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PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO N°_§£
“Por medio del cual se reforma el régimen de control fiscal”
El Congreso de Colombia,
DECRETA:
Articulo 1. E! articulo 116 de la Constitucién Politica de Colombia quedara asf:
“Articulo 116. La Corte Constitucionai, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de

Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalfa General de la Nacion, los
Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal

Militar.
El Congreso gjercera determinadas funciones judiciales.
La Contraloria General de la Republica, fas Coniralorias Territoriales v la Auditoria

General de fa Reptblica, ejerceran funcién jurisdiccional para fa determinacién de
la responsabilidad fiscal, en los términos que defina ia Ley.

Excepcionalmente la ley podré atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas a
deferminadas autoridades administrativas. Sin embargo no les serd permitido
adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transiforiamente de la funcién de administrar
Justicia en la condicion de jurados en las causas criminales, concifiadores o en la de
arbitros habilitados por las paries para proferir fallos en derecho o en equidad, en
fos términos que determine Ia ley”.

Articulo 2. El Articulo 267 de la Constitucién Politica de Colombia quedara asi:

“Articulo 267. El control fiscal es una funcién piblica que ejercers la Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles
adminisirativos y respecto de fodo tipo de recursos publicos. La ley reglamentars el
gjercicio de las competencias entre contralorias, en observancia de los principios de
coordinacion, concurrencia y_subsidiariedad, con prevalencia de aquella sobre
eslas.

El control fiscal podra ser concomitante y prevenlivo o posterior y selectivo, sequn

sea necesaric para garantizar la defensa y profeccion del patrimonio publico. La ley
requlara su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.
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El control concomitante sera de naturaleza preventiva y no implica el ejercicio de
coadministracion.

La vigilancia de la gestion fiscal def Estado incluye el ejercicio de un conirol financiero,
de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracién de los costos ambientales, La Contraloria General de la Republica fendra
competenicia prevalente para ejercer control sobre la gestién de cualquier entidad
territorial,

La Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa y
presupuestal. Ejercerd funciones jurisdiccionales en las materias que determine la
ley. No tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion.

El Contralor sera elegido por e Congreso en Pleno, por mayoria absoluta, en el
primer mes de sus sesiones para un periodo igual al del Presidente de la Repablica,
de lista de elegibles conformada por convocaloria ptblica con base en lo dispuesto
en el articulo 126 de ia Constitucién y no podré ser reelegido ni continuar en
gjercicio de sus funciones al vencimiento del misma.

Solo el Congreso puede admitir la renuncia que presente el Contralor y proveer las
faitas absolutas y temporales del cargo.

Para ser elegido Contralor General de la Republica se requiere ser colombiano de
nacimiento y en efercicio de la ciudadania; tener méas de lreinta y cinca afios de
edad: tener titulo universitario o haber sido profesor universitario durante un tiempo
no menor de 5 afios; y acreditar las calidades adicionales que exija la ley.

No podra ser elegido Coniralor General quien sea o0 haya sido miembro del
Congreso u ocupado cargo ptiblico alguno del orden nacional, salvo la docencia, en
el afio inmediatamente anterior a la eleccién. Tampoco podréa ser elegido quien haya
sido condenado a pena de prision por delitos comunes.

£n ningtin caso podran intervenir en la postutacion o eleccion def Contralor personas
que se hallen dentro del cuarfo grado de consanguinidad, segundo de afinidad y
primero civil o legal respecto de fos candidatos.”

Articulo 3. El articulo 268 de ia Constitucién Politica quedara asf:

“Articulo 268. El! Contralor General de la Repuablica fendré 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 evaluacion financiera,
operativa y de resuftados que deberan seguirse.
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2. Revisar y fenecer las cuenlas que deben llevar los responsables del erario y
determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que hayan obrado; asi
como imponer las sanciones pertinentes cuando no cumplan lo preserito en la ley v
los reglamentos expedidos por el Contralor General de la Repiiblica en relacién con
el _registro _contable ¢ cuando_impidan u obstaculicen el cumplimiento de sus
funciones.

3. Llevar un registro de la deuda publica de la Nacién y de las entidades
descentralizadas territorialmente o por servicios.

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a ios empleados oficiales de cualquier
orden y a toda persona o entidad publica o privada que administre fondos o bienes
de la Nacion.

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gesti6n fiscal, imponer las
sanciones pecuniarias gue sean del caso, recaudar su monto y ejercer Ia jurisdiccion
coactiva, para lo cual tendra prelacion. El framite v decisiones del proceso de
responsabilidad fiscal tendra caracter jurisdiccional,

6. Evaluar la calidad y eficiencia del control fiscal inferno de las entidades y
organismos del Estado.

7. Presentar al Congreso de la Republica un informe anual sobre el estado de los
recursos naturales y del ambiente.

8. Promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas
respectivas, invesligaciones penales o disciplinarias contra quienes hayan causado
perjuicio a los intereses palrimoniales del Estado. La Contraloria, bajo su
responsabilidad, podra exigir, verdad sabida y buena fe guardada, la suspension
inmedjata de funcionarios mientras culminarn las investigaciones o los respectivos
procesos penales o discipfinarios.

9. Presentar proyeclos de ley relalivos al régimen del conirol fiscal y a la
organizacion y funcionamiento de la Contraloria General.

10. Proveer mediante concurso publico los empleos de su dependencia que haya
creado la ley. Esta deferminara un régimen especial de carrera administrativa para la
seleccién, promocion y refiro de los funcionarios de la Contraloria. Se prohibe a
quienes formen parte de las corporaciones que intervienen en la postulacion y
eleccion del Contralor, dar recomendaciones personales y politicas para empleos en
ese ente de control. Este tampoco podra designar a ningtn pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad, sequndo de afinidad y primero civil de ios magistrados de
la_Corte Constitucional, Consejo de Estado, Corte Suprema de Juslicia, Consejo
Superior de la Judicatura, Consejo Nacional Electoral,del Procurador General de ia
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Nacién, del Fiscal General de la Nacién,_ni el Auditor General de la Republica,

11. Presentar informes al Congreso de fa Republica y al Presidente de la Republica
sobre el cumplimiento de sus funciones y certificacion sobre la situacion de las
finanzas del Estado, de acuerdo con la ley.

12. Dictar normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal de todas
las entidades publicas del orden nacional y lemitorial__e jmplementar, en
coordinacién con la Audiforia_General de la Repliblica, un Sistema Nacional de
Control Fiscal_para la unificacién v estandarizacién de Ia vigilancia de la_gestion
fiscal.

13. Advertir a los servidores publicos y particulares que administren recursos
piblicos de la existencia de un riesqo inminente en operaciones o procesos en
elecucion, con el fin de prevenir ia ocurrencia de un dafio, a fin de gue ef gestor
fiscal adopte las medidas que considere procedentes para evilar que se malerialice
o se extienda, v eiercer el control posterior sobre los hechos asi identificados.

14. Intervenir, en el marco de la funcion de vigilancia y control fiscal, cuando una
contraloria territorial reguiera _apovo técnico, se tenga evidencia de falia de
imparcialidad v objetividad, o lo_solicite el gobemante local, la corporacién de
eleccion popular del respective enfe ferriforial, _una comision permanente del
Conareso de la Republica, la ciudadania mediante cuaiquiera de los mecanismos

de participacion ciudadana, o fa propia contraloria terntorial. La ley reglamentara la
maleria.

15. Presentar a la Camara de Representantes la Cuenta General del Presupuesto
y del Tesoro y certificar el balance de la Hacienda presentado al Congreso por el
Contador General de la Nacion.

16, Ejercer. directarnente o a lravés de los servidores pibliccs de la entidad,_las
funciones de policia judicial que se reqguieran en desarroilo del conirol fiscal,

17. Las demas que sefiale Ia ley.

Paragrafo transiforio. La L ey determinara la ampliacion de |a planta de personal v la
modificacion de la estruciura orgénica de la Conlraloria General de la_Republica,
con ocasion del presente zcto legislative, garantizando la estabilicdad faboral, los
derechos de carrera v prestacionales de sus empleados inscrifos en el registro de
carrera_adminisirativa. Se garantizard la esfabilidad v _continuidad laboral de los
funcionarios de las Confralorias Territoriales en fa Confraloria General ¢de Ia
Repiuiblica como resuftado de procesos de infervencion. Asi mismo, el Congreso de
fa Republica expedird con criterios unificados una ley que garantice la aufonomia
presupuestal, fa sostenibilidad financiera y administrativa de los organismos de
control fiscal.”
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Articulo 4. El articulo 272 de la Constitucidn Politica quedara asf:

“Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y
municipios donde haya contraiorias, corresponde a éstas en forma concurrente con
la_Contraloria General de la Republica. La vigilancia de los municipios incumbe a
las contralorias_deparfamentales, salvo lo gque la ley determine respecto _de
contralorias municipales. La ley reqularg las _competencias concumrentes enire
confralorias y fa prevalencia de la Coniraloria General de la Repliblica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales organizar
las respectivas coniralorias como entidades técnicas dotadas de autonomia
administrativa y presupuestal.

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito
de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Reptbfica en
el articulo 268.

Los Contralores departamentales, distritales y municipales seran elegidos por las
Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y Distritales, mediante
convocatoria ptiblica conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia,
publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad de género, para periodo
igual al del Gobemador o Alcalde, segln el caso. Ningtin contralor podré ser
reelegido para el periodo inmediato.

Para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal se requiere ser
colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener mas de veinticinco anos,
acreditar titulo universitario y las demés calidades que establezca la ley.

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el uftimo afic miembro de la
Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado cargo
publico en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o municipal.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de coniralor departamental, distrital o
municipal, no podra desempefiar empleo oficial alguno en el respectivo
deparfamento, distrito 0 municipio, ni ser inscrto como candidato a cargos de
eleccion popular sino un afio después de haber cesado en sus funciones.”.

Articulo 5. El articulo 274 de la Constitucion Politica quedara asi:

‘Articulo 274. La vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la
Republica y de las contralorias ferriforiales se ejercerd por el Auditor General de ia
Republica, elegido mediante convocatoria piiblica conforme a Ia ley, siquiendo los
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principios_de_transparencia, publicidad, objetividad, paricipacion ciudadana v
equidad de género, para periodo igual al del Contralor General de la Republica.
e}

La ley determinara la manera de ejercer dicha vigitancia a nivel departamental,
distrifal y municipal.”

Articulo 6. Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a partir de la fecha de su o
promulgacién y deroga las disposiciones que le sean contratias. \@;’t




Proyecto de Acto Legislativo No. g S_S/

“Por medio del cual se reforma el régimen de control fiscal”

EXPOSICION DE MOTIVOS

Ei presente proyecto de acto legislativo contiene la propuesta de reforma
constitucional del control fiscal elaborada por la Contraloria General de ia Republica,
la cual responde a la demanda de la sociedad colombiana por mejorar los niveles de
desempefio de los érganos de controf fiscal en términos de eficiencia y oportunidad,
para lo cual se proponen los ajustes institucionales necesarios para articular los
distintos niveles de control e implementar un sistema nacional de control fiscal, al
tiempo que se redefinen las competencias de las contralorias y se les atribuye
funciones jurisdiccionales para determinar la responsabilidad fiscal.

La exposicion de motivos del proyecto de acto legislativo se desarrofla en tres
aspectos: () la inclusién de un nuevo modelo de control fiscal: el control fiscal
concomitante y preventivo, complementario al control posterior y selectivo; (i) la
unificacion de competencias de la Contraloria General de la Republica y las
contralorias territoriales; (i) la asignacién de funciones jurisdiccionales a la
Contraloria General de la Republica para la determinacién de la responsabilidad fiscal
y el fortalecimiento del proceso de cobro coactivo.

Introduccion

El control fiscal tiene una gran connotacién social, econémica y politica en un Estado
social y democratico de derecho, como garante de la finalidad programética de los
recursos publicos y la efectiva realizacién de los derechos de la poblacién, lo cual
redunda en el incremento de la legitimidad institucional y en un adecuado balance
de pesos y contrapesos en el ejercicio del poder publico.

De alli la importancia del control al gasto publico y a la administracion de los
recursos, pues la optimizacion de estos hace parte integral y razén de ser del Estado
moderno. En ese proposito, et control fiscal ha sido organizado de distinta manera
Y SuU consagracion normativa y los sistemas de conirol utilizados también ha sido
diversa.

Las diferencias entre uno u otro modelo de control tienen justificacion en la sociedad
misma, el grado de desarrollo social, econdmico, industrial e incluso técnico y
tecnoldgico, asi coma las formas de gobierno y la estructura del Estado. Asi mismo,
las caracteristicas propias de cada modelo de conirol fiscal se enmarcan en las
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realidades socio-politicas de cada nacion y de su aparato gubernamental, sus
deficiencias, obstaculos y prioridades.

Colombia heredé en primera instancia, los sistemas de control coloniales, asi es
como tuvieron lugar en su momento el Tribunal de la Real Audiencia de Santo
Domingo de 1511 y el Tribunal de Cuentas de Santa Fe de Bogota, creado en 1604
por iniciativa del entonces rey de Espana Felipe lil.

Ya en la stapa republicana (como nacion independiente) tuvieron lugar la
Contaduria General de Hacienda, la Corte de Cuentas y la Oficina General de
Cuentas, con facultades que iban desde examinar y fenecer las cuentas hasta el
ejercicio de jurisdiccion coactiva. Ei control fiscal que tenia lugar se caracterizaba
por la formalidad, el examen de cuentas y la revision técnico-numerica.

