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Resumen
Desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 se establecieron una serie de cambios
en materia de Control Fiscal en Colombia, con el propdsito de disponer de manera eficiente de la
asignacion de los recursos publicos, dentro de aquellos cambios, se propuso instaurar un ente que
se encargara de vigilar el organismo, que en ese entonces ejercia el Control Fiscal en Colombia.
Por otra parte, el pais adopt6 un proceso de Control Fiscal posterior y selectivo, conducido por
de la Contraloria General de la Republica, a quien ademas, se le delegd la mision de vigilar la
gestion fiscal de la administracion y de las entidades o particulares que manejen recursos publicos.
A partir de la constitucién de 1991, se entendi6 el Control Fiscal, como el seguimiento que se
ejerce tanto a los servidores publicos como a particulares, que tienen a su cargo recursos
econdmicos del Estado, realizan la Gestion Fiscal, entendida esta, como el conglomerado de
actividades que realizan las personas que manejan recursos publicos, tendientes a la correcta,
planeacion, administraciéon, e inversion, con el propdsito de cumplir los fines esenciales del Estado
Social de Derecho, donde segun (Carrefio Duefias, 2017) se instauran en términos de derechos,

garantias, salvaguardas, sujetos, principios; tales como la Legalidad, Eficiencia y Eficacia.
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Abstract

Since the entry into force of the Constitution of 1991, a series of changes were established in
the matter of Fiscal Control in Colombia, with the purpose of having an efficient allocation of
public resources, within the changes, it was proposed to create a body in charge of the surveillance
of the entity that exercises Fiscal Control in Colombia.

On the other hand, the country adopted a process of selective and subsequent Fiscal
Control, headed by the General Comptroller of the Republic, which was also delegated the mission
of monitoring the fiscal management of the administration and of the entities or individuals that
manage public resources.

From the constitution of 1991, Fiscal Control was understood, as the surveillance that is done
to the way public servants and private individuals, who administer the resources of the State, the
Fiscal Management is carried out, it is understood by the concept of Management Fiscal, the set
of activities carried out by the people who manage public resources, tending to correction,
planning, administration, and investment, with the purpose of complying with the essential fines

of the Social State of Law, under the principles of Legality, Efficiency and Effectiveness.
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Introduccion

El derecho como ciencia social hace descripciones e interpretaciones de fenGmenos sociales,
coyunturales, socio-politicos por lo que requiere una visién interdisciplinaria propia del enfoque
cualitativo (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Pilar Bastidas, 2006, pags. 12,14). El
método del analisis jurisprudencial empleado en este trabajo se ubica dentro del modelo sefialado
como dogmatica juridica (Courtis, 2006). Este trabajo de investigacion es el resultado de la
aplicacion de instrumentos de captura y analisis de la informacion de 199 jurisprudencias de la
Sala Penal —de la Corte Suprema de Justicia, acerca del Control Fiscal en Colombia, a su método,
principios, procesos, entre otros; asi como también a la interpretacién que conlleva la propuesta

del control fiscal como bien juridico y como Derecho Fundamental.



En el proyecto de investigacion que dio como resultado la produccidn de este texto, se realizo,
a partir del estudio de la legislacion, la doctrina y principalmente la jurisprudencia vigente al
interior del ordenamiento juridico colombiano, se pretendi6 hacer la pregunta a cerca de ;como se
ejerce el Control Fiscal en la contratacion publica en Colombia?, para lograr establecer si este
control se esta ejerciendo o no de manera efectiva.

En primer lugar, es importante resaltar que el origen del control fiscal se remonta a la época del
descubrimiento y la conquista de América, en la cual el Control Fiscal recaia sobre la
administracion de los recursos econdmicos del monarca, el funcionario designado por la Corona
para ejecutar esta tarea, se denominaba como Lugarteniente de los Contadores de Castilla.

