exacerbados impuestos civiles y eclesiasticos, contribuyeron a disminuir drasticamente los
ingresos comparados con los gastos publicos (Lopez, 1992).

Tenia también impacto en el manejo de las finanzas estatales el desconocimiento de las
herramientas de manejo y control presupuestal mas el hecho que los ingresos no permanecian
mucho tiempo en las arcas publicas, porque las erogaciones eran una constante, por la
destinacién que se hacia de gran parte de estos dineros al financiamiento de la guerra, la
preservacion de la independencia y la compra de armisticio para defender la soberania nacional,
gastos que eran considerados como urgentes®. Otro tanto, se destinaba para el pago de los
intereses y obligaciones a acreedores extranjeros residentes en el pais y a aquellos causados
producto de los empréstitos adquiridos por emisarios del pais que agravaron la situacion
economica de la época®. Por lo que puede verse que, en aquel tiempo las necesidades sociales no
eran ninguna prioridad.

En materia contable, las partidas de gastos eran las relevantes para la Hacienda Publica,
pero en su decreto no intervenia ninguna ley, por tanto, no habia ningin amparo, ni registro para
el gasto y menos, definir destinacion especifica de los recursos. Esto afectaba su contabilizacion,
ya que solo se podia llevar una contabilidad de caja, con el agravante que Gnicamente la
Tesoreria General llevaba un sistema contable de partida doble de cuentas y las entidades objeto
de revision de cuentas, hacian sus registros por el sistema de contabilidad mercantil. De modo
que, la contabilidad y el presupuesto no funcionaban adecuadamente, siendo imposible

establecer bases precisas y confiables para el estado de las finanzas del Estado (Gonzélez, 1986).

8 Una radiografia de la situacion fiscal de Colombia en 1821, puede consultarse en Tirado (1983, pp. 120-149);
Méndez (1988, pp. 68-69); y también en las Memorias de Hacienda de José Maria del Castillo y Rada analizadas en
Nieto (1996, pp. 62-102, 192-213) y L6pez (1992, pp. 17-52).

9 Los empréstitos se tomaron desde 1810, la mayoria con Inglaterra y tenian como fin, en un principio, obtener
apoyo econémico y politico para la emancipacion de Espafia. Los historiadores detallan la inexperiencia de las
comisiones encargadas de negociarlos por lo que se pagaban intereses altisimos, en detrimento de los intereses del
pais. El endeudamiento y su impacto social y econémico (Lépez, 2015).
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Lo anterior incidia en el atraso considerable que tenian las entidades publicas al momento
de rendir sus cuentas y también los métodos que se usaban. Se hacia imposible entonces,
establecer en forma clara, cierta y precisa el estado de las finanzas del Estado, lo que impedia a
la Contaduria General rendir cuentas al Gobierno en debida forma, pues la informacion no era
confiable por la demora, omisién o la inoportunidad en la revision de las cuentas que le servian
de base para tal efecto.

La organizacion administrativa de la Secretaria de Hacienda, también afectaba el
adecuado funcionamiento de la Contaduria. Lopez (1992) sefiala que, por la falta de
determinacion en las competencias de las entidades que manejaban dineros, habia demasiada
burocracia y se generaban duplicidad y confusion en sus funciones. Los funcionarios se sometian
a recortes de personal indiscriminados y a bajos salarios que afectaban el rendimiento laboral y
por ende, el buen recaudo de los recursos?®. En este sentido, Lopez (1992) indica que esto facilitd
las defraudaciones permanentes facilitadas por el desorden administrativo, la falta de controles y,
por supuesto, la deshonestidad de algunos funcionarios.

Pero, las fallas no solo eran de la entidad de control. También sucedia que en los eventos
en que la Contaduria cumplia con sus funciones, los vigilados desconocian la autoridad del ente
de control. En un escrito sobre la “Corrupcion y los funcionarios durante la Republica
Neogranadina”, Blanco y Téllez (2016) hacen mencion a un articulo publicado en un periddico

de la ciudad de Popayan en 1834, donde una visita de fiscalizacion termind en “una revuelta con

10 «“Los funcionarios encargados devengaban bajos salarios que no les permitian la subsistencia por lo que ellos
vivian de otras actividades lucrativas que los hacia desinteresarse por sus actividades laborales, s6lo por exonerarse
de los impuestos que les tocaria pues eran ellos quienes los recaudaban. Con esta actitud los productos fiscales no
eran crecientes, causando grave mal a la nacion. Ademas, era frecuente el deseo del gobierno y la secretaria de
hacienda especialmente, de que los funcionarios publicos cumplieran dos 0 mas puestos de trabajo, con el fin de
ahorrarse los salarios correspondientes, pues la situacion fiscal al gobierno a ser cada vez mas austero en sus gastos
asi se afectara la prestacion de los servicios gubernamentales” (L6pez, 1992, pp. 69-70).
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atisbos de manifestacion e inconformidad” tras encontrarse un faltante de fondos al encargado en
la administracion de Hacienda (p. 171).

Por tanto, no era razonable cuestionar solo el accionar de la entidad sin considerar todo el
sistema de hacienda y su funcionamiento, la desorganizacion administrativa imperante, las
falencias contables y presupuestales que se tenian en todas las entidades estatales creadas a nivel
central y en las provincias y en general dentro de un estado insipiente.

Sin embargo, la inconformidad con la Contaduria General de Hacienda era latente y,
mediante un decreto del gobierno, mientras se gestaba la reforma correspondiente, se creé una
nueva entidad dentro de la Secretaria de Hacienda para controlar los dineros publicos, con
funciones paralelas a las adscritas a la Direccion de la Contaduria General, bajo el argumento de
mantener el flujo de informacion de los ingresos y egresos del Tesoro, lo que se entendié como
un voto de desconfianza a esta entidad (L6pez, 1992), desestimandose las propuestas de reforma
y fortalecimiento que se presentaron desde el mismo organismo (Torres, 1839).

1.1.2. La Corte de Cuentas

En 1847, época en que se instituyd la Corte de Cuentas, seguia la inestabilidad politica
producida por la pugna por el poder entre los partidos liberal y conservador, asi como las guerras
de independencia, tanto internas como en apoyo a otras republicas. Valencia (2010), refiere que
entre 1847 y 1854, se dio la crisis del medio siglo, en la que se dieron importantes cambios
sociales y a la par, la implementacion de la politica econémica de libre cambio de Tomas
Cipriano Mosquera.

En esa linea de cambio, se hicieron varias reformas a la Hacienda Publica, procurando
dar un adecuado manejo a las finanzas publicas debilitadas por las constantes guerras y los

costos que estas causaban al erario. Asi mismo, en materia de recaudo de impuestos, habia gran
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inseguridad juridica porque existia una multiplicidad de normas fiscales dispersas en el
ordenamiento juridico y persistia la falta de informacidn confiable sobre los gastos e ingresos del
Estado, lo que siempre se justificaba en la lentitud de la presentacion de las cuentas por parte de
los responsables y en la mora para su revision (Lopez, 1992).

Dentro del paquete de reformas fiscales que se llevaron a cabo, se sustituyo la Contaduria
General de Hacienda por la Corte de Cuentas, institucidn que no era desconocida en la
Republica, pues durante el periodo de la Colonia, los Tribunales de Cuentas de Pert, México y
Santa Fe eran los estamentos encargados de ordenar y controlar la fiscalizacion de los oficiales
de las cajas reales, rentas, cuentas, hacienda y el gobierno y la rendicion de cuentas!, asi que,
tanto sus funciones como sus falencias, no pasaban desapercibidas*?.

Con todo, la Corte de Cuentas se cre6 mediante la Ley 7 de 1847 e hizo parte de la nueva
organizacion de la Hacienda nacional. Este cuerpo colegiado estaba adscrito al poder ejecutivo,
integrado por un juez mayor o presidente y seis jueces, con la funcion de examinar, glosar y

fenecer en primera instancia las cuentas mensuales de los responsables del erario, denominacion

11 Seglin Malagén (2004), los juicios de cuentas que tramitaba la corporacion, como un control de tipo fiscal y los
juicios de residencia y las visitas, fueron de los mas antiguos controles administrativos que se implementaron y se
definié como el procedimiento por el que se obligaba a responder a quienes de manera regular hubieran tomado
parte en la recaudacion, administracion o inversion de la real hacienda, como tesoreros y contadores.

12 En efecto, el desempefio de los tribunales de cuentas fue objeto de criticas, por la dificultad de realizar las visitas a
los organismos fiscalizados dada la distancia geogréfica, pues no habia una equivalencia entre los costos que estas
diligencias demandaban con las sanciones que se derivaban de su trdmite, el tiempo de ejecucion y la incertidumbre
en la cobranza. Otras criticas fueron la inoportunidad en la revision de las cuentas, la excesiva centralizacion de las
decisiones administrativas, la multiplicidad de funciones de quienes integraban el cuerpo colegiado, su falta de
preparacion y la baja remuneracion percibida; que generaba ineficiencia, ineficacia y corrupcion de la
administracion colonial, situacion que persistio después de la independencia mientras estuvo vigente y cuando
surgio la Contaduria General de Hacienda. Sobre la falta de equivalencia entre la costa de los tramites que
conllevaban las sanciones y la cobranza, véase Sanchez (1980). Respecto a la situacion de los funcionarios de la
administracién colonial, véase Jaramillo y Colmenares (1978, p. 354). Sobre la ineficacia del sistema, véase Mariluz
(1951). En cuanto a la situacién de la remuneracion de los funcionarios de manejo de los fondos publicos y las
fianzas que debian constituir incluso con sus propiedades, durante la Republica, véase Lépez (1992, pp. 70-81)
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que la norma le dio a los administradores generales y particulares de hacienda y a los pagadores
generales y particulares de hacienda®®.

Para este tiempo, se empiezan a implementar sistemas presupuestales y contables mas
adecuados en el sector pablico y se impone la obligacion de rendir cuentas sobre gastos e
ingresos publicos. Se prohibe ademas incluir en el presupuesto, partidas de ingresos o gastos de
caracter indefinido, dandose mas elementos de control y seguimiento al presupuesto de la nacion
Yy, por ende, mas criterios de comparacion y sustento para el ejercicio del control numérico legal.

Por tanto, el ejercicio del control se basé en una evaluacién contable de las cuentas
remitidas por el Contador General que estaba adscrito a la Tesoreria de Hacienda y consolidaba
las cuentas presentadas por las dependencias adscritas a la Secretaria de Hacienda. Esta revision
era tanto formal como de fondo y generaba su fenecimiento o finiquito, en el evento en que las
cuentas se ajustaran a los requerimientos efectuados.

El proceso se iniciaba con una revision de forma de la cuenta que efectuaba el juez de
conocimiento en un término de 24 horas. Decidida la cuestion de forma de la cuenta, el juez
determinaba lo adeudado por el responsable del erario, valorando las liquidaciones de
obligaciones que dej6 de hacer, la omisién en el cobro que le fuera imputable; los fondos que
hubiera recibido y que no se hizo cargo; los pagos hechos sin orden competente o por una orden
ilegal, que no contara con soportes; pagos con errores aritméticos que disminuyeran falsamente
el ingreso o aumenten falsamente el egreso y por las demas inconsistencias que se encontraran

respecto al saldo presente en caja.

13 Seglin Lépez (1992) estos ultimos no eran personas de derecho de privado, sino que su connotacidn particular se
derivaba de la especialidad de los pagos que tenia a su cargo, para darles mayor celeridad, por ejemplo, los pagos de
la Secretaria de Guerra.
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Las glosas que resultaban del examen de la cuenta se comunicaban al responsable del
erario para gque presentara sus descargos dentro del término de 15 dias. Si contestadas las glosas,
el juez encontraba que no quedaban desvanecidos los cargos, se daba el fenecimiento,
deduciendo el alcance que resulte a cargo del responsable del erario, dando traslado al poder
ejecutivo para adelantar el respectivo cobro, pues la Corporacion no tenia funciones de
jurisdiccion coactiva.

Los autos de fenecimiento de cuentas quedaban ejecutoriados dentro de los 15 dias
siguientes a la notificaciéon al respectivo empleado o responsable del erario, sino presentaba
recurso de apelacion ante la misma Corte. Si interponia el recurso, debia consignar previamente
el alcance deducido contra el responsable y no se surtia ante la Corte en pleno sino entre tres
jueces escogidos a suerte por el juez mayor, siendo excluido quien fenecié la cuenta. Si el
apelante era absuelto de los cargos, se le expedia el finiquito correspondiente, con el cual
quedaba cubierta su responsabilidad.

Por otra parte, dadas las funciones jurisdiccionales de la Corte de Cuentas, se encargo al
Departamento de Contabilidad General, dependencia adscrita a la Secretaria de Hacienda de
llevar la Cuenta General del Presupuesto y del Tesoro de todos los Departamentos
Administrativos, el estado de la situacion activa y pasiva del Tesoro. Asi mismo, se creo la
Comision Legislativa de Cuentas para revisar la Cuenta General de Presupuesto y del Tesoro que
le fuera presentada al Congreso del afio econémico anterior.

No obstante, aunque se delimitd la calidad de responsable de erario, el examen de la
cuenta seguia siendo total, asi que tal como sucediera con la Contaduria General de Hacienda, no
era posible hacer una revision de cuentas de manera oportuna y tampoco se contaba con el

personal suficiente que le permitiera evacuar aquellas cuentas atrasadas. Asi mismo, la Corte de



37

Cuentas le heredd todas aquellas cuentas que quedaron pendientes por rendirse y el retraso que la
misma tenia en evacuarlas.

Esto también afectd la gestion de la Corte de Cuentas, por lo que en el afio 1848, se
indultaron aquellas cuentas, con el argumento de la situacion de orden pablico que aquejaba a la
Republica y que impidieron que se diera la rendicion de la cuenta en forma y la revision por
parte de la Corporacion de manera oportuna. Aunque esta funcion fiscalizadora tenia por objeto
una accién conminatoria y coercitiva para el responsable a fin de que obrara debidamente con los
recursos del Estado (Banco de la Republica, s.f.)**, el Gobierno reconocia que, con el examen de
cuentas no se lograba la recuperacion de los alcances liquidos que debian devolver los
responsables del erario.

La Corte de Cuentas tendria una duracion de 10 afios cuando se cre6 la Oficina General
de Cuentas y fue reestablecida nuevamente en el afio 1898.

1.1.3. La Oficina General de Cuentas de 1850

Esta entidad estuvo a cargo de la vigilancia de los dineros publicos en un periodo de la
historia colombiana bien convulsionado por los conflictos entre federalistas y centralistas por la
autonomia de los Gobiernos seccionales. A su vez, se dan cambios estructurales, producto del
auge del capitalismo y el desmonte de la economia colonial; la Revolucion industrial, la
experiencia ferroviaria, el auge del café y otros productos agricolas; la abolicion de la esclavitud
y el reconocimiento de libertades individuales. En materia econémica, rigi6é una politica de libre
cambio que tuvo un impacto negativo en economia de los artesanos cuyos procesos de
produccién eran demasiado limitados y no tenian la capacidad para competir con las grandes

manufacturas europeas (Nieto, 1996, p. 110)%.

14 Memorias de Hacienda, 1848, p. 26.
15 véanse, ademas, Méndez (1988); Tirado (1983); Palacios (2002).
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Con la Constitucion de Rionegro de 1863 expedida bajo el gobierno de Tomas Cipriano
de Mosquera se establecio el federalismo y la replblica se llamdé Estados Unidos de Colombia.
Se incrementaron ademas los poderes de los Estados federados y se redujeron los del gobierno
central, fortaleciéndose la descentralizacion fiscal y se comienzan a definir las rentas de la
nacion y de los Estados federados (Gonzélez, 1986).

Respecto a la Hacienda Publica, se expidieron diferentes normas que buscaron amoldar la
Secretaria de Hacienda y del Tesoro al nuevo disefio estatal, asi como a los cambios sociales y
economicos. Se crearon los agentes del gobierno, quienes estaban en los Estados para cuidar la
recaudacion e inversion de las contribuciones y rentas nacionales sin entrabar las funciones de
los Gobiernos seccionales (Gutiérrez, 1860). Empero, este cargo no funcioné como se esperaba
pues, segun Samper (como se citd en Gonzalez, 1986), este poder otorgado a los Estados
soberanos facilito que los dineros publicos se dilapidaran y se repartian “como bienes de una
herencia abandonada, los edificios, minas, tierras y demas bienes de la Nacion” (p. 13-14)%.

Bajo este contexto se instituye la Oficina General de Cuentas con la Ley del 19 de febrero
de 1857, que amplid la calidad de responsables del erario, al Tesorero General de Hacienda, el
Administrador General de Correos, los Administradores Principales de Hacienda, los
Administradores de Aduanas, de Salinas y de Casas de Moneda, asi como a los Pagadores de
Guerra y en general, a los empleados o particulares que administren, inviertan o manejen

intereses del Tesoro nacional bajo su responsabilidad.

16 Contraria a la afirmacion de Samper, Ocampo (2015) tiene otra perspectiva de lo que fue el federalismo, ya que
reconoce la relevancia de la descentralizacion de rentas y gastos, pues los gastos fueron menores que las rentas y la
autonomia a los Gobiernos locales permitié que se robustecieran los recaudos a través de los impuestos directos.
Ademas, buscd fortalecer la economia local “que, en un pais como Colombia en ese entonces, era un requisito
necesario para el avance econémico” (pp. 42-49)
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Con el objetivo de contar con un 6rgano independiente para la vigilancia de los recursos
publicos y, aunque en principio estaba anexa a la Rama Ejecutiva, se dispuso que los contadores
que harian parte de la Oficina General de Cuentas, fueran nombrados por el Congreso, buscando
autonomia en el actuar de dicha oficina y garantizar estabilidad a los contadores pues el
Gobierno los cambiaba constantemente.

Para este tiempo, se contaban con fundamentos sobre programacién presupuestal, forma
y presentacion del presupuesto y persistia la prohibicidn de partidas indefinidas tanto de ingreso
como de gasto. Se establecio el tramite de liquidacién, orden de pago y pago efectivo para la
ejecucidn de los gastos y se dieron mejores practicas contables que serian mecanismos de control
contra el fraude y la corrupcion. Esto significé un avance en el proceso de fiscalizacion, pues las
bases de la rendicion de cuentas y su examen, ya contaban con un soporte legal, presupuestal y
contable suficiente al consagrarse en la Ley del 7 de junio de 1847, en la reforma a la Hacienda
Pablica de 1851 y posteriormente en el Codigo Fiscal de 1873.

Pese a todo, como los anteriores organismos de fiscalizacion, la Oficina General de
Cuentas no fue ajena a la inoportunidad en la evaluacién de las cuentas. Su gestion fue
cuestionada en multiples ocasiones por los secretarios de hacienda en las memorias que
presentaban al Congreso. De modo que, entre 1848 y 1898, estos documentos registraron la
compleja situacion de la Oficina General de Cuentas y la preocupacion por su adecuado
funcionamiento.

Es asi, como en estos documentos se cuestiona que, pese a haber sido concebida esta
entidad como la suprema guardiana de los recursos publicos, vigilados a través de la rendicién de

la cuenta, no cumplia con tan magna mision'’. La demora en el examen de las cuentas era

17 «La Oficina General de Cuentas es la mas importante de todas las nacionales porque es la Gltima y mas positiva
garantia que la republica tiene de la fiel inversion de las rentas y de la responsabilidad que pesa sobre las que la
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significativa e impedia que se conociera de manera exacta y oportuna la situacion del Tesoro,
pues se tenfa un volumen considerable de cuentas pendientes por revisar de 10 o 20 afios atras*®,
que obedecia a la mora en la rendicion por parte de los responsables del erario bien fuera por las
distancias geograficas, por la desconexion con los responsables en los Estados soberanos, por la
multiplicidad de funciones que los contadores tenian a su cargo o por los constantes conflictos de
orden publico.

Incluso, la gestidn de la oficina fiscalizadora se veia afectada por los constantes cambios
de contadores que eran designados y removidos al arbitrio del gobierno antes de designarlos el
poder legislativo (Banco de la Republica, s.f.)*° y por la duplicidad de funciones entre la Oficina
General de Hacienda y el Departamento de Contabilidad General, ambos adscritos al Despacho
de Hacienda. Ademas, las debilidades con la implementacion del nuevo sistema de contabilidad
en el Departamento de Hacienda, también obstaculizaron la labor de control, pues tal sistema no
era el mismo para todas las dependencias de la Administracion (Banco de la Republica, s.f.)%°.

Ahora bien, reviste especial importancia algunos hechos documentados en las Memorias
de Hacienda, tildados como usurpacién de funciones por parte del 6rgano fiscalizador. En 1880,
el secretario de Hacienda y Fomento de entonces, se queja de las disposiciones impartidas por la
Oficina General de Cuentas en materia de aduanas, cuando la funcién es propia del poder

ejecutivo a través de la Administraciéon de Hacienda:

dirigen y manejan. Inmensa es la confianza que los delegados del pueblo contribuyente para los gastos nacionales
han depositado en esta oficina, guardian de los recursos publicos, al encargarla de examinar las cuentas de los que
las han manejado y administrado y por ello deben darse cuantos medios conduzcan a llenar cumplidamente su
delicado encargo” (Gutiérrez, 1958, p. 59).

18 Respecto al atraso considerable en la rendicion de las cuentas, se consultaron las Memorias de Hacienda (MH) de
1859, 1877, 1878 y 1888, que refieren la situacion de mora y concluyen que asi se nombrase mas jueces
supernumerarios no se lograria descongestionarla.

19 Memorias de Hacienda, 1856, p. 71.

20 Memorias de Hacienda, 1874, p. 65.
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(...) ha pretendido dicha oficina general, que a ella corresponde la determinacion del modo como
han de ejecutarse varias de las disposiciones de aduanas; y siguiendo en la via de usurpacién de
funciones, no s6lo ha ordenado que se desconozcan las prevenciones del poder ejecutivo sobre la
materia, sino que aun ha llegado a arrebatar a los empleados de aduanas, esto es, a los
responsables de erario cuyas cuentas le toca examinar, algunas de las funciones que le son
privativas, tales como las de reconocimiento de las mercaderias. Ha unido a sus propias funciones
las del poder ejecutivo en materia de aduanas, y las de los administradores de este ramo. En una
palabra, ha pretendido asumir el exclusivo manejo de las aduanas. (Wilson, 1880, p. 23)

Asi mismo, en las Memorias de Hacienda de 1885 se expuso el accionar de la Oficina de
Cuentas al pretender modificar el orden de preferencia de los pagos de los gastos nacionales,
establecida en articulo 1394 del Codigo Fiscal de 18732, limitando el accionar del poder
ejecutivo e impidiendo la administracion del Tesoro acorde a las necesidades del servicio
(Posada, 1885, p. 46-47)

Todo lo anterior, servia de sustento para invocar una reforma sustancial a la Oficina
General de Cuentas o su reemplazo por una Corte de Cuentas como venia proponiéndose desde
1855. Sin embargo, con todas las dificultades mencionadas, la entidad estuvo vigente en la
organizacion administrativa de la Republica hasta 1898, sin que el cambio fundamental de
Estado federal a Republica unitaria fruto del movimiento de la Regeneracion y contenido en la
Constitucion de 1886, incidiera en su funcionamiento.

Entre tanto, se expidieron algunas disposiciones para darle mayor agilidad y oportunidad

en la revisién de las cuentas, como el articulo 2063 del Codigo Fiscal, que dispuso un

2L El codigo fiscal de 1873 determind en su articulo 1394 el siguiente orden de preferencia de gastos por parte de la
Secretaria de Tesoro: 1. Raciones del ejército y materiales para los hospitales, 2. Provisién de agua para el ejército,
transporte, vestuario, equipos, forrajes y herraduras; 3. Utiles de escritorio para oficinas publicas; 4. raciones para
militares de la independencia, de los invalidos y pensionados; 5. Materiales de correos; 6. Impresiones Oficiales; 7.
Viaticos y dietas de los congresistas; 8. sueldos de empleados civiles y pensiones; 9. Renta de monjas enclaustradas.
10. Resto de gastos nacionales, en el orden que establezca el ejecutivo (Lopez, 1992, p. 238).
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fenecimiento automatico a todas las cuentas pendientes al 8 de mayo de 1863 y la Ley 140 de
1887, se ordend la creacion de mas contadores para el examen que debian rendir tesoreros y
administradores generales de los departamentos, con el fin de armonizar las cuentas en toda la
Republica.

1.1.4. La segunda Corte de Cuentas

La corporacion se restablecid con la expedicion de la Ley 36 de 1898, en el tiempo que se
dio la Guerra de los Mil Dias y durante el cual, dada la grave situacion del pais, el caos politico,
social, econémico y fiscal que esta trajo consigo, no se presentaron cuentas ni se rindi6
informacidn de ninguna indole sobre las rentas fiscales y los gastos causados por la nacién
(Banco de la Republica, s.f.)?.

La Corte de Cuentas se cred como un cuerpo colegiado, adscrito a la Rama Judicial,
integrada inicialmente, por diez magistrados elegidos para un periodo de cuatro afios, cinco por
el Senado de la Republica y cinco por la Camara de Representantes, los cuales podian ser
reelegidos indefinidamente. Esta forma de eleccion, el nimero de magistrados y el término para
el desempefio del cargo, fue objeto de varias reformas entre 1905 y 1918, con las que se busco
imprimir mayor eficiencia a las funciones de la Corte y dotar de independencia su ejercicio?®.

El Juicio de Cuentas tuvo varias reglamentaciones, contenidas en las leyes 61 de 1905 y

110 de 1912. De ellas, puede destacarse, por ejemplo, la definiciéon de quién era responsable del

22 Memorias de Hacienda, 1904.

2 El nimero de integrantes de la Corte de Cuentas variaba con cada reforma establecida, por ejemplo, con la Ley 61
de 1905 fueron cinco, con la Ley 19 de 1912, se dispuso que fuera integrada por doce magistrados, nombrados en
propiedad, seis por el Senado y seis por la Camara de representantes parar un periodo de cuatro afios; con la Ley 110
de 1912, fueron diez pero elegidos por el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo; con la Ley 36 de
1918 fueron trece los magistrados, seis eran designados por la Camara de Representantes y siete por el Senado de la
Republica. Asi que, en 13 afios, el nimero de magistrados vario en cuatro oportunidades. Estos cambios
indefectiblemente debieron incidir en el funcionamiento de la entidad, pues, partiendo de una situacién légica,
capacitaciones o induccion a los nuevos funcionarios y el trdmite de las actuaciones debi6 reasignarse en muchas
oportunidades, pudieron generar retrasos en la celeridad de sus actuaciones.
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erario y quién tenia la calidad de empleado de manejo; el primero, correspondia al género y
comprendia al ministro ordenador —el Unico con tal calidad era el ministro del Tesoro—y los
liquidadores y pagadores que hacen parte de la administracion pasiva del Tesoro nacional. Por su
parte, los recaudadores, pagadores y liquidadores tenian la calidad de empleados de manejo.
Adicionalmente, se incluyeron como responsables de rendir la cuenta, los administradores de
empresas a las cuales se les ha concedido garantia de interés, mientras gocen de ese beneficio
conforme al contrato y aquellas en las el Estado tuviera participacion.

De igual manera, el trdmite procesal buscaba, ademas, averiguar si los empleados de
manejo habian cumplido sus deberes, en lo relativo al reconocimiento y percepcion de las
cantidades que deben ingresar al Tesoro nacional, a los pagos que se verificaban en virtud de los
giros hechos por el ordenador o de los reconocimientos practicados y a la formacion, rendicion y
comprobacion de sus cuentas, para deducir la responsabilidad civil o pecuniaria a que hubiera
lugar (Ley 110 de 1912, art. 333).

Con todo, las normas referidas dotaron a la Corte de Cuentas de precisas funciones en la
evaluacion de cuentas y en especial, en el control al gasto publico donde se fijaron las reglas para
la validez de las erogaciones a cargo del tesoro?, declarar la exequibilidad de las 6rdenes de

pago resistidas por los pagadores?® y se incluyeron nuevos criterios de comparacioén como los

24 El articulo 260 de la Ley 110 de 1912, traia como requisitos para la validez de los pagos, la apropiacion
presupuestal correspondiente o que el gobierno hubiere abierto crédito acorde a la ley, reconocimiento por parte del
liquidador del Tesoro, la expedicidn de la orden de pago por parte del Ordenador y la verificacion por parte del
pagador que el pago se ajuste a la orden respectiva.

% Este tramite se activaba en el evento en que se presentara a un pagador una orden ilegal para su pago. Este debia
abstenerse de pagarla y presentar observaciones al ordenador del gasto sobre el caso, quien la debia remitir al
liquidador para que las examine y manifieste si insiste 0 no, en su pago. En caso de insistencia, debia hacerse la
remision de la orden a la Corte de Cuentas para que esta decidiera sobre su procedencia. En el evento de darse una
orden contraria a la ley y darse su pago, tanto el ordenador como pagador incurrian en responsabilidad solidaria por
el hecho. El pagador se exoneraba de responsabilidad si evidenciaba que se abstuvo de hacerlo, present6 las
observaciones y pese a ello se le orden6 su pago (Ley 110 de 1912, articulos 266 y 327 literal d).
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principios de unidad de responsabilidad, unidad de caja y unidad de cuenta para los empleados
de manejo.

Respecto al juicio de cuentas, hay que precisar que, dada la naturaleza jurisdiccional de la
Corte de Cuentas, dentro de la Administracion General de la Hacienda Nacional se cre0 una
seccion de cuentas, dependencia a la que todos los empleados de la nacién encargados de la
recaudacion de rentas o contribuciones publicas debian rendirlas. Estas se consolidaban y se
conformaba la cuenta que se presentaba a la Corte de Cuentas para su examen, asi que el juicio
comenzaba desde que se rindiera la cuenta mensual o anual del responsable, que se presentaba al
examen del magistrado respectivo y terminaba con la ejecutoria del auto de fenecimiento
definitivo o de segunda o de tercera instancia. Esta Gltima se surtia ante el Tribunal Supremo de
lo Contencioso Administrativo al que se acudia en recurso de apelacién frente al auto de
fenecimiento de segunda instancia con alcance a cargo del responsable (Ley 110 de 1912, art.
365)

Pasando a lo relacionado con la interaccién entre la Corte de Cuentas y los sujetos
vigilados, hay que sefialar que en los documentos consultados no se encontrd evidencia que
hubiera alguna intromision de la corporacién en el actuar de los sujetos vigilados y ello pudo
deberse a que dentro de la estructura de la rama ejecutiva, la seccion de cuentas de la
Administracion General de la Hacienda Nacional era quien tenia interaccion directa con los
responsables de manejo para la rendicion de la cuenta, no la Corte.

Sin embargo, se encontraron algunos documentos que si advierten la intromisién del
poder ejecutivo en las decisiones de la Corte de Cuentas, a pesar de haberse establecido limites a

los poderes publicos segun el articulo 57 de la Constitucion Politica de 1886 y el ejercicio
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separado de sus respectivas atribuciones. Un caso simple se encontré al consultar los Diarios
Oficiales de 1899.

En abril de ese afio, recién instalada la Corte de Cuentas, se profirié Auto de
Fenecimiento Provisional de la Cuenta de la Administracion de la Aduana de Cartagena,
correspondiente al mes de julio de 1898, cuyo responsable era el sefior Emidgio P. Solano, por
ser satisfactorias las contestaciones dadas por el funcionario frente a los requerimientos dictados
por la entidad de control (Congreso de la Republica, 1899). Sin embargo, respecto a los meses de
diciembre de 1897, febrero y septiembre de 1898, se le ordené “varios alcances por los pagos
que hizo en virtud a 6rdenes emanadas por el Ministerio del Tesoro” los cuales fueron
confirmados en autos proferidos por la Corte Suprema de Justicia.

En este asunto intervino el gobierno de Rafael Reyes y a través de la Ley 20 de 1905
(Congreso de la Republica, 1905, Diario Oficial 12337) eximi6 al sefior Emidgio P. Solano de la
responsabilidad impuesta por la Corte de Cuentas, lo que le obligo a expedir el respectivo
finiquito (Congreso de la Republica, 1905, Diario Oficial 12403), desconociendo la esfera
competencial del poder judicial en cabeza de la Corte de Cuentas y de la Corte Suprema de
Justicia que habia confirmado el pronunciamiento de la corporacion de fiscalizacion?.

De otro lado, en los documentos consultados para esta investigacion, también se encontrd

evidencia de la dificultad del control a las fuerzas militares en la ejecucion de sus gastos,

%6 Este asunto resalta la debilidad del principio de separacion de poderes cuando hay un poder concentrado en una de
las ramas del poder publico. Debe resefiarse que el Gobierno de Rafael Reyes no se caracterizd por acatar este
principio. Aunque debi6 enfrentarse al inicio de su periodo presidencial a la crisis general que atraveso el pais
después de la Guerra de los 1000 dias, sus proyectos no tuvieron eco en el Congreso de la Republica por lo que
decidio6 suprimirlo y convocar una Asamblea Nacional Constituyente-Legislativa a través del Decreto Legislativo 29
de 1905 (Por el cual se convoca a una Asamblea Nacional. DO 12.270 Afio XII. 4 de febrero), la cual le aval6 sus
reformas durante todo su periodo de gobierno e incluso hasta su permanencia en el poder por un término superior al
mandato presidencial establecido. Por otro lado, en 1905, en su gobierno, se expidié el decreto legislativo 270 de
marzo de 1905 donde se ordeno a la Tesoreria General de la Republica que no pagara ninguna cuenta si no tenia la
ordenacién previa del presidente de la Republica; medida que, parafraseando a Lopez (1992), era una medida fiscal
extrema ya que no se habria visto que un presidente de la nacion se involucrara en la ejecucién efectiva del gasto
publico (p. 54).
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situacién que en la actualidad persiste en el ejercicio del control fiscal. En el informe rendido al
Ministerio del Tesoro por el presidente de la Corte de Cuentas, en junio de 1904, se mencionaban
la cantidad de cuentas pendientes por rendir correspondientes a gastos de guerra. Ante los
requerimientos efectuados, se argumentaban que tales gastos eran de caracter reservado. Pese a
esta justificacion, la corporacion sefiald: “También dijo la Seccion, y es bueno repetirlo: no hay
obstaculo ninguno, sino por el contrario, es muy natural que el Tribunal creado para fiscalizar la
debida inversion de los fondos publicos sepa en qué se han invertido” (Corte de Cuentas, 1904).

Aun cuando se dieron innovaciones al proceso de rendicion y juicio de cuentas, las
criticas por la inoportunidad en la presentacidn por parte de sus responsables, fueron
permanentes. Esto motivo a que en la Ley 36 de 1918 se estipulase un término perentorio para
rendirlas so pena de destitucion, pero no fue suficiente para remediar la problematica. Varios
autores sefialaban a la Corte de Cuentas como una institucién anticuada. Por ejemplo, Palacio
(1945) se refirio a una revisioén eminente formal: “a pesar de la flaqueza del fisco nacional,
teniendo apenas que resignarse a revisar y fenecer lo hecho y a no conocer de muchas
erogaciones efectuadas dentro de un presupuesto atomizado, conducido a su arbitrio por las
entidades administrativas” (p. 2). Otros, como Lascarro (1945) se refirieron a la falta de
coordinacion entre las entidades encargadas del manejo fiscal de los dineros del Estado, lo que
ocasionaba que se presentara informacion diferente de las finanzas publicas.

Finalmente, la Corte de Cuentas se reemplazo por el Departamento de Contraloria que se
cred en Colombia dentro de las recomendaciones que efectud la mision Kemmerer. Los expertos
presentaron un diagnostico del funcionamiento de la Corte de Cuentas, manifestando que su
desempefio no lograba determinar en forma eficiente y oportuna el gasto publico y que la

corporacion continuaba trabajando sobre cuentas atrasadas, despojada de controles efectivos al
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gasto publico y a la gestion de la administracion, ejerciendo solo funciones de caracter judicial
que se desprendian de la revision de las cuentas?’.
1.1.5. Eficiencia del examen de cuentas como mecanismo de control a los recursos publicos

Hasta este punto, puede decirse que la Contaduria General de Hacienda, la Corte de
Cuentas y la Oficina General de Cuentas, fueron instituciones de caracter colegiado que
aplicaron como Unico mecanismo de control, bajo un esquema numeérico legal para el
seguimiento a los recursos publicos, la glosa, examen, el fenecimiento y el juicio de cuentas, en
la forma en que lo venia haciendo el Tribunal de Cuentas de la Colonia. Si bien las instituciones
en mencion fueron objeto de varias modificaciones, la rendicion de la cuenta por parte de los
responsables del erario y el tramite para determinar los alcances liquidos y buscar su
recuperacion se mantuvo en la misma linea del tribunal colonial. Por tanto, la evolucion de estos
organismos no se dio en la misma medida y proporcion a las nuevas instituciones y tareas a
cargo del Estado ni a las dindmicas que se iban presentando con la industrializacion y el
crecimiento econdémico que venia logrando el pais, aspecto recurrente en el ejercicio del control
fiscal.

La inconformidad relacionada con la omisién o la demora en la presentacion de las
cuentas y el hecho que las glosas, el examen o el fenecimiento, estuvo vigente
independientemente del 6rgano que hiciera la fiscalizacién. Este era un tramite dispendioso,
demorado e inoportuno que generd que estos organismos fueran tildados de ineficientes y mostro

que el control de la administracion a través de la cuenta, no sirviera de manera real y confiable

27 En la exposicion de motivos del proyecto que se convirtié en la ley 42 de 1923, los técnicos norteamericanos
demostraron la demora de la Corte en revisar cuentas, pues el auto de observaciones a las presentadas por el Tesoro
General de la Republica correspondiente al afio 1921, sdlo fue recibido por este funcionario en abril de 1923 Pérez
(1962, como se citd en Penagos, 1979).
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para conocer las finanzas del Estado y para combatir la corrupcion? identificada
primordialmente como la apropiacion de alcances liquidos que se dieron durante el periodo que
estuvieron vigentes estos organismos (1821-1922).

En resumen, las causas que pudieron evidenciarse en los documentos consultados,
fueron:

e Enlas Memorias de Hacienda consultadas, se manifestaba la necesidad de contar con el
personal suficiente para adelantar la revision de las cuentas de todos los responsables
establecidos en las disposiciones legales.

e El examen de la universalidad de cuentas y gastos publicos realizados, sin contar con un
método de seleccion de cuentas relevantes.

e Traslado de cuentas pendientes por examinar o glosar al organismo de control que
reemplazaba al anterior, lo que hacia que el nuevo ente fiscalizador naciera
congestionado. Practica que se hizo desde el Tribunal de Cuentas Colonial.

e Limitacion para realizar visitas de fiscalizacion, por las distancias, la ubicacion

geografica, la diversidad de la poblacion y los constantes conflictos bélicos.

28 También, se tenian algunas disposiciones que imponian la obligacién de cuidado de los recursos publicos so pena
de sancién, destitucion o muerte, pero no eran de competencia de los 6rganos de fiscalizacion mencionados. Por
ejemplo, en la Ley de 1819 proferida contra los empleados de hacienda, se le aplicaba la pena de muerte a quien se
le justificare sumariamente fraude o malversacion de dineros publicos (Gomez, 1983, como se cité en Amaya,
1996). En la Constitucion de 1821 se le asignd el derecho exclusivo a la Camara de Representantes para acusar ante
el Senado al presidente de la Republica, al vicepresidente y a los ministros de la Alta Corte de Justicia, en todos los
casos de una conducta manifiestamente contraria al bien de la Republica y a los deberes de sus empleos, o de delitos
graves contra el orden social. Los deméas empleados estaban sujetos a la inspeccion de la Camara de Representantes,
y podran acusarlos ante el Senado por el mal desempefio de sus funciones, u otros graves crimenes, ademas de la
competencia que pudiera tener sobre el asunto determinado otros jefes y tribunales para velar la observancia de las
leyes, y juzgar, deponer y castigar segun ellas a sus respectivos subalternos. En la Constitucion de Nueva Granada se
impuso la prohibicidon de extraer del tesoro publico dineros destinados para otros fines a los dispuestos en la ley y
conforme a los presupuestos aprobados por el Congreso (Constitucion de la Nueva Granada, 1832, art. 204) (Blanco
y Téllez, 2016, p. 167). También hay que recordar la Ley de los Caballos de 1888, que facultaba al presidente de la
Republica para prevenir y reprimir administrativamente los delitos y culpas contra el Estado, las conspiraciones
contra el orden publico y los atentados contra la propiedad pablica o privada, imponiendo el confinamiento, la
expulsion del territorio, la prision o la pérdida de derechos politicos por el tiempo que considerara necesario
(Adarve, 2012).
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e Falta de uniformidad en los procedimientos contables y presupuestales por parte de las
entidades vigiladas.

e Dispersion en las normas de hacienda y varios drganos desempefiando las mismas
funciones.

e Falta de autonomia e independencia para el ejercicio de sus funciones. La Contaduria
General de Hacienda, la Oficina General de Cuentas y la primera Corte de Cuentas,
estaban adscritos al poder ejecutivo. Por su parte, la Segunda Corte de Cuentas tenia
cardcter jurisdiccional, pero no gozaba de autonomia frente a las otras ramas del poder
publico.

Una situacion recurrente durante la fiscalizacion realizada por estas entidades, era la
ordenacion del gasto. En las memorias consultadas, se documenta la problemaética generada por
no estar en manos de una Unica dependencia esta funcién. Por ejemplo, en el afio 1870 se
cuestionaba la injerencia del cuerpo legislativo en el destino de los dineros publicos, porque
otorgaba diferentes prebendas con fines electorales o comprometia el presupuesto con
destinaciones especificas a cargo del Departamento de Fomento y el de Instruccion Publica que
eran los despachos méas costosos de la nacién, ocasionando que el presupuesto ya tuviera una
destinacion especifica que le impedia al ejecutivo maniobrar en otros gastos (Banco de la
Republica, s.f.)?°. También se encontrd, que en 1905 durante el gobierno de Rafael Reyes, a
traveés del decreto legislativo 270 se ordeno a la Tesoreria General no pagar cuenta alguna si no
tenia visto bueno del presidente y del ministerio del Tesoro.

Por otra parte, cuando las obras de infraestructura y transporte fueron surgiendo, el

ordenamiento juridico no incluy6 ninguna obligacion de rendicion de cuentas a estas entidades,

2 Memorias de Hacienda, 1880.
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asi manejaran recursos publicos en cuantias importantes. Es el caso de la participacion de capital
estatal en las empresas de la infraestructura ferroviaria o las concesiones que se dieron en este
sector®”. Las disposiciones legales otorgaban diferentes beneficios y exenciones para hacer mas
atractiva la participacion de capital extranjero en esta industria, pero poco se decia respecto a los
controles técnicos y administrativos a cargo del Estado y a la forma de rendir cuentas, pese a que
el Estado estaba facultado para intervenirlas (Rico, 2016, p. 57).

1.2. El control previo como instrumento de intervencién econémica en la gestion del Estado

Nuestra historia documenta las luchas del siglo pasado por lograr un consenso que nos
incluyera e identificara como nacion. Con el término inclusion se acufia, el reconocimiento como
entes descentralizados a los territorios locales con sus realidades econémicas, sociales y
politicas, aspectos que se intentaron reconocer a través del federalismo con las Constituciones de
1858, 1861 y 1863 (Valencia, 2010).