El control fiscal tuvo una primera transformacién con ocasion de la denominada
mision Kemmerer, que formuld una serie de cuestionamientos sobre la Corte de
Cuentas, las cuales llevaron a la creacion del Banco de la Republica, la
recrientacion de la contabilidad de la nacién y la creacién det Departamento de
Contraloria, mediante la Ley 42 de 1923.

En el marco de lo fiscal cobrd importancia fa creacidn de un departamento
administrativo especializado para ef tema del control fiscal y las facultades atribuidas
a este fueron “aumentando y especializando” en los afios venideros, de las cuales
destacamos: (i) prescribir los métodos de la contabilidad de la Administracion
Nacional y sus entidades descentralizadas, y la manera de rendir cuentas los
responsables del manejo de fondos o bienes nacicnales; (i) exigir informes a los
empleados piblicos nacionales, departamentales ¢ municipales, sobre su gestion
fiscal; v (ili) revisar y fenecer las cuentas de los responsables del Erario.

Otro hito en la historia del control fiscal lo constituyé fa Ley 20 de 1975, mediante la
cual se definié el objeto y alcance de los sistemas de control utilizados por la
Contralorfa hasta entonces: "control previo", "control perceptive® y "controf
posterior!. En esta ley se hizo un primer acercamiento al control posterior, sin
embargo, el mismo era restrictivo. Al respecto, la Corte Constitucional con suma
claridad sefalé:

“£1 control fiscal previo, ejercido desde entonces por el Departamenio de
Contraloria -que en 1945 recibié estatus constitucional al ser incorparado como
Contraloria General de fa Reptiblica a la Carta Politica-, seguiria implernentandose

'La Ley 20 de 1975, Por la cual ee modifican y adicienan las normas orgénicas ds ia Contrajoria General de fa Repablica, se
fian sistemnas y directrices para el gjercicio del confol fiscal, en el articulo 3 establece: *1 a Contraloria General de Iz Repdblica,
aplicara sobre las dependencias lncluidas en el Presupuesto Nacional, los sistemas de contral fiscal que ha venido empleando
dentro de sus etapas integradas de "Control Previv”, “Gontrol Perceptivo” y “"Gontrol Posierior’. El control de estas
dependencias administrativas serd ejercido por los auditores fiscales o por funcionarios designados por sl Conwalor,
directamenie sobre oaja, inventarios, comprobantes, libros, maquinas de contabilidad y sistemas de computacion electronica
que se estén utilizando”.



en el pais hasta recibir plena consagracion en ia Ley 20 de 1975, promulgada bajo
el gobiemo de Alffonso Lopez Michelsen con el fin de moralizar la Administracion
Publica. La consolidacion del control previo Yy preceplivo -unido a un control
posterior de cardcter restringido- constituiria una de las reformas més importantes
al esquema de control fiscal en Colombia, pues aumentaria la facultad del
organismo para fiscalizar a entes puablicos y privados garantizando la correcta
efecucion de los gastos del tesoro Nacionaf?.

Las caracteristicas fundamentales del contro! previo estaban descritas en el articulo
2" del Decreto 925 de 1976 en el cual se enunciaba: “E/ control previo gue
corresponde gjercer a fa Conlraloria General de la Reptblica en las entidades bajo
su fiscalizacion, consiste en _examinar con antelacion a la ejecucién de las
fransacciones u operaciones, los actos y documentos que las originan o respaldan,
para_comprobar el cumplimiento de las normas, leves. reglamentaciones y
procedimientos establecidos”. (Subrayado por fuera de texto).

Asi mismo, las caracieristicas del sistema quedan expuesias en el articulado de
dicho decreto y en la mencionada Ley 20 de 1975, como por ejemplo la potestad
del Contralor de no autorizar el pago de un contrato administrativo bajo ciertas
circunstancias (articulo 9°).

Entre las ventajas de este modelo de control, que precavia y preveia la comisién de
irregularidades en la ejecucion y manejo de los bienes plblicos, se resalta que dicho
modelo tendia:

*...a prevenir y evitar que se realicen operaciones flegales o fuera de Jos limites de
las autorizaciones, de que goce el administrador, y por ese aspecto representa la
maxima aspiracion en materia de fiscalizacion, pues el control perfecto seria aque!
que obtuviera que el reconocimiento y la liquidacién de las rentas e impuestos
fueran revisados y aprobados por la entidad fiscalizadora antes o en el momento
mismo del ingreso de los fondos a las arcas def erario, y el que consiguiera que el
reconocimiento, la liquidacion y la comprobacién de las erogaciones piiblicas fueran
revisadas y aprobadas por el fiscalizador antes de que salgan los dineros de Jas
cajas publicas™.

En conclusion, resulta evidente que el control fiscal previo, gjercido por la
Contraloria General de la Republica con anterioridad a la Constituciéon de 1991,
tenia por finalidad realizar los actos de control antes de que tuviese lugar el gasio
publico y con esto la administracion del recurso pablico.

Asi pues, una de sus funciones se constituia en la verificacion anticipada del

? Corte Constitucional. Sentencia C-716 de 2002, Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 598 de 2000. MP: Marco
Gerardo Monroy Cabra. Bogeta D.C., tres (3) de septiembre de dos mil dos (2002).

" Lascarre, Leopoldo “Administracién Financieray el Gontrol Fiscal, citado por Abet Cruz Santos, “ef presupuesto colombiano”,
Editorial Temis, 1963, pag., 245, Citado & su vez por Diego Younes Moreno, Régimen del Controt Fiscal v del Control Interno.
Editorial Legis, iercera edicién, Bogotd, 1998, Pag. 192




cumplimiento de normas y requisitos por parte de las entidades sometidas a su
vigilancia, esto es, previo a la ejecucion o actuacion de la administraciéon. No
obstante, las ventajas antes referidas e incluso destacadas por diferentes tratadistas
y recogidas por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, el modelo de “control
previo” fue objeto de criticas.

La Corte Constitucional enuncié las principales quejas ask:

(il propiciaba la intrusion directa del organismo de vigilancia en la
toma de decisiones ejecutivas, intromision que frecuentemente obstaculizaba,
cuando no vetaba, el normal desenvolvimiento de fa Administracion;

(ii) el ejercicio del control previo, pese a sus connotaciones
administrativas, no implicaba responsabilidad administrativa alguna para la
Contraloria y ademas comprometia la necesaria independencia y autonomia del
ente fiscalizador,

(ifij paraddjicamente, se consideraba que dicho sistema constitula un foco de
corrupcion”.

Este contexto sumado al momento histdrico en el que se centraron dichas criticas,
condujo a que en la Constitucion Politica de 1991 se incorporara un nuevo modelo
de contro! fiscal que tuviese por objeto no solo Ia vigilancia de la gestion fiscal sino
sobre todo el control de resultado de la administracionS; es decir, la fiscalizacion
tendria un enfoque evaluativo de la gestion. Para ese fin, a la autoridad publica
encargada de esa funcién se le otorgd el caracter de 6rgano de control auténomo e
independiente de Ias tres ramas del poder publico y taxativamente se indica que ese
control seria posterior y selectivo, alejado de las malas practicas que el modelo de
control prévio habia dejado, con la esperanza de que los ciudadanos pudieran
evaluar los resultados del ejercicio de las administraciones y el manejo de los
recursos.

Asi, la Constitucién Politica en su articulo 267 establecit:

“ El controf fiscal es una funcién publica que ejercerd fa Contraloria General de
la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares
o entidades que manejen fondos o bienes de fa Nacion.

Dicho control _se ejercerd en forma posterior y _selectiva conforme a Jlos
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podra, sin
embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigitancia se realice por empresas
privadas colombianas escogidas por concurso pablico de meritos, y contratadas
previo concepto del Consejo de Estado.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-103 de 2015. Dermanda de inconstitucionalidad contra ef numeral 7'/ del articulo 5 del
Decrelo Ley 267 de 2000, “Por ef cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de 1a Contraiorfa General de la
Repdblica, se esfablece su estructura organica, se fijan fas funciones de sus dependencias y se dictan ofras disposiciones™
MP: Maria Victoria Calle Correa. Bogota, D.C., once (11) de matzo de dos mil quince (2015),

5 Antfculo 119 de la Constitucion Politica de 1891




La vigilancia de la_gesfion fiscal del Estado_incluye el ejercicio de un control
financiero. de_gestién v de resuitados. fundado en Ia eficiencia, la economia, fa
equidad y la valoracion de Jos cosfos ambientales. En los casos excepcionales,
previstos por la ley, la Confraloria podré ejercer control posterior sobre cuentas de
cualquier entidad territorial.” (Subrayado por fuera de texto).

El nuevo modelo se constituy6 entonces a partir de establecer el contrario u opuesto
conceptual al “confrol previo y universal’, y se fundd en los conceptos de
‘posterioridad”y “selectividad’, resolviendo las criticas dirigidas a la denominada
“intromision” del 6rgano fiscal en la ejecucion del recurso y gasto pdblico, lo cual
conllevaba necesariamente a una forma de coadministracion.

Es asi como la Ley 42 de 1993 en su articulo 5°, establecié de forma diafana las
caracteristicas del control posterior y selectivo:

"Para efecto del articulo 267 de la Constitucion Nacional se entiende por control
posterior la vigilancia de fas aclividades, operaciones y procesos ejecutados por los
sujetos de control y de los resultados obtenidos por fos mismos. Por control
selectivo se enfiende la eleccion mediante un procedimiento técnico de una
mueslra representativa de recursos, cuentas, operaciones o aclividades para
obtener conclusiones sobre el universo respective en el desarrollo del control
fiscal”. (Subrayado agregado).

El cambio introducido fue radical, toda vez que delimité el ejercicio del control fiscal
a un momento posterior a la administracion de los recursos, bajo un criterio selectivo
y con un especiro amplio, esto es, gue no se reduce a lo contable o numérico, sino
que abarca la gestion y los resultados, introduciendo andlisis en principios juridico-
politicos, tales como la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los
costos ambientales.

Esto implicd un cambio de paradigma pasando de una mera revisién financiera
o contable del gasto publico y la administracion del patrimonio estatal a un
control integral, el cual pretendia abarcar la eficiencia y economia del gasto
publico, asi como la consecucion de resultados y la efectiva satisfaccién de
necesidades a traves de este y la administracion del patrimonio pdblico. A nivel
legal, la materializacién de esta nueva concepcidn constitucional del control fiscal
se ve reflejada en fa Ley 42 de 1993, articulo 8°, que sefialé los principios de la
vigilancia fiscals.

®La Ley 42 de 1993, articulo 8, preceptua: “La vigilancia de la gestién fiscal del Estade se fundamenta en la eficiencia, Ia
economia, la eficacia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales, de tal manera que permita determinar en |a
administracién, en un pericde determinado, que la asignacién de recursos sea la mas corveniente para maximizar sus
resultados; que en igualdad de condiciones de calidad los bienes y servicios se obtengan al menor costo; que sus resultados
se logren de manera oporiuna y guarden relacion con sus objetives y metas.

Asi mismo, que permita identlficar los recepiores de la accidon ecendmica y analizar iz distribucion de cosios y beneficios entre
sectares econdmicos y sociales y entre entidades territoriales y cuantificar ef impacto por el uso o deterioro de los recursos
naturaies y el medic ambiente y evaluar I gestién de proteccion, conservacion, usa y explotacién de los mismos.”.




E| salto cualitativo del control fiscal conlievd a qgue pasara de ser formalista y
contable a-ser ademads un control orientado en gestién y resultados, o que implica
evaluaciones respecto de la necesidad del gasto o la indebida administracion de i0s
recursos; aunque de forma posterior a la ejecucion del patrimonio piiblico por parte
de la administracion.

El articulo 9° de la precitada ley, en concordancia con ei modelo constitucional,
indico los sistemas de control que podria utilizar la Contraloria, ast:

“...Para el ejercicio def control fiscal se podrén aplicar sisternas de control como ef
financiero, de legalidad, de gesticén, de resultados, la revision de cuentas v fa
evaluacion del contral interno, de acuerdo con lo previste en los articulos siguierites.

Pardagrafo. - Otros sistemas de control, que impliquen mayor tecnologia, eficiencia
y seguridad, podrén ser adoptados por la Contraloria General de la Reptblica,
mediante reglamento especial...”. (Subrayado por fuera de texio).

Como se observa, el legislador otorgs amplias facultades a la Contraloria General
de Ia Republica para determinar los sistemas y procedimientos de control aplicables
para la vigilancia de la gestién fiscal, en concordancia con las atribuciones
conferidas por el articulo 268 superior, numerales 1 y 12, para expedir la
reglamentacién necesaria sobre la rendicion de la cuenta, los criterios técnicos de
evaluacion y la armonizacion procedimental con fas contralorias territoriales.

Ahora bien, 1a aplicacién de los sistemas de control puede conducir a la deteccion
de dafios al patrimonio pUblico; en tal caso, procede el segundo momento del control
fiscal relativo a la determinacion de la responsabilidad fiscal, para lo cual se expidi6
la Ley 610 de 2000, que introdujo un nuevo esquema procesal mucho mas complejo
y estructurado con respecto al establecido en la Ley 42 de 1993, de manera que ias
instituciones juridicas de la responsabilidad fiscal fueron definidas de forma mas
precisa y se plasmaron los lineamientos jurisprudenciales para garantizar el debido
proceso administrativo.

