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Resumen

El presente trabajo de investigacion es el resultado de un trabajo investigacién de maés de
199 sentencias de la Corte Suprema de Justicia Sala Penal, a su método, principios, procesos,
entre otros; asi como también a la interpretacion que conlleva la propuesta del control fiscal
como bien juridico y como Derecho Fundamental, se pondra en conocimiento los
pronunciamientos mas relevantes que ha hecho la Corte, ademéas de las conclusiones de los
resultados obtenidos de la investigacion y una propuesta para mejorar el sistema de control

fiscal en Colombia.
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Abstract

This paper is the result of a research work of more than 199 sentences of the Supreme Court
of Justice Criminal Chamber, its method, principles, processes, among others; As well as the
interpretation that the proposal of fiscal control entails as a legal asset and as a Fundamental
Right, the reader will be informed of the most relevant pronouncements made by the Court,

as well as the conclusions of the results obtained from the investigation and a proposal to
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improve the tax control system in Colombia, a system that underwent a major change after
the 1991 constitution.
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Introduccion

El derecho como ciencia social hace descripciones e interpretaciones de fendmenos sociales,
coyunturales, socio-politicos por lo que requiere una vision interdisciplinaria propia del
enfoque cualitativo (Hernandez, 2006, Pag. 12 a 14). EI método del andlisis jurisprudencial
empleado en este trabajo se ubica dentro del modelo sefialado como dogmatica juridica
(Courtis, 2006). La investigacion cumple dos propositos fundamentales, primero producir
conocimiento y teorias “investigacion basica” segundo resolver problemas “investigacion
aplicada”. Gracias a estos dos tipos de investigacion la humanidad ha evolucionado. La
investigacién es la herramienta para conocer lo que nos rodea y su caracter es universal.
(Sampieri, 2014). Esta ponencia es el resultado de la aplicacion de instrumentos de captura
y analisis de la informacion de mas 199 jurisprudencias de la Corte Suprema de Justicia Sala
Penal acerca del Control Fiscal en Colombia, a su método, principios, procesos, entre otros;
asi como también a la interpretacion que conlleva la propuesta del control fiscal como bien
juridico y como Derecho Fundamental.

Uno de los principales mecanismos de proteccion del erario en la sociedad, es el control
fiscal. A través de este instrumento es posible que quienes se apropiaron o les dieron una
mala administracién a los recursos publicos tengan que pagar tanto a la sociedad como al
estado por todos y cada uno de los dafios que han ocasionado. Esta herramienta también
reduce el impacto de la corrupcién, pues permite rescatar gran cantidad de los recursos
apropiados de los bolsillos de los corruptos, a su vez no menos importante, genera un efecto
muy transcendental en la sociedad que es divulgar el mensaje de que ningun funcionario se
puede quedar con el dinero que le ha robado al Estado, del mismo modo el control fiscal
garantiza la implementacién y alcance eficaz a cada rincén del territorio nacional de los
recursos publicos, logrando que se cumplan los fines sociales consagrados en la

constitucion. Por lo anterior, el control fiscal casi que es equiparable con una tutela, por ser



la garantia estatal para la ejecucion de obras que garantizan derechos fundamentales como

son alcantarillados, acueductos, vias, y hospitales.

Dicho lo anterior surge una gran duda y es cual ha sido el papel de las instituciones en el
control y los pronunciamiento sobre el cancer de la corrupcion que afecta a nuestro pais,
que pareciese que estd haciendo metastasis y se propaga dia por dia de forma contundente
por muestras institucion. Para efectos de esta ponencia tomare como punto de relatoria la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su Sala Penal; primero explicaran en que
consiste el control fiscal, segundo se citaran las jurisprudencias mas relevantes sobre el tema
(Torregrosa, 2015, pag. 13), poniendo en evidencia el papel que han cumplidos los 6rganos
de control ante la Corte y el fundamento juridico que han utilizado los magistrados a lo largo
de los afios para dictar sentencias, para finalizar se hara una critica debidamente argumentada

de que debe mejorar nuestro sistema actual para controlar el cancer de la corrupcion.

Desarrollo

El derecho comparado ha revelado que en paises como Espafia y Uruguay, con un notable
indice de corrupcion menor al de nuestro pais, el control fiscal esta en manos de la rama
judicial a través de los Tribunales de Cuentas, muy diferente en Colombia en nuestro caso
es administrado por organismos de control que no estan en la Rama Judicial y carecen de los

instrumentos necesarios para hacer cumplir efectivamente sus decisiones.