La identidad, refleja el sentido nacionalista como ideologia, que revistio el movimiento
de la Regeneracion® y que dio origen a la Constitucion de 1886. El paso del federalismo a la
Republica unitaria trajo consigo varias guerras entre 1885y 1910 cuando terminé afianzandose
el centralismo y con él, una elite nacional tanto del partido liberal como del partido conservador

conexa con el comercio exterior (Bergquist, 1981, como se cité en Ocampo, 2015).

30 Durante mediados del siglo XI1X, Colombia se esperanzd en la industria ferroviaria como aquella que podia
mejorar las condiciones econdmicas, ademas de considerarse un avance tecnoldgico en materia de transporte y obras
pUblicas. En varias regiones se iniciaron construcciones, pero los resultados no fueron los esperados, porque también
sufrieron el impacto de las guerras internas, en especial la de los Mil Dias y la crisis fiscal y econémica. Aunque en
un periodo se le inyectd mayor capital estatal y se vio una pequefia mejoria, no fue suficiente para un crecimiento
sostenido y construir una verdadera infraestructura ferroviaria por falta de mecanismos juridicos, técnicos y
econémicos que le dieran autoridad al gobierno colombiano para exigir el cumplimiento de los actos juridicos
convenidos con las empresas que participaron en la industria.

31 para Cardona (2015) la Regeneracion promulgaba la identidad nacional sustentados en la religion catélica, la
defensa del espafiol y la tradicidn colonial. Sus pilares se consignaron en la Constitucién de 1886 de caracter
unitario y centralista, que afectaron a los estados soberanos degradados a departamentos y a entidades politico-
administrativas dependientes del poder ejecutivo (p. 282).
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Entre 1899 y 1902, se dio la Guerra de los Mil Dias, que fue quizéas la contienda mas
cruenta de la época entre liberales y conservadores, agravada por la crisis econdmica acaecida
tras la depresion de los productos de exportacion, en especial, el desplome de los precios
internacionales del café que dejo sumido al pais en una situacion critica. A esto se le sumaba, el
manejo irregular que tuvo la moneda nacional y las emisiones ilimitadas que se destinaban para
el pago de servicios publicos o los gastos del ejército, situacion que siempre busco regularse a
través de un banco central.

Al mismo tiempo, en este periodo se dieron dos acontecimientos trascendentales para
Colombia: la separacion de Panama y la pérdida del canal. Mientras Colombia se afincaba en una
violenta guerra, Estados Unidos negociaba la concesion para la construccion del Canal de
Panama y este por su parte, buscaba la independencia de Colombia que ya habia intentado en
afios anteriores.

La construccion del canal era un ambicioso proyecto que demandaba gran cantidad de
recursos que Colombia no tenia y para el cual, indefectiblemente debia contar con dinero
extranjero. A su vez, la empresa que se beneficio con la concesion quebré en 1889, lo que
facilité el camino a Estados Unidos para adquirir la mayor parte de las acciones de dicha
empresa e iniciar negociaciones con Colombia para continuar con la obra. Luego, con el Tratado
Hay-Pauncefote suscrito entre Inglaterra y Estados Unidos en 1901, se declard la zona del canal
como de interés internacional y se le desconocieron a Colombia permisos de construccién e
intervencion militar, que si asumid Estados Unidos para garantizar la continuidad de la obra 'y
que se ejercieron durante la guerra de los Mil Dias.

El comportamiento tan pasivo que tuvo Colombia frente a estos aconteceres, sirvio a la

independencia de Panama que fue apoyada por Estados Unidos. Igualmente, la crisis econémica
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y financiera que generd sostener la independencia, junto con los constantes conflictos internos y
en especial la Guerra de los Mil Dias, le pasaron factura al pais y lo mostraron impotente para
negociar con los Estados Unidos la concesion para la construccion del Canal de Panamay la
termind perdiendo (Lopez, 1998, p. 27).

Como consecuencia de negociaciones desafortunadas y tratados internacionales donde se
desconocia la soberania de Colombia sobre Panama4, se suspendieron relaciones diplomaticas con
Estados Unidos, las que se reiniciaron después de suscrito el Tratado Urrutia-Thompson en 1914
a través del cual, se reconocio por parte de Estados Unidos una indemnizacion equivalente a 25
millones de ddlares. Esta suma de dinero que ingresoé al tesoro colombiano no se habria podido
conseguir de ninguna otra manera, lo que genero la llamada danza de los millones y acostumbré
a nuestro pais a un consumo significativo de bienes, obras y servicios del que no quiso volver a
restringirse y motivo sucesivas reformas tributarias para poderlo sostener.

Aunque la indemnizacion fue de buen recibo en el gobierno colombiano porque se
destin6 al aumento de las exportaciones, a la puesta en marcha de obras publicas, en especial, los
ferrocarriles y, por ende, a una significativa mejora en las arcas estatales, estos beneficios no
llegaron a toda la poblacidn que no conto6 con inversién social y que se vio afectada por el
aumento en el costo de vida y la carestia en los alimentos (Fluharty, 1981).

Por ello, varios historiadores sefialan que la nacién se vio obligada a hacer varias
concesiones al gobierno americano y a partir de alli, se empieza la dependencia de nuestro pais
de Estados Unidos, a través de empréstitos, la explotacion minera y del sector de los
ferrocarriles, dibujadas como un “apoyo” dentro del escenario capitalista que ya se estaba

forjando para el pais.
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De igual forma, se ha sostenido que el gobierno americano presiono la contratacion de la
mision Kemmerer para regular materias fiscales, administrativas y bancarias y asi, mejorar la
confianza inversionista®. Es asi como las medidas que se implementaron a partir de las
recomendaciones de la misiébn Kemmerer se destacaron por su fuerza intervencionista en la
economia, en especial, con la regulacion de la moneda, los instrumentos de inversion financiera,
el sistema presupuestal y la implementacion del control previo ejercido por el Departamento de
Contraloria para hacer un seguimiento estricto al presupuesto de la nacion.

El grupo de expertos norteamericanos estuvo en nuestro pais por un corto tiempo y como
ha sido constante con la mayoria de misiones y estudios de extranjeros que se contratan para
Colombia, sin analizar la realidad del pais y sus regiones, presentd sus propuestas de acuerdo al
esquema que recién estaba implementado en otros paises de América y en aparente
funcionamiento, siendo este, el caso del Departamento de Contraloria que fue concebido de la
General Accounting Office (GAO) recién creada para Estados Unidos en 1921%,

Asi las cosas, con la Ley 60 de 1922, el Congreso faculté al gobierno de Pedro Nel

Ospina, para contratar en el exterior hasta cinco expertos en asuntos de administracion publica

32 La presencia de los expertos provenientes de los Estados Unidos, fue motivo de opiniones encontradas por parte
de los historiadores colombianos. Quienes no compartieron la presencia de la misidn, sefialaban que su presencia en
el pais tenia una relacion directa con la indemnizacion que el pais recibi6 por la pérdida de Panama (Tirado, 1983, p.
288); también, una conexion entre la misién americana y los compromisos monetarios adquiridos con bancos
extranjeros por la nacion en bisqueda de su desarrollo y fortalecimiento econémico y una intromision del pais
americano en la soberania nacional (Bushnell, 1994). Tampoco fue bien visto que las recomendaciones realizadas se
convirtieran en leyes de la Republica (Bocanegra, 2015). En cambio, Lascarro (1945), sostiene que cuando Mr.
Kemmerer llegd a Colombia en 1922 en su primera misién, se encontrd con una crisis administrativa, presupuestal y
bancaria que se revelaba en una permanente insuficiencia de fondos en la tesoreria general para atender hasta los
servicios mas urgentes.

33 La GAO es una agencia que trabaja para el Congreso y en programas puUblicos para la sociedad. El congreso le
pide estudiar los programas y gastos del gobierno federal para su ejercicio de control politico (Gémez, 2016). Esta
se cred como una entidad independiente de caracter unipersonal encargada de verificar la legalidad y la adecuacion
de los gastos del gobierno, no examinaba cuentas, ni adelantaba juicios fiscales de fenecimiento. Pero al incorporarla
en nuestro pais como el Departamento de Contraloria, se le dieron las funciones que tenia la Corte de Cuentas, la
Direccion General de Contabilidad, la Oficina General de Ordenaciones del Ministerio del Tesoro y la Oficina
Nacional de Estadistica, generandole una multiplicidad de funciones jurisdiccionales, administrativas y de
fiscalizacion.
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para que sirvieran de asesores al gobierno en la preparacion de normas tendientes a la
reorganizacion de los servicios, rentas e impuestos nacionales.

Sin embargo, la mision buscé la implementacion de normas legales que:

Aseguraran el equilibrio del presupuesto durante las fases de su preparacion, su aprobacion por el

Congreso y su ejecucion por parte del Gobierno y, la creacion de una oficina de contabilidad y

control fiscal encargada de sujetar la ejecucion presupuestal a las normas fiscales vigentes y de

llevar al mismo tiempo una contabilidad presupuestal acompafiada del registro ordenado de datos

financieros que permitiera suministrar al Gobierno oportunas informaciones para la orientacion

de sus actividades fiscales. (Lascarro, 1945, pp. 15-17)

En lo que sigue, se describira la presencia de la mision Kemmerer y los sistemas de
control aplicados para el ejercicio de un rigido control presupuestal que termind por indisponer a
los vigilados porque se considerd la fiscalizacién como una coadministracion.
1.2.1. La mision Kemmerer, el control previo y el Departamento de Contraloria

De acuerdo a las recomendaciones de la mision Kemmerer, la creacion del Departamento
de Contraloria para Colombia, pretendia una entidad con independencia y autonomia, dentro del
gobierno, despojada de toda influencia politica, encargada de vigilar la legalidad y pertinencia
del gasto publico. Empero en el tramite legislativo que termind con la Ley 42 de 1923, se le
entregaron otro tipo de funciones.

La creacion legal del Departamento de Contraloria fue confusa, ya que dentro del disefio
del Estado que trajo la Constitucion de 1886, no habia cabida para un 6rgano de control y no
existia intencion de surtirse una reforma constitucional para incluir una entidad independiente

para la funcion del control fiscal. Por tanto, la norma dispuso que fuera un “servicio nacional
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administrativo adscrito al Gobierno Nacional, independiente de los deméas departamentos
administrativos”, pero con facultad del poder ejecutivo para elegir el contralor®,

Como era de esperarse, la naturaleza legal de la entidad fue demandada ante la Corte
Suprema de Justicia, pues asi establecida no se ajustaba al articulo 59 de la Constitucion de 1886
original®. Sin embargo, la corporacion judicial en un pronunciamiento de 1924, la declard
ajustada a la Ley, aunque reconocié que, por las funciones atribuidas al Departamento de
Contraloria, esta denominacién no fue acertada, pues la connotacion de independencia que debia
ostentar en razon a sus funciones de fiscalizacién, le impedia ser agente del gobierno. El
pronunciamiento judicial se baso en la diferenciacion de las funciones de administracion de la
“cosa publica” a cargo de los organismos del poder ejecutivo y las de fiscalizar en cabeza del
Departamento de Contraloria.

Superado el juicio de legalidad de su naturaleza juridica, en el articulo 6 de la Ley 42 de
1923, se dispuso que el Departamento de Contraloria tendria competencias exclusivas de
fiscalizacion en cuanto al examen, glosa y fenecimiento de las cuentas de los funcionarios
encargados de rendir, pagar y custodiar fondos o bienes de la nacion. También, prescribia los
procedimientos para la presentacion de cuentas, manejo de inventarios y enajenacion de fondos o
bienes; la forma de llevar los libros de contabilidad, recibos, comprobantes y todos los

documentos que se refieren al recibo o desembolso de fondos.

34 Explica Lascarro (1945), que, hasta el afio de 1918 en todas las naciones del mundo, inclusive los Estados Unidos
de Norteamérica, se contaba con Cortes o Tribunales de Cuentas. Pero la idea de Contraloria la buscé el gobierno
norteamericano para reorganizar la administracion financiera de su pais en 1921 y fue ensayado por primera vez en
Meéxico con resultados poco satisfactorios. Por tanto, infiere que, cuando fue contratada la primera mision, “no
contara con expertos capacitados para prever con acierto las dificultades de detalle que habria de ofrecer la
incrustacion del sistema de contraloria en una administracién fiscal de orientacién eminentemente francesa como la
nuestra” (p. 16).

35 Constitucion de 1886, contenido original. Articulo 59.- El Presidente de la Republica es el Jefe del Poder
Ejecutivo, y lo ejerce con la indispensable cooperacién de los Ministros. El Presidente y los Ministros, y en cada
negocio particular el Presidente con el Ministro del respectivo ramo, constituyen el Gobierno.
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Asi las cosas, al Departamento de Contraloria se le entregaron funciones estrictas para
revisar la legalidad de las actuaciones de la administracion, acordes al sistema econoémico
asumido desde la Constitucion de 1886, las cuales se ejercieron a través de la figura del control
previo y le atribuyeron gran poder al contralor en el seguimiento a la ejecucion del gasto publico.

En efecto, el control previo consistié en la vigilancia del actuar de los empleados y
funcionarios responsables de dineros publicos, a travées de la evaluacion, revision y verificacion
de los diferentes actos de la administracién pasiva y activa del Tesoro nacional por parte del
Departamento de Contraloria.

En ejercicio de este sistema, la Contraloria debia refrendar las 6rdenes de pago a cargo
del Tesoro nacional para su validez y los bonos u otros documentos de deuda publica emitidos
por el gobierno. También, determinaba forma en que debian invertirse los fondos que recibieran
los funcionarios pagadores por 6rdenes de anticipos para gastos oficiales. Igualmente, se
facultaba al 6rgano de control para intervenir en los procesos de contratacion, en los que debia
certificar la disponibilidad de los fondos necesarios para su pago®.

Incluso el ente de control podia llamar la atencion del funcionario administrativo
correspondiente cuando, a su juicio, ejecutaba un gasto de fondos publicos o uso de propiedades
publicas de manera irregular, innecesaria, excesiva o superflua. Asi mismo, por solicitud de
algin empleado encargado del manejo de fondos publicos, el contralor general podia proferir una

decision por escrito respecto al objeto o alcance de cualquier apropiacion, o fondo especial de

3 Estas disposiciones estaban contempladas en los articulos 53 a 57 de la Ley 42 de 1923 y fueron defendidas por la
Corte Suprema de Justicia en su sentencia de agosto de 1924, mencionando que: “...contienen reglamentaciones
relativas al modo de celebrar contratos los empleados del Gobierno y sobre la obligacion de otorgar fianza los
empleados de manejo y determinacion del empleado que debe admitirlas, encaminadas a poner orden en las
erogaciones de fondos del Tesoro Nacional para afianzar el crédito del Estado, de modo que haya dinero disponible
para cubrir las 6rdenes de pago que contra aquél sean giradas, y a impedir las filtraciones de los dineros del Estado
por obra de empleados sin responsabilidad pecuniaria o de responsabilidad deficiente. Esas disposiciones son
esencialmente fiscalizadoras para asegurar una sana administracion de los negocios publicos, y su finalidad es muy
digna de loar” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 1924).
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reserva, como también la aplicacion de una renta o la legalidad de una erogacion, y sobre la
disposicién de cualquier propiedad del gobierno.

Se facultaba ademas al contralor para transferir en cualquier época del afio, el saldo
sobrante de una partida que hubiere sido apropiada, a la cuenta de sobrantes siempre que el
funcionario encargado certifique al contralor que existe un saldo superior a las necesidades, o
que la obra a que se destiné la partida se ha terminado o ha sido aplazada indefinidamente, y que
no existen obligaciones por pagar con aquella partida. Las funciones del control al gasto pablico
se extendian ademas a los traslados presupuestales que se efectuaran en los ministerios pues,

debian reportarse al contralor para que estos fueran efectivos (Ley 34 de 1923).

Otra potestad en cabeza del contralor, era la de refrendar las adquisiciones por compra o
fabricacion de todos los elementos necesarios para el funcionamiento de las diferentes
dependencias del Estado, las cuales estaban a cargo del Comité de Adquisiciones que se cred con
la Ley 109 de 1923. La falta de refrendacion, invalidaba el gasto.

Como si esto fuera poco, se le atribuyeron otras potestades en otros campos. Por ejemplo,
en la Ley 103 de 1928, se le dieron funciones a la Contraloria relacionadas con los derechos
aduaneros al examinar y fenecer provisionalmente las cuentas mensuales que las aduanas debian
rendir, pudiendo modificar las liquidaciones de las aduanas y ordenar por este concepto
devoluciones o reintegros. También, debia intervenir en la funciéon nominadora de la
administracion, lo que se ilustra con el registro que debia llevar de los empleados nombrados por
el Gobierno Nacional para el manejo de caudales o bienes publicos, registro sin el cual, el
nombramiento de dicho funcionario no era efectivo.

Asi mismo, fijaba el monto y condiciones de la caucién que debian otorgar los empleados

0 agentes del gobierno y dicho empleado debia esperar la aprobacion del érgano de control para
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iniciar sus labores y, por ultimo, la Ley 42 de 1923 le otorgo funciones a la Contraloria para el
examen y verificacion de las entradas y licenciamientos, tanto del Ejército como de la Policia
Nacional.

Con todo, en la Ley 58 de 1946, se facultd al Contralor para abstenerse de refrendar giros
que ordenen gastos que no estén autorizados por la ley, lo que sujeta la disponibilidad del gasto a
que se ajuste a la legalidad y limita también el alcance del control previo.

1.2.2. Prohibicién a la Contraloria de ejercer funciones administrativas diferentes a su propia
organizacion

La orbita funcional de la Contraloria era demasiado compleja. Aunque no fue el sentido
de la recomendacion de Kemmerer con la creacion del organismo de control, los legisladores de
la época se encargaron de darle una multiplicidad de funciones sin considerar una definicién de
competencias de fiscalizacion especificas, lo que fue generando gran inconformismo en las
entidades estatales que veian en el actuar del 6rgano fiscalizador una intromision irregular.

Esto conllevé a una accion de inconstitucionalidad contra la Ley 42 de 1923 y otras
disposiciones, interpuesta por el sefior Miguel Diaz Jiménez donde claramente se puede observar
en sus planteamientos, la confusion de funciones de la Contraloria y la invasion de la esfera de
competencia de otras autoridades publicas a través de varios casos:

(...) el haberse esquivado, en alguna ocasién la Contraloria de facilitar a una Comision de la
Camara de Representantes los datos o documentos indispensables para llenar su cometido; en
segundo término, el haber puesto el veto a la repatriacion de los restos de un colombiano ilustre,
por ser, en concepto del Contralor, desmedido el gasto, haciendo prevalecer la opinion de éste,
conflicto que no era razonable pretender se dirimiera por una de las partes; y en tercer lugar, el
caso de una diferencia entre dos empleados judiciales, por razén de un sueldo de vacaciones,

disputa que no se llevd ante los Tribunales del Poder Judicial sino ante la autoridad del Contralor;
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hechos con los cuales-dice el demandante-que se invaden por este funcionario las esferas de
accion correspondientes a' otras entidades oficiales, o sea a los Poderes Legislativo y Judicial.
(Corte Suprema de Justicia, 1933)

La mision Kemmerer volveria al pais en 1930 por iniciativa del presidente Enrique Olaya
Herrera, para que se recomendara por los expertos, formulas para reestructurar los sistemas de
crédito publico, tributario, administracion de aduanas, contabilidad oficial y control fiscal
(Lopez, 1998, p. 215). Dicha mision, al evaluar el funcionamiento de la Contraloria desde su
creacion a ese entonces, enfatizo en la necesidad de limitar el alcance de las funciones de
fiscalizacion para evitar la injerencia en las decisiones de la administracién; en la necesidad de
propender por la independencia del 6rgano de control, que cuestiond por la forma de eleccién del
contralor®” y el corto periodo de tiempo establecido para el desempefio de sus funciones, pues
dos afios no era significativo para desarrollar una labor adecuada de control fiscal, ni se
consolidaba ningun plan de trabajo, ademas de la inseguridad que causaba tanto en sus
dependientes como en la ciudadania en general (Penagos, 1979).

Aunque las recomendaciones efectuadas por Kemmerer no tuvieron éxito como normas
en su trdmite por el Congreso, posteriormente el legislador le conferiria facultades
extraordinarias al presidente de la Republica para tomar las medidas financieras y econdémicas
indispensables para conjurar la crisis que atravesaba el pais; fundamento que se aprovechd, para
expedir el Decreto 911 de 1932 que reformd el Departamento de Contraloria en el que se le dio a

la entidad la calidad de oficina de contabilidad y de control fiscal y, siguiendo la recomendacion

37 Esto le preocupaba tanto a la mision Kemmerer que, hasta sugirio que este funcionario fuera nombrado de una terna
que presentara la Junta Directiva del Banco de la Republica, “para evitar cualquier sospecha de que la politica o la
amistad personal puedan ser la base determinante de sus nombramientos” (Penagos, 1979, p. 16).
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de Kemmerer, se le prohibio a la Contraloria General ejercer funciones administrativas diferentes
a las de su propia organizacion %,

La limitacion al ejercicio del control, se consagro en el articulo 36 de la citada norma, en
la que se dispuso expresamente que, el contralor al momento de examinar las cuentas y sus
soportes, solo emitiria su pronunciamiento sobre el cumplimiento de las formalidades requeridas
por la ley que regula los gastos hechos con fondos del Tesoro nacional, sin dictaminar sobre la
necesidad de los gastos, ni controvertir aspectos tocantes a la facultad administrativa que, para
subvenir a ellos, tenga la autoridad que los haya ordenado.

Estas medidas que fueron acogidas con beneplacito dentro de la administracion publica
porque impedian que la Contraloria invadiera la drbita funcional del Gobierno y ademas eran una
clara restriccion al ejercicio del control previo que no contaba con ninguna limitacion y le
permitia a la entidad que interfiriera en determinadas actividades. Con esta prohibicion se
entendié que podia lograrse la armonia entre quienes ejercian la funcion administrativa y quienes
tenian a su cargo la funcion de fiscalizacion. A su vez, la Corte Suprema de Justicia, al estudiar
la constitucionalidad de la Ley 42 de 1923, hizo alusion al articulo 36 del Decreto 911 de 1932,
como garantia a la autonomia del Gobierno en su funcién constitucional, validando el actuar de
la Contraloria conforme al cumplimiento de las formalidades legales establecidas para los gastos

hechos con recursos del Tesoro nacional (Corte Suprema de Justicia, 1933).

38 El Decreto 911 estuvo vigente hasta le expedicion de la Ley 42 de 1993, sobre organizacion del control fiscal
financiero y los organismos que lo ejercen. La prohibicion a la Contraloria de ejercer funciones administrativas
diferentes a las propias, se ha elevado a estatus constitucional en los actos legislativos de 1945 y 1968, asi como en
la Constitucion de 1991, con el fin de establecerse como limite al ejercicio de la vigilancia y control fiscal.
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1.2.3. La Contraloria General de la Republica en la Constitucion de 1886. Sin independencia
ni autonomia

Entrando la década de los afios 40, durante el periodo presidencial de Alfonso Lépez
Pumarejo, se buscé reorganizar la nacion y brindar mayor eficacia a los sistemas de Gobierno. En
lo pertinente a la CGR, se considerd necesario elevar a rango constitucional las funciones de
vigilancia de la gestion fiscal y la prohibicion de la coadministracion por la CGR, lo cual se
consignd en el Acto Legislativo 01 del 18 de junio de 1945. En este mismo precepto, se
determinaron unas atribuciones especiales del contralor general, modificando el articulo 210 de la
Constitucion de 1886:

Las funciones del contralor general seran determinadas por la ley. Tendra, ademas, las siguientes

atribuciones especiales:

1. Llevar las cuentas generales de la Nacion, inclusive la de la deuda publica interna y externa;

2. Prescribir los métodos de la contabilidad de todas las dependencias nacionales y la manera de

rendir cuentas los empleados responsables;

3. Exigir informes a los empleados publicos nacionales, departamentales 0 municipales, sobre su

gestion fiscal;

4. Revisar y fenecer las cuentas de los responsables del Erario;

5. Proveer los empleos de su dependencia creados por la ley. (Acto Legislativo 01 de 1945).

Younes (2006, p. 105), hace una diferenciacion de érgano de control existente antes del
acto legislativo, donde el control fiscal se concebia como una tarea administrativa adscrita al
Gobierno y partir de esta reforma dejé de serlo, por lo que considera de gran importancia elevar a
precepto constitucional, la vigilancia de la gestion fiscal a traveés de la reforma de 1945, porque
con ello, se dota de autonomia e independencia el control fiscal y se especializa la funcién de

fiscalizacion. Sin embargo, esta afirmacion no es acertada. Es claro que el control fiscal para que
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sea eficiente y eficaz debe ir conexo a la autonomia e independencia del 6rgano que lo ejerce,
pero no era asi durante la vigencia de la Constitucion de 1886, pues como se expuso en paginas
anteriores, aunque se intentaron algunas pautas y estrategias para darle a la CGR, tales
atribuciones para el ejercicio de la vigilancia fiscal, fuera a través de pronunciamientos
jurisprudenciales o limitando el ejercicio del control para evitar la coadministracion, esta siguio
adscrita a la rama ejecutiva. Incluso en el mismo acto legislativo se le definié como una oficina
de contabilidad y de vigilancia fiscal dentro del Gobierno nacional.

Del mismo modo, en la eleccidn del contralor siempre intervenian las demas ramas del
poder publico. En este contexto, elevar a la Constitucion de 1886 la funcién de vigilancia fiscal,
no fue tan significativo en esencia, porgue no tuvo incidencia en aspectos tan fundamentales
como la independencia del control y la eliminacion del control previo, que ya eran cuestionados
en esa época.

En cambio, si revisten de vital importancia, las modificaciones del articulo 210 de la
Constitucion de 1886 efectuadas en este acto legislativo, porque preciso el caracter técnico de la
vigilancia fiscal, al definir la potestad reglamentaria del contralor general de la Replblica para
prescribir los métodos, formas de rendicion de cuentas por los responsables del manejo de
fondos o bienes nacionales y su fenecimiento, asi como otras atribuciones que le fueron
entregadas a la CGR de manera exclusiva.

Lo otro seria el tramite legislativo para reformar la Contraloria. Naranjo (2007, p. 119),
refuerza la importancia del contenido constitucional en mencidn, en razén a este aspecto, pues en
el evento de una reforma a la funcién de vigilancia de los recursos publicos por la Contraloria,
implicaba un trdmite legislativo mas riguroso en cuanto a mayorias, 1o que en minima medida le

daba cierta seguridad juridica a la funcion fiscal.
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Retomando lo relacionado con la falta de independencia del control por parte de la
Contraloria, la mayor inconformidad se originaba en que, sin esta facultad, la vigilancia fiscal era
proclive al clientelismo y a la corrupcion. Esta situacion se venia cuestionando desde 1932 y se
le atribuia de manera especial, a la forma de eleccion del contralor, aspecto que aun sigue latente
en nuestro ordenamiento juridico y que, en efecto, incide en la independencia del control.

Vendria entonces el Acto Legislativo 01 de 1968 liderado por Carlos Lleras Restrepo, en
el que se modificé la eleccion y calidades para ser contralor general de la Republica y se amplio
su periodo para el desemperfio del cargo. Para que se dedicara Unica y exclusivamente a la
vigilancia de la gestion fiscal de la administracion, elimind la funcion que tenia de llevar las
cuentas generales de la nacion, con la finalidad que su competencia fuera exclusiva a la
vigilancia de la gestion fiscal de la administracion.

1.2.4. Ley 20 de 1975. El estatuto del control fiscal

Como antecedente de esta norma, deben enunciarse los decretos expedidos en 1968 para
la reorganizacion de la administracion publica con el fin de hacerla mas eficiente en el
cumplimiento de sus funciones. Es asi como, a traves de los Decretos 1050 y 3130 de 1968, el
engranaje estatal adquiere una nueva estructura con nuevas entidades descentralizadas
encargadas de desarrollar los planes y programas del Gobierno nacional tales como los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta.

Estas instituciones no podian estar exentas del control fiscal. Para estos efectos, se
consagroé en el articulo 31 del Decreto 1050 de 1968 la obligatoriedad de quienes tuvieran a
cargo el recaudo, manejo e inversion de los fondos respectivos, de rendir cuenta comprobada de

su gestion de conformidad con los reglamentos que, sobre el particular dicte la CGR.
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Empero, el crecimiento del Estado y estas reformas a la administracion no se hacian al
tiempo con las metodologias de control y dejaban a la CGR con instrumentos anticuados que
limitaban el seguimiento adecuado a los bienes y fondos publicos que estas manejaban. Por
tanto, el control fiscal quedaba rezagado en la revision presupuestal y contable de las
erogaciones realizadas, convirtiéndolo en un mecanismo ineficiente, ineficaz e inoportuno y en
constante tension sobre la competencia del 6rgano de control y la naturaleza de estas nuevas
entidades que se resistian a la vigilancia fiscal.

Se requeria pues, dotar a la Contraloria de instrumentos expeditos y agiles para la
vigilancia de la gestion fiscal y el control a la inversion del gasto publico acordes a la nueva
estructura del Estado; ademas, fortalecer el talento humano de la entidad con personal idoneo y
técnico, necesario para el ejercicio de la funcion de fiscalizacion e implementar la carrera
administrativa al interior de la entidad, con el fin de garantizar la estabilidad laboral y fomentar
el sentido de pertenencia de su recurso humano. Con ello se solventaban las practicas adecuadas
a la ética y a la moralidad administrativa. Asi mismo, darle una organizacion administrativa a la
Contraloria que la hiciera mas funcional, descentralizando sus funciones en algunos
departamentos y municipios para ampliar el ambito de vigilancia sobre las entidades que
manejaran recursos del Estado (Duque, 1980; Penagos, 1979)

Esta reforma no fue inmediata, solo hasta el Gobierno de Alfonso Lopez Michelsen, en el
afio 1974, se logré promover una reforma de fondo a la CGR que tocara a los sistemas de control
fiscal, las entidades sujetas a vigilancia, los métodos y ordenamientos contables, los aspectos
organizacionales de la entidad y la metodologia para presentar los informes al Congreso y al
Gobierno. Tales disposiciones hicieron parte de la Ley 20 del 28 de abril de 1975, llamado

también el Estatuto de Control Fiscal y varios decretos reglamentarios que modificaron y
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adicionaron las normas organicas de la CGR, fijaron sistemas y directrices para el ejercicio del
control fiscal.

La normatividad antedicha, preciso el alcance de la gestion fiscal, los sujetos de
vigilancia fiscal y las formas y procedimientos de control aplicables a las dependencias incluidas
en el presupuesto nacional, dentro de sus etapas integradas de control previo, control perceptivo
y control posterior. Su ejercicio se asignd a los auditores fiscales o los funcionarios designados
por el contralor, directamente sobre caja, inventarios, comprobantes, libros, maquinas de
contabilidad y sistemas de computacion electronica que se estén utilizando por las entidades
vigiladas.

1.2.4.1. Alcance de la gestion fiscal y formas de control.

Desarrollando la potestad reglamentaria de la Contraloria otorgada por el articulo 60 n.° 2
de la Constitucion de 1886°°, se dispuso que el control fiscal abarcara toda la actividad del
Estado. La Ley 20 de 1975 determind la competencia de la CGR sobre las entidades o personas
que ejercieran gestion fiscal. Inicialmente el articulo 2, establecia que los actos de la gestion
fiscal de la administracion comprendian aquellos de las entidades o personas que, a cualquier
titulo, recibieran, manejaran o dispusieran de bienes o ingresos de la nacion, para procurar su
conservacion y adecuado rendimiento, en cumplimiento de las leyes y demas reglamentos de las
entidades sometidas a la vigilancia de la CGR. Se trataba entonces de un control fiscal integral
orientado al seguimiento en el manejo del recurso publico a cargo de personas publicas y

privadas, incluyéndose las entidades descentralizadas*.

39 Constitucion de 1886. Articulo 60. EI Contralor General de la Republica tendra las siguientes atribuciones: n.° 2,
Prescribir los métodos de la contabilidad de la Administracién Nacional y sus entidades descentralizadas, y la
manera de rendir cuentas los responsables del manejo de fondos o bienes nacionales.

40 ey 20 de 1975. Articulo 2°. El Contralor General de la Republica, ejercera sobre las entidades o personas que a
cualquier titulo reciban, manejen o dispongan de bienes o ingresos de la Nacion, la vigilancia y el control fiscal que
le garanticen al Estado su conservacion y adecuado rendimiento
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La frase del texto original del articulo 2, “a cualquier titulo” fue declarada inexequible en
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de 1987 por tratarse de una afirmacion
indefinida*! que desdibujaba el caracter de permanencia en el manejo de los recursos publicos
para lograr sus fines. Por ende, en la frase eliminada, cabia un sinnimero de personas como
gestores fiscales, lo que haria que la funcion de control no se orientara a quien realmente la
detentara.

Por otra parte, ademas del control previo, se reglamentd el control perceptivo y el control
posterior, todos ellos basados en un sistema numérico-legal. Segln lo dispuesto en el articulo 2
del Decreto 925 de 1976 el control previo consistia en “examinar con antelacion a la ejecucién
de las transacciones u operaciones, los actos y documentos que las originan o respaldan, para
comprobar el cumplimiento de las normas, leyes, reglamentaciones y procedimientos
establecidos™. La jurisprudencia de la época establecié que la evaluacion no podia hacerse de
manera simultanea con la administracion®.

En cuanto al control perceptivo, se definia como la comprobacién de las existencias

fisicas de fondos, valores y bienes nacionales, frente a los comprobantes, documentos, libros y

41 “Resultaria a todas luces excesivo que el Control Fiscal se ejercera sobre todas las personas y entidades privadas,
sin distincidn alguna, aun en aquellos casos en los cuales no cumplen funciones de gestidn fiscal propiamente dicha,
pues ello significaria extender las atribuciones del Contralor mucho més alla del &mbito especifico que le ha
sefialado la Carta. Esa indefinicion de competencia contraria el Estado de Derecho por cuanto es de naturaleza el que
estén determinadas previamente por el orden juridico, las atribuciones de cada funcionario y puesto que es principio
tutelar de ese sistema la certeza de los gobernantes sobre el campo de accion de cada autoridad... En consecuencia,
una expresion tan amplia como la frase “a cualquier titulo” implica la posibilidad de vigilancia fiscal no solamente
sobre los particulares que ejercen una verdadera gestion fiscal (v. gr: Federacion Nacional de Cafeteros) sino
también respecto de personas que detentan precariamente dineros o bienes publicos, como es el caso de las
obligadas a retener impuestos” (Corte Suprema de Justicia, 1987).

42 “E] fin sefialado por la ley al control fiscal... no exige necesariamente que la vigilancia se extienda a los actos,
antecedentes y preparatorios de la decision misma, sino que debe concretarse a sus resultados; sin perjuicio de que
en el analisis de estos se puedan examinar aquellos pasos previos, pero no simultdneamente con el ejercicio de la
potestad administrativa correspondiente”. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 1977
(Penagos, 1979, p. 135)
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demas registros. Este se ejercia de manera concurrente para evitar que se le diera una destinacion
diferente a los fondos, bienes y elementos que custodien®?,

Finalmente, el control posterior, era la comprobacién de las transacciones y operaciones
ejecutadas por las entidades fiscalizadas y de sus respectivas cuentas y registros, determinando si
se ajustaban a las normas, leyes, reglamentaciones y procedimientos establecidos. Este se ejercia
sobre hechos consolidados, revisando en la etapa del examen de cuentas y balances los
comprobantes de ingresos y egresos, para establecer si los recaudos se efectuaron debidamente;
si los egresos se sujetaron a las respectivas autorizaciones de los directivos, gerencia, direccion o
administracion; si las obras o servicios se ejecutaron dentro de las condiciones contractuales vy, si
los documentos que respaldan el egreso estaban legalizados (Penagos, 1979, p. 142).

1.2.4.2. Sujetos de la vigilancia y control fiscal.

La tarea misional de la CGR era la vigilancia de los fondos y bienes de la nacion. Por
tanto, el seguimiento a estos recursos comprendia a las entidades publicas que hacian parte del
presupuesto de la nacion, las entidades descentralizadas; los establecimientos publicos,
bancarios, aseguradoras, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta y las organizaciones particulares que manejaran fondos o bienes de la nacion,

como la Federacion Nacional de Cafeteros, el Fondo nacional del Café** y las Camaras de

43 Penagos (1979), resefié algunos actos representativos de este tipo de control contenidos en la Resolucion
Reglamentaria n.° 1771 de 1957 de la Contraloria General de la Republica, como los arqueos diarios a los fondos de
pagaduria, caja, tesoreria o aquellos que reposen en poder de algin empleado; verificacion de los estados diarios de
caja y de los asientos en los libros de primera entrada; visitas sorpresivas a los almacenes o depdsitos para efectuar
confrontaciones entre el inventario fisico y los registros, por el sistema selectivo; intervencion directa en el control
de los ingresos y egresos en general; inspecciones fiscales en su debida oportunidad y cuando se consideren
necesarias (p. 141).

44 Seglin lo dispuesto en la Ley 11 de 1972, las funciones de vigilancia de la CGR sobre la Federacion Nacional de
Cafeteros se debian hacer a través de sistemas apropiados a la naturaleza de las actividades de agremiacion sin que
menoscabaran la autonomia administrativa y la naturaleza privada de la misma. La funcion de vigilancia comprendia
la inversién de los dineros provenientes del Fondo Nacional del Café y los demaés bienes y fondos oficiales que ésta
administrara. Por ende, la Federacidn debia rendir cuentas periddicas a la CGR sobre la inversidn de estos recursos
para su revision y fenecimiento.
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Comercio. Igualmente, eran sujetos de control las intendencias, comisarias, municipios y
corregimientos®.

El estatuto de 1975 disponia que la CGR aplicaria un control integral mediante los tres
tipos de control a las entidades que hacian parte del presupuesto general de la nacion. De hecho,
en el Estatuto del presupuesto adoptado por el Decreto 294 de 1973 en su articulo 145, se
indicaba que el contralor general de la Republica debia establecer un sistema de auditoria
continua para el control numérico legal de la contabilidad de la naciédn, para refrendar la
constitucion de reservas, giros y demas operaciones presupuestales y financieras que requiera la
ejecucidn del presupuesto nacional. Para ello, se le facultd para establecer una oficina
permanente de auditoria en la Direccion General del Presupuesto con el personal técnico y
administrativo necesario para ello.

El control fiscal dispuesto en la Ley 20 de 1975, no era novedoso para las entidades
descentralizadas, ya que se dispuso desde la Ley 151 de 1959 sobre empresas y establecimientos
publicos. La nueva normativa se ocup6 también del control fiscal a los entes descentralizados,
estableciendo el sistema de gestién gubernamental para los establecimientos publicos, el control
posterior a las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta, pudiéndose aplicar el control previo por solicitud de la junta directiva o cuando de las
visitas o el examen posterior de cuentas realizado por la Contraloria, se adviertan frecuentes
irregularidades (articulos 5y 20).

En lo tocante a los contratos que fueran celebrados por la nacion, las entidades

descentralizadas y las demas sujetas a la fiscalizacion de la Contraloria, se contaba con las

4 Ley 10 de 1930, sobre organizacion fiscal de las intendencias y comisarias. Articulo 5°. La Contraloria General
ejercera en lo sucesivo, por si 0 por medio de las Auditorias Seccionales, el control y fiscalizacion de las rentas y
gastos de las Intendencias y Comisarias, para lo cual podra dictar las disposiciones y reglamentos que estime
necesarios en consonancia con esta Ley.
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siguientes potestades: designar un representante que asistiera con voz, pero no con voto a las
juntas o comités de licitaciones o adquisiciones y de compras. Aunque no tuviera voto, la
Contraloria intervenia en el proceso contractual. Si el representante de la entidad de control,
encontraba que el proceso contractual adelantado violaba las leyes o menoscababan los intereses
de la nacidn, el tramite no podia seguirse hasta que no se respondieran las observaciones que
presentara la Contraloria, si el concepto fuera desfavorable, la entidad debia reestudiar la
decision, rectificarla o confirmarla (Decreto 926 de 1976).

Esta norma estaria vigente hasta la expedicion del Decreto 222 de 1983 que dispuso el
control posterior para los contratos celebrados por la nacion (Ministerios y Departamentos
Administrativos), y los establecimientos publicos; las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de econdmica mixta, donde el Estado posea mas del 90 % del capital
social“®.

1.2.4.3. La eterna tensidn entre el control fiscal y la autonomia de las entidades

descentralizadas.

Las entidades descentralizadas adquirieron mayor fuerza, en tiempos en que mas
acentuada estuvo la intervencién del Estado en razon a las competencias que asumi para la
prestacion de servicios técnicos y especializados en pro del bienestar de la poblacion y su nivel

de vida, desarrollando servicios de caracter econdémico, industrial y comercial, asimilables a las

46 Decreto 222 de 1983, por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas
y se dictan otras disposiciones. Articulo 298. De la intervencidn de la contraloria en el proceso de contratacion. La
intervencion de la Contraloria General de la Republica en todo el proceso de contratacion a que se refiere este
estatuto, se limita exclusivamente al ejercicio de un control posterior que consistira en la revision de los
procedimientos y operaciones que se hayan ejecutado durante el tramite de contratacion, para verificar si éste se hizo
de acuerdo con las normas, leyes y reglamentos establecidos. Paragrafo. Se entiende por control posterior, aquel que
se aplica una vez se hayan realizado y perfeccionado integramente los actos administrativos sujetos a ese control y
por lo tanto la Contraloria no podra intervenir en ninglin proceso administrativo de contratacién como son la
elaboracion de pliegos de condiciones, el estudio de propuestas, la adjudicacion y perfeccionamiento de los
contratos y la liquidacion de contratos.
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de los particulares. Luego se dio la colaboracidn con estos, pues a medida que crecia el Estado,
debia buscar recursos en otros sectores para las tareas del servicio publico, creando nuevas
instituciones que le permitieran integrar el capital privado a la prestacion de dichos servicios,
evitando a toda costa racionalizar el gasto publico y tenerse que solventar a través del decreto de
impuestos.

De la estructura del Estado, harian parte entonces, los establecimientos publicos, las
empresas industriales y comerciales del estado, las sociedades de economia mixta, las
aseguradoras y las entidades financieras. Lopez (2007) agrupa estas entidades dentro del sector
semipublico, pues el Estado procuraba incluirlas como entes descentralizados por servicios con
un régimen de gestion y control de derecho publico, producto de las recomendaciones que
efectud la mision Currie en la década de los 50 (p. 23).