De lo resefiado se concluye que si bien el régimen constitucional y legal del control
fiscal ha tenido mejoras significativas, la restriccion competencial de la “posterioridad”
requiere ser atenuada, con miras a complementar su funcion, desde la optica de la
vigilancia fiscal’.

Recordemos, pues, que en el madelo actual el control fiscal se lleva a cabo en dos

"t a Corte Constitucional en Sentencia C-102 de 2018, fundementos juridicos 48 y 50, acepto iz tesis de la Gontraloria Gereral
de la Reptiblica en ef sentido yue el controt fiscal pusde ser comprendido en sus categorias de vigilancia fiscal y conirol fiscal,
en sentido estricto. Asi, hallé ajustada a la Carta Politica ia funcion de vigllar, esto es de observar atenta y permanentemernte
la manera como son gestionades los recurses publices, aunque precisé que: "8 bien la Constilucion faculta a fa Contraloria
puede (sic) observar atentamente a 1as entidades sometidas a conirol mieniras estas gieculan sus procesos y adopian sus
decisiones, aquella no debe anticiparse ni inmiscuirse en unos y olras, sino que ha de parmanecer un paso atras, parg
vigilarlss & prudente distancia y con elfo respetar el cardcler a posteriori de su acfugcion y salvaguardar la necesaria
autonomia del ente de control.”



grandes fases®: (i) la primera de ellas la vigilancia fiscal a nivel micro o proceso
auditor, consistente en la revision al gasto de una vigencia en concreto, bajo criterios
que permiten, en principio, la deteccién de los casos mas relevantes a través de ios
mecanismos de selectividad y (i) la segunda fase que es el proceso de
responsabilidad fiscal o juzgamiento para determinar la responsabilidad de los
presuntos autores del dano.

La propuesta plantea la adaptacién del modelo de fiscalizacién a los cambios en la
gerencia publica asociados a la disponibilidad y acceso a grandes fuentes de
informacion y las inmensas posibilidades que ofrece su procesamiento y andlisis,
con apoyo en las tecnologias de fa informacion vy las comunicaciones.

La inclusion en el texto constitucional del modelo de control que hemos denominado
‘concomitante y preventivo”, complementario del posterior y selectivo, permitira
superar los obstaculos que se presentan para que la vigilancia de fa gestion fiscal
en tiempo real sea efectiva, con el objetivo de hacer seguimiento a las fuentes ¥
usos del recurso publico, buscando la defensa y proteccién del patrimonio del
Estado.

Igualmente, se incorporard la funcion de advertencia, como herramienta del nuevo
conirol preventivo y concomitante, y la funcién de intervencién para el mejoramiento
del control fiscal territorial, lo que se articulara con un procedimiento de declaracion
de responsabilidad fiscal robustecido.

Con estas nuevas herramientas se busca facilitar a los entes de contral fiscal la
posibilidad de cumplir su mandato constitucional, combatir la corrupcidn y generar
espacios para la renovacion institucional y el fortalecimiento de su legitimidad.

i EL CONTROL FISCAL CONCOMITANTE Y PREVENTIVO,
COMPLEMENTARIO AL CONTROL POSTERIOR Y SELECTIVO

Las exigencias sociales requieren la adaptacion de las instituciones de conirol fiscal
a las nuevas realidades de la administracion de los recursos, que permitan mitigar
las dificultades que actualmente se presentan para cumplir su objeto principal, esto
es, la proteccion del recurso plblico en el marco de la lucha contra la corrupcién.

Una de las mayores criticas a las que se ha enfrentado el actual sistema,
corresponde a que el ente de controi solo actia después de la ocurrencia del dafio;
es decir, cuando este se ha materializado, lo que implica en muchas ocasiones que,
en contratos o ejecuciones plurianuales, el ente de control deba permanecer inerte,

¢ Gorte Consfitucional, Sentencia C-557 de 2009, MP. tuis Emesto Vargas Silva. En esta sentencia la Corie declard
exequibles algunos apartes del articulo 37 de ia Ley 42 de 1993, que asignan al Contrator General de la Repiblica, las
funciones de consofidar la ejecucién del presupuesto general del sector pubiico, incluyendo los presupuestos de los
particulares o entidades gue manejan fondos de la Nacion.




mientras el dafio al patrimonio tiene lugar y se consolida.

Esto se ha transformado en una verdadera barrera para la efectiva proteccion del
patrimonio publico, fin Gltimo de los entes de control fiscal; pues son innumerables
log casos en los que el dano al patrimonio publico resulta previsible e inminente; sin
embargo, como la consolidacién o materializacién de este, en términos juridicos y
econdmicos atn no ocurre, No €s procedente la actuacion de los organismos de
fiscalizacién.

Para superar ese estado de cosas, el legislador extraordinario incluyo dentro de las
funciones de la Contraloria, previstas en el articulo 5 del Decreto 267 de 2000, la de
advertir sobre el riesgo que se cernia sobre el eraric. Pese a su plausible finalidad,
ia funcibn de advertencia fue declarada inexequible. Al respecto, la Corte
Constitucional considero:

“ Examinada la constitucionalidad del articulo 5, numeral 7, del Decreto 267 de
2000, a la luz de los cargos propuestos, ja Sala concluye que la funcion de
advertencia que dicha norma atribuye a la Contralorfa General de la Republica, si
bien apunta al logro de obietivos constifucionalmente legitimos, relacionados con
la eficacia y eficiencia_de la_vigilancia fiscal encomendada a esta entidad,
desconoce e marco de actuacion irazado en el articulo 267 de fa Constitucién. el
cual encuentra dos limites claros en (i} el caracter posterior y no previo que debe
tener la labor fiscalizadora de la Contraloria y, de otro lado, (fi)_en la prohibicion de
gue sus acluaciones supongan una suerte de coadministracién o injerencia
indebida en el ejercicio de las funciones de las entidades sometidas a controf.
{Subrayado por fuera de texto)®.

Por ello, se propone fortalecer a las Contralorias en su rol de auditoria,
retroalimentado y revitalizado por el nuevo modelo concomitante y preventivo,
conservando 1a posterioridad del control en aras de la evaluacion de gestion y
resultados.

1.1. Contro! concomitante y preventivo

Comao se expuso, los modelos aplicados en Colombia se han caracterizado por una
dualidad conceptual construida a partir de la refacién consustancial de dos aspectos
del control, histdricamente considerados: el control previo y universal, y luego, el
control pasterior y sefectivo. Esta relacion conceptual tiene fundamento en la
dualidad momento y forma; el concepto de momento se refiere al lapso gue media
entre la administracion del recurso v el ejercicio del control sobre esta, es decir,
responde a la pregunta: ¢cudndo se realiza el control con referencia a la actividad
de la administracién?

s Corte Constitucional, Sentencia C-103 de 2015 MP: Maria Victoria Galle Correa. Bogotd, D.C., once (11} de marzo de dos
mil quince {2015).



En cuanto a la forma del control, este concepto alude a la cuestién del universo
objeto de control (universo entendido en términos de cantidad). El modelo anterior
indicaba que el objeto del control por parte del ente fiscalizador era toda la actividad
de la administracion, puesto que la revision y vigilancia del contralor era incluso
requisito previo para la ejecucién de la administracién. En contraste, el actual
modelo constitucional opera sobre la posterioridad y selectividad; es decir, su
oportunidad es posterior a la administracion y se realiza en forma selectiva. La
seleccion consiste en una muestra representativa del universo, a partir de fa cual se
obtienen conclusiones sobre las condiciones de este. El caracter posterior implica
que los actos de gestion fiscal ya han sido ejecutados, de manera que tanto Ia
administracién como el control son independientes.

Al observar las virtudes y carencias de ambos modelos, es preciso reconocer que
mientras el anterior entorpecia el ejercicio de la administracién, el actual modelo se
queda corto en la real y sfectiva proteccién del patrimonio pdblico, porque por sus
limites competenciales puede actuar Unica y exclusivamente cuando los procesos
administrativos se han ejecutado, lo que muchas veces equivale a decir: cuando el
dano se ha consumado. Situacidn que pone de presente la necesidad de
complementar y fortalecer el actual modelo constitucional.

Entonces, ¢Que representa el modelo propuesto? Es la respuesta a las
problematicas asociadas a las nuevas dinamicas de la gerencia publica y al reclamo
de la sociedad que exigen a las contralorias actuar en tiempo real, esto es, que su
control y vigilancia se dé en términos de efectividad y protecciéon oportuna del
patrimonio desde el momento en que el riesgo surge.

Se requiere, sin duda, que Ia Contraloria responda eficientemente a la ciudadania,
a sus gquejas y denuncias, pero no Unicamente bajo el prisma de la posterioridad,
sino que tambien responda a los ciudadanos sobre aquellos dafios que son
evidentes o cuya materializacién es perfectamente predecible. Afianzar la confianza
de ia ciudadania pasa por brindar a los entes de control la posibilidad de actuar una
vez se avizora el dafo, cuando el ciudadano lo advierte y lo denuncia y no
Unicamente cuando éste se ha consolidado.

Resulta entonces impostergable modificar el modelo constitucional de control fiscal,
de manera que no impida la actuacion del ente de control, frustrando la expectativa
ciudadana bajo el tecnicismo de la posterioridad y creando la percepcién de
complicidad del érgano de control con las entidades ejecutoras de recursos en Ia
configuracion y materializacién del dano.

No obstante, la Contraloria General de la Republica viene realizando esfuerzos
ingentes con las limitaciones que impone el actual sistema, de elio da cuenta el
informe de Resultados en Control Fiscal Micro de las denuncias formuladas ante el
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érganoc de control fiscal durante la vigencia 2016'°, el cual sefiala por ejemplo que
de 1.198 derechos de peticién con respuestas de fondo, 213 contenian informacion
que llevaron a confirmar presuntas irregularidades, es decir el 18% de! total
atendido, lo que denota la importancia det componente de Participacién Ciudadana
para el ejercicio que se propone.

En ese sentido, debemos llamar la atencién que con la introduccion del nuevo
parametro de control ‘concomitante y preventivo”, la ciudadania jugara un papel
protagénico en la prevencion del dafo, a través de las distintas maodalidades de
intervencién de control fiscal participativo', Io que activard de manera significativa
el control micro, con miras no necesariamente a que se inicien las acciones
tendientes al resarcimiento al patrimonio, sino a que se evite la configuracion y
materializacién del dafio, resultados gue se veran reflejados cuantitativamente en
los denominados beneficios de auditoria y en factores de medicién de las entidades
publicas.

1.1.1. Objeto y alcance del control concomitante y preventivo

Concomitancia y prevencién son dos aspectos del control mutuamente
interrelacionados. El conirol concomitante debe entenderse con referencia al
“momento” en que puede intervenir el Grgano de control fiscal, el cual estara
determinado por la identificacion de un riesgo o dafio inminente sobre el patrimonio
publico, que se realiza en desarroflo de la vigilancia de la gestion fiscal. Esa
circunstancia entonces activa el control, aun cuando se trate de operaciones ¢
procesos en ejecucién. Obviamente, el riesgo que habilita la intervencidn de control
es aquel que supere el riesgo inherente'? a la gestidon y que, por lo mismo, tiene alta
probabilidad de ocurrencia y sus efectos sobre la gestion son mayores.

La concomitancia en el marco del nuevo modelo de control fiscal implica que la
Contraloria no intervendra sobre un universo indeterminado de actos de gestion
fiscal, su objeto de confrol no serd abstracto, sino que lo serd el riesgo o dafio
potencial, es decir “aquel dafic que ha surgido y que ha nacido”, pero que por la
légica de la ejecucion o de la administracion adin no se puede estudiar bajo el
concepto de “posterioridad y selectividad”.

Su naturaleza no es la coadministracion, ni la actuacion previa y universal. No se

© Gontratoria General de la Repdblica, Contraloria Delegada para la Participacian Ciudadana, 13 de jupio de 2017, disponible
en al sitig web
hittps://www.contraloria.gov.cofdocuments/487635/633691 Ainforme-+resultados +de+denunciag+201 8. pdf/d27bBcad-2213-
4963-9f2f-d4f7ciB8b9c2 .

" El contro! fiseal participative es entendido coma la integracidn def controf social a lo plblice y el control fiscal, con ef propodsito
de incramentar la eficacia de la vigilancia fiscal y contribuir a la mejora y transparencia ep la gestién pdblica. La promacion v
desarrollo det control fiscal participativo es competencia de la Contraloria Delegada para la Parficipacidn Giudadana, de
acuerdo con las funciones que le ctorga sl Dacreto 267 de 2000, articuios 55 a 57.

% Se entiende por riesgo inherente *aqueél al que se enfrenta |a entidad en ausencia de acciones por parte de fa Direccion
para modificar su prebabilidad o impacio”. Departamento Administrativo de la Funcidn Pablica, Guiz para ia administracién
del flesgo, 20711, p. 32
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trata de revivir el control previo y perceptivo. Lo que se pretende es brindar o dotar
a las contralorias de las herramientas constitucionales para cumplir en un alto grado
de eficiencia y eficacia su funcién constitucional, que es la de proteger y defender
el patrimonio, y no la de Gnicamente identificar y registrar el dafio una vez éste so
configura, para proceder a su posterior enjuiciamiento y cobro.