Es muy comun que los pocos fallos con esencia fiscal que se dictan sean infructuosos,
debido a que todos los objetivos del proceso fiscal no se estd materializando, esto quiere
decir que el proceso trasciende mas alla de una sentencia condenatoria , este deberia de tener
como elemento esencial la recuperacion del erario, segun cifras de la Auditoria General por
cada 1.000 pesos que despojan de las arcas del Estado los corruptos en Colombia solo se
estan recuperando 40 pesos es decir (4%) (Tiempo, 2017). Esto deja un sin sabor en la
sociedad, a su vez no se impone unos de los objetivos de la pena de los que habla Beccaria,
y es el temor en la sociedad de la ejecucion de la conducta sancionable, se esta dejando un

sentimiento de impunidad, que es replicado por la nuevas generaciones.



Previo a la constitucion de 1991, el control fiscal se concebia segin la sentencia del

magistrado ponente de la Corte Suprema Eustorgio Sarria como:

“La gestion fiscal de la administracion se divide en dos etapas la primera, comienza con
los actuaciones de obtencidén u composicion de un patrimonio publico que se reserva a saldar
las necesidades del servidor publico plan de gobierno u otros”. Seguido de las actuaciones
propias para mantener, mejorar y aprovechar el patrimonio publico, y concluye con la
afectacion, disposicion o inversion de los bienes muebles o inmuebles del Estado, para que

se cumpla el fin que le dio origen, y lo justifiquen”

Debido a la constitucion de 1991, el precepto anterior fue cambiando, acogiendo la tesis

plateada por Alberto Amaya, la cual es una posicion que presenta menos limitaciones:

“la gestion fiscal, se entiende como el conjunto de actividades, operaciones y procedimientos
que desarrolla la administracion pablica, o particulares que administran dineros publicos, con
el fin de cumplir tanto sus objetivos y metas, como los fines generales del estado” (Amaya,
1996, pag. 32)

El control financiero es aquel analisis que se ejecuta, atendiendo las normas y paramentos
de la funcion de auditoria estipuladas en la ley, para decidir con posterioridad a los estudios
si existe 0 no una concordancia con lo contratado y lo obtenido, asi como el estado de las
cuentas de la entidad contratante.

Se tiene que corroborar que en la ejecucion del contratos, los pagos realizados y proceso
de contratacién, atendieron o no las normas dictaminadas por las autoridades competentes y
los principios de contabilidad universalmente aprobados o sefialados por la Contaduria
General (Miranda, 2000, pag. 72).

Se puede concluir que Carta Politica de 1991 instauro un nuevo campo de actuacion al
ejercicio del control fiscal, otorgandole mas eficacia e independencia en su mandato; esto
debido a que dio una nueva direccion a la concepcion que se tenia de control fiscal en
Colombia, creo un nuevo espacio para su ejercicio, cambiando la vision  de control

numerario por la de control anterior, por un novedoso sistema de control ulterior y selectivo.

La introduccién de estos nuevos preceptos en nuestra legislacion, cambio por completo la

filosofia del control fiscal en Colombia, bajo la nocidn de control fiscal numérico que se



tenia anteriormente, la autoridad competente se restringia en analizar y valorar la precision
de los procedimientos contables de las entidades. Es decir que no se tenian en cuenta los
principios de economia, equidad, eficacia y valoracion de los costos ambientales del
contrato. Este control fiscal que se hacia con posterioridad a la constitucion de 1991 no
transcendia a otros campo y se confinaba de manera exclusiva a la verificacion de la
existencia de inconsistencias contables, las cuales, en la caso de que las hubieran, se

convertian en el principal soporte de una investigacion penal, disciplinaria, o fiscal.

Con el cambio que se hizo a raiz de la constitucion del 91 se ampli6 el campo de accion a
las contralorias de manera que estas, tienen un mayor campo, y poseen mas posibilidades
de proteger el erario en pro de la proteccion del interés general y el principio rector de

nuestra constitucion que es el Estado social de derecho. (Carrefio, 2016, pag. 139).