Frente a este fendmeno, Rodriguez (1995), explica que el surgimiento de los servicios
industriales y comerciales, en los que no se diferenciaban las actividades de los particulares y en
las surgidas de la colaboracion entre particulares y el Estado por su incapacidad de asumirlas,
trajeron como consecuencia una gran dificultad para determinar cuales eran de servicio publico y
cuéles de caracter privado. En el plano juridico, esto tuvo serias implicaciones que se transcriben
del autor:

(...) de un lado, una penetracion del derecho privado en los servicios publicos, pues en los nuevos
servicios industriales y comerciales, por ser actividades semejantes a las de los particulares, se le
dio prioridad al régimen comun. De otro lado, una penetracion del derecho publico en las
actividades de los particulares, pues cuando estos colaboraban en las actividades de servicio
publico, en alguna medida quedaban sometidos a aquel régimen. (p. 24)

El surgimiento de estas entidades paraestatales, generd un crecimiento del sector

descentralizado que termind siendo un problema dentro de la organizacion del Estado
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colombiano, en cuanto a la “ineficiencia por la burocracia autonoma de ejecucién de politicas
y... porque se rompe la linea de mando y de responsabilidad frente al presidente y sus ministros”
(Lopez, 2007, p. 25). Adicionalmente, las personas del sector privado querian continuar con sus
potestades publicas sin desligarse de su caracter de entidad privada cuando de intervencion del
Estado en su actuar, se trataba, lo cual se logrd por parte de los intereses privados méas poderosos.

En razén a esto y como una medida de regulacion de esta problemaética, con la expedicion
del Decreto 3130 de 1968, se les incluyo dentro del Estado como entidades encargadas de
desarrollar los planes y programas del Gobierno central y se estructurd y clasificd cada entidad
descentralizada como érganos adscritos o vinculados a los Ministerios o a los Departamentos
Administrativos y los hizo sujetos al control fiscal por parte de la CGR.

Desafortunadamente, su ejercicio fue demasiado complejo, pues la resistencia a la
vigilancia y control fiscal por parte de estas entidades se fundaba en que, por su naturaleza
juridica, requeria cierta autonomia para el desarrollo de sus funciones y el ejercicio del control
fiscal, en especial el control previo, segun se alegaba, refiia con los fines de aquellas empresas.
No obstante, dentro del ordenamiento juridico se tenia normatividad que definia la calidad de
estos entes y su sujecion al control fiscal por parte de Contraloria. Aqui se exponen las normas
mas importantes:

Como se indico, la primera disposicidn sobre entes descentralizados fue la Ley 151 de
1959. Aqui se definieron a las empresas y establecimientos publicos descentralizados, cualquiera
fuera la forma de administracion adoptada y los hizo parte de la administracion publica. Asi
mismo, determind que sus bienes y rentas, por su origen, son desmembracion del patrimonio
publico, y estan afectos a la prestacion de servicios publicos, culturales o sociales, y a la

regulacién y fomento de la economia nacional, dentro de los limites que sefiala la Constitucion.
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El articulo segundo, establecié que la vigilancia de la gestion fiscal de las empresas y
establecimientos publicos descentralizados y de aquellas instituciones y organismos que reciban,
manejen o inviertan fondos provenientes de impuestos, tasas, contribuciones de caracter especial
0 cuotas forzosas creadas por la ley, correspondia a la CGR.

Esta reglamentacion buscaba incluir bajo la fiscalizacion de la Contraloria a todos los
organismos, sin consideracion a su naturaleza juridica, objeto social o régimen legal, solo
teniendo en cuenta el manejo de recursos de la nacion. A causa de esto, en el articulo 7 de la Ley
151 de 1959 se conminaba a la Contraloria a adoptar sistemas apropiados para la vigilancia de la
gestidn fiscal de los entes descentralizados, acordes con el género de las actividades
encomendadas acatando la autonomia administrativa de estos.

En consonancia con esta disposicion, el articulo 41 del Decreto 3130 de 1968 agreg6 que
dicho control no era oponible a las funciones de vigilancia a cargo de organismos del Estado,
como la Superintendencia de Sociedades Andnimas y que, las formas de control que se
aplicarian a estos entes no podian desconocer la naturaleza juridica de estos, respetando su
autonomia administrativa.

Pese a contarse con los preceptos descritos, la Contraloria no habia logrado reglamentar
su control fiscal aplicado a los diferentes estamentos especializados del Estado, ni adecuar sus
procedimientos al régimen legal de las empresas industriales y comerciales del Estado o a las
sociedades de economia mixta. Solo hasta la expedicion de la Ley 20 de 1975 y sus decretos
reglamentarios, se especificaron algunos aspectos para la vigilancia de estos entes, esto es, casi
16 afios después y mientras tanto, estos entes surgian de manera vertiginosa. La situacion fue

advertida en varias sentencias de las Altas Cortes, que conminaron a la Contraloria a establecer
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una reglamentacion especial, porque no existia una normatividad ajustada a cada ente
descentralizado, segun su naturaleza y funciones u objeto social.

Entre tanto, la Contraloria aplicaba las normas generales de auditoria o reglamentos que
regularan casos similares. Por ejemplo, en la Resolucion 1588 del 2 de diciembre de 1961, citada
en un pronunciamiento del Consejo de Estado en ese afio y que fue expedida para incluir como
sujeto de control a la sociedad anénima Acerias Paz del Rio, en el paragrafo del articulo 4, se
estipulo:

Mientras se adopten sistemas apropiados a la naturaleza de la empresa, para el ejercicio de la

vigilancia de la gestion fiscal a que se refiere esta resolucién, el auditor ejercera sus funciones

aplicando por analogia los sistemas vigentes para entidades similares, y en su defecto, normas

generales de fiscalizacion. (Resolucion 1588 de 1961)

En otra oportunidad el Consejo de Estado en fallo del 27 de noviembre de 1969, se refirio
a la naturaleza juridica de la Empresa Colombiana de Petr6leos, como un organismo técnico de
caracter comercial e industrial y conminé a la Contraloria para que su control y vigilancia se
adecuara a su indole industrial y comercial, acorde a las actividades que desarrolla y que hiciera
expedito y facil su funcionamiento,

Porque una empresa de la naturaleza de Ecopetrol no puede estar sujeta al control ‘previo’ y

‘perceptivo’, en la forma sefialada por la Resolucion O0633 de 16 de enero de 1968, como si se

tratase de una simple entidad administrativa o de un establecimiento pablico limitado a la

prestacion de un determinado servicio... (Consejo de Estado, fallo del 27 de noviembre de 1969)

En este debate también se hicieron participes el Consejo de Estado y la Corte Suprema de

Justicia con varios pronunciamientos judiciales importantes, que determinaron qué entidades

descentralizadas quedaban sujetas a la vigilancia de la Contraloria y cuéles no; aunque también
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se encontrd jurisprudencia que fomentaba la ambigledad juridica que existia en cuanto a si estos
organismos eran o no sujetos de control fiscal.

Por ejemplo, en concepto rendido al Ministerio de Fomento, la Sala de Negocios
Generales del Consejo de Estado en 1961, indico que la finalidad de la Ley 151 de 1959 era
unificar el control fiscal sobre todos los dineros del Estado, en el ambito nacional, entregandolo a
la Contraloria General de la Nacion en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 59 de la
Constitucion Politica. Por tanto, si una sociedad andnima potencialmente apta para ser empresa
de economia mixta, pero su capital tiene origen en dineros directamente publicos o de
instituciones del mismo caracter, debia estar sujeta a la vigilancia fiscal de la CGR. A su vez la
entidad de control debia adoptar los sistemas apropiados para el ejercicio del control fiscal en
estas entidades.

Posteriormente, sin tomar en cuenta la presencia de recursos publicos, sino la naturaleza
juridica de ciertos entes descentralizados, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, en un concepto desafortunado, le atribuy6 funciones de control fiscal a la
Superintendencia Bancaria sobre la Corporacion Financiera de Transporte, desconociendo la
funcidn exclusiva atribuida a la CGR. Se argumentd que, si bien, la Constitucion establecia que
la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion correspondia a la Contraloria General de la
Republica conforme a la ley, este principio es susceptible de excepciones, por la necesidad de
adecuar los sistemas de control fiscal a las formas de organizacion y operacion administrativa,
fruto de la descentralizacion por servicios, ya que algunos sistemas y organismos de control
fiscal corresponden mejor a la naturaleza de las funciones de los entes descentralizados, en
especial cuando actuan en las esferas del derecho privado (Consejo de Estado, Rad. 440 de

1970).
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Luego, en un pronunciamiento de 1971, la misma Sala de Consulta reconocio la
competencia total y exclusiva de la Contraloria para ejercer la vigilancia de la administracion
nacional, tanto respecto de sus organismos principales como de las entidades descentralizadas,
teniendo en cuenta que manejan fondos o bienes de la nacion y no pueden sustraerse de dicho
control ninguno de los bienes y recursos ni de los aspectos de su manejo. En este concepto se
concluyo que, sobre los organismos principales de la administracion nacional, Ministerios,
Departamentos Administrativos, hay control fiscal directo, total y exclusivo, ejercido por la
CGR, esto es, previo, perceptivo y posterior, sin desconocer la autonomia de los entes
descentralizados.

Sobre la gestion fiscal de los establecimientos publicos, las empresas comerciales e
industriales del Estado y las sociedades de economia mixta donde el Estado posea el 90 % o0 mas
de su capital social, procedia el mismo control, adecuado a la naturaleza de las actividades que
desarrollan, cuando no se trata de entidades puramente administrativas, de modo que, en algunos
casos solo podia aplicarse el control posterior.

Tratandose de las sociedades de economia mixta en que el Estado tenga menos del 90 %
del capital social, no son objeto de control fiscal de la CGR, porque no habia gestion fiscal
propiamente dicha, quedando sus actividades subordinadas a la vigilancia administrativa de la
correspondiente entidad estatal, y subsistiendo el control fiscal solo respecto de la inversion
misma en aquellas y el manejo de los titulos representativos de tales aportes, por lo que el auditor
o revisor fiscal debia designarse por el procedimiento del articulo 5° de la Ley 151 de 1959.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia, al estudiar la demanda de inconstitucionalidad
presentada contra el inciso segundo del articulo 41 Decreto extraordinario 3130 de 1968, enfatizd

en que la autonomia de los entes descentralizados no era total, so pena de constituir un
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fraccionamiento de la administracion en detrimento de la economia general y de la unidad
nacional. Se insistié en que esa autonomia tiene limitaciones constitucionales y legales “porque
las funciones del ente descentralizado son funciones del Estado que necesitan un desarrollo
armonico con la politica general del Gobierno” (Decreto 3130 de 1968).

Frente a los establecimientos de crédito y las compafiias de seguros, del orden nacional,
independiente de la forma en que se hubieran constituido, estaban sujetas al control fiscal de la
CGR, directa o indirectamente, bajo el entendido que ese control debe adecuarse al caracter
industrial o comercial, a la naturaleza del mismo y, especialmente, a la reserva o secreto con que
la ley protege el desarrollo de sus actividades (abril 25 de 1974)*’.

Con la expedicion de la Ley 20 de 1975, se crearon grandes expectativas en relacion con
mejorar la forma de auditar a los entes descentralizados. Pero, aunque se establecieron
metodologias y se determind el tipo de control aplicable para cada entidad de acuerdo a su objeto
y naturaleza juridica o porcentaje de participacion estatal, la tension entre la Contraloria y estas
entidades por el control fiscal aun sigue latente.

Ha sido una constante de estas entidades excluirse de la vigilancia de la CGR invocando
su naturaleza privada y la vulneracién a su autonomia en el cumplimiento de sus fines. Ademas,

acorde a lo que indica Lopez (2007), el poder econdmico de estas entidades les ha permitido

47 Las consideraciones expuestas frente a las sociedades de economia mixta y los establecimientos de crédito y
compafiias de seguro, no fueron por compartidas todos los magistrados. Quienes se apartaron de la decision
sostenian que estas empresas desarrollaban actividades comerciales o industriales y no administrativas, no
despliegan gestion fiscal y el Estado tenia la condicion de accionista. Tampoco compartian que el control fiscal para
las empresas de economia mixta, se ampliara a la verificacion del desarrollo de la funcién social que pretendia el
Estado, sino al control de su destinacién como lo ordenaba la normay si de ellos debia provenir una determinada
participacion de utilidades en favor del Estado aportante, pues eran los actos de los que podia predicarse gestion
fiscal. Adicionalmente consideraron que las actividades de las sociedades bancarias y las compafiias de seguros
ameritaban la aplicacion de leyes especiales, concebidas para que puedan desenvolverse hacia sus finalidades
propias en la vida comercial y permitirles actividades competitivas con instrumentos iguales a los de los particulares,
pero manteniéndolas incorporadas al complejo y directrices generales de una politica econdmica y social. Por ello,
se habia dispuesto que fuera la Superintendencia Bancaria, organismo especializado de la Administracién Nacional
y no la Contraloria la que tuviera a su cargo la vigilancia y control de estas entidades.



77

evadir ciertas reglas del ordenamiento o acomodar algunas a favor de sus intereses,
desconociéndose que el control fiscal es integral cuando se trata de la vigilancia de los bienes o
fondos de la nacion. La situacion se dificulta ain mas en la actualidad con la multiplicidad de
organismos que manejan recursos publicos, en especial, las asociaciones publico privadas y las
modalidades contractuales especiales que incluyen clausulas de naturaleza especial adoptadas
por tratados comerciales o reglamentacion internacional.

1.2.5. Control previo y coadministracion. ¢ Solamente fueron instrumentos de clientelismo y
corrupcion?

Aunque no se pueden desconocer los efectos politicos negativos de la funcion de control
fiscal con el control previo, ¢puede decirse que este sistema sirvié solo para fomentar el
clientelismo y la corrupcion dentro del Estado colombiano?

Para dar respuesta a este interrogante, debe recordarse que, al inicio del Siglo XX, el
Estado no tenia un manejo adecuado del presupuesto nacional y, aunque existia una dependencia
encargada de la ordenacion de todos los gastos del Estado adscrita al Ministerio del Tesoro, era
frecuente que estos superaran las apropiaciones presupuestales efectuadas, por lo que las arcas
del Estado no eran suficientes para atender las necesidades publicas. Por tanto, como un
instrumento de intervencion, la implementacion de un control rigido al gasto publico a cargo del
Departamento de la Contraloria era una medida que contribuia a la racionalizacién y justificacion
de los gastos publicos (Palacio, 1945, p. 4).

Asi que las funciones que se atribuyeron al érgano de control, ayudaban al logro de un
equilibrio presupuestal y a salvaguardar los recursos publicos a través de la verificacidn previa

de la legalidad del gasto. Asi, se fortalecian las finanzas publicas como medida para recuperar la
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imagen y confiabilidad de empresarios extranjeros y garantizar el pago de los empréstitos
adquiridos en la época y todo esto, contribuir al crecimiento econémico del pais.

En este aspecto, Lascarro (1945), consideraba que las actuaciones de la Contraloria a
través del control previo integral sobre las apropiaciones presupuestales y sus sistemas de
informacidn contables, le permitirian presentar estados financieros anuales y fidedignos Utiles al
Gobierno para el manejo de las finanzas del Estado (p. 16). Por su parte, Duque (1980),
consideraba al control previo como un “control eficaz que colaboraba a la realizacién de los
objetivos propios de la administracién dentro de una mutua armonia” (p. 46). Penagos (1970),
resaltaba el caracter preventivo del control como un aspecto relevante para evitar que se
ejecutaran actos u operaciones administrativas contrarias a los preceptos legales. Para él “un
buen estudio previo de las decisiones evitaria errores y despilfarros de los recursos econémicos
del Estado y, despejaria el campo para el control perceptivo y posterior” (Penagos, 1970, p. 135).

Estas ventajas que traia el control previo, en palabras de autores que escribieron sobre el
mismo y en el tiempo que tuvo vigencia, permiten inferir que, el control previo cabia sin
conflicto alguno dentro del ordenamiento juridico y como sistema de control adecuado para el
seguimiento a la gestion de quienes manejaban fondos o bienes de la nacién.

No sucedia lo mismo con la coadministracion. A lo largo de este estudio, se han expuesto
las dificultades que tuvieron los organismos existentes con antelacion a la creacién del
Departamento de Contraloria para la fiscalizacion de los dineros publicos sin interferir en las
funciones administrativas a cargo del Gobierno. Antes de la Ley 42 de 1923, la injerencia en las
tareas de la administracién por parte del operador fiscal, se atribuia a su desconocimiento e
inexperiencia, asi como a la expedicion de mdltiples leyes, decretos y reglamentos sobre la

hacienda publica, que se prestaban para confusiones entre la funcion administrativa y la funcion
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de fiscalizacion y también, a la duplicidad de funciones por parte de 6rganos creados dentro del
Ministerio de Hacienda con funciones similares a las establecidas para los 6rganos de
fiscalizacion.

Pero a partir de la expedicion de dicha norma, este fendbmeno se acentué mas. Lascarro
(1945), resefia que, dentro del proyecto de ley sobre el Departamento de Contraloria, la misién
Kemmerer no tuvo en cuenta a la Oficina Central de Ordenacion de Gasto, una dependencia del
Ministerio del Tesoro y, tampoco propuso la creacion de la Oficina Coordinadora de las
actividades presupuestales, como se hizo en los Estados Unidos. Por tanto, desvertebrd con esa
omision el control administrativo al interior del propio Gobierno y esta funcién no podia estar en
cabeza de la Contraloria que, en algunos casos la asumia, porque las decisiones inherentes al
gasto publico no podian ser tomadas por organismos independientes de Gobierno (Lascarro,
1945, p. 16).

En la discusion sobre el ejercicio del control previo y la intromisién en las decisiones de
los sujetos vigilados, también se ocuparon las Altas Cortes para zanjar esta tension entre la
funcidn fiscalizadora y la de administracion. Tanto la Corte Suprema de Justicia como el
Consejo de Estado, se encargaron de establecer una linea interpretativa para precisar que el
control previo no se ejercia de manera simultanea con el momento en que la entidad ordena y
efectla el gasto y precisaron en diferentes oportunidades el alcance de la funcion del control
previo sobre las entidades del Estado. Algunos pronunciamientos fueron los siguientes:

1. Diferencia entre funcion de administracién y funcion de fiscalizacion.

En Sentencia 1924, la Corte Suprema de Justicia al estudiar la naturaleza juridica del
Departamento de Contraloria, distinguio la funcién de administracién como el gobierno de la

cosa publica, ejercido por el presidente de la Republica y que llega hasta la ejecucion de actos de
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disposicion, diferente a las labores de la Contraloria que consistian en la fiscalizacién de la
administracion de modo directo o indirecto, en cumplimiento de las normas legales y
constitucionales.

A su vez, la Sala de Consulta del Servicio Civil del Consejo de Estado, en 1977, indicaba
que

Quien controla no debe tener participacion alguna en las decisiones del objeto del control, pues

dicha participacién podria equivaler a administrar y se trataria de una especie de autocontrol; o el

control podria degenerar en indebida intromision, entrabamiento o negacién de la autonomia del

sujeto sometido a su control. (Penagos, 1979, p. 36)

2. la refrendacion de los gastos por parte del contralor no menguan la autonomia del
gobierno en su funcién de administracion de los fondos o bienes del Estado.

En Sentencia de 1933 la Corte Suprema de Justicia, se refiri6 a los contenidos de los
articulos 1y 36 del Decreto 911 de 1932, para indicar que las atribuciones al Departamento de
Contraloria se reducian a las de una Oficina de Contabilidad y Control Fiscal que no ejercera
funciones administrativas diferentes a las de su propia organizacion. Por tanto, la autonomia del
Gobierno en su funcion constitucional no se lesiona porque el articulo 36 fija un limite en la
funcion de la Contraloria, cifiéndose solo a la verificacion del cumplimiento de las normas que
regulan gastos.

Ademas, como se expuso, la refrendacion de gastos solo podia ser objeto de control de
legalidad por parte del 6rgano de control.

3. Oportunidad para el ejercicio del control fiscal previo.

El Consejo de Estado en el Concepto de agosto 4 de 1977, admite que la Contraloria
puede revisar los actos previos al acto administrativo fiscalizado, pero eso no se hace de manera

simultanea:
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Para lograr la finalidad del control fiscal, es decir, que la gestién administrativa al disponer de los
bienes o valores garanticen al Estado no solo su conservacién y adecuado rendimiento, es
evidente que la Contraloria puede examinar aquellos pasos previos, con tal que no se realice en
forma simultanea con el ejercicio de la potestad administrativa que le confiere la norma pertinente
al proferir el acto ordenador del gasto. (Penagos, 1979, p. 95)

4. Actos que comportan la Gestion Fiscal de la Administracion.

Indico la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de Sala Plena del 24 de marzo de 1977,

al precisar el limite de competencia de la Contraloria General de la Republica cuéles actos son

los sometidos a su vigilancia y control:

La gestion fiscal de la administracion, se inicia con los actos de administracion o integracion de

un patrimonio del Estado que se destina a satisfacer las necesidades del servicio publico; y

concluye con la afectacion, disposicion o inversion de los bienes muebles o inmuebles que le

hacen parte para el mismo fin que le dio origen, y lo justifica. (Penagos, 1979, p. 96)

Como se ha venido delineando, el control fiscal previo fue Gtil como instrumento de
prevencion para el adecuado manejo de los recursos publicos, como un sistema coercitivo para
evitar que la malversacion de los mismos y como una herramienta que contribuia al
mejoramiento de las entidades y al cumplimiento de los fines estatales. Solo que se quedo inerme
ante el crecimiento vertiginoso del Estado*® y no cont6 con voluntad politica ni legislativa para

adecuarlo a los momentos que se vivian en la época y se hizo caso omiso a los efectos negativos

“8 Para significar lo caducas que eran las normas de control fiscal respecto al crecimiento notable del Estado, segin
el documento Finanzas Intergubernamentales en Colombia elaborado por el DNP en el afio 1981, citado por Lopez
(2007), “mientras entre 1886 y 1939 se crearon tan solo 35 entidades y empresas del Estado, lo que equivale a un
promedio de siete por década, el nimero se elevé a 18 en los afios 40, 32 en los 50 y 43 en los setenta” (p. 19). En
este lapso se expidieron la ley 42 de 1923, de creacién de la Contraloria, la ley 151 de 1959, sobre el control fiscal a
los establecimientos publicos y la Ley 20 de 1975 que precisé el alcance del control fiscal y el tipo de control a
ejercerse.
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que generaba el contubernio entre el contralor y el 6rgano que lo elegia para evitar el
clientelismo®.

Aunque se dieron esfuerzos significativos desde el punto de vista juridico para delinear la
funcidn fiscal y la funcidén administrativa y evitar que el control ejercido por la CGR, no fuera en

coadministracion con la entidad vigilada, se hacia necesario excluir de la rama ejecutiva al ente

49 Siempre se ha considerado como una de las causas que afecta la independencia en la vigilancia y el control a los
recursos publicos, la forma en que se elige el Contralor y esta a su vez, es quizas la modificacion estructural més
urgente, para mejorar su ejercicio, pero no ha tenido una solucion efectiva. Por ejemplo, la segunda misién
Kemmerer que visitd nuestro pais en 1930 propuso cambiar la eleccion del Contralor que estaba en manos del
presidente de la Republica, recién expedida la Ley 42 de 1923, por tanto, se aconsejo que su nombramiento se
hiciera de una terna presentada por la Junta Directiva del Banco de la Republica (Penagos, 1979, p. 16).
Posteriormente, con la expedicién del Decreto 931 de 1932, la eleccidn del Contralor quedé asignada a la Camara de
Representantes, 1o que no fue de buen recibo en varios sectores del Estado por el efecto clientelista que esto pudiera
tener y mas si se tiene en cuenta que, para esa fecha, no existia una carrera administrativa en la Contraloria General
de la Republica. En cambio, Fernandez (1946, como se cit6 en Duque, 1980), reconocia en el nombramiento del
Contralor en la Camara como una garantia al principio de representacién, el pueblo eligiendo a quien haya de vigilar
sus recursos. Para él, el problema se debia a la “defectuosa cultura politica” que nos aquejaba (p. 25). Fue asi como
en cada proyecto de reforma constitucional que se proponia, surgia la cuestion del nombramiento del Contralor
porque ya era evidente la situacion de clientelismo aprovechado por la Cdmara de Representantes. Duque (1980),
cita el informe que present6 la Comision de Estudios Constitucionales en 1952, para el proyecto de reforma que se
gestaba en aquella época y sobre el 6rgano de control, manifesté la necesidad de modificar la formula de eleccién de
Contralor por parte de la Camara, teniendo en cuenta que esta influia en la forma de ocupar los cargos en el érgano
de control, independientemente de la preparacion que se tuviera para desempefiar dicho cargo publico (p. 28). La
ausencia de carrera administrativa al interior de la Contraloria y la inestabilidad laboral de sus funcionarios era un
aspecto que favorecia el clientelismo. Por ende, quien quisiera ser electo Contralor negociaba los cargos de la
entidad a cambio de votos. No contar con empleos definidos en la ley, también permitia un aumento inusitado de
cargos burocraticos que se ocupaban por personal incompetente.

Durante la época del Frente Nacional, influencia politica en el actuar de la Contraloria General de la Republica fue
mucho mas marcada y desato con mayor intensidad la desconfianza y falta de credibilidad ante la gestion de la
entidad. Esto obedecid a que, la funcion fiscalizadora de la Contraloria, le otorg6 un papel preponderante que, en
palabras de Buitrago y Dévila (1994), la convirti6 en un importante eslabén burocrético en la cadena de beneficios
de la reproduccion bipartidista. Sostienen estos autores: “La Contraloria sirve de mediadora de todas las decisiones
que tienen que ver con la esencia que alimenta el sistema. Este hecho la ubica en un papel estratégico sin par, ya que
la buena combinacion de los beneficios politicos que todas las facciones del bipartidismo obtienen de su injerencia
en la administracion publica depende de la ‘eficacia’ fiscalizadora, dadas las trabas de los engorrosos tramites
derivados de la burocratizacion del estado, el freno, la demora o la agilizacion que se obtenga de los auditajes es
crucial para el éxito o fracaso de las gestiones politicas susceptibles de obtener provecho electoral” (Buitrago y
Davila, 1994, p. 33). Esta percepcion del control previo fue creciendo a medida que se presentaban escandalos de
corrupcién, sin que fueran advertidos por el 6rgano de control, dejando de lado los beneficios que pudieran
obtenerse con este sistema, lo que se tradujo en una entidad con una abultada planta de personal y una gestion
ineficiente en la proteccion de los recursos pablicos. Adicionalmente, no pueden olvidarse los escandalos de
corrupcion que desprestigiaron atin mas la entidad protagonizados por los contralores Julio Enrique Escallén,
Contralor 1971-1975, Anibal Martinez Zuleta, 1975-1982, condenado por apoderarse de dineros de la entidad (El
Tiempo, 2014).
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fiscal, dotarlo de una verdadera autonomia e independencia y contar con un organismo que
detentara una funcion de control administrativo al interior de las entidades del Estado.

Desde una perspectiva técnica, en los afios 80, la Mision de Finanzas
Intergubernamentales Wiesner-Bird, De acuerdo al DNP (1981), present6 un importante
diagnostico frente a la labor técnica de la Contraloria General de la Republica. De su estudio se
propuso que esta entidad fuera de caracter externo y que el contralor tuviera como profesion
contador o administrador; que el control previo se trasladara a la Direccidn de Presupuesto,
quedando la Contraloria s6lo con su funcion de auditoria; advirtiéndose ademas la necesidad de
implementar modernos sistemas de auditoria financiera para lo cual, el ente de control debia
contar con personal calificado y especializado.

Se opin6 ademas sobre el cambio de las auditorias comprensivas (integrales) por
auditorias selectivas teniendo en cuenta la relacion costo-beneficio del trabajo auditor y que se
incluyera en la evaluacién de la Contraloria, la del control interno. En el informe, se reprocha el
hecho que la Contraloria llevara la contabilidad de la nacion y a su vez las auditara, cuestionando
la efectividad en la evaluacion del gasto publico.

Se hacia necesario entonces superar el control numérico legal y avanzar hacia unos
sistemas de evaluacion que comprendieran la gestion y los resultados de la administracion y que,
a su vez, contribuyeran de manera efectiva en el mejoramiento de las entidades vigiladas. Ya se
estaba hablando de los principios de la gestién fiscal con el fin de medir el actuar de la
administracién en términos de eficiencia, eficacia y economia y la necesidad de modernizar los
mecanismos de control.

Se hablaba ademas de la necesidad de optimizar los sistemas de informacion de la

Contraloria; de garantizar el perfil técnico y especializado del personal a través de un plan



84

entrenamiento y capacitacion para quienes auditaban las entidades fiscalizadas. Asi mismo, que
se armonizaran todos los procesos y procedimientos de tal manera que se impartiera una sola
instruccion en control fiscal y se incluyeran a todos los sujetos que manejaran recursos publicos.
De otro lado, las nuevas tendencias latinoamericanas de la economia, fruto del Consejo
de Washington de 1989 y las exigencias economicas del Fondo Monetario Internacional (FMI),
obligaban a Colombia dejar de lado su economia proteccionista fundada en la sustitucion de
exportaciones para dar paso a la apertura econémica y, por ende, modernizar su estructura

estatal, politica, econdmica, financiera y fiscal.

1.3. Conclusiones: Una sintesis historica del control fiscal
Del estudio de los antecedentes histéricos del Control Fiscal en Colombia, se tiene que, la
Republica, concretamente entre 1821 y 1922, fue el periodo mas relevante en cuanto a las
instituciones creadas para la fiscalizacion de los recursos publicos. En este periodo, la
Contaduria General de Hacienda, la Corte de Cuentas, la Oficina de Cuentas se encargaron del
sistema numérico legal de la glosa, examen y fenecimiento de cuentas, como metodologia para el
control a las erogaciones del tesoro y la legalidad del gasto, que resultd insuficiente e inoportuno,
para revisar la universalidad de las cuentas, ante un estado insipiente, con instituciones juridicas
y administrativas inestables producto de las constantes guerras y las pugnas politicas entre

federalistas y centralistas o entre partidos politicos.

Estas circunstancias facilitaron la implementacion del control previo creado a partir de 1923 con
el Departamento de Contraloria con el fin de establecer una serie de controles rigidos para un
seguimiento minucioso a los dineros publicos a través de la legalidad de las erogaciones publicas

que surgio en un momento histérico, coyuntural en nuestra Nacién como instrumento de
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intervencion por parte del gobierno para el manejo de las finanzas publicas. Sin embargo, aunque
el control previo cumplia con su cometido, su aplicacién se torné en un obstaculo para las
entidades vigiladas pues, se comprometia la imparcialidad y autonomia en el ejercicio del control
y se generaba una seria confusion al establecer el limite de la funcién fiscalizadora y la funcion
administrativa; por lo que, a pesar de tenerse prohibido al 6rgano de control la funcion de
coadministrar, no le era facil desligarse de ella, dado que, el control fiscal tenia una incidencia

directa en la facultad decisional de las entidades publicas.

Aunado a esta situacion, el control previo se tornaba obsoleto para vigilar las entidades
descentralizadas que surgian a medida que se reorganizaba el Estado y tampoco estaba a tono
con la modernizacién de la administracion publica en Latinoamérica. Ademas, los hechos de
corrupcion y clientelismo por la incidencia del ejecutivo y el legislativo en la funcion fiscal,

deslegitimaban el actuar de la Contraloria General de la Republica.

Por tanto, se presentaron varios diagnésticos para reestructurar el control fiscal en Colombia,
fortalecer de manera técnica y especializada a la Contraloria General de la Republica, establecer
un sistema de control fiscal posterior que no incidiera en las decisiones de los sujetos vigilados y
que fuera de caracter selectivo a través de técnicas estadisticas. Asi mismo, la vigilancia y
control fiscal ya no seria solamente numérico legal, sino sobre la gestion y resultados de la
administracién acorde a los principios de eficiencia, economia y eficacia, lo que se aprovechd en
el proceso constituyente de 1991 para elevar a canon constitucional la funcién publica

especializada de control fiscal y la edificacion de la Contraloria General como 6rgano de control.
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Segundo Capitulo
El control posterior y la funcidén de advertencia en el sistema de control fiscal de la
Constitucion Politica de 1991
Mecanismos supletorios del control previo

En este capitulo se expone el Control Posterior y Selectivo contenido en la Constitucién
Politica de 1991 y al caracter de 6rgano de control que el Constituyente Primario le otorgé a la
CGR. Sobre el control posterior y selectivo, se estudiaran sus definiciones, sistemas de control
estipulados en la Ley 42 de 1993y los resultados obtenidos en su aplicacion a partir de los
informes de gestion de la CGR expedidos entre el afio 2010 y 2019. Un titulo analizara
detenidamente la funcion de advertencia que fue una herramienta de vigilancia de la gestion
fiscal que, si bien no tuvo definicion constitucional, se regulé en virtud de facultades
extraordinarias a través del Decreto Ley 267 de 2000. De manera cronoldgica se estudiaran
algunos casos especiales que fueron objeto de advertencia en proteccion al patrimonio del Estado
para ilustrar la utilidad de dicho mecanismo de vigilancia.

En este capitulo reviste gran importancia el estudio de la Sentencia de Constitucionalidad
C-103 de 2015 que declaré la inexequibilidad de la funcion de advertencia. El anlisis de la ratio
decidendi y las falencias que se encontraron en esta investigacion, lo que constituird una primera
aproximacion a una interpretacion constitucional sobre la integralidad de la vigilancia y el
control fiscal en procura de la proteccién del patrimonio publico.
2.1. La Constitucion de 1991. Presentacion del contexto

La crisis econdmica, politica, social y la insostenible situacion de orden pablico que
aquejaba a Colombia durante la década de los 80, sirvié de fundamento para la expedicion de la

Constitucion de 1991. Puede decirse que los hechos que la antecedieron configuraron un
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“momento constitucional”™ que toco fibras sensibles en una sociedad urgida de cambios sociales
y de una transformacion del ordenamiento juridico. Esta vez, se quisieron dejar de lado, los
trasplantes normativos, la costumbre reformista de la ley como solucion efimera a una
problematica de fondo y la expedicion de normas a conveniencias de la élite, para buscar un
consenso nacional que mostrara un rumbo distinto y esperanzador en lo politico, social,
econdmico y administrativo de nuestro pais®?.

El triunfo de la séptima papeleta y la ANC fueron producto del impetu de una generacion
atenta, sensible a la crisis nacional y social que, aunada al esfuerzo de partidos politicos y
dirigentes de este pais, dispuestos —asi fuese de manera temporal- a superar las tradiciones
politiqueras y clientelistas, anquilosadas en los organismos del Estado, le apostaron a una
reforma estructural del modelo de Estado y a la renovacion de las instituciones publicas®?.

Estas afirmaciones se coligen desde la discusion juridica que antecedi6 la conformacion

de la Asamblea Nacional, pues ha de recordarse que no existia disposicion legal en la

%0 El concepto de “momento constitucional” integra la visién dualista de la democracia de Ackerman. Este la
distinguia entre el monismo y el dualismo. La primera, se identificaba con el poder otorgado a la autoridad para
proferir actos democréticos ordinarios y la dual, con aquellos actos relevantes, ocasionales en los que el pueblo
ejercia su soberania, que se identifican por un acto del pueblo soberano con la participacion de diferentes actores de
la sociedad, movidos por una fuerza politica, social o econémica que con lleva a crear un cambio institucional y
juridico trascendental dentro del Estado. Cuando la ciudadania en un activo compromiso decide que ciertos
principios deban ser integrados como bésicos a la comunidad, momentos que no necesariamente se dan cuando se
tratan reformas constitucionales. Desafortunadamente las falencias que ha tenido nuestra democracia afectada por la
falta de alternancia en el poder y por el hiperpresidencialismo de los ltimos afios, han hecho, que se le preste
atencién a la teoria de Gramsci, si se tiene en cuenta que, gran parte de los cambios institucionales, politicos y
econémicos que quedaron en la Constitucién del 1991 no han tenido su efecto y se siguen expidiendo normas a
favor de la hegemonia politica del pais (Ackerman, 2015; Herreray Garcia, 2013).

51 Fue trascendental en la historia constitucional colombiana, este ejercicio soberano del pueblo a través de
diferentes movimientos sociales, académicos, politicos, ejercicio que se materializé también con la eleccién de los
dignatarios de la Asamblea. Un pueblo activo e interesado profundamente en un nuevo rumbo para Colombia, no
aquel que define, utiliza y del que abusa el populismo o ese ente abstracto con poca materialidad reprochado por
algunos autores (Arboleda y Jiménez, 2016). Un acercamiento a la nocion de pueblo que identifica el cambio
constituyente de 1991, se encontr6 en el constitucionalismo popular expuesto por Alterio (2016).

52 Autores como Carrillo (2011), destacan la fuerza de la ciudadania en el logro constituyente de 1991 y ello
contribuyd a la que los partidos politicos tradicionales no tuvieran tanta relevancia en este logro; lo que evidencia un
rasgo mas de la teoria de Ackerman en el proceso que conllevo la expedicion de la Carta vigente y que, enfatiza
Gargarella (2005): ... en definitiva, lo que otorga valor a las normas constitucionales (formalmente adoptadas o no)
no tiene que ver con la calidad personal de sus autores, el momento particular en que fueron dictadas, o hechos por
el estilo, sino con el extraordinario nivel de acuerdo ciudadano que las respalda” (p. 18).
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Constitucion de 1886 que regulara el proceso para su desarrollo. Sin embargo, los Gobiernos de
los presidentes Virgilio Barco y Cesar Gaviria, asi como la Corte Suprema de Justicia en
ejercicio de su competencia, dieron via libre a la accion del constituyente originario® que,
legitimado en una fuerza soberana y politica, mas que juridica, dio lugar a la ANC.

Fue evidente el ejercicio de la democracia en este paraje histdrico, pues como se
manifesto, diferentes sectores de nuestra sociedad hicieron parte del proceso constituyente de
1991. Como explicaba Quinche (2014), una diferencia entre la Carta del 91 y las expedidas en
Colombia durante el siglo X1X, es que no la hicieron los militares, ni los politicos de la época, ni

los aristdcratas de las regiones. Por el contrario, reflejando el consenso nacional,

8 En Auto n.° 003 de 1992, la Corte Constitucional al conocer de la demanda contra la Constitucion por haber sido
promulgada extemporaneamente, hizo un breve recuento de varios pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia en vigencia de la Constitucién de 1886 donde se reconocia el poder constituyente. Cit6 por ejemplo, que en
el afio 1955, la Corte rechazé la demanda contra los Actos Legislativos n.° 1 de 18 de junio de 1953 y n.° 1 de 30 de
julio de 1954, de la ANC, por considerarse carente de competencia, fundando su decisién en que “la guarda de la
integridad de la Constitucion no podria entenderse, pues seria un absurdo, como un medio consagrado por la Carta
para revisar los actos del Poder Constituyente, pues tales actos una vez expedido, no pueden ser objeto de revision
por parte de ninguno de los poderes constituidos”. Se menciono el pronunciamiento judicial frente a la demanda
contra algunos decretos que convocaron el plebiscito de 1957, donde la Corte arguy6 su falta de competencia para
conocer de tales normas tras reconocer que “el poder primario constituyente reside en el pueblo mismo y que el
poder previsto en la Constitucion es secundario y consecuencia de aquel”, resaltando ademas que “la Corte Suprema
de Justicia es la guardiana de la Constitucion Juridica del Estado y de la validez formal de sus transformaciones, mas
no de la Constitucion Politica de la Nacién, cuyas decisiones tienen caracter supra-constitucional y atafien solo al
Constituyente en cuanto define el modo de ser de la Nacidn al darse o variar su organizacion politica” (Corte
Constitucional, Auto 03 de 1992).

54 En un primer pronunciamiento frente al Decreto legislativo 927 de 1990 que convocaba al pueblo a una ANC,
después de la votacion a favor de la séptima papeleta, en Sentencia de Sala Plena, exp. 2149 del 25 de mayo de
1990, MP. Jorge Carrefio Luengas, dijo: “En fin, el decreto que se revisa, por una parte ordena a la organizacién
electoral que contabilice los votos sobre la posibilidad de integrar la Asamblea Constitucional, para realizar la
reforma de la Constitucién, y por otra parte hace una invocacién al pueblo para que se manifieste sobre la
posibilidad de convocar a una Asamblea Constitucional, lo cual constituye un hecho politico que traduce un
verdadero mandato de igual naturaleza y sobre el cual la Corte no encuentra ningun reparo de constitucionalidad”
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia 59 de 1990) . Luego, frente al segundo decreto presidencial 1926 de 1990 que
convoco a los colombianos a pronunciarse si se convocaba 0 no a una ANC, en lo que tiene que ver con el poder del
constituyente primario, en sentencia de Sala Plena del 9 de octubre de 1990, expresd: “Como la nacién colombiana
es el constituyente primario, puede en cualquier tiempo darse una Constitucion distinta a la vigente hasta entonces
sin sujetarse a los requisitos que esta consagraba. De lo contrario, se llegaria a muchos absurdos: el primero de ellos
que la reforma constitucional de 1957 no vale por haber sido fruto del plebiscito; que también fue nugatoria la le
1886 por no haberse sujetado a los dificilisimos procedimientos previstos por la Constitucién de Rionegro (1863)
para modificarla” (Quinche, 2014, p. 21).
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tomaron asiento como constituyentes, personas de muy diversos origenes: estudiantes, lideres

sociales, politicos, miembros de comunidades religiosas, sindicalistas, intelectuales,

desmovilizados, indigenas, afrocolombianos y personas de otros sectores, ejercieron una

experiencia participativa jamas ensayada en el pais. (Quinche, 2014, p. 13)

Ademas del consenso nacional con el que se superaron las diferencias entre fuerzas
politicas y sociales que en décadas anteriores estuvieron enfrentadas, se logré la inclusion de
fuerzas sociales que habian tenido una participacion débil en el sistema politico, destacandose,
como lo sefiala Uprimny (2012), los avances obtenidos en la Constitucién del 91 para la
democracia participativa y el pluralismo®.

Se escribid entonces un trascendental capitulo en la historia colombiana, con la
expedicion de la Constitucién de 1991, en la que se avanzd hacia el humanismo constitucional
que cada dia adquiria més fuerza en el mundo, producto de los efectos de la Segunda Guerra
Mundial. Se trata del neoconstitucionalismo que Prieto (2003) presenta como aquel, donde
confluyen el caracter normativo o fuerza vinculante de la Constitucion y como suprema jerarquia
en el sistema de fuentes; con un amplio contenido de principios y valores para hacerlos efectivos
de manera directa por la justicia constitucional.

Jiménez (2021) sefiala que, aparte de la jerarquia que representa, debe ser una
Constitucion “que importe y sea trascendente para todas las ramas del derecho y del poder
publico, lo que hace que se imponga como una norma determinante en los problemas sociales”

(p. 58). De igual manera, Uprimny y Rodriguez (2005), le atribuyen a la Carta de 1991 esta

5 Mejia (2021), disiente de los autores en cuanto al consenso constituyente, teniendo en cuenta que las mayorias en
asamblea constituyente (Liberalismo, Salvacion Nacional y el M19) y el Gobierno nacional acordaron no prorrogar
el tiempo de deliberacion de la ANC y presentaron un texto a plenaria que no podia ser modificado. Este hecho se
considerd como un desconocimiento de la soberania constituyente por adoptarse el texto por mayorias y negociacion
y no por la légica de consenso que habia primado en todo el proceso. Para el fildsofo, la Constitucion de 1991, debe
entenderse como un mito democratico de Nacion, porque integré unos minimos de modernidad politica que la ha
enfrentado al autoritarismo tradicional carismatico, la imposicién y la represion.



90

fuerza normativa y valorativa agregando su disefio neutro, porque admite cualquier modelo
economico para cumplir los fines esenciales del Estado.