Las medidas propias de este nuevo modelo de control se conciben frente a un riesgo
actual y que pueda configurar un dafio futuro, ya que aqui el dafic no se encuentra
consolidado o materializado desde lo juridico o econémico, pero el riesgo si es
cierto; siendo su caracteristica principal la verificacidon inmediata de la efectividad
de fos controles implementados por la entidad ejecutora de recursos en la
administracién de riesgos. Los aspectos procedimentales del control propuesto
seran regulados por la ley, de manera que este no implique en ninglin momento
coadministracion.

Esta fase de fiscalizacién no conlleva el juzgamiento de la conducta del servidor
publico o del particular que administra recursos publicos, sino que implica el
seguimiento de la situacibn presuntamente irregular y, eventualmente, la
formulacién de una advertencia tendiente a evitar la configuracion del dafo o en el
caso que este se produzca, actuar de forma inmediata y oportuna.

Este modeio de control permitird otorgar preponderancia a la denuncia fiscal y, en
general, a la participacion activa de la ciudadania en el control fiscal, lo que
redundara en legitimidad institucional y crecientes niveles de efectividad y eficacia.

Volviendo, pues, a la dualidad conceptual “momento” y “forma”, al modelo de control
propuesto debe asociarse un concepto de forma, que es consustancial a la finalidad
del mismo,; esto es, el conirol preventivo, puesto que fa concomitancia solo tiene
sentido si coniribuye a la adecuada gestion del riesgo y al mejoramiento de la
gestion puablica. Se repite, sin invadir el &mbito de decisién del gestor fiscal.

Con ese propdsito, se requiere la inclusion de la “funcién de advertencia” en el
marco constitucional de competencias del érgano de control fiscal. Esta importante
herramienta, que fue restringida bajo el modelo de la Constitucion de 1991, tendra
su fundamento constitucional dentro del marco de un moderno Régimen de
Vigilancia y Gontrol Fiscal complementado y fortalecido por esta potestad en e
ejercicio de control,

La funcién de prevencion por tanto en este esquema no constituira control previo ni
colisionara con el actual esquema de fiscalizacion, y la funcidn de advertencia se
constituira entonces en una herramienta esencial para su efectividad.

1.1.2. Funcion de advertencia en cifras

A nivel institucional se cuenta con un registro en cifras y sectores que muestran el




impacto de la funcidn de prevencion en su aplicacién, y que determinan la
importancia y e rol que cumplira en el ejercicio de un control fiscal preventivo de
rango constitucional.

Asi, en el periodo comprendido entre el 2008 y 2015%, segun datos registrados por
la Oficina de Planeacién de la Contraloria General de la Repdblica y los registrados
en los informes de gestion al Congreso de la Repiiblica se formularon y cormunicaron
1.549 funciones de advertencia gue alcanzaron la suma de 25.7 billones de pesos,
y que se discriminan de la siguiente manera:

FORMULACION DE FUNCIONES DE ADVERTENCIA
COMPARATIVO ENTRE VIGENCIAS
Valores en Pesos
2008 8 3.158.652.019 0,00%
2007 | _ 30 407.787.870.696 2%
2008 64 1.600.878.712.709 6,24%
2008 —-r 502.885.508.801 2%
2010 144 860.834.890.520 3,35%
2011 171 1.512.800.402.747 8%
2012 328 4.832,363.349.130 18,82%
2013 322 2.683.928.749.413 10%
2014 417 13.267.017.914.608 51,68%
2015 3 _ 0 0%
TOTALES _ 1.54%9 25.671.667.051.643 100%

Fuente: CGR-Aplicativo SIIGEP a 2/16/2018

£l impacto de este instrumento, también fue medido en términos de su aplicabilidad
por sectores y su porcentaje de participacidn, lo que muestra la necesidad e
importancia en sectores tan sensibles como los de Infraestructura, Defensa y Social,
éste ltimo que agrupa entre otros aspectos la evaluacién de recursos del Sisterma
General de Participaciones, y que comprende a las entidades territoriales, iéase
Departamentos, Municipios y Distritos, y el Sistema General de Regalias. Las
Gerencias Departamentales de la CGR, por su parte, realizaron un ejercicio
importante a nivel territorial 1o que muestra una exiensidn en la cobertura a nivel
desconcentrado. Veamos:

FORMULACION DE FUNCIONES DE ADVERTENCiA
COMPARATIVO POR SECTORES-EN LAS VIGENCIAS 2006-2015
Valores en Pesos

= Se incluyen datos hasta el afio 2015 debido a la declaratoria de inconstitucionalidad vigente ocurrida €l 11 de marzo de
2015 (Senlencia C-103 de 2015).
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| CONTRALORIA DELEGADA 918.174.003.716 3.58%
__SECTOR AGROPECUARID
CONTRALORIA DELEGADA 2.067.340.784.066 9%
SECTOR SOCIAL
CONTRALORIA DELEGADA 2.644.902.708.779 10,30%
, GESTION PUBLICA -
| CONTRALORIA DELEGADA 3.430.122.718.871 13%
| INFRAESTRUCTURA
CONTRALORIA DELEGADA 9.224.859.656.485 35,93%
SECTOR DEFENSA
CONRALCRIA DELEGADA 198.886.792.153 194
MEDIO AMBIENTE 3
I CONTRALORIA DELEGADA DE 2.076.860.005.871 8,09%
i MINAS
REGALIAS 63.764.682.854 0%
GERENCIAS 4.846.755.698.848 18,88%
| DEPARTAMENTALES
| TOTALES 25.671.667.051.643 100%

Fuente: CGR-Aplicativo SIIGEF del 1/09/2010 al 31/05/2014

Tras estas cifras, se revelan verdaderas situaciones de impacto nacional y territorial
que habiendo sido evaluadas por el organismo de control, tanto a nivel central como
desconcentrado, permitieron a los gestores fiscales adoptar las acciones necesarias
para evitar el dafio advertido, corregir aspectos juridicos, técnicas y financieros en
sus operaciones y, en algunos ¢asos, mitigar o eliminar dafos futuros.

Asi que el nuevo modelo constitucional de vigilancia y control se sustenta en el
funcionamiento articulado de los sistemas “concomitante y preventivo” y “posterior
y selectivo™. La coexistencia de estos dos modelos, no conlleva simultaneidad sino
complementariedad y su aplicacién no conlieva de manera alguna intromisién en la
administracién.

En tal sentido, el control fiscal micro, mediante el proceso auditor, seguira siendo el
principal procedimiento de control posterior y selectivo; mientras que el modelo
“concomitante y preventivo” complementard el régimen actual en busca de garantizar
la actividad de los entes de control dirigidos a la proteccién del patrimonio piiblico.
El control preventive y concomitante servird en algunas situaciones como insumo
para un conirol posterior y selectivo, cuando habiéndose advertido al gestor fiscal
del dano futuro, éste se materialice,

En definitiva, la capacidad de actuar de forma “concaomitante y preventiva” es un
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complemento efectivo dirigido a la mitigacién o eliminacion de los potenciales
riesgos de gestion y a reducir los darios previsibles. Cabe recordar que la dimensién
preventiva del control fiscal ya tiene consagracion legal en el articulo 129, literal d},
de la Ley 1474 de 2011%; entonces, lo que se pretende es elevar a rango
constitucional esa facuttad de las contralorias.

1.1.3. Naturaleza del dafio en el control fiscal concomitante y preventivo

En la consagracién legal actual, la definicién de dafio fiscal tiene como principal
caracteristica el constituirse en una *lesion” patrimonial gue se produce a partir de
acciones o verbos rectores’ en el escenario de la gestién fiscal, sobre los cuales
dicha lesion se consolida.

En el sentido teleoldgico de la norma, la lesidn consiste en 1a imposibilidad de
cumplir los fines esenciales del Estado, los cuales se particularizan a través de los
objetivos funcionales, los programas y los proyectos a 108 que se encamine la
entidad o sujeto de control; es decir, el dafio adquiere tal caracter cuando a causa
de una gestion fiscal presuntamente irregular se desatienden los principios de
eficiencia, eficacia y economia propios de la funcion pablica, lo que da al traste con
la vocacion programatica de los recursos publicos y, por ende, no se logra proveer
los bienes y servicios requeridos para la satisfaccion de necesidades sociales.

Asi las cosas, en el actual sisterna constitucional bajo los criterios del control fiscal
"posterior y selectivo”, al tenor de lo interpretado por la Corte Constitucional al
referirse a la acepcion intereses patrimoniales del Estado, el dafo debe ser cierto y
cuantificable, a fin de que posteriormente pueda ser objeto de reproche en el tramite
del proceso fiscal. Al respecto senald:

“(..) a partir del analisis del anterior contenido normativo es que la expresion
“intereses patrimoniales” es una referencia al objeto sobre el que recae el dafio.

De manera general puede decirse que el objeto del dafio es el interés que tutela e
derecho y que, tal como se ha reiterado por la jurisprudencia constitucional, para la
estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables en materia de
responsabilidad, razén por la cual entre otros factores que han de valorarse, estan

“ g Ley 1474 de 2011, arficulo 12D, establece: “ARTICULO 129, PLANEACION ESTRATEGICA EN LAS CONTRALORIAS
TERRITORIALES. Gada Contraloria depariamental, distrital o municipal elaborard su plan ssiratégico institucionat para el
perioda del respective Contralor, el cual debera ser adoptado a mas tardar dentre de los res meses siguientes a su posesién.
La planeacion estratégica de estas entidades se armonizaré con las actividades que demanda la implantacién del modelo
estandar de control interno v el sistema de gestion de calidad en la gestidn piblica y tendra en cuenta los siguientes criterios
orientadores para la definicién de los proyectos referentes a su actividad misional:

()

d) Enfasis en el alcance preventivo de la funcidn fiscalizadora y su concrecidn en of fortalecimiento de los sisternas de conirol
interne y en la formulacidn v sjecucion de planes de mejoranmiento por parte de los sufetos vigiiados;

15 \enoscabo, disminucion, pesjulcio, detrimento, pérdida, delerioro de fos bienes o recursos publicos, o & los Intereses
patrimoniales del Estado (articuto 6, Ley 816 de 2000).



la existencia y certeza del dafic y su caracter cuantificable con arreglo a su
real magnitud. De este modo, no obstante al amplitud del concepto de interés
patrimonial del Estado, el mismo es perfectamente determinable en cada caso
concreto en que se pueda acreditar la existencia de un dafo susceptibie de ser
cuantificado. Tal como se puso de presente en la Sentencia C-840 de 2001 [18], los
dafios al patrimonic del Estado pueden provenir de maitiples fuentes vy
circunstancias, y la norma demandada, de talante claramente descriptivo, se limita
a una simple definicién del dafio, que es complementada por la forma como ésie
puede producirse. Asi, la expresidn intereses patrimoniales dei Estado se aplica a
todos los bienes, recursos y derechos susceptibles de valoracién econémica cuya
titularidad corresponda a una entidad publica, y del caracter ampliamente
cormprensivo y genérico de la expresion, que se orienta a conseguir una completa
proteccion del patrimonio pablico, no se desprende una indeterminacién contraria
ala Constitucion(...)"s.

A partir de la consagracién del control concomitante y preventivo, se ofrece
entonces ia posibilidad de referirse a la existencia ya no de un dafio cierto,
cuantificable y especialmente consolidado a titulo de lesion en la actividad
administrativa, sino que también tiene cabida la determinacién de un “riesgo
inminente” que en su intangibilidad pueda ofrecer la posibilidad de evitar o prevenir
el dafto. En esa gerencia del riesgo, la certeza se produce a partir de su propia
existencia, pero el dafo adquiere el rango de potencial 0 dudoso, y el cual siendo
advertido y no corregido tiene la potencialidad de convertirse en real, cierto y
cuantificabile.

Por esta razon, en este nuevo maodeio la valoracién del riesgo sera una herramienta
esencial en los mecanismos de evaluacion en el control fiscal preventivo.

1.1.4. Implementacién de innovadoras técnicas de auditoria y
procesamiento de informacion en el control fiscal

Este nuevo modelo de control fiscal basado en la complementariedad entre el
‘concomitante y preventivo” y el ‘posterior y selectivo” propicia igualmente la
introduccion de innovadoras técnicas de analitica de datos, inteligencia de
informacion y desarrollo de instrumentos de big data, todo lo cual redundara en el
fortalecimiento e implementacién a nivel nacional de herramientas y mecanismos
idoneos de auditoria y control, utilizando datos abiertos, datos publicos digitales,
bases de datos de registro y control de la contratacion publica, etc., como
mecanismos de revisién “en tiempo real” de las actuaciones de las diferentes
entidades.

La “datificacion” en la gerencia publica actual seria desaprovechada si los 6rganos
de control permanecen rezagados empleando procedimientos de seguimiento y

'® Corte Constitucional, sentencia C-340 de 2017 M.P.: Rodrigo Escobar Gil. Bogota, D.C., 8 de mayo de 2007.
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control convencionales. El mejor escenaric para incorporar los avances
tecnoldgicos de gestion de informacién lo ofrece el modelo de control concomitante
y preventivo, que seria alimentado por un permanente flujo de informacion obtenida
mediante fa vigilancia fiscal. :

Asi que, se requiere con urgencia la implementacion de herramientas tecnolbgicas
idéneas que permitan los procesos de generacion, recoleccion, agregacion,
comparticidn, explotacidn e innovacién para el aprovechamiento de datos publicos
digitales, la centralizacién de la informacién de los diversos actores de la
administracion publica, la accesibilidad a sistemas de informacidn institucionales, Ia
interoperabilidad de bases de datos, gue faciliten la identificacion de riesgos de
gestion, el control y mitigacién de posibles dafios y pasar a un verdadero control
anticipativo, gue redunde en una mejor gestidn publica y la adopeidon de buenas
practicas de gobemanza.

