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Introduccion

En el mundo contemporaneo la gestion pudblical a nivel nacional e
internacional ha sido el centro de constantes reformas, todo con el animo de
mejorar el servicio publico y llegar a los maximos niveles de eficacia? y
eficiencia®, los cuales permiten a un Estado tratar con atencion y deferencia a
los ciudadanos, asi como cumplir con su funcion social de garantizar a la
comunidad una vida digna. De ahi, la necesidad de que en el entramado
institucional se realice una labor de control fiscal o evaluacién del conjunto del
sector publico.

Una gestion puablica descansa en los principios de eficiencia, eficacia,
transparencia* y economia, exigiendo que el ejercicio del control fiscal sea
idéneo y sus técnicas estén a la vanguardia de la normatividad, al igual que los
métodos, procedimientos y sistemas de implementacion, para que sus resultados
informen a los gestores publicos sobre la manera de ser eficientes, eficaces y

econdmicos y, a su vez sirvan de insumo para los cuerpos colegiados (Congreso

! La gestion publica se define como el conjunto de medidas y técnicas que tienen como propoésito hacer eficiente
econdmicamente el funcionamiento del aparato de la administracion publica a fin de restablecer y sostener el
equilibrio de las finanzas publicas. Luis F. Aguilar Villanueva, “Gobernanza y Gestion Publica”, Fondo de
Cultura Econdmica, 2006, pp. 19.

2 La eficacia se refiere a la actitud o cualidad exclusiva y especifica de la administracion pablica, en cualquiera
de sus manifestaciones, para alcanzar los resultados propuestos o buscados por el ordenamiento juridico. Mario
Roberto Molano Lépez, "Transformacién de la Funcion Administrativa". pontificia Universidad Javeriana,
2005, pp 68.

3 La eficiencia se ocupa de la relacion entre los costes asumidos -medios, recursos- y el fin perseguido -
beneficio, éxito-, su contenido minimo es la obligacion de conseguir el fin fijado con la menor cantidad posible
de medios y su objetivo maximo consiste en aspirar al mayor beneficio posible con los medios de que se
dispone. Eberhardb Schmidt-Assman, "La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema: Objeto y
Fundamentos de la Construccion Sistematica”, Marcial Pons, 2003, pp 353.

4 “Articulo 2°. Definicion del principio de transparencia en la funcion pablica. El principio de transparencia de
la funcién publica, consiste en respetar y cautelar la publicidad de los actos, resoluciones, procedimientos y
documentos de la Administracidn, asi como la de sus fundamentos, y en facilitar el acceso de cualquier persona
a esa informacién, a través de los medios y procedimientos que establezca esta ley”. Congreso de la Republica,
Senado. Proyecto de Ley 210 de 2010. Bogota, Colombia.



de la Republica, Asambleas Departamentales y Concejos Municipales) en el
ejercicio del control politico que tienen a su cargo.

Teleoldgicamente la administracion de los recursos publicos busca
satisfacer las necesidades del conglomerado social en favor de una vida digna,
-convivencia pacifica, crecimiento econémico, desarrollo social, prestacion de
los servicios publicos y ambientales-, elementos esenciales consagrados en las
constituciones, tanto de Colombia como de Espafia, para lo cual el control
fiscal tiene una labor preponderante, pues en desarrollo de las auditorias
(regulares y especiales) evita y previene que las conductas inadecuadas de los
gestores fiscales se concreten en situaciones que afecten el patrimonio publico y
se reflejen negativamente en la prosperidad de la sociedad. En caso de incurrir
en éstas, buscar de manera efectiva el resarcimiento de los dineros publicos
afectados por la actuacién dafiina

Asi entonces, el problema objeto de la presente investigacion se encuentra
orientado a distinguir los modelos de control fiscal existentes en Espafia y en
Colombia, con el &nimo de determinar, de acuerdo a sus caracteristicas, sus
objetivos, componentes y efectividad de las decisiones jurisdiccionales®, en el
caso de Espafia, y administrativas®, en Colombia, cual de los modelos resulta
ser méas eficiente y eficaz en la proteccion de los recursos publicos, en el
resarcimiento del dafio y en general para una idénea y transparente gestion

publica.

5 En Esparfia el Tribunal de Cuentas esta integrado por doce (12) consejeros, quienes profieren actos judiciales
en el enjuiciamiento de la responsabilidad contable.

6 En Colombia el Contralor General y los Territoriales, en los procesos de responsabilidad fiscal, emiten actos
administrativos que son susceptibles de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho ante
la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.



Para lograr el objetivo de la investigacion, el trabajo se desarrollara en tres
capitulos, a saber: el primero, comprende la evolucidn institucional, normativa,
doctrinal y jurisprudencial en los métodos y/o sistemas del control fiscal en
Colombia y Espafia, atendiendo las exigencias y necesidades de cada época. En
segundo lugar, se analizaran los dos modelos antes mencionados destacando
los desaciertos y las bondades de los mismos. Finalmente, en el tercer capitulo,
se establecera cual de estos modelos y/o sistemas fiscales, atendiendo los
principios y reglas que gobiernan la gestién pablica, resulta eficiente y eficaz en

la consecucion de los cometidos de la administracion publica.

Se utilizara la metodologia de la investigacion descriptiva acudiendo para
ello a la normatividad espafiola y colombiana sobre la materia, a la
jurisprudencia y doctrina internacional y nacional, a las revistas, portales y
publicaciones que se han elaborado sobre fiscalizacion, y concretamente para
Pais Ibérico, la Constitucion Espafiola, Ley Organica nimero 27 del 12 de mayo
1982, Ley Funcional nimero 78 del 5 de abril de 1988 y para nuestro pais, la

Constitucion Politica, las Leyes 42° de 1993, 610%° de 2000 y 1474 de 2011.

""Ley Organica del Tribunal de Cuentas. Normas reguladoras".

8 ey de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas".

9 “Por la cual se organiza el sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”

10 “por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
Contralorias”.

11 “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion pablica”.



CAPITULO I

1. Evolucidn del control fiscal en Colombia y del sistema de vigilancia fiscal en Espafia.

El estudio de la evolucion del control fiscal en Colombia y Espafia, se hace necesario en el
presente trabajo, pues con el mismo se pretende ilustrar a los lectores sobre las razones y
causas que dieron origen a la creacion y transformacion de los modelos y/o sistemas fiscales
con que estos dos paises cuentan hoy en dia, lo cual permitird generar un escenario de

entendimiento, analisis y critica a éstos.

1.1 Evolucion del control fiscal en Colombia.

1.1.1 El control fiscal previa la vigencia de la Constitucion de 1991.
El sistema de control fiscal Colombiano ha sido objeto de varias concepciones producto de la
necesidad de adecuarlo a los diversos cambios de la administracion publica; por ello, se
considera conveniente realizar un breve recorrido historico por las citadas concepciones con

el objeto de establecer los principales aspectos de la evolucion del control fiscal Colombiano.

1.1.1.1 El periodo comprendido entre 1812 y 1922.
El primer antecedente de control fiscal en nuestro pais, luego de la independencia, data de
1811 época en la cual se experimentaron en Colombia dos proyectos politicos, de un lado, el
de la Constitucion del Estado de Cundinamarca y, de otro, el de la Constitucion de las
Provincias Unidas del Nuevo Reino de Granada; asi el Colegio Constituyente de

Cundinamarca aprob6 su primera Carta Constitucional, el 30 de marzo de 1811, mientras que
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los diputados de las provincias de Antioquia, Cartagena, Neiva, Pamplona y Tunja se
adhirieron al texto del Acta de Federacion del 27 de noviembre de 1811. De este modo, cada
una de las provincias confederadas aprobaron siete cartas constitucionales, asi: Pamplona
(noviembre de 1811); Tunja (9 de diciembre de 1811); Antioquia ( 21 de marzo de 1812);
Cartagena de Indias (15 de junio de 1812); Popayan (mayo de 1814); Mariquita (21 de junio

de 1815); y Neiva (31 de agosto de 1815) (Martinez Garnica, A. 2010: 28).

Ahora bien, la Constitucion de Cundinamarca de 1811 no hizo alusion alguna al
control fiscal; pero, en el articulo 4 del titulo X se contempl6 un precario mecanismo de
control ciudadano al disponer: “Al fin de cada afio se ha de publicar y circular por toda la
provincia, impreso, un estado fidedigno, que con sencillez y claridad, manifieste el de los
fondos del Erario, entradas que hubiese tenido, objetos de su inversién y existencias que
quedan para el siguiente”. Esta misma prevision se contempld en el Acta de la Federacion de
las Provincias Unidas de la Nueva Granada, respecto del Congreso y con una periodicidad de
seis meses —articulo 74-2,

De este modo, el primer antecedente de control fiscal se concibi6 en la Constitucion
de Antioquia de 1812, la cual regulo tres aspectos basicos de dicho control, el primero tiene
que ver con su organizacion y las funciones que debe cumplir; el segundo, se contrae a
determinar la naturaleza de esas funciones; y el tercer aspecto se relaciona con la forma de
proveer las vacantes de los Jefes de la Contaduria General.

Contrariamente a lo sostenido por los doctrinantes nacionales Gerardo Dominguez
Giraldo y Lina Maria Higuita (2001: 29) y William Véasquez Miranda (2000: 35 ), en el
sentido de que la precitada Constitucién erigid el Tribunal de Cuentas Superior de Hacienda,

debo precisar que una vez revisada la Constitucién de Antioguia de 1812, se establece que

12 Acta de Federacion de las Provincias Unidas de la Nueva Granada (27 de Noviembre de 1811) Recuperado de
http://www.Cervantesvirtual.com/portal/constituciones/.
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ésta lo que hizo fue reducir el mencionado Tribunal a una Contaduria General integrada por
tres funcionarios — un contador mayor, un ordenador y un secretario archivero- con la
funcion de glosar y fenecer todas las cuentas que deban rendir los empleados que
recaudaban o distribuian los caudales del Estado —articulos 6 y 7-. El segundo aspecto
regulado en la Constitucion bajo estudio tiene que ver con el caracter administrativo de la
actividad ejercida por los contadores de glosar y fenecer las cuentas, al disponer en su
articulo 9, de un lado, que éstos no gozan de jurisdiccién alguna y, de otro, que los asuntos
contenciosos que se originen de la glosa y su alcance serian conocidos por el primer

consejero, quien a su vez es el facultado para hacer pagar los fenecimientos.

Por Gltimo, estableci6 la manera de proveer las vacantes de los Jefes de la Contaduria
General disponiendo que la legislatura, debia consultar el mérito e idoneidad para conformar

una terna de la cual el Presidente escogeria —articulo 10-3,

En 1819, una vez reunidas en una sola republica las provincias de Venezuela y de la
Nueva Granada, se decretd la “Ley Fundamental de la Republica de Colombia” del 17 de

diciembre de 1819, en la cual no se hizo alusién al control fiscal.

Es de advertir que algunos doctrinantes nacionales (Vasquez Miranda, W. 2000: 19;
Dominguez Giraldo, G. y Higuita, L. 2001: 33) citan como antecedente del control fiscal en
Colombia el “Aeropago” propuesto por el Libertador en el Congreso de Angostura y la Ley
Principal contra los Empleados de Hacienda expedida en octubre de 1819, que prescribia la
pena de muerte para el empleado de Hacienda Nacional que hubiese defraudado o

malversado los intereses publicos.

13 Antioquia. (1812). Constitucion del Estado de Antioquia. Santa fe de Bogota: Imprenta de Bruno Espinosa de
los Monteros. Recuperado de http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/derecho/constitucion-del-estado-de-
antioquia-sancionada-por-los-representantes-de-toda-la-provincia-1812.
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Sin embargo, ninguno de ellos constituye, en estricto sentido, antecedente de nuestro
sistema de control fiscal, toda vez que, de un lado, la propuesta del Libertador no fue acogida
en el Congreso de Angostura, ya que el Congreso la considerd impracticable y acordd que se
imprimiese como un apéndice a la Constitucion, invitando a los sabios del mundo a emitir
opinion sobre el tema (Bolivar, S. 1994:108) y, de otro, porque el contenido de la Ley
Principal contra Empleados Publicos lejos de implementar algin mecanismo de control fiscal
lo que hizo fue erigir en una pena una conducta especifica de los empleados de Hacienda, por

lo tanto, se trataba de establecer un delito.

En la Constitucion de la Gran Colombia de 1821 el control fiscal se regul6 de forma
similar al previsto en la Constitucion de Cundinamarca y en el Acta de Federacion de las
Provincias Unidas de la Nueva Granada, en razon a que el articulo 180 prevé la obligacién de
publicar anualmente, para conocimiento de la Nacion, un estado y una cuenta regular de

entradas y los gastos de los fondos publicos4.

En vigencia de la Constituciéon de 1821, se expidié la Ley del 6 de octubre de 1821,
sobre creacion de una Contaduria General de Hacienda que redujo los Tribunales de Cuentas
existentes en los diferentes paises que componian la Republica a uno solo, bajo la
denominacion de Contaduria General de Hacienda, la cual fue establecida donde reside el
Gobierno, integrada por cinco (5) contadores generales presididos por el decano, con la
funcién de examinar y fenecer todas las cuentas de las tesorerias y administraciones de todos

los ramos de las rentas publicas.

14 Congreso General de Colombia. (1821). Constitucion de la Gran Colombia. Villa del Rosario, Clcuta.
Recuperado de: http://www.antiescualidos.com/img/1821%20%20Constitucion%20de%20Cucuta%20-
%20Revolucion%20Bolivariana%20-%20Constituciones%20Politicas.pdf
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A diferencia de la prevision contenida en la Constitucion de Antioquia, en esta ley se
le atribuyd a la Contaduria General, la jurisdiccién coactiva y la jurisdiccidn contenciosa se
le reservd a los intendentes, mientras que las apelaciones y demas recursos legales se

asignaron a las Cortes Superiores de Justicia (Espinosa, B. 1822: 186 y 187).

La Contaduria General de Hacienda fue sustituida en 1824 por la Direccion General
de Hacienda, a través de la ley que comprendia el Plan Organico de Hacienda Nacional, ley
que a su vez cre6 las Contadurias Departamentales, las cuales se encargaban de examinar y

fenecer las cuentas, asi como de ejercer la jurisdiccion coactiva (Amaya Olaya, U. 2002: 41).

Disuelta la Gran Colombia, la Nueva Granada expidi6 la Constitucion de 1832,
facultando al Congreso para velar por la inversion de las rentas nacionales, examinando cada
afio la cuenta que el poder ejecutivo debia presentar a través del Secretario de Hacienda —
articulo 74 numeral 22-. Adicionalmente, establecid, en el articulo 204, el principio de

legalidad y universalidad del gasto®®

En la Constitucion de 1843 la prevision constitucional antes referida se mantuvo en el
articulo 67, numeral 5 (Restrepo Piedrahita. C. 1995: 201); pero, luego de la expedicion de la
Ley 7 Organica de la Administracién de Hacienda Nacional la Contaduria General de
Hacienda se reemplazo por la Corte de Cuentas que estaba integrada por un Juez Mayor, un

Presidente y seis jueces nombrados por el poder ejecutivo (Amaya Olaya, U. 2002: 41).

15 Convencion Constituyente de la Nueva Granada (1832). Constitucion Politica del Estado de Nueva Granada
de 1932. Bogota. Recuperado de: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=13694
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El 20 de abril de 1850 se expidid la ““Lei sobre descentralizacion de algunas rentas y gastos
publicos, y sobre organizacion de la Hacienda Nacional”, mediante la cual se sustituyé la
Corte de Cuentas por la Oficina General de Cuentas —articulo 27- compuesta de cuatro (4)
miembros, a saber, un (1) contador mayor que sera el Presidente y tres (3) contadores
examinadores de namero, prescribiendo que los dos contadores que no hayan intervenido en
el examen de la cuenta de un responsable formaran la oficina de apelacion, respecto de dicha
cuenta (Gonzélez, R. 1850: 9).

En la Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863 —articulo 53- se le
confirié a la Cdmara de Representantes la funcion de examinar y fenecer definitivamente la
cuenta general del Tesoro Nacional. ElI 13 de junio de 1873 se sanciond la Ley 106 de 1873,
“Codigo Fiscal de los Estados Unidos de Colombia™, que en su Libro Il traté de la
“Direccion y Administracion de la Hacienda Nacional™, en el cual se evidencia —articulo
1241, numerales 6 y 7; 1366; 1367 a 1371- que la institucion de la Oficina General de
Cuentas se mantuvo en esa legislacion, pues en dichas normas se establecié el procedimiento
que debia observar ésta para presentar el informe de las cuentas que habria de rendir ante la
Céamara de Representantes?®,

A su vez, en el Libro 111, titulo 111 del Codigo Fiscal, se regul6 lo relacionado con la
Oficina General de Cuentas, que se componia de cinco (5) Contadores nombrados por el
Congreso —articulo 1972-, quienes tenian como funcion el examen y fenecimiento en primera
y segunda instancia de las cuentas que debian formar los responsables del erario nacional, asi
como las cuentas presentadas por los particulares que manejen rentas o fondos nacionales —

articulo 1986-. Adicionalmente, en el articulo 1987 se estipul6 que ningun juez ni tribunal de

16 University of Florida Digital Collections, George A Smathers Libraries, pp 291 a 322. Recuperado de:
http://ufdc.ufo.edu./UF.
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la Unidn podria conocer o decidir en negocios de cuentas nacionales, salvo por el recurso de
queja ante la Corte Suprema Federal o por apelacion ante la misma Corte?’.

En la Constitucion de 1886 —articulo 102- se mantuvo la prevision de asignar a la
Céamara de Representantes la funcion de examinar y fenecer definitivamente la cuenta
general del Tesoro y en el titulo XIX se consagré lo relativo a la hacienda, y consagro el
principio de universalidad del gasto —articulo 207- (Restrepo Piedrahita, C. 1995: 363-385).

A través de la Ley 61 de 1905, “Que organiza la Hacienda Nacional, se establecio
en el capitulo 23 lo relativo a la Seccion de Cuentas disponiendo, entre otras cosas, que las
cuentas se deben rendir a la Administracion General de Hacienda Nacional, oficina que las
examinara y una vez fenecidas las incorporara a la cuenta general —articulo 150-; en el
articulo 152 estableci6 que la Seccion de Cuentas se componia de cinco (5) contadores que
serian de libre nombramiento y remocion del poder ejecutivo, mientras que en el capitulo 24
regulé el juicio de cuentas.