Es asi como el constituyente de 1991 establecio el Estado social de derecho con el
inmenso desafio de acompasar la defensa de los derechos fundamentales, sociales, econémicos y
colectivos, el respeto a los principios, valores y demas contenidos juridicos materiales de la Carta
Magna, con el modelo econémico liberal que también integra el mismo marco constitucional.
Colombia se organiz6 como una Republica unitaria, descentralizada, democratica, participativa,
pluralista, fundada en el respeto a la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general y consagré los derechos sociales
y colectivos como instituciones fundantes para regir los destinos del pais.

El constituyente de 1991 elaboré una Carta ambiciosa en los fines esenciales del Estado,
prevalente en sus cometidos sociales®® frente al Estado de Derecho y asi, superar la crisis
acaecida en éste como sinénimo de la legalidad abstracta, para incluir la inmediata realizacién de
urgentes tareas sociales, asi en la practica y hasta la fecha, su materializacion no ha sido nada

pacifica®’.

% Desde la expedicion de la Constitucion de 1991, se han establecido nuevas y prioritarias tareas para el Estado,
como el reconocimiento a los derechos fundamentales, los sociales y colectivos, asi como la prestacion efectiva de
los servicios publicos, el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion, tareas en las que
debieran estar comprometidas las ramas del poder publico, bajo el seguimiento y vigilancia de los érganos de
control. Sin embargo, las instituciones politicas y econémicas, arraigadas en nuestra nacién y que claramente se
tipifican como extractivas (Acemoglu y Robinson, 2012), han dificultado la satisfaccion de las necesidades bésicas,
han contribuido al incremento de la pobreza, la falta de una adecuada redistribucion del ingreso que, a pesar del
establecido Estado social de derecho, han incidido indefectiblemente en el desarrollo y potencial humano de la
sociedad, generando una brecha de desigualdad que es uno de los problemas méas graves que aqueja a Colombia.

La omision del Estado en la efectividad de los contenidos del Estado social de derecho, se refleja en la actualidad
con el pésimo manejo que los estamentos gubernamentales le han dado a la pandemia generada por la COVID-19
por ausencia de politicas publicas en salud para los colombianos y otras que beneficien los sectores econémicos mas
afectados con el aislamiento preventivo. Esto ha impactado de manera negativa los indices de desempleo y pobreza,
aumentando el nimero de personas en condiciones de pobreza (Loray Mejia, 2021).

57 Armonizar los fines esenciales del Estado con el modelo econémico, ha gestado en Colombia una marcada
discusion ideolégica entre quienes defienden la proteccion de los derechos contenidos en la Constitucion y quienes
argumentan que este “estado bienestar” determina una politica econdmica diferente que impacta negativamente las
arcas del Estado. Quienes defienden los principios del liberalismo clasico que estan contenidos en la Carta, abogan
por la economia de mercados para lograr el crecimiento econémico y tildan a la Corte Constitucional de realizar
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Este disefio constitucional, en especial, el establecimiento del Estado social de derecho y
el cumplimiento de sus fines, exigia del aparato estatal instituciones disefiadas y fortalecidas para
adecuar las nuevas tareas constitucionales. También contar con controles en cabeza de diferentes
organismos a través de los drganos de control para limitar el abuso de poder, proteger los
derechos fundamentales y vigilar el adecuado manejo de los recursos publicos. Segun el
contenido constitucional, estarian organizados de manera autdnoma e independiente, como el
Ministerio Pablico y la Contraloria General de la Republica (Constitucion Politica de 1991, art.
117).

Las tareas fundamentales establecidas para estos estos dos 6rganos de control hacian
necesario para el constituyente de 1991 que su estructura fuera separada de las ramas del poder
publico y con ello alejar las costumbres clientelistas y de corrupcién que tanto afectaron a dichos
entes mientras estuvo vigente la Constitucion de 1991. Pero a su vez, tendrian funciones de
colaboracion arménica para el cumplimiento de sus fines.

2.1.1. La apuesta constitucional de 1991 por un sistema de control fiscal.

La Constitucion Politica vigente, trajo consigo el establecimiento del Estado social de
derecho, la consagracion y reconocimiento de los derechos fundamentales y sociales, las
acciones para buscar su proteccion, la prioridad del gasto publico social, la participacién

ciudadana y los espacios de participacion; la consagracion constitucional de competencias entre

activismo judicial con sus pronunciamientos (Alviar, 2009; Plazas y Moreno, 2017). Sin embargo, hay que
mencionar que, si bien el impacto econdmico del reconocimiento de los derechos sociales y fundamentales se
traduce en un gasto significativo en el presupuesto de la nacidn, no es la Unica razon del déficit presupuestal. Deben
sumarse a este analisis otros aspectos como los problemas de corrupcion y deficiencias importantes en el desempefio
de las funciones administrativas de las entidades publicas encargadas de reconocer tales derechos. Por ejemplo, en el
caso de la prestacion efectiva del derecho a la salud (ya definido y establecido como derecho fundamental), la CGR
desde el afio 2010 ha identificado, ademas, la lentitud en el flujo de dinero, los abusos en los recobros, el déficit de
los entes pagadores y, la ausencia significativa de una politica pablica de salud que incluya de manera activa 'y
comprometida a todos los actores. Para el afio 2019, el érgano de control evidencio que entre el periodo 2016-2019,
las fallas en el flujo de los recursos que han llevado a un sostenido crecimiento de las deudas entre prestadores de los
servicios y los administradores de los recursos, causaron gastos por $40.12 billones frente a ingresos de $39.45
(Bernal, 2010; CGR, 2019).
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los entes territoriales, la definicidn de los servicios publicos como finalidad social del Estado; un
modelo econdmico, el fortalecimiento del poder judicial y en especial, el equilibrio de poderes a
través del sistemas de frenos y contrapesos y 6rganos de control autdbnomos e independientes,
entre los cuales estan el Ministerio Publico y la Contraloria General de la Nacién.

En lo pertinente al Sistema de Control Fiscal®®, el constituyente de 1991 modifico
significativamente la estructura de la Contraloria General de la Republica y sus sistemas de
control, cred la Auditoria General de la Republica (AGR), implemento el sistema de control
interno y la participacion ciudadana en la vigilancia de la gestion publica. Respecto a la
Contraloria General y su funcién, Younes (2006), resume las discusiones y ponencias en torno al
control fiscal, debatidas en la ANC en la autonomia del control, la naturaleza del ente
fiscalizador, sus sistemas de control y su relacion con los demas organismos estatales y enfatiza,
en la necesidad expuesta por los constituyentes de prescindir del control previo e implementar el
control posterior y selectivo, mediante procedimientos técnicos que no fiscalizaran unicamente el
gasto sino la gestion y los resultados de las entidades que manejaban recursos de la nacion.

En efecto, fruto de las experiencias del pasado, el control fiscal requeria un organismo
que vigilara la gestion de la administracién, el adecuado manejo de los recursos, sin inmiscuirse
en las decisiones administrativas de los vigilados y labor que debia desarrollarse de manera
autonoma e independiente, ajena de corrupcion y clientelismo que afectaba la imagen

institucional de la Contraloria. La busqueda del 6rgano de control, culminé con erigir a la CGR,

%8 El Sistema de Control Fiscal (SCF) establecido en la Constitucion, se origina en el Capitulo I, Titulo X de la
Constitucién, articulos 267 a 274 en los que se reglé lo pertinente a las Contralorias, el control que sobre ellas ejerce
la Auditoria General de la Republica, la obligatoriedad de las entidades publicas de aplicar el sistema de control
interno y, las formas y sistemas de control social por parte de la ciudadania a través de las veedurias ciudadanas.
Con la expedicion del Acto Legislativo 04 de 2019, el sistema de control fiscal tuvo modificaciones importantes
destacandose la aplicacion de tecnologias de la informacién como una apuesta para su eficiencia, eficacia y
oportunidad en la salvaguarda de los recursos publicos.
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cdémo un drgano de control encargado de la vigilancia de la gestion fiscal y el control de los
resultados de la administracion (Constitucion Politica de 1991, art. 119) y, en definir el control
fiscal como una funcion publica.

Como lo menciono Younes (2006), quizas el aspecto mas relevante en la arquitectura del
control fiscal, fue que el constituyente de 1991, aboliera el control previo porque se creia por la
mayoria de asambleistas que el control previo durante su ejercicio, fue un elemento
obstaculizante de la administracion publica y contribuy6 a la corrupcién estatal, por lo que se
determind un control cuyo ejercicio fuera de manera posterior y selectiva.

Desde la Constitucion, se estipulé ademas que la vigilancia de la gestion fiscal del Estado
incluyera un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia,
la equidad y la valoracion de los costos ambientales y, en casos excepcionales, previstos por la
ley, la Contraloria estaba facultada para ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier
entidad territorial®®.

Asi mismo, al implementarse el control de gestidn y de resultados como formas de

ejercicio del control fiscal®, se desplaza al control numérico legal —sin prescindir de él— como

59 El articulo 26 de la Ley 42 de 1993, contemplaba que la Contraloria General de la Republica podra ejercer control
posterior, en forma excepcional, sobre las cuentas de cualquier entidad territorial, sin perjuicio del control que les
corresponde a las contralorias departamentales y municipales, en los siguientes casos: a) A solicitud del gobierno
departamental, distrital o municipal, de cualquier comisién permanente del Congreso de la Republica o de la mitad
mas uno de los miembros de las corporaciones publicas territoriales. b) A solicitud de la ciudadania a través de los
mecanismos de participacién que establece la ley. Los procesos de responsabilidad fiscal que se deriven de la
facultad excepcional debian ser conocidos por la CGR en virtud a la competencia prevalente establecida en el
articulo 63 de la Ley 610 de 2000. Asi mismo, en Sentencia C-364 de 2001, La Corte considerd ajustada a la
constitucion la figura del control excepcional. En la actualidad, con el Acto Legislativo 04 de 2019 y el Decreto 403
de 2020 se regul6 la intervencién funcional de oficio que faculta a la Contraloria General de la Republica a
intervenir en cualquier tiempo en los ejercicios de vigilancia y control fiscal a cargo de las contralorias y la
intervencion funcional excepcional, en los mismos términos, pero a solicitud del gobernador o alcalde, cuerpo
colegiado de caréacter territorial y legislativo o las veedurias, entre otros (articulos 18 y 22 del Decreto Ley 403 de
2020).

80 Respecto al control de resultados, consultados los informes de ponencia de la ANC, es pertinente destacar que,
algunas propuestas no querian este control en manos de la CGR. De hecho, ya lo aplicaba el Ministerio de Hacienda
frente al presupuesto (Decreto 294 de 1973) y en ejercicio del control politico, la Comisién Legal de Cuentas, con
base en la informacién que le presentara la CGR en la Cuenta General del Presupuesto y del Tesoro, asi dicho
control politico no fuera muy efectivo. El Constituyente Jests Pérez Gonzaélez, insistia en la necesidad que ese
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el unico elemento de estudio, que incluyen pautas de rendimiento mas precisas respecto a la
evaluacion de la gestion sobre los recursos publicos (Naranjo, 2007).

Por tanto, con el control de resultados se comprende la revision contable-presupuestal y
el apego a la legalidad en el manejo de los dineros publicos (ingresos-gastos), tambien, a través
de los sistemas de auditoria que integran el control posterior y selectivo, se miden los resultados
de la administracion y de quienes manejen recursos del Estado, en términos de eficiencia,
eficacia, economia y valoracion de costos ambientales; lo que comprende, entre otras, revisar Si
las inversiones de los recursos generaron los rendimientos esperados y alcanzaron las metas y
proyecciones esperadas; evaluar si el convenio o contrato celebrado desarrolla y ejecuta las
politicas publicas plasmadas en los planes de desarrollo de caracter nacional y territorial o, si la
asignacion y destinacion de los recursos logran los objetivos planificados®:.

El control de resultados demand6 ademas la responsabilidad del ente de control de
entrenar a su personal en esta nueva forma de control y en los sujetos vigilados, de realizar una

planeacion estratégica a partir de indicadores de gestion y desempefio para el cumplimiento de

control fuera entregado al Gobierno o al Departamento Nacional de Planeacion, pero no a la Contraloria, incluso se
considero la posibilidad de crearse un Departamento Nacional de Control de Resultados. Pérez, consideraba que, el
control fiscal era distinto del control de resultados, pues el primero hacia alusién a la consonancia de los gastos con
las autorizaciones y disposiciones presupuestales, mientras que el control de resultados tiene relacion con las
acciones de la administracion, a los planes y programas de desarrollo. Ademas, si se queria tecnificar a la
Contraloria en su funcién, no podia adscribirsele este tipo de control. La otra propuesta, buscaba un control fiscal
integral tanto a las cuentas como a los resultados de la administracion y servir de mecanismo de eficienciaen la
asignacion de los recursos y su erogacion. En todo caso, se coincidia en la Asamblea que, establecer el control de
resultados era una herramienta técnica para que el pais contara con un Estado eficiente y un instrumento vélido de
moralidad administrativa. Proyecto de acto reformatorio de la Constitucion presentado por Jacobo Pérez Escobar
contenido en Informe de la sesion de la comision segunda del 12 de abril de 1991, Informes de la Comisién Quinta
del 18 de abril, 6, 13, 14 de mayo; 17, 20, 30 de junio de 1991. Véase:
https://observatorio.auditoria.gov.co/ventanas-de-observacion/normas-constitucionales/or%C3%ADgenes-
constitucionales

81 En la actualidad, el control de resultados del articulo 267 constitucional es una de las herramientas mas
importantes del control fiscal, porque examina el logro de objetivos a cargo de los sujetos de vigilancia acordes a
planes, programas y proyectos adoptados por la administracion, las metodologias se quedan cortas para establecer si
el actuar publico en materia de recursos estatales causé o no impacto o beneficio en la comunidad y cuantificarlo de
forma real para efectos fiscales o fines resarcitorios en caso de dafio al patrimonio; pues a la fecha, la Contraloria no
cuenta con una herramienta que permita evaluar en términos cuantitativos y cualitativos los resultados de la
administracién en funcién del interés general.



https://observatorio.auditoria.gov.co/ventanas-de-observacion/normas-constitucionales/or%C3%ADgenes-constitucionales
https://observatorio.auditoria.gov.co/ventanas-de-observacion/normas-constitucionales/or%C3%ADgenes-constitucionales
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sus funciones. Lo que se dio a partir del afio 1993 con la expedicion de la Ley 42 y la expedicion
de la Ley 152 de 1994.
2.2. El control posterior y la funcion de advertencia

Para el cumplimiento de su mision constitucional y legal, la vigilancia de la gestion fiscal
en la CGR esta diferenciada en el nivel macro que comprende “la consolidacion de andlisis,
resultados y situaciones en que se encuentran y desarrollan las finalidades del Estado, tanto a
escala general y territorial, como por sectores” (Decreto Ley 267 de 2000, art. 32), y un nivel
micro, que se extiende a las entidades que desarrollan sus actividades “con autonomia e
independencia dentro del respectivo sector al cual pertenecen para efectos del ejercicio del
control fiscal” (Decreto Ley 267 de 2000, art. 31). En el control fiscal micro se aplican todos los
sistemas de control establecidos en el articulo 9 de la Ley 42 de 1993 y también la funcion de
advertencia, es aqui donde se ubica esta investigacion.
2.2.1. El control posterior y selectivo

El articulo 267 de la Carta consagra que la vigilancia de la gestion fiscal del Estado en
cabeza de la CGR, se hace en forma posterior y selectiva, teniendo en cuenta los principios que
rigen la funcién administrativa®?, mediante el ejercicio de un control financiero, de gestion y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos
ambientales. Sin duda alguna, el aspecto técnico del control fiscal esta ligado a estos sistemas de

control y sus metodologias, los cuales fueron desarrollados en la Ley 42 de 19935 y en las

82 |a funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones (Constitucion Politica de 1991, art. 209).

83 Los articulos 9 a 19 de la Ley 42 de 1993, definen estos sistemas y metodologias. En cuanto al control financiero
se tiene que permite establecer si los estados financieros de una entidad reflejan razonablemente el resultado de sus
operaciones y los cambios en su situacion financiera; en el de legalidad se comprueba si las operaciones financieras,
administrativas y econémicas y de otra indole se ajustan a las normas aplicables. EI control de resultados es el
examen que se realiza para establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los
planes, programas y proyectos adoptados por la administracion, en un periodo determinado. El control de gestion
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resoluciones que para el efecto ha expedido el contralor, de acuerdo a la potestad reglamentaria y
las atribuciones del contralor establecidas en el articulo 268 de la Constitucion n. °154,

El control posterior se definio en el articulo 5 de la Ley 42 como la vigilancia de las
actividades, operaciones y procesos ejecutados por los sujetos de control y de los resultados
obtenidos por los mismos; mientras que el articulo 6, se ocupa del control selectivo e indica que
es la eleccién mediante un procedimiento técnico de una muestra representativa de recursos,
cuentas, operaciones o actividades, por medio del cual que se obtienen conclusiones sobre el
universo respectivo en el desarrollo del control fiscal.

En la aplicacién del control posterior se deben evaluar el cumplimiento de los cometidos
estatales, los principios de la funcion administrativa y aquellos establecidos para el control fiscal
contenidos en el articulo 8 de la Ley 42 de 1993, que dispone:

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado se fundamenta en la eficiencia, la economia, la

eficacia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales, de tal manera que permita

determinar en la administracion, en un periodo determinado, que la asignacién de recursos sea la

mas conveniente para maximizar sus resultados; que en igualdad de condiciones de calidad los

evalua la eficiencia y eficacia de las entidades en la administracion de los recursos publicos evaluada a través de
diferentes indicadores y el control de resultados y en qué medida se cumplen sus objetivos y metas adoptados. En
cuanto a la evaluacion del control interno, se revisan los sistemas de control de las entidades sujetas a vigilancia, con
el fin de determinar la calidad de los mismos, el nivel de confianza que se les pueda otorgar y si son eficaces y
eficientes en el cumplimiento de sus objetivos. Estos sistemas de control se agrupan en diferentes modalidades de
auditoria, desarrolladas en virtud a la potestad reglamentaria del Contralor General de la Republica. A diferencia de
lo expuesto en el primer capitulo vy las dificultades que se tuvieron con la rendicion y examen de cuentas, a partir de
la expedicion de la Ley 42 de 1993 y varias resoluciones de la Contraloria, la sistematizacion de las metodologias
para la revision y rendicion de cuentas, esta se ha consolidado como una herramienta determinante al momento de
evaluar las gestion de las entidades vigiladas y en la presentacion de los informes al legislativo de competencia de la
Contraloria General de la Republica. En cuanto a la evaluacion del control interno, se revisan los sistemas de control
de las entidades sujetas a vigilancia, con el fin de determinar la calidad de los mismos, el nivel de confianza que se
les pueda otorgar y si son eficaces y eficientes en el cumplimiento de sus objetivos. Estos sistemas de control se
agrupan en diferentes modalidades de auditoria, desarrolladas en virtud a la potestad reglamentaria del Contralor
General de la Republica.

8 Articulo 268. El Contralor General de la RepUblica tendra las siguientes atribuciones: 1. Prescribir los métodos y la
forma de rendir cuentas los responsables del manejo de fondos o bienes de la Nacion e indicar los criterios de
evaluacién financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse.
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bienes y servicios se obtengan al menor costo; que sus resultados se logren de manera oportuna y

guarden relacién con sus objetivos y metas. Asi mismo, que permita identificar los receptores de

la accién econdmica y analizar la distribucidn de costos y beneficios entre sectores econémicos y

sociales y entre entidades territoriales y cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los

recursos naturales y el medio ambiente y evaluar la gestion de proteccidn, conservacion, usoy
explotacion de los mismos. La vigilancia de la gestion fiscal de los particulares se adelanta sobre
el manejo de los recursos del Estado para verificar que estos cumplan con los objetivos previstos

por la administracion. (Ley 42 de 1993, art. 8)%

Todos estos preceptos se encuentran desarrollados en varias metodologias y modalidades
de auditoria reglamentadas por la CGR, como la auditoria integral, regulada en la Resolucién
Organica 6368 de 2011 y las actuaciones especiales de fiscalizacion regladas en las Resoluciones
6680 de 2011, 6750 de 2012 y 7130 de 2013. A partir del afio 2016 se incorporaron como
modalidades de auditoria regular (definidas en el Plan de Vigilancia y Control Fiscal que
programa anualmente el CGR), las auditorias de desempefio mediante las Resoluciones 009 de
2016 y 0015 de 2017, la financiera con la Resolucién 0012 de 2017 y de cumplimiento adoptada
por la Resolucién 0014 de 2017.

El seguimiento a los recursos publicos a través del control posterior y selectivo, ha
reportado resultados significativos en la recuperacion de los recursos estatales. Por ejemplo,
entre el periodo comprendido del 1 de septiembre de 2010 al 31 de mayo de 2014, las
actuaciones de seguimiento y control comprendieron la suma de $24.2 billones. Segun el Informe
de gestion elaborado por la CGR para el periodo 2010-2014, representd un incremento relevante
de la tasa de retorno de los beneficios de control fiscal, indicador que se tomo de los mismos y el

presupuesto ejecutado en cada vigencia.

8 Precepto vigente hasta la expedicion del Decreto Ley 403 de 2020.
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Grafica 1. Resultados control posterior CGR periodo 2010-2014
Fuente: CGR (2014, p. 7)

Asi mismo, se adelantaron 12.620 actuaciones de las cuales 2.400 fueron auditorias a
sujetos vigilados donde se percibieron beneficios (recuperacion de dineros publicos) por $7.7
billones. De los beneficios de control fiscal, el sector de infraestructura report6 el mayor valor
con $4.3 billones de pesos, equivalentes al 56.44 % del total, luego el sector de minas y energia
con $2 billones y gestidn publica con $1 billén, equivalente al 13.24 %.

De acuerdo al Informe de gestion correspondiente al afio 2018-2019, los resultados del
control posterior a través del proceso auditor, de un total de $706.6 billones susceptibles de
auditar por la CGR, se auditaron $513.1 billones, correspondientes al 72.6 % de los recursos y,
de estos recursos, producto de las actuaciones de vigilancia y control fiscal posterior, se
reportaron beneficios por $133.047 millones, equivalente a un 0.03 %. Estas cifras solo
comprenden las recuperaciones efectuadas dentro del proceso de auditoria, no se incluyen las

reportadas para procesos de responsabilidad fiscal o jurisdiccién coactiva.
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2.2.2. La funcion de advertencia

El Decreto Ley 267 de 2000, establecio la funcion de advertencia, como una herramienta
para la vigilancia fiscal que faculto a la Contraloria para, “advertir sobre operaciones 0 procesos
en ejecucion, para prever graves riesgos que comprometan el patrimonio publico y ejercer el
control posterior sobre los hechos asi identificados” (art. 5 n.7). La Contraloria se encargo de
regular su aplicacion y procedencia en la Circular 005 del 21 de junio de 2007.

Dentro de los lineamientos expuestos, la circular definio esta funcion como un
instrumento de “caracter técnico preventivo y proactivo”, mediante el cual, la Contraloria
sefialaba a la entidad fiscalizada, la existencia de hechos que no ofrecian confianza en su
realizacion y, por tanto, ameritaban la revision por parte de la administracion a fin de evitar un
posible dafio al patrimonio publico. La advertencia, no impedia que, en ejercicio de la vigilancia
y control fiscal posterior, se revisaran los hechos asi identificados.

Para el 6rgano de control este instrumento era de suma importancia, pues, ante una
conducta del gestor fiscal que afectara la integridad de los recursos del Estado, no podia cruzarse
de brazos y esperar a que la situacién estuviera consolidada para aplicar el control posterior y
buscar su resarcimiento. Por ende, la actuacion de vigilancia de la gestion fiscal debia hacerse en
tiempo real, en forma técnica y oportuna, no solo con finalidad resarcitoria, sino también de
prevenir y reducir los riesgos que pueden menoscabar los bienes y fondos publicos.

En términos de oportunidad, contar con la funcidn de advertencia dentro de las tareas de
vigilancia de la Contraloria era relevante y para el efecto, se establecieron varios parametros para
su aplicacion con el fin de diferenciarla del control previo y la coadministracion. Las siguientes

son las directrices que se establecieron para el efecto:
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La funcion de advertencia era un control previo, por tanto, la Contraloria solo se limitaba
después de un debido estudio, a advertir las posibles consecuencias que acarrearia contra
el patrimonio publico, los procesos adelantados por el gestor fiscal.

Una vez se conocieran en forma objetiva eventos identificados respecto de operaciones o
procesos en curso, que pudieran menoscabar el patrimonio del Estado, se comunicaban de
manera oportuna a los responsables, para que en forma autonoma e independiente
adoptaran los correctivos que en su criterio ameritaran las mismas.

Los pronunciamientos producto de la funcién de advertencia, no podian indicar acciones
sobre qué debia o deberia hacer la administracion o el gestor fiscal para superar o
minimizar el riesgo 0 amenaza, pues ello haria que se entrara en las competencias
administrativas del sujeto de control y por ende seria una coadministracion, lo cual estaba
proscrito del ordenamiento juridico.

La funcion de advertencia no podia adelantarse de manera aislada, sino dentro de las
metodologias establecidas por la Contraloria para el proceso auditor y su aplicacién era
en el momento en que se detectaran los posibles riesgos. En consecuencia, no podia
esperarse a la culminacion del proceso auditor.

Su aplicacion era de caracter excepcional, procedia en casos relevantes de acuerdo a las
“repercusiones que en las actuaciones de la administracién se pudieran generar”.

La funcidn de advertencia solo la podia ejercer el contralor general de la Republica y los
contralores delegados para la vigilancia fiscal. Un gerente departamental, que estimara
necesario ante una situacion de riesgo al patrimonio, formular una advertencia debia
coordinar con los delegados e informar al contralor general o al vicecontralor para su

aprobacion.
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e Su aplicacion no implicaba que la entidad receptora debiera acogerse a lo planteado por
la Contraloria y a su vez, este trdmite no exceptuaba la funcion fiscalizadora en forma
posterior.

Respecto a este mecanismo, los informes de gestion presentados por la Contraloria han
registrado la importancia de esta herramienta en el seguimiento y recuperacion de los recursos
publicos. Por ejemplo, en el Informe de gestidn presentado al Congreso de la Republica por el
periodo 2010-2014, concretamente entre septiembre de 2010 y mayo de 2014, se presentaron
1053 funciones de advertencia, que reportaron beneficios por $15.8 billones y represento el 65 %

de las actuaciones de fiscalizacion de la CGR segun las siguientes gréficas:



Actuaciones fiscales de vigilancia y control fiscal
Septiembre de 2010 a Mayo 30 de 2014

2010 A mayo
Actuaciones de Vigilancia (Sep-Dic 30 de
y Control Fiscal 2010) 2011 2012 2013 2014 Total
?1“%";;‘” 8, ones Suditados 66 805 658 558 313 2200
Auditorias a Politicas Pablicas 21 21
Funciones Advertencia 53 172 321 271 236 1053
Actuaciones Especiales Resolucion
5589 de 2004 (4) 172 3005 1998 5175
Actuaciones Especiales Resolucion 382
6680 de 2012 (5) 190 e 2049
Atencion de Denuncias por SICA (6) 978 1726 2704
Auditorias o Actuaciones Especiales
de R lias 77 59 82 218
Total 291 3982 3244 2248 2855 12620
(1) Inciuye 3ucitonas 3 Recursos oel Orden Nacional g 2 Nivet itorial (SGP Putlico y Ley 617)
(2) Para ia vigencia 2014 a 5o progr
(3) En & vigencia 2012, L3 Unicad e Investigacicnes Especiales Contra 1a ¢ 2 13 aua E i conet
S8012S5S32372 3 1a “Atencion Imtegral de la Politica Pudiica oe Desplazamiento Forzado por ia i 3On oc Ingy Temasy
realicada oc febrero 12 3 septiembdre 17 oc 2012
(4)Es2as CLUACIONES SC 30CIANTaron en virtud oc 1a Resclucion NoMmero SS89 de 2004
(S) Para ia vigenGia 2014 ios daws. a Ac { i afinales e 2013 y las iniciadas en 20148
(5) Para 1a vigencia 2014 ios daws al » nick a finales 2013 y las Iniciadas en e 2012

Fueote: SHGEP { 2010 a 2012) - SICA -Informes Depenae\ozs (2013 a2 2014 ) - SIPAR, ACES (2010 a 2012).

Gréfica 2. Funciones de advertencia formuladas entre 2010 y 2014
Fuente: Tomado de SIIGEP (2010-2021)

Beneficios del control fiscal septiembre de 2010 a junio 30 de 2014 (millones de pesos)

Beneficios por Funciones de
Advertencia - 15.845.437,69

Beneficios Proceso Auditor
7.742.544,66

Recuperaciones y Resarcimiento
por Cobro - 630.813,00

65%

Gréfica 3. Porcentaje de beneficios por la funcion de advertencia
Fuente: CGR (2014)
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2.2.2.1. La funcién de advertencia como instrumento disuasivo y de oportunidad en

la recuperacion de los recursos publicos. Estudio de caso.

En este titulo se examinan algunos casos relevantes en los que se hizo uso de la funcién
de advertencia, destacando su oportunidad y pertinencia en la recuperacion de recursos del
Estado y en especial, en la proteccion de los recursos naturales y del ambiente. Aqui se revisaran
las advertencias mas relevantes efectuadas por la CGR entre 2004 y 2015, documentandose la
génesis del caso.

Telecom®®

En el afio 2002 con la Ley 790 (27 de diciembre) se otorgaron facultades extraordinarias
al presidente de la Republica para adelantar el programa de renovacion y modernizacion de la
estructura de la rama ejecutiva del orden nacional y garantizar dentro de un marco de

sostenibilidad financiera de la nacion el cumplimiento de los fines del Estado.

Al afio siguiente, la CGR, a través de la Contraloria Delegada del Sector de
Infraestructura Fisica y Telecomunicaciones, presentd un informe en el que revel6 varias
falencias en la gestién administrativa, operativa y financiera de Telecom, relacionadas con
procesos contractuales, de cartera, sostenibilidad, manejo de pasivo pensional, debilidades de
control, la politica social, los convenios de asociacion a riesgo compartido, los mecanismos
regulatorios, el arreglo institucional del sector y el entorno de mercado (CGR, 2006)°".

Posteriormente, dentro de las auditorias realizadas por la CGR a Colombia Telecomunicaciones

% Contraloria General de la Republica (CGR). (9 de junio de 2006). Telecom. Gand la transparencia, gano la
Nacion.

57 El informe fue elaborado el 31 de enero de 2003, este sustentd en los documentos Conpes 3145 de 2001 y 3184 de
2002, en la Resolucion 043 de 1996 de la Comision Reguladora de Telecomunicaciones (CRT) y un informe que
presentd la Superintendencia de Servicios Publicos y que concluy0 la inviabilidad de Telecom.
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en los afios 2004 y 2005, se reportaron varios hallazgos que afectaban la gestion de la empresa y

las implicaciones que para esta tenia el crecimiento de la telefonia movil.

Teniendo en cuenta que el presidente Alvaro Uribe Vélez habia manifestado
publicamente la basqueda de un socio estratégico para garantizar la presencia en el mercado de
Telecom y que en diferentes medios de comunicacion se hablaba de avanzadas negociaciones
con Telmex, la CGR envié un escrito al Ministerio de Telecomunicaciones sobre la necesidad de

adelantar un proceso de contratacion transparente, sujeto a la ley,

Con valoraciones adecuadas de las obligaciones que la empresa tiene para con Telecom en
liquidacion, sin olvidar el cumplimiento de la responsabilidad social del servicio universal ni las

conciliaciones de los contratos de asociacion a riesgo compartido®®,

Sin embargo, en agosto de 2005 se hizo publico un memorando de entendimiento entre
Colombia Telecomunicaciones y Teléfonos de México, sobre una posible fusién, sin perjuicio
que otras empresas pudieran presentar ofertas que serian susceptibles de contraoferta por parte de
Telmex. Se indic6 que Telecom recibiria una inversion de 350 millones de délares, unos 90
millones de ddlares con acciones de Telmex Colombia S.A., y el resto en efectivo. El
memorando no tuvo en cuenta el plan estratégico que debia elaborarse para un eventual proceso
de contratacion segin el Documento Conpes 3374 expedido, relacionado con la sostenibilidad

del modelo de gestion de los servicios de telecomunicaciones.

En este contexto, el 30 de agosto de 2005, la CGR formul6 una funcion de advertencia
frente a lo estipulado en el memorando de entendimiento, por inconveniente, vulnerar el

principio de transparencia y seleccion objetiva y afectar la organizacion industrial del sector. La

8 Oficio dirigido a Martha Elena Pinto de Hart, ministra de Telecomunicaciones el 9 de agosto de 2005.
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advertencia del érgano de control generd que tanto el Ministerio de Comunicaciones como la
Junta Directiva de Colombia Telecomunicaciones, manifestaran abstenerse de firmar el acuerdo

con Telmex y se suspendiera dicho proceso.

La actuacion en este asunto por parte de la CGR culmind con un concepto emitido por la
oficina juridica el 19 de septiembre de 2005 sobre el proyecto de memorando de entendimiento
suscrito entre Colombia Telecomunicaciones y Teléfonos de México y sus implicaciones al
desconocer los principios de libre competencia, igualdad, imparcialidad, publicidad y gestién
fiscal, los cuales dada la naturaleza juridica de la empresa colombiana le aplican por ser una
empresa de servicios publicos de caracter oficial. EI pronunciamiento ademas se hizo sobre
algunas clausulas del memorando que no se pactaron en términos de igualdad para las partes y
que afectaban a Colombia Telecomunicaciones y la participacion que tendria la empresa

mexicana en el espectro electromagnético.

Después de la advertencia y el concepto juridico emitido por la Contraloria, el Gobierno
se apart6 del memorando de entendimiento y anunci6 un proceso de seleccién mediante subasta
para la escogencia del socio estratégico de la compafiia, fijandose por la Asamblea de
Accionistas de Colombia Telecomunicaciones el valor de precio minimo de capitalizacion por el
50 % mas una accion de Telecom en $533.577 millones (US$233 millones, a una tasa de cambio

de 2.289,98 pesos por dolar).

Tras surtirse el proceso de subasta, resulto favorecido Telefénica de Espafia como el
socio estratégico “tras ofrecer $853.577 millones por la mitad mas una de las acciones y
comprometerse previamente al cumplimiento de las otras obligaciones que rodean la vinculacion

cumplimiento de las otras obligaciones que rodean la vinculacion” (CGR, 2006).
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El 7 de abril de 2006, una vez terminado el proceso de subasta, la Contraloria General
emitié un comunicado de prensa, mencionando ademas de varios beneficios surgidos del proceso
de subasta, el beneficio de USD 622 millones en este proceso frente al suspendido en agosto de
2005. De acuerdo a los calculos realizados por el 6rgano de control, los valores mencionados se

dan segun la siguiente tabla:

Tabla 1.

Beneficios funcion de advertencia Telecom afio 2006

Comparacion entre el MOU y la Subasta
(Millonez de daolares de 2006)

Ingresoz Proceso Ingrezosz Proceso Beneficio Adicional

Concepto MOU afo 2005 de Subasta afo 2006 para la Nacion
[Al [B] [C] = [B] - [A]

Contraprestacion para la Macion 2.638 3.180 E42
Inyeccicn de Capital 350 373 23
Pazivo Financiero de la Compania 81 109 28
Honorarios por Adminiztracion - 98 - 59 29
Total 2.971 3.503 622

Fuente: MOWU, Términos de Referencia, Procezo de Subasta, MHCFE Estimmacion COR.

Fuente: Tomado de Contraloria General de la Republica (2006)

Contrato de explotacion 078 de 1988. Carbones de Colombia-Drummond Ltda.

Frente al Contrato n.° 078 del 24 de agosto de 1988 celebrado entre la estatal Carbones de
Colombia (S.A.), hoy Agencia Nacional de Mineria (ANM), y la compafiia norteamericana
Drummond Ltda., para la exploracion, construccion, montaje y explotacion de un area (inicial)
de 9.020 hectéareas de los municipios de la Jagua de Ibirico, Chiriguana y el Paso del
departamento del Cesar, la CGR emiti6 una funcién de advertencia el 3 de junio de 2007, sobre
un posible y grave dafio para el patrimonio publico de aproximadamente US$70 millones, por las

acciones y omisiones que se han dado en desarrollo del contrato de explotacion de carbon; pues
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de acuerdo con un estudio adelantado por la Contraloria Delegada para Minas y Energia, la
nacion no ha recibido la totalidad de ingresos a que tiene derecho por concepto de este contrato.

Segun se indicd, siete afios atras a proferirse el documento, se tomaba como precio de
referencia para la liquidacion de las regalias, el precio de exportacion de carbédn de El Cerrejon
Norte, proyecto del que el Estado fue socio. “Desde entonces, y por iniciativa de
INGEOMINAS, se empezaron a liquidar las regalias basandose en el precio de venta de
Drummond, que es inferior al internacional” (El Tiempo, 2007). Esta intervencion de la CGR
logro una renegociacion del precio de referencia a favor de la nacion del orden de U$38 millones
de dolares (CGR, 2010).

Banco Agrario

Producto de una auditoria adelantada durante el afio 2012 al Banco Agrario, se encontro
un estado de cartera con plazo de vencimiento a 31 de diciembre de 2010 con 21.641
obligaciones; de las cuales 18.234, equivalentes al 84.25 % con saldo de capital por $94.245
millones, se encontraban vencidas. Asi mismo, se observo el castigo de cartera entre 2003 a 2010
por $177.517.1 millones. Ante el riesgo de pérdida de recursos publicos y la debilidad de los
mecanismos de control interno de la entidad bancaria, se advirtio al banco la necesidad de
adoptar las acciones administrativas que considerara pertinentes para la recuperacion de los
recursos publicos. En proceso de seguimiento, el banco present6 las diferentes acciones de
mejora que representaron una recuperacion de recursos por $12.188 millones como resultado de
la funcion de advertencia (CGR, 2014).

Contrato de concesion 086-Cerro Matoso

El 30 de marzo de 1963 se suscribio el contrato de concesion n.° 866 para la exploracion

y explotacion de los yacimientos de niquel en 500 hectareas del municipio de Montelibano en
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Cordoba. EI 22 de julio de 1970 se adiciona el contrato donde se fija un periodo de explotacion y
procesamiento en 25 afos, estableciendo la posibilidad de prorroga por 5 afios mas. En 1985y
1986 se pactan con el Gobierno Nacional los parametros para la liquidacion de regalias y en
1996 se acuerda prorrogar en 5 afios el periodo de explotacion desde el 1 de octubre de 2007 a la
misma fecha en el afio 2012.

En el mes de noviembre de 2008, la CGR, le envio una funcion de advertencia a
Ingeominas®, pues a esa fecha no se habia actualizado la estructura de costos para la liquidacion
de las regalias y continuaba vigente la pactada en los afios 1985 y 1986 sobre costos de mercadeo
y ventas, gastos generales y administracion, primas de seguros, depreciacion y amortizacion de
diferidos. En este caso, se desconocian los costos actuales que incluyen el promedio ponderado
del precio FOB" en puertos colombianos en el trimestre inmediatamente anterior, descontando
el setenta y cinco por ciento (75 %) de los costos de procesamiento en horno, de los costos de
manejo, de los costos de transporte y portuarios, segun lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley
141 de 1994. En razon al tramite de advertencia, se reintegré a favor de la nacién en el afio 2011,
la suma de $35.317 millones de pesos (CGR, 2012).

La siguiente funcion de advertencia se presento en el afio 2010, dirigida por la CGR, en
vigencia del plazo pactado en la adicién del contrato 866 de 1963, que habia fijado la
explotacidn y procesamiento del contrato original por el término de 25 afios y 5 afios mas y que
expiraria el 1 de octubre de 2012. Esta se formuld a Ingeominas en relacion con la clausula del
canon de arrendamiento pactado en el Contrato de Exploracion y explotacion n.° 51-96M entre

Cerro Matoso S.A. y el Ministerio de Minas y Energia (MINERALCO S.A.), en el afio 1996.

8 Contraloria General de la Republica (CGR). (25 de noviembre de 2008). Funcion de advertencia por inclusion de
costos en calculo de regalias-Contrato de Concesién 866 de 1963. Oficio 2008EE69901.
"0 El valor FOB (Free On Board) es el valor de la mercancia puesta a bordo de un transporte maritimo.
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El documento del ente de control se sustentd en que, el 13 de noviembre de 1996, Cerro
Matoso S.A. suscribio con el Ministerio de Minas y Energiay MINERALCO S.A. el contrato de
exploracion y explotacion n.° 51-96M y que en su clausula décima, se pactd que a la expiracion
de las Concesiones, MINERALCO S.A. entregaria a Cerro Matoso S.A. a titulo de
arrendamiento por el término en que este los utilice para cumplir sus obligaciones pactadas,
todos los bienes muebles e inmuebles que haya revertido a la nacion, por lo cual cancelaba a
MINERALCO una suma equivalente al 1.25 % semestral de la ganancia neta, después de la
provision para impuesto, obtenida por Cerro Matoso, en el ejercicio social semestral
inmediatamente anterior a la fecha de pago, segun los estados financieros aprobados en asamblea
por sus accionistas. Si los resultados del semestre arrojaban pérdidas, esta suma se promediaba
con los del semestre inmediatamente anterior.

Con todo, después de solicitar acogerse al régimen juridico establecido en la Ley 685 de
2001 y que el Ministerio de Minas le delegara funciones de autoridad minera a Ingeominas,
Cerro Matoso S.A. le solicit6 a esta entidad prérroga por 30 afios para el contrato 866 de 1963,
esto es hasta el afio 2042.

Con base en este panorama, la Contraloria consider6 que la clausula pactada en 1996
representaba un potencial riesgo para los intereses de la nacion, pues se percibirian menores
ingresos por concepto de canon de arrendamiento de los bienes y elementos destinados y
asociados a la actividad minera (CGR, 2010).

En el afio 2012, la CGR, busco darle alcance a esta funcion de advertencia’, después de

cuestionar el proceso de negociacion de los contratos indicados, puntualizando los hechos que

L Contraloria General de la RepUblica (CGR). (2 de agosto de 2012). Alcance de funcion de advertencia del 23 de
agosto de 2010 remitida a Ingeominas en desarrollo de funciones delegadas de Autoridad Minera respecto del
proceso de negociacion de los Contratos de Concesion Minera n.° 866 de 1963 y 1727 de 1970 cuyo titular es la Co.
Cerro Matoso S.A. (CMSA). Oficio 2012EE51551.
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afectaban los recursos estatales, en cuanto al canon de arrendamiento pactado en funcion de las
utilidades sin tomar el valor real de los activos. El canon asi pactado resultaria “extremadamente
bajo si se contrasta con el valor real de los activos producidos que seria cubiertos por esta
modalidad de arrendamiento”’?.