La construccion y manejo de enormes cantidades de informacion es un punto central
en la evolucién y modernizacién no solo en la administracion publica sino en los
érganos de control, para el crecimiento social per se, hoy en dia negado por un
esquema que propicia el aislamiento institucional y una capacidad organica que se
dituye en un ejercicio misional antinatural e ineficiente, como ya hemos referido.

La evolucién en términos técnicos y tecnoldgicos se dirige hacia la capacidad de
filtrar informacion idénea y oportuna sobre la cual se construyan programas de
control fiscal de indole nacional, regional, departamental y municipal, donde el
érgano de control, a través del principio de desconcentracién, logre llegar con toda
su capacidad a la extension del territorio nacional.

Con esta nueva visién de control, las Contralorfas evolucionaran en su modelo de
auditoria hacia una nueva forma de hacer control fiscal, mediante auditorfas en linea
u otros procedimientos técnicos, por medio de los cuales se obtenga mayor y mejor
informacion en tiempo real, herramienta que sin duda facilitara el control permitiendo
apuntar, a través de los programas de auditoria, hacia los puntos neuralgicos de
relevancia nacional y estatal, de cara a construir verdaderas acciones fiscales de
resarcimiento que seran juzgadas por la Contraloria General de la Repablica dentro
del marco de un modelo integral de proteccion y defensa det patrimonio publico.

1.1.5. ;Como se materializara el control concomitante y preventivo?

La materializacién del control, requerira entonces de estrategias y elementos cuyas
caracteristicas se describen a continuacion:

« Las medidas preventivas siempre se fomaran frente a un riesgo actual, que se
encuentre técnicamente probado.
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El principio de prevencién esta soportado en la debida diligencia del gestor
fiscal.

En este nuevo modelo el riesgo es cierto y el dafio es potencial.

Se caracteniza por propiciar la administracion de riesqos y la verificacion de la
eficiencia de los controles a efectos de la implementacién anticipada de
medidas para mitigar o prevenir los dafios.

El nuevo modelo busca que las acciones de la Contraloria se encaminen a
prevenir dafios y no solo a su identificacion posterior.

La funcidn de advertencia seré un destacado instrumento de Ia vigilancia fiscal,
en defensa y proteccion del patrimonio publico.

Uno de los pilares del nuevo modelo seré la actuacion oportuna del ente de
control, realizando el seguimiento a las fuentes y uso del recurso ptblico en
tiempo real, sobre operaciones financieras o presupuestales que generen un
riesgo.

El principio de verdad sabida y buena fe guardada, establecido en el numeral
8 del articulo 268 de la Carta Politica, es justamente uno de los fundamentos
y expresiones del modelo concomitante y preventivo.

Requerira por via legislativa la faculfad de investigar bienes en la etapa del
proceso auditor.

La vigilancia y control fiscal se adelantaran con énfasis en procedimientos
expeditos, sin descuidar el cardcter instrumental de las auditorias de
regularidad respecto de la evaluacion del desempefic de las entidades
publicas.

£l informe Técnico se constituird en uno de los elementos esenciales de Ja
actividad probalonia para cforgarie cerfeza técnica a la actuacién del controf
fiscal en tiempo real y su elaboracion oporfuna permitiré fortalecer juridicamente
fa validez del medio de prueba.

La participacién de la ciudadania a través de las denuncias fiscales se
convertiran en el principal insumo para activar en forma rapida y oportuna ef
modelo concomitante y preventivo; sin embargo, no se restringe Gnicamente a
estas. Sera de gran importancia el ejercicio de las audiforias articuladas.

La prevencién no se efectuard al universo total de las actividades de la
administracion publica; sino que estaré focalizado en Ios riesgos.

Con ef nuevo modelo se fortalecerd el aparato auditor v de fiscalizacion de
cara a consolidar los insumos de la accion fiscal de resarcimiento del
patrimonio publico ante la Condraloria General de la Republica.
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. UNIFICACION DE LAS COMPETENCIAS DE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA Y LAS CONTRALORIAS
TERRITORIALES

Como bien se sabe, el constituyente originario de 1991 disefid el contro! fiscal en
cabeza de tres autoridades: la Contraioria General de la RepuUblica, encargada de
la vigilancia de la gestién fiscal de los recursos de la Nacién; las contralorias
territoriales, que se ocupan de la vigilancia de la gestion fiscal realizada por las
entidades correspondientes a su nivel territorial, vy la Auditoria General de la
Republica, que vigila la gestién fiscal de las contralorias™. Este disefio obedece a
la organizacién estatal como Republica unitaria, con descentralizacion
administrativa y autonomia territorial, y a que no pueden existir espacios de
exclusion del control fiscal, respectivamente.

Asf mismo, la norma suprema previd que excepcionalmente la Contraloria General
de la Republica podria efectuar control fiscal sobre cuentas de cualquier entidad
territorial’®, difiriendo a la ley el sefialamiento de las causales para ello y los sujetos
calificados para solicitar el control fiscal excepcional®®.

En tratandose de los recursos transferidos desde la Nacién a las entidades
territoriales, la Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales
tienen competencia concurrente para el control fiscal. Empero, como la
concurrencia no conlleva simuitaneidad en su ejercicio, el legislador extraordinario,
mediante Decreto 267 de 2000, “Por el cual se dictan normas sobre organizacion
y funcionamiento de la Contralorfa General de la Republica, se establece su
estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias”, en sl articulo 5,
numeral 6, asigné a la Contraloria General de la Republica competencia
prevalente para ello, en coordinacion con las contralorias territoriales®.

No obstante, son frecuentes los conflictos de competencia, positivos 0 negativos,
que se suscitan entre la Contraloria General de la Republica y las contralorias
territoriales para el control de los recursos nagionales, los cuales corresponde
resolverios a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado; eventos
que no contribuyen a la prestacién eficiente y oportuna de los servicios de control
fiscal, porque entre tanto los términos de 1a actuacién administrativa se suspenden.

¥ Por disposicidn del articulo 17, numeral 12, del Decreto 272 de 2000, la Contraloria de Bogota esta exceptuada del cantrol
fiscal de la Auditoria General de 1a Repdblica, estando en cabeza del Auditor Fiscal del Distrito Capitat de Bogotd. Asi mismao,
la competencia de 1a Auditorfa General de la Repdblica debe entenderse sin perjuicio de la competencia de las confralorias
departamentales respecto de las coniralorias distritales y municipales, por mandatoe det articulo 162 de ia Ley 136 de 1994

% E| inciso terearo del articulo 267 de la Constitusion Politica establece: *...En los casos excepcionales, previstos por la fey,
Iz Contraloria podrd efercer control posterior sobre cugntas de cualquier entidad lerritorial.”

® | g5 siguientes disposicicnes legales rigen las soliciiudes de control fiscal excepeional: articulo 26 de la Ley 42 de 1963,
articulo 122 de la Ley 1474 de 2011; articulo 81 de la Ley 617 de 2000; articulo 68 de Ja Ley 1757 de 2015, y articulo 95 de
la Loy 1523 de 2012, Y para su admisién y tramite se siguen los lineamientos trazados por [a jurisprudencia de la Corte
Constitucionat en 1as sentencias C-364 de 2001 y C-292 de 2003,

® |z Contraloria General de Ja Repiblica expidié 1a Resolucién Organica 5678 de 2005, por la cual se adopta ¢f Sistema de
Vigilancia Especial a los recursos del Sistema General de Paricipacionss, que permite coordinar aceiones por competencia
cancurrante y determinar en qué casus procede la prevalencia competencial.
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De otra parte, existen 65 contralorias sumadas las departamentales, distritales,
municipales y la Contraloria General de la Republica; todas ellas, de rango
constitucional y con autonomia e independencia. De manera que en un municipio
del pais pueden confluir las oficinas de representacion de la Gerencia
Departamental de la Contraloria General de la Republica, de la contraloria
departamental y de la contraloria distrital o municipal; lo que sin duda genera en
la ciudadania una percepcién de hipertrofia y desarticulacion del control fiscal.
Paralelamente, la Auditoria General de la Republica es otro organo de control
fiscal, que goza de los mismos atributos, encargado de la vigilancia de la gestién
fiscal de las contralorias, circunstancia que en e! caso de la Contraloria General
de la Reptblica deviene en un control reciproco.

En contraste con esta situacion, la Procuraduria General de la Nacién y la Fiscalia
General de la Nacién tienen atribuida una competencia Unica, a nivel nacional, que
se distribuye en forma desconcentrada a sus respectivas seccionales o regionales;
lo que facilita Ia gestién organizacional y la planeacion estratégica. No ocurre lo
propio con la competencia para el control fiscal, pues esta se distribuy6 en forma
descentralizada, con autonomia de las entidades territoriales, lo que ha generado
dispersion competencial, inexistencia de gestion sistémica y acefalismo.

Por ello, urge una reforma constitucional al régimen competencial de las
contralorias. Nuestra propuesta consiste en la que ia misma se asigne sin distingo
del origen del recurso publico o de la ubicacién del ente vigilado en la estructura
del Estado -que son los criterios bésicos que rigen el actual modelo-, sino por el
ambito territorial correspondiente al tipo de contraloria. Como consecuencia de la
reforma, en el nivel nacional la competencia de la Contraloria General de la
Republica se mantendria igual; mientras que en el nivel local esa competencia se
ampliaria a toda clase de recursos, en concurrencia con las contralorias
territoriales. La Ley regularia las competencias concurrentes entre contralorias Y
la forma en que la Contraloria General de la Republica podria realizar control
prevalente sobre la gestion fiscal de las entidades territoriaies.

Adicionalmente, se asignaria al Contralor General de la Reptiblica fa funcion de
organizar, en coordinacion con la Auditoria Genseral de la Republica, el Sistema
Nacional de Control Fiscal, para ia armonizacion y estandarizacién de la vigilancia
de la gestion fiscal.

El disefo propuesto preserva la descentralizacion administrativa v la autonomia
territorial, identificadas por la jurisprudencia constitucional como ejes axiales de la
Constitucion Politica; permite la formulacion de politicas de control fiscal ¢on vision
sistémica y propicia la delimitacién funcional en observancia de los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad.

Por ultimo, en este aspecto, se propone sustituir la facultad de control excepceional,
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pues seria innecesaria si la Contraloria General de la Republica tiene competencia
respecto de foda clase de recursos, por la “funcion de intervencion” a sus pares
territoriales.

2.1 Inclusién de la funcion de intervencién respecto de las Contralorias
Territoriales

En aplicacién de los principios constitucionales de concurrencia y subsidiariedad,
se plantea entregar a la Contraloria General la facultad de intervenir en la gestion
de los 6rganos de fiscalizacion territorial, cuando se realicen acciones de control
fiscal de alta complejidad, que demanden la participacién de personal
especializado, el uso de tecnologias o equipos técnicos de los que carezcan o, en
general, cuando no tengan la capacidad operativa o la capacidad instalada para
cumplir eficientemente su labor?'. iguaimente, proceder4 la intervencion cuando
se tenga evidencia de la falta de imparcialidad y objetividad del 6rgano de control
local.

Ahora bien, la funcién de intervencidn también podria ejercerse, como ocurre hoy
con las solicitudes de control fiscal excepcional, a solicitud del Gobernador
Departamental, del Alcalde Distrital o Municipal, o de la corporacién de eleccion
popular correspondiente al nivel territorial y de una comisién constitucional
parmanents del Congreso de la Repdblica. Lo propio, podra hacer la ciudadania a
través de veedurias ciudadanas u otros mecanismos de participacion democratica
y control social a la gestién plblica. Incluso, la misma contraloria territorial podra
solicitar Ia intervencién. Con todo, 1a solicitud de intervencién no serd vinculante
para la Contraloria General de 1a Republica, siguiendo la subregla jurisprudencial
aplicada para las solicitudes de control excepcional®, toda vez que la admisién de
la misma estd sujeta a criterios juridicos y técnicos que son expresion de la
autonomia para el gjercicio de sus funciones.

A ese efecto, la Contraloria General de la Reptblica podra requerir la informacion
pertinente para identificar los asuntos gue ameritan apoyo técnico o el
esclarecimiento de los hechos por los cuales se dude de la transparencia y
probidad de la contraloria. La obtencién de informacion previa es imprescindible
por cuanto la funcién de intervencién no podria ser ejercida en forma ifimitada o

21 pian debilidad institucional se explica, entre otras causes, por las restricciones que irnpone el limite de gasto presupuestal
que establece la Ley 817 de 2000; lo que impide, por sjemplo, que la cantralaria terrtorial pueda coniratar en un Momento
dado servicios especializados o adquirlr equipos técnicos.