A su vez, en el capitulo 26 —articulo 211- ibidem se dispuso lo atinente a la Corte de
Cuentas, integrada por cinco (5) magistrados nombrados por la Camara de Representantes, a
quienes se les asignd la funcion de examinar y fenecer en primera y segunda instancia las
cuentas que debian formar y rendir el administrador general de Hacienda, asi como las
cuentas generales de los demas empleados de manejo.

Por su parte, el Codigo Fiscal expedido mediante la Ley 110 del 23 de noviembre de
1912, sefialaba en el capitulo 11l lo relacionado con la verificacién contencioso-
administrativa del presupuesto, determinando que dicha verificacion se realizaba por la
Corte de Cuentas y el Tribunal Supremo del Ramo —articulo 314-; ademas, dispuso que la
Corte de Cuentas se componia por diez (10) magistrados elegidos por el Tribunal Supremo

de los Contencioso Administrativo —articulo 315-. En el articulo 327 se asignd competencia a

17 University of Florida Digital Collections, George A Smathers Libraries, pp 291 a 322. Recuperado de:
http://ufdc.ufo.edu./UF.
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la Corte de Cuentas, mientras que en los articulos 333 y siguientes se regul6 el juicio de
cuentas.

El anterior recuento histérico permite poner en evidencia que, durante el periodo bajo
estudio -1812 a 1922- existen dos aspectos trascendentales para la institucién del control
fiscal, el primero de ellos tiene que ver con la concepcion, en las primeras constituciones, de
un control ciudadano de las cuentas, materializado a través de la publicidad de éstas; y el
segundo aspecto, recae en el hecho que, desde el punto de vista constitucional, el control
fiscal basicamente se ejercid a través del poder legislativo, pues independientemente que la
funcion de glosar y fenecer las cuentas la cumpliese directamente la Oficina de Cuentas, la
Contaduria General, el Tribunal de Cuentas o la Corte de Cuentas, era finalmente el
Congreso, algunas veces a través de la Camara de Representantes, el que tenia la funcién de
examinar y fenecer la cuenta general del Tesoro.

Adicionalmente, es necesario precisar, de un lado, que la funcién de examinar y
fenecer las cuentas, prevista en las constituciones y en la legislacion antes analizada, unas
veces se consideraba de naturaleza administrativa y otras de naturaleza jurisdiccional, cuando
la funcion la desarrollaba la Corte de Cuentas y, de otro que, inicialmente, los 6rganos
administrativos que revisaban las cuentas no tenian competencia para ejercer la jurisdiccion

coactiva, pues ésta se otorgod con la Ley del 6 octubre de 1821.

1.1.1.2. Las innovaciones introducidas en 1923
En 1923 el modelo de control fiscal Colombiano sufre un cambio rotundo, al acoger las
recomendaciones de la mision extranjera Kemmerer'® que fue contratada en Colombia bajo
el Gobierno de Pedro Nel Ospina. Las recomendaciones de esta mision se convirtieron en

leyes de la Republica, entre ellas se encuentra la ley de la Contraloria que transformé la

18 La mision financiera Kemmerer estaba integrada por cinco (5) técnicos Norteamericanos en Finanzas y
Administracion Publica, presididos por Edwin Walker Kemmerer.
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antigua Corte de Cuentas por la Contraloria General de la Republica (Santos Calderon, E.
2005).

En efecto, atendiendo las sugerencias de la precitada mision el Congreso de la
Republica expidio la Ley 42 de 1923°, creando el Departamento de Contraloria, como un
servicio administrativo independiente de los deméas departamentos administrativos —articulo
1-, presidido por el Contralor General de la Republica y un ayudante denominado Auditor
General, éstos eran nombrados por el Ejecutivo, con la aprobacién de la Camara de
Representantes, para un periodo de cuatro afios —articulos 2 y 3-.

Al Contralor General se le otorgd competencia exclusiva, segun el articulo 6°, ““...en
todos los asuntos referentes al examen, glosa y fenecimiento de cuentas de los funcionarios
0 empleados encargados de recibir, pagar y custodiar fondos o bienes de la Nacion, en lo
relativo al examen y revision de todas las deudas y reclamaciones, de cualquier naturaleza,
a cargo o a favor de la Republica, derivados de la administracion activa y pasiva del Tesoro
Nacional, y en todos los asuntos relacionados con los métodos de contabilidad y con la
manera de llevar las cuentas de la Nacion, la conservacién de los comprobantes y el examen
e inspeccion de los libros, registros y documentos referentes a dichas cuentas (...)”.

El articulo 73 de la Ley 42 de 1923, ordend incorporar al Departamento de
Contraloria la Corte de Cuentas, la Direccion General de la Contabilidad, la Oficina Nacional
de Estadistica y la Oficina Central de Ordenaciones del Ministerio del Tesoro.

El contenido de las disposiciones antes citadas permiten afirmar que bajo la vigencia
de la Ley 42 de 1923 se dieron los primeros pasos para estructurar, por primera vez, en
nuestro pais un sistema autonomo de control fiscal, y el fenecimiento de las cuentas del
tesoro las realizaba exclusivamente el Contralor General, quien cumplia funciones netamente

administrativas, tal como se deduce de la naturaleza de sus funciones y de la categorizacion

19 “Sobre reorganizacion de la contabilidad oficial y creacion del Departamento de Contraloria”.
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de la Contraloria General en departamento administrativo. Empero, se advierte que la
precitada ley no hizo mencion alguna a la jurisdiccion coactiva.

La precitada ley implantd el control previo, pues el examen de las cuentas se
realizaba ex ante -articulo 16 de la Ley 42 de 1923- de las diversas operaciones que
ejecutaban las entidades estatales, control que se cumplia en las oficinas de los sujetos de

control y que comportaba una coadministracion de recursos, generando corrupcion.

1.1.1.3 La etapa de 1925 a 1945.

En 1925 se expidid la Ley 35 que en su articulo 2° disponia que, la responsabilidad
civil deducida en juicios de cuentas contra los responsables del erario — de nivel nacional,
departamental o municipal — se haria efectiva independiente de cualquier accion criminal que
contra la misma se surta ante el poder judicial por alzamiento de las cantidades a que
aquellos juicios se refieran (Amaya Olaya, U. 2002: 45-46).

En el afio 1930, advirtiendo el Presidente de la Republica Olaya Herrera que, entre
otros asuntos, el sistema de control fiscal implantado con la Ley 42 de 1923 no arrojo los
resultados previstos, se volvié a contratar por segunda vez la mision Kemmerer, la cual
realiz6 unas recomendaciones que conjuntamente con el equipo de la Contraloria General
fueron recogidas en el Decreto-ley 911 de 19322° | disposicion expedida por el legislador
extraordinario conforme a las facultades que le habian otorgados las Leyes 99y 119 de 1931.

El Decreto-ley 911 de 1932 realizd varias modificaciones al sistema de control fiscal,
pues precisdé que el Departamento de Contraloria seria una oficina de contabilidad y de
control fiscal, y no ejerceria funciones administrativas distintas de las inherentes al desarrollo
de su propia organizacion; ademas, determind que la eleccién del Contralor la realizaria la

Camara de Representantes para un periodo de dos (2) afios.

20 “por el cual se reforman las leyes organicas de la contabilidad oficial de la Nacién y del Departamento de
Contraloria.”
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El anterior recuento pone en evidencia que en este periodo -1925 a 1945- el tema del
control fiscal no fue objeto de modificaciones sustanciales, salvo en lo relativo a la eleccion y

periodo del Contralor General.

1.1.1.4 Las modificaciones de 1945.

En 1945 la Contraloria General de la Republica fue erigida como una entidad de
orden constitucional, a través del Acto Legislativo 1° de esa anualidad que en su articulo 209
establecio que la vigilancia de la gestién fiscal de la administracion publica corresponde a la
Contraloria General de la Republica y reiter6 lo consagrado en el Decreto-ley 911 de 1932,
en relacién con la restriccion de las funciones administrativas que cumple la Contraloria y
con la eleccion y periodo del Contralor General de la Republica (Restrepo Piedrahita, C.
1995: 485).

El Acto Legislativo No. 1 de 1945, en lo pertinente al control fiscal, fue desarrollado
por la Ley 58 de 194621, disposicion que le abrio las puertas al proceso de responsabilidad
fiscal, el cual se finiquitaba con el fallo, denominado fenecimiento. Ejecutoriado éste
prestaba mérito ejecutivo y su cobro se hacia a través de un proceso de jurisdiccion coactiva
por el Juzgado Nacional de Ejecuciones Fiscales —articulos 2 'y 3-.

También se otorgo en la precitada ley, competencia a los auditores para suspender y
detener preventivamente a los empleados que se encontraran involucrados en la sustraccion
de fondos publicos, hasta su reintegro, y si no se obtenia el reintegro podian decretar el
embargo preventivo de los bienes de aquéllos —articulo 8-.

En consecuencia, se puede afirmar que en esta etapa del régimen de control fiscal, el
hecho de haber elevado a rango constitucional a la Contraloria General y de haber

implementado el proceso de responsabilidad fiscal, constituyen unas poderosas herramientas

2L “Por la cual se reforman las leyes orgénicas del Departamento de Contraloria y se dictan otras
disposiciones™.
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para avanzar en la adopcion de un control fiscal efectivo. No obstante, la ausencia de
competencia de la Contraloria General para adelantar la etapa de ejecucion fiscal respecto del

fenecimiento ejecutoriado le resta eficacia y efectividad a la accion de esta entidad.

1.1.1.5 La regulacion previa a 1968.

En 1959 se expidié la Ley 15172 la cual le otorgd competencia a la Contraloria
General para ejercer vigilancia de la gestion fiscal de las empresas y establecimientos
publicos descentralizados y de aquellas instituciones y organismos que reciban, manejen o
inviertan fondos provenientes de impuestos, tasas, contribuciones de caracter especial o
cuotas forzosas creadas por la ley —articulo 1-. La referida ley fue desarrollada por el Decreto
reglamentario 1060 de 19602, en el cual se determind la manera como la Contraloria
General de la Republica ejerceria la vigilancia de la gestion fiscal respecto de las empresas y
establecimientos publicos descentralizados, asi como de las demas instituciones que
recibieran, manejaran o invirtieran en fondos provenientes de impuestos, tasas Yy
contribuciones.

De lo anterior, se colige, que la novedad en materia de control fiscal, previa a la
expedicion de la reforma constitucional de 1968 se contrae a la ampliacion de la 6rbita de
control de la Contraloria General, incorporando en el ordenamiento nuevos sujetos de

control, en consideracion a la naturaleza pablica de los recursos que éstos manejaban.

1.1.1.6 El régimen vigente entre 1968 y 1975.
La reforma constitucional de 1968, mediante sus articulos 7, 8 y 76 modifico los articulos 59
y 60 de la Constitucién e introdujo dos aspectos importantes para el control fiscal, de una

parte, se aumentd el periodo del Contralor General de la Republica de dos (2) a cuatro (4)

22 ““Sobre empresas y establecimientos pablicos descentralizados™
2 “por el cual se reglamenta la ley 151 de 1959 “sobre empresas y establecimientos publicos
descentralizados™.
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afios, manteniendo en la Camara de Representantes la facultad de elegir al Contralor y

estableciendo requisitos para ejercer el cargo, en términos de nacionalidad, edad, formacion

profesional y experiencia previa. De otro lado, se determind que la Contraloria seguiria

llevando las cuentas publicas generales de la Nacion -articulo 76- s6lo mientras la ley

determinaba cual seria el organismo encargado de esta funcion (Naranjo Géalvez, R. 2007:

126 y 127), pero ello se materializd s6lo con la Constitucion de 1991, a través de la

Contaduria General de la Republica.

Con la Ley 20 de 1975%4, se introdujeron algunos cambios al control fiscal, los que se

pueden resumir, asi:

Otorgd competencia a la Contraloria General para ejercer vigilancia y control fiscal
sobre las entidades o personas que manejen o dispongan de bienes de la Nacion —
articulo 1-.

Definio la forma y alcance del control fiscal para las sociedades de economia mixta,
en las cuales el Estado posea mas del 50%, dandole el tratamiento de empresas
industriales o comerciales del Estado. En las que poseia menos del 50%, la
Contraloria General enviaba el listado de contadores para la eleccion de los revisores
fiscales, por parte de la asamblea de accionistas —articulo 21-.

Establecié nuevas técnicas de control fiscal a los establecimientos de crédito,
compafiias de seguros, almacenes generales de depdsito y demas entidades
financieras del Estado —articulo 22-.

Faculté al Contralor General de la Republica para refrendar los contratos que no
tengan reserva presupuestal y que comprometan vigencias futuras, tales como,
suministro de bienes, prestacion de servicios, construccién de obras publicas, cuya

financiacion haya sido autorizada por leyes especiales —articulo 38-.

24 “Por la cual se modifican y adicionan las normas organicas de la Contraloria General de la Republica, se
fijan sistemas y directrices para el ejercicio del control fiscal y se dictan otras disposiciones™
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- Le atribuyd al Contralor General de la Republica competencia para llamar la atencién
a los sujetos de control, en los casos de erogacion de fondos o adquisicién o
enajenacion de bienes tangibles o intangibles, cuando sean excesivos, ilegales o
superfluos —articulo 59-.

- Suprimio el control previo en las empresas industriales y comerciales del Estado —

articulo 4-.

En cuanto a la oportunidad de control se mantuvo el previo, que se reitera consistia en
examinar, con antelacién a la ejecucién de las actuaciones de la administracion los actos y
documentos que las originaban o respaldaban; el perceptivo, que no era sino la
comprobacion de las existencias fisicas de fondos, valores y bienes y su confrontacion con
los documentos, comprobantes, libros y demas registros -articulo 3-; y el posterior en el
que se revisan y verifican las actuaciones, transacciones y operaciones administrativas luego
de su realizacion, con el fin de establecer si las misma se ajustan al ordenamiento juridico o
a los objetos contractuales, en este Gltimo caso, cuando el control recae sobre los contratos
estatales.

En conclusion, el periodo bajo estudio se caracterizd por el fortalecimiento de la
Contraloria General de la Republica, pues al ampliar el periodo de su titular, se otorga la
posibilidad de optimizar la gestion, en la medida en que se da continuidad a la misma. No
obstante ese fortalecimiento no conlleva autonomia, porque la eleccién de Contralor General
continda en cabeza de la CAmara de Representantes.

Igualmente, se advierte la tendencia a desmontar el control previo, tal como se
evidencia con la supresion de dicho control que se realizé a través del articulo 4 de la Ley 20

de 1975, respecto de las empresas industriales y comerciales del Estado.
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1.1.2 El control fiscal consagrado en la Constitucion de 1991.

La Constitucién de 1991 introdujo un gran cambio al modelo de control fiscal
existente, al establecer que éste debe ser financiero, de gestion y resultados, mediante un
ejercicio posterior y selectivo — articulo 267, incisos segundo y tercero de la C.P. -. Este
modelo se desarrolld a través de las Leyes 42 de 1993 y 610 de 2000, en las cuales se
establecen el marco de accion del control fiscal determinado, entre otros aspectos, los
principios, sistemas y procedimientos de la gestion fiscal y los procesos de responsabilidad
fiscal y jurisdiccion coactiva.

Posteriormente, a través de la Ley 1474 de 20112, se introdujeron modificaciones al
proceso de responsabilidad fiscal, las cuales seran estudiadas en apartes posteriores.

Las principales innovaciones que introdujo la Carta Politica de 1991 a la funcion
publica de control fiscal se pueden enunciar, asi:

- Erradicd la intervencion directa o indirecta de los agentes fiscalizadores en las labores
administrativas de los sujetos de control, en otras palabras, se acab6 con la
coadministracion —articulo 267 inciso segundo de la C.P.-.

- Obligé a implementar métodos modernos de control acordes con algunos de los
principios de la funcidn publica previstos en el articulo 209 de la C.P, esto es,
eficiencia, economia y equidad; ademas de éstos, los métodos de control deben
fundarse en la valoracién de los costos ambientales —articulo 267 inciso segundo de la
C.P.-.

- Le dio instrumentos a los contralores para combatir la corrupcion, al facultarlos para
exigir la suspension inmediata de funcionarios mientras culminan las investigaciones

—articulos 268, numeral 8, y 272 inciso sexto de la C.P- y buscar el resarcimiento del

%5 “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion pablica”
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dafio patrimonial que le causa al Estado los servidores y particulares —articulos 268,
numeral 5y 272 inciso sexto de la C.P-.

- Da la posibilidad, que en casos especiales, la Contraloria General pueda autorizar
que la vigilancia de la gestion fiscal se realice por empresas privadas colombianas
escogidas por concurso publico de méritos y contratadas previo concepto del Consejo
de Estado —articulo 267 inciso segundo de la C.P.-.

- Modifico la forma de eleccion de los contralores, pues el Contralor General de la
Republica sera elegido por el Congreso en pleno, de terna elaborada por la Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado —articulo 267 inciso
quinto de la C.P.-, mientras que los contralores de las entidades territoriales seran
elegidos por las asambleas o concejos, segln el caso, de ternas conformadas por los
tribunales superiores de los distritos judiciales y los tribunales de lo contencioso
administrativo —articulo 272 inciso cuarto de la C.P.-. Igualmente, previé que no
podran ser reelegidos para el periodo inmediato ni continuar en el ejercicio de
funciones al vencimiento del mismo.

- Habilité al Contralor General de la Republica y demés autoridades de control fiscal
para ordenar, cuando lo consideren conveniente, que el acto de adjudicacion de una
licitacion tenga lugar en audiencia publica —articulo 273 de la C.P.-, acorde con el

principio de transparencia (Ley 80 de 1993).

De las anteriores innovaciones introducidas por la Carta Politica de 1991, vale la
pena detenerse en lo atinente a las modificaciones en los métodos de control y en la forma de
eleccion de los contralores, ya que en mi opinion, estos dos aspectos son los que tienen un
real impacto en la transparencia, eficiencia y eficacia en la vigilancia de la gestion fiscal Por

ello, analizaré estos dos temas en los siguientes apartes.
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1.1.2.1La incidencia de las modificaciones a los métodos de control fiscal que
introdujo la Carta Politica de 1991.