Por otro lado, en este documento se recomendd ademas que las nuevas negociaciones que
se estaban adelantando, tuvieran en consideracion los hallazgos presentados por la Contraloria
frente a la legalidad de la contratacidn cuestionada, en la interpretacion que se hizo de la entrada
en vigencia del nuevo Codigo Minero en 2001, pues dentro del contrato 051 de 1996,
Ingeominas efectud una adjudicacién de un area de concesion adicional (63.184 hectareas), fuera
de los términos establecidos por las normas, desconociendo los tramites que debian llevarse a
cabo en cuanto a seleccion y adjudicacion para acceder a las concesiones e incluyéndose
modificaciones en las condiciones que inicialmente fueron pactados.

La otra situacion que preocupaba a la Contraloria era la forma en que venian liquidandose
y pagando las regalias desde la renovacion del contrato en 2007, dado que a 2012, no se habia

establecido el precio de referencia del mineral a boca de mina para su calculo; por tanto, no habia

2 Sobre este punto, la CGR, en el Informe del Estado de los Recursos Naturales y del Ambiente 2011-2012, explicé:
“Si el 1 de octubre del presente afio no se ha prorrogado el contrato 866, todos los bienes muebles e inmuebles
adquiridos o construidos por la empresa Cerro Matoso S.A. revertirdn al Estado. Pero esta empresa tiene el derecho
a que se le arrienden estos bienes para continuar la explotacion y procesamiento de niquel, pagando un porcentaje
del valor de las utilidades, después de descontar el pago de los impuestos. Esto significa que, dado una tasa de
impuesto a la renta del 33% sobre utilidades antes de impuestos, este canon terminaria representado apenas un
0,84% de estas Gltimas utilidades. Es decir, el pago de este canon equivaldria a que, en lugar de pagar un impuesto
del 33% sobre utilidades, terminaria la empresa pagando el equivalente al 33,84% de dichas utilidades. Para ilustrar
las implicaciones de este acuerdo, de gran beneficio para la empresa y de alto costo patrimonial para el Estado, basta
sefialar en términos hipotéticos cuales hubieran sido los resultados si este acuerdo hubiese regido durante el afio
fiscal 2011. Segln la Superintendencia de Sociedades, durante este afio la empresa Cerro Matoso S.A. declaré
utilidades, después de la reserva para impuestos, de $134.516 millones anuales. Segun este valor, el canon de
arrendamiento a pagar al Estado hubiese sido de $16.825 millones durante dicho afio. Pero para ese mismo afio la
empresa declar6 un valor en libros de los activos correspondientes a plantas y equipos por $1,43 billones. Esto
significa que, sin contar otros activos que también deberian revertirse al Estado, el canon de arrendamiento que
hubiese pagado Cerro Matoso S.A. equivaldria inicamente a un 0,12% del valor de dichos activos. Un costo de
oportunidad claramente insignificante como canon de arrendamiento, para cualquier activo productivo en la
economia colombiana” (CGR, 2012).
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forma de determinar un precio de manera precisa y realizar las proyecciones economicas del
contrato.

Se cuestionaba también las condiciones ambientales derivadas de la ejecucion de los
contratos de concesion, ya que Cerro Matoso debia aplicar las medidas de compensacion de los
impactos ambientales negativos ocasionados a las comunidades y al medio ambiente, en especial,
la recuperacion, preservacion, conservacion y vigilancia de las cuencas hidrograficas que
alimentan la respectiva fuente hidrica de acuerdo a lo dispuesto en el Ley 99 de 1993 y los
decretos 1220 de 2005 y 2820 de 2010.

En ese mismo afio, el 6rgano de control advirtio al Ministerio del Medio Ambiente, a la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y al Ministerio de Minas y Energia, los riesgos
para los recursos y bienes publicos al continuar con la explotacién con Cerro Matoso S.A. sin
una licencia ambiental que amparara de forma integral las actividades de explotacién
correspondientes al contrato de concesion 051-96M.

En este documento se hizo mayor énfasis en la falta de seguimiento y control por parte de
las entidades de ambientales institucionales que han tenido a su cargo funciones de prevencion,
mitigacion, correccion y compensacion del impacto ambiental derivado de la actividad de
explotacion de Cerro Matoso S.A. Los riesgos que se expusieron se resumen los siguientes:

1. Deficiencias del Estudio Ambiental para la licencia concedida por la Corporacién
Auténoma Regional de los Valles del Sin y San Jorge (CVS). Desde su elaboracién, en 1981,
no se tuvieron indicadores precisos y especificos para revisar los compromisos adquiridos en

materia ambiental, respecto a “la variacion de las caracteristicas fisicas, quimicas,
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bacterioldgicas del agua, de la calidad del aire y de la reconformacion geomorfolégica del area
por efecto de la ejecucion del proyecto” "

2. La explotacion y usufructo de los bienes publicos por parte de Cerro Matoso, no se
hicieron en condiciones que garantizaran, el manejo, prevencion, control y mitigacion de los
impactos ambientales asociados y asi fue autorizada la licencia ambiental por parte de la
autoridad ambiental competente. La Contraloria menciond ademas que Cerro Matoso S.A.
(CMSA), no contaba con una red de monitoreo de variables hidrometeoroldgicas para “ajustar
los modelos de comportamiento de caudales de las corrientes hidricas directamente afectadas, ni
de las calidades de los recursos hidricos y atmosféricos” (oficio 2012EE0085413, p. 3). Tampoco
existian medidas de aislamiento de las areas en las cuales se depositaban los residuos mineros y
escorias, ni caracterizaciones geoquimicas periodicas de los mismos, que permitan mitigar la
posible afectacidn de los acuiferos ni de las corrientes hidricas superficiales.

3. Las labores de seguimiento y control por parte de la autoridad ambiental, en la
actualidad la ANLA, se hacian con base en documentos sobre evaluacion y manejo ambiental
gue no estaban vigentes por decaimiento en el ordenamiento juridico, pues estos fueron
soportados legalmente en el decreto 883 de 1998 que se declard nulo en Consejo de Estado el 20
de agosto de 1998. Ademas, el programa de monitoreo y seguimiento no contempla la
elaboracidn de un estudio que permita conocer en detalle las caracteristicas y propiedades de los
acuiferos presentes en el area sobre la cual se depositan y en su zona de influencia.

Tampoco se contaban con estudios sobre las condiciones de calidad del aire, los recursos
hidricos superficiales y subterraneos en niveles que aseguren el buen estado de salud de los

habitantes de los centros poblados aledafios, por ello, se indico:

3 Contraloria General de la Republica (CGR). (14 diciembre de 2012). Funcién de Advertencia. Contrato de
Concesion 051-96M suscrito con la empresa Cerro Matoso. Oficio 2012EE0085413.
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Se pueden configurar pasivos sociales por probleméticas de salud publica derivados de la
exposicion de habitantes a elementos dafiinos que se encuentran relacionados en liga intima con
el hierro y el niquel que se constituyen en el objeto de la explotacién minera y su posterior
transformacion en ferroniquel. (CGR, 2012)™

4. Los informes de cumplimiento ambiental presentados por Cerro Matoso S.A. carecen
de evaluaciones al comportamiento de los indicadores en series historicas de largo plazo, aspecto
que de acuerdo a los compromisos adquiridos debe construirse con el fin de evaluar los impactos
acumulativos y sinérgicos mas que puntuales y aislados.

Respecto a la obligacion de acatar la normatividad ambiental vigente, se le indico que el
contrato de concesion 051-96M3, del cual hoy hacen parte las areas de las concesiones 866 de
1963, 1727 de 1970 habian expirado el 30 de septiembre de 2012, por tanto, debia surtirse el
tramite y obtencion de licencia ambiental para el desarrollo de actividades de explotacion?.

Esta advertencia sirvié de fundamento y punto de partida dentro de las actuaciones
judiciales adelantadas por las comunidades étnicas ubicadas en el departamento de Cdrdoba, en
los municipios de Montelibano, Puerto Libertador y San José de Uré contra Cerro Matoso e
instituciones estatales como los Ministerios de Ambiente, Minas y Energia, Salud y Proteccion
Social y Vivienda; la Corporacion Autonoma Regional de los Valles del Sint y del San Jorge, la

ANLA e Ingeominas.

4 En una investigacion sobre Mineria en Colombia, realizada por Luis Jorge Garay para la CGR se encontré que
para 1980 ya existian indicios de contaminacion que afectaba la salud publica de los habitantes del sector, por la
presencia de manganeso, que habia aumentado de 0 ppm a 0,5 ppm de 1971 a marzo de 1980. En dos muestras de
agua de la zona minera, se encontraron valores en mercurio por encima de los limites maximos establecidos por la
OMS. Asi mismo, concentraciones peligrosas de plomo, cadmio y zinc en épocas secas aguas abajo de la mina, sin
que se haya dado respuesta a las causas de estos hechos, ni se haya realizado alusion a las repercusiones que se
puedan presentar sobre la salud de ecosistemas y comunidades humanas (Garay, 2013).

75 La evaluacion técnica de las acciones adelantadas por Cerro Matoso S.A. frente a las autorizaciones ambientales,
el estudio del impacto ambiental y los mecanismos de control de la autoridad nacional de licencias ambientales, esta
contenido en el Informe de Actuacion Especial de Fiscalizacion realizado por la Contraloria en el mes de enero de
2013.
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En Sentencia de T-733 de 20178, la Corte Constitucional les tutel¢ a estas comunidades
los derechos a la salud, goce de un ambiente sano y consulta previa, entre otras decisiones donde
conmino a diferentes actores estatales adelantar acciones a favor de estas comunidades como
sujetos de especial proteccion. Una de ellas fue la CGR que realiz6 una auditoria de seguimiento
en el mes de diciembre de 2020, arrojando 17 hallazgos de connotacion administrativa y
disciplinaria’’.

En la actualidad, la CGR adelanta un proceso de responsabilidad Cerro Matoso y cuatro
exvicepresidentes de la Agencia Nacional de Mineria por un detrimento patrimonial de $619 mil
millones por concepto de regalias de niquel dejadas de pagar entre 1982 y 2012 (Davila, 2020).

La Colosa

Este proyecto esta a cargo de la empresa Anglo Gold Ashanti Colombia (AGA), que
viene adelantando labores de exploracién minera desde 2007 en un area de influencia de 515.75
hectareas de 4000 que hacen parte de la reserva forestal, creada con la Ley 2 de 1959. En la zona
de exploracion estan las poblaciones de EI Diamante, La Paloma, La Luisa y las microcuencas de
las quebradas La Colosa y La Arenosa, afluentes de la quebrada La Guala, subcuenca del rio
Bermelldn, cuenca del rio Coello, aguas de las que dependen cultivos agricolas de la regién y del
pais.

El 19 de julio de 2011 con oficio n.° 2011EE54281 la Contraloria envié una funcién de
advertencia a la ministra de Ambiente y Desarrollo Territorial por amenaza al recurso hidrico en

la ejecucion del proyecto de la Colosa operado por KEDAHDA S.A. hoy Anglo Gold Ashanti

8 Por Auto 616 de 2018, la Corte Constitucional decretd la nulidad parcial este pronunciamiento de tutela, por
violacién al debido proceso, al desconocerse el precedente constitucional relevante en materia de indemnizacion del
dafio emergente.

" CGR. (diciembre de 2020) Informe de Auditoria de Cumplimiento de la Sentencia T-733 de 2017 adelantada al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Autoridad Nacional de Licencias Ambientales y la Corporacion
Autonoma Regional de los Valles del SinG y San Jorge. CGR-CDMA n.° 030.
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Colombia S.A. (AGA) a quien Ingeominas, el otorgé los contratos de concesion Nos. EIG-163
(2581.8312 Has.Mts2), GGF-151 (1831.6222 Has.Mts2) y GLN-09261X (3.6270 Has.Mts2) para
la exploracion y explotacion minera de oro, sus concentrados y demas asociados en el municipio
de Cajamarca, departamento del Tolima.

Se planteo que la entidad estatal Ingeominas desconocio el Decreto 2811 de 1974, en lo
establecido para las areas de reserva forestal y su manejo en destinadas solamente al “al
aprovechamiento racional permanente de los bosques que en ella existan o que se establezcan”.
Asi mismo, la estatal desconocio el Decreto 1729 de 2002 frente al equilibrio adecuado entre el
aprovechamiento economico de los recursos naturales renovables y la conservacion de las
cuencas hidrogréaficas en cuanto a preservacion, conservacion, proteccion, prevencion del
deterioro y su restauracion.

Esa posicion se baso en la Resolucion 427 de 1997 expedida por CORTOLIMA que
declard el agotamiento del recurso hidrico en algunas corrientes de uso publico, y en particular
sobre el rio Coello y sus afluentes, acto administrativo que se basé en estudios y analisis
efectuados por el IDEAM y por el mismo CORTOLIMA. A su vez, esta corporacion expidio el
Acuerdo 032 del 9 de noviembre de 2006 que adoptd el Plan de Ordenamiento y Manejo de la
Cuenca Hidrografica Mayor del rio Coello y, luego, el Acuerdo 026 de noviembre 13 de 2007
que se ocupo del uso del suelo de la cuenca en mencién y dentro de los cuales tiene campo de
accion los titulos de AGA S.A., “estableciendo como uso prohibido del suelo las labores de
mineria a cielo abierto, en aluviones o simplemente de mineria”.

Sin embargo, en el afio 2007, CORTOLIMA otorgd concesién de aguas por el término de
tres afos a la empresa minera en afluentes de las quebradas La Colosa y del rio Bermellon

mediante la Resolucion n.° 1648 de 26 de diciembre de 2007, asi mismo otorg6 a la Sociedad
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Kedahda S.A., hoy Anglo Gold Ashanti Colombia S.A. (AGA), concesidn de aguas por un
término de tres (3) afios para uso minero y doméstico de tres nacederos que se originan en el
predio La Cumbre, afluentes de la quebrada La Colosa, quebrada la Arenosa y del rio Bermellon.
A la fecha de la funcion de advertencia, estas concesiones se encontraban vencidas.

Con la Resolucion 205 de febrero 21 de 2008, CORTOLIMA orden0 a la Sociedad

Kedahda S.A. la:

Suspensién inmediata de la actividad de exploracion minera llevada a cabo dentro del area de la

reserva forestal central en las veredas La Luisa y La Paloma del municipio de Cajamarca en el

departamento del Tolima, hasta tanto obtenga la sustraccion del area que corresponda de la
reserva forestal central.

Con fundamento en estudios elaborados por la Corporacion y datos del IDEAM,
CORTOLIMA expidi6 la Resolucion n.° 1765 de 20 de abril de 2011, en la que declar6 agotado
el recurso hidrico superficial que discurre por el area de influencia de la cuenca mayor del rio
Coello. En ese momento, los informes de la corporacion arrojaban que:

El 40% del area del titulo GGF-151 esta ubicado en zona de Paramo, sub-paramo y bosque alto-

andino (definida por CORTOLIMA como de “Especial Significancia Ambiental” entre otras

razones por ser claves en la regulacion hidrolégica y la conservacion de la biodiversidad, y en la
cual se encuentra prohibido como uso del suelo la mineria a cielo abierto), y que CORTOLIMA
segiin el POMCA-Coello, sefiala que el area del contrato de concesion del titulo EIG-163, se
encuentra en un 68,1% incluido en la categoria de “Especial Significancia Ambiental” con las

restricciones ya mencionadas para la mineria. (CGR, 2011, p. 3)

En esta actuacion, la CGR hizo mencion al accionar del Ministerio de Ambiente,

Vivienda y Desarrollo Territorial (MAVDT), respecto a la investigacion que le inicié en el afio

2008 a AGA S.A. por la realizacion de actividades de exploracion antes de realizarse la
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sustraccion de la reserva forestal central, solicitud que presentd al Ministerio y que se le
concedié a la minera de manera parcial y temporal sobre una superficie de 6.39 hectareas de la
reserva para adelantar los estudios y demas actividades relacionadas con la fase de exploracién
minera en ejecucion de los contratos de concesion n.° EIG-163, GGF-151 y GLN-09261X,
suscritos con Ingeominas.

Para la CGR, el MAVDT conocia del otorgamiento de titulos o concesiones mineras que
debian ser excluidas de dicha actividad, como los Parques Nacionales Naturales y las Reservas
Forestales Protectoras y haber incluido el otorgamiento de titulos en zonas de especial
importancia ecolégica como son los paramos. Por tanto, insistié en las debilidades de control
sobre estas areas ambientales que permiten que se concedan titulos mineros en desconocimiento
la normatividad ambiental.

La Contraloria se refirié ademas a la ausencia de procesos de “alinderacion y sustraccion
con fines de uso y manejo de sus recursos asociados que atienda todos los elementos técnicos
que se definieron desde su declaracion por la Ley 2a de 1959” (19 de julio de 2011) y otras
sentencias de la Corte Constitucional y que, de presentarse falta de certeza cientifica sobre la
exploracion o explotacion en zona determinada, debe prevalecer la proteccion del medio
ambiente, pues en caso de dafio ambiental es imposible revertir sus consecuencias.

Para la CGR, la firma AGA S.A. no contaba con estudios de caracterizacion y
modelacién hidrogeoldgica del area de influencia directa del proyecto minero,

ni el proceso de beneficio que se llevaria a cabo como ubicacion y caracteristicas posibles de las
pilas y piscinas de lixiviados y escombreras, consumos directos del Recurso Hidrico, e
incertidumbres sobre los balances hidricos, indices de escasez y de linea base, entre otros.

Hasta tanto no se realice una evaluacién cuantitativa objetiva del impacto ambiental del proyecto

La Colosa que demuestre que en periodo seco el sistema es capaz de mantener un indice de
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Escasez (10) bajo del Recurso Hidrico y un Caudal Ecologico suficiente para sostener los
atributos y funciones ambientales minimas necesarias en el area de influencia, cualquier decision
gue se tome sobre el proyecto La Colosa y sus posibles consecuencias ambientales y sociales que

puedan causar detrimentos en el Patrimonio Natural y Ecoldgico de la Region seran atribuibles a

la inobservancia de la normatividad constitucional y legal vigentes por parte de las Autoridades

Competentes. (CGR, 2011)

Estos cuestionamientos fueron refutados por la AGA S.A. por desconocer aspectos
técnicos y el hecho que, a esa fecha, la empresa no conocia el tamafio final del yacimiento, la
ubicacion de la estructura y el consumo de agua (EI Tiempo, 2011). No obstante, en el Informe
del Estado de los Recursos Naturales y del Medio Ambiente correspondiente a la vigencia 2011-
2012 rendido al Congreso, la Contraloria se volvio a referir al tema, teniendo en cuenta el nivel
de agentes contaminantes que serian liberados producto de la exploracion minera (CGR, 2012, p.
197)78,

Paramo de Santurban

Con oficio 2012EE10724 del 22 de febrero de 2012, la CGR envi6 una funcion de
advertencia al Ministerio de Ambiente y Desarrollo, la Corporacion Autéonoma Regional de
Norte de Santander y la Corporacion Autdnoma Regional para la defensa de la Meseta de
Bucaramanga, advirtiendo los riesgos ambientales que podian desprenderse de la inscripcion en

el registro minero y consecuente ejecucion del contrato de concesion suscrito con la empresa

8 En octubre de 2016, el Tribunal Administrativo del Tolima en ejercicio de una accién popular ordené la
suspension de toda actividad minera en la zona de influencia de la AGA S.A. y aplicando el principio de precaucion,
amparo el derecho al goce de un medio ambiente sano y la existencia del equilibrio ecoldgico, el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales. En dicho fallo, se analiz6 el agotamiento del recurso hidrico afectado por
los trabajos de exploracion minera y su eventual contaminacién. A esa fecha tampoco se tenian los estudios técnicos
actuales e imparciales sobre la suficiencia tanto cualitativa como cuantitativa del agua del sector y el nivel de
afectacion por la exploracion y explotacion minera. En sentencia del 30 de mayo de 2019, este Tribunal en accién
popular declaré como sujeto de derechos los rios Combeima, Cocora y Coello y orden6 cesar de manera definitiva e
inmediata la exploracion y explotacion minera en estas cuencas.
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Leyhat Colombia Sucursal S.A. el cual contiene titulos que se superponen totalmente con el area
del Paramo de Santurban.

En el 2010 la Sociedad Leyhat Colombia Sucursal, recibio6 en cesion el titulo minero de
licencia 0050-68 de la Sociedad Real Minera Ltda, sobre 24 hectareas y 5893 metros cuadrados
para la explotacién de un yacimiento de oro ubicado en jurisdiccion del municipio de Vetas del
departamento de Santander. En ese mismo afio la sociedad solicité el cambio de titulo minero de
licencia a contrato de concesion y la aprobacidn de trabajos y obras, por el término de 20 afios y
6 meses a partir de la inscripcion en el registro nacional minero. En el afio 2011, se suscribid el
contrato de concesion, pero no pudo ser inscrito en el registro nacional minero, porque el tramite
fue devuelto por Ingeominas al encontrarse que habia superposicion con el Paramo de Santurban,
considerada una zona excluida de mineria segun lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1382 de
2010.

Explica el documento de la Contraloria que, en la precitada norma, se asigno al Instituto
de Investigacién von Humboldt para identificar los ecosistemas de paramo segun la cartografia
que se posea; las Corporaciones Autonomas Regionales por su parte, deben delimitar,
caracterizar, zonificar y ordenar las zonas de paramo. En cumplimiento de estas funciones
mediante la Resolucion 0937 del 25 de mayo de 2011, se adopt6 de manera oficial la cartografia
elaborada y proporcionada por el instituto, pero la corporacién competente no realiz6 el estudio
técnico para excluir la mineria en la zona del titulo 050-68.

Frente a esta situacién, el Ministerio de Minas y Energia conceptu6 sobre la pertinencia
de inscribir los titulos mineros en el registro porque las areas objeto de exclusion no estaban
geograficamente delimitadas a partir de estudios técnicos ambientales y sociales. La PGR por su

parte, exhortd a las autoridades para realizar los tramites correspondientes con el fin de delimitar
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las zonas de paramo excluidas de mineria, pero en un documento posterior avalé la posicion del
Ministerio de Minas y Energia.

Para octubre de 2011 la Corporacion Autdnoma para la Defensa de la Meseta de
Bucaramanga y el Instituto Alexander von Humboldt se encontraban haciendo el estudio de
delimitacion del Paramo de Santurban. Por tanto, la Contraloria consideraba la necesidad de
proteger de manera prevalente los recursos naturales no renovables y dar aplicacién a lo
dispuesto en la Ley 1382 de 2010 que estaba vigente para la fecha de la advertencia’ y contaba
con un desarrollo jurisprudencial donde tenia més importancia la proteccion al medio ambiente®.

Sobre este mismo tema, pero en relacion con el riesgo por el dafio ambiental al
ecosistema ubicado en Santurban, producto de la explotacion minera de la empresa Greystar
Resources, en el afio 2013, la CGR envid una nueva funcién de advertencia dirigida a
Ingeominas y al MAVDT, conminando a determinar el Paramo de Santurban como area excluida
de actividad minera, “en razon de sus caracteristicas eco-sistémicas unicas, su alta fragilidad, su
importancia ecoldgica y su oferta ambiental. Su papel como regulador del ciclo hidrologico y
como fuente del recurso agua a buena parte de las poblaciones del pais” (CGR, s.f.).

Advirtid la necesidad de estudio técnico y cientifico con fundamento legal y
jurisprudencial que evalle el estudio de impacto ambiental presentado por la empresa Greystar
Resources Ltda, para llevar a cabo el Proyecto Angostura, para evitar un dafio ecologico

irreversible.

7 Declarada inexequible con la Sentencia de la Corte Constitucional, C- 366 de 2011 y diferidos sus efectos por el
término de 2 afios.

8 para el 2014 solo se habia delimitado el 3.4 % de la meta propuesta dentro del PND2010-2014 (CGR- Informe sobre
el estado de los recursos naturales y de ambiente 2014-2015). La Sentencia de Tutela T-631 de 2017 de la Corte
Constitucional dejé sin efectos, la Resolucién 2090 proferida por el MADS que delimitd el paramo de las
jurisdicciones de Santurban y Berlin.
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Luego, producto de una auditoria de cumplimiento que adelant6 la CGR en el afio 2016 al
proceso de delimitacion de paramos en Colombia, encontré incumplimientos en este proceso por
falta de articulacion del trabajo entre el Ministerio y las Corporaciones de Santander y Norte de
Santander en el proceso de sustitucion y reconversion de actividades agropecuarias y mineras en
el area delimitada como paramo, asi como falta de acciones administrativas para acatar la
Sentencia C-035 de 2016 de la Corte Constitucional®.

Por otra parte, en diciembre de 2018 se llevo a cabo el Foro de Control Fiscal
Participativo a la delimitacidn del Paramo de Santurban donde el Gobierno nacional se
comprometid a acatar lo dispuesto por la Corte Constitucional para realizar la delimitacién del
paramo (CGR, 2018).

Como pudo verse, las actuaciones de advertencia anteriormente expuestas, revelan el
ambito de aplicacién de la funcion, su pertinencia y actuar oportuno en la proteccion del
patrimonio y el proposito de recuperacion de los dineros publicos, como sucedié con el caso
Telecom, Banco Agrario y Drummond.

De manera especifica se seleccionaron las actuaciones de advertencia relacionadas con la
proteccidn de los recursos naturales que evidenciaron también los graves riesgos a los que se
expone a la poblacion por el accionar estatal en sus politicas mineras; teniendo en cuenta que,
ademas del riesgo de dafio patrimonial a los recursos publicos, resultan comprometidos derechos
fundamentales a la vida, la salud, el bienestar y el derecho al goce de un ambiente sano de

quienes habitan en el entorno de los sitios de explotacién y exploracion minera, asi como la

81 La Corte conmind a la autoridad competente a concertar previamente con las autoridades locales de los municipios
donde se definirian las areas de reserva minera y que las mismas sean compatibles con los respectivos planes de
ordenamiento territorial, entre otros aspectos (Corte Constitucional, Sentencia C-035 de 2016).
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participacion ciudadana, teniendo en cuenta la exigibilidad de la consulta previa para tomar
decisiones frente a proyectos, obras o actividades en su territorio.

Estas materias son sensibles a la ciudadania y le afectan de manera directa, por tanto, el
actuar oportuno del organismo fiscalizador en estos asuntos lo acercaban mas a la comunidad,
generando confianza ciudadana, lo que constituia un valor agregado al seguimiento por parte de
la entidad de control fiscal a las politicas publicas ambientales impartidas por el Gobierno dentro
del Plan Nacional de Desarrollo.

Adicionalmente, ain se dificulta a la Contraloria determinar en términos cuantitativos y
cualitativos el impacto que la explotacion de los recursos naturales representa en el patrimonio
publico. Por tanto, la funcion de advertencia, si bien, no estaba disefiada para cuantificar este
aspecto, si suplia en cierto grado este vacio en la fiscalizacion de los recursos naturales y del
ambiente.

2.2.2.2. La Sentencia C-103 de 2015 y la inexequibilidad de la funcion de

advertencia.

En el afio 2015, la Corte Constitucional profiri6 la Sentencia C-103 mediante la cual,
declard inexequible la funcion de advertencia, impidiendo a la Contraloria indicar a las entidades
vigiladas las operaciones o procesos en ejecucion, que pudieran generar graves riesgos para el
patrimonio publico, pues considerd que este mecanismo configuraba un control previo y de
coadministracion. La corporacién alegé que la funcion de advertencia suponia una intervencién
previa a la toma de decisiones de los sujetos vigilados, pues las caracteristicas que le endilga la
CGR a la funcién de advertencia en la Circular 05 de 2007, representan formas de intervencion,
es decir, “algun tipo de interaccion con los procesos y operaciones que desarrolla la entidad

sometida a control” (Corte Constitucional, Sentencia C-103 de 2015).
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Del fallo de inexequibilidad, se inferia lo siguiente: si el control de advertencia
comportaba un control previo, este no seria entonces tan lesivo para las entidades como se ha
pretendido mostrar, pues la funcion de advertencia genero resultados significativos en la
proteccion y recuperacion de los recursos publicos, figura que coadyuvaba en los procesos de
mejora continua de la gestion publica.

De igual manera, la eliminacion del ordenamiento juridico de la funcion de advertencia,
incidia en la vigilancia y control oportuno de los recursos estatales, ya que, si en su aplicacién
del ejercicio fiscal, la CGR encontraba que determinada situacion en ejecucion generaba un
grave riesgo de dafio al patrimonio publico, esta debia atenerse a que la misma se consolidara
para poder ejercer su funcion de vigilancia de manera posterior.

Con base en lo anterior, si durante la ejecucion de aquellos contratos cuya ejecucion tiene
una duracion prolongada en tiempo, como el caso de los contratos de concesion, se advirtiera un
grave riesgo de dafio al patrimonio publico, la entidad solo podia verificar los tramites
administrativos de legalizacion de contratos y atenerse a su terminacion para realizar una
evaluacion integral en los momentos establecidos en el articulo 65 de la ley 80 de 199322,

Asi mismo, al considerarse esta funcion como un control previo, se afectaba el actuar del
6rgano de control, porque al equiparar estos dos mecanismos, se desdibujaba el limite y alcance

de la vigilancia de la gestion fiscal, pues otras modalidades de auditoria que se aplican, como las

82 Articulo 65. La intervencion de las autoridades de control fiscal se ejercerd una vez agotados los tramites
administrativos de legalizacion de los contratos. Igualmente se ejercera control posterior a las cuentas
correspondientes a los pagos originados en los mismos, para verificar que éstos se ajustaron a las disposiciones
legales._Una vez liquidados o terminados los contratos, segun el caso, la vigilancia fiscal incluira un control
financiero, de gestién y de resultados, fundados en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los
costos ambientales. El control previo administrativo de los contratos corresponde a las oficinas de control interno.
Las autoridades de control fiscal pueden exigir informes sobre su gestién contractual a los servidores de cualquier
orden.
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auditorias de seguimiento, serian control previo, generando un riesgo para la funcion misional
constitucional de la Contraloria.
Por citar algunos ejemplos, seria control previo las actuaciones especiales de seguimiento
y fiscalizacidn que en los dos ultimos periodos han generado resultados significativos en la
funcién misional de la CGR por tratarse de un seguimiento en tiempo real a los recursos del
Estado. Tales actuaciones especiales de seguimiento se regularon en la Resolucién 6680 de 2012
expedida por la CGR que comprenden un examen continuo y sistematico sobre el avance y el
logro de objetivos de una politica, programa o proyecto, cuyo objeto segun el articulo 11, es:
determinar el modo como estan siendo implementados; implica la recoleccion y analisis
permanente de informacion util para tomar decisiones de vigilancia y control fiscal, durante la
implementacion de la politica, programa o proyecto, con base en la comparacion entre los

resultados esperados y el Estado de avance de los mismos. (CGR, resolucién organica 6680 de

2012)

Otro asunto es que el Estado ejecuta determinadas politicas publicas cuyo seguimiento
debe hacerse en tiempo real para establecer la calidad en la prestacion de los servicios en funcion
del mejoramiento de la calidad de vida de los beneficiarios. En el segundo semestre del afio 2016
y bajo la modalidad de auditorias de seguimiento, la CGR, evalud la ejecucion de los recursos
del Plan de Alimentacion Escolar que contd durante esa vigencia con una inversion por parte de
la nacion de recursos superiores a 1.7 billones de pesos. Este ejercicio trajo como resultado serias
irregularidades en la prestacion del servicio, en las raciones y su costo, ocasionando serios
cuestionamientos y voces de rechazo por las practicas de corrupcién que fueron descubiertas.

Casos como el Plan de Alimentacién Escolar (PAE) sugieren que no era viable evaluar un
programa de asistencia social o de gestion educativa bajo el criterio del caracter posterior del

control fiscal, cuando se requieren verificaciones en tiempo real, como el caso de las raciones
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alimenticias que se suministran a los nifios o la prestacion de servicios de manera efectiva a la

poblacién pobre y vulnerable.

A partir de las situaciones expuestas, esta investigacion buscé el sentido de la decision,

mediante el estudio de la ratio decidendi de la sentencia en cuestion, advirtiendo varias

imprecisiones en cuanto a la aplicacion de los principios de interpretacion constitucionales,

respecto a contenidos normativos y, en especial, encontré inconsistencias frente a los

pronunciamientos que, sobre la vigilancia y el control fiscal, han sido tejido por la misma Corte.

También se encontrd desconocimiento de situaciones facticas producto de la dinamica de la

vigilancia y control fiscal.

En lo que sigue, se exponen los argumentos mas importantes de la sentencia de

inexequibilidad y se contrastan con los resultados de esta investigacion.

e La funcion de advertencia facultaba a la Contraloria General de la Republica para intervenir

de manera preventiva en la ejecucion de los recursos publicos, lo cual implica, una modalidad

de control previo sobre la ejecucion del gasto.

A continuacion, se resumen los aspectos puntuales normativos y de interpretacion, de los

que pueden inferirse las notables diferencias entre estos dos mecanismos de control y vigilancia

de la gestion fiscal:

Tabla 2.

Distinciones normativas entre el control previo y la funcién de advertencia

CONTROL PREVIO

FUNCION DE ADVERTENCIA

Una de las funciones de la Contraloria establecidas en la Ley
42 de 1923 fue la de llamar la atencidn del funcionario cuando
a su juicio, se ejecutaban gastos de fondos publicos o uso de
propiedades publicas de manera irregular, innecesaria,

excesiva o superflua. Esta norma estuvo vigente hasta 19750.

De acuerdo al articulo 2 del Decreto 925 de 1976, el control

previo ejercido por la Contraloria General de la Republica en

Decreto 267 de 2000. Para el cumplimiento de su mision y de
sus objetivos, en desarrollo de las disposiciones consagradas
en la Constitucion Politica, le corresponde a la CGR: n.° 7.
Advertir sobre operaciones o procesos en ejecucion para
prever graves riesgos que comprometan el patrimonio pablico
control los hechos asi

y ejercer el posterior sobre
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CONTROL PREVIO

FUNCION DE ADVERTENCIA

las entidades bajo su fiscalizacién, consistia en examinar con
antelacioén a la ejecucion de las transacciones u operaciones,
los actos y documentos que las originan o respaldan, para
comprobar el cumplimiento de las

normas, leyes,

reglamentaciones y procedimientos establecidos. De su
aplicacidn si se generaban consecuencias para el gestor fiscal,
pues del visado de legalidad del gasto de la Contraloria

dependia la decision frente a los recursos pubicos.

El contralor general, al examinar las cuentas y documentos
justificativos presentados por la autoridad que los haya
ordenado, se limitard a cerciorarse del cumplimiento de las
formalidades requeridas por la ley que regula los gastos hechos
con fondos del Tesoro nacional. Al contralor general le
corresponde dictaminar sobre la necesidad de los gastos, ni
suscitar con respecto a ellos discusion alguna tocante a la
facultad administrativa que para subvenir a ellos tenga la
autoridad que los haya ordenado. Art. 36 Dto 911 de 1932.

Seguimiento a la ejecucion del gasto publico. Realizar
evaluacion, revision y verificacion de todos los actos de la
administracion activa y pasiva del Tesoro nacional. Ley 42 de
1923.

identificados, sin que esto trajera consigo una consecuencia
ineludible de dafio o responsabilidad fiscal al gestor fiscal.
Aplicacion excepcional en casos relevantes de acuerdo a las
repercusiones que en las actuaciones de la administracion
pudieran generar, sin que procediera de forma aislada, sino
dentro de las metodologias establecidas por la Contraloria
para el proceso auditor y alli se detectaran los posibles riesgos.
Circular 5 del 21 de junio de 2007.

Refrendar 6rdenes de pago, bonos y documentos de deuda

publica a cargo del tesoro para su validez.

No aplica

Determinar la forma en que debian invertirse los fondos que
recibieran los funcionarios pagadores por 6rdenes de anticipo
para gastos oficiales. Previa solicitud del competente, decidir
por escrito respecto al objeto o alcance de apropiacion, fondo
especial de reserva, aplicacion de renta, legalidad de erogacion,
disposicion de propiedad del Gobierno. Ley 42 de 1923.

Los pronunciamientos producto de la funcion de advertencia,
no podian indicar acciones sobre qué debia o deberia tomar la
administracion o el gestor fiscal para superar o minimizar el

riesgo o0 amenaza. Circular 005 del 21 de junio de 2007.

Intervenir en procesos de contratacion, certificando
disponibilidad de fondos necesarios para su pago. De acuerdo
a la Ley 34 de 1923 Transferir en cualquier época del afio, el
saldo sobrante de una cuenta que hubiere sido apropiada,
siempre y cuando se certificara un saldo superior en la
actuacion correspondiente, también, conocer los traslados
presupuestales que se hicieran entre ministerios. Segun la ley
109 de 1923, Refrendar adquisiciones por compra o
fabricacion elementos necesarios para el funcionamiento de las

diferentes dependencias del Estado; en la Ley 103 de 1923,

No procede la funcion de advertencia
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CONTROL PREVIO FUNCION DE ADVERTENCIA

modificar las liquidaciones de aduanas y ordenar reintegros o

devoluciones.

Control posterior a las empresas industriales y comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta, pero aplicable control
previo por solicitud de la junta directiva o cuando de las visitas
o0 el examen posterior de cuentas realizado por la Contraloria,
se adviertan frecuentes irregularidades. Art. 20 Ley 20 de 1975.

A todas las juntas o comités de licitaciones o adquisiciones y
de compras, de los organismos de la administracion y sus
entidades descentralizadas y demés entidades sujetas a
fiscalizacién de la Contraloria General de la Republica, asistira
un representante del contralor general de la Republica
designado por este o el respectivo auditor, quien intervendra en
las deliberaciones de dichas juntas o comités, con voz, pero sin
voto. Sin embargo, tenia facultad para expresar sus
observaciones y conceptuar sobre el proceso y someter a
consideracion de la junta o comité para establecer si se rectifica
o0 se confirma. Art. 5 Dto. 925 de 1976.

También intervencion en la funcién nominadora de la
administracion y fijar el monto de caucién a cargo de los
funcionarios de manejo de dineros publicos. Ley 42 de 1923.

Fuente: Elaboracion propia

Tabla 3.

Criterios interpretativos diferenciadores entre el control previo y la funcién de advertencia

CRITERIOS CONTROL PREVIO FUNCION DE ADVERTENCIA

Creacion Legal con la Ley 42 de 1923 como un | Fundamento Constitucional articulo 119 de

departamento especial de contraloria adscrito al | la Constitucién en la vigilancia de la
Gobierno nacional. En el AL. 01-1945 se modifico | gestion fiscal. Un nuevo disefio de control
Disefio del control fiscal la Constitucion de 1886 y se establecié que la | posterior y selectivo sobre la gestion y los
vigilancia de la gestion fiscal de la administracion | resultados de quienes manejan el
corresponde a la CGR. La Contraloria serd una | patrimonio publico. Creacion legal con el

oficina de contabilidad y de vigilancia fiscal. Decreto Ley 267 de 2000.

Organo de control auténomo e
) L Oficina de contabilidad y de vigilancia fiscal de | independiente que no hace parte de las
Entidad de fiscalizacién . o . . .
caracter administrativo del Gobierno nacional. ramas del poder publico, pero colabora con

sus fines.

. . . No era un tipo de control, hacia parte de la
) Control previo, perceptivo y posterior de cardcter | = o .
Tipo de control . . vigilancia de la gestion fiscal, pero se debia
numérico legal sobre el gasto publico. . L .
aplicar dentro del ejercicio auditor.
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CRITERIOS

CONTROL PREVIO

FUNCION DE ADVERTENCIA

Alcance del control

La Contraloria no ejercera funciones administrativas
distintas a las inherentes a su propia organizacion.
Diferenciacion jurisprudencial entre actos de
fiscalizacién y actos de la administracion. No estaba

organizado el control interno en las entidades.

La Contraloria no ejercera funciones
administrativas distintas a las inherentes a
su propia organizacion. Procedia solo
cuando se advertian graves riesgos de

afectacion al patrimonio y no podia

esperarse al ejercicio auditor.
Diferenciacion entre control interno,
encargado del control previo

administrativo y control externo, a cargo de
la CGR.

Funcionario competente

Auditores y funcionarios designados por el contralor
general de la Republica.

Contralor general de la Republica y

contralores delegados.

Oportunidad

Permanente. Las entidades debian tener oficinas en
sus sedes para la Contraloria.

Excepcional.

Universo de aplicacion

Todas las actuaciones de la administracion y de
quienes tengan a su cargo el manejo de recursos

publicos.

Solo ante graves riesgos de afectacion al
patrimonio.

Impacto en el ente

vigilado

Requisito habilitante para la validez de las

actuaciones relacionadas con los procesos y

operaciones de la administracion.

Autonomia en la entidad respecto a la
advertencia efectuada, sin perjuicio del
ejercicio del control posterior sobre la
actuacion advertida. Del control podian
surgir o no hallazgos fiscales objeto de
proceso de responsabilidad fiscal sin que
ello indicara que de manera indefectible

habia un dafio o0 una responsabilidad fiscal.

Diferenciacion entre

control interno y externo

No habia un control interno propiamente dicho. Las
labores de control previo administrativo las
desarrollaba la Contraloria, por ende, tanto las
funciones administrativas como las de fiscalizacion

se confundian en el ente de control.

Creacidn constitucional y legal del sistema
de control interno a cargo del control
previo administrativo, diferenciado del
externo en desarrollo

control fiscal

jurisprudencial de la Corte Constitucional.

Fuente: Elaboracion propia

e Con la funcion de advertencia, se vulnera la prohibicion a las Contralorias de ejercer

funciones administrativas diferentes a las de su propia organizacion. Aungue ella no

entrafia la asuncién de decisiones administrativas por parte del 6rgano de control, si era

una forma de intervencién en las mismas.
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La Corte determino esta modalidad de intervencién como coadministracion, por su
capacidad de incidir, modular o disuadir las decisiones o procesos y operaciones que adelantan
los sujetos vigilados, teniendo en cuenta, el grado de autoridad, las funciones a cargo del ente
que formula la advertencia y los efectos de la misma.

Para Agudo (2018) los verbos mencionados, se acercan mas al control que a la vigilancia.
Asi las cosas, para analizar un supuesto efecto intimidatorio de la funcion de advertencia, se cita
al autor y su obra La Funcion Administrativa de Control, en la que sefiala varios elementos que
son Utiles en el presente analisis.

El autor sustenta que el control implica confrontar el objeto de control con los parametros
de referencia establecidos, con el fin de determinar el grado de cumplimiento o satisfaccion de
los mismos. Por tanto, sus efectos deben analizarse desde varios aspectos: quién controla, qué se
controla, como se controla, su resultado y las consecuencias.

A su vez, el juicio de control, esto es, la confrontacién entre el objeto de control con los
parametros de referencia con el fin de determinar si han sido o0 no cumplidos, se materializa en
una decision que pueda imponerse o, que al menos, condicione la actuacién del sujeto
controlado. Por ende, la clave se encuentra en determinar si el juicio de comprobacion es
restrictivo (aplicable y efectivo per se, la actividad juridica de control valida una decisién o
actuacién) o instrumental (la accidn de controlar es un instrumento para tomar decisiones 0
realizar otras actuaciones juridicas), en el ejercicio de la actividad juridica.

De acuerdo a lo anterior, Agudo (2018) distingue tres tipos de control: un control cuya
funcionalidad esta orientada a decidir un caso concreto, que seria un control en sentido amplio;

un control estricto, cuya funcionalidad esta destinada a corregir irregularidades juridicas, como el
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caso del control jurisdiccional y un control cuya funcionalidad es ajustar o mejorar la ejecucion,
la gestidn o la administracion, esto es, un control estratégico-operativo.