# En este sentido se pronuncis la Corte Constitucional en Sentencia C-292 da 2003, af realizar Ja revision de constitucionatidad
del Proyecto de Ley 022/2001 Senado 148/2601 Camara, por medio defa cual se reglarmentan las veedurias ciudadanas,
sefialando respecto del articiude 18, iteral d, da la Ley 850 de 2003: ‘por ofra parle, en cuanto af literal d), la expresion sofieifud
supone que Ja pelicion de controf gue se hace ante Ia contralorfa Generel de Ja Nacion (sic), no Ia vincula, Ello por cuanto se
trata del ejercicio de Ia funcion piublica, somstida & criteries dictaminados por el constituyente y legislador, y sujetos a las
condiciones fijadas por ia propia institucidn. Fsta goza de autoncmia, que resulta indispensable para garantizar ef
cumplimients de su funcitn censfitucional”, La disposicion examinada fue reproducida por el articulo 68, literal d, de iz Ley
1757 de 2015 y, por tanto, su contenido fue declarade conforme & la Constitucidn en la Sentencia C-150 de 2015,



abstracta, a riesgo de incurrir en el vaciamiento de la competencia del organo de
control natural. La ley reglamentara los procedimientos y métodos para la
seleccion de los eventos sobre los cuales la Contraloria General de la Republica
desplazard la competencia de la contraloria territorial, con el fin de asegurar el
cumplimiento de los principios que orientan la vigilancia fiscal y de contera
salvaguardando el recurso publico involucrado.

La institucionalidad y experticia de la Contraloria General de la Republica ofrece
mayores posibilidades de superar las dificultades para lievar a cabo el control fiscal
y los desafios técnicos que requiere su ejercicio®, dentro del marco de la
utilizacién de la funcion de intervencion. Mas aun con el programa de
fortalecimiento institucional que actualmente adelanta, financiado con recursos de!
préstamo brindado por el Banco Interamericano de Desarrollo - Contrato de
Prestamo BID 3593/0C-CO, con el cual se busca fortalecer la efectividad del
sistema de control fiscal a través del mejoramiento de la calidad y eficiencia de las
acciones de conirol, y la promocion de Ia transparencia y participacién ciudadana.

En ese proposito, segun la Organizacidon Internacional de Instituciones de
Auditoria —-INTOSAI-?, las auditorias de desempefio se constituyen como una
evaluacion independiente, objetiva y confiable de la eficiencia y eficacia de una
administracion publica, con estricto énfasis en el principio de economia y tendiente
a generar mejoras de la gestion, insumo que viene siendo considerado por la
Contraloria General en la implementacién de un nuevo enfoque de control fiscal:
ademas de las recomendaciones planteadas a Colombia en el Comité de
Gobernanza Pablica de la OECD, en mayo de 2013%.

Por consiguiente, el otorgamiento de esta nueva funcion al Contralor General de
la Republica, propicia la colaboracién armdnica entre autoridades de control fiscal,
promueve la unificacion de criterios de auditoria y Ia estandarizacion de
procedimientos, lo que redundara en mayor coordinacion y sinergias entre los
distintos niveles de control.

Esta reforma ofrece, pues, inmensas posibilidades de mejoramiento y optimizacidn
del desempeno de los érganos de conirol fiscal, al permitir que se identifiquen
debilidades o riesgos de gestién y procesos a fortalecer, al tiempo que hara posible
la transferencia tecnolégica y el aprendizaje de buenas practicas de control.

= El monto de recursos que hay gue vigilar aumenta, en 1965 af gasto del goblerno nacional era de 6.93% del PIB, en 1985
fug 11.48% y en el 2016 fue de 23.33%. La modernizacién de los sistemas financieros avanza y 5@ sofistica, las modalidades
de confratacion evolucionan y, el acceso a la informacion es cada vez mayer, por lo cual, Ia Contralorfa General de fa
Republica, como ente rector def control fiscal no puede rezagarse”.
http:/fwww.contraloria.gov.co/documents/20181/455513/Palabras-del-sefior-Contralor-General-Presentacion-Nuevo-
Enfoque-del-Conirol-Fiscal. pdf/Bfce253d-0304-4604-b02e-#43aa504c918

# La Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores {(INTOSAI} es la organizacion central

para la fiscalizacion piblica exterior, como una organizagion no gubernamental con un estatus especial con el

Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas {ECOS0C), fundada en 1953,

* Documento disponible en htip:fwww.oecd.org/centrodemexicaflaccde/colombia- -la-ocde.him




ill. ATRIBUCION DE FACULTADES JURISDICCIONALES A LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

3.1Declaratoria de responsabilidad fiscal

Actualmente, el procedimiento administrativo para la determinacion de la
responsabilidad fiscal esta contenido en las Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 que
establecen, respectivamente, dos tipos de proceso: (i) el proceso ordinario, de corte
inquisitivo y de doble instancia, y (i} e! proceso verbal, que puede ser de Gnica o
doble instancia dependiendo del presupuesio de la entidad estatal afectada.
Graficamente los procedimientos se desarrollan ast:

Proceso ardinaric de responsahilidad fiscal. Fuenfe CGR
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Proceso Verbal de responsabilidad fiscal. Fuente CGR
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La declaracion de responsabilidad fiscal conlleva la inclusién en el Boletin de
Responsables Fiscales®, con vocacién de generar una inhabilidad para contratar
con el Estado en 1apsos proporcionales a ia cuantia del dafno®, y cuya permanencia
en este se supedita al resarcimiento del mismo.

No obstante, el acto administrativo de declaracion de responsabilidad fiscal, por su
misma naturaleza, es susceplible de ser controvertido por via jurisdiccional; es decir,
carece det efecto de cosa juzgada. En tal caso, el cobro coactivo se suspende a la
espera de que en sede judicial se decida sobre la nulidad de! acto administrativo, lo
que conlleva un nuevo debate procesal con las dilaciones propias de los procesos

judiciales.
3.1. Criticas al esquema procesal actual

La actuacion administrativa que conduce a la declaracion de responsabilidad fiscai
ha sido objeto de criticas, por los siguientes aspectos: (i} aparente falta de
imparcialidad del ente de control, en tanto es la misma autoridad publica la que
valida el hallazgo de auditoria y la que realiza la funcién de juzgamiento de la
responsabilidad de los presuntos autores del dafio; es decir, ambas fases se
realizan por el mismo ente fiscal, indicandose entonces que la Contraloria funge
como juez y parte en el proceso de responsabilidad fiscal, y (i) por tratarse de un
proceso de naturaleza administrativa la decision final del mismo, es susceptible de
ser demandabie, lo que de un lado puede retrotraer la accién fiscal y generar un

“* Entre los afios 2012 a 2016, se encuentran reporiadas 2609 personas juridicas ¥ naturates en el boletin de responsables
fiscales de 1 Contralorfa General de fa Bepablica.
T Véase el articule 38, paragrafo 1, de la Ley 734 de 2002




mayor desgaste para el aparato estatal en términos de recursos, y (i) el anterior
aspecto obedece a que frente a la decisién final no existe un cierre definitivo del
proceso en sede administrativa.

Asi, en una revision del control jurisdiccional a los fallos de responsabilidad fiscal se
encontré que de 47 fallos que conocié la Seccion Primera del Consejo de Estado®
entre los afios 2012 a 2016, 19 fueran anulados y 26 confirmados, o que representa
un porcentaje del 55 % de intangibilidad de las decisiones de las contralorias en esa
materia. Las causales de anulacién, en su orden, fueron: (i) falta de competencia
para proferir el fallo, (i) infraccién en la norma en que debia fundarse el fallo, (iii)
falsa motivacion y (iv) desconocimiento del derecho de audiencia y defensa.
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Si bien pueden existir debilidades en la gestién procesal de las contralorias, o
anterior también pone de presente las discrepancias interpretativas sobre los
institutos juridicos de la responsabilidad fiscal por parte de los jueces, de unladoy,
por el otro, la excesiva congestion judicial, especialmente en la jurisdiccion
contenciosa administrativa, lo que conlieva a que las decisiones de responsabilidad
fiscal terminan adquiriendo firmeza después de tramites judiciales de 3 a 4 anos, en
promedio.

Como o han demostrado diversos estudios®, la mora en los fribunales
administrativos para decidir un proceso en primera instancia va desde 1.094 dias,
en tribunales como el de Bucaramanga, y hasta 3.557 dias en tribunales como el de

= Entre ef afic 2012 a 20186 la Seccién Primera del Consgje de Estado, solo conoeit de 45 fallos con responsabilidad fiscal,
segun infornaeian de la AGR.

= festrepo Medina Manuel, Estudio regional de a congestidn en fa jurisdiccion adminigtrativa, Universidad del Rosario,
Estudios Socio- Juridicos. ISSN: 0124-0578



Antioquia, para citar un ejemplo; sin contar con el término que tarda un proceso
contencioso en segunda instancia en donde puede demorarse entre 400 y 500 dias
en ser decidido®, situacion que llevd precisamente a la reforma contenida en el
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Ese estado de cosas que caracteriza la administracién de justicia se traduce en que
la duracion de un proceso en la jurisdiccién de lo contencioso Y. por ende, la
definicidn total de un asunto supere ampliamente los 5 afios previsios para la
prescripcion de la accién fiscal en la Ley 610 de 20007,

Siendo asi, ¢por gué no concebir el proceso de responsabilidad fiscal como una
actividad jurisdiccional? méxime si se tiene en cuenta que actualmente cursan 1544
medios de control de nulidad y de restablecimiento de derecho contra actos
administrativos de las Contralorias, circunstancia que puede presentar un reproceso
en decisiones resultado de la responsabilidad fiscal.

3.2. Otorgamiento de facultades jurisdiccionales a 6rganos
administrativos -~ Viabilidad de asignarlas a la Contraloria
General de la Republica

Tal como lo ha establecido la Corte Constitucional, el fundamento juridico de la
responsabiiidad patrimonial de los agentes frente al Estado no es otro que,
garantizar la indemnidad del patrimonio ptblico, el cual debe ser objeto de
proteccion integral con el propdsito de lograr y asegurar: “la realizacién efectiva de
los fines y propésitos del Estado Social de Derecho”, en los términos de lo estatuido
por los articulos 2 y 209 de ia Constitucion Politica®2.

Asi, la Carta Constitucional desde el preambulo establece la obligacion de! Estado
de asegurar a sus habitanies la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la
igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, 1o que a su vez se traduce en los fines
esenciales del Estado, como son garantizar la efectividad de los principios derechos
y deberes consagrados en la Constitucién, siendo fas autoridades de la Republica
debidamente instituidas, las llamadas a asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.

El logre de tales pretensiones se posibilita a partir de la ejecucién de politicas,
planes y proyectos financiados con los presupuestos publicos y, en general, con ia
disposicion de los bienes del Estado; lo que ubica al patrimonio pudblico como
elemenio supremo en esta ecuacion. Esta naturaleza especial del patrimonio
publico y, su proteccidén para garantizar el cumplimiento de las finalidades del
Estado, ubica a las labores de vigilancia y control fiscal en un lugar privilegiado

> £1 Espectador, Justicia administrativa, a paso de lortuga, sabado 1 de octubire de 2010.

** La prescripcion de la accidn fiscal esta prevista en el articulo 8 de la Ley 610 de 2000

 Gorie Gonstitucional, Sentencia G-340 de 2017, MP: Rodrigo Escobar Git. Bogotd, D.C., nueve (9) de mayo de dos mil siete
(2007).
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respecto de otras actividades asociadas & la funcion publica.

Por tanto, mayor relevancia cobra aquelia funcién que derivada de las labores de
vigifancia y control, puede posibilitar el resarcimiento al patrimonio estatal cuando
frente a este se haya producido una lesidn o dafio, pues su visidn teleoldgica
contribuye al cumplimiento de las labores y fines de Estado.

La realizacion de los principios y valores constitucionales relativos a la proteccion
de! patrimonio publico hallan expresién en los postulados del articulo 28 de la
Constitucién Politica, cuando se trata de establecer responsabilidades por Ia
administracién del mismo; es decir, observando las formas propias del juicio y
especialmente ante juez o tribunal competente, tanto mas cuando este se fija en
raz6n de la especialidad. En cualquier caso, sea que la responsabilidad la determine
la autoridad judicial o administrativa, ambas son especies de la funcion plblica;
aquelta funcion jurisdiccional y esta funcidn de vigilancia y controi fiscal.

De modo que, las garantias procesales que integran el derecho al debido proceso
y los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad
y publicidad, que rigen la funcién administrativa®, pueden tener pleno cumplimiento
si se otorga facultades jurisdiccionales a la Contraloria General de la Republica para
determinar la responsabilidad fiscal, lo que conllevaria la modificacion del articulo
116 constitucional. Precepto normativo que, como bien se sabe, permite
excepcionalmente a la ley atribuir funcidn jurisdiccional en materias precisas a
determinadas autoridades administrativas.

Si bien, la atribucién de funcién jurisdiccional a la Contraloria General de la
Republica puede hacerse por via legal, en razdn a que la faculiad para establecer
la responsabilidad fiscal es de estirpe constitucional®, cualquier modificacion a la
misma debiera tener la misma jerarquia normativa, lo cual realzaria la naturaleza de
la funcién de defensa y proteccion del patrimonio piblico y prevendria la ocurrencia
de antinomias con disposiciones de arden legal, tanto estatutarias como ordinarias,
que prescriben facuitades jurisdiccionales a algunas autoridades administrativas.