Como se precisO en el aparte 1.1.1.5., desde 1975 nuestro ordenamiento juridico
avanzO0 hacia la supresion del control fiscal previo, avance que se concretd con la
Constitucion de 1991, que en lugar de consagrar un control fiscal previo, perceptivo y
posterior, como se hacia en la Ley 20 de 1975, contemplé un control posterior, selectivo,
financiero, de gestion y de resultados, con valoracion de los costos ambientales (inciso 3 del
articulo 267 C.P.).

La anterior modificacion tuvo varias e importantes implicaciones, a saber: i) la
coadministracion de los organismos de control quedd proscrita, en la medida que no ejercen
control previo; ii) impuso la necesidad de profesionalizar a los auditores en materias
econdmicas, sociales, administrativas y técnicas, ello con el fin de que sus informes se
ajusten a los requerimientos constitucionales; iii) vinculo el control fiscal a la preservacion
del ambiente, al tener que expresamente la Carta Politica exige que el control fiscal valore
los costos ambientales como una clara garantia de proteccién a los derechos del ambiente que
consagran los articulos 79 y 80 de la Carta Politica; iv) fortalecio el aspecto social en el
ejercicio del control, pues al establecer que el control fiscal debe fundarse en la equidad
orienta su ejercicio a garantizar el cumplimiento de los fines esenciales del Estado; y V)
reforzd la capacidad para evaluar politicas publicas, en razon a la implementacion del control

de gestién y de resultados.

Las implicaciones antes enunciadas reflejan la importante transformacion que el
control fiscal tuvo con la Carta Politica de 1991, producto de la necesidad de acompasarlo, de

un lado, con los cometidos sociales y fines estatales —articulo 2° C.P- vy, de otro, con el
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elenco de los nuevos derechos que consagré la Constitucién, lo cual exige de los servidores
publicos, que ejercen dicho control, la necesaria capacitacién para cumplir su funcion de
manera transparente y acorde con los nuevos cambios que introdujo la Carta Politica.

Aun cuando se esperaba que la transformacion del control fiscal contenida en la
Constitucién de 1991 generaria mayores niveles de eficacia y eficiencia en el ejercicio de la
vigilancia fiscal, esto no ha ocurrido por varios factores, entre ellos, el incremento de la
corrupcion; la ausencia de una adecuada capacitacion de los servidores publicos que ejercen
control fiscal; y en algunos casos, la falta de voluntad politica 0 de una efectiva accion
administrativa por parte de los titulares de los organismos de control, en el ejercicio del
control fiscal.

Por consiguiente, se puede afirmar que el logro de la eficacia y eficiencia en el
ejercicio del control fiscal, dentro de un marco de transparencia, no esta supeditado
Unicamente a una buena y déptima regulacién o a la adopcion de modernos e innovadores
métodos o modelos de control fiscal, sino que ello depende preponderantemente de la
manera como los servidores publicos que ejercen control fiscal cumplen sus funciones.

Este aserto podria objetarse con el Ilano argumento de que los servidores publicos
tienen la obligacion constitucional y legal de desarrollar sus labores con apego al
ordenamiento juridico; pero, ello no es suficiente para que muchos de ellos no procedan de
tal manera, en algunos casos, no sélo por razones de corrupcion o ineficiencia sino por razon
de una alta carga laboral que sélo se menguaria en la medida en que se priorizara la
vigilancia fiscal sobre los casos de mayor trascendencia en términos de responsabilidad
fiscal, es decir, aquellos en que medie un detrimento patrimonial cuantioso y el dafio afecte

el desarrollo de la sociedad, verbigracia, la calle 26 de Bogota.
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1.1.2.2 Implicaciones de los cambios en la eleccion de los contralores.

Estos cambios se manifiestan basicamente en dos aspectos, el primero de ellos
consiste en que la eleccion del Contralor General de la Republica, ya no es exclusiva de la
Céamara de Representantes sino que incumbe al Congreso en pleno vy, el segundo se
manifiesta en la manera de realizar la eleccion, toda vez, que la misma esta precedida de la
elaboracion de una terna por parte de los érganos de cierre de la administracion de justicia,
para el Contralor General, lo cual también aplica para los tribunales para la eleccién de los
contralores de las entidades territoriales.

Ahora bien, podria pensarse que las modificaciones antes detalladas conllevaron una
mayor autonomia para los organismos de control fiscal; pero, lamentablemente la realidad
ha sido otra. En efecto, en primer lugar, el hecho de que la eleccion del Contralor General se
haya extendido al Congreso en pleno, lejos de garantizar una mayor democratizacién en la
eleccion lo que ha comportado es una ampliacién de los apetitos burocraticos, toda vez, que
es de conocimiento publico que varios de los cargos de ese organismos de control terminan
siendo provistos con recomendados de quienes han actuado como electores del titular de la
Contraloria General, situacion que, en principio, no comportaria reproche alguno si no fuese
porque en la mayoria de los casos la designacién de dichos funcionarios recae sobre personas
que no tienen el perfil para el cargo, lo que no sélo afecta la autonomia de los organismos de
control sino su eficacia y eficiencia, que se traduce en los pobres resultados de la gestion
fiscal, situacion que se replica a nivel territorial, basta recordar el penoso caso del Contralor

de Bogota, del periodo pasado -2008-2011-.

Por otra parte, aun cuando la Carta Politica de 1991 introdujo la participacién de los

organos judiciales en la elaboracion de las ternas para la eleccion de los contralores,
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lamentablemente tal postulacion no ha sido suficiente para garantizar la transparencia, el
tecnicismo y la autonomia que requieren estos organismos de control.

Las conclusiones sobre los pobres resultados en la gestion de las contralorias,
obtenidos luego de las modificaciones introducidas por la Carta Politica, son respaldadas por
lo expresado recientemente por el Auditor General de la Republica, doctor Jaime Ardila
Barrera, quien en la Cumbre de Organismos de Control- lunes 13 de febrero de 2012-,
sostuvo que ninguna Contraloria del pais obtuvo certificacién de su gestion y reportd que
existe baja gestion e inefectividad en los Procesos de Responsabilidad y Jurisdiccion
Coactiva con un puntaje de 5.51/20, considerando preocupante la poca gestion y resultados

en materia de recuperacion de recursos?®.

1.1.3. Las principales caracteristicas del sistema de control fiscal consagrado en
las Leyes 42 de 1993, 610 de 2000 y 1474 de 2011.

Tal como se anticip6 en uno de los apartes anteriores, la Carta Politica de 1991, en
materia de control fiscal, fue desarrollada por las Leyes 42 de 1993%’, 610 de 2000% y 1474
de 20112°. En la primera de ellas se regulé lo atinente al control fiscal, sus modalidades,
principios, sistemas y procedimientos técnicos, asi como lo relacionado con los organismos
de control fiscal y sus procedimientos juridicos; en la segunda se establecio el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal; y en la tercera se implementa el tramite verbal en los

procesos de responsabilidad fiscal.

% Auditoria General de la Republica. (2012) Evaluacién a las contralorias territoriales: Ninguna pasa el
examen. Recuperado de:
http://www.auditoria.gov.co/backup/index.php?option=com_content&view=article&id=348:dice-auditor-en-
cumbre-de-organismos-de-control&catid=1:ultimas-noticias&ltemid=50

27 ““Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”.

28 ““Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
Contralorias”.

2 “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica™.
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Ahora bien, como la Ley 42 de 1993 distingui6 claramente, en el ejercicio del control
fiscal, la etapa del proceso auditor del proceso de responsabilidad fiscal, a continuacion se
estudiaran las caracteristicas de cada uno de esto procesos, incluyendo las modificaciones
realizadas a través de la Ley 610 de 2000, para luego hacer referencia a las decisiones de la

Corte Constitucional, que han tenido mayor incidencia en el contenido de estas dos leyes.

1.1.3.1 El proceso auditor

La Ley 42 de 1993 omitid regular lo atinente al proceso auditor; pero, ello no impide
que del contenido de los preceptos que hacen parte de las disposiciones generales de la
citada ley, se desarrolle el mismo con el tecnicismo y conocimiento requerido para adelantar
éste.

En efecto, cuando la Ley 42 de 1993, en sus articulos 2 a 34, precisé los sujetos y el
objeto de control fiscal, asi como la manera de ejercerlo, erigié los pilares del proceso
auditor, el cual se puede definir como la actividad desplegada por los organismos de control
fiscal, respecto de todos aquellos que son sujetos de vigilancia fiscal, con el objeto de revisar
las actividades, operaciones y procesos ejecutados por éstos y verificar los resultados
obtenidos por los mismos —articulo 5 de la Ley 42 de 1993-.

Los aspectos mas relevantes del proceso auditor previstos en la Ley 42 de 1993, son
los que se enuncian a continuacion:

- Preciso los sujetos de control fiscal y, por ende, del proceso auditor, asi: i) los
6rganos de la rama legislativa; ii) los 6rganos de la rama judicial; iii) los 6rganos de
control; iv) el érgano electoral; v) los organismos y entidades del orden nacional; vi)
los organismos creados por la constitucién o la ley con régimen especial; vii) las
sociedades de economia mixta; viii) las empresas industriales y comerciales del

Estado; ix) los particulares o las personas juridicas que manejen fondos o bienes del
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Estado; y x) el Banco de la Republica —articulo 2-. En el orden territorial son sujetos
de control fiscal los organismos que integran la estructura de la administracion
departamental, distrital y municipal, asi como las entidades de este orden enumeradas
anteriormente —articulo 3-.

- Determind que el proceso auditor se ejerceria de forma posterior y selectiva y defini6
estos conceptos —articulos 4y 5 -.

- Recordd la autonomia de la vigilancia de la gestion fiscal respecto de cualquier otra
forma de inspeccion y vigilancia administrativa —articulo 7-.

- Establecio los principios en los que se fundamenta el proceso auditor y los aspectos
que se deben determinar con el mismo —articulo 8-.

- Puntualizé y definio los sistemas de control que se pueden aplicar para el ejercicio de

la vigilancia fiscal —articulos 9 a 19-.

De este modo, las prescripciones de la Ley 42 de 1993 prevén una vigilancia fiscal
soportada en la actividad de auditoria de gestion fiscal, la que se puede calificar como
avanzada, técnica e integral, en la medida que el producto de las mismas, esto es, las
evaluaciones, mediante las cuales la comunidad conoce la manera como se administran los
dineros publicos, deben comprender todos los sistemas que contempla el articulo 9 de la Ley
42 de 1993, es decir, para producir las evaluaciones se deben aplicar sistemas de control
financiero, de legalidad, de gestion, de resultados, revisar las cuentas y evaluar el control
interno. En otras palabras, se modernizé totalmente el marco operacional de la actividad
auditora, procurando la efectividad del mismo.

No obstante, la anterior regulacion, en la practica, no ha logrado los resultados
esperados, debido a que los procesos auditores presentan varias falencias, entre ellas se

pueden citar las siguientes: i) ausencia de colaboracion de los sujetos de control para poner a
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disposicién de los auditores los documentos que deben revisar o para suministrar de manera
oportuna, veraz y completa la informacion que éstos requieren; ii) falta de idoneidad de los
equipos auditores para condensar y evaluar la informacién de forma rapida y adecuada; iii)
falencias en los informes de evaluacion, en términos de precision, oportunidad, valoracion
del presunto detrimento, y aplicacion de los controles que prevé la Ley 42 de 1993; y iv)
adelantar un prolongado y dispendioso proceso auditor para culminar con una evaluacion en
la que se concreta un hallazgo fiscal por sumas irrisorias.

Tal situacion ha sido evidenciada por la Auditoria General de la Republica, la cual al
justificar el objetivo de transformacién y fortalecimiento de su gestion en el control fiscal, se
ha apoyado en lo siguiente:

El objetivo que se ha propuesto desde la Auditoria General de la Republica en

el periodo constitucional 2011-2013, es realizar una reforma que garantice

contralorias eficaces que profieran decisiones oportunas en la prevencién y

correccion de los dafios patrimoniales del pais y de esta manera, atacar las

causas de las debilidades e ineficiencia de las contralorias y proponer

reformas que le entreguen al pais unas contralorias fuertes, independientes de

las autoridades gubernamentales de turno, con mayor capacidad de

investigacion y talento humano altamente capacitado, cuya remuneracion sea

homogénea en el nivel nacional; adicionalmente que se cuenten con los
recursos fisicos, financieros y tecnoldgicos necesarios para hacerle frente a la

corrupcion. (Auditoria General de la Republica. 2012: 11)

1.1.3.2. El proceso de responsabilidad fiscal
La Ley 42 de 1993, en su capitulo 111 consagré el proceso de responsabilidad fiscal,

disposiciones que fueron derogadas expresamente por la Ley 610 de 2000. Por su parte, la
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Ley 610 de 2000 al regular el referido proceso establece, entre otros, los aspectos que a

continuacién se enumeran, los que en mi criterio son los relevantes en este proceso, asi:

- Definio el proceso de responsabilidad fiscal y determin6 sus principios —articulos 1y
2-.

- Preciso el concepto de gestion fiscal —articulo 3-

- Establecié que el objeto de la responsabilidad es el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio publico, mediante el pago de una indemnizacion
pecuniaria que compense el perjuicio que ha sufrido la entidad estatal respectiva —
articulo 4-

- Determind los elementos de la responsabilidad fiscal y establecié el concepto de
“Dafio patrimonial al Estado”- articulos 5y 6-.

- Regul6 el tramite del proceso de responsabilidad fiscal desde que se inicia hasta que
se profiere el fallo con o sin responsabilidad fiscal, incluido los recursos —articulo 8
a57-

- Puntualizé las consecuencias de la declaracion de responsabilidad fiscal —articulos 58
a6l-.

- En las disposiciones finales reguld lo atinente a: i) la aplicacion extensiva; ii) al
control fiscal excepcional; iii) la delegacidn; iv) la constitucion en parte civil; y v) la
remision a otras fuentes normativas —articulos 62 a 66-.

- Establecio que el fallo con responsabilidad fiscal ejecutoriado presta merito ejecutivo
contra los responsables y sus garantes —articulo 82-. Ademas, regulé lo atinente a la
jurisdiccion coactiva facultando a los contralores para exigir el cobro coactivo de las

deudas fiscales —articulos 90 a 98- .
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Frente a una regulacion tan completa como la antes enunciada, podria pensarse que el
proceso de responsabilidad fiscal efectivamente cumple con su objeto, esto es, lograr el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal, pero,
lamentablemente las indemnizaciones que los organismos de control logran obtener, como
compensacion por el perjuicio sufrido por las entidades que son sujetos de control fiscal, son
minimas.

En efecto, aun cuando inexplicablemente no se cuenta con una informacién oficial
consolidada en relacion con el monto que se logra recuperar a titulo de indemnizacién con
ocasion de los procesos de responsabilidad fiscal que adelantan las contralorias del pais,
incluida la General de la Republica, resulta bastante ilustrativa la afirmacion del sefior
Auditor General, doctor Jaime Ardila cuando expreso: “El nivel de recaudo de las
contralorias en algunos casos es cero de acuerdo con el monto de los titulos ejecutivos, la
contraloria de Medellin recaud6 el 0.76, la de Antioquia el 6.14%; Bello el 6.83; Itagiii el
0.11; Envigado el 0%"3°

Una vez precisados los pobres resultados del proceso de responsabilidad fiscal cabe
analizar las razones de ello. En mi opinion la falta de eficacia de dicho proceso radica en los
siguientes aspectos: i) la etapa de indagacion preliminar resulta innecesaria cuando el
hallazgo fiscal es producto de un proceso auditor, pues las circunstancias objeto de la
indagacion preliminar deben establecerse en el proceso auditor; ii) los hallazgos fiscales,
algunas veces, no contienen la informacion minima, en relacion con los requisitos del
articulo 41 de la Ley 610 de 2000, para dictar auto de apertura; iii) se profieren autos de
apertura en los que no se decretan todas las pruebas necesarias y conducentes; iv) falta de

aplicacion de las medidas cautelares que preve el legislador para amparar el pago del posible

30 Boletin de prensa No. 103 de noviembre 24 de 2011. Recuperado de: http://www.auditoria.gov.co,.



34

detrimento al erario; v) maniobras procesales dilatorias como notificaciones que no se
pueden practicar por error en los datos del presunto responsable o solicitud reiterada de
pruebas inconducentes e impertinentes; vi) las multiples reaperturas que permite el texto del
articulo 17 de la Ley 610 de 2000; vii) ausencia de politicas institucionales en el manejo de
los procesos de responsabilidad fiscal; viii) la falta de coordinacion entre las distintas
dependencias de los organismos de control; ix) carencia de personal interdisciplinario en las
direcciones de responsabilidad fiscal que facilite la practica directa de pruebas, evitando asi
acudir a los engorrosos y demorados apoyos técnicos; X) imposibilidad de dictar auto de
imputacién de responsabilidad fiscal cuando no se ha escuchado a los presuntos implicados
en diligencia de version libre y la demora para asignar apoderado de oficio a quien no
comparecio a la diligencia o no ha sido localizado; xi) la falta de vinculacion del garante
como lo dispone el articulo 44 de la Ley 610 de 2000; y xii) la prérroga del término para
adelantar las diligencias de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, toda vez, que el
texto del articulo 45 de la Ley 610 de 2000 no prohibe su prorroga generando que existan
procesos de responsabilidad fiscal sin imputacion, cuando llevan casi cinco (5) afios de
iniciados.

En lo atinente a la jurisdiccidn coactiva, la regulacion existente es adecuada para
alcanzar su cometido, esto es, obtener el pago coactivo de las deudas fiscales. No obstante los
resultados sobre el particular son alarmantes, al tener que desde el momento en que se
profiere el fallo con responsabilidad fiscal y se procede al cobro coactivo, la mayoria de los
deudores son insolventes, circunstancia que muchas veces se genera porque los servidores de
las contralorias no hacen uso de las medidas cautelares previstas por el legislador para
garantizar el pago de las deudas fiscales.

Por otra parte, la facultad asignada a la Contraloria General de la Republica para

ejercer el control fiscal excepcional y suspender provisionalmente —articulo 268-8 de la C.P.-
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a los presuntos responsables fiscales no ha sido de gran impacto en nuestro pais, toda vez,
que a la fecha no existen datos oficiales en relacion con los resultados de estas potestades, la

cuales constituyen una herramienta importante de la vigilancia fiscal.