Las actuaciones de vigilancia y control fiscal de la Contraloria encajan en el primer y en
el tercer tipo, pues sus procedimientos distan de representar un control restrictivo y, por ende, el
tramite de coercion y de recuperacion o resarcimiento del dafio al patrimonio publico, para que
sea efectivo, amerita de otras actuaciones al interior de la CGR como un proceso de
responsabilidad fiscal o de jurisdiccion coactiva, con la morosidad que ello acarrea®®. Ademas de
la inclusion en el el boletin de responsables fiscales, del responsable fiscal, para la sancién al
gestor fiscal, el tramite se envia a la Procuraduria o la jurisdiccion penal para lo de su
competencia.

Asi las cosas, los tramites para la efectividad de los montos que se reportan como dafio en
actuaciones de vigilancia y control, como el proceso auditor, la funcion de advertencia, los
informes de gestion o el tramite de una denuncia, son de naturaleza instrumental.
Excepcionalmente, los entes vigilados en estos tramites, realizan reintegros de lo que se les
comunica como posible dafio patrimonial, que es lo que se conoce como beneficios del control
fiscal.

La instrumentalidad que caracteriza a las actuaciones de auditoria o de funcion de
advertencia, se evidencia en el ordenamiento juridico. Por ejemplo, el articulo 271 de la
Constitucidn Politica, dispone que los resultados de las indagaciones preliminares adelantadas

por la Contraloria tendran valor probatorio ante la Fiscalia General de la Nacion y el juez

8 Esta es una de las razones por las cuales se da una diferencia relevante entre la cuantificacion de un dafio que se
reporta en la vigilancia y control fiscal y los dineros que se recuperan en proceso de responsabilidad fiscal y
jurisdiccion coactiva, pues debe agotarse una actuacion procesal posterior para probar y demostrar la existencia de
un dafio patrimonial, su cuantia, la gestion fiscal del presunto responsable y un nexo causal entre estos. (Ley 610 de
2000 y Decreto Ley 403 de 2020).
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competente, precepto al que se le adicion6 con el AL04, el proceso de responsabilidad fiscal,
para efectos de sancion de la conducta a quien ocasiona o contribuye a la pérdida de recursos
estatales.

Por su parte, el articulo 28 de la Ley 610 de 2000, expresa que los hallazgos encontrados
en las auditorias fiscales tendran validez probatoria dentro del proceso de responsabilidad fiscal
siempre gue sean recaudados con el lleno de los requisitos sustanciales de Ley. Aunque la
finalidad del proceso de responsabilidad fiscal es eminentemente resarcitoria del patrimonio del
Estado, debe acudirse al tramite coactivo para hacer efectivo el fallo de responsabilidad fiscal
contra los responsables y el garante (Congreso de la Republica, Ley 610 de 2000). Y, finalmente,
se le ha atribuido connotacion instrumental al proceso de responsabilidad, al incluirse en la Ley
2080 de 2021, el control automatico de los fallos de responsabilidad fiscal ante el Consejo de
Estado, ademas la inclusion en el boletin de responsables fiscales del declarado responsables solo
procede una vez agotado el tramite surtido ante la jurisdiccion®.

Lo anterior significa que los efectos disuasorios no surgen de manera automatica de una
formulacion de advertencia o del ejercicio del proceso auditor, estos se dan en otras instancias
procesales a través de los cuales se busca el resarcimiento del dafio, una sancion administrativa o
una sancion penal. Por tanto, el caracter instrumental de la vigilancia y el control fiscal inclina
mas la funcion del érgano de control hacia el principio de colaboracion arménica entre entidades

que a su efectividad inmediata®®.

8 El control automatico de legalidad, esta reglamentado en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021.Esta
actuacion consiste en que el fallo de responsabilidad fiscal de la CGR o la AGR una vez ejecutoriado se remita a la
jurisdiccion contenciosa para adelantar de oficio un control automatico e integral de legalidad del acto
administrativo. Por fortuna, el Consejo de Estado ha proferido varias decisiones, inaplicando este precepto. Sin
embargo, la instruccion al interior de la Contraloria, es que tales fallos se deben remitir para conocer la decision
jurisdiccional en cada caso concreto (CGR, 3 de agosto de 2021, Memorando 20211E0061165).

8 Quinche (2014) critica la colaboracion arménica como la continuidad de un modelo de irresponsabilidad
presidencial, de autoritarismo y de ausencia de controles efectivos sobre el ejecutivo, como se dio durante el
gobierno de Alvaro Uribe Vélez y en la actualidad, claramente puede evidenciarse con la ausencia de control
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e “La Contraloria no debe anticiparse, ni inmiscuirse en la ejecucion de procesos o la
adopcion de decisiones, sino que debe honrar el carécter posterior de su intervencion y
salvaguardar la necesaria autonomia del quehacer administrativo, y la del propio ente
de control, ejerciendo sus atribuciones en forma posterior .

El andlisis de la Corte, incluyd sus sentencias mas relevantes sobre las transformaciones
del control fiscal, desde el su caracter previo hasta el posterior y selectivo. Del recorrido
jurisprudencial expuesto, el fallo elabora dos lineas de interpretacion: la vis expansiva y la vis
restrictiva del control fiscal.

La vis expansiva del control fiscal comprende su caracter amplio e integral. Aqui
convergen los sujetos vigilados, en diferentes niveles de la administracion publica, tanto
particulares como entidades de caracter publico o privado, que manejan fondos o bienes de la
nacion. La sentencia, fundamenta esta tesis en varios fallos de constitucionalidad sobre la
vigilancia y control de la CGR sobre diferentes los entes que, independiente de su naturaleza
juridica, realicen gestion fiscal, es decir, manejen recursos publicos del orden nacional o tienen
funcidn decisoria sobre los mismos.

El caracter amplio del control fiscal, comprende ademas de su ejercicio en todos los
sectores y actividades relacionadas con el patrimonio estatal, otras formas de control, como el
financiero, de gestion, de resultados, de revision de cuentas, de legalidad y la evaluacion del
sistema de control interno, acorde a los principios de la gestion fiscal. A esta concepcion se
ajusta la funcion de advertencia.

De otro lado, el caracter posterior o la vis restrictiva del control fiscal, apuesta al limite

del control, “en los momentos y actividades en los que tiene que ver dicha fiscalizacion” (Corte

politico, disciplinario y fiscal frente al manejo que el Gobierno le ha dado a la situacién de la pandemia COVID-19
(pp. 412-413).
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Constitucional, Sentencia C-103 de 2015). Esta interpretacion hace prevalecer la voluntad del
constituyente al eliminar el control previo y prohibir al ente de control, el ejercicio de funciones
administrativas diferentes a las de su propia organizacion. Para la Corte hacen parte de esta linea,
el control fiscal externo y el control interno, como actividades que se complementan en la
vigilancia de los recursos publicos.

Bajo esta Optica, las actividades de control previo, se hacen a través de los mecanismos
de control interno que existen en las entidades vigiladas y sirven de insumo para el momento en
que proceda la vigilancia de la CGR de manera posterior y selectiva. Por ende, la Contraloria no
puede intervenir en aspectos decisionales de los sujetos vigilados por cuanto estaria
coadministrando y menoscabando su imparcialidad y autonomia, lo que, a toda costa, quiso
evitar el constituyente de 1991.

Asi que, acogiendo la voluntad del constituyente primario, la Corte Constitucional, se
inclind por el caracter restrictivo del control fiscal para declarar la inexequibilidad de la funcion
de advertencia contenida en el articulo 5 n.° 7 del Decreto Ley 267 de 2000, reconociendo que,
aunque esa modalidad de intervencion tiene sustento en el principio de colaboracion armoénica 'y
en la integralidad del control fiscal para la salvaguarda del patrimonio publico, asi como en la
efectividad institucional de la Contraloria, no puede superar el caracter posterior del control
fiscal ni la prohibicién de ejercer funciones administrativas diferentes a las de su propia
organizacion, limites constitucionales que representan el alcance de la funcién de vigilancia
fiscal.

Para establecer los criterios que rodearon esta intencion constituyente, en esta
investigacion se revisaron las discusiones de la Asamblea Nacional de 1991 y se encontrd que las

cuestiones debatidas sobre la Contraloria y el control previo, se limitaban a lo desafortunado que
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fue su ejercicio por su relacion con los actos de corrupcion. En los debates de ANC, se hablaba
de un drgano de control preso de la politica partidista, sometida al arbitrio de los parlamentarios,
un organo fiscalizador receptor de coimas y las contralorias territoriales como uno de los
mayores focos de corrupcion del pais, por lo que fueron varias las propuestas para eliminar la
Contraloria General®,

No se encontr6 evidencia que las sesiones tocaran aspectos técnicos, juridicos,
académicos, presupuestarios, sobre las ventajas y desventajas del control previo o del caracter
posterior y selectivo del control fiscal o cual de estos sistemas fuera mas util para contribuir al
cumplimiento de los fines esenciales del modelo estatal de Estado social de derecho.

Cabe entonces preguntarse si no hubo un estudio juicioso del constituyente sobre la
abolicién de una situacion juridica, como la que se investiga, ¢hasta qué punto el hecho de
conocer la intencion del constituyente de 1991 o aplicar el criterio del originalismo, puede
aplicarse como método de interpretacion constitucional por parte del juez? Acaso, ¢se desconoce
el proceso evolutivo del Estado y la sociedad actual que busca privilegiar insistentemente la
proteccién del patrimonio publico, frente a los constante actos de corrupcion?

Para Gargarella, de acuerdo a la conferencia emitida por la Red Iberoamericana de
Argumentacion Juridica (2018), tanto el originalismo como la doctrina del derecho viviente, son
criterios de interpretacion problematicos, cuando el pueblo habla de modos diferentes, con voz
constitucional y en muchos momentos. Adicionalmente, desentrafiar lo que quiso el
constituyente respecto a una palabra o un contenido normativo, puede generar una arbitrariedad

pues el juez puede interpretarla bajo diferentes criterios o ideologias. Respecto a la interpretacion

8 En este analisis, se revisaron 43 informes de las sesiones de ANC que tocaran temas de control fiscal realizadas
entre febrero y junio de 1991, las cuales fueron consultadas en la pagina de la AGR, véase:
https://observatorio.auditoria.gov.co/ventanas-de-observacion/normas-constitucionales/or%C3%ADgenes-
constitucionales



https://observatorio.auditoria.gov.co/ventanas-de-observacion/normas-constitucionales/or%C3%ADgenes-constitucionales
https://observatorio.auditoria.gov.co/ventanas-de-observacion/normas-constitucionales/or%C3%ADgenes-constitucionales
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constitucional en el presente buscando que la Carta Politica no quede en el pasado, tener en
cuenta la voluntad actual del pueblo, no logra un ejercicio de consenso cuando existen diferentes
opiniones y estamentos de decision que pueden dar resultados distintos (Red Iberoamericana de
Argumentacion Juridica, 2018).

Por su parte, Waldron (1999) considera que los jueces no gozan de legitimidad para
decidir casos dificiles porque desconocen la soberania del pueblo pues este no los eligio, por
tanto, los jueces no representan al pueblo. Para el autor, el legislativo o las asambleas si estan
legitimado para decidir los desacuerdos o los hechos en disenso, pues “representa un mecanismo
acertado, respetuoso y digno para decidir y asumir la rendicion de cuentas y la responsabilidad
ante los demas ciudadanos” (Jiménez, 2021, p. 207).

Aunque el foro legislativo ha imperado de manera prevalente como manifestacion de la
democracia representativa en los ordenamientos juridicos estatales, en paises como el nuestro, su
falta de legitimidad no es juridica sino de facto por el desprestigio y la desconfianza de la
ciudadania en su desempefio. Asi que, en consonancia con Gargarella, el criterio de
interpretacion constitucional que debiera imperar, seria la participacion institucional y ciudadana
de conversacion colectiva y de deliberacion. Lo que en este asunto se traduce en un espacio
dialogico y deliberativo liderado por el 6rgano judicial con la participacion de la Contraloria, la
ciudadania y el érgano legislativo.

En estos espacios deliberativos pueden valorarse los aspectos técnicos, propios de la
experticia que detenta la entidad de control en materia de vigilancia y control a los recursos
publicos, incluso, conocer en contexto, como es el funcionamiento de las oficinas de control
interno, si cuentan con atribuciones y mecanismos idoneos para realizar el control previo

administrativo y estrategias de mejoramiento continuo en la gestion pablica de las entidades: si
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son o no garantes del cumplimiento de los principios de la funcion administrativa. Es un hecho
conocido que, en la practica estas dependencias no gozan de imparcialidad, autonomia o
independencia. En un informe sobre la calidad y eficiencia del Control Fiscal Interno
correspondiente a la vigencia 2016 y el primer semestre de 2017, la CGR, encontré que el 43 %
de las entidades publicas auditadas presentaron deficiencias en la evaluacion de calidad y
eficiencia del control fiscal interno.

e La funcion de advertencia constituye una afectacion innecesaria a los principios
constitucionales del control posterior y la prohibicion de coadministracién, tomando en
consideracion la existencia de otros mecanismos, para la proteccion al patrimonio que
no afectan ningun principio constitucional.

La Corte Constitucional acudi6 al juicio de proporcionalidad para zanjar la tensién
existente entre la efectividad del control fiscal propuesta con la funcion de advertencia y
principios de orden constitucional, como denomind la Corte al caracter posterior del control
fiscal externo. En su aplicacion, valord la legitimidad del fin perseguido con la funcion de
advertencia, la idoneidad o aptitud del medio para alcanzar dichos fines, la necesidad del medio,
segun la existencia de otros mecanismos con los cuales pueda alcanzarse el mismo fin, sin
afectar los principios constitucionales que puedan desconocerse con la medida cuestionada y,
finalmente, la estricta proporcionalidad del medio.

En cuanto a las premisas puestas en confrontacion, la Corte arguyo en su sentencia, una
tension entre dos principios constitucionales,

por un lado, la efectividad del control fiscal, que reclamaria una vis expansiva, una anticipacion,

con caracter preventivo y proactivo, del momento en que inicia la intervencién de la Contraloria

como la que se propone con la funcion de advertencia; de otro lado, los principios de orden

constitucional que propenden por mantener el caracter posterior del control fiscal externo que
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Ileva a cabo dicha entidad, para asi salvaguardar la autonomia e independencia del ente de
control, que se ven comprometidas cuando este incurre en alguna forma de coadministracion.
(Corte Constitucional, Sentencia C-103 de 2015) (subrayado fuera del texto)

Adicionalmente, sin objetar los fines constitucionalmente legitimos de la funcion de
advertencia orientados a lograr la efectividad del control fiscal mediante la intervencion previa
de la Contraloria, la corporacion determind que este accionar, era una afectacion innecesaria de
los principios constitucionales del control posterior y la prohibicién de coadministracion, pues el
ordenamiento juridico contempla otros mecanismos, como el de control interno y las funciones
de vigilancia de las superintendencias que podian abogar por la proteccién al patrimonio publico
en estricto sentido y, sin lesionar ningan principio constitucional.

No obstante lo anterior, la Corte no aplicé de manera acertada el juicio de
proporcionalidad en esta sentencia. En primer lugar, las premisas de confrontacion que se
subrayan, no presentan congruencia con la ratio decidendi de la sentencia, pues no es la
efectividad del control fiscal la que se encuentra en tensién y esta no es un principio, es la
integralidad del control fiscal lo que se define en dicha sentencia y en la jurisprudencia
constitucional como vis expansiva del control; es decir, aquella que se inclina por la proteccién
integral de patrimonio publico. El otro extremo, el caracter posterior del control fiscal, tampoco
tiene connotacion de principio constitucional, pues el control posterior y selectivo es una
modalidad técnica del control y a su vez, un limite del accionar de la Contraloria en ejercicio de
la vigilancia de la gestion fiscal. O sea, es la forma®’ en que se ejerce el control fiscal por parte

de las contralorias.

87 En el Diccionario de la Real Academia Espafiola forma es el “modo o manera en que se hace u ocurre algo”.
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Ahora bien, la Corte Constitucional ha sefialado que la intensidad del control de
constitucionalidad y del test de razonabilidad a aplicar, depende de la materia objeto de la norma
demandada. En este sentido, segun la estructura, elementos de andlisis, y consecuencias en
materia probatoria y argumentativa, la jurisprudencia constitucional distingue tres tipos de test:
el estricto, el intermedio y el leve.

Por tanto, la corporacién en su control de constitucionalidad aplica, por lo general, un test
leve de razonabilidad que “se limita a establecer la legitimidad del fin y de la medida, debiendo
ésta Ultima ser, ademas adecuada para alcanzar el fin buscado”® Cuando existen razones de peso
gue ameriten un control estricto se aumentan los criterios para evaluar la constitucionalidad de la
medida, por ejemplo, cuando estan en tension derechos constitucionales fundamentales, asi que,
en su aplicacion se estudia si el fin de la medida es legitimo e importante e imperioso, si el medio
escogido ademas de adecuado, es necesario, 0 sea, que pueda ser reemplazado por otro menos
lesivo y adicionalmente se aplica un juicio de proporcionalidad en estricto sentido, para
establecer si los beneficios de adoptar esa medida exceden las restricciones impuestas sobre otros
principios y valores constitucionales (Corte Constitucional, Sentencia C-673 de 2001).

Aunque la aplicacion inadecuada de las premisas en tension, restan validez a los demas
criterios de evaluacién para la decision, hay que sefialarse ademas que no existia sustento para la
aplicacién de un juicio estricto sobre la constitucionalidad de la funcion de advertencia, pues no
estaba en juego una situacion relevante que asi lo ameritaba y menos algin derecho fundamental
constitucional. El test leve de razonabilidad, era el que debia aplicarse, entre otras cosas porque
la Corte ha reconocido en la funcion de advertencia un fin legitimo y constitucional y como se

vio, no tiene caracter disuasivo ni intimidatorio.

8 Corte Constitucional. (28 de junio de 2001) C-673
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Adicionalmente, a la Corte Constitucional le preocupaba salvaguardar la autonomia e
independencia del ente de control, que estaria comprometido si incurre en alguna forma de
coadministracion. Pero el desacierto de este argumento, se ilustra con lo que ha evidenciado esta
investigacion sobre las diferencias de las actividades de vigilancia y control que realiza la
Contraloria en la actualidad y el control previo y la coadministracion.

Sin embargo, no esta de mas enfatizar en la diferencia mas significativa entre el control
previo, la coadministracion y la funcién de advertencia, respecto al visado de legalidad de las
actuaciones de los vigilados, que entrafiaba el control previo, requisito sin el cual, estas no
revestian de validez. Por tanto, la funcion de advertencia no comprometia la autonomia del
organo de control pues frente a la advertencia formulada, el sujeto vigilado podia decidir si
acatar o no el cuestionamiento del ente de control.

Esta afirmacion, desconoce ademas el actuar de la Contraloria, pues como se ha visto,
advertir sobre los riesgos al patrimonio econdémico, no implicaban una actuacién que no pudiera
ser controvertida en otras instancias administrativas dispuestas dentro de la dindmica de los
procesos de vigilancia y control fiscal.

e Ladistincion sobre la que descansa el argumento planteado debe ser examinada a la luz
del modelo constitucional de fiscalizacion del manejo de los recursos publicos expuesto
en las consideraciones precedentes y la manera en que este ha sido interpretado por la
jurisprudencia constitucional.

Aunque en la sentencia C-103 de 2015 se analiza gran parte de la jurisprudencia
constitucional sobre la vigilancia y el control fiscal, privilegiar el caracter restrictivo del control
fiscal, desconoce el principio de la supremacia constitucional, porque se olvida la relacién entre

la proteccion del patrimonio pablico y los contenidos del estatuto superior respecto al
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cumplimiento de los fines esenciales del Estado y el cumplimiento de las politicas publicas.
Adicionalmente, existe una conexidad directa entre la funcion de vigilancia y control de las
contralorias y los principios fundantes de la Constitucion como el Estado social de derecho, el
principio democratico, el principio de legalidad y el de separacion de poderes, como se vera mas
adelante.

Asi mismo, si bien el fallo de constitucionalidad de 2015 reconoce la funcion de
advertencia como un mecanismo consonante con la colaboracion arménica, la Corte se aleja de
sus pronunciamientos y de la importancia que este 6rgano judicial le ha atribuido a tal principio,
en virtud a las relaciones de cooperacion y coordinacion entre entidades y, por ende, el
mejoramiento de la gestion publica (Corte Constitucional, Sentencia C-246 de 2004).

En una oportunidad, sobre la funcion de advertencia y la colaboracion arménica, la Corte
Constitucional manifesto:

Coherente con ese modelo, el articulo 65 del estatuto de contratacion asignd el control previo
administrativo a las oficinas de control interno de cada entidad, mientras que la intervencién de
los organismos auténomos a cargo de velar por la gestion fiscal se ejerce con posterioridad -sin
perjuicio del control de advertencia que es expresion del principio de colaboracion armonica, en
la medida en que apunte al cumplimiento de los fines y principios constitucionales, siempre que
no implique una suerte de coadministracion o injerencia indebida en el ejercicio de las funciones
de las demés autoridades [...]. (Corte Constitucional, Sentencia C-967 de 2012)

En el caso de la sentencia C-103 de 2015, la decision busco la proteccion de la autonomia
e independencia del ente de control, pero termino vulnerandola, ya que los 6rganos de control
fiscal pueden aplicar el principio de colaboracion arménica pero con un limite excepcional, esto
es, su alcance va hasta que las actuaciones de vigilancia y control se refutan como una

intromision en el marco decisional de los sujetos de control y por ende, se estigmatizan como un
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control previo o una coadministracion y no como el ejercicio de la colaboracion arménica entre
entidades.

Asi las cosas, a diferencia de la funcidn preventiva en cabeza de la Procuraduria General
de la Nacion, en los 6rganos de control fiscal pareciera aplicarse el disefio constitucional de la
separacion de poderes formulado por Locke y Montesquieu, porque el miedo a la
coadministracion le impide a la administracion publica o al ente que tenga a su cargo manejo de
los recursos publicos tener una interrelacion o colaboracion arménica con este 6rgano de control.

Finalmente, con base en todo lo expuesto, se tiene que la Corte en esta sentencia
desconocio el principio de interpretacion conforme o de conservacion del derecho, a partir del
cual, la totalidad de los preceptos juridicos deben ser interpretados de acuerdo a la Constitucion.
Su aplicacion se materializa cuando ante una norma ambigua, cuya interpretacion razonable
admita, cuando menos, dos sentidos diversos, el intérprete debe seleccionar aquella
interpretacion que se adecUe de mejor manera a las disposiciones constitucionales. Pero, si una
de las dos interpretaciones origina una norma inconstitucional, procede el juicio constitucional
contra la norma ambigua, al cabo del cual procedera una decision de exequibilidad condicionada
a la expulsién del extremo inconstitucional de la disposicién demandada del ordenamiento
juridico.

En materia de control fiscal, el principio de interpretacién conforme se ha aplicado en
tres oportunidades: en la Sentencia C-065 de 1997, cuando se examiné la constitucionalidad del
articulo 22 de la Ley 42 de 1993 sobre la vigilancia fiscal a las sociedad de economia mixta,
segun recibieran aportes o participacion del Estado, condicionando su interpretacion acorde al

articulo 25 que consagra la vigilancia fiscal sobre todos los contratos celebrados con fundamento
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en el articulo 355 de la Carta, y del otro, con el articulo 267 de la propia Constitucion que sefiala
que el control fiscal recae sobre toda entidad que maneja fondos o bienes de la nacion.
Asi mismo, en la Sentencia C-967 de 2012 que analiz6 la constitucionalidad del articulo
217 (parcial) del Decreto Ley 019 de 2012, sobre supresion de tramites en la administracion
publica. Frente al principio de interpretacion conforme y la funcién de vigilancia de la gestion
fiscal, se expreso:
7.2.- Desde esta Optica, es necesario hacer una lectura arménica de la Constitucion, y
especialmente de los articulos 119 y 267, con el propoésito de fortalecer la capacidad institucional
de las autoridades a las cuales se ha encomendado esa funcién, procurando que su actividad no
implique una interferencia indebida en las competencias de las autoridades para la administracion
y manejo de los fondos oficiales, pero velando siempre porque el control fiscal se cumpla de
manera integral.

La naturaleza amplia de esta funcion significa que no es de recibo una hermenéutica de
las normas legales encaminada a restringir o excluir el control fiscal cuando estan comprometidos
recursos publicos, en concreto en los procesos de contratacion estatal. Por el contrario, a la luz del
principio de interpretacion conforme, debe entenderse que el control fiscal comienza desde el
momento mismo en que una entidad o un particular disponen de fondos oficiales; incluye el
proceso de manejo e inversion; y se proyecta también en la evaluacion de los resultados obtenidos
con la utilizacion de esos recursos de acuerdo con el grado de realizacion de los objetivos
trazados, es decir, con posterioridad a la finalizacion y liquidacion de los contratos estatales.
(Corte Constitucional, Sentencia C-967 de 2012)

En consecuencia, ademas de aplicar un test de razonabilidad leve, la decision de la Corte
en la Sentencia C-103 de 15 no debi¢ ser de inexequibilidad, sino en aplicacion del principio de

interpretacion conforme a la Constitucion, consonante con los principios constitucionales del
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Estado social de derecho y debi6 condicionarse la exequibilidad de la decision a los alcances
constitucionales del control posterior y la coadministracion.
2.3. La interpretacion constitucional. Vis expansiva de la vigilancia y el control fiscal.

Este estudio comprendié el andlisis de 74 sentencias de constitucionalidad proferidas por
la Corte Constitucional, entre 1993 y 2015 para validar la linea interpretativa del control fiscal
predominante en la Sentencia C-105 de 2013 o encontrar criterios ajustados a la Carta que
procuren la proteccion del patrimonio del Estado. En primera instancia, se encontré que las
interpretaciones vis expansiva y vis restrictiva del control fiscal, solo fueron expuestas en la
sentencia que elimina del ordenamiento juridico a la funcién de advertencia.

Del estudio de las 74 sentencias, se encontraron en 24 sentencias® que contienen pilares
fundamentales que privilegian la salvaguarda de los recursos publicos y permiten consolidar el
principio de integralidad de la vigilancia y el control fiscal consonante con el Estado social de
derecho, los cuales son:

1. Lavigilancia de la gestion fiscal tiene como fin la proteccion del patrimonio pablico, la
transparencia y la moralidad en todas las operaciones relacionadas con el manejo y
utilizacion de recursos publicos, la eficiencia y eficacia de la administracion en el
cumplimiento de los fines del Estado.

2. El Control fiscal constituye una actividad exclusiva de vocacion pablica que tienen para
asegurar los intereses de la comunidad, representados en la garantia del buen manejo y

recursos publicos para asegurar el cumplimiento de lo fines esenciales del Estado.

8 Las sentencias que fundamentan este analisis son: C-529 de 1993, C-167 de 1995, C-374 de 1995, C-586 de 1995,
C-065 de 1997, C-499 de 1998, C-218 de 1999, C-40 de 1999, C-623 de 1999, C-1911 de 2000, C-089 de 2001, C-
840 de 2001, C-1148 de 2001, C-364 de 2001, C-127 de 2002, C-290 de 2002, C-648 de 2002, C-716 de 2002, C-629
de 2003, C-1176 de 2004, C-529- de 2006, C-557 de 2009, C-541 de 2011, C- 967 de 2012.
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3. Ningun ente por soberano que sea puede abrogarse el derecho a no ser fiscalizado frente a
los ingresos publicos o bienes de la comunidad.

4. El hecho de que el control a la gestion fiscal sea de caracter posterior y selectivo, de
ninguna manera deja de ser integral, puesto que comprende un control financiero,
legalidad, de gestion y de resultados. Su caracter amplio también se obtiene de la
aplicacion sobre entidades o personas que administren bienes o fondos publicos.

5. Los fundamentos constitucionales del control fiscal, sumados a los precedentes
decantados en la jurisprudencia de la Corte, permiten afirmar que el reconocimiento
amplio e integral de la vigilancia fiscal se proyecta en varias dimensiones: (i) incluye el
control financiero, de gestion y de resultados; (ii) se ejerce en los diferentes niveles de la
administracion publica; (iii) opera no solo respecto de las autoridades sino también de los
particulares involucrados en el desarrollo de una gestion fiscal; (iv) y comprende todos
los sectores, etapas y actividades relacionadas con el manejo de recursos oficiales.

6. En materia de control fiscal, el legislador cuenta con un amplio espectro de configuracion
normativa, conforme al cual puede definir tanto el método especifico para el ejercicio del
control, como las entidades publicas o privadas objeto del mismo. Ello a condicién que se
cumpla la premisa constitucional sobre la relacion necesaria entre ejercicio del control
fiscal y manejo de fondos o bienes de la nacién.

A su vez, de las sentencias expuestas, se pueden inferir los siguientes elementos que
harian parte de la integralidad de la vigilancia y el control fiscal para proteger el patrimonio

publico:
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e Los sujetos destinatarios del control, ya que la vigilancia y el control fiscal se extienden a
entidades de caracter publico o privado y a particulares que manejen fondos o bienes de
la nacién, en los diferentes niveles de la administracién publica;

e |os sistemas vigilancia y de control fiscal, como el control posterior y selectivo,
concomitante y preventivo que aplican no solo el control numérico legal, también el
control financiero, de legalidad, de gestion, de resultados, de revision de cuentas y la
evaluacion del control interno y,

e la naturaleza de la vigilancia y control fiscal que implica que su ejercicio se da en todos
los sectores y actividades relacionadas con el manejo de recursos publicos.

Los sujetos destinatarios del actuar de la Contraloria, los sistemas de vigilancia y control
y la naturaleza de la vigilancia y control fiscal sobre la gestion fiscal, han sido evaluados en
diferentes sentencias de la Corte Constitucional, como pasa a enunciarse:

En la Sentencia C-529 de 1993, que constituy el primer pronunciamiento de
constitucionalidad de la Ley 42 de 1993, se determin6 que el Banco de la Republica era sujeto de
vigilancia y control fiscal, en la medida que realizara actos de gestion fiscal. La importancia de
esta sentencia, radica en la definicion de la gestion fiscal a la luz de la Constitucion de 1991,
incluyéndola como presupuesto basico para el control fiscal, resaltando también que,
independientemente de la clase de sujeto de control que realice la gestion, debe estar presente la
vigilancia del 6rgano de control. Sobre este concepto se dijo:

De conformidad con la idea generalmente aceptada de que el fisco o erario publico esta integrado
por los bienes o fondos publicos, cualquiera sea su origen, el concepto de gestion fiscal alude a la

administracion o manejo de tales bienes, en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o

% En esta sentencia se determind que el control fiscal sobre el Banco de la Reptblica se aplicaria en la medida en que
este ejecutara o cumpliera actividades de gestion fiscal.
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percepcidn, conservacion, adquisicion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion. (Corte
Constitucional, Sentencia C-529 de 1993)

En la Sentencia C-372 la Corte declaro la inexequibilidad del articulo 6 del Decreto 130
de 1976 que permitia la asignacion de capital publico a las fundaciones por ser contrario a lo
dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion y no estar sujeta a control fiscal, lo que implicaba
una destinacion de recursos del Estado a fines censurables y contrarios al Estado social de
derecho, la prevalencia del interés general y la blisqueda constante y necesaria de un orden justo
(Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 1994).

Por su parte, la Sentencia C-167, determind la constitucionalidad de la vigilancia y
control de la Contraloria General de la Republica, sobre el recaudo, manejo e inversion de los
ingresos provenientes del registro mercantil que tienen a cargo las camaras de comercio por
tratarse de recursos publicos, teniendo en cuenta que la funcion fiscalizadora de la Contraloria
General de la Republica busca un control de resultados, a través del adecuado manejo de los
recursos publicos sean administrados por organismos publicos o privados (Corte Constitucional,
Sentencia C-167 de 1995).

De otro lado, la Sentencia C-374 de 1995 declaré la inexequibilidad del articulo 27,
segmento 27.4 de la Ley 42 de 1994, que regulaba el control fiscal de las contralorias sobre las
empresas de servicios publicos con aportes oficiales, mientras no solicitaran autorizacion del
Consejo de Estado o Tribunal Administrativo para contratar dicho control con empresas privadas
colombianas escogidas por concurso. Al respecto, indico que:

El control fiscal se ejerce 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 o recursos publicos. (Corte Constitucional,

Sentencia C-374 de 1995)
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En la Sentencia C-586 de 1995 se estudid la constitucionalidad de la Ley 104 de 1993, en
lo pertinente a la creacion de la Unidad de Auditoria Especial de Orden Publico adscrita al
Gobierno nacional, toda vez que se considerd que, esta al hacerle seguimiento a los recursos
publicos de las entidades territoriales y sus descentralizadas, que financiaran actividades
subversivas o terroristas, desplazaba a la Contraloria General de la Republica en su funcién
exclusiva de ejercer el control fiscal. En esta sentencia el Tribunal, consider6 como una funcion
de naturaleza eminentemente administrativa y ajena al control fiscal, que el presidente de la
Republica velara por la recaudacion y administracion de las rentas y caudales publicos. En esa
oportunidad explico que esta funcidén administrativa era propia de los mecanismos de control
interno que, en ninglin momento sustituian el control fiscal del 6rgano autbnomo e
independiente, aunque contribuian en dicha labor (Corte Constitucional, Sentencia C-586 de
1995).

En la Sentencia C-065 de 1997, se estudio la constitucionalidad del articulo 22 de la Ley
42 de 1993. El precepto establecia que la vigilancia en las entidades del Decreto 130 de 1976
diferentes a las de economia mixta, se hacia segun se tratara de aporte o participacién del Estado.
Para el aporte, la vigilancia se limitaba hasta su entrega y para la participacion se hacia teniendo
en cuenta el aporte estatal. Ante los vacios legislativos y de interpretacion con otras fuentes
normativas, la Corte acudié a la exposicion de motivos del proyecto de ley que culminé con la
expedicidn de la Ley 42 de 1993 y determiné que, el fin del legislador con esta diferenciacion,
era establecer un limite temporal del ejercicio del control fiscal cuando se tratara de un aporte,
entendidos estos, como los dineros publicos entregados para financiar proyectos, lo que

imposibilitaba el control posterior de resultados de gestion.
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Aplicando el principio de interpretacion conforme, en consonancia con la vigilancia fiscal
y la proteccion del patrimonio publico, el precepto se declaro exequible en forma condicionada
bajo el entendido de que los aportes estatales mantienen el caracter de fondos publicos y por
ende las entidades que los administraran quedaban sometidos a dicha vigilancia (Corte
Constitucional, Sentencia C-065 de 1997).

En la Sentencia C-218 de 1999, la Corte Constitucional reviso el Decreto 197 del 30 de
enero de 1999 por el cual se creo el Fondo para la Reconstruccién de la Regién del Eje Cafetero.
Dentro de las facultades del Consejo Directivo, estaba la contenida en el numeral 6 del articulo 3
sobre la designacion de una firma internacional para ejercer la auditoria del Fondo. La Corte
declaro la exequibilidad condicionada del precepto,

Si se entiende y aplica sin perjuicio del control fiscal a cargo de la Contraloria General de

Republica que debe cumplir su funcién en forma posterior y selectiva, siempre que esté de por

medio el manejo de fondos y bienes publicos. (Corte constitucional, Sentencia C-218 de 1999)

La Sentencia C-403 de 1999 analiz6 la constitucionalidad del articulo 26 de la Ley 42 de
1993, sobre control excepcional de la CGR, que procedia sobre las cuentas de cualquier entidad
territorial, sin perjuicio del control a cargo de las contralorias departamentales y municipales y
en ciertos casos establecidos en la norma. El Tribunal declar6 exequible la norma, precisando
que este tipo de control no podia referirse a los recursos del orden nacional transferidos a las
entidades territoriales pues, frente a ellos la Contraloria tiene competencia concurrente y
prevalente por tratarse de intereses de caracter nacional, sin embargo, pese a que ingresan al
presupuesto de las entidades territoriales, no pierden su esencia y no dejan de tener un destino
inherente a las finalidades del Estado y por ende objeto de control fiscal (Corte Constitucional,

Sentencia C-403 de 1999, este pronunciamiento se hizo ademas en la Sentencia C-364 de 2001).
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En la Sentencia C-623 de 1999, se estudio la constitucionalidad del articulo 65 de la Ley
80 de 1993 que determina las etapas de la contratacion en las que intervienen las autoridades que
ejercen control fiscal posterior®’. En esta sentencia se alude al principio de integralidad del
control fiscal porque cubre desde el momento en que la entidad recibe los recursos asignados, su
manejo o utilizacion hasta la evaluacion de los resultados obtenidos con la inversion. La
finalidad de la vigilancia fiscal, se materializa en

la proteccion del patrimonio pablico, la transparencia y moralidad en todas las operaciones

relacionadas con el manejo y utilizacion de los bienes y recursos publicos, y la eficiencia y

eficacia de la administracion en cumplimiento de los fines del Estado. (Corte Constitucional,

Sentencia C-623 de 1999)

En la Sentencia C-1191 de 2000, se declar6 la inexequibilidad del articulo 37 del
Decreto-ley 266 de 2000 porque establecio un limite al ejercicio del control fiscal sobre las
empresas mixtas destinadas a la prestacion de servicios publicos domiciliarios, como las de
caracter privado en las que participa el Estado, los entes territoriales o sus entidades
descentralizadas. El articulo sustraia de dicho control, a los actos o contratos, derivados de su
calidad de socio, de conformidad con las disposiciones del Codigo de Comercio,
desconociéndose la Constitucion Politica en relacion con el control de gestion y de resultados y,
adicionalmente, debilitando en forma ostensible la vigilancia de los bienes publicos en las

empresas de servicios plblicos (Corte Constitucional, Sentencia C-1191 de 2000)%.

% Esta norma establece que el control fiscal se aplica una vez agotados los tramites administrativos de legalizacion
de los contratos y en forma posterior, a las cuentas correspondientes a los pagos originados en los mismos, para
verificar que éstos se ajusten a las disposiciones vigentes (control de legalidad) y, una vez liquidados o terminados
los contratos segun el caso, la vigilancia fiscal incluird un control financiero, de gestion y de resultados, fundados en
la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. Asi mismo, dispone dicha norma
que el control previo administrativo de los contratos corresponde a las oficinas de control interno.

92 En la Sentencia C-290 de 2002, la Corte en concordancia con la Sentencia C-1191 de 2000, declaro la
inconstitucionalidad de los articulos 5y 6 de la Ley 689 de 2001, que limitaba el ejercicio del control fiscal a las
empresas de servicios publicos domiciliarios con participacién del Estado y sobre los aportes, actos o contratos s6lo
a los documentos que al final de cada ejercicio.
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En la Sentencia C-648 de 2002 se estudid la constitucionalidad de los articulos 44 y 61 de
la Ley 610 de 2000 que regula el proceso de responsabilidad fiscal y que se refieren a la
vinculacion del garante y a la caducidad del contrato estatal, respectivamente. En esta
providencia, se expuso que, la vigilancia de la gestion fiscal, se ejerce de manera integral,
incluyendo un conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, tendientes a la
adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia,
explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicién de los bienes
publicos, asi como la recaudacion, manejo e inversién de sus rentas, en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado (Corte Constitucional, Sentencia C-648 de 2002).

En la Sentencia C-1176 de 2004, se estudié la constitucionalidad del Decreto Ley 267 de
2000 articulo 4, sobre los sujetos de control fiscal y el numeral 8 que hace alusion a los demas
organismos publicos creados o autorizados por la Constitucion con régimen de autonomia. La
demanda se baso en que se desconocian los principios constitucionales de autonomia e
independencia que rigen el control fiscal al permitir que la CGR vigile la AGR. En dicha
sentencia se establecio la exequibilidad del precepto, pues la AGR realiza gestion fiscal y, por
tanto, no puede quedar exenta de la vigilancia y control fiscal, sin que ello reste autonomia o
independencia a cada ente, por el contrario, son propios de los controles reciprocos establecidos
por la Constitucion (Corte Constitucional, Sentencia C-1176 de 2004).

En la sentencia C-529 de 2006 la Corte manifestd que, en virtud de que las sociedades de
economia mixta estan adscritas al sector descentralizado y vinculadas a la administracion publica
cuando se cuenta con participacion estatal en la conformacion del patrimonio social, y en virtud

al aporte estatal y a la consecucion de sus fines, es sujeta de control fiscal.
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En la Sentencia C-541 de 2011, la Corte encontro ajustado a la Constitucion el articulo 1
de la Ley 1283 de 2009, que modifico el articulo 15 de la Ley 141 de 1994, que establecio en su
paragrafo la competencia privativa de la CGR para ejercer el control fiscal sobre los recursos de
regalias y compensaciones monetarias, sin excluir de manera eventual, la competencia
concurrente de las contralorias territoriales sobre estos recursos (Corte Constitucional, Sentencia
C-541 de 2011).

Finalmente, la Sentencia C-967 del 21 de noviembre de 2012, se diferencia la vigilancia
fiscal del control fiscal reconociendo el caracter amplio e integral de la vigilancia fiscal en las
siguientes dimensiones:

i) incluye el control financiero, de gestion y de resultados; (ii) se ejerce en los diferentes niveles

de la administracién publica; (iii) opera no sélo respecto de las autoridades sino también de los

particulares involucrados en el desarrollo de una gestién fiscal; (iv) y comprende todos los
sectores, etapas y actividades relacionadas con el manejo de recursos oficiales. (Corte

Constitucional, Sentencia C-967 de 2012))

De lo anterior puede concluirse que el principio de integralidad del control fiscal ademas
de fundarse en los articulos 119, 267 y 268 de la Constitucién tenia suficiente criterio
jurisprudencial que lo hacia prevalecer sobre un caracter restrictivo mas si se tiene en cuenta que
abarca como fin primordial la proteccion del patrimonio publico para contribuir al cumplimiento
de los cometidos estatales. Ademas, su proteccion, uso y goce es la finalidad que mas incumbe al
Estado para el cumplimiento de sus fines. En las sentencias consultadas también se observaron
criterios y fundamentos frente al caracter posterior del control fiscal, pero siempre en

consonancia con la integralidad del control para proteger el patrimonio publico, lo que enfatiza
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aun mas la precariedad de considerar el caracter posterior del control fiscal como un principio
constitucional®,

Finalmente, es pertinente sefialar que, tener solo el control posterior como forma de
control, no se acompasa con la realidad actual del Estado colombiano. Los procesos de
modernizacion que ha tenido la administracion publica, el crecimiento del Estado y las nuevas
formas de contratacion y ejecucién de los recursos publicos, ameritan que el ejercicio del control
fiscal no sea Unicamente en forma posterior. Una actuacion preventiva, un control automatico en
tiempo real, o el seguimiento permanente de los recursos estatales, su adecuada utilizacion por
parte de la CGR pueden enmarcarse dentro del principio de colaboracién armonica entre
entidades publicas, incluso asi lo ha entendido la Corte en otros pronunciamientos cuando
sefialaba que las contralorias debian realizar una actividad retroalimentadora en torno a la
administracién (Corte Constitucional, Sentencia C-840 de 2001, Sentencia C-127 de 2002,

Sentencia C-529 de 2006).