Asi que, otorgar la intangibifidad de la cosa juzgada material a los fallos con
responsabilidad fiscal proferidos por las Contralorias, permitiria superar las
dificultades mencionadas, que impiden la pronta resolucion de la situacion juridica
del presunto responsable de un dafio fiscal y, por consiguiente, el resarcimiento del
perjuicio econdémico sufrido por el Estado.

El argumento de que es necesario mantener el control jurisdiccional a las decisiones

= Articulo 208 Censtitucional

= Ef articulo 268, numeral 5, de la Constitucion Politica establece: "ARTICULO 268. £l Contralor General de la Republica
<gio> tendra as siguientes atribuciones;

.}

5. Establecer la responsabilidad que se derive de Ia gestidn fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que seen del caso,
recaudar su monto ¥ ejercer la jurisdiccion coagliva sobre los alcances deducidos de ia misma.”
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que en esa materia tomen las Contralorias en aras de preservar el ordenamiento
juridico y las garantias procesales de las personas vinculadas al proceso de
responsabilidad fiscal se desestima, debido a que la ley de enjuiciamiento fiscal —
Ley 610 de 2000, con las modificaciones introducidas por la Ley 1474 de 2011-
establece distintos mecanismos de defensa y contradiccién que han superado el
escrutinio de la Corte Constitucional y que, junto con el Consejo de Estado, han
producido abundantes lineamientos jurisprudenciates que iluminan la aplicacién de
los institutos juridicos de la responsabilidad fiscal, al tiempo que las Contralorias,
luego de 18 afics de aplicacion de ia ley, han decantado una doctrina fiscal con base
en [a cual pueden decidir con acierto los distintos casos sometidos a su
conocimiento.

Por si fuera poco, en cualquier momento del procedimiento administrativo seré
procedente la accién de tutela para amparar los derechos fundamentales de guienes
consideren que se han transgredido sus derechos fundamentales, en particular el
derecho al debido proceso, o cuando se estime que concurren las causales de
procedencia de la esta accidn constitucional contra actos administrativos definitivos.

3.3. La extension del articulo 116 posibilita la lucha contra Ia
corrupcion y la defensa del patrimonio publico

Como vimos, el articulo 116 constitucional consagra la posibilidad de atribuir
funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas en materias precisas. En su
desarrolio jurisprudencial, ia Corte Constitucional se ha pronunciado® sefalando
que el legislador goza de libertad configurativa para la asignacion eficiente de
competencias, de atribuir funciones jurisdiccionales de manera especifica, clara y
concreta sobre materias legalmente asignadas a la entidad administrativa y en virtud
de las funciones que ardinariamente desempena.

La doctrina también apoya el tema y son varios los tratadistas que han conceptuado
sobre ello:

“(...) Con total seguridad, que la rama judicial no es la Unica que tiene asignada Ia
funicion de administrar justicia, lo cual dicho en otros términos conlleva a sostener
que la Constitucion Politica no establece un monopolio a favor del poder judicial
para administrar justicia, pues en realidad lo que existe es un oligopolio con un
operador dominante representade en la rama jurisdiccional, quien en la practica
dirime la casi totalidad de los conflictos, pero no todos, pues reiteramos, hay otros
operadores judiciales en nuestro pais {...)%

“* Af respeclo pueden consultarse las siguientes sentencias de la Corte Constitucional, Sentencia G-156/13 MP: Luis Emesto
Vargas Siva, Bogotd, D.C., veinte (20} de marzo de dos mil frece (2013). Sentencia C-117/08, MP: Manuel! José Cepeda
Espinosa, Bogota, D.C., trece (13} de febrero de dos mi ocho (2008), Sentencia C-384 de 2000 MP: Viadimiro Naranjo Mesa.
Santafé de Bogotd, D.C., abrll cinco (5) de dos mil (2000) y Sentencia C-141, MP: Antonic Barrera Carbonell. Samtafé de
Bogota, D.C., alos veintinueve (29} dias del mes de marzo de mil novecientos noventa y cinco {1995)

“ Pablo Felipe Robletlo de! Castillo, *Funciones jurisdiccionales por autoridades adminisirativas”, Instituto Colombiano de
Dereche Procesal.
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Es asi como el desarrollo juridico actual ha permitido la asignacion de funciones
jurisdiccionales a autoridades administrativas, tales como las Superintendencias,
lo cual ha posibilitado y exiendido e marco de aplicacion del articula 116, con 2
finalidad de obtener una justicia especializada en materias donde se ha estimado
que son las autoridades administrativas las que podrian coadyuvar a la
descongestién de la administracion de justicia de una mejor forma.

De esta manera, si se le atribuyese funciones jurisdiccionales a la Contraloria
General de la Reptiblica sus decisiones -meramente en 1o que corresponde a la
responsabilidad fiscal- mutarian su naturaleza pasando de ser administrativas a
judiciales, otorgandoles vocacidn de permanencia para su labor misional de
resarcimiento del patrimonio ptblico. En este sentido, se aplica el criterio segtin el
cual, la defensa del patrimonio piblico opera como principio constitucional,
en tanto hace posible el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

En este punto, resulta pertinente recordar que la Constitucién Politica concibe el
poder ptblico como uno solo e indivisible (articulo 3), que se ejerce a través de las
ramas legislativa, ejecutiva y judicial (articulo 113) y que, dada la cantidad de
funciones publicas a atender, existen otras organizaciones encargadas de funciones
disimiles a las funciones clasicas, y de otros 4rganos constitucionales, autbnomos
e independientes, a quienes también se les asignaron otras funciones publicas
(articulos 117 y 120).

Asi que, por virtud del principio de separacion funcional entre organos del Estado,
opera un criterio de distribucion de competencias segiin 1a cual cuando una materia
ha sido asignada taxativa y exclusivamente a una autoridad, por especialidad,
debiera ser el érgano de cierre en la misma. En otras palabras, si el constituyente
originario no establecié una competencia privativa en cabeza de la Rama Judicial
para controlar los actos administrativos que deciden sobre la responsabilidad fiscal,
nada se opone a que los actos proferidos por el érgano al que le fue asignada dicha
funcién tengan la firmeza suficiente para finiquitar la funcioén publica en cuestion.

De otra parte, la notoria congestién de la Rama Judicial y su falta de especializacion
en responsabilidad fiscal®”, expone un argumento en favor de la inconveniencia de
mantener la competencia judicial para revisar la legalidad de los fallos con
responsabilidad fiscal y, por el contrario, apoyan la propuesta de atribuir funciones
jurisdiccionales a la Contraloria General de la Republica, tanto a nivet central coma
desconcentrado y descentralizado.

Esto implicard un redisefno institucional en el que con la actual planta de personal
de la Contraloria General de la Republica y aquella que se llegue a incorporar en su
sistema especial de carrera, sea objeto de los ajustes legales necesarios en la

¥ | & Corte Constitucional en ia Sentencia C-188 de 1998, ha expresato que existe una particular natursleza de los juicios
fiscates que amerita una mejor corrprension y mas adecuado desarrolio legal.
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esfructura interna, asi como aqueilos permitidos a la potestad reglamentaria del
Contralor General de la Replblica, lo cual resolveria los problemas de parcialidad
de la que infundadamente se acusa al ente de control.

Por tanto, la asignacion de funciones jurisdiccionales a los organos de control fiscal
es una de las soluciones viables para el fortalecimiento de la lucha conira la
corrupcion,

3.4. El principio de especialidad y el control fiscal

La atribucion de funciones jurisdiccionales a la Contraloria General de la Reptblica,
es pues coherente con el principio de especialidad funcional, en razoén a que el
control fiscal por mandaio constitucional y legal esta asignado a las contralorias y
no a ninguna otra rama u organismo publico.

En este sentido, la doctrina® ha sefialado que “la especialidad” de un érgano o lo
que se denomina su “elemento sustantivo”, esta constituido por sus “atribuciones”,
es decir, su materia, objeto o sus cometidos, asi como por las “funciones” que éste
puede realizar, de acuerdo a su objeto y las “potestades” o poderes juridicos para
la ejecucion del o de los cometidos atribuidos.

Asi, por principio de especialidad fiscal, el control v la vigilancia de los recursos
pubiicos, como también la determinacion de las responsabilidades que de elias se
deriven, esta asignada Unica y expresamente a las contralorfas; es decir, frente a
estas funciones aplica un principio de competencia exclusiva. Ningln otrp poder,
rama o entidad puede involucrarse en el control que, a través del macro proceso de
control fiscal micro o de responsabilidad fiscal, adelanta la Contraloria General de
la Republica, por lo que podria implementarse un pluralismo metodoldgico vy
funcional al poseer no solo atribuciones administrativas, sino ademéas funciones
jurisdiccionales, las cuales desarroflarian cabalmente el espiritu del Constituyente
de 1991: la autonomia del érgano de control fiscal y el ctorgamiento de plenas
facultades para procurar el buen uso de los recursos piblicos.

Tan relevante es el caracter especializado del control fiscal, que ia Corte
Constitucional lo ha definido asi:

“(...} En la Constitucion Politica de 1991 se reconoce expresamente la funcién de
control fiscal, como una actividad independisnte y auténoma vy diferenciada de la
que corresponde a las clasicas funciones estatales, lo cual cbedece no sdlo a un
criterio de divisién y especializacién de las tareas piblicas, sino a Ia necesidad
politica y juridica de controlar, vigilar y asegurar la correcta utilizacion, inversion y
disposicién de los fondos y bienes de la Nacion, los departamentos, distritos y los

* Mendez Manfredini, Aparicio; “Teoria del Organo”, edicion definitiva, Montevideo — afio 1971 y Sayagués Laso, Enrique;
"Tratado de Derecho Administrative™ Tomo |, 8* edicién, Montevideo — afio 2002, pags. 183 y sgis.
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municipios, cuyo manejo se encuenira a cargo de los érganos de la administracion,
o eventualmente de los particulares (arts. 267, 268 y 272 C.P.)."

“(...) el control fiscal constituye una actividad de exclusiva vocacion pablica que
tiende a asegurar los intereses generales de la comunidad, representados en la
garantia del buen manejo de los bienes y recursos publicos, de manera ial que se
aseguren los fines esenciales del Estado de servir a aquella y de promover la
prosperidad general, cuya responsabilidad se confia a organos especificos del
Estado como son las Contralorfas (nacional, departamental, municipal), aungue con
la participacién ciudadana en la vigilancia de la gestién piiblica (art. 10.,20., 103,
inciso 3y 270 de la C.P.)."™®

Siendo el control fiscal el mecanismo a través del cual se pretende establecer el
cabal cumplimiento de los objetivos constitucionalmente previstos para las finanzas
del Estado, su finalidad constitucional se orienta al ejercicio del control y al
establecimiento no solo del dafio, sino de la responsabilidad, aristas inescindibles
en el marco estructura! det Estado Colombiano; toda vez que se trata de establecer
si las diferentes operaciones, transacciones y acciones juridicas, financieras y
materiales en las que se traduce la gestién fiscal, se cumplieron de acuerdo con las
normas prescritas por las autoridades competentes, los principios de contabilidad
universalmente aceptados o sefialados por el Contador General, los criterios de
eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que administran recursos publicos y,
finalmente, los objetives, planes, programas y proyectos que constituyen, en un
periodo determinado, las metas y propésitos inmediatos de la administracion.

Entonces, ostentando una aptitud legal y jerarquica sobre la vigilancia de los
recursos publicos ejercida de manera técnica a través de personal especializado, 1a
declaratoria de responsabilidad fiscal debe ser resuelta por otro funcionario que,
integrando la Contraloria General de la Republica, dentro de los margenes de
autonomia funcional y técnica que la Constitucién y la ley reconocen, posea la
identidad de un juez en este aspecto, con conocimiento y fecnicidad sobre los
asuntos puestos a su consideracion.

Lo anterior, garantizara la efectividad plena del control del patrimonio pablico y la
determinacién de la responsabilidad fiscal, con suficiente fuerza juridica que, a su
vez, protegeria los principios de confianza legitima, de auto ejecutoriedad y de
continuidad de las funciones administrativas atribuidas por mandato
constitucional®.

3.5. Naturaleza judicial de los procesos resarcitorios

Uno de los aspectos de amplio debate relacionado con la naturaleza de los procesos
declarativos y resarcitorios obedece a que €stos son en su esencia de naturaleza

 Corte Constitucional, Sentencia £-374 de agosto 24 de 1995, MP: Antonio Barrera Carbonell,
* htip:/Awww. rosario.gov.arfArchivosWeb/personal/derecho_administrativa. pdf



judicial. Si se revisa el actual marco normativo tanto en materia civil como
contencioso administrativa, Ios procesos cuya finalidad pretenden la declaratoria de
responsabilidad y la cuantificacion de su condena o indemnizacion de perjuicios, en
efecto son de naturaleza judicial y no administrativa.

Basta con analizar los actuales medios de control judicial en materia contencioso
administrativa (nulidad y restablecimiento, reparacién directa, controversias
contractuales, etc.) para observar su naturaleza y similitud frente al proceso de
responsabilidad fiscal; entre ellos, el tramite de la accién de repeticion por via
contenciosa administrativa, la cual como se ha descrito, si bien tiene fuentes del
dafio de distinta indole, coincide con la finalidad de resarcimiento al patrimonio
publico.

Siendo finalidad de la accion fiscal la determinacion de la responsabilidad, bajo el
mismo régimen de culpa de las acciones contenciosas, con el objeto de generar una
condena pecuniaria a favor del Estado, su naturaleza debe hacer transito de
administrativa a judicial, tal y comgo se plantea en este documento.