Las entidades que tiene a cargo el control fiscal en Colombia, hoy en dia no se detienen en
la verificacion contable de las operaciones si no que tienen la posibilidad de evaluar la
utilizacion de los recursos publicos en una entidad. Los aspectos que le es posible verificar a

la contraloria son:

La racionalizacion de los gastos
La atencidn de los principios de eficiencia, eficacia y economia
La proteccion del interés colectivo

Y segun la ley 42 de 1993, la valoracion de los costos ambientales. (Oficial, 1993)

El control fiscal es una funcién publica que en el pais se ejerce a través de la Contraloria
General de la Republica esta es una entidad publica independiente que no pertenece a ninguna
rama del poder publico, la contraloria tiene la funcién constitucional de vigilar la gestion
fiscal de la administracion publica y se extiende aquellos particulares u entidades que por
mandato legal tengan a su cargo muebles, inmuebles o dineros del Estado, por razones

como la descentralizacién.

El control fiscal en Colombia debe realizarse en dos fases, en forma ulterior y facultativo de

conformidad a los procedimientos y herramientas legales dictaminados por la autoridad



competente; otro punto que debe regir el control fiscal y que no es menos importante son los

principios tipificados en la ley

Dicho lo anterior la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 267 instituye cual es
la funcion de la Contraloria General de la Republica, el articulo establece, que tiene la
funcion del control fiscal, vigilando la recta gestion fiscal de la administracion publica y se
extiende a los particulares o entidades que manejen muebles inmuebles y dineros de la

Nacion. De forma posterior y selectiva conforme a las estipulaciones de ley.

Si bien la Constitucién de 1991 trajo consigo muchos cambios positivos, el problema que
estamos viviendo hoy en Colombia radica en que los 6rganos de control fiscal, gracias a la
descentralizacion aducida por la nueva constitucién, se han convertido en fortines politicos
muy deseables para esas mafias politicas que hoy operan en el pais, es un hecho de que los
entes territoriales hoy en dia escojan a su arbitrio a quien tendré la funcién de controlador
en las respectivas jurisdicciones , se ha convertido esto en un circulo vicioso donde en vez

de ser los guadianés del erario, hoy en algunos casos son escuderos de la corrupcion.

El control posterior de la gestion fiscal se realiza en dos acciones 0 momentos que se ejercen
de manera diferenciada, el primero es la labor de vigilancia en sentido estricto, el
mecanismo que establece el ordenamiento juridico para ejercer dicha vigilancia son las
auditorias, y con este se da inicio al proceso de responsabilidad fiscal. En cuanto a los
momentos del control fiscal la jurisprudencia constitucional ha dicho que el control fiscal,
se efectia en dos momentos o acciones distintos pero siguen encontrandose intrinsecamente
relacionados, el primero de estos momentos es de caracter obligatorio, mientras que el
segundo momento u accion es resultante del primero. En la sentencia C-557 de 2009, la Corte
establece que en un primer momento, las todas las contralorias efectian su labor de
vigilancia propiamente dicha, dentro del perimetro de sus respectivas competencias, de

conformidad a lo establecido en la constitucion y las leyes vigentes.

A través del primero momento del control fiscal auditorias sobre las personas objetos del
control fiscal. Surge la formulacion de los respectivos resultados, comentarios, sugerencias

a los sujetos de control fiscal, de los estudios realizados en las auditorias.



El segundo momento o accion surge derivado de la auditoria, es a través de este que emana
los elementos de responsabilidad y que se imputan tanto por acciones y omisiones dolosas,

que pudieron originar un dafio al erario de la Nacion.

El proceso de responsabilidad fiscal estd encaminado dictaminar, que determinada persona
en el ejercicio de sus funciones publicas ya sea como representante directo de una entidad
publica, o administrando fondos publicos es responsable o no de los actos sefialados, ademas
que si sus actos constituyeron efectivamente un detrimento al patrimonio publico e
igualmente si su actuacion estuvo sometida a los parametros establecidos en la ley. Cabe

resaltar que toda persona que comete un dafio esta en la obligacién de remediarlo.