En segundo lugar, es menester mencionar, que de conformidad con la informacion suministrada
por la Pagina web de la Contraloria General de la Republica, en Colombia, la fundacién de este
ente de control, se llevd a cabo a raiz de problematicas circunstancias que desencadenaron en la
proposicion de un esquema de control fiscal uniforme, una de tantas situaciones fue que para ese
entonces, Colombia recibi6 por parte del gobierno de Estados Unidos la suma de 25 millones de
dolares provenientes de la venta de Panama, esto hizo que el gobierno Nacional aumentara sus
recursos financieros, pero sin renovar sus métodos fiscales, lo que produjo una ejecucion
progresiva de sus gastos y proporcionalmente un déficit fiscal. Ante esta situacion, fue
indispensable implantar una comision que reformara las finanzas pablicas del pais. Por esta razon,
Segln (Mira, J. & Meza, C. & Vega, D. 2001) el presidente de Colombia de ese entonces, Pedro
Nel Ospina Vasquez deleg6 a el embajador de Colombia en Estados Unidos, para que reuniera
una delegacion de economistas profesionales estadounidenses, con el propoésito de plantear una
respuesta a la delicada situacién fiscal que se estaba presenciando en Colombia.

Este suceso historico, fue lo que se conocié como la Mision Kemmerer, la cual adopt6 una serie
de recomendaciones que podian servir al Estado Colombiano, para llevar a cabo el control de sus
recursos, dentro de las cuales se creo el Banco de la Republica, la Superintendencia Bancaria y la
Contraloria.

Esta situacion motivoé al poder Legislativo a expedir la Ley No. 42 del 26 de enero de 1923, la
cual creo el Departamento de Contraloria, como un ente autonomo del resto de Departamentos

Administrativos, y se le otorgo la facultad de controlar las finanzas publicas del pais.



Posterior a esto, con la expedicion de la Constitucion de 1991, se produjeron una serie de
cambios respecto del Control fiscal, entre las cuales se propuso fundar un organismo facultado de
atender la vigilancia de la entidad que ejercia el Control Fiscal en Colombia, y fue entonces cuando
se le otorgo esta funcion a la Auditoria General de la Republica.

Desde entonces, con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991, el pais adopto un
proceso de Control Fiscal posterior y selectivo, liderado por la Contraloria General de la
Republica, a lo cual, se le delego la mision de vigilar la gestion fiscal de la administracion y de las
entidades o particulares que administren recursos propios de la Nacion.

¢A quién se ejerce Control Fiscal en Colombia?

En primer lugar, es importante decir que el control fiscal se concibe como el rastreo que se
ejecuta a la forma como los servidores publicos y particulares, que manejan recursos econémicos
de la nacién, llevan a cabo la gestion fiscal. EI mencionado seguimiento, de conformidad con lo
dicho en el veredicto C-529 de 1993 del Tribunal Constitucional Colombiano, pretende Determinar
si las distintas transacciones juridicas, financieras y materiales de la gestion fiscal, se ejecutaron
de conformidad con las normas establecidas por las respectivas autoridades y los criterios de
aplicables a las entidades que administran recursos de la nacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante mencionar que cuando se habla de ejercer un
control fiscal, este, se debe ejercer a una persona ya sea natural o juridica, a la cual dentro de sus
facultades, se le haya delegado la funcién de gestion fiscal. La Gestion fiscal entendida, segun la
Ley 610 de 2000, como el conglomerado de tareas, que ejecutan los servidores publicos y
particulares que dispongan de fondos publicos, tendientes a la adecuada administracion de los
bienes publicos, con el propdsito de lograr los fines esenciales del Estado.

En este orden de ideas, no se podria ser responsable fiscalmente, hasta tanto no se ejerza gestion
fiscal, puesto que la responsabilidad fiscal segun el articulo 5 de la Ley 610 de 2000, comprende
una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestién fiscal, un
dafio patrimonial al Estado y un nexo causal entre dichos elementos.

La nocion de gestion fiscal cumple una funcion importante desde el punto de vista
constitucional, puesto que, segun (Torregrosa Jiménez, 2017) en el PredAmbulo de la Constitucion
reside el concepto ideoldgico a través del cual se concibe el modelo de Estado, en la determinacion

de la Auditoria General de la Republica en cuanto a la responsabilidad fiscal. En este orden de



ideas, el articulo 268 de la Carta Politica, atribuye al Contralor General la facultad de “establecer
la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias respectivas,
recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de la misma”.
Al interior del ordenamiento juridico colombiano, existe un proceso denominado proceso de
responsabilidad fiscal, por medio del cual, se pretende instaurar una serie de acciones tendientes a
reparar los dafios causados con una conducta tipica, antijuridica y culpable que ha tenido como
sujeto pasivo al Estado, en el ejercicio de una actividad necesaria dentro del correcto
funcionamiento en la administracion del pais, a raiz de una conducta dolosa o culposa de los

individuos gque ejecutan los recursos econdmicos del Estado.