1.1.4. Las decisiones de la Corte Constitucional

El méaximo o6rgano de cierre de la justicia constitucional se ha pronunciado en varias
oportunidades respecto de algunas de las normas que regulan la vigilancia fiscal. Por ello,
mencionaré las sentencias de ese Alto Tribunal en las que se precisaron aspectos
trascendentales del control fiscal.

En lo que tiene que ver con la autonomia de los drganos de control fiscal es
ilustrativa la sentencia C-499 de 1998, proferida por la Corte Constitucional con ocasion de
la demanda de inconstitucionalidad instaurada contra el articulo 81 de la Ley 106 de 1993,
que adscribe al Despacho del Contralor General la Auditoria de la Contraloria General, en la
que definié el control fiscal; precisé lo relacionado con la autonomia administrativa,
presupuestal y juridica de los drganos que lo ejercen. En esta sentencia se declard exequible
la norma demandada, bajo el entendido de que la expresion “dependencia” se refiere a un
organo de fiscalizacion autbnomo de origen constitucional y declaré inexequible la expresion
“(...) adscrita al Despacho del Contralor General de la Nacion(sic)”, al considerar que ello
genera confusion.

Para determinar el concepto de gestion fiscal es emblematica la sentencia C-840 de
2001, que decidio la accion de inconstitucionalidad contra los articulos 1, 4, 6, 12 y 41 de la
Ley 610 de 2000, en la que se adiciond el concepto de gestidn fiscal, al precisar que éste
incluye constatar que el actuar de la autoridad sea una accion programatica. Este criterio fue

reiterado en la sentencia C-648 de 2002.



36

Respecto de las atribuciones constitucionales de los contralores se puede destacar la
sentencia C-529 de 1993, que se profiri6 con ocasibn de una demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 42 de 1993, en la que se preciso el concepto de gestidn
fiscal y delimité la competencia de la Contraloria General de la Republica para ejercer
control fiscal respecto del Banco de la Republica, puntualizando que éste se circunscribe a
los actos de gestion fiscal que realice dicho banco. Adicionalmente, declar6 inexequible el
articulo 108 de la Ley 42 de 1993, que atribuia competencia a las autoridades de control
fiscal para ordenar, cuando lo consideraran conveniente, que el acto de adjudicacion de una
licitacion tenga lugar en audiencia publica, al estimar que ello instituye una modalidad de
control previo y confiere al organismo fiscal una funcién de naturaleza administrativa.

En lo atinente al control fiscal excepcional que ejerce la Contraloria General, respecto
de los recursos exdgenos de las entidades territoriales y la competencia para adelantar los
respectivos procesos de responsabilidad fiscal la Corte Constitucional se pronuncié en la
sentencia C-364 de 2001.

Sobre el proceso de responsabilidad fiscal es de trascendencia la sentencia C-046 de
1994, en la cual la Corte Constitucional, al declarar exequible el articulo 17 de la Ley 42 de
1993, que permite levantar el fenecimiento e iniciar juicio fiscal en caso de que con
posterioridad a la revision de la cuenta aparecieren pruebas de operaciones fraudulentas o
irregulares, precisé aspectos importantes para el proceso de responsabilidad fiscal tales
como, el concepto de cuenta para efectos fiscales; el alcance del fenecimiento fiscal; y el
término para iniciar el proceso de responsabilidad fiscal.

A su turno, a través de la sentencia SU-620 de 1996, proferida con ocasion de la
accion de tutela instaurada por Jaime Sarmiento Sarmiento y otros contra la Unidad de
Investigaciones de la Contraloria General de la Republica, el Alto Tribunal precisé que la

regulacion del proceso de responsabilidad fiscal corresponde al legislador, sin que pueda ser
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sustituido por el Contralor y agregd que los pilares del debido proceso son aplicables al
proceso de responsabilidad fiscal, esto Gltimo reiterado en la sentencia C-557 de 2001. La
naturaleza administrativa del proceso de responsabilidad fiscal y el control judicial de los
actos que se emiten dentro del proceso de responsabilidad fiscal fueron analizados en las

sentencias C-189 de 1998, C-557 de 2001 y C-735 de 2003.

Mediante la sentencia C-619 de 2001, que resolvi6 la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 67 de la Ley 610 de 2000, en el cual se consagraba la
regla de transicion para los proceso de responsabilidad fiscal que se encontraban en curso al
entrar a regir dicha ley, la Corte Constitucional determind que la aplicacion ultraactiva de la
Ley 42 de 1993 no es inconstitucional porque parte de la base de la distinta situacion factica
en que se encuentran las personas que se someten a diferente regulacion legislativa.

En el tema del proceso de responsabilidad fiscal también son relevantes las
sentencias C-484 de 2000 y C- 840 de 2001, esta ultima citada con anterioridad, puesto que,
en la primera, preciso el caracter resarcitorio del proceso de responsabilidad fiscal por el
detrimento patrimonial que se le ha causado al Estado y, en la segunda, determind que la
reparacion del dafio infringido al erario debe incorporar el dafio emergente, el lucro cesante y
la indexacion; ademas, de un lado, recordd que estd proscrita la responsabilidad fiscal
objetiva y, de otro, puntualizé que la responsabilidad fiscal solo se puede predicar respecto
de los servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer
gestion fiscal, es decir, que tenga poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a
su disposicion (ver articulo 3 de la Ley 610 de 2000).

La naturaleza resarcitoria y administrativa del proceso de responsabilidad fiscal fue

reiterada por la Corte Constitucional en las sentencia C- 131 de 2002 y C-131 de 2003; en la
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primera, ademds, se analiz6 lo relacionado con la defensa técnica, al estudiar la
constitucionalidad del articulo 42 de la Ley 610 de 2000.

El concepto de dafio patrimonial al Estado se estudio en la sentencia C-340 de 2007,
en la cual también se declard inexequible la expresion ““uso indebido”, contenido en el
articulo 6 de la Ley 610 de 2000.

En relacion con las medidas cautelares que proceden en el proceso de responsabilidad
fiscal, en la precitada sentencia la Corte Constitucional se refiri6 a su carécter precautorio e
independiente de la decision de condena o exoneracion que recaiga sobre el investigado. No
obstante, en la sentencia C-054 de 1997, la Corte ya habia realizado precisiones en relacion
con la justificacion constitucional de las medidas cautelares como mecanismo idoneo para
garantizar los fines perseguidos con el juicio de responsabilidad fiscal.

El caracter reservado del proceso de responsabilidad fiscal fue declarado exequible
mediante sentencia C-477 de 2001, al estudiar la constitucionalidad del articulo 20 de la Ley
610 de 2000. Mientras que el grado de culpabilidad que rige la responsabilidad fiscal lo
analizo la Corte Constitucional en la sentencia C- 619 de 2002, al declarar inexequible la
expresion “leve” contenida en el articulo 53 de la Ley 610 de 2000.

A su vez, en la sentencia C-735 de 2003, la Corte Constitucional declaré exequible el
articulo 44 de la Ley 610 de 2000 que regulé lo atinente a la vinculacion del garante al
proceso de responsabilidad fiscal, reiterado en la sentencia C-648 de 2002, en la cual también
se analizo lo relacionado con el control fiscal en los contratos estatales, en el sentido de hacer
énfasis en la exclusion de intervenciones antes del perfeccionamiento y, por ende, la
coadministracion.

De la anterior enunciacion de sentencias de la Corte Constitucional se puede concluir

que los pronunciamiento de ese Alto Tribunal han recaido principalmente sobre el concepto
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de control y gestion fiscal; las atribuciones del Contralor General; y la naturaleza y

caracteristicas del proceso de responsabilidad fiscal.

1.1.5. Las modificaciones del Estatuto Anticorrupcion, Ley 1474 de 2011

Ante la necesidad de implementar herramientas eficaces para luchar contra la
corrupcion se tramité en el Congreso de la Republica la Ley 1474 de 20113, que entre otras
disposiciones, consagro en el capitulo VIII “Medidas para la eficiencia y eficacia del control
fiscal en la lucha contra la corrupciéon™, a través de las cuales se modifico el proceso de
responsabilidad fiscal, se dictaron medidas para el fortalecimiento del ejercicio de la funcion
de control fiscal y medidas especiales para el fortalecimiento del ejercicio de la funcion de
control fiscal territorial.

Las modificaciones al proceso de responsabilidad fiscal estan contenidas en los
articulos 97 al 120 de la Ley 1474 de 2011, en la Subseccion |, de la Seccién Primera del
Capitulo VIII se regul6 el procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, que por ser una de
las innovaciones de la ley se tratard por separado en el aparte siguiente. En la Subseccion 11
de la Seccién Primera del Capitulo VIII, se establecieron las “Modificaciones a la
regulacion del procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal” —articulos 106 al 109-, las
cuales se contraen a las notificaciones; la preclusividad de los plazos en el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal; la perentoriedad para el decreto de pruebas en la etapa de
descargos; y la oportunidad y requisitos de la solicitud de nulidad.

Estas modificaciones efectivamente apuntaron a corregir falencias neuralgicas del
proceso de responsabilidad fiscal consagrado en la Ley 610 de 2000, como se procede a

demostrar de manera puntual.

31 “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacién y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica™.
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En efecto, el tema de las notificaciones en el proceso de responsabilidad fiscal
previsto en la Ley 610 de 2000, paso de constituir una garantia procesal para el investigado a
un mecanismo dilatorio del proceso de responsabilidad fiscal, ya que la notificacion personal
algunas veces presentaba dificultades generando gran demora en el trdmite procesal; por lo
tanto, la modificacion contenida en el articulo 106 de la Ley 1474 de 2011 indudablemente
constituye un mecanismo de celeridad y economia procesal, al consagrar expresamente que
actuaciones administrativas se deben notificar de manera personal y la forma de proceder en
el evento de que aquella no se pueda realizar de manera personal, esto es por aviso, de

acuerdo a lo previsto en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011.

La preclusividad de los plazos en el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal
también redunda en la celeridad del proceso, pues la ausencia de preclusividad del término
establecido en el articulo 45 de la Ley 610 de 2000 generaba una prorroga indefinida del
término probatorio, tanto asi que es frecuente encontrar procesos en etapas de pruebas de mas
de cuatro (4) afios, es el caso de la Contraloria del Distrito Capital en donde, para el afio
2010, la Auditoria General de la Republica constatd lo siguiente:

En la anterior auditoria especial se evidencio que del total de procesos

(543), la mayoria se encontraban en tramite dentro de la etapa probatoria

inicial antes de imputacion (...) Como se evidencia, la mayoria de los

procesos en tramite corresponden a la vigencia 2009 y anteriores, sin que se

llegue a su imputacion o archivo, en contravia de los términos consagrados

en los articulos 45 y 46 de la ley 610 de 2000. (Auditoria General de la

Republica, Gerencia Seccional Il. 2010:23-24)
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En el mismo sentido de la celeridad procesal se encuentra la perentoriedad establecida
en el articulo 108 de la Ley 1474 de 2011, para el decreto de pruebas en la etapa de
descargos, al adicionar el articulo 51 de la Ley 610 de 2000.

Igualmente, preserva el principio de eficacia y eficiencia el que se hubiese suprimido
el recurso de reposicién respecto del auto que decide sobre la solicitud de nulidad —articulo
109 de la Ley 1474 de 2011, que modifica el articulo 38 de la Ley 610 de 2000-, ya que la
practica ha demostrado que, en las actuaciones administrativas, las decisiones que son
sometidas al recurso de reposicion usualmente se confirman.

En la Subseccion Il se prevén las “Disposiciones comunes al procedimiento
ordinario y al procedimiento verbal de responsabilidad fiscal”, las cuales también tienen
como proposito impulsar y agilizar el trdmite procesal, entre ellas tenemos: instancias;
procedencia de la cesacion de la accion fiscal; citaciones y notificaciones; causales de
impedimento y recusacion; facultades de investigacion en los organismos de control fiscal;
utilizacion de medios tecnoldgicos; informe técnico; determinacion de culpabilidad en los
proceso de responsabilidad fiscal: solidaridad; y polizas.

En efecto, el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, al modificar el articulo 57 de la
Ley 610 de 2000, eliminé la doble instancia para procesos en razon de la estimacion de la
cuantia del presunto dafio patrimonial, circunstancia que si bien puede agilizar la terminacion
de un proceso, va en contravia del principio universal de la doble instancia, que produce un
desconocimiento y retroceso en materia de garantias procesales, del debido proceso y el
derecho de defensa —articulos 29 y 31 CP-, es asi que la Corte Constitucional en sentencia C-
040 del 30 de enero de 2012 ha precisado: “La consagracion de la doble instancia tiene un
vinculo estrecho con el debido proceso y el derecho de defensa, ya que busca la proteccion

de los derechos de quienes acuden al aparato estatal en blsqueda de justicia”.
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La nueva regulacion sobre citaciones y notificaciones, contenida en los articulos 106,
112 y 116 de la Ley 1474 de 2011, pretende corregir las debilidades de las notificaciones y
citaciones, falencias que constituian uno de los principales factores que incidian en la
dilacion del proceso, al tener que el articulo 49 y 55 de la Ley 610 remitian para la
notificaciones de las actuaciones administrativas de control fiscal a lo establecido en el
Codigo Contencioso Administrativo, articulo 44 y siguientes, disposiciones que restringian la
notificacion por medio de correo certificado, entre tanto el Estatuto Anticorrupcion permite
realizar ésta a través del fax o direccion del correo electrénico, medios que resultan ser mas
efectivos y rapidos. Sobre este punto cabe destacar que igualmente la Ley 1437 de 2011
derogd el articulo 44 del Decreto 01 de 1984, permitiendo la introduccion de los medios

electrénicos para efectos de las notificaciones.

En relacién con la cesacion de la accion fiscal estimo que el articulo 111 de la Ley
1474 de 2011 adiciond el articulo 16 de la Ley 610 de 2000, toda vez, que en este Ultimo se
contemplan causales de cesacion de la accion que procedimentalmente son aceptadas como
tales en otros procedimientos y, siguiendo los principios constitucionales de garantia del
debido proceso, no pueden considerarse excluidas del proceso de responsabilidad fiscal.

El Estatuto Anticorrupcién también fortalecid las facultades de investigacion y de
policia judicial de los organismos de control, tal como se contempla en los articulos 114 a
117 del citado estatuto, otorgandole estas facultades a los servidores publicos que adelantan
indagaciones preliminares, procesos de responsabilidad fiscal y en si a quienes integran los
denominados grupos de “reaccion inmediata”.

Con lo dispuesto en el articulo 118 de la Ley 1474 de 2011 se superd uno de los
grandes escollos para determinar la responsabilidad fiscal, pues la presuncion de dolo y culpa

grave que contiene esta disposicion permite zanjar parte de las discusiones en torno al
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elemento subjetivo de la conducta dafiina y su prueba, que con frecuencia impedia endilgar
responsabilidad fiscal a los sujetos de la accion fiscal.

Otro gran avance del estatuto en estudio recae en la consagracion de la solidaridad
entre el ordenador del gasto, los contratistas y demdas personas que concurran al hecho
generador del dafio ocasionado por sobrecostos en la contratacién u otros hechos irregulares
— articulo 119 de la Ley 1474 de 2011-; circunstancia que garantiza la efectividad en la
reparacion del dafio, en tanto el Estado podra perseguir a cualquiera de ellos sin exponerse a
la insolvencia, con lo cual se zanja un tema que permitia que el dafio al patrimonio publico
no fuese reparado. Posicion que esta avalada por Pablo Cesar Diaz Barrera (2013), al sefialar:

Definitivamente resulta positivo la inclusion de la figura de la solidaridad en

materia de responsabilidad fiscal, para efectos de otorgarle una nueva

dindmica y celeridad al proceso puesto que, lo que pretende la norma es

facultar al érgano de control, dada la naturaleza resarcitoria del proceso y

teniendo en cuenta las diferentes clases de sujetos y conductas que participan

en la merma del patrimonio publico, para que de manera mancomunada

proceda la imputacién de los presupuestos responsables de manera agil y

pronta. (p.34)

Entre las medidas para el fortalecimiento del ejercicio de la funcién de control fiscal
se consagraron alianzas estratégicas; se reguld el control excepcional solicitado a la
Contraloria General de la Replblica a través de las Comisiones Constitucionales
Permanentes del Congreso; se normd sobre el proceso auditor y el control politico, respecto
de los informes de auditoria; y se fortalecio institucionalmente a la Contraloria General de la

Republica, entre otros asuntos.
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Como medidas especiales para el fortalecimiento del ejercicio de la funcion de
control fiscal territorial se contemplé la planeacién estratégica en las contralorias
territoriales y la metodologia para el proceso auditor en el nivel territorial.

Adicionalmente, en el articulo 123 del Estatuto Anticorrupcion, se regulé lo atinente a
la articulacion con el ejercicio del control politico disponiendo que los informes de auditoria
definitivos producidos por las contralorias se remitiran a las corporaciones de eleccion
popular para que ejerzan el control politico sobre las entidades vigiladas. En las citaciones
que dichas entidades realicen a servidores publicos para debates sobre temas que hayan sido
materia de vigilancia en el proceso auditor debera invitarse al respectivo contralor para que
exponga los resultados de la auditoria. Exigencia que garantiza el principio de transparencia
en la actuacion publica y el trabajo armonico entre la rama legislativa y las corporaciones
publicas- asambleas y concejos de las entidades territoriales-, en pro de un control real y
efectivo.

De otro lado, en el articulo 128 ibidem se dispuso que la Unidad de Apoyo Técnico
al Congreso prestara asistencia técnica a las plenarias, las comisiones constitucionales y
legales, las bancadas parlamentarias y los Senadores y Representantes a la Camara, para el
ejercicio de sus funciones legislativa y de control politico, mediante el suministro de
informacidn que no tenga caracter reservado, el acompafiamiento en el analisis, evaluacion y
la elaboracion de proyectos e informes especialmente en relacion con su impacto y efectos
fiscales y presupuestales, asi como la canalizacion de las denuncias o quejas de origen
parlamentario.

La anterior disposicion fue desarrollada por la Resolucién Organica 0135 del 20 de
septiembre del 2011 “Por la cual se adiciona la Resolucion No. 5044 de 2000 y se adopta la
Resolucion No. 067 de 2008, para los empleos de la Planta de Personal de la Contraloria

General de la Republica creados por el articulo 128 de la Ley 1474 de 2011”. En su articulo
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octavo establecid las funciones y requisitos del Jefe de la Unidad de Apoyo Técnico al
Congreso.