En cuanto a los estudios realizados con respecto a las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia, se pudo constatar que el delito contra la administracion pablica que es tema de
mayor debate en la Corte suprema de justicia Sala penal es el contrato sin cumplimiento de
requisitos legales ,establecido en el articulo 410 del Cddigo Penal Colombiano, este se
ejecuta a través de muchas modalidades entre las méas recurrida por los responsables del
cuidado y gasto del erario, en las sentencias analizadas estan el fraccionamiento del contrato
para eludir la licitacion publica, y la eleccion del contratista ya sea de manera subjetiva, o sin
cumplir las cualidades necesarias para ser contratado. La Corte Suprema de Justicia en su
sala penal ha dicho en la sentencia del 9 febrero de 2005, radicado 21.547 y marzo 2006,
radicado 21.780, modo de ejecucion de la conducta punible se representa en dos momentos
diferentes. El primer momento consiste en el hecho de tramitar el contrato sin observar sus
requisitos de ley, aqui juega un papel importante el contratista. Seguido del otro momento
que consiste en la celebracion y liquidacion”. La conducta reprochable en este momento
consiste en no verificar de forma omisiva o directa que se esté dando cumplimiento a los

requisitos legales inherentes a cada etapa de contratacion.

Lo anterior se ve reflejado en lo observado en el estudio de las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia Sala Penal donde intrinsecamente cuando se referia la corporacion al
delito de contrato sin cumplimento de requisitos legales, concurria una pluralidad de sujetos
procesales, por el hecho de estar divido el delito en dos fases, la primera aludida en gran parte
al contratista y la segunda a cargo de la autoridad que tiene la funcién legal de ejecutar y

celebrar contratos a nombre del estado.



No existird algun reproche penal por la omisidon o accion, que se haga en la etapa de la
ejecucion del contrato, solo es reprochable en las etapas de trdmite, celebracion y
liquidacion.

La Corte Suprema de Justicia asimismo ha sefialado desde la sentencia del afio 2003
radicado 14.669 y, ha venido reiterando hasta llegar a la sentencia del aflo 2016 radicado
46.037. Que hiciste una limitacion punitiva con respecto al delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, esta se refiere a que el campo de accion punitiva solo
abarca las etapas de tramite, celebracion y liquidacién, excluyendo cualquier otra actuacion

que se realice en el proceso de contraccion publica.

La Corte Suprema de Justicia ha definido cada una las etapas de contratacion del siguiente

modo:

Etapa de tramite: la tramitacion comprende la fase precontractual, esta va desde la

iniciacion del proceso, hasta cuando se celebra el contrato

Etapa de celebracion: esta etapa consiste en oficializar el contrato atendiendo las

formalidades y requisitos esenciales que la ley establezca.

Etapa de liquidacién: es una accién que surge después de la terminacion del contrato, donde
tanto contratista como administracion publica constatan, la ejecucion de las obligaciones
mutuas que emanan de la relacién juridica contractual. El resultado de esta accion es un

dictaminate de paz y salvo 0 una queja u objecion.

La jurisprudencia de la corte suprema de justicia ha establecido en la sentencia SP73222017
radicado 49819 de la magistrada Maria Patricia Salazar Cuellar, tres parametros que se deben
tener en cuenta para que se pueda estructurar el delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.

El primero es que la accion punitiva solo abarca las fases contractuales de tramite,
celebracion y liquidacion, esto quiere decir que excluye las actuaciones que se hagan
durante la fase de ejecucion.

La violacién de los principios constitucionales establecidos en el articulo 209 y de los
principios de la contratacion publica establecidos en la ley, no puede tomarse como

un indicio suficiente, para la estructuracion del delito.



Debe de tenerse en cuenta el tipo de contrato y a que régimen de contratacion esta

sometido.

Con respecto a la concurrencia de las acciones disciplinarias, fiscal y penal, que es un tema
intrinseco de los funcionarios publicos, ha dicho la corte en la sentencia 28021 de octubre
28 de dos mil diez 2010 magistrado ponente Alfonso Gonzalez Daza lo siguiente:

No se presenta doble incriminacién por hecho que se desarrollen simultaneamente
las acciones disciplinaria, fiscal y penal,

No se puede ignorar que las acciones disciplinarias, fiscal y penal tienen un mismo
origen, el cual es derecho sancionatorio y penal.

Poseen diferentes fines y propdsitos, alcances que les permiten coexistir en campos
diferentes y ejercer de manera independiente atendiendo los parametros del Cddigo
Unico Disciplinario articulo 2, que establece la independencia de cualquier otra

responsabilidad que surja del contrato. (Daza, 2010) .