¢ Cémo se ejerce el Control Fiscal en la Contratacién Publica actualmente?
Entre la normatividad vigente, se encuentra la Ley 80 de 1993, dicha Ley es el Estatuto General
de Contratacién Publica en Colombia, el cual sefiala los parametros que deben seguirse para que
el Estado contrate con una persona ya sea natural o juridica, con el fin de que ejecute una obra o
labor y dispuso en el articulo 65 respecto a la intervencion de las autoridades que realizan el control
fiscal en la contratacién publica, que se ejercera una vez finalizados los tramites administrativos
de legalizacién de los contratos.
Y estipula que ademas se ejercera control posterior a las cuentas correspondientes a los pagos
originados en los mismos, para constatar que éstos se ajustaron a las disposiciones de la Ley.
Después de liquidados los contratos, la vigilancia fiscal abarcara un control financiero, de gestion
y de resultados.
El control previo de la actividad contractual estd a en cabeza de las oficinas de Control Interno.
Los entes de Control Fiscal pueden requerir informes sobre su gestion a los servidores publicos.
De igual manera, el control fiscal que se ejerce en los contratos estatales de acuerdo al articulo
ala Ley 80 de 1993y la Jurisprudencia C-623 de 1999, de Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria
Diaz, se lleva a cabo una vez finiquitados los respectivos tramites de legalizacién de los contratos,
mientras su ejecucion, y adicionalmente, se ejerce el control posterior después de liquidados los
contratos, esto con el fin de constatar que éstos se ajustaron a las disposiciones de la ley.
La Corte Constitucional al respecto, establecié que a la Contraloria se le ha otorgado una Funcién
de advertencia, esta es la Unica forma en la que puede intervenir la Contraloria en la etapa de

ejecucion del contrato y previo a la etapa de finalizacion, por medio de la cual se le permite



prevenir a la persona que ejerce gestion fiscal de que la realizacion de ciertas actividades, pueden
desencadenar en un dafio al patrimonio del Estado, por lo que debe replantear la forma como
ejecuta los recursos econémicos del Estado, esta facultad de advertencia que posee la Contraloria,
es la materializacion de esa funcién protectora del erario, respecto de la gestion fiscal, con el fin
de evitar actos de corrupcion.

Por consiguiente, el control asignado a la Contraloria General de la Republica, es de caracter
posterior, por disposicion del articulo 267 de la Constitucion, por ende, se podria inferir, que a este
6rgano de control, no se le ha facultado para participar en la etapa de contratacién, sino que, su
funcidn inicia a partir de la etapa pos contractual.

La sentencia C — 623 de 1999 sobre control fiscal, sefial6 que el control fiscal sobre la actividad
contractual de la administracion publica, segun el Estatuto de Contratacion publica, tiene lugar en
dos momentos distintos:

Después de concluidos los respectivos tramites administrativos de legalizacion de los contratos,
con el fin de vigilar la gestion fiscal de la administracion y el cumplimiento de las normas y
principios que rigen la contratacion publica.

Y una vez liquidados los contratos, para ejercer un control financiero, con el fin de verificar los
resultados, fundados en la eficacia, eficiencia y la economia.

En consecuencia la actividad del control fiscal sobre esta clase de contratos, da lugar a partir de
que la administracién finaliza los respectivos tramites administrativos de legalizacion y posterior
a la verificacion del cumplimiento de todos los requisitos legales.

Por tanto, el control fiscal posterior es importante ejercerlo después de ejecutados los procesos
u operaciones objeto de control y antes de que prescriban las respectivas acciones fiscales,
administrativas, y penales, procedentes segun la Ley y la Constitucion.

Por otra parte, el Consejo de Estado ha expuesto en este sentido en la Jurisprudencia 2093 de
2004, de C.P: Gabriel Eduardo Mendoza, que el sujeto activo en el proceso de responsabilidad
fiscal, son los servidores publicos y las personas particulares que ejecutan recursos econémicos
del Estado, quienes al momento de ejecutar la gestion fiscal, mediante actividades juridicas y
economicas, ocasionen un menoscabo al peculio del Estado.