2.4. Conclusiones: el control posterior y selectivo, como mecanismo Unico de control
fiscal en el seguimiento a los recursos publicos.

El control posterior y selectivo se establecid en la Constitucion Nacional como un
sistema de control por parte de la Contraloria a la gestién y resultados de la administracion, una
vez estos consolidados, privilegiandose, ante todo, la autonomia de las entidades vigiladas y,
buscando con ello, acatar la prohibicién a la Contraloria de ejercer funciones administrativas

diferentes a las de su propia organizacion.

% Sentencias C-189 de 1998, C-113 de 1999, C-623 de 1999, C-089 de 2001, C-127 de 2002, C-396 de 2002, C-648
de 2002, C-716 de 2002, C-384 de 2003, C-1176 de 2004, C-529 de 2006, C-557 de 2009.
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Bajo este precepto, amparada en el espiritu constituyente de 1991 y buscando eliminar
cualquier vestigio de control previo o coadministracion, la Corte Constitucion le atribuyo el
caracter de principio constitucional, al caracter posterior del control fiscal en su sentencia C-103-

2015 que estudio la exequibilidad de la funcidn de advertencia.

Mediante este mecanismo de vigilancia de la gestion fiscal, la Contraloria estaba
facultada para advertir las operaciones 0 procesos en ejecucion que pudieran traer graves riesgos
al patrimonio publico y ejercer el control fiscal sobre estos. A traves de ella, se gestaron
actuaciones administrativas relevantes en la vigilancia y proteccion de los recursos naturales,
buscando ademaés salvaguardar el derecho a un ambiente sano de la poblacidon frente a los
megaproyectos de mineria, entre otros aspectos, en los que pudieron recuperar dineros publicos.

Asi las cosas, el Tribunal determiné esta funcion como un instrumento de intervencion
cercano a los sistemas de control que quiso a toda costa abolir del ordenamiento juridico el
constituyente de 1991 y declar6 la inconstitucionalidad de esta figura, desconociendo, la
jurisprudencia constitucional sobre la integralidad del control fiscal para la proteccion del
patrimonio pablico desde los sujetos de vigilancia, los sistemas y naturaleza de control; asi como

el principio de interpretacion conforme y de colaboracion arménica.

La interpretacion restrictiva del control fiscal a través de su caracter posterior, por la que
se inclind la Corte Constitucional, limitaba el actuar de la Contraloria, que solo podia aplicar sus
sistemas de control, una vez se consolidaran las hechos, operaciones u procesos del sujeto
vigilado y debia, por tanto, abstenerse de advertir cualquier situacion de riesgo al patrimonio del

Estado que ocurriera en procesos en ejecucion. Esto motivo la propuesta y tramite del érgano de
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control para reformar la Constitucion e incluir un control concomitante y preventivo que se

conjugara con el control posterior y selectivo.
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Tercer Capitulo
Control concomitante y preventivo. ¢Se supera el temor al control previoy a la
coadministracion?

En este capitulo se expone el Control Concomitante y Preventivo, un sistema de control
controversial por su afinidad con el control previo, la coadministracion y la funcion de
advertencia. Inicialmente se alude al Acto Legislativo 04 de 2019 y las principales innovaciones
que trajo el nuevo sistema de control fiscal al ordenamiento juridico colombiano, dentro de las
cuales se encuentra este sistema de control. Se expondran ademas las caracteristicas del control
concomitante y preventivo, asi como una breve resefia de paises donde aplican sistemas
similares, pero que buscan un control en tiempo real a los recursos publicos y combatir la
corrupcion.

Hace parte del capitulo, el analisis de la Sentencia C-140 de 2020 de la Corte
Constitucional que declaro la exequibilidad del Acto Legislativo 04 de 2019 en lo pertinente al
control preventivo y concomitante, por lo que resulta necesario analizar, si al establecer la
constitucionalidad de este nuevo sistema de control, se supera el temor al control previo y la
coadministracion.

En este capitulo se exponen los contenidos normativos y el precedente de la sentencia en
mencion, los cuales estructuraran una interpretacion prevalente para la proteccién del patrimonio
publico, con una argumentacién cimentada en la diferenciacion de los significados de vigilancia
y control, lo que llevara a demostrar que la proteccion integral de patrimonio publico es la
apuesta definitiva del control fiscal y fortalece la conexidad entre la vigilancia y control fiscal

como elemento integrado de los principios fundantes de la Constitucion.
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3.1. Acto Legislativo 04 de 2019 y el redisefio al sistema de control fiscal en Colombia

Bajo la consigna de afrontar de manera efectiva la corrupcion, para el periodo 2018-2022
la CGR presentd varias propuestas encaminadas al fortalecimiento, modernizacion y
especializacion del control fiscal para la proteccion en tiempo real de los recursos publicos. Una
de esas propuestas, fue el proyecto de Acto Legislativo que, en el mes de marzo de 2019, se
radico en el Senado con el n.° 039 de 2019 y en la Camara con el n.° 355 para la reforma al
control fiscal. Una agresiva estrategia de lobbying, medios de comunicacion y concertaciones
como negociaciones con los sindicatos de la entidad de control, la AGR y las contralorias
territoriales, trajo como resultado que, un nimero significativo de congresistas avalaran dicho
proyecto y trajera como resultado el Acto Legislativo 04 de 2019 del 18 de septiembre de 2019
mediante el cual se reforma de manera estructural el control fiscal en Colombia.

La reforma constitucional modificé los articulos 267, 268, 271, 272 y 274 de la
Constitucion y su reglamentacion se hizo a través del Decreto Ley 403 de 2020% y la Ley 2080
de 2021 con la cual se introdujeron al ordenamiento juridico, como innovaciones destacadas, las
siguientes:

e Control concomitante y preventivo. Ademas del control fiscal posterior y selectivo, se
implementa un control concomitante y preventivo segun sea necesario para la defensa y
proteccion del patrimonio publico. Esta facultad se atribuye de manera exclusiva a la
CGR atraves de la vigilancia de la gestion fiscal en tiempo real de los recursos publicos,
sin que ello implique coadministracion, lo cual quedo expresamente contenido en el

precepto constitucional.

% En el presente afio se demandd en dos oportunidades la totalidad del Decreto Ley 403 de 2021, por extralimitacion
de las facultades extraordinarias concedidas por el Acto Legislativo 04 de 2019. La primera demanda (Radicado D-
14.290. MP. Cristina Pardo Schlesinger), se rechaz6 por falta de requisitos de acuerdo al Decreto 2067 de 1991y la
segunda se encuentra en tramite (Radicado D-0014388, MP. Paula Andrea Meneses Mosquera).
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e Vigilanciay control fiscal preferente y concurrente, facultdndose a la CGR para que, en
determinados casos, desplace en su competencia a las contralorias territoriales.

e Control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal. Se reglamenté en la Ley
2080 de 2021, aungue existe un auto de unificacion de jurisprudencia del Consejo de
Estado que inaplica este control®.

e Intervencion sobre la gestion de cualquier entidad territorial o de manera excepcional en
la competencia de las contralorias territoriales, previo el agotamiento de unos requisitos
establecidos en el Decreto 403 de 2020 y reglamentado con la Resolucion OGZ-767 de
2020.

e Funciones de policia judicial en ejercicio de la vigilancia y el control fiscal en todas sus
modalidades.

e Sanciones de suspension a quienes omitan la obligacion de suministrar informacion,
impida u obstaculicen el ejercicio de la vigilancia y el control fiscal.

e Intervencion administrativa de la CGR para asumir temporal y parcialmente
competencias propias de las contralorias territoriales. La certificacion anual sobre la
gestion de las entidades territoriales expedida por la AGR servira de insumo para este
tramite.

e Competencia del contralor general de la Republica para expedir las reglas de la
convocatoria publica de seleccion de los contralores departamentales, municipales y

distritales.

% Consejo de Estado (29 de junio de 2021) Sala Plena de lo Auto de Unificacion de Jurisprudencia. Radicado
11001031500020210117501.
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3.1.1. El control concomitante y preventivo®

De acuerdo con lo estipulado por el constituyente derivado en el Acto Legislativo, este
sistema de control no excluye al control posterior y selectivo, es potestad exclusiva del contralor
general de la Republica, se realiza en forma de advertencia®’ y tiene un caracter excepcional,
segun sea necesario para garantizar la defensa y proteccion al patrimonio publico. No es
vinculante y no implica coadministracion, ni versa sobre la conveniencia de las decisiones de
quienes manejan recursos publicos y se presenta en forma de advertencia al gestor fiscal.

El seguimiento que se efectua a través del control concomitante y preventivo, se hace en
tiempo real y en forma permanente a los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e impacto de los
recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacién, con la participacion activa
del control social y con la articulacion del control interno. Este control, se ejerce en condiciones
concretas y de manera excepcional, una vez se haya identificado un riesgo o dafio inminente
sobre el patrimonio publico que se realiza en desarrollo de la vigilancia fiscal. Es decir, la
Contraloria solo intervendra en procesos de ejecucion de las entidades publicas ante la presencia
de un riesgo inminente o dafio potencial al patrimonio del Estado.

Este mecanismo no excluye al control posterior y ambos sistemas se ajustan al precepto
contemplado en el articulo 119 de la Constitucion sobre la funcion de la vigilancia de la gestién
fiscal de los entes de control. Por tanto, contribuyen a la consecucion de los fines esenciales del
Estado, se ajustan al principio de separacion de poderes mediante la colaboracion armonica entre

entidades como a los principios de la funcion administrativa.

% Congreso de Colombia. (18 de septiembre de 2019) AL04, articulo 1.

9 Constitucion Politica. Articulo 268. EI Contralor General de la RepUblica, tendra las siguientes atribuciones: n.°
13. Advertir a los servidores publicos y particulares que administren recursos publicos de la existencia de un riesgo
inminente en operaciones o procesos en ejecucién, con el fin de prevenir la ocurrencia de un dafio, a fin de que el
gestor fiscal adopte las medidas que considere procedentes para evitar que se materialice o se extienda, y ejercer
control sobre los hechos asi identificados
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En consecuencia, el control concomitante y preventivo y el control posterior y selectivo
dentro del ejercicio del control fiscal amplian el alcance de intervencion de los organismos de
control y conjugados, se constituyen en valiosas herramientas para la proteccién del patrimonio
publico. El control posterior y selectivo, procede frente a la presencia de un dafio cierto y no
quedan desprotegidos los recursos publicos ante un riesgo inminente de la existencia de un dafio
dentro de un proceso en ejecucién por parte de la entidad, porque opera de manera excepcional el
control concomitante y preventivo.

La figura del control concomitante y preventivo no es novedosa. Algunos paises buscan
realizar seguimientos en tiempo real a los recursos publicos, a la conducta del gestor fiscal como
estrategias para proteger los recursos estatales y combatir la corrupcion. Aqui se exponen los
casos de Perd, Brasil y Chile.

e Control Simultaneo. El caso de Peru.

El control gubernamental a cargo de la Contraloria General de la Republica del Peru,
consiste en la supervision, vigilancia y verificacion de actos y resultados de la gestion publica, en
atencion al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y economia en el uso y destino de los
recursos y bienes del Estado. Su ejercicio se hace a través de un control previo, simultaneo y
posterior.

El control simultaneo se implementd con las Resoluciones 273 de 2014, 431y 432 de
2016 y la Directiva 017 de 2016. Recientemente se expidio la Resolucion de Contraloria n.° 115
del 28 de marzo de 2019 en la que se definieron elementos de este tipo de control y que consiste
en

Examinar de forma objetiva y sistematica hitos de control o las actividades de un proceso en

curso, con el objeto de identificar y comunicar oportunamente a la entidad o dependencia la

existencia de situaciones adversas, para la adopcion de las acciones preventivas y correctivas que
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correspondan contribuyendo de esta forma a que el uso y destino de los recursos y bienes del

Estado se realice con eficiencia, eficacia, transparencia, economia y legalidad. (Contraloria

General de la Republica del Peru, Resolucion 115-2019)

El control simultaneo no interfiere en los procesos de gestion de las entidades, es de
caracter oportuno, célere, sincrénico y preventivo. El alcance se determina con base a la
autonomia funcional de la Contraloria y a los criterios que estime pertinentes. Se ejerce a través
del control concurrente, la visita de control y la orientacion de oficio (Contraloria General de la
Republica del Perd, Resolucion 115-2019).

En 2019, la CGR, realiz6 el Foro Internacional sobre Control Fiscal en Tiempo Real que
tuvo como invitado al contralor general de la Republica del Pert, Nelson Eduardo Shack Yalta,
quien ademas fungia como presidente de la Organizacién Latinoamericana y del Caribe de
Entidades Fiscalizadoras Superiores (OLACEFS). En su intervencion, se refiri a la corrupcion
como uno de los mayores problemas que afrontan los paises de América Latina y como el control
preventivo —que se implementd desde el afio 2017— se ha convertido en una herramienta
fundamental en la lucha contra este fendmeno. En relacion con el control simultaneo sefiald:

Es un acompafiamiento sistematico durante la ejecucion de la intervencion de la obra, no cuando

se hace la obra fisica, sino desde el principio, cuando se elaboran los términos de referencia de la

etapa contractual, se mapean los riesgos y se identifican los momentos del proceso donde
encontramos que la probabilidad de conducta de corrupcion del funcionario es més alta, a eso se
le llama hito de control, y ahi interviene la Contraloria con un equipo altamente calificado,
multidisciplinario, que no solo incluye profesionales certificados en auditoria, que generalmente
son contadores; sino que incluye ingenieros, médicos y cualquier otro profesional, que tenga

relacién directa con el objeto o materia a auditar. (Contraloria General de la Republica, 2019)
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En este modelo de control los informes deben elaborarse de manera agil y oportuna,
generalmente en semanas, con el fin de advertir a las entidades de los riesgos de incumplimiento
que se estan generando y asi logren minimizarse, antes de cometerlos. El poder vinculante en la
contraloria del Peru solo se da en los informes de control posterior, el de los informes de control
concurrente, no es vinculante. Esto quiere decir que el funcionario puede decidir y tomar en
cuenta o no las recomendaciones. En este proceso, se activan los mecanismos de control social y
el ecosistema de control e incluso de otras entidades de control que pueden actuar antes de que
ocurran los hechos de corrupcién”.

El contralor de Peru, en el mismo foro, explicé ademas que, en términos de eficiencia,
este tipo de control le ha significado a la Contraloria de ese pais en el afio 2018 una relacién de
costo-beneficio de 1 a 10, “por cada millon de ddlar invertido en funcionarios especializados,
desplazamientos, tecnologia y demas, necesarios para desarrollar el control concurrente; ha
ahorrado el Estado 10 millones de délares en penalidades no cobradas, en valorizaciones sobre
valuadas y plazos de ejecucidn” (Contraloria General de la Republica, 2019).

e Brasil. Controlar es actuar preventivamente y no Unicamente sancionar.

En Brasil el organismo de control externo es el Tribunal de Cuentas de la Union que
también funge como un ente técnico auxiliar del Congreso en ejercicio de su control politico
sobre la ejecucion de los dineros publicos y la mejora de la administracion publica. La
fiscalizacion de la entidad comprende un control contable, financiero, presupuestal, operativo y
patrimonial sobre los sujetos vigilados en lo atinente a su “legalidad, legitimidad y
economicidad”, lo que podria encuadrar en un control numérico legal sobre las cuentas de los

responsables de fondos o bienes pablicos.
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Dentro de sus acciones de control, se comprende la prevencion, orientacion, evaluacion y
recomendacion de mejoras a la entidad, no solamente sancionar. En materia de contratacion, por
ejemplo, el Tribunal de Cuentas brasilefio debe fiscalizar la inversion y destinacion de los
recursos publicos acorde a lo contratado, si en este ejercicio advierte irregularidades en la
ejecucion, puede solicitar al Congreso se suspenda el desembolso de fondos hasta que las faltas
sean corregidas. Esto se conoce como la auditoria de conformidad.

Otro elemento del sistema de control fiscal en Brasil, es la facultad que tiene el Tribunal
de Cuentas de la Unién (s.f.) de supervisar todas las fases de los procesos de privatizacion,

Durante el seguimiento, el Tribunal evalta la conformidad de los procedimientos y la adecuacion

de los precios minimos establecidos. Cuando sea necesario, en nombre del interés publico bien

como de la preservacion de la hacienda publica, el Tribunal determina las correcciones aplicables
para llevar a cabo, como ha ocurrido en varias ocasiones. Como una cuestion de control de
calidad, el Tribunal impuso en los contractos la inclusion de indicadores de Cualidad de Servicio

y criterios de evaluacion, para permitir a los usuarios finales la posibilidad de exigir de los

concesionarios y del otorgante la excelencia del servicio acordado. El Tribunal supervisa también

la subcontratacion de servicios publicos a cargo de la Union, controlando, asi, en nombre del

interés comun, la actuacién de los concesionarios. (parr. 10)

Esta actuacion es innovadora, si la comparamos con los procesos de privatizacion que se
han adelantado en Colombia, donde las negociaciones han lesionado el patrimonio publico. La
mas reciente, la venta de ISAGEN, donde la Contraloria no pudo advertir los riesgos al
patrimonio publico, pese a la solicitud del senador Jorge Enrique Robledo, pues la facultad de

advertencia a un proceso en ejecucion fue excluida del ordenamiento juridico por la Corte

Constitucional (Caracol Radio, 2016). Frente a ese asunto la Contraloria s6lo pudo limitarse a
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publicaciones en medios de comunicacion cuestionando las irregularidades que se desprendieron
de la misma (EI Pais, 2015).
e EI caso Chile. Auditorias a procesos en ejecucion, pero sin que impliquen
coadministracion.

La Contraloria General de la Republica de Chile, tiene como funcion fiscalizar la
juridicidad de los actos de la Administracion del Estado, el ingreso y la inversion de los fondos
publicos y la probidad administrativa, resguardar el patrimonio publico y verificar la exactitud y/o
razonabilidad de sus estados financieros. En ejercicio del proceso auditor en cualquiera de las
modalidades establecidas, la CGR no podré evaluar los aspectos de mérito o conveniencia de las
decisiones politicas o administrativas (Contraloria General de la Republica de Chile, 2015).

En Colombia, el control concomitante y preventivo procede mediante los mecanismos de
auditoria establecidos o en ejercicio de la vigilancia fiscal, en especial: el acceso y analisis de la
informacion, articulacion con el control social y el control interno; acompafiamiento en las
instancias de asesoria, coordinacion, planeacién y decisién; acciones de especial seguimiento vy,
asistencia con voz a las audiencias de conciliacion ante la PGR (Decreto Ley 403 de 2020, art. 57).
Los mecanismos de seguimiento permanente y preventivo al recurso publico estan a cargo de la
Direccion de Informacion, Analisis y Reaccion Inmediata®, las Contralorias delegadas generales
y sectoriales y otras dependencias.

Ahora bien, sobre el control preventivo que se expone en el Acto legislativo 04 de 2019

que modifica el numeral 13 del articulo 268, no existe aparentemente diferencia alguna con la

% La DIARI, es una direccién de la CGR creada mediante el Decreto 2037 de 2019 para determinar el manejo de
procesos y procedimientos relacionados con el acceso, acopio, custodia, seguridad, uso, analisis y aprovechamiento
de datos e informacidn, en el marco de las acciones de vigilancia y control fiscal.
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funcidon de advertencia que reglaba el Decreto Ley 267 de 2000 y en la Circular 5 de 2007 de la

CGR. Veamos:

Tabla 4.

Semejanzas entre el control preventivo y la funcién de advertencia

CONTROL PREVENTIVO ALO4-19

FUNCION DE ADVERTENCIA

Articulo 268 CN. No. 13. Advertir a los servidores
publicos y particulares que administren recursos
publicos de la existencia de un riesgo inminente en
operaciones o procesos en ejecucion, con el fin de
preventir la ocurrencia de un dafio, a fin de que el
gestor fiscal adopte las medidas que considere
procedentes para evitar que se materialice o se
extienda, y ejercer control sobre los hechos asi
identificados.

Decreto 267 de 2000. Para el cumplimiento de su misidn
y de sus objetivos, en desarrollo de las disposiciones
consagradas en la Constitucion Politica, le corresponde a
la CGR: No. 7. Advertir sobre operaciones o procesos en
ejecucion para prever graves riesgos que comprometan
el patrimonio publico y ejercer el control posterior
sobre los hechos asiidentificados. sin que procediera de
forma aislada, metodologias
establecidas por la Contraloria para el proceso auditory

sino dentro de las

alli se detectaran los posibles riesgos. Circular 5 del 21
de junio de 2007.

No implica coadministracién

No implica coadministracién

Se ejerce de manera excepcional segun sea necesario
para garantizar la defensa y proteccién al patrimonio
publico.

Aplicacién excepcional en casos relevantes de acuerdo a
las repercusiones que en las actuaciones de la
administracion pudieran generar,

Competencia exclusiva del Contralor General de la
Nacién

Contralor General de la Republicay Contralores
Delegados

Se aplica ante un riesgo inminente de dafio al
patrimonio publico

Se aplica ante graves riesgos que comprometan el
patrimonio publico

Fuente: Elaboracion propia

Aunque se observan semejanzas entre estas figuras, sobre todo porque ambas han

buscado en el ordenamiento juridico la misma finalidad de proteger el patrimonio estatal, el

hecho que el control concomitante y preventivo se aplique ante un riesgo inminente de dafio y la

funcidon de advertencia procediera ante graves riesgos que comprometan el dafio al patrimonio

publico, es un criterio Util que permite desmarcar al control concomitante y preventivo de la

funcién de advertencia.

De acuerdo la Guia para la Administracion del Riesgo y el Disefio de Controles en las

Entidades Publicas, adoptada por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, el

riesgo inminente supera al riesgo inherente que se define como aquel al que se enfrenta una
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entidad en ausencia de acciones de la direccion para modificar su probabilidad de impacto. Esto
implica entonces que el control de advertencia que trae la normatividad reciente, debe aplicarse
previo al andlisis del riesgo inminente a que pueda exponerse el patrimonio publico, lo cual
amerita un estudio serio y técnico (Gomez, 2020). Asi se dispuso en el Decreto 403 de 2020,
cuando se reglé su aplicacion de acuerdo a los criterios excepcionales de trascendencia social,
alto impacto ambiental o alta connotacion econdémica (art. 69).

Por afadidura, la presencia del riesgo inminente, aleja el control concomitante y
preventivo de la funcion de advertencia, ya que la determinacion de los graves riesgos que
comprometieran el patrimonio pablico quedaba sujeto a la discrecionalidad de quien emitia la
advertencia. Esto pudo evidenciarse al consultar las funciones de advertencia que se profirieron
entre los afios 2010 y 2014, periodo en que la frecuencia de este mecanismo fue muy cuestionada
(Gomez, 2016, p. 196; Semana, 2015).

En el afio 2017 se consult6 en la pagina web de la CGR las 1053 advertencias que
formuld el ente de control entre el afio 2010 y 2014; observandose que no todas cumplieron los
parametros de excepcionalidad y la interpretacidn que se le dio a los graves riesgos que
comprometieran el patrimonio publico, no tuvo en consideracion la cuantia del presunto dafio.

Estos algunos ejemplos:
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Advertencias formuladas entre 2010-2014 sin cumplir caracter excepcional

FECHA

ENTIDAD

CUANTIA

FUNCION DE ADVERTENCIA

17/09/2014

CORPORACION AUTONOMA
REGIONAL DE LOS VALLES
DEL SINU Y SAN JORGE -
CVs-

MONTO
PRESUNTO:
$5.828.913

FUNCION DE ADVERTENCIA RELACIONADA CON LA
INCLUSION DE RENDIMIENTOS FINANCIEROS AL
PRESUPUESTO

Se advierte sobre los posibles riesgos de detrimento fiscal y se
recomienda a la administracion tomar todas las medidas que estime

pertinentes para mitigarlo.

9/09/2014

AUDITORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA

SIN
CUANTIA

ANALISIS DE PRECIOS UNITARIOS EN CONTRATOS DE
OBRA

En desarrollo de la presente Actuacion Especial; se determind que en
la planeacidn y estructuracion de los procesos de contratacion para
obras de adecuacion y mantenimiento; la AGR no incluy6 los
analisis de precios unitarios (APU) que deben soportar los calculos
de cada uno de los presupuesto oficiales que dieron origen a los
Contratos de Adecuacién y Mantenimiento Nos. 115-2011; 109-
2011; 045-2012; 112-2013 y 060-2014; generando que durante la
etapa precontractual no se aportaran a efectos de garantizar el
principio de seleccion objetiva y que en la etapa contractual la AGR
requiriera a los contratista esta documentacion que sirve como
herramienta de supervision; ya que los APU establecen las
cantidades y especificaciones de materiales; mano de obra;
herramientas; transportes y demas elementos y costos directos
necesarios para la correcta ejecucion de las obras. La AGR debe
garantizar el requerimiento de analisis de precios unitarios (APU); en
los procesos contractuales de obras atendiendo lo establecido en el
estatuto de contratacion y asi evitar el riego de detrimento

patrimonial por posibles costos adicionales no contemplados.

1/09/2014

AUDITORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA

SIN
CUANTIA

ESPECIFICACIONES AIRES ACONDICIONADOS -
CONTRATO AGR-060 DE 2014

En la visita realizada por la CGR a la Gerencia Seccional IX -
Villavicencio de la AGR los dias 3 al 5 de junio de 2014; se observo
que dicha Gerencia Seccional est4 en proceso de instalacion y
recepcion de dos (2) unidades de Aire Acondicionado tipo Mini-Split
del contrato n.° 060 de 2014 y se evidenci6 que dichos aires
acondicionados no cumplen con las especificaciones técnicas
contractuales; ya que la minuta del contrato establece que la
capacidad de estos equipos debe ser como minimo de 18.000 y
24.000 BTU en contraste con los equipos instalados que tienen una
capacidad de 17.000 y 22.000 BTU respectivamente; capacidad
inferior a la contractual; conforme al acta de visita suscrita con el
gerente seccional de Villavicencio y al registro fotografico
presentado. Existe riesgo que la AGR reciba equipos con menor

capacidad de enfriamiento a la pactada contractualmente con el

posible detrimento patrimonial que se generaria.
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FECHA

ENTIDAD

CUANTIA

FUNCION DE ADVERTENCIA

13/06/2014

MUNICIPIO DE OPORAPA

MONTO
PRESUNTO:
$2.676.420

FUNCION DE ADVERTENCIA DEVOLUCION DE
RENDIMIENTOS FINANCIEROS A LA DIRECCION DEL
TESORO NACIONAL

Se advierte que la no devolucion oportuna al tesoro nacional de los
rendimientos financieros de los recursos proyectos del FNR en
liquidacion; podria afectar la satisfaccion de las necesidades

financieras y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

13/06/2014

MUNICIPIO DE LA PLATA -
HUILA

MONTO
PRESUNTO:
$7.286.126

FUNCION DE ADVERTENCIA DEVOLUCION DE
RENDIMIENTOS FINANCIEROS A LA DIRECCION DEL
TESORO NACIONAL.

Se advierte que la no devolucién oportuna al Tesoro nacional de los
rendimientos financieros de los recursos de los proyectos FNR en
liquidacion; puede afectar la satisfaccion de las necesidades

financieras y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

9/06/2014

UNIDAD NACIONAL DE
PROTECCION

REGISTRO; CONTROL; MANEJO; USO Y CONSERVACION
PARQUE AUTOMOTOR DE LA UNP-DENUNCIA 2013-56443-
82111-D

Producto de las pruebas aplicadas pare establecer los hechos
relacionados con la denuncia n.° 2013-56443-82111-D; se evidencia
incumplimiento del instructivo para registro; control; manejo; uso y
conservacion de vehiculos; hecho que genera riesgos para los
recursos publicos de persistir las situaciones advertidas y la entidad
debe controles efectivos para evitar perdida de vehiculos y/o partes
de los mismos y realizar mantenimientos a los vehiculos por valores

superiores al valor comercial del vehiculo.

12/04/2013

E.S.E CENTRO DE SALUD
SANTA RITA DE CASIA

MONTO
PRESUNTO:
$5.874.925

CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS CON LA ESE SANTA
RITA DE CASIA PARA LA EJECUCION DEL PST 2010 Y 2011.-
COMO RESULTADO DE LA ATENCION DE LA DENUNCIA
CIUDADANA 2011-34033-80154-0

Riesgo que se presentan en la contratacion 2010 y 2011 con la ESE
Santa Rita de Casia para la ejecucion de las actividades del Plan de
Salud Territorial de su municipio; con el fin de evitar un posible
detrimento del erario por pérdida de los recursos del SGP - Salud
Pdblica por valor total de $5.874.925 al no darse la devolucion de los
dineros por parte de la referida ESE ante la evidencia de que se
ejecutaron menos actividades de las canceladas por el municipio
equivalentes al 11 % de lo contratado en la vigencia 2010 y al 26 %

de lo contratado en la vigencia 2011.

14/12/2012

SUPERINTENDENCIA DE
NOTARIADO Y REGISTRO

MONTO
PRESUNTO:
$5.400.000

CONTRATO PRESTACION SERVICIOS PROFESIONALES #
365 DE 2011

Por inconsistencias en la ejecucion del contrato por prestacién de
servicios profesionales n.° 365/2011 entre la entidad y Maria
Alejandra Gonzalez Bolivar por el término 6 meses y el valor de $
5.400.000; donde la CGR advierte a la Superintendencia sobre el

riesgo de los recursos pagados al contratista por $ 5.400.000 de no
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FECHA ENTIDAD CUANTIA

FUNCION DE ADVERTENCIA

realizarse las gestiones necesarias para garantizar la correcta
ejecucion o la efectividad de los garantias que amparan el mismo.
Accion adelantada: Con respecto al contrato 365 de 2011 se cumpli6

con el Objeto del contrato.

GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO DE
TOLIMA

MONTO
PRESUNTO:
$67.090.000

29/12/2011

INSTITUCION EDUCATIVA SAN LUIS GONZAGA DEL
ESPINAL CONVENIO 1346 DE 2008

Dentro del convenio se encuentran tres inversiones (un galpon;
lombricario; porqueriza) que no se han puesto en funcionamiento ni
se ha hecho el mantenimiento; encontrandose en estado de abandono;
no hay utilidad social

Accion adelantada: mediante oficio de enero 24 de 2012, dirigido al
secretario de educacion y cultura y firmado por el rector de la
institucion educativa técnica San Luis Gonzaga, informa que no le
entregaron ningun proyecto de explotacion agropecuaria o pecuaria,
y no es posible poner a funcionar el galpdén y la porqueriza, ya que
dichas obras no estan conectadas a ninguna alcantarilla para el aseo
que se requiere y quedan continuas a un lote de cultivo que se fumiga
con plaguicidas, lo que afecta la explotacién porcina y avicola. En
cuanto al proyecto lombricultivo, se requiere recursos financieros y

seguridad.

MONTO
PRESUNTO:
$1.000.000

22/07/2010 MUNICIPIO DE PALERMO

IMPACTO AMBIENTAL POR EXPLOTACION ILEGAL DE
ORO Y ALUVION EN LAS RIBERAS DEL RIO MAGDALENA
Se advierte sobre el impacto ambiental causado por explotacion
ilegal de oro y aluvién en las riberas del rio Magdalena; en la verada
el Juncal; fincas La Conquista; Garrapatero y Saigén; y vereda
Betania; finca Papagayo; jurisdiccién del Municipio de Palermo;

Huila.

Fuente: CGR, Oficina de Control Interno

Si bien las advertencias expuestas solo representan el 0.9 % de las formuladas y, fueron

presentadas en ejercicio de una funcion legitima por parte de la entidad de control, puede verse

que no se tenia en consideracion la cuantia, ni los hechos generaban gran impacto de riesgo al

patrimonio para ser objeto de advertencia y estos podian presentarse en curso de una auditoria al

sujeto vigilado como hallazgos®.

% La falta de criterio excepcional para aplicar la funcion de advertencia en el periodo 2010-2014, podria advertirnos
del “activismo fiscal”, el cual pudo haber llamado la atencién de la Corte Constitucional, por el riesgo que podria
generarse con un uso exacerbado de esta funcién y que trajo como consecuencia que esta herramienta fuera
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3.1.2. Sentencia C-140 de 2020. Constitucionalidad del control concomitante y preventivo. ¢Se
supera el temor al control previo y la coadministracion?

En el mes de octubre de 2020, se demando la constitucionalidad del Acto Legislativo 04
de 2019. Las pretensiones del actor se basaron primordialmente en que los incisos segundo y
tercero del articulo 1 y el articulo 2 n.° 13, al incluir el control preventivo y concomitante como
complemento del control posterior y selectivo, “se generan graves interferencias en las
competencias de las autoridades a cargo de ejercer una gestion fiscal”. Por tanto, el Congreso de
la Republica excedio6 su poder de reforma y sustituyo pilares esenciales de la Constitucion, en
concreto la separacion de poderes consagrada en los articulos 1, 5, 113, 121 y el CPS contenido
en los articulos 119 y 267 de la Carta.

Correspondi6 entonces a la Corte realizar un juicio de sustitucion constitucional con base
en el principio de separacion de poderes como eje definitorio de la Constitucion y la reforma
introducida a través del acto legislativo 04 de 2019 (premisa mayor), para establecer si las
modificaciones introducidas al control fiscal sustituyen algun eje definitorio de la Constitucion
Politica (premisa menor).

En el analisis de la premisa mayor, la sentencia ratificd el caracter fundante del principio
de separacion de poderes como cualidad imperante desde el disefio constitucional presentado en

la ANC, el cual, se combina con el principio de colaboracion armonica, “en un sistema de pesos

declarada inexequible. ¢ Significa entonces que la Sentencia C-103 de 15 fue un caso del poder contramayoritario del
Tribunal como 6rgano de cierre? Jiménez (2021,) sostiene que la practica judicial es de buena fe que busca los
mejores resultados y teorias morales, aunque es incompleta porque privilegia el rol judicial como el mas 6ptimo para
la defensa de la igualdad, la individualidad y las minorias dentro de las concepciones morales mayoritarias y
legislativas, que deben orientarse a un sistema integral de lectura moral que equipare el nivel de confianza logrado
por los jueces (p. 152). Lo cierto es que la pluricitada sentencia debié aplicar una interpretacion coherente con su
jurisprudencia y apelar al didlogo institucional, aplicando el principio de inmediatez que le permitiera conocer
directamente los criterios de vigilancia de la gestidn fiscal que aplica la CGR para la proteccién del patrimonio
publico. Propiciar un espacio de deliberacion hubiera podido evitar todo lo que se hubiere invertido en el tramite
legislativo que implement6 el control concomitante y preventivo.
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y contrapesos lo que permite articular la division funcional y el control interinstitucional con la
interaccion y la colaboracion armoénica para el logro de los fines del Estado”%. En consecuencia,
aunque el principio en mencion, busca garantizar la autonomia de cada 6érgano en cumplimiento
de sus funciones, debe sincronizarse con la colaboracion armonica en el logro de un mejor
desempefio de la actividad estatal.

A su vez, la Corte acogio lo expresado en su sentencia C- 716 de 2002, sobre la
necesidad de conservar el patrimonio publico y de una instancia que garantice y verifique su
correcta ejecucion, sancionando las conductas indebidas o pérdidas innecesarias de fondos
publicos; para reconocer que el control fiscal constituye una herramienta eficaz e idonea para
ello, mediante la verificacion del correcto manejo de los recursos del Estado y si en ejercicio de
la gestidn fiscal se cumplen los fines constitucionales y misionales de las entidades.

En la Sentencia C-140 de 2020 sobre la constitucionalidad del Acto Legislativo 04 de
201991, se hizo alusion a la Sentencia C-103 de 2015 justificando que, este precedente y el
contenido en la Sentencia C- 470 de 2017%%?, que aplicaron la prevalencia del caracter restrictivo
del control fiscal mediante la aplicacion en forma posterior y selectiva, como Unico sistema de
control a cargo de la CGR, obedecieron al respeto propio que la corporacién le profesa a los
lineamientos constitucionales, pues,

se atendid al simple control que se ejerce respecto de la verificacion de una oposicion objetiva
entre la disposicion demandada y el texto constitucional. Sin embargo, ello no implica que la

Corte hubiere dado el rango de eje identitario de la Carta Politica al control posterior y selectivo y

100 Corte Constitucional, (6 de mayo de 2020) C-140.

101 |_os criterios acogidos en la sentencia C-140 de 2020 configuraron cosa juzgada constitucional en las Sentencias
C-198-20 y la C-492-20.

102 En esa sentencia se estudié la constitucionalidad de los instrumentos para facilitar la implementacion y desarrollo
normativo del Acuerdo Final de Paz.
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mas aln que este fuera el tnico medio a través del cual se pudiera ejercer el control fiscal. (Corte

Constitucional, Sentencia C-140 de 2020)

Siguiendo con el juicio de sustitucion, sobre la premisa menor, se partié de la evolucién
del control fiscal, la estructura establecida en la Constitucién original y el Acto Legislativo 04 de
2019. Se hizo un breve recorrido de la normatividad vigente bajo la Constitucion de 1886, el
Departamento de Contraloria, su naturaleza juridica y los sistemas de control vigentes, con
especial atencién en el control previo, su problematica y alcance. De igual manera, se expuso el
estudio en la ANC de la inconveniencia del control previo y de la necesidad de un CPS en marco
de la evaluacion de resultados de la gestidn fiscal de la administracion. Lo que significa que se
construyé el mismo antecedente histérico para la C-140 de 2020 como para la C-103 de 2015.

No obstante, la argumentacion e interpretacion de las mismas normas que sirvieron de
fundamento a la Sentencia C-103 de 2015 vari6 sustancialmente y se consider6 que, aungue el
esquema inicial constitucional se refiri6 principalmente a un control posterior y selectivo, a fin
de evitar cualquier forma de intromision en las decisiones de los gestores fiscales, el nuevo
disefio constitucional que implementd el control concomitante y preventivo se aviene a la
Constitucion y no la sustituye, porque con esta modificacion se buscé un control fiscal mas
eficiente,

concentrando parte de su actividad en la prevencién de dafios sobre los cuales se establece la

existencia de un riesgo, de forma que el érgano de control pueda hacer el seguimiento de los

procesos de contratacion en curso y sefialar al gestor fiscal cuando lo vea indispensable, los
eventuales riesgos para que estos no se materialicen en dafios contra el patrimonio publico.

(...) La reforma constitucional asi vista, plasma una gran preocupacion mundial de estos tiempos,

cual es la prevencidn de los riesgos de corrupcién a los cuales se exponen los recursos publicos. La

corrupcion empobrece las naciones, y atrasa las posibilidades de desarrollo en todos los campos.
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De alli que puede advertirse que constituyente derivado advirtié necesaria una reforma al control
fiscal, con miras al control del anotado riesgo. (Corte Constitucional, C-140-20)

3.2. Vigilancia y control fiscal. Dos criterios diferenciados para el control posterior y el
concomitante y preventivo

Antes de la expedicion del Acto Legislativo 04 de 2019, con la finalidad de proteger de
manera integral el patrimonio publico, se diferenciaba la vigilancia de la gestion fiscal y el
control fiscal. Desde luego no era una interpretacion arbitraria, esta se basaba en los articulos
119y 268 n.° 9 de la Constitucion, en la Ley 42 de 1993 y en el Decreto 267 de 2000.

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 119 constitucional, ha sido claro para la
CGR que la vigilancia de la gestion fiscal es su funcidn exclusiva y en ella se incluye el ejercicio
del control fiscal. En el articulo 267, por su parte, se desarrolla lo correspondiente al control
fiscal, quién la ejerce, su caracter posterior y selectivo, concomitante y preventivo y, los sistemas
que incluye.

Asi mismo, el numeral 9 del articulo 268, facult6 a la CGR para presentar proyectos de
ley relativos al control fiscal. En aplicacion a este precepto a través de la Ley 42 de 1993,
desarroll6 los sistemas de control fiscal y lo pertinente al control financiero, quienes eran sus
sujetos de control. Solo a la vigilancia de la gestion fiscal como punto de partida, el articulo 8 de
la Ley 42, definid sus principios, los cuales se aplican sobre la gestion fiscal tanto de la
administracion como de los particulares en relacion al manejo de recursos del Estado.

Por su parte, el Decreto Ley 267 de 2000 (antes de su modificacion por el Decreto Ley
403 de 2020) contemplaba, entre otros, dos objetivos misionales en la labor de la CGR, vigilar la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos y, evaluar los resultados de las organizaciones y entidades del Estado en el adecuado

manejo del patrimonio publico, de los recursos naturales y del medio ambiente (art. 5).
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No obstante estas precisiones normativas, la diferenciacion que ha hecho el 6rgano de
control de la vigilancia de la gestion fiscal y el control fiscal, se ha expuesto en otros momentos.
Un primer momento puede consultarse en la intervencion que, ante la Corte Constitucional
realizé el entonces contralor Antonio Hernandez Gamarra, en el proceso de constitucionalidad
del articulo 4 n.° 8 del Decreto Ley 267 de 2000 sobre la calidad de sujeto de control de la AGR.
Alli, se refirio a la clausula general de competencia que en materia de control fiscal, se establece
en el articulo 119 de la Constitucion para ejercer la vigilancia exclusiva sobre la gestion fiscal y
el control de resultados de la administracion, funcion que se desarrolla en los articulos 267, 272
de la Constitucion Politica 'y en la Ley 42 de 1993 (Corte Constitucional, Sentencia C-1176 de
2004).

Tambieén, la Circular 05 de 2007 de la Contraloria General de la Republica que regul6 la
funcion de advertencia, basaba este mecanismo en los preceptos constitucionales y legales
antedichos, en cuanto a la funcion de vigilancia fiscal de la Contraloria. Asi las cosas, la
vigilancia de la gestion fiscal debia hacerse en tiempo real, de forma técnica y oportuna mediante
la prevencidén y reduccion de los riesgos que pudieran afectar los bienes y fondos publicos:

Aqui vale la pena destacar que las acciones propias de esta especial funcién estan en contexto con
la funcidn marco de vigilancia, la cual no presupone interferir en la drbita de funciones de la
administracion, se trata solamente, como su nombre lo indica, sin perjuicio del ejercicio del
control fiscal posterior, de tomar las acciones del caso, frente a una eventual falta de diligencia a
cargo del gestor fiscal, respecto de la situacion irregular puesta de presente en oportunidad y
tiempo real para evitar consecuencias nocivas al patrimonio publico. (CGR, Circular 05 de 2007)

En el Informe de gestion 2010-2011 se pretendio precisar el alcance del articulo 267
constitucional, al diferenciar el control fiscal como una categoria genérica que el constituyente

divide en vigilancia y el control fiscal propiamente dicho del que se predica su caracter posterior
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y selectivo. Buscando la oportunidad del control fiscal, se explicé en el informe que, durante ese
primer afio de gestidn, se crearon varios grupos de reaccion inmediata para ejercer un control
posterior en forma oportuna.