Finalmente, el articulo 130 de la Ley 1474 de 2011, en desarrollo del numeral 1 del
articulo 268 de la Carta Politica , establecié que el Contralor General de la Republica, con la
participacion de los contralores territoriales, a través del Sistema Nacional de Control Fiscal
— SINACOF- adaptara una metodologia para el proceso auditor en las entidades territoriales,
de conformidad con las necesidades y requerimientos propios del ejercicio de la funcién del

control fiscal.

1.1.5.1 La implementacion de la oralidad.

La gran innovacion prevista en los articulos 97 a 105 de la Ley 1474 de 2011 consistio
en la adopcién del procedimiento verbal de responsabilidad fiscal regulando lo atinente al
régimen de transicion; las etapas de dicho procedimiento; el trdmite de las audiencias de
descargos y de decisién, los recursos; las medidas cautelares; la notificacion de las
decisiones; y la remision a otras fuentes normativas.

Del contenido de los precitados articulos es claro que, pese a la implementacion del
procedimiento verbal, éste no duraria menos de un afio, ello si se tiene en cuenta que el
literal f) del articulo 100, prevé un término maximo de un afio para practicar pruebas que no
se pueden realizar en la misma audiencia.

Ahora bien, aun cuando el procedimiento verbal empezé a regir desde el 12 de julio
de 2011, para la Contraloria General de la Republica y la Auditoria General de la Republica
y, desde el 1 de enero de 2012, para las Gerencias Departamentales de la Contraloria General
y las Contralorias Territoriales, la primera audiencia verbal de descargos la realizo la

Auditoria General el 18 de enero de 2012, con ocasion del proceso de responsabilidad fiscal
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adelantado contra la ex contralora de Yumbo-Valle, Claudia Patricia Rodriguez Rendén®? . A
su turno, la Contraloria General de la Republica programé para el mes de enero de 2012 las
primeras cuatro audiencias de descargos dentro de los procesos de responsabilidad fiscal
adelantados con ocasion de: i) las obras de la calle 26; ii) la doble calzada Bogota-Girardot;
iii) los planes de infraestructura en la Guajira; Yy iv) la Licorera del Valle®, este Gltimo
proceso concluyé el dia 23 de marzo de 2012, responsabilizando fiscalmente al Gobernador
del Valle y otros servidores publicos®.

Lo expuesto evidencia la escasa aplicacion del mecanismo de procedimiento verbal,
situacién que es mas notoria en las contralorias de las entidades territoriales, tal como se
refleja en la tabla contenida en el numeral 3.2 del documento “Analisis del impacto que ha
tenido la adopcion de la oralidad en las contralorias territoriales™ 3%, donde se observa que
solo la Contraloria de Antioquia ha producido cuatro fallos, dos con responsabilidad fiscal y
dos sin responsabilidad fiscal, mientras que en Bogota no figura procesos fallados con o sin
responsabilidad, igualmente ocurre en las ciudades donde estan las contralorias territoriales
méas importantes Medellin, Cali, Cartagena, Bucaramanga, Barranquilla, Santa Marta,

Manizales, Pasto, Popayan, las.

1.1.5.2 Avances y falencias que presenta el Estatuto Anticorrupcion.
Una vez realizado el pormenorizado analisis de las modificaciones introducidas por el
estatuto anticorrupcion se puede concluir que su normatividad representa un gran avance

respecto de la celeridad del proceso de responsabilidad fiscal, al implementar el

32 Auditoria General de la Republica. (2012). Noticias. Recuperado de:
http://www.auditoria.gov.co/backup/index.php?option=com_content&view=article&id=337:primera-audiencia-
verbal-en-procesos-de-responsabilidad-fiscal-en-el-pais&catid=1:ultimas-noticias&Itemid=50

33 http://www.contraloria.gov.co/boletines de prensa

34 http://el espectador.com//noticias/judicial/articulo -334217-gobernador-del -valle

3 Oficina de Estudios Especiales y Apoyo Técnico. (2012). Analisis del impacto que ha tenido la adopcién de
la oralidad en las contralorias territoriales en el afio 2012. Bogota, Colombia, pp 13-20. Recuperado de:
www.auditoria.gov.co/.../704-analisis-del-impacto-que-ha-tenido-la-adopcion -de-la-oralidad-en-las-
contralorias-territoriales-en-el-ano-2012
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procedimiento verbal y establecer herramientas que indudablemente comportan la
estructuracion de un proceso mas agil y eficaz. No obstante, la efectividad de esas
herramientas, principalmente de la que tiene que ver con el proceso verbal, estard
condicionada a su real aplicacién, pues como se demostrd en el aparte anterior, a la fecha su
utilizacion ha sido muy pobre.

Otro aspecto que es destacable del estatuto anticorrupcién es el que tiene que ver con
la adopcion de medios tecnoldgicos para recoger y conservar las pruebas, asi como lo
relacionado con los informes técnicos, ya que una de las grandes dificultades que se presenta
durante el tramite del proceso de responsabilidad fiscal recae en el aspecto probatorio, pues
de un lado, las dependencias de responsabilidad fiscal no cuentan con equipos
interdisciplinarios que faciliten la practica y andlisis de pruebas técnicas y, de otro, los
mecanismos tradicionales para recoger y conservar las pruebas dilatan el tramite procesal.

En lo atinente al proceso auditor se puede comentar como reparo que no se regulé en
detalle lo relacionado con las auditorias, ya que s6lo se hizo alusién a este proceso auditor en
los articulos 123 y 124, sin detenerse en una necesaria regulacion que uniforme, tecnifique e
imprima efectividad a las mismas, de ahi que cada unas controlarias, teniendo en cuenta lo
esbozado por la Contraloria General de la Republica y la Auditoria General de la Republica
aplican las metodologias de éstas a su criterio, sin que exista por ende uniformidad al
respecto, lo que podria generar en algunos eventos inseguridad juridica para los sujetos de
control.

En lo que respecta al proceso de responsabilidad fiscal se advierte que, en materia de
cobro coactivo, no se implementaron herramientas para optimizar su efectividad, aun cuando,
en mi criterio, mas que herramientas juridicas se requiere que los operadores administrativos
de las normas apliquen los mecanismos consagrados en la ley, tendientes a garantizar el pago

de las deudas surgidas del proceso de responsabilidad fiscal, para la reparacion del dafio.
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Finalmente, la regulacion contenida en los articulos 123 y 128 del Estatuto
Anticorrupcion, relacionadas con los informes de auditoria que se remiten a las
corporaciones publicas y la creacién, en la Contraloria General de la Republica, de la
Unidad de Apoyo Técnico al Congreso, indudablemente comportan un gran avance en aras
de armonizar el control fiscal con el control politico, para que este Gltimo se erija en un

verdadero control con los insumos que aquél le aporta.

1.1.6. Necesidad de implementar mecanismos de control ciudadano

En el primer capitulo destaque el hecho de que las primeras constituciones, la
provincial de Cundinamarca y la de Antioquia contemplaban un precario mecanismo de
control ciudadano, mecanismo que en nuestra actual Carta Politica pareciera estar
fortalecido por lo dispuesto en el articulo 270, desarrollado por la Ley 850 de 2003, y por el
mecanismo de rendicién de cuentas; pero, en realidad el ciudadano comdn no tiene acceso a
la gestion que cumplen los organismos de control, no existe una manera efectiva de exigir
resultados de su gestion.

Por lo tanto, en mi criterio, considero que es necesario que los mecanismos de
participacion ciudadana se conviertan en verdaderas herramientas de control ciudadano, a
través de la implementacion de un determinado y regulado grado de poder coercitivo de las
organizaciones comunitarias respecto de los servidores publicos que son sujeto de este

control.

1.1.7. El papel de los medios de comunicacion
En nuestro pais es incuestionable el poder de los medios de comunicacion como
mecanismos de denuncia publica; de control de la administracion; y de movilizacion de la

opinion puablica; pero, pese a sus beneficios es necesario pensar que, algunas veces, los
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titulares de la gestion fiscal tiene un gran afan de protagonismo, tanto asi que en nuestro pais
se ha vuelto costumbre que los debates que se deben surtir por via administrativa o procesal,
se realizan algunas veces, en los medios de comunicacion, con las consecuencias que ello
conlleva desde el punto de vista de las garantias de los derechos fundamentales de los
presuntos implicados, situaciones mediaticas. A titulo de ejemplo se transcribe el siguiente
aparte:

“Este no seria este el primer caso en que por afanada a la Contralora se le va

la mano. Mas alla del proceso contra los magistrados por el “Carrusel de las

pensiones”, la Contralora se esta llenando de casos que en los medios son un

escandalo enorme y que son bienvenidos porque responden un poco a la

indignacion del publico con casos de corrupcion, pero que en la practica no

llegan a nada por falta de precision juridica. Lo que mas le critican a la

Contralora es su afan mediatico. Personas cercanas a su oficina dicen que

hay decisiones que se toman mucho mas con interés de publicidad que con

“fineza juridica”. .

En consecuencia, en mi criterio, se hace necesario, que tanto los titulares de los
organismos de control como los medios de comunicacion asuman con responsabilidad el
deber de suministrar informacién a los ciudadanos, maxime cuando dicha informacion se
relaciona con la responsabilidad de las personas, sea ella fiscal, penal, civil, disciplinaria,
etc; pues en cumplimiento de dicho deber no se pueden dejar de lado, no solo derechos
fundamentales de los ciudadanos, tan caros a la democracia, como el derecho al buen nombre
y no se puede perder de vista el deber de todo servidor publico de cumplir su actividad

funcional a través de actos administrativos, debidamente motivados y fundamentados.
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1.2. El Sistema de vigilancia contable en Espafia

1.2.1 El control contable previa la vigencia de la Constitucion de 1978

Para analizar el sistema de vigilancia fiscal espafol realizaré un pequefio recuento de
la normatividad que regia, previa la expedicion de la Constitucion de 1978, ello con el &nimo
de analizarlo con el régimen que imperaba en Colombia para la misma época.

1.2.1.1 El periodo comprendido entre 1436 y 1523.

Este periodo se puede calificar como el originario del juicio de cuentas el cual es
definido como “el procedimiento por el que se obligaba a responder a quienes de manera
regular hubieran tomado parte en la recaudacion, administracion o inversion de la Real
Hacienda”(Mariluz Urquijo, J. 1998:429) y tuvo origen en las partidas en las cuales se
establecio que los oficiales que desempefiaban oficios econémicos y de justicia debian rendir
cuentas de su gestion (Garcia Marin, J. 1986: 317).

A su turno, en las Cortes de Toledo, de 1436, se impuso la obligacion, para los
tesoreros y contadores menores de cuentas, de informar ante los oficiales mayores sobre lo
que hicieron durante el afio y en qué administraron las rentas y derechos reales (Garcia
Marin, J. 1986: 318).

En 1437, en el reinado de Juan Il de Aragdn, se cred la Contaduria Mayor de Cuentas,
encargada de la fiscalizacion de las cuentas de la Corona (Escobedo, R. 1986: 5). En 1476,
esta Contaduria fue dividida en dos por los reyes catolicos, la de Hacienda encargada de
regular el recaudo, la distribucion de las rentas y la de Cuentas (Gomez Sanchez, Y. 2001:
26).

El 9 de enero de 1478, durante el reinado de Isabel y Fernando de Aragon, se
otorgaron nuevas ordenanzas, para acabar con el atraso de las cuentas pendiente desde el afio

1454, en la Corona de Castilla. Los Contadores Mayores de Cuentas tenian la autoridad
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privativa y absoluta para reclamar, censurar y fallar todas las cuentas de los funcionarios
publicos que manejan caudales y efectos, y juzgar los alcances de las cuentas; también se
autorizaba que procedan contra cualquier persona o Consejo, y se les permite actuar en
nombre de los Reyes. (Tribunal de Cuentas, pp 3)

En el afio 1479, al morir Juan Il de Aragon, se llevo a cabo la unificacion de las
coronas de Castillay Aragén y se creo el Consejo de Aragon. En 1523, durante el reinado de
Carlos | de Espafia 'y V de Alemania se creo el Real y Supremo Consejo de Indias, que tenia
entre sus funciones la de elaborar consultivamente leyes referentes a las Indias vy, ser el
Tribunal encargado de revisar las sentencias dictadas por la Casa de Contratacion. Ello fue
un claro desafio a las Cortes de Castilla y una estrategia eficaz para alejar de la Contaduria
Mayor de Cuentas y de su Tribunal lo recaudado en Indias, puesto que se entendia que lo
recaudado formaba parte del patrimonio personal del Rey (Tribunal de Cuentas, pp 3).

El anterior recuento permite evidenciar que el origen de las Cortes de Cuentas no es
otro que monarquico Y tiene como principal objetivo controlar las cuentas de la Corona,

entendiendo que todos los dineros, cuentas y caudales eran propiedad del Soberano.

1.2.1.2 La época de 1554 a 1718.

El 10 de julio de 1554, el emperador Carlos V promulgé las Ordenanza de la Corufia,
disponiendo que la Contaduria Mayor de Cuentas estaria constituida por tres (3) letrados
(Gomez Sanchez, Y. 2001: 26) y por primera vez, se incluyé un procedimiento judicial de
cuentas, la obligatoriedad de tomar juramento a las personas que las han tenido a su cargo,
sobre la veracidad de los datos confusos, cuando son cuentas consideradas extraordinarias o
con alguna enmienda (Tribunal de Cuentas, pp 4)

Al llegar al trono Felipe Il dicté la Ordenanza de El Pardo de 1569, en la que se

impuso la obligacién de la reserva sumarial a todos los miembros de la Contaduria General
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(GOomez Séanchez. 2001: 27). El 20 de noviembre de 1593 se dictaron nuevas ordenanzas
creando el Consejo de Hacienda al que le agregd las dos antiguas Contadurias Mayores de
Cuentas y el antiguo Tribunal (Cansino Mufioz- Repiso, J. 2001: 76); ademas, separd las
funciones y la jurisdiccion del Consejo Real y dispuso que el Presidente del Consejo de
Hacienda seria el Presidente de los Tribunales de Hacienda; en el articulo 43 de la Ordenanza
se recalcd que los Contadores Mayores de Cuentas y Resultas no tengan otro oficio y no se
distraigan de él, salvo excepcionalmente, a diferencia de lo que sucedia con los Contadores
Mayores de Hacienda (Tribunal de Cuentas, pp 5).

En 1605 se crearon los Tribunales de Cuentas en Indias con sede en México, Lima y
Bogota, tenian como funcion vigilar las cuentas y la acufiacion de las monedas (Tribunal de
Cuentas, pp 5).

Este periodo se caracteriz6 por la tendencia a profesionalizar y dotar de mecanismos
procesales a la institucion de la Contaduria Mayor de Hacienda, la que luego pasoé a ser parte
del Consejo de Hacienda, para retornar a los Tribunales de Cuentas, que también

funcionaban en las Indias.

1.2.1.3. La etapa comprendida entre 1718 y 1900.
Mediante Real Cédula del 3 de julio de 1718, Felipe V cred la Contaduria General
Fiscal para la Direccion y Gobierno de la Contaduria Mayor, eliminando las funciones
propias del Tribunal de Cuentas, la cual fracasd. EI 6 de marzo de 1726 se promulgé un
decreto con el cual se restablecio el Tribunal de la Contaduria Mayor de Cuentas (Tribunal

de Cuentas, pp 7).

El 10 de Mayo de 1808, Fernando VII de Borbon -1784 a 1833-, cedi6 el trono a su

padre Carlos 1V, quien lo entregd a Napoledn, éste nombré rey de Esparfia a su hermano José
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Bonaparte. Cuando José Bonaparte tomé el poder, los Ministros y Contadores del Tribunal
de Cuentas dejaron de percibir el salario por su oficio, puesto que al gobierno Intruso no le
interesaba la existencia de un Tribunal de Cuentas (Tribunal de Cuentas, pp 8).

No obstante, en la Constitucion de Cadiz de 1812 se establecio inicialmente una
Contaduria Mayor de Cuentas, modificada posteriormente por el Reglamento del 7 de agosto
de 1813, que la convirtié en una nueva oficina sometida a control de las Cortes de Cadiz
(Cansino Mufioz- Repiso, J. 2001: 77); por lo tanto, la rendicion de cuentas se hace a las
Cortes y no al Soberano.

En 1814, una vez Fernando VII ha regresado del exilio, la Contaduria, con un
funcionamiento ajustado a los principios de la monarquia absoluta recibié la nueva
denominacién de Tribunal de Cuentas (Cansino Mufioz- Repiso, J. 2001: 77). Estas medidas
no se pusieron en practica porque se produjo un golpe de Estado en mayo de 1814 y el 11 de
agosto de 1814 se dict6 el Real Decreto por el que “se establece que el Tribunal de Cuentas
sea la Sala Quinta del Consejo de Hacienda” (Tribunal de Cuentas, pp 9).

Bajo la influencia de Lopez Ballesteros, Secretario de Estado y del Despacho
Universal de la Hacienda, quien impulsé el primer documento que puede conceptualizarse
como presupuesto, se cred por la Real Cédula del 10 de noviembre de 1828 el Tribunal
Mayor de Cuentas (Cansino Mufioz- Repiso, J. 2001: 78).

En este periodo, se presenta la gran evolucion de la funcion fiscalizadora por dos
circunstancias, a saber: i) el sometimiento de la Contaduria Mayor de Cuentas al control de
las Cortes de Cadiz, con el consiguiente rendimiento de las cuentas a éstas; y ii) la
produccion del primer documento técnico presupuestal que permite afirmar que el control de
las cuentas ya no tenia como funcion proteger los caudales del soberano sino ejercer

control fiscal respecto de los dineros publicos.
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En consecuencia, se puede afirmar, que en la Constitucion de Cadiz se encuentra el
origen de las Cortes de Cuentas de las primeras constituciones provinciales, que se
analizaron en el primer capitulo, toda vez que en dichas constituciones las cuentas también se
rendian a los 6rganos colegiados del poder legislativo, especificamente a la Camara de

Representantes y también tenian por objeto ejercer un control respecto del erario.

1.2.1.4. Las modificaciones de 1900 a 1978.

Siendo Rey Alfonso XIlI, por Real Decreto se publicd el “Reglamento Organico del
Tribunal de Cuentas del Reino, del 3 de Octubre de 1911”. Durante su reinado, en 1923, se
instaurd la dictadura de Primo de Rivera y, un afio después, se publicaron sendos Decretos
Reales, el “Estatuto de 19 de Junio de 1924”, y al afo siguiente, “el Reglamento de 3 Marzo
de 1925 del Tribunal Supremo de la Hacienda Pablica”, por esta norma se unieron en un solo
organo el Tribunal de Cuentas, La Intervencion del Estado, Intervencion Civil de Guerra y
Marina y el Protectorado de Espafia en Marruecos. Al nuevo Tribunal Supremo de la
Hacienda Publica se le atribuyd ser el Organismo Superior Fiscal de la Nacion, en el orden
econdémico, como se habia hecho antiguamente en 1718 con la creacion de una “Contaduria
General Fiscal para direccion y gobierno de la Contaduria Mayor”(Tribunal de Cuentas, pp
12).

Luego de la dimisidn del General Primo de Rivera y tras asumir la Presidencia del
Gobierno por encargo de Alfonso XIII, el general Berenguer, promulgé el Real Decreto-Ley
del 4 de febrero de 1930, mediante el cual se suprimid el Tribunal Supremo de la Hacienda
Pablica y la Direccién General del Tesoro y se restablecid el Tribunal de Cuentas, la
Intervencion General de la Administracion del Estado y la Direccion General del Tesoro, con
las funciones que tenian atribuidas con anterioridad a la entrada en vigor del Real Decreto del

19 de junio de 1924 (Cansino Mufoz- Repiso, J. 2001: 82).
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Tras la proclamacion de la Segunda Republica y el exilio de Alfonso XIII, el 9 de
diciembre de 1931, se aprobo la Constitucion Republicana que en su articulo 109 establecia
que las cuentas del Estado se rendirian anualmente y serian censuradas por el Tribunal de
Cuentas de la Republica, érgano fiscalizador de la gestion econémica, que dependia
directamente de las Cortes y ejerceria sus funciones por delegacién de ellas (Cansino Mufioz-
Repiso, J. 2001: 83).

Mediante la Ley Organica del 29 de julio de 1934 se amoldé al nuevo régimen legal
la organizacion, funciones y relacion del Tribunal de Cuentas con las Cortes, precisando que
dicho Tribunal correspondia a la categoria de los Supremos, y contra sus ejecutorias no
procede recurso alguno (Tribunal de Cuentas, pp 13). EI nombramiento y la separacion del
Presidente, Ministros y Secretario General correspondian a las Cortes, a propuesta de la
Comision que determinaba su reglamento, o a su Comision Permanente cuando las sesiones
estuvieran suspendidas o la Camara disuelta (Cansino Mufioz- Repiso, J. 2001: 83).

En 1936, cuando estallo la guerra civil en Espafia, el Tribunal de Cuentas no paralizd
sus funciones y funcion6 hasta 1938. En 1939, inici6 del Gobierno del General Franco, por
Decreto ley del 25 de octubre de 1946 se reorganizo el Tribunal de Cuentas (Tribunal de
Cuentas, pp 14).

El 3 de diciembre de 1953 se aprobd la “Ley sobre organizacion, funciones y
procedimiento del Tribunal de Cuentas del Reino™, en la que se le otorgd al Tribunal la
categoria de Tribunal Supremo, con funciones propias e independientes de las Cortes y de la
Administracion (Cansino Mufioz- Repiso, J. 2001: 84). Esta ley se modifico el 23 de
diciembre de 1961 por la Ley 87 de 1961; el procedimiento sancionador siguié siendo

administrativo y lo penal se pasé a otros &mbitos juridicos (Tribunal de Cuentas, pp 14).
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Mediante la Ley Organica del Estado No. 1 del 10 de enero de 1967, para el Tribunal
de Cuentas del Reino, se declara la plena independencia del Tribunal de Cuentas y se define
su funcion fiscalizadora (Tribunal de Cuentas, pp 14).

Asi las cosas, esta etapa corresponde a la consolidacion del Tribunal de Cuentas como

Tribunal Supremo de la funcion fiscalizadora con su plena autonomia.

1.2.2 El control contable consagrado en la constitucion de 1978 .

En la nueva Constitucion Democratica, aprobada en Referéndum del 6 de diciembre
de 1978, el Tribunal de Cuentas de Reino es considerado un Organo Constitucional que
cumple las funciones previstas en el articulo 136, asi:

1. El Tribunal de Cuentas es el supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la
gestiébn econdémica del Estado, asi como del sector publico. Dependera
directamente de las Cortes Generales y ejercera sus funciones por delegacion de
ellas en el examen y comprobacién de la Cuenta General del Estado.

2. Las cuentas del Estado y del sector publico estatal se rendiran al Tribunal de
Cuentas y seran censuradas por éste.

3. El Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de su propia jurisdiccion, remitira a las
Cortes Generales un informe anual, en el que, cuando proceda, comunicara las
infracciones o responsabilidades en que, a su juicio, se hubiere incurrido.

4. Los miembros del Tribunal de Cuentas gozaran de la misma independencia e
inamovilidad y estaran sometidos a las mismas incompatibilidades que los Jueces.
5. Una ley organica regulard la composicion, organizacion y funciones del

Tribunal de Cuentas.
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Es de aclarar que, de conformidad con lo normado en el articulo 66 de la Constitucién
Espafiola, las Cortes Generales delegan en el Tribunal de Cuentas las funciones sefialadas en
el articulo 136 de la Constitucion, representan al pueblo espafiol y estan formadas por el
Congreso de los Diputados y el Senado, ejercen la potestad legislativa del Estado, aprueban
sus presupuestos, controlan la accion del Gobierno y tienen las demas competencias que les
atribuya la Constitucion.

En cuanto al ejercicio del control contable, a nivel local, hay que tener en cuenta lo
previsto en los articulos 137%, 143, 148, 152 y 153 de la Constitucion Espafiola, toda vez que
en la organizacion territorial del estado Espafiol se le otorga autonomia a las comunidades
autonomas —articulo 143%-, lo cual implica administracion por sus propios 6rganos —
articulos 148% y 152% -; pero la vigilancia contable la ejerce el Tribunal de Cuentas —

articulo 153 0-,

No obstante, en virtud de lo dispuesto en el articulo 152 de la Constitucion Espafiola,

que permite a las Comunidades Auténomas aprobar sus Estatutos, en armonia con lo

% Articulo 137: “El Estado se organiza territorialmente en municipios, en provincias y en las Comunidades
Autonomas que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestion de sus respectivos
intereses”.

37 Articulo 143 “1. En el ejercicio del derecho a la autonomia reconocido en el articulo 2 de la Constitucion, las
provincias limitrofes con caracteristicas historicas, culturales y econémicas comunes, los territorios insulares y
las provincias con entidad regional historica podran acceder a su autogobierno y constituirse en Comunidades
Auténomas con arreglo a lo previsto en este Titulo y en los respectivos Estatutos”.

38 Articulo 148: “1. Las comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias: 1.
Organizacién de sus instituciones de autogobierno. (...)".

39 Articulo 152: “1. En los Estatutos aprobados por el procedimiento a que se refiere el articulo anterior, la
organizacion institucional autondémica se basara en una Asamblea Legislativa elegida por sufragio universal con
arreglo a un sistema de representacion proporcional que asegure, ademas, la representacion de las diversas
zonas del territorio; un Consejo de Gobierno con funciones ejecutivas y administrativas, y un Presidente,
elegido por la Asamblea de entre sus miembros, y nombrado por el Rey, al que corresponde la direccion del
Consejo de Gobierno, la suprema representacion de la respectiva Comunidad y la ordinaria del Estado en
aquélla. El Presidente y los miembros del Consejo de Gobierno serdn politicamente responsables ante la
Asamblea.

Un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdiccion que corresponde al Tribunal Supremo,
culminara la organizacién judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma...”

40 Articulo 153: “El control de la actividad de los érganos de las Comunidades Auténomas se ejercera: (...) d)
Por el Tribunal de Cuentas, el econdmico y presupuestario”.
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normado en el articulo 26, numeral 3, de la Ley Organica 2 de 1982, las Comunidades
Autdénomas pueden crear sus propios 6rganos externos de fiscalizacion.

Ahora bien, de lo dispuesto en el articulo 136 de la Constitucion Espafiola se infiere
que el Tribunal de Cuentas tiene asignadas dos funciones basicas: la fiscalizadora —numeral
segundo- v la jurisdiccional —numeral tercero-.

La primera funcion, fiscalizadora —caracterizada por ser externa*’, permanente y
consultiva- consiste en comprobar si la actividad economico-financiera del sector publico
respeta los principios de legalidad, eficiencia, eficacia y economia, su destinatario natural son
las Cortes Generales o en su ambito, las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Autdnomas; asi, el Tribunal de Cuentas ejerce el control externo en su ambito como 6rgano
técnico que es, y las Cortes —o, en su caso, los Parlamentos autondémicos-, con apoyo en los
resultados que dimanan de dicho control fiscalizador, despliegan el control politico o
parlamentario. La funcion jurisdiccional no es sino el enjuiciamiento de la responsabilidad
contable en que incurren los que tienen a su cargo el manejo de bienes, caudales o efectos
publicos, y tiene por objeto lograr la indemnidad de los fondos publicos perjudicados, por
malversacion, por incorrecta, incompleta o nula justificacién, o por otras causas o conductas.

Es de advertir que la funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas, referida

constitucionalmente al control de la actividad econdmica y financiera del Estado y del sector

4L Articulo 26: (...) 3. En las Comunidades Auténomas cuyos Estatutos hayan establecido 6rganos propios de
fiscalizacion, el Tribunal podré delegar en éstos la instruccion de los procedimientos jurisdiccionales para el
enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran quienes tengan a su cargo el manejo de caudales
o efectos publicos. (...)".

42 En Espaiia, la estructura de la realidad fiscalizadora puede resumirse distinguiendo entre el control interno
que realiza la propia unidad administrativa o empresa publica y el control externo, el cual puede realizarse bien
por un 6rgano externo a la unidad administrativa pero circunscrito (sic) la Administracion, bien por un érgano
auténomo de la Administracion y dependiente del Poder Legislativo (el Tribunal de Cuentas del Reino).
(Cansino Mufioz- Repiso, J. 2001: 83)

El drgano de control interno del sector pablico estatal es la Intervencion General de la Administracion del
Estado—IGAE- , adscrito a la Secretaria de Estado de Presupuesto y Gastos, el cual mediante el ejercicio del
control previo de legalidad y el control financiero, comprueba que la actividad econdmico-financiera cumple
cabalmente los principios de legalidad, economia, eficiencia y eficacia. Ademas, tiene a su cargo gestionar y
regir la contabilidad publica, funcién que implica suministrar la informacién contable de la gestién publica y
reglamentar los sistemas respectivos. (Alcalde Hernandez, J. 2014)
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publico, se remite no s6lo a verificar si ésta se cumple en acatamiento de los principios de
legalidad, eficiencia, eficacia y economia, sino que

“Su finalidad supera la tradicional vigilancia sobre la sujecion a la

normativa, comenzando a preocuparse cada vez mas por medir el resultado

de la gestién pablica, conforme a unos objetivos previamente establecidos y

sobre la base de indicadores ad hoc. En ultima instancia, la meta a alcanzar

seria la mejora continua de los procedimientos y los resultados, superando

el enfoque mas burocratico que ha sido hegemodnico en la Administracion

Publica espafiola”. (Fernandez Llera, R. 2009: 136).

El sometimiento de los Tribunales de Cuentas a los principios de legalidad, eficiencia
y eficacia surge de lo normado en el numeral 2 del articulo 31 de la Constitucion Espafiola,
en armonia con el articulo 103 ibidem, los cuales prescriben, en su orden: Articulo 31: (...) 2.
El gasto publico realizard una asignacion equitativa de los recursos publicos y su
programacion y ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia.

Articulo 103: 1. La Administracion Publica sirve con objetividad los

intereses generales y actla de acuerdo con los principios de eficacia,

jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con

sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.
De lo expuesto se colige, en primer lugar, que la Constitucion Espafiola de 1978 conservo la
institucién del Tribunal de Cuentas y la adscripcion de éste a las Cortes Generales,
normatividad que se replica respecto de las comunidades autonomas, lo cual permite
garantizar que este sistema erigié un organo Unico de control contable, centralizando el
control en el Tribunal de Cuentas y el hecho de que las comunidades autonomas estén
habilitadas para erigir sus érganos externos de control contable no desdibuja la centralizacion

del control, toda vez que dichos drganos deben informar al Tribunal de Cuentas sobre sus
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actuaciones. Adicionalmente, la regulacion constitucional del Tribunal de Cuentas permite
garantizar la independencia de éste respecto de la Administracion.

En segundo término, las funciones asignadas a los Tribunales de Cuentas comprenden
dos actividades distintas, una fiscalizadora y otra jurisdiccional, las que deben cumplirse con
observancia de los principios de legalidad, eficacia, eficiencia, economia y enfocando el

control a verificar el resultado de la gestion publica, esto Gltimo para la funcién fiscalizadora.

1.2.2.1 El modelo de control contable en la Constitucion Espafiola.

El articulo 136 de la Constitucion Espafiola, antes trascrito, regula la actividad de
control fiscal, limitandose a precisar el 6rgano al que le compete la funcién fiscalizadora,
debido a que la reglamentacion de la funcion la efectia el legislador, mediante una ley
organica, ello por expresa disposicion del articulo precitado.

En efecto, lo anterior se cumplié a través de la Ley Organica 2 del Tribunal de
Cuentas del 12 de mayo de1982 , en la cual se sefialaron, entre otras cosas, las funciones del
Tribunal de Cuentas, prescribiendo que la fiscalizacion que cumple dicho Tribunal es
externa, permanente y consultiva de la actividad econdmico-financiera del sector publico-
articulo 2, literal a)-. Para el cumplimiento de su actividad fiscalizadora el Tribunal podra
exigir colaboracion de las entidades que integran el sector publico®®, las cuales estaran
obligadas a suministrarle cuantos datos, estados, documentos, antecedentes o informes
solicite —articulo 7, numeral 1-.

Adicionalmente, el Tribunal podra comisionar a expertos que tengan titulacion
adecuada, para que inspeccionen, revisen y comprueben la documentacion, libros, metélico,

valores, bienes y existencias de las entidades que integran el sector publico o de las

43 En el articulo 4 de la Ley Organica 2/1982 se establece que el sector plblico esta integrado por: a) La
Administracién del Estado; b) Las Comunidades Auténomas; ¢) Las Corporaciones Locales; d) Las entidades
gestoras de la Seguridad Social; €) Los Organismos autonomos; f) Las Sociedades estatales y demas empresas
publicas.
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subvenciones, créditos, avales u otras ayudas del sector publico percibidas por personas
fisicas o juridicas —articulo 7, numeral 4, en armonia con el articulo 4, numeral 2.

El resultado de la funcidn fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se expone por medio
de memorias o informes elevados ante las Cortes Generales y a las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas, esto ultimo en lo que les afecte a dichas Comunidades —
articulo 12-. Esta funcion se ejercera en relacion con la ejecucion de los programas de
ingresos y gastos publicos —articulo 9, numeral 2- y fiscalizara en particular: a) Los contratos
celebrados por la administracion del Estado y las demés entidades del sector publico; b) La
situacién y las variaciones del patrimonio del Estado y demas entidades del sector publico; c)
los créditos extraordinarios y suplementarios, asi como las incorporaciones, ampliaciones,
transferencias y demas modificaciones de los créditos presupuestarios iniciales —articulo 11-.

De lo prescrito en los articulos 13 y 14 de la Ley Organica 2 de 1982, se infiere que
la funcion fiscalizadora comprende un control de gestion, toda vez que, expresamente, el
articulo 13 establece que el informe anual que el Tribunal debe remitir a las Cortes Generales
se extendera a la fiscalizacion de la gestion econdmica del Estado y el articulo 14 preceptia
que el Tribunal de Cuentas propondra las medidas a adoptar para la mejora de la gestion
econdmico-financiera del sector publico.

Las disposiciones antes citadas permiten determinar, que el modelo de control
contable en Espafia es objeto de regulacion por el legislador que lo ha erigido como previo y
posterior, a diferencia del sistema Colombiano que por disposicion constitucional se erigi6 en
posterior. Ademas, la funcion fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se cumple a través de
varios tipos de control, a saber: i) legal; ii) de gestion; iii) revision de cuentas; y iv)
financiero. Es de advertir, que el articulo 2 de la Ley organica 2 de 1982 al prescribir que el

control sera permanente esta significando que éste es previo y posterior.
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1.2.2.2 EIl 6rgano constitucional habilitado para realizar control contable.

La Constitucion Espafiola habilit6 al Tribunal de Cuentas —articulo 136- para realizar
el control contable, por delegacion de las Cortes Generales, estipulando que sus miembros
gozarian de independencia e inamovibilidad y prescribiendo que su composicion,
organizacion y funciones serian reguladas por una ley organica.

Entre tanto, en la Ley Organica 2 de 1982 se establecio que el Tribunal de Cuentas es
el supremo drgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion econdmica del Estado y del
sector publico —articulo 1- . En el articulo 19 de la citada ley se erigi6 como 6rganos del
Tribunal de Cuentas: a) El Presidente; b) El Pleno; c) La Comision de Gobierno; d) La
Seccidn de Fiscalizacion; e) La Seccion de Enjuiciamiento; f) Los Consejeros de Cuentas; g)
La Fiscalia; y h) La Secretaria General.

El Tribunal en pleno esta integrado por doce (12) Consejeros de Cuentas, uno de los
cuales es el Presidente y el Fiscal. Al pleno se le otorgaron, entre otras, la atribucion de
ejercer la funcién fiscalizadora y conocer de los recursos de alzada contra las resoluciones
administrativas dictadas por 6rganos del Tribunal —articulo 21-.

En el articulo 23 se asignaron funciones a la Seccion de Fiscalizacion disponiendo
que a ésta le compete verificar la contabilidad de las entidades del sector publico y el examen
y comprobacion de las cuentas que han de someterse a la fiscalizacion del Tribunal.