Con respecto al derecho penal y su eficacia ha dicho Manuel Fernando Moya que en nuestro
pais no se esta investigando el derecho penal, en vez de la labor investigativa, se estan
manejando procesos investigativos en temas penales, lo que hace que se padezca de una
concepciéon de derecho penal como sistema constitutivo de un objeto cientifico de

investigacion. (Moya, 2011)
Las consecuencias de la carencia de investigacion en materia penal son:

El hecho de no contar con procesos perennes de produccién de conocimiento penal. A su
vez se esté dando una escaza  contribucion al derecho penal que pueda apreciarse

internacionalmente.

Ademas la falta de investigacién en Colombia produce que se esté propiciando la escasez
del poder punitivo del Estado y ain mas preocupante, que este no pueda ser el objeto del

control social, como deberia ser en un Estado social y de derecho. (Moya, 2011).



10

Conclusiones

Con la investigacion minuciosa de las sentencias se puede concluir varias cosas, la primera
tiene que ver con la noticia criminal en los hechos de corrupcion, Ilama mucho la atencion
que de 199 sentencias analizadas, entidades como Contaduria y la Veeduria nacional tengo

una participacion casi nula en la noticia criminal de los hechos.

También llama mucho la atencion, la importante participacion de la ciudadania, en lo
respectivo a la denuncia y la noticia criminal, la participacion de esta es solamente superada
por la Fiscalia, aunque es masiva en comparacion con Organos estatales como la
Procuraduria, la Contraloria, la Veeduria y la Contaduria. Esta debe ser ain mayor ya que es
la ciudadania la principal afectada con los hechos de corrupcidn, para esto el Estado deberia
de facilitar y crear, nuevos mecanismos de denuncia que le permitan al ciudadano de a pie,
ser incentivado cada vez mas a denunciar los actos de corrupcion y ser parte fundamental en
el control fiscal, estos mecanismo deberian garantizar al ciudadano que denuncia,
confidencialidad, seguridad y anonimato, si lo desea , como a su vez la facilidad en los

tramites de la denuncia.

Otro punto  a resaltar en las sentencias, es con respecto a las auditorias, se vuelve muy
alarmante el numero de sentencias condenatorias que se profirieron en los ultimos afios a
personas que ejercieron de manera corrupta esta funcion, dicha funcion es el primero eslab6n
en el control fiscal que se le hace a los contratos, es de vital importancia para el bien del pais

buscar fortalecer este mecanismo de control.

También es pertinente destacar que la Fiscalia General de la Nacion se destaca como la mas
eficiente en el nimero de noticias Criminales. Es de referirse al poco pronunciamiento que
ha hecho la Corte Suprema De Justicia Sala Penal, con respecto al control fiscal ejercido por

las instituciones que lo tiene a su cargo.

Es de mencionar que la conducta delictiva més realizadas por los administradores del gasto
publico, es la celebracion de contractos sin el cumplimiento de los requisitos legales, la
modalidad mas frecuente que se evidencio fue el fraccionamiento del contrato, para evitar
la licitacion publica y asi poder adjudicarlo a su arbitrio. EI segundo delito mas cometido fue
el peculado por apropiacion dentro de las modalidades més frecuente que se pudo verificar
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en la investigacion es el sobrecosto en la materia objeto del contrato, y la no realizacion

parcial de la obra contratada.

Con respecto a la eficacia del control fiscal, este mecanismo de control sufrié un cambio

importante en 1991, se le dio autonomia para que los érganos territoriales gobernaciones,

alcaldia, consejos y asambleas, escogieran al contralor, de su jurisdiccion , esto en vez de

brindar nuevas garantias, ha puesto a merced de las mafias politicas estos cargos publicos,

que son de vital importancia para el control fiscal que se ejerce en todo el pais para esto la

solucion que planteo gira alrededor de tres aspecto

Leyes

Un sistema descentralizado que esté compuesto  por funcionarios de los
gobiernos centrales, departamentales y municipales, que verdaderamente sean
expertos y capacitados en el ejercicio del control fiscal.

Que la seleccion de los contralores en los departamentos y municipios la haga
directamente el contralor general, mediante concurso de mérito disefiado por las
mejores universidades del pais y que la vigilancia de la transparencia del concurso
este a cargo de la Auditoria General.

Que no puedan coincidir las elecciones populares de cargos publicos, con la
eleccion de los Contralores.

Esto garantiza a la sociedad la plena ejecucion del control fiscal y la proteccion
de los organismos de estar en manos de las mafias corruptas regionales que

actualmente agobian a nuestro pais. (Rebellon, 2003)

Ley 42. Diario oficial. De 1993.
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