Se menciono ademas la existencia de la vigilancia fiscal invocando su significado
linguistico: vigilancia significa “Cuidado y atencion exacta en las cosas que estan a cargo de
cada uno” y Fiscal “El actuar econémico o patrimonial del Estado, como persona juridica de
Derecho Publico”; entendiéndose que... puede ser desarrollado por personas de derecho privado
(CGR, 2011, p. 18)

Por su parte, el Informe de gestidn al Congreso del periodo 2010-2014, se tocd
nuevamente la diferenciacion entre control fiscal y vigilancia, aclardndose que el control
posterior se realiza a través de las auditorias y los procesos de responsabilidad fiscal y, la
vigilancia, a través del seguimiento en tiempo real y las funciones de advertencia, sin que el
actuar del 6rgano de control se limite exclusivamente al control posterior, sino a advertir sobre
los posibles riesgos sobre el manejo de los recursos publicos.

También la Corte Constitucional ha apostado a distinguir la funcion de vigilancia y la de
control fiscal propiamente dicha, también tiene naturaleza jurisprudencial. Antes de proferirse la
Sentencia C-105 de 2013, la Corte Constitucional pretendi6 diferenciar estas dos lineas en varios
pronunciamientos.

En la Sentencia C-167 de 1995, se habla que el texto constitucional posibilita la
reorientacion del control fiscal que, ademas de la proteccion del patrimonio publico y la
exactitud de las operaciones y de su legalidad se debera ocupar del “control de resultados”, que
comprende las funciones destinadas a asegurar que los recursos econémicos se utilicen de

manera adecuada, para garantizar los fines del Estado previstos en el articulo 2 de la norma
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constitucional. Se asume entonces que la proteccion del patrimonio se predica de un seguimiento
permanente a través de la vigilancia fiscal y la exactitud de las operaciones, legalidad, evaluacion
de resultados, a través de las metodologias del control fiscal, posterior y selectivo dentro del
proceso auditor a través del control financiero, legalidad, resultados, interno y la rendicion de la
cuenta.

Asi mismo se indico que, con la promulgacion de la Constitucion del 91, la funcién
publica del control fiscal adquiere una nueva dimension en la medida de que la actividad debe
orientarse dentro de la filosofia del nuevo Estado social de derecho en general, y especialmente,
dirigida a la aplicacién de los principios de eficacia, economia, equidad y valoracién de los
costos ambientales.

Ha de entenderse que, es la funcion de vigilancia, dado su significado de permanencia,
porque se debe estar pendiente de los dineros publicos, encuadra en la filosofia del Estado social
de derecho, como un término genérico; en tanto que, a través del control fiscal, lo especifico, se
puede establecer una vez aplicadas las metodologias correspondientes si la gestion fiscal se
realizé en términos de eficacia, economia, equidad y valoracién de los costos ambientales. Esto
se desprende ademas de la Sentencia C-623 de 1999 que aludio6 a la vigilancia de gestién fiscal,
sobre todas las entidades publicas, y los particulares y entidades que manejen bienes o fondos de
la nacion y un control posterior y selectivo que comprendia el control financiero, de gestién y de
resultados, basado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos
ambientales.

Por su parte, en la Sentencia C-648 de 2002, se establece una diferenciacion entre control
fiscal y vigilancia de la gestion fiscal. Se menciona que el control fiscal ahora vigila la gestion

fiscal de quienes manejan fondos o bienes publicos y se ejerce en forma posterior y selectiva. En
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tanto que, la vigilancia de la gestion fiscal se ejerce de manera integral, incluyendo un conjunto
de actividades economicas, juridicas y tecnoldgicas, tendientes al adecuado manejo de los
recursos publicos para cumplir los fines esenciales del Estado; actividad que, desde luego
comprende el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en los
principios de legalidad eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y la valoracion de los costos ambientales.

La Sentencia C-967 del 21 de noviembre de 2012, si fue mas enfatica en tal distincion.
En esta, se indico que, en el nuevo modelo del control fiscal, se acogid la abolicion del control
previo para evitar la coadministracion y la decision de contar con un érgano autbnomo e
independiente a cargo de la vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultados de la
administracion como lo establece el articulo 119,

Sin embargo, el articulo 267 reconoci6 en el control fiscal una funcién publica que se ejerce de

manera “posterior y selectiva”, separando claramente las labores administrativas de las de

vigilancia fiscal, ante la “necesidad de asegurar que los organismos de control actlen con plena
objetividad, imparcialidad e independencia, porque no seria l6gico que luego de haber intervenido
en la ejecucion de ciertas actividades, un organismo se convirtiera desapasionadamente en juez de

si mismo”. (Corte Constitucional, Sentencia C-967 de 2012)

En la actualidad, tanto la vigilancia de la gestion fiscal como el control fiscal, han sido
definidos por el constituyente derivado en el Acto Legislativo de 2019, donde se atribuy¢ la
calidad de funcion publica tanto a la vigilancia —que comprende un seguimiento permanente al
recurso publico— como al control fiscal, ejercido en forma posterior y selectiva, concomitante y
preventiva.

Asi mismo, en el Decreto 403 de 2020, el articulo 2 define la vigilancia como la funcién

publica de la gestidn fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
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fondos o bienes publicos que ejercen los 6rganos de control fiscal, de manera autonoma e
independiente de cualquier otra forma de inspeccion y vigilancia administrativa. Consiste en
observar el desarrollo o ejecucion de los procesos o toma de decisiones de los sujetos de control,
sin intervenir en aquellos o tener injerencia en estas; asi mismo, en forma posterior al ejercicio
de la gestion fiscal, con el fin de obtener informacidn util para realizar el control fiscal.

El control fiscal, quedé definido como la funcién publica de fiscalizacion de la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos que ejercen los érganos de control fiscal, de manera autdbnoma e independiente de
cualquier otra forma de inspeccion y vigilancia administrativa, con el fin de determinar si la
gestion fiscal y sus resultados se ajustan a los principios, politicas, planes, programas, proyectos,
presupuestos y normatividad aplicables y logran efectos positivos para la consecucién de los
fines esenciales del Estado, y supone un pronunciamiento de caracter valorativo sobre la gestion
examinada y el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal si se dan los presupuestos
para ello.

El Consejo de Estado, en reciente consulta sobre el control fiscal derivado, esto es, el
proceso de responsabilidad fiscal, se refirio a las definiciones de vigilancia de la gestion fiscal y
el control fiscal del Decreto 403 como pertinentes en la finalidad de “no dejar ninguna parte del
patrimonio publico sin la cobertura de los mecanismos de vigilancia y control fiscales
establecidos por las nuevas normas constitucionales y legales que las desarrollan” (Consejo de

Estado, Rad. 11001-03-06-000-2020-00001-00 (2442) de 2020).
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3.4. Conexion interpretativa de la vigilancia y el control fiscal con los principios fundantes
de la Constitucion

Las reformas planteadas por el constituyente de 1991 entorno al control fiscal, se cifraban
en superar las falencias que se tuvieron en el pasado con la fiscalizacion a los recursos publicos
en cuanto a la Contraloria y los sistemas de control, en especial, el cambio del control previo al
control posterior y selectivo y la evaluacion de la gestion y resultados de la administracion. No
obstante, dentro de las discusiones de los asambleistas no se evidencio la construccion de este
nuevo control fiscal bajo la concepcidn del Estado social de derecho que regiria el destino de la
nacion. De esta tarea se encargo la Corte Constitucional que, a través de diversos
pronunciamientos, ha establecido la relacion entre el control fiscal concebido en la Constitucién
de 1991 y sus principios fundantes mediante la interaccién entre la vigilancia de los recursos
publicos y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado social de derecho®®®,

Ahora, la estructura del sistema de control fiscal que presenta el Acto Legislativo 04 de
2019 y el Decreto Ley 403 de 2020, condensan todo el desarrollo jurisprudencial de la Corte y
precisan importancia de la funcién de fiscalizacion en el marco del Estado social de derecho
buscando la proteccion integral del patrimonio publico. Estos aspectos se precisan en los
diferentes momentos de fiscalizacion definidos con el control concomitante y preventivo y el
control posterior y selectivo, como se ha descrito en este trabajo de investigacion, con la
descripcion del objeto y el sujeto de la vigilancia y control y la concepcion de nuevos principios

para el ejercicio fiscalizador, establecidos el mentado decreto.

103 Seglin Valencia (2018), los principios son fuentes formales del derecho y valores fundamentales sociales y
bilaterales en una comunidad. Para el autor, los principios tienen dos acepciones: “como proceso, por ser la
preexistencia de un valor fundamental y social, cuya aprehensién por parte de la comunidad, el pueblo o el
constituyente primario, le genera la conviccion de obligatoriedad coercible de ese mismo valor; y como resultado de
ese proceso, porque es una norma juridica fundamental, imperativa, universal, tépica, axiolgica e implicita o
explicitamente positiva, que sirve para crear, interpretar e integrar el ordenamiento” (p. 16).
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El precepto indica que, el objeto de vigilancia y control fiscal comprende,

las actividades, acciones, omisiones, operaciones, procesos, cuenta, contrato, convenio, proyecto,
programa, acto o hecho, y los demés asuntos que se encuentren comprendidos o que incidan
directa o indirectamente en la gestién fiscal o que involucren bienes, fondos o recursos publicos,
asi como el uso, explotacion, exploracién, administracion o beneficio de los mismos. (Decreto
403, art. 2)

Por su parte, son sujetos de fiscalizacion, los 6rganos que integran las ramas del poder
publico, los 6rganos autdbnomos e independientes, los de control y electorales, los organismos
creados por la Constitucién Politica y la ley que tienen régimen especial, el Banco de la
Republica, y las demas entidades publicas en todos los niveles administrativos, los particulares,
las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que a cualquier titulo*®
recauden, administren, manejen, dispongan o inviertan fondos, recursos del Estado y/o bienes o
recursos publicos en lo relacionado con estos.

De igual manera, el articulo 3 del Decreto 403, amplid el espectro de principios de
vigilancia y control fiscal que se definian en el articulo 8 de la Ley 42 de 1993, incluyendo la

concurrencia en la vigilancia con las contralorias territoriales; la coordinacion con los demas

104 Aparece nuevamente en el articulo 2 del Decreto 403, la frase “a cualquier titulo” que fue declarada
inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia en vigencia de la Ley 20 de 1975, por ser una afirmacion
indefinida. En nuestro ordenamiento juridico, ocurre lo mismo y adicionalmente, es contraria a lo que define el
articulo 3 de la Ley 610 como gestion fiscal, el cual predica unas acciones sobre los recursos publicos en cabeza de
quien los maneje o administre. La Corte Constitucional preciso que la gestién fiscal: “comprende las actividades
econdmicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible para la accion de quienes tienen la competencia o
capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico econémico de los recursos y bienes pablicos, en
orden a cumplir los fines esenciales del Estado, escenario dentro del cual discurren, entre otros, el ordenador del
gasto, el jefe de planeacidn, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el
responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o
bienes del erario publico puestos a su cargo...cuando alguna contraloria del pais decide crear y aplicar un programa
de control fiscal en una entidad determinada, debe actuar con criterio selectivo frente a los servidores publicos a
vigilar, esto es, tiene que identificar puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal dentro de la entidad, dejando al
margen de su orbita controladora a todos los demas servidores. Lo cual es indicativo de que el control fiscal no se
puede practicar in sélidum o con criterio universal, tanto desde el punto de vista de los actos a examinar, como
desde la Optica de los servidores publicos vinculados al respectivo ente” (Corte Constitucional, Sentencia C-840 de
2001).



180

organos de control fiscal; el principio de desarrollo sostenible en la preservacion de los recursos
naturales y su oferta para el beneficio de las generaciones futuras; el efecto disuasivo para
generar conciencia en los sujetos vigilados a partir de las consecuencias derivadas del ejercicio
de vigilancia y control fiscal.

Se definieron como principios, ademas, la especializacion técnica del ente fiscalizador, la
inoponibilidad en el acceso a la informacidn requerida por los érganos de control fiscal; la
tecnificacion, mediante el apoyo en la gestion de la informacion; la competencia prevalente de la
Contraloria, el criterio selectivo en la aplicacidn de los sistemas de control fiscal y
subsidiariedad.

Finalmente, respaldando la vis expansiva de la vigilancia y control fiscal como
mecanismo de proteccion al patrimonio publico, se consagraron como principios, la integralidad
y la oportunidad. EI primero,

comprende todas las actividades del respectivo sujeto de control desde una perspectiva macro y

micro, sin perjuicio de la selectividad, con el fin de evaluar de manera cabal y completa los

planes, programas, proyectos, procesos y operaciones materia de examen y los beneficios
econdmicos y/o sociales obtenidos, en relacion con el gasto generado, los planes y sus metas
cualitativas y cuantitativas, y su vinculacion con las politicas gubernamentales. (Decreto 403 de

2020, articulo 3, literal m.)

El principio de oportunidad, implica que las acciones de vigilancia y control fiscal,
preventivas o posteriores, se realicen en el momento y circunstancias debidas y pertinentes para
cumplir su cometido, esto es, cuando contribuyan a la defensa y proteccion del patrimonio

publico, al fortalecimiento del control social sobre el uso de los recursos y a la generacion de

efectos disuasivos frente malas préacticas en la gestion fiscal (articulo 2, literal n.)
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Asi las cosas, con la conjugacion de estos nuevos elementos, a partir de la integracion de
la vigilancia de la gestion fiscal, el control fiscal y el Estado social de derecho, se da una sinergia
con varios principios fundantes de la Constitucidn que no se puede desconocer y que conlleva el
desarrollo adecuado del sistema de control fiscal, que no solo se aplica por las Contralorias,
hacen parte ademas, la administracion publica a través del control interno y la ciudadania
mediante el control el fiscal participativo y la AGR que vigila y controla su funcionamiento.
3.4.1. Estado social del derecho

En el marco del Estado social de derecho, la Constitucion dispuso ademas de las reglas
juridicas, una serie de principios que, a la luz del nuevo derecho, son prevalentes frente a las
demas normas. El caracter vinculante de los principios, ha sido desarrollado
jurisprudencialmente por la Corte Constitucional en diferentes providencias y su intérprete debe
entender que:

La Constitucion esta concebida de tal manera que la parte organica de la misma solo adquiere

sentido y razon de ser como aplicacion y puesta en obra de los principios y de los derechos

inscritos en la parte dogmatica de la misma. La carta de derechos, la nacionalidad, la
participacion ciudadana, la estructura del Estado, las funciones de los poderes, los mecanismos de

control, las elecciones, la organizacion territorial y los mecanismos de reforma, se comprenden y

justifican como transmisién instrumental de los principios y valores constitucionales. No es

posible, entonces, interpretar una institucion o un procedimiento previsto por la Constitucion por
fuera de los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales. (Corte

Constitucional, Sentencia T-406 de 1992)

Desde su aspecto organico y funcional, el control fiscal ha seguido anclado al sistema
numérico legal propio de la democracia liberal donde la vigilancia busca solo preservar el

patrimonio estatal. En este sistema, el operador fiscal esta sometido solo al imperio de la ley, lo
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que se ajusta a los parametros constitucionales del articulo 230 donde los jueces solo estan
sometidos al imperio de la Ley y la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina, son criterios auxiliares de interpretacion. Empero, la aplicacion de la ley
por encima de los principios generales del derecho, ha sido un aspecto que distancia al control
fiscal del Estado constitucional contemporaneo, al quedarse corto en la medicion de los
resultados acordes a los fines del Estado social de derecho y a la proteccion del interés general.

A la luz del Estado social de derecho, el control fiscal es uno de los principales controles
dentro del sistema de frenos y contrapesos dentro del principio de la separacion de poderes, dada
la importancia que reviste la proteccion del patrimonio publico dentro de toda la actividad
estatal. Por tanto, la funcion de vigilancia y control fiscal a través del CPS y el CCP, no puede
ejercerse unicamente aplicando la ley y debe orientarse a la efectividad del Estado social de
derecho!® y a los principios de eficacia, economia, equidad y valoracion de los costos
ambientales.

La percepcion anterior le da una nueva dimension al control fiscal y lo acerca mas al
sentido que se busca al denominarlo como una funcion publica. Sobre la nueva dimensién que
adquirid la funcion pablica de control fiscal dentro del Estado social, sefial6 la Corte
Constitucional en Sentencia 167 de 1995:

(...) Es bajo este orden de ideas que el constituyente colombiano institucionalizd varios sistemas
de controles entre los cuales se destaca el control fiscal, que comprende la “gestion fiscal de la
administracion” que no soélo se limita a la Rama Ejecutiva del poder publico, sino que se hace

extensivo a todos los 6rganos del Estado y a los particulares que manejen fondos o bienes de la

105 |_a Sentencia T-406 de 1992, ha sido la carta de navegacion para entender el Estado social de derecho,
concepcion que se integra por el estado de bienestar y el estado constitucional democratico. El control fiscal debe
direccionarse a la vigilancia de la inversidn de recursos publicos, buscando el cumplimiento en la prestacion de
servicios para la satisfaccion de necesidades salud, educacién, alimentacion, vivienda, saneamiento y agua potable.
Con ello garantizar el principio de efectividad contenido en el articulo 2 de la Constitucion Politica.
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Nacion. La doctrina nacional ha sefialado con acierto el fundamento que posee el control fiscal
cuando dice: “El principio superior sobre el cual se basa toda teoria de control de la funcién
publica, es la soberania nacional, es decir, el poder que posee la Nacién, por conducto de sus
representantes, no solamente al fijar los ingresos y los gastos publicos segun las necesidades
generales sino de asegurarse al mismo tiempo, que los fondos han quedado realmente afectados a
los fines para los cuales fueron creados y destinados...

3.4.2. Principio democrético y de legalidad del gasto publico

Siguiendo la argumentacion respecto al control fiscal y los principios fundantes
constitucionales, se llega al principio democratico. Durante la vigencia de la Constitucion de
1886, la relacion del control fiscal y la democracia se fundaba en el principio de representacion y
la legalidad del gasto publico. Ya se ha hablado del caracter numérico-legal del control fiscal
sobre las cuentas rendidas por los responsables del erario y la fiscalizacion a las erogaciones por
parte de la administracion y de particulares en ejercicio de funciones publicas. En la Constitucion
de 1991 también hace presencia la democracia representativa, en razon a la simetria que existe
entre el control fiscal, la funcion tributaria y presupuestal del Congreso en la priorizacién del
gasto publico social y la prestacion de servicios publicos (Corte Constitucional, Sentencia C-529
de 1993) y, adicionalmente, se incluye la participacion de la ciudadania en la vigilancia de la
gestion publica, siendo este uno de los aspectos fundamentales a partir de esta Carta Politica.

El principio de representacion entonces, se consagra en diferentes preceptos de la
Constitucion junto con el principio de legalidad del gasto publico. Por ejemplo, en el articulo 345
de la Constitucion Politica, se impide percibir contribucion o impuesto que no figure en el
presupuesto de rentas, hacer erogacion con cargo al Tesoro, que no se halle incluida en el
presupuesto de gastos y, la procedencia del gasto publico desde que se haya decretado por el

Congreso, por las asambleas departamentales, o por los concejos distritales 0 municipales.
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También, la consagracion constitucional de la distribucion de recursos publicos y sus
competencias entre la nacion, departamentos, distritos y municipios a través del sistema general
de participaciones y regalias, contenidos en el articulo 356 de la Constitucion y siguientes, que
buscan el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion; en especial,
la solucion de las necesidades basicas insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental y
agua potable, esto es, el principio del gasto publico social, el cual, tiene prioridad sobre cualquier
otra asignacion.

3.4.3. Principio democratico y la participacion ciudadana

El principio democratico en la Constitucion de 1991 adquiere una nueva dimension. La
fuerza adquirida por el pueblo dentro del ordenamiento juridico ha sido reconocida por la Corte
Constitucional, que ha sostenido que,

(i) el Pueblo es poder supremo o soberano y, en consecuencia, es el origen del poder publico y

por ello de él se deriva la facultad de constituir, legislar, juzgar, administrar y controlar, (ii) que el

Pueblo, a través de sus representantes o directamente, crea el derecho al que se subordinan los

organos del Estado y los habitantes, (iii) que el Pueblo decide la conformacidn de los 6rganos

mediante los cuales actta el poder publico, mediante actos electivos y (iv) que el Pueblo y las
organizaciones a partir de las cuales se articula, intervienen en el ejercicio y control del poder
publico, a través de sus representantes o directamente. (Corte Constitucional, Sentencia C-150 de

2015 y Sentencia C-018 de 2018).

En esta linea, el concepto de ciudadano concierne al

Individuo miembro del cuerpo social, que interviene en la formacion del gobierno, que participa
en la sancidn de la Constitucion y de las leyes por medio de sus representantes, que esta facultado
para controlar el desempefio de las funciones publicas y que asume una parte de la
responsabilidad que incumbe al pueblo, como titular de la soberania. (Sanchez, como se cit6 en

Ossorio, 1981)
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Por ende, la ciudadania organizada se convierte en otra herramienta de control que pone

en movimiento la fiscalizacion de los recursos pablicos, pues

Sin la participacion activa de los ciudadanos en el gobierno de los propios asuntos, el Estado se

expone a una pérdida irrecuperable de legitimidad como consecuencia de su inactividad frente a

las cambiantes y particulares necesidades de los diferentes sectores de la sociedad. (Arboleda et

al., 2021, p. 245)

Se tiene entonces que, la Constitucion de 1991 ampli6 la connotacion del principio
democratico, pues ya no solo se refleja en la democracia representativa o delegativa (O’Donnell,
1994), materializada en la participacion en procesos electorales, ni circunscrita al &mbito politico
y administrativo, sino la participacién ciudadana en todas las decisiones que interesen en el
entorno social y personal. Esta nueva forma de democracia incluye ademas el pluralismo que
reconoce la diferencia y la heterogeneidad de la sociedad, sin importar ideologias, religion, raza
0 género, condicion o grupo social al que pertenezcan.

En este orden de ideas, la democracia participativa se consagra en la Carta Politica como
un deber del Estado para facilitar la participacién del ciudadano en las decisiones que les afectan,
en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la nacion (articulo 2); participacion en
la conformacién, ejercicio y control del poder politico (articulo 40) y en la vigilancia de la
gestion publica que se cumpla en los diversos niveles administrativos y sus resultados (articulo
270).

Ha sido labor del Estado fortalecer acciones relacionadas con la participacion y el
derecho de acceso a la informacion publica por parte de los ciudadanos, asi como acciones de
control social frente a la gestion pablica. Se ha establecido el control social a la gestion publica

territorial, se crearon las veedurias ciudadanas para ejercer vigilancia preventiva y posterior a la
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gestion publica con el fin de fortalecer mecanismos de control en la contratacion estatal,
contribuir al mejoramiento de la administracion publica y combatir la corrupcion.

Las veedurias ciudadanas estan facultadas para intervenir en la rendicion de cuentas de
las autoridades publicas, vigilar de manera preventiva y posterior la correcta inversion de los
recursos y velar por los intereses de la comunidad. La facultad de vigilancia comprende procesos
de planeacion, la asignacion de presupuestos a las necesidades basicas insatisfechas, legalidad en
los procesos contractuales; solicitudes de informacion a los ejecutores de programas y proyectos
que tengan relacion con los recursos publicos. De igual manera, poner en movimiento a las
autoridades competentes a traves de alertas o denuncias cuando tenga conocimiento de
escenarios irregulares en este sentido (Ley 850 de 2003).

Por su parte, la Ley 1757 de 2015, regulé la rendicion de cuentas y el control social a lo
publico a traves de diferentes organizaciones o instancias de participacion, propendiendo por la
cultura de lo publico y prevenir riesgos y hechos que afecten el manejo de los recursos publicos.
En la norma se implementaron los acuerdos participativos en busca de la participacion de la
ciudadania en el presupuesto de los Gobiernos regionales y locales, asi como en la vigilancia y
fiscalizacion de dichos recursos. En tales espacios se promueve la comunicacion y el didlogo
participativo como mecanismo democratico para la participacién ciudadana y el fortalecimiento
de las organizaciones de la sociedad civil. Adicionalmente se establece la financiacién de la
participacién ciudadana, aunque aln no se cuenta con una regulacion concreta sobre este
particular.

En esta Gltima norma, puede observarse como el legislador acatando lo dispuesto en la
Constitucion, deja de lado la concepcidn de democracia representativa como Unico mecanismo

de participacion y transita hacia otros modelos alternativos, de los que se espera, se pueda llegar
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a la democracia deliberativa donde no solo se busque el querer y el interés general expresado
mediante el sufragio, sino, el conocimiento para construir didlogos y la deliberacion colectiva
que antecede a dicha expresion (Corte Constitucional, Sentencia C-105 de 2013).

La participacion de la ciudadania representa un aporte significativo al control fiscal para
estructurar sus planes de vigilancia y control, determinar riesgos que afecten la correcta inversion
de los recursos publicos, conocer casos de corrupcion y colaborar en la mejora de los procesos
misionales de los drganos de control. Por tanto, se requieren unas veedurias, organizaciones
civiles y ciudadanos atentos y dispuestos para la vigilancia de los recursos publicos con la debida
formacion en los asuntos objeto de seguimiento. Bajo este contexto la democracia participativa y
la deliberativa se complementan en beneficio del empoderamiento al ciudadano para emitir
argumentos suficientes y persuasivos al momento de tomar decisiones relevantes en relacion con
el patrimonio pablico.

En el caso de la CGR, desde la expedicién del Decreto Ley 267 de 2000 se ha establecido
dentro de sus funciones, la generacion de una cultura de control al patrimonio del Estado y de la
gestion publica a través de la promocion del control fiscal participativo. La Contraloria Delegada
de Participacion Ciudadana, se ha encargado de implementar canales de interaccion entre la
ciudadania y el érgano de control mediante la recepcion de denuncias o propuestas ciudadanas
relacionadas con el control a los recursos estatales; el disefio de estrategias para la promocién de

la participacion ciudadana, liderar audiencias publicas de interés en la comunidad, apoyar a las

106 Un Estado democratico fuerte, seglin la democracia deliberativa de Habermas, procura por una ciudadania y una
opinién pablica competente en asuntos publicos. Los derechos civicos, en especial los de participacion y comunicacion
son considerados libertades positivas que le permiten al ciudadano ser sujeto politicamente responsable de una
comunidad de personas libres e iguales (Dominguez, 2013).
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veedurias organizadas por la sociedad civil y articular su inclusion dentro de los procesos de
auditoria (Decreto Ley 267 de 2000, articulo 55)*°7.

Se han dispuesto diferentes mecanismos institucionales, en cumplimiento de estas
disposiciones por parte de la CGR que le han permitido avanzar en estrategias de control fiscal
participativo. Por ejemplo, en el Informe de gestion correspondiente al periodo 2019-2020 a
través de la Contraloria Delegada de Participacion Ciudadana, se hizo acompafiamiento a la
ciudadania en su “derecho de vigilar la gestion pablica” donde se obtuvieron en el 2019,
beneficios registrados correspondientes a $46.831 millones. También, se apoyaron otras
intervenciones que se reportaron de impacto positivo para la ciudadania, como son los casos de
la entrada en operacion del aeropuerto internacional de Leticia, la revision de obras y puesta en
operacion del puente Pumarejo entre Atlantico y Magdalena a través de una veeduria ciudadana
conformada por especialistas en temas constructivos. Adicionalmente, el érgano de control
participo en el apoyo a la organizacién de veedurias publicas, conformandose en ese afio, un total
de 83 veedurias ciudadanas (CGR, 2019).

Por su parte, el informe final de Auditoria Regular a la Contraloria General de la
Republica correspondiente a la vigencia 2019 (AGR, 2020), indico que, en este periodo, la
entidad tramitd 19.012 requerimientos recepcionados a través de correos electronicos, medios
masivos de comunicacion, pagina web, correo fisico o postal, via telefonica, redes sociales, de
manera personal y otros. En este informe de la AGR, se evidencia coémo el correo electronico y
fisico fueron los mas utilizados por la ciudadania durante las vigencias 2017, 2018 y 2019 y
cdémo, durante el ultimo afio se aumento significativamente el uso de las redes sociales para

presentar requerimientos en asuntos de competencia del ente fiscalizador (AGR, 2020).

107 Con la Resolucién Ejecutiva 0049 del 11 de abril de 2019, la Contraloria General de la RepUblica adopt el sistema
de control fiscal participativo.
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Esta pequefia muestra, puede dilucidar la importancia del principio democratico y el
control fiscal, a través de la forma de control participativo utilizado por la ciudadania. En las
tareas de la Contraloria, esta participacion se materializa con los requerimientos (peticiones,
quejas o denuncias) y que se tuvo un aumento considerable por el uso de las redes sociales. No
obstante, en cuanto a la conformacion de veedurias ciudadanas, podria decirse que adn falta un
numero significativo de organizaciones civiles y sociales que contribuyan a la vigilancia de los
sectores estatales desde las localidades, por ejemplo, organizaciones activas en la elaboracion de
los presupuestos territoriales, siguiendo modelos exitosos como los de Brasil (De Sousa, 2004) e
India (Evans, 2007).

Recientemente con la Resolucion Ejecutiva 0049 de 2019 expedida por la CGR, que
adopto el sistema de control fiscal participativo, el control social se convierte en un insumo para
el ejercicio del control fiscal, aportando herramientas para potenciar el ejercicio autonomo del
control social a lo publico y proponer mejoras para que la gestion pablica sea mas efectiva en la
garantia de los derechos ciudadanos. Desde la érbita funcional de la Contraloria, se estructuran
sus fundamentos, procesos y herramientas tecnoldgicas y se disefian una serie de mecanismos
que pueden mejorar la participacion activa de la ciudadania en la vigilancia de la gestion de los
recursos publicost®®,

Entre los aspectos mas destacados se tiene la gestion de intervenciones del control fiscal
participativo, que busca la caracterizacion del nivel de desarrollo de la ciudadania en el ejercicio

del control social a partir de su conocimiento y su experiencia para mejorar la gestion publica.

108 No solo se cuentan con las estrategias establecidas en la Resolucién. De hecho, en el articulo 60 del Decreto 403
de 2020, se faculté a la CGR para disefiar procedimientos de promocion de la participacion de la ciudadania que
dinamicen el control fiscal en sus diferentes modalidades, generando espacios de interaccion ciudadana.
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Aunque la situacion de pandemia ha impedido que este proceso se implemente
debidamente, estos espacios de formacion y capacitacion a la ciudadania en temas mas
especificos, se acompasan con la democracia deliberativa para que el ciudadano, atento en la
proteccion y garantia de sus derechos, esté dotado de razones y fundamentos validos en el
dialogo frente a un problema social y asi, construir desde la moralidad politica una respuesta
colectiva y moralmente aceptable por todos (Nino, 1997).

En efecto, la democracia deliberativa implica que mas alla de los espacios creados a
través de la democracia participativa, debe existir un debate previo para la toma de decisiones
que interesen a los ciudadanos (Elster, 1998), que les permita llegar a consensos en la solucion
de sus problemas. Por ende, fortalecer a la ciudadania en el didlogo interinstitucional es un
aspecto preponderante en la construccién de la democracia de acuerdo a Gargarella (como se citd
en Agudelo, 2014).

Consolidar la estrategia de control fiscal participativo a través de espacios de deliberacion
efectiva e incluyente, puede ser de gran utilidad en el control fiscal micro, porque se superarian
las debilidades que se han generado en virtud de la articulacion de este control con las auditorias
que se adelantan por la CGR, en ejecucion del Plan de Vigilancia y Control Fiscal. Una falencia
que se ha presentado en las auditorias articuladas, es que la participacion ciudadana se integra
como un objetivo especifico de auditoria, adicional a los ya estructurados, entonces no se cuenta
con el tiempo suficiente para dar la importancia que requiere la accién ciudadana, tomandose en
la mayoria de los casos, como un insumo secundario para el logro general de los resultados de la

auditoria.



191

3.4.4. Principio de separacion de poderes

El principio de separacién de poderes ha sido disefiado para contrarrestar el despotismo y
autoritarismo del poder publico, en especial del poder ejecutivo que, en paises de Latinoamérica
se evidencia de forma notable, por el concentrado poder en cabeza del presidente de la repablica,
fruto de nuestra cultura politica heredada de Simén Bolivar (Agudelo, 2014, p. 495).

Tanto la Constitucion de 1886 y de 1991 consagraron este principio, pero con estructuras
del Estado diferentes. En la Constitucion de 1886, se reconocia el ejercicio de funciones de cada
rama del poder publico en forma separada, pero en colaboracion arménica en la realizacion de
los fines del Estado y, en la Constitucion de 1991, el disefio de Estado comprende ademas de las
ramas del poder publico, unos érganos autonomos e independientes para el cumplimiento de las
funciones estatales que colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines.

Segun el contenido del articulo 113 de la Constitucién, las funciones de las ramas del
poder publico estan claramente definidas, aungue no son rigidas y los 6rganos de control fungen
como garantes del sistema de frenos y contrapesos dotados de independencia y autonomia
(Sentencia C-449 de 1992; Sentencia C-1343 de 2000). Por tanto, tales atribuciones representan
una “condicion necesaria para garantizar su verdadera prevalencia”, garantizando que sus
funciones se alejan de presiones o influencias del poder ejecutivo o alguna rama del poder
publico (Sentencia C-178 de 1997; Sentencia T-946 de 2000).

Estas dos caracteristicas, la independencia y autonomia, tienen identidad propia y para
que surtan los efectos esperados, comprenden:

i) no pertenencia a alguna de las ramas del Poder; ii) posibilidad de actuacion por fuera de las
ramas del Poder y por ende actuacion funcionalmente independiente de ellas; iii) titularidad de

una potestad de normacién para la ordenacion de su propio funcionamiento y el cumplimiento de

la misién constitucional encomendada. (Corte Constitucional, Sentencia C-832 de 2002)
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De los parametros establecidos, se tiene que el control fiscal cuyo ejercicio compete a un
organo autonomo e independiente se constituye en un elemento del principio de separacion de
Poderes, orientado a la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de particulares en la
salvaguarda de los recursos publicos en las etapas de recaudo, adquisicion, conservacion, gasto,
inversion y disposicion. Sin embargo, esta funcion esta restringida por la prohibicion a las
Contralorias de no ejercer funciones administrativas diferentes a las de su propia organizacion.

Paraddjicamente, aungue la concepcion de los 6rganos autbnomos e independientes
procuran fortalecer el control a la administracion, la colaboracion armoénica entre entidades ha
adquirido mayor fuerza y esto, en cierto modo desvanece la efectividad del control. Ello puede
obedecer al caracter instrumental que ostenta por el disefio constitucional y al concentrado poder
que tiene el poder ejecutivo y ha contribuido al debilitamiento de los controles estatales.

En un Estado democratico como el que presume ser el colombiano, el control debe ser
distribuido, regulado, limitado, accesible, predecible, eficaz y por supuesto, controlado (Valadés,
1998) y estar en cabeza de instituciones autbnomas, lo suficientemente fuertes y sostenibles para
cumplir con la funcion de vigilar la adecuada inversion de los recursos publicos (Acemoglu y
Robinson, 2012).

Por tanto, la forma en que esta concebido el control fiscal en Colombiay la crisis del
principio de separacion de poderes que aqueja a las ramas del poder pablico y a la efectividad de
los pesos y contrapesos, como ciertas circunstancias politicas que han cuestionado el actuar de la
Contralorial®, incrementan la baja credibilidad institucional o la falta de confianza en las

organizaciones del Estado ante la ciudadania.

109 El caso mas sonado, ha sido el fallo de responsabilidad fiscal por Hidroituango, donde la CGR establecié un dafio
patrimonial al Estado por $4.3 billones, producto de las mayores inversiones realizadas en el proyecto Hidroituango.
Que a junio de 2019 excedian en un 114.94% el valor inicialmente planeado, y por el lucro cesante causado luego
que la hidroeléctrica no haya comenzado a generar energia a partir de noviembre de 2018. Del mismo se ha
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168 Corte Constitucional (8 de octubre de 2002) Sentencia C-832. MP Alvaro Tafur Galvis.
Expediente D-

3.5. Conclusiones: Por una proteccion integral al patrimonio publico consonante con los
mandatos constitucionales
Con los sistemas de control establecidos en el Acto Legislativo 04 de 2019, se fortalece el
control fiscal en Colombia, pues, tanto el control posterior y selectivo, como el concomitante y
preventivo, se adectan a la funcion de vigilancia y control de la gestion y resultados de la
administracion establecidos en el articulo 119 de la Constitucién Nacional. Conceptos que, a
partir de la reforma, se erigen como dos estrategias una, de vigilancia fiscal de caracter
preventivo y otra, de control fiscal, dentro del marco de las funciones constitucionales que ha
tenido asignada la Contraloria.
Separar el concepto de vigilancia de la gestion fiscal del control fiscal, es el aspecto méas
innovador de la reforma constitucional. En primer lugar, porque logra distanciar el control
concomitante y preventivo del control previo y la coadministracion y en segundo lugar, porque
esta vision permite articular la funcion constitucional de la Contraloria con el disefio del Estado
Social de Derecho, contribuyendo a sus fines y al interés general.
En efecto, con el ejercicio de la vigilancia y el control fiscal mediante los controles
concomitante-preventivo y posterior selectivo, se busca no dejar desprotegido desde ningun
punto el patrimonio publico y consolidar la vis expansiva de la vigilancia y el control fiscal como
un principio para salvaguardar los recursos del Estado, el bienestar general de la poblacion y,

garantizar la integralidad y oportunidad de la funcion de la Contraloria General de la Republica.

especulado insistentemente por los medios de comunicacion una finalidad politica que afecte la préxima contienda
electoral. Véase: CGR (2021) Comunicado de Prensa n.° 104. El Espectador (2021) Fallo de responsabilidad fiscal
por Hidroituango no es politico: vicecontralor. Semana (2021) Inteligencia artificial que usé la Contraloria para
emitir fallo en caso Hidroituango es valida: Auditoria General. Huertas (2021). Fallo Final de Hidroituango en
Contraloria, en manos de cercano a César Gaviria.
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La vis expansiva o el principio de integralidad del control fiscal es la interpretacion mas
consonante con los principios fundantes de la Constitucidn, no solo con el estado social de
derecho, pues su conexion con el principio democratico es directa. De un lado, para vigilar el
cumplimiento del principio de legalidad en la disposicion y manejo de los recursos publicos por
parte de los gestores fiscales y, de otro, por servir de experticia técnica y especializada para el
control politico a cargo del Congreso, buscando hacer efectivo el principio de representacion.
Adicionalmente, la democracia participativa, se evidencia como insumo del control fiscal
porque, a través de los mecanismos de participacion ciudadana, permiten la vigilancia de la
gestidn publica con organizaciones de la sociedad civil o veedurias ciudadanas y asi fortalecer el
control fiscal participativo.

La funcion de vigilancia y control fiscal a cargo de la Contraloria, en consonancia con el
principio de estado social de derecho y el principio democratico, materializa el principio de
separacion de poderes y erige a la Contraloria como un verdadero 6rgano de control autbnomo e
independiente, garante del sistema de pesos y contrapesos, que aporta valor agregado al
mejoramiento continuo de las entidades vigiladas a través del principio de colaboracién
armoénica. Una entidad fiscalizadora, idonea para vigilar los recursos publicos, ajena a toda
intromision de las ramas del poder publico, fortalece ademas su imagen institucional y la acerca

a la ciudadania para hacerla méas colaborativa a través del control fiscal participativo.
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A modo de conclusion
Contar solo con el control posterior como forma de control, no se acompasa con la realidad
actual del Estado colombiano. Los procesos de modernizacion que ha tenido la
administracion publica, el crecimiento del Estado y las nuevas formas de contratacion y
ejecucion de los recursos publicos, ameritan que el ejercicio del control fiscal no sea
unicamente en forma posterior. Una actuacion preventiva, un control automatico en tiempo
real, o el seguimiento permanente de los recursos estatales y su adecuada utilizacién por
parte de la Contraloria General de la Republica puede enmarcarse dentro del principio de
colaboracidn armdnica entre entidades publicas, incluso asi lo ha entendido la Corte en otros
pronunciamientos cuando sefialaba que las contralorias debian realizar una actividad
retroalimentadora en torno a la administracion.
Las herramientas que brinda el nuevo sistema de control, con su caracter posterior,
concomitante y preventivo y siempre que se supere la sombra del control previo y la
coadministracion, son mecanismos Utiles en el mejoramiento continuo de las entidades
publicas en concordancia con la colaboracion arménica. Esta funcion puede fortalecerse con
espacios de didlogo institucional y discusion que fomenten el resarcimiento al patrimonio
publico como beneficio de procesos de auditoria o de vigilancia fiscal y no de
responsabilidad o jurisdiccion coactiva.
La prevalencia del principio de integralidad en la proteccion del patrimonio publico, se
acerca mas a los principios fundacionales de la Constitucion Politica. Esta concepcion
permite superar las debilidades del sistema de control fiscal y debe aplicarse tanto por los
organos de control, como por los operadores fiscales y por los jueces. Reconocer la

pertinencia en la proteccion del patrimonio publico contribuye en gran medida a crear
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conciencia institucional y ciudadana respecto a que la vigilancia de la gestion y el control
fiscal contribuyen en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

El estudio de los elementos constitucionales, legales y jurisprudenciales del control fiscal en
Colombia a partir de control previo, el control posterior y el control concomitante y
preventivo, evidenciaron que la orientacion del sistema de control fiscal que ha regido en
nuestro pais siempre ha buscado una vigilancia integral del patrimonio publico. Solo que de
acuerdo a nuestro disefio constitucional, han debido establecerse controles a los 6rganos
publicos para evitar las arbitrariedades y autoritarismos que, en el caso del control fiscal, fue
primero la prohibicidn a la Contraloria de ejercer funciones administrativas diferentes a las
de su propia organizacion y luego, el control posterior y en cierto modo debilitaron el actuar
de la CGR.

Después de indagar en la historia colombiana los antecedentes del control fiscal, se pudo
evidenciar la apatia que ha existido por parte del legislativo y ejecutivo en implementar un
cambio al sistema de control fiscal que realmente le permita actuar de manera independiente,
autonoma y eficiente en la proteccion de los recursos publicos; cambios que pueden
traducirse en modificar el sistema de eleccion del contralor, permitiendo la participacion
ciudadana o establecer estrategias coercitivas que establezcan un control restrictivo.

El peso y la responsabilidad de la Corte Constitucional como tribunal de cierre, al momento
de interpretar un texto constitucional que, ademas de contar con una solidez argumentativa,
debe ser coherente y acorde al principio de interpretacion conforme, toda vez que el sustento
juridico que llevo a la decision de constitucionalidad del control concomitante y preventivo
en la Sentencia C-140 de 2020, debi6 ser el mismo para la funcion de advertencia. Sus

decisiones no pueden presentar tantas inconsistencias como las expuestas para la Sentencia
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C-103-15, porque puede inferirse de ellas un poder contramayoritario que valida las tesis de
quienes controvierten su papel en las democracias constitucionales actuales.

El estudio de caso, relacionado con la funcion de advertencia y el pasivo papel de la
Contraloria como de la Corte Constitucional en el juicio de exequibilidad y luego, la
implementacion del control concomitante y preventivo mediante una reforma constitucional
que pudo evitarse si se hubiere reivindicado la prevalencia de la vigilancia de la gestién fiscal
y el control fiscal como criterios diferenciados, estos representan solo un ejemplo de la
necesidad de fortalecer espacios de participacion ciudadana e institucional, en el marco de la
cooperacion y colaboracién arménica, pues es necesario que exista ese dialogo y deliberacion
como precedente para la toma de decisiones judiciales o de real impacto nacional en el que

seamos incluidos todos.
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