Mientras que en el articulo 24 se dispuso que a la Seccién de Enjuiciamiento le
corresponde conocer de las apelaciones contra las resoluciones dictadas en primera instancia
por los Consejeros de Cuentas en los juicios de cuentas; los procedimientos de reintegro por
alcance y los expedientes de cancelacion de fianzas; y, en instancia o por via de recurso, de

los asuntos que determine la Ley de Funcionamiento del Tribunal.
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A su turno, los Consejeros de Cuentas estan habilitados para resolver en primera o
Unica instancia los juicios de cuentas, los procedimientos de reintegro por alcance y los
expedientes de cancelacién de fianzas —articulo 25-.

La designacion de los miembros del Tribunal de Cuentas corresponde a las Cortes
Generales, seis (6) por el Congreso de los Diputados y seis (6) por el Senado, para un periodo
de nueve (9) afios —articulo 30-.

Por otra parte, la Fiscalia que es uno de los érganos del Tribunal de Cuentas
depende funcionalmente del Fiscal General del Estado —articulo 27- y la designacion del
Fiscal del Tribunal de Cuentas corresponde al Gobierno —articulo 32-.

Las disposiciones anteriores conllevan a establecer que al 6rgano de Control Fiscal
espafiol, pese a no poseer autonomia constitucional, toda vez que, el Tribunal de Cuentas
ejerce sus funciones por delegacion de las Cortes Generales y depende de éstas, se le
reconoce independencia no sélo constitucionalmente- articulo 136, numeral 5 de la C.E- sino
en la Ley organica 2 del982 -articulos 5 y 30-, independencia que, en mi criterio, es
reforzada por la inamovilidad de sus miembros, quienes sélo pueden ser removidos de su
cargo por agotamiento de su mandato, renuncia aceptada por las Cortes Generales,
incapacidad, incompatibilidad o incumplimiento grave de los deberes de su cargo —articulo
36-.

1.2.3. Las Principales caracteristicas del sistema consagrado en la Ley Orgéanica

2 de 1982.
Como se preciso, en los dos apartes anteriores, el articulo 136 de la Constitucion
Espafiola fue desarrollado por la Ley Organica 2 de 1982 que reguld varios aspectos del
Tribunal de Cuentas; no obstante, en el presente estudio se analizard, como se hizo con la

legislacion Colombiana, lo atinente a la funcion fiscalizadora y al enjuiciamiento, para
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posteriormente revisar las decisiones del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional y

Tribunal de Cuentas.

1.2.3.1. La funcién fiscalizadora.

Esta se cumple a través de la Seccion de Fiscalizacion, a la cual corresponde la
verificacién de la contabilidad de las entidades del sector puablico y el examen y
comprobacion de las cuentas que han de someterse a la fiscalizacion del Tribunal. Esta
Seccidn se organiza en departamentos sectoriales y territoriales dirigidos por un Consejero de
Cuentas y corresponde al Fiscal del Tribunal designar los abogados fiscales adscritos al
departamento —articulo 23-.

El articulo 41 de la Ley Organica 2 de1982 dispone que las resoluciones que se dicten
por la Administracion en que se declaren responsabilidades contables seran recurribles ante
el Tribunal de Cuentas y resueltas por la Sala Correspondiente.

Entre los aspectos relevantes de esta ley se debe destacar que, la funcion fiscalizadora
en Espafia se impulsa oficiosamente en todos sus tramites procedimentales y “la iniciativa
corresponde al propio Tribunal, a las Cortes Generales y, en su ambito, a las Asambleas
Legislativas u otros Organos representativos analogos que se constituyan en las

Comunidades Auténomas™, tal como lo prevé el articulo 45 de la Ley Organica 2 de 1982.

1.2.3.2 La funcion de enjuiciamiento.

La funcion de enjuiciamiento se cumple en el Tribunal de Cuentas por medio de la
Seccién de Enjuiciamiento que se organiza en Salas integradas por un Presidente y dos
Consejeros de Cuentas, y asistidas por uno o mas secretarios. Estas Salas conoceran de las
apelaciones contra las resoluciones en primera instancia dictadas por los Consejeros de

Cuentas en los juicios de cuentas, los procedimientos de reintegro por alcance y los
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expedientes de cancelacion de fianzas y, en instancia o por via de recurso, de los asuntos que
determine la Ley de Funcionamiento del Tribunal —articulo 24-.

Lo atinente a la responsabilidad contable se encuentra consagrado en el titulo 1V de
la Ley Organica 2 de1982, disponiendo en su articulo 38 que la responsabilidad es por accién
u omisién al contrariar la ley generando el menoscabo de los caudales o efectos pablicos, lo
cual obliga a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados. Adicionalmente, establece
que la responsabilidad podra ser directa o subsidiaria y siempre sera solidaria comprendiendo
todos los perjuicios causados.

Es de advertir que esta ley expresamente contempla la posibilidad de que la
responsabilidad contable se exija por las administraciones publicas, al prescribir en su
articulo 41, de un lado que, en caso de que las responsabilidades contables se exijan con
arreglo a normas especificas en via administrativa, la autoridad que la incoe debera
comunicarlo al Tribunal de Cuentas y, de otro lado, que las resoluciones que dicte la
Administracion declarando responsabilidades contables seran recurribles ante el Tribunal de
Cuentas.

Se determinaron los legitimados para actuar ante la jurisdiccion contable disponiendo
que esa legitimacion recae en quienes tuvieran interés directo en el asunto o fueren titulares
de derechos subjetivos relacionados con el caso, asi como las Administraciones Publicas —
articulo 47-.

La clara diferenciacion de funciones en el Tribunal de Cuentas pone de manifiesto
que la funcidn fiscalizadora es mas administrativa que jurisdiccional, mientras que la funcion
de enjuiciamiento es propiamente jurisdiccional. Adicionalmente, se puede dar el caso que la
responsabilidad contable se exija por los organismos internos de cada entidad administrativa,

asi se deduce de lo prescrito en el articulo 41.
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El anterior esquema tiene grandes diferencias con el Colombiano, desde el punto de
vista de la naturaleza de la funcidén de vigilancia contable; de las competencias del érgano de
control contable en cada etapa; y de la capacidad para exigir responsabilidad contable, lo cual
no se puede hacer por la administracion ni en el proceso auditor; pues como quedé sefialado
en los apartes anteriores, el modelo de control fiscal colombiano permite que el 6rgano de
control fiscal- Contralorias General y territoriales-, ejerzan la funcion contable desde el inicio
de la auditoria regular o especial, teniendo plena competencia para determinar los hallazgos
contables e inmediatamente remitirlos al conocimiento de los servidores publicos que
manejan el proceso de responsabilidad fiscal, los cuales determinaran o no la existencia de la

responsabilidad contable.

1.2.4 El contenido de la Ley Funcional 7 de 1988.
En cumplimiento de lo previsto en la disposicion final tercera, inciso segundo, de la

Ley Organica 2 de1982 que establecio que “En el plazo de seis meses el Gobierno elevara a
las Cortes Generales, a los efectos procedentes, un proyecto de Ley para la ordenacion del
funcionamiento del Tribunal de Cuentas, con regulacion de los distintos procedimientos y el
Estatuto de su personal”, el 5 de Abril de 1988 se expidi6 la Ley 7 de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas, la cual regul6 en detalle, entre otras cosas, el ejercicio de las funciones
fiscalizadora y jurisdiccional, conceptos que el preAmbulo de la citada ley, fueron definidos
asi:

Respecto de la primera, la Ley establece su extension y los instrumentos en

que se materializa, erigiendo la Memoria o Informe anual, que el Tribunal

debe rendir a las Cortes Generales en cumplimiento de lo establecido en el

articulo 136.2 de la Constitucion y 13 de su Ley Organica, en verdadero eje

de su funcién de control de la actividad econédmico-financiera del sector



publico, sin perjuicio de las memorias extraordinarias y de las Mociones y
Notas que sea procedente elevar a las propias Cortes. Asegura, por otra
parte, la indispensable coordinacion del Tribunal con los 6rganos de control
interno de las Entidades del sector publico y con los de control externo que
puedan existir en las Comunidades Autonomas, haciendo innecesaria la
creacion de Secciones Territoriales que, lejos de conducir a una fiscalizacion
eficaz, supondria, en la mayor parte de los casos, una concurrencia de
competencias y una antieconémica duplicacion de esfuerzos en materia de
control. Por lo demas, la Ley regula, con el necesario detalle, el contenido y
publicidad de los resultados de la funcion fiscalizadora, los diferentes
procedimientos en que ésta se articula y sus modos de terminacion; ante la
imposibilidad de atribuir naturaleza estrictamente jurisdiccional a la
inicialmente prevista fase instructora de los procedimientos para la
exigencia de responsabilidades contables, conforme fue puesto de relieve en
el antecitado informe del Consejo General del Poder Judicial, se contemplan
también las actuaciones previas a la iniciacion de la via jurisdiccional, de tal
manera que puedan servir de necesario soporte de la misma, tal y como
sucede con el expediente administrativo respecto del proceso contencioso-
administrativo, segun la Ley Reguladora de dicha Jurisdiccion.

En lo que se refiere a la funcion jurisdiccional, la Ley, al tratar de la
naturaleza, extension y limites de la jurisdiccion contable, la contempla
como una auténtica jurisdiccién, que goza del necesario respaldo
constitucional, pero que, en orden a su contenido y de acuerdo con el criterio
manifestado por el Consejo General del Poder Judicial en su mencionado

informe, ha de ser interpretada restrictivamente y dentro de los justos limites
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para poder hacerla compatible con la unidad y exclusividad en el ejercicio
de la jurisdiccion que reconoce a la ordinaria, conforme antes se destaco, el
articulo 117 de la Constitucion. Por ello, le atribuye, como objeto, el
conocimiento de las pretensiones de responsabilidad que se deduzcan contra
quienes, teniendo a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos e
interviniendo dolo, culpa o negligencia graves —exigencia ésta derivada de la
enunciacién del principio por el articulo 140 de la Ley General
Presupuestaria— originan menoscabo en los mismos a consecuencia de
acciones u omisiones contrarias a las Leyes reguladoras del régimen
presupuestario y de contabilidad aplicable a las Entidades del sector publico
0 a las personas o Entidades beneficiarias o perceptoras de subvenciones,
créditos, avales u otras ayudas provenientes de dicho sector. Y es que si la
responsabilidad es contable, ademés de deber lucir de las cuentas que deban
rendir todos cuantos manejen caudales o efectos publicos, como se
desprende claramente del contenido del articulo 15 de la Ley Organica
2/1982, debe también significar la infraccion de preceptos reguladores de la
contabilidad a que estan, en términos generales, sometidas las Entidades del
sector publico o quienes manejan caudales o efectos que merezcan la misma

conceptuacion.

Adicionalmente, la ley determind lo relativo a los conflictos de competencia; los
organos de la jurisdiccidn contable y sus atribuciones; los presupuestos de la accién publica;
el estatuto de los Consejeros de Cuentas y a la administracion de personal del Tribunal de

Cuentas.
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En consecuencia, como el principal aporte de esta ley consistié en la regulacion de
las funciones del Tribunal de Cuentas y como los aspectos que son relevantes para el
presente estudio tienen que ver con dichas funciones; con el érgano de control fiscal y con el
modelo de control fiscal que se aplica, el andlisis de esta legislacién recaera sobre dichos

aspectos.

1.2.4.1 Las caracteristicas de la funcion fiscalizadora.

Esta funcidn se reguld en los articulos 27 a 48 de la Ley 7 de 1988 reiterando su
cardcter externo, permanente y consultivo de la funcion fiscalizadora, asi como el
sometimiento de la actividad econdmica financiera del sector publico a los principios de
legalidad, eficiencia y economia —articulo 27-.

A diferencia de la Ley Organica 2 de 1982, en la Ley 7 de 1988 —articulo 27- se
determind el procedimiento a seguir por el Tribunal de Cuentas, cuando la fiscalizacion
externa la realizan 6rganos de las Comunidades Auténomas; precisd los elementos que
puede utilizar dicho Tribunal para el ejercicio de su funcién fiscalizadora y establecio la
reserva de las actuaciones que se cumplen en desarrollo de la funcién fiscalizadora —articulo
27, numeral 5-.

Como el resultado de la funcién fiscalizadora se expone en memorias o informes
rendidos ante las Cortes Generales, el articulo 28 de la Ley 7 de 1988 regula el contenido de
la memoria anual; los informes extraordinarios; y la remision al Gobierno de la Nacion y a
los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas.

El deber de colaboracién que las entidades que integran el sector publico debe prestar
al Tribunal de Cuentas se reguld en el articulo 30 precisando los sujetos sobre quienes recae;
la forma en que se eleva la peticion; y las sanciones por incumplimiento a los requerimientos

del Tribunal, asi como las consecuencias penales y disciplinarias de ello, mientras que la
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coordinacion entre los 6rganos de control externo de las Comunidades Autonomas y el
Tribunal de Cuentas se normé en el articulo 29.

Los mecanismos mediante los cuales se cumple la funcién fiscalizadora se
establecieron en el articulo 31y la determinacion de las normas que rigen la tramitacion de
los procedimientos de fiscalizacion se regl6 en el articulo 32.

Lo relacionado con la rendicion de cuentas se regulé en los articulos 33 a 38
determinando, entre otras cosas, la fecha en que se debe rendir la Cuenta General del Estado;
el procedimiento que debe acatar el Tribunal de Cuentas en relacion con la precitada Cuenta
—articulo 33-; los sujetos cuentadantes —articulo 34-; y la forma de rendir las cuentas —
articulo 36-. El control selectivo se encuentra previsto en el articulo 374, mientras que el
control de gestion y resultados se contempl6 en el articulo 384,

La fiscalizacién en relacion con la actividad contractual se consagro6 en los articulos
39 y 40, estableciendo en el articulo 40, numeral primero, un control previo y posterior al
disponer que la fiscalizacién de los contratos comprendera los distintos momentos de su
preparacion, perfeccion y adjudicaciéon, formalizacion, afianzamiento, ejecucion,
modificacion y extincion. A su vez, la forma como se realiza la fiscalizacién de la situaciéon y

variaciones del patrimonio del Estado y demas entidades del sector publico, asi como la

4 Articulo 31. El ejercicio de la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se llevara a cabo mediante: a) El
examen y comprobacién de la Cuenta General del Estado; b) El examen y comprobacion de las Cuentas
generales y parciales de todas las entidades y organismos integrantes del sector publico y de las que deban
rendir los perceptores o beneficiarios de ayudas procedentes del mismo sector, tales como subvenciones,
créditos o avales; c) El examen de los expedientes referentes a los contratos celebrados por la Administracion
del Estado y de las demas entidades del sector publico; d) El examen de la situacion y variaciones del
Patrimonio del Estado y demés entidades del sector publico; €) ElI examen de los expedientes sobre créditos
extraordinarios y suplementarios, asi como sobre las incorporaciones, ampliaciones, transferencias y demas
modificaciones de los créditos presupuestarios iniciales; f) Y cualquiera otros que resultaren adecuados al
cumplimiento de su funcion.

4 Articulo 37.Las cuentas remitidas al Tribunal serdn examinadas y censuradas por el correspondiente
departamento, bien en su totalidad, bien mediante la utilizacién de técnicas de muestreo.

46 Articulo 38. El examen de las cuentas que deban rendir los perceptores o beneficiarios de ayudas consistentes
en subvenciones, créditos o avales del sector publico, se extenderd tanto a la comprobacién de que las
cantidades de que se trate se han aplicado a las finalidades para las que fueron concedidas como a sus
resultados.
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fiscalizacion de los créditos extraordinarios y suplementarios se regul6 en los articulos 41 a
43,

La terminacion del procedimiento fiscalizador se regulé en el articulo 44, disponiendo
que el correspondiente Departamento del Tribunal de Cuentas en que se siga el
procedimiento debe formular un proyecto de resultado de fiscalizacion, el cual, sera aprobado
por el pleno del Tribunal y se integrara a la memoria anual que se remite a las Cortes
Generales.

La actuacion previa a la exigencia de responsabilidad fiscal se encuentra prevista en
los articulos 45 a 48, los cuales basicamente regulan el procedimiento a seguir cuando del
examen de cuentas se deriven hechos que no constituyen alcance de caudales y los que si los
constituyen. En relacion con los primeros prescribe el articulo 45 que, en caso de que al
examinar cualquier cuenta aparecieren hechos que pudieren ser no constitutivos de alcance
de caudales, pero que pudiesen dar lugar a otro tipo de responsabilidades contables, el
Consejero de Cuentas formara pieza separada con el fin de concretar los hechos, los
presuntos responsables y el importe total de los perjuicios causados a los caudales publicos —
articulo 45, numeral 1-; esta pieza separada contendra los antecedentes del procedimiento
fiscalizador y se remitird a la Seccion de Enjuiciamiento a efectos de la iniciacién del juicio
de cuentas —articulo 45, numeral 2-.

Cuando los hechos supuestamente constituyan alcance de caudales se pasaran a la
Seccién de Enjuiciamiento en la que, el Consejero de Cuentas al que le hubiese
correspondido, podrd determinar si hay lugar a decretar el archivo de las actuaciones,
decision contra la cual procede recurso ante la Sala del Tribunal competente —articulo 46-. En
caso contrario, esto es, que no hubiese lugar al archivo, la Seccion de Enjuiciamiento
propondra a la Comisién de Gobierno el nombramiento de Delegado instructor quien, entre

otras cosas, practicara las diligencias tendientes a la averiguacion de los hechos y de los
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presuntos responsables; liquidara provisionalmente el alcance mencionando expresamente la
clase de valores o caudales publicos que pudieren haber sufrido menoscabo; requerira a los
presuntos responsables para que afiancen el importe provisional del alcance junto con sus
intereses; embargara los bienes de los presuntos responsables, salvo cuando hubiesen
constituido las fianzas respectivas —articulo 47-; y estas diligencias se practicaran en el plazo
de dos meses, prorrogables por otro mes con justa causa.

En resumen, esta funcion se puede calificar como la actividad externa que cumple el
Tribunal de Cuentas respecto de la administracion o los Organos externos de las
Comunidades Auténomas, y que siempre se concreta en la memoria que es remitida a las
Cortes Generales y es objeto de aprobacién por ellas, quienes determinan si de ello hay lugar
a enjuiciamiento. Esto a diferencia del sistema colombiano en donde el érgano legislativo no
revisa el proceso auditor, ya que éste es de exclusividad del érgano de control, y donde los
informes de auditoria sélo dan lugar a la apertura de proceso de responsabilidad fiscal, en
caso de que se configure un hallazgo fiscal.

Los mecanismos establecidos en el articulo 31 de la Ley Organica 2 de 1982 no
tienen mucha diferencia de los establecidos en Colombia para el proceso auditor, contenidos
en la Ley 42 de 1993; sin embargo se puede destacar en este trabajo que la funcion
fiscalizadora del modelo espafiol es mucho mas técnica y precisa, pues esta fundamentada en
una actividad econémica y financiera del sector publico, realizada de manera permanente y
consuntiva, en tanto tiene el caracter de final y definitivo, situacidn que es lejana a la realidad
colombiana, ya que el proceso fiscalizador o auditor, exclusivamente apunta al cumplimiento
del ordenamiento con el fin de determinar una posible irregularidad traducida en lo que se
denomina técnicamente un hallazgo fiscal, ademas dicho procedimiento fiscal no reviste el
caracter de final y definitivo, pues el legislador reservo esta facultad al proceso de

responsabilidad fiscal. En lo que si se asimilan es que tanto el modelo espafiol como el
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colombiano tienen como fundamento la observancia de los principios de legalidad, eficacia,
eficiencia y economia, y sus objetivos igualmente concuerdan, verbigracia una fiscalizacion
de gestidn donde se evalla que el sujeto de control efectle sus actividades de acuerdo con los
procedimientos preestablecidos.

Asi entonces, existe otra gran diferencia de la funcion fiscalizadora o el proceso
auditor, consistente en el control previo sobre la actividad contractual que existe en Espafia, y
que en Colombia fue proscrito en la Constitucion de 1991, ya que cuando existié se
constituyo en una practica de coadministracion por parte de las Contralorias, concretandose
en gestiones fiscales corruptas.

Como corolario, se puede sefalar que estos modelos fiscales a pesar de gozar de una
regulacion técnica, preventiva y vanguardista, no han logrado arrojar los resultados esperados
tanto en Espafia como en Colombia, pues la realidad fiscal en estos paises no ha sido la
mejor, basta ver en el caso de Espafia, las obras de construccion de la linea de Alta Velocidad
(AVE) entre Madrid y Barcelona*’ y en Colombia, el caso emblematico de la Calle 26 en

Bogota, Agroingreso Seguro, entre otros.

1.2.4.2 Las caracteristicas de la funcion de enjuiciamiento.
Esta funcidn que, en estricto sentido, es la jurisdiccional del Tribunal de Cuentas se
encuentra consagrada en los articulos 49 a 87 de la Ley 7 de 1988, estableciendo en el

articulo 49 que la responsabilidad contable se predica de quienes tienen a su cargo el manejo

47 “Las obras de construccion de la linea de Alta Velocidad (AVE) entre Madrid y Barcelonacostaron 8.966,71
millones de euros, lo que supone un 31,4% mas del precio por el que se adjudicaron los trabajos (6.822,83
millones) y un 18,8% por encima del precio fijado en los concursos (7.550,42 millones de euros). Asi lo recoge
el Tribunal de Cuentas en su Informe, la construccion de cada uno de los 621 kilometros que unen la capital con
la Ciudad Condal por alta velocidad costé de media 14,44 millones de euros, con lo que la desviacion global
respecto de los precios inicialmente previstos se elevo hasta el 31,4%.Si se circunscribe el anélisis a los afios
que recoge el informe (2002-2008), la desviacion es incluso mayor, ya que de los 2.851,45 millones de euros
que se licitaron se adjudicaron finalmente por 2.599,98 millones de euros, pero finalmente se gastaron 3.721,97
millones de euros, un 30,5% mas que lo previsto y un 43,2% por encima de lo adjudicado”. Bernardo Rabassa.
(2003). Sobrecoste de la obra publica, despilfarro y/o corrupcion, Revista Diario Critico.com. Espafia.
Recuperado de: http://www.diariocritico.com/opinion-analisis/bernardo-rabassa/434774
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de caudales o efectos publicos, cuando con dolo, culpa o negligencia graves originaren
menoscabo en dichos caudales a consecuencia de acciones u omisiones contrarias a las leyes.
Esta responsabilidad puede ser directa o subsidiaria, en este Gltimo evento se da cuando la
responsabilidad directa, previamente declarada y no hecha efectiva, sea contable.

En la ley bajo estudio se establece que, cuando los hechos fueren constitutivos de
delito, el Juez o Tribunal que entendiere de la causa no podra conocer de la responsabilidad
contable nacida de ellos; por lo tanto, debera trasladar al Tribunal de Cuentas los
antecedentes necesarios para que éste concrete el importe de los dafios y perjuicios causados
en los caudales publicos —articulo 49, numeral 3-.

Los o6rganos de la jurisdiccion contable y sus competencias se regularon en los
articulos 52 a 54 asi: i) Los Consejeros de Cuentas; ii) Las Salas del Tribunal de Cuentas; y
iii) La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. Las competencias
asignadas son las siguientes: i) Los Consejeros de Cuentas conocen, en Unica instancia, de
los expedientes de cancelacion de fianzas en los que no se ha deducido responsabilidad
contable y, en primera instancia, de los juicios de cuentas, de los procedimientos de
reintegro por alcance y de los restantes procedimientos de cancelacion de fianzas; y ii) Las
Salas del Tribunal de Cuentas conocen, en Unica instancia, de los recursos formulados contra
resoluciones dictadas por las Administraciones Plblicas “®en materia de responsabilidades
contables y, en segunda instancia, de las apelaciones instauradas contra las decisiones

dictadas en primera instancia por los Consejeros de Cuentas, entre otros.

48 De conformidad con lo prescrito en los articulos 41 de la Ley Organica 2/1982 y 180 de la Ley General
Presupuestaria 47/2003 la responsabilidad contable puede ser exigida en via administrativa cuando se dan los
supuestos establecidos en el articulo 177, numeral 1, literales b) al f), de la Ley 47 /2003 General Presupuestaria
esto es: b) Administrar los recursos y demas derechos de la Hacienda Publica estatal sin sujetarse a las
disposiciones que regulan su liquidacion, recaudacion o ingreso en el Tesoro. C) Comprometer gastos, liquidar
obligaciones y ordenar pagos sin crédito suficiente para realizarlos o con infraccion de lo dispuesto en esta Ley
0 en la de Presupuestos que sea aplicable. D) Dar lugar a pagos reintegrables, de conformidad con lo establecido
en el articulo 77 de la Ley Presupuestaria.; €) No justificar la inversion de los fondos a los que se refieren los
articulos 78 y 79 de la Ley Presupuestaria y la Ley General de Subvenciones.; f) Cualquier otro acto o
resolucion con infraccién de la Ley Presupuestaria, cuando concurran los supuestos establecidos en el articulo
176 de la mencionada Ley.
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En los articulos 55 a 58 se regul6 lo correspondiente a la legitimacién activa y su
representacion, reiterando lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley Organica 2 de 1982, sobre
la legitimacion de la Administracion Publica perjudicada, agregando que la legitimacién
también recae en el Ministerio Fiscal y estableciendo las personas que se consideran
legitimados pasivamente.

Los articulos 59 a 61 se refieren a las pretensiones habilitando a las partes legitimadas
activamente para que pretendan ante la jurisdiccion contable el reintegro de los dafios y el
abono de los perjuicios originados a los caudales o efectos publicos, con los intereses
correspondientes —articulo 59-.

El procedimiento que se cumple en la etapa de enjuiciamiento se normoé en los
articulos 67 a 77, de los cuales se desprende, de un lado, que existen tres procedimientos
distintos, asi: i) el juicio de cuentas; ii) el procedimiento de reintegro por alcance; vy iii) el
procedimiento de cancelacion de fianzas. De otro lado, los articulos precitados permiten
afirmar que el juicio de cuentas y el procedimiento de reintegro por alcance son verdaderos
procesos contenciosos, y, por lo tanto, se trata de una justicia rogada, pues si no se presenta
demanda se archivaran las diligencias —articulos 69 y 73-. En dicho juicio acttan las partes —
articulo 69-; requiere de escrito individualizando los supuestos de responsabilidad —articulo
56, numeral 2-; se pueden dictar medidas cautelares —articulo 67-; hay contestacion de la
demanda —articulo 70-; alegaciones del Ministerio Fiscal —articulo 71-; etapa probatoria —
articulo 71-; y sentencia —articulo 71-

Es de advertir que, en el articulo 72 se establece el concepto de alcance y de
malversacion de caudales, disponiendo que el primero consiste en el saldo deudor
injustificado de una cuenta o la ausencia de numerario o de justificacién en las cuentas que
debe rendir las personas que manejan caudales o efectos pablicos. Adicionalmente se debe

destacar que el procedimiento de cancelacion de fianzas se puede transformar en un
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expediente contencioso cuando se opongan el Ministerio Fiscal; el Letrado del Estado o
cualquiera de los activamente legitimados para el ejercicio de pretensiones de
responsabilidad contable.

Las causales de terminacion de los procedimientos jurisdiccionales que se adelantan
ante el Tribunal de Cuentas se consagraron en los articulos 78 y 79 indican cuando procede el
sobreseimiento. Los recursos que proceden contra los autos y providencias de los 6rganos de
la jurisdiccion contable son el de apelacion contra las sentencias pronunciadas por los
Consejeros de Cuentas en primera instancia, mientras que el recurso de casacion corresponde
exclusivamente a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

La ejecucion de las sentencias se regulo en los articulos 85 a 88 estableciendo que en
caso de que no se hubiese podido obtener el total reintegro de las responsabilidades
decretadas se practicaran las diligencias necesarias para averiguar y descubrir los bienes
sobre los cuales puedan hacerse efectivas; si estas diligencias no hubieren dado resultado se
declarara la insolvencia de los responsables directos y se procedera contra los subsidiarios.
Es de advertir, que la insolvencia se declara sin perjuicio de poder hacer efectivas las
responsabilidades contables cuando viniere mejor fortuna.

En la disposicion adicional tercera se establecié un término de cinco (5) afios para la
prescripcion de la responsabilidad contable; no obstante, las responsabilidades contables
detectadas en el examen y comprobacion de cuentas o en cualquier procedimiento
fiscalizador y las declaradas por sentencia firme, prescribiran por el transcurso de tres (3)
afios contados desde la fecha determinacion del examen o procedimiento correspondiente o
desde que la sentencia qued6 en firme.

Las principales caracteristicas de esta funcién es su naturaleza estrictamente
jurisdiccional, que hace parte de la justicia contenciosa administrativa, por tanto, es rogada,

requiriendo para su impulso demanda de parte — la entidad pablica perjudicada-; del
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Ministerio Fiscal o del Letrado del Estado. También es notable el hecho de que la
competencia para conocer de la responsabilidad contable que surge de hechos constitutivos
de delito es exclusiva de la jurisdiccion contable, a diferencia del sistema Colombiano que
por un hecho constitutivo de un delito y a su vez de dafio al patrimonio publico, se deben
iniciar dos procesos: uno por la parte penal y otro de responsabilidad fiscal, pues estos dos

procesos son autdbnomo e independientes y sus objetivos son distintos.

1.2.4.3 El 6rgano constitucional habilitado para realizar control contable.

Cuando se analizé el contenido del articulo 136 de la Constitucion Espafiola y la Ley
Organica 2 de 1982 se precisaron los aspectos atinentes a la organizaciéon y competencia del
Tribunal de Cuentas que alli se regularon; por lo tanto, en este aparte se hara alusién a las
adiciones 0 modificaciones que sobre dichos aspectos introdujo la Ley Funcional 7 de 1988.

Adicional a las funciones contempladas en el articulo 21 de la Ley Organica, al Pleno
se le otorgaron, entre otras, las siguientes atribuciones: i) aprobar el programa de
fiscalizaciones de cada afio y elevarlo a la Comision Mixta Congreso-Senado para las
relaciones con el Tribunal de Cuentas, sin perjuicio de las fiscalizaciones que éste deba
realizar a iniciativa de las Cortes Generales y, en su ambito, de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Autonomas, segln el articulo 45*° de la Ley Organica 2 de 1982; ii)
acordar el inicio de los procedimientos de fiscalizacion de los distintos subsectores del sector
publico previstos en el articulo 4 de la Ley Organica 2 de1982, y, en su caso, de las entidades
singulares que forman parte de ellos, tomar conocimiento de su desarrollo e incidencias, asi
como de la situacion del examen y comprobacion de cuentas en los distintos departamentos

en que se estructure la seccion de fiscalizacion y de la que mantengan los procedimientos

49 Articulo 45. Los procedimientos para el ejercicio de la funcién fiscalizadora se impulsaran de oficio en todos
sus tramites. La iniciativa corresponde al propio Tribunal, a las Cortes Generales y, en su ambito, a las
Asambleas Legislativas u otros érganos representativos analogos que se constituyan en las Comunidades
Autonomas.
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jurisdiccionales en la secciéon de enjuiciamiento; iii) aprobar las memorias o informes,
mociones 0 notas a que puedan dar lugar los procedimientos de fiscalizacion, asi como las
medidas a proponer, en su caso, para la mejora de la gestion econdmico-financiera del sector
publico, y elevar unas y otras a las Cortes Generales, ademas en lo que les afecte, a las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y a los Plenos de las Corporaciones
Locales; iv) avocar el conocimiento de cuestiones sobre responsabilidad contable exigida con
arreglo a normas especificas en via administrativa y trasladarlas a la seccion de
enjuiciamiento; y V) establecer delegaciones del Tribunal para la instruccion de las
diligencias previas a la exigencia de responsabilidades en via jurisdiccional en aquellos
servicios u organismos cuya importancia o complejidad lo aconsejen.

Las funciones antes enumeradas denotan la clara dependencia que, en la legislacion
Espafiola, existe entre el Tribunal de Cuentas y las Cortes Generales, tanto asi que el
programa de fiscalizacion anual, las memorias que puedan dar lugar a los procedimientos de
fiscalizacion y las medidas a proponer para la mejora de la gestién econémico-financiera del
sector publico son sometidas a consideracion de las Cortes Generales. Por otra parte, el hecho
de que el Tribunal de Cuentas pueda proponer medidas para mejorar la gestion econémico-
financiera del sector publico comporta una clara intervencién por parte del organismo de
control fiscal en la gestion de la administracion.

La Seccidn de Fiscalizacion y sus funciones se regularon en los articulos 8 a 10 de la
Ley 7 de 1988, disponiendo que ésta se integrara por su Presidente y por los Consejeros que
tengan a su cargo los departamentos sectoriales y territoriales, los primeros se acomodaran a
las grandes areas de la actividad econdmico-financiera del sector publico, mientras que los
segundos realizan la fiscalizacion de la actividad econdmico-financiera de las Comunidades

Auténomas y de las Corporaciones Locales. A esta seccidn le corresponde, ademas de las
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funciones sefialadas en la Ley Organica 2 de 1982 examinar los procedimientos
fiscalizadores tramitados en los distintos departamentos sectoriales y territoriales.

La integracion y las funciones de la Seccién de Enjuiciamiento se establecieron en los
articulos 11y 12 de la Ley 7 de 1988, preceptuando que estara compuesta por su Presidente y
los Consejeros de Cuentas a quienes, como 6rganos de primera instancia o adscritos a la Sala
o Salas del Tribunal, corresponde conocer de los procedimientos jurisdiccionales.

Ahora bien, como el articulo 25 de la Ley Orgéanica 2 de 1982 estableci¢ las funciones
de los Consejeros de Cuentas adscritos a la Seccion de Enjuiciamiento, el articulo 13 de la
Ley 7 de 1988 determind las funciones de los Consejeros de Cuentas titulares de los
departamentos sectoriales y territoriales de la seccién de fiscalizacion asignandoles
competencia, entre otras cosas, para representar al departamento ante los restantes drganos
del Tribunal e impulsar, dirigir, distribuir, coordinar e inspeccionar el trabajo en el
departamento.

Otro de los érganos del Tribunal de Cuentas es la Fiscalia, a la cual se le asignaron
las siguientes funciones: i) consignar su dictamen escrito en las cuentas generales y en las
memorias, mociones y notas del Tribunal, en orden a las responsabilidades contables que de
ellas puedan resultar; ii) ser oido en los procedimientos de fiscalizacion del Tribunal antes de
su aprobacion definitiva y solicitar la practica de las diligencias que estime convenientes en
orden a la depuracion de las responsabilidades contables que de aquéllos puedan resultar; iii)
tomar conocimiento de todos los procedimientos fiscalizadores y jurisdiccionales que se
sigan en el Tribunal a efectos de esclarecer las posibles responsabilidades contables que de
ellos puedan derivarse; y iv) ejercitar la accion de responsabilidad contable y deducir las
pretensiones de esta naturaleza en los juicios de cuentas y procedimientos de reintegro por

alcance —articulo 16-.
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Como corolario de lo anterior, se tiene que el Tribunal de Cuentas esta subdividido
para el ejercicio de sus funciones, de acuerdo a los sectores del poder publico y a las
Comunidades Auténomas existentes; por tanto, es un sistema centralizado y desconcentrado,
tal como sucede en Colombia, donde la Controlaria General es centralizada y
desconcentrada, mientras que las Contralorias Territoriales — departamentales, distritales y
municipales- son descentralizadas. Otra diferencia la constituye el Fiscal del Tribunal de
Cuentas, en razon a la naturaleza estrictamente jurisdiccional del proceso de responsabilidad
contable, pues en Colombia el proceso de responsabilidad fiscal es eminentemente

administrativo.

1.2.4.4 Las decisiones del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo y del

Tribunal de Cuentas.

Se precisé que en Espafia algunas decisiones del Tribunal de Cuentas son objeto de los
recursos de casacion y revision ante el Tribunal Supremo; por tanto, en relacion con la
jurisdiccion contable pueden existir providencias del Tribunal de Cuentas, del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional. En consecuencia, en este aparte se hara alusién al
contenido de las principales decisiones de fondo proferidas por estos Altos Tribunales que
son trascendentes en materia de responsabilidad contable o fiscal y que tiene que ver con las
atribuciones del Tribunal de Cuentas, asi:

Entre las decisiones relevantes del Tribunal Constitucional se tiene la relacionada
con la funcidn jurisdiccional, exclusiva del Tribunal de Cuentas, no predicable de los érganos
de control externo de las comunidades autonomas; es asi, como el Tribunal Constitucional,