3.6. Lo adversarial visto desde la accion de responsabilidad fiscal

Basados en el principio de especialidad, la posibilidad de que la Contraloria General
de la Republica tenga funciones jurisdiccionales para el tramite de la accién de
responsabilidad fiscal, ubica el criterio de adversariedad como un componente
especial en su tramite que no puede ser entendido en la literalidad o en los términos
de la administracion de la justicia ordinaria.

Desde el punto de vista formal, se requiere de la adapiacion de la estructura
organizacional de la entidad para salvaguardar el respeto del debido proceso; es
decir, se garantizara que quien indaga o investiga no sea quien finaimente juzgue,
situacion que con las funciones jurisdiccionales se dara por descontada.

En cuanto al punto de vista material, la accién fiscal contendra un elemento esencial
aplicable a los tramites adversariales, esto s, la existencia del componente de la
participacion ciudadana, como parte de la estructura que operard y ubicara al
ciudadano como sujeto importante en la relacion procesal.

No es desconocida la importancia que adquieren los ciudadanos en la activacion de
los mecanismos de control fiscal; sin embargo, ellos a pesar de conocer de primera
mano los hechos materia de posterior indagacién o proceso, no cuentan con el
arsenal técnico y juridico requerido en esta materia para participar activamente en
el tramite procesal; razdn por la cual quien asume tal responsabilidad es el mismo
organismo de control. Por decirlo asi, el ciudadano en nuestro esquema es nada
mas y nada menos que el “adversario” de Jo que hoy denominamos corrupcion y
seran nuestros auditores quienes coadyuven al papel del ciudadano bajo criterios
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técnicos dentro del tramite. Serd esta pieza, y o es hoy, en los procedimientos
actuales el protagonista de un proceso que de naturaleza jurisdiccional dara una
rapida y eficaz respuesta a sus requerimientos.

Por io anterior, desde el punto de vista de la accion de responsabilidad fiscal, la
adversariedad tiene un caracter diverso y especial.

3.7. La asignacién de facultades jurisdiccionales a la Contraloria
General de la Reptblica no rife con los compromisos
internacionales en materia de Derechos Humanos.

La Corte Constitucional ha expresado gue los procedimientos gue adelanten ias
autoridades administrativas en ejercicioc de facultades jurisdiccionales, deben
observar los siguientes criterios: “(...) (i) que atienda principios como fa justicia y la
igualdad, (i) que asegure la vigencia de los derechos fundamentales al debido
proceso que implica el derecho de defensa y la vigencia del acceso a la
administracién de justicia, (iii) acatamiento de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad de las formas, (iii) la primacia del derecho sustancial {...)*"”

Asi mismo, el adecuado ejercicio de facultades jurisdiccionales exige atender las
disposiciones normativas que en materia de derechos humanos estan contenidas en
los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia, las cuales son de
obligatorio cumplimiento en el marco del control de convencionalidad, conforme a lo
dispuesto en el articulo 93 de la Constitucién Politica de 1991.

De ésta manera, 1a propuesta encaminada a dotar de facultades jurisdiccionales a la
Contraloria General de la Republica y a las Contralorias Territoriales, para tramitar
los procesos de responsabilidad fiscal, debe estar en armonia con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos*2, en el sentido de respetar las garantias
judiciales a los procesados contenidas en el articulo 8 de la citada Convencidn, en
particular las siguientes:

“{...) Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por fa ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de arden civil, laboral, fiscal ¢ de cualquier ofro caracter,

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legaimente su culpabilidad. Durante el proceso, foda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las sigufentes garantias minimas:

[}
h. Derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior”. (Subrayas fuera de texto)

“ Corte Constitucional, Sentencia C-170 del 19 de marzo de 2014, M.P, Alberto Rojas Rics.
 Suscrita en San José de Costa Rica € 22 de noviembre de 1868, en Ja Conferancia Especializada Interarericana sobre
Derechos Mumanos, raificada por Golombia y posteriormente aceptada of 21 de junio de 1985,



En cuanto al derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior, la Corte ha
sehalado que es “una garantia primordial que se debe respetar en el marco del
debido proceso legal, en aras de pemmilir que una sentencia adversa pueda ser
revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica, que procure
la correccion de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho™5.

En ese orden de ideas, con el presente proyecto se busca respetar dichas garantias
judiciales, entre ellas, la posibilidad de recurrir de manera extraordinaria la
decision gue emitan ias Confralorias ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo; atendiendo con ello, los deberes que tiene Colombia como Estado
miembro de la mentada Convencién®4.

Adicionalmente, el otorgar caracter jurisdiccional a las decisiones de las
Contralorias contribuye a satisfacer ias exigencias de la jurisprudencia de la Corte
interamericana de Derechos Humanos*, la cual tiene efectos vinculantes para las
autoridades piiblicas, no solo judiciales sino administrativas, en virtud del bloque de
constitucionalidad® y del conirol de convencionalidad que se deriva de este.
Exigencias jurisprudenciales referidas a la imposibilidad de restringir los derechos
paliticos por mandato de autoridades administrativas, puesto que la declaracion de
responsabilidad fiscal conlleva inhabilidad®?.

Ahora bien, la independencia de todo 6rgano que realice funciones de caracter
jurisdiccional es un presupuesto indispensable para el cumplimiento de las normas
del debido proceso, presupuesto que estaria garantizado al ser las Contralorias
drganos auténomos e independientes a las demdas ramas del poder publico,
requiriendose tnicamente modificaciones a la estructura interna de tales organismos
que aseguren separacion e independencia entre la etapa de investigacion (auditoria)

A Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada (2014). Obfenido ean:
hitp:/fwww.corteidh.or.criablas/30237.ndf -

“ “Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos: 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y & garantizar su libre y pleno gjercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiceion, sin discriminacitn alguna {,..)",

“Atticulo 2. Deber de Adoptar Dispesiciones de Derecho Interno. {...) los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas legiskalivas o de otro
carécter que fueren necesarias para haver efectivos tales derechos v iibertades”.

%% La Gorte Interamericana de Derechos Humanos a partir de 1a sentencia proferida et 1 de septiembre de 2011, en el caso
Lopez Mendoza vs. Venszuela, en la que condend al estado venezolano por transgredir el articulo 23.1 de la Convencidn
Americana de Derechios Humanos, que concede tres garantias: i) la de participar en la direccion de los asuntos piblicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; ii) la de votar y ser elegidos en elecciones periadicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e iguat v por voto secreto que garantice la fibre expresién de fa velunitad de los
electores; y ) ia de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, 2 las funciones plblicas de su pais; ha venido
construyendo una jurisprudencia seglin la cual esas garantias no pueden ser resiringidas como resultado de un proceso
surtido ante autoridades administrativas.

8 Articulo B3, inciso 1, de Ia Constitucién Politica

% El numeral 2 de! articulo 23 de la Convencitn establece que Ia fey regiamentara el ejercicio de lales derechos en caso de
“condena” impuesta por "juez competente, en proceso penal”. Mas alla del debale acerca de la argumentacion de a sentencia
y de los alcances de los salvamantos de voto, v de que en el ordenamiento juridico cotombianc algunas autoridades
adminisirativas estan constifucionalmente facultadas para ello, come lo ha expuegsto ia Corte Constitucional, enfre otras, en
las sentencias C-028 de 2006 y SU-712 de 2013; lo cleno es que constituye un precedente que es tenido en cuenta en e}
sistema interamericanc de proteccién de derechos humanos.




34

y la de juzgamiento (proceso de responsabilidad fiscal), aunado a la posibilidad
extraordinaria de controvertir judiciaimente ante la jurisdiccidn de lo contencioso
administrativo las decisiones que establezcan responsabilidad fiscal, respondiendo
de esta forma al esquema constitucional interno en armonia con el marco de
convencionalidad, o cual serd objeto de regulacion legal, a partir de la consagracion
de acciones especiales de revisidn que no constituyan un proceso judicial adicional.

Como se ha indicado en parrafos anteriores, las actuaciones que vienen
adelantando autoridades administrativas, como las Superintendencias de
Sociedades, Industria y Comercio y Financiera de Colombia, constituyen un
referente exitoso a nivel nacional, para otorgarle el mismo tratamiento al proceso de
responsabilidad fiscal de competencia de las Contralorias, como alternativa para
superar la problematica de la corrupcidn.

3.8. Las facultades de cobro coactivo

La Contraloria General de Ia Reptblica tiene atribuida ia funcién de cobro coactivo
de los fallos con responsabilidad fiscal. Al respecto, la Corte Constitucional ha
sefalado la inescindibilidad de las atribuciones constitucionales exclusivas y
excluyentes del 6rgano superior de fiscalizacién en la Sentencia C-919 de 2002,
providencia en la cual aclar6 que en materia fiscal existe una efapa de conocimiento,
donde con la plenitud de las garantias propias del debido proceso se establece la
existencia o no de una responsabilidad fiscal patrimonial, cuya incertidumbre se le
pone fin con el fallo que culmina el proceso; y una etapa de ejecucion en la que no
hay incertidumbre de la obligacion fiscal a cargo de alguien y a favor del Estado,
porque ya se sabe quién y cuanto debe al erario por haber sido declarada su
responsabilidad mediante fallo en firme. Se parte de la acreencia cierta a favor del
Estado de la cual la Contraloria debe procurar su recaudo mediante su ejecucion
coactiva. Por ende, se busca el pago de la obligacién de manera compuisiva a
través de un proceso cuyo objeto es la “realizacién coactiva del derecho” que ya
tiene definida su certeza y no esta en discusion. Por lo tanio, la facultad coactiva
fiscal no es una actividad ajena a la Contraloria General de la Republica sino que,
por el contrario, constituye una de las materias fundamentales de su funcidn, por
ser de naturaleza constitucional®®,

“€ 0P, Alfredo Beltran Sierra

4 £ este sentido aclard ia Corte Constitucional que:

“Siendo elfo asf, surge entonces cen clarfdad gue adelantar los procesos respectivos de cardcler efecufivo para refnfegrar al
patrimbnio publice dineros de propiedad del Estado o de entidades suyas, asi come, en algunos casos, las sumas en que 52
haya fijada &l resarcimiento de perjuitios a favor del Estado, no es una aclividad afera a la Genlraloria Gensoral de la Repdblica
sinfo que, por el contrario, conslifuye una de las materias fundamenteles de su funcion. No culmine fa aclividad de la
Contraloria con el simple examen de las cuentas, ni se detiene tan 36l en Ia “vigilancia de la funcicn fiscal”, nf se limile a le
exigencia de infarmes a los empleados encargados de elle, cormo antes acontecia. Ahora se exiignde al cobro ejeculive de
jas sumas de dinero que adeude af servidor o ex servidor pabiico, e inclusive, el particular, respecto de guien se establecid fa
existencia de una responsabilidad fiscal & su cargo, cuando voluntariamente no se produce ef pago de la acreencia a favor
del fisco.

Se trats, msi, de una alribucion nueva que no tenia la Constitucion anterfor y que, en ese punto, hacfa nugatoria la labor
desarrollada por la Contralorfa General de fa Repablica.”

Para llevar a cabo esfe segundo proceso, de manera expresa, ef articule 268, numersl 5 de la Constiticion le asigna al
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No obstante ello, algunos jueces, administradores concursales y liquidadores
desconacen el precepto constitucional establecido en el numeral 5 del articulo 268,
en menoscabo de la atribucidon de cobro coactivo fiscal para el resarcimiento de
recursos publicos que no han debido perderse. Para solucionar esia problematica,
$e propone que de manera taxativa se estipule la prevalencia del mismo sobre los
procesos concursales, liquidatorios o de insolvencia, en razén a la naturaleza de los
recursos que fueron objeto de malversacién patrimonial y, por lo tanto, que las
medidas cautelares decretadas durante el trdmite del proceso de responsabilidad
fiscal 0 del proceso de cobro coactivo no se levanten a solicitud del juez del
concurso; es decir, que ante el cobro coactivo de las deudas de caracier fiscal que
ejerce la CGR, estas no concurren con otras deudas o procedimientos de naturaleza
concursal, segun lo consagrado en los articulos 119, 267 y 268-5 de la Carta
Politica.

Si bien, la prelacion de créditos es asunto de orden legal, el otorgar preferencia
constitucional a los créditos del fisco es consecuente con la naturaleza piblica de
los recursos objeto de recaudo y facilita el cobro coactivo frente a otro tipo de
acreencias y procedimientos que estan enfocados en la salvaguarda de la empresa
y sus acreedores, mientras que aquellos estan destinados a financiar el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Del honorablgfZongreso de la Reptblica,

CAR Y
Confralor General de la Replblica é)}ﬂ\

Honorables Congresistas que acogen la propuesta de acto legislativo,
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Coniraior esa atribucion especifica te-fa-gue-se-repile—caracia ese funcionano aAles de fz Canstiucion de 1981,

() /
Ademas, esa regufacion por la.ley. 1o es nada distinto de!f ejercicio por el legistador de la funcion de darie comtenido concreto

y especificoafos mandatos del constituyents para gue las nomas de Ia Carta tengan luego cabal realizacion a través de los
funcionarios del Estado y con los procedimientos que se sefialen por fa ley, como oclsre, en este caso, con respecio de Ja
funcién de ejercer la atribucién del numeral 8 delf arliculo 268 de la Constitucion.”
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