Adicionalmente, para puntualizar cuando un particular que ejecuta funciones publicas es

sometido a inspeccidn fiscal, no es suficiente interpretar la esencia del cargo que ocupa y la de los



fondos que maneja, sino que ademas es imperioso constatar si lleva a cabo actos de gestion fiscal,
en los términos estipulados en la ley 610 de 2000.

Es importante tener en cuenta, que el contrato estatal es una herramienta de gestion publica para
el logro de bienes y servicios, que puedan solventar las necesidades de las entidades del Estado,
ademas, es importante recalcar, cuando es fundamental distinguir en qué casos el recurso publico
que se debe tramitar por medio del contrato estatal, se aparta de ser publico para transformarse en
privado y en qué eventos el recurso publico ain se encuentra en la esfera de custodia del Estado,
en el momento de la ejecucidn de un contrato.

La ejecucion del contrato estatal siempre involucra recursos publicos, no obstante abandonan
esta naturaleza, si se emplean al pago del contratista, por tanto, ingresan a su patrimonio, puesto
que despues de sufragada la obligacién de la entidad del Estado, el dinero en su origen publico,
ingresa a enriquecer el patrimonio del contratista, por esta razén, deja esta naturaleza,
transformandose en particular, recurso al cual ya no se le tiene la facultad de ejercerle el control

fiscal respectivo, siempre y cuando el contratista haya cumplido cabalmente con sus obligaciones.

Conclusiones

Después de concluido el respectivo trabajo de investigacion, y haber analizado una serie de
sentencias tanto de la Corte Constitucional, como de la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Penal, se puede establecer que el ejercicio del Control Fiscal, ha sido una herramienta
ineficaz para lograr la correcta asignacion de los recursos publicos y que ademas, el proceso de
Responsabilidad Fiscal no es lo suficientemente rigido, como para lograr el resarcimiento de los
perjuicios causados al patrimonio del Estado.

En la mayoria de sentencias analizadas, se pudo establecer que la Contraloria, por decirlo asi,
llega tarde a verificar la correcta asignacion de los recursos, cuando ya el detrimento ha sido
causado, y los recursos se encuentra en manos de terceros, haciéndose casi imposible recuperar los
recursos estatales.

Por lo anterior, se logra concluir que la funcion de advertencia que se le ha sido asignada a la
contraloria General de la Republica, se torna ineficaz, puesto que con simples recomendaciones a
la persona ya sea natural o juridica que ejerce gestion fiscal, es imposible lograr la no desviacién
y correcta asignacion de los recursos, haciéndose méas factible que se presenten actos de

corrupcion.



De manera propositiva, se sugiere implementar una serie de reformas que le permitan a la
Contraloria, ampliar sus funciones al momento de ejercer control fiscal, tanto en la etapa
precontractual, como en la etapa netamente contractual, para que esta, no solamente tenga una
facultad de advertencia, sino que ingrese directamente a verificar el manejo de los recursos y la
posibilidad de investigar fiscal y penalmente, segun, (Moya, 2016) si es una obligacion de los
Estados procurar procesos penales justos y garantistas; su realizacion es la mas auténtica
autoafirmacion de la soberania, a las personas que al momento de ejercer la gestion fiscal, realicen
actos de corrupcion. Quizés asi se logre limitar un poco el ejercicio de la persona encargada de
asignar los recursos economicos del Estado.

Esta problematica merece atencion inmediata por parte de las ramas del Poder Publico,
especialmente por el Poder Legislativo, que es quien finalmente tiene la facultad de reformar las
leyes en las que se le ha asignado el Control Fiscal a tales entidades.

Ademas porque el pais, es este momento esta atravesando una ola de corrupcién de gran
magnitud, el cual esta desencadenando en una serie de vulneraciones masivas de derechos, puesto
que la desviacion de los recursos, no permite que se puedan suplir necesidades béasicas de los demas
habitantes de la poblacién, teniendo en cuenta que el control fiscal es una herramienta de origen
constitucional, que pretende que los individuos que ejercen gestion fiscal, salvaguarden los

principios de transparencia, primando el bien comun, antes que el interés particular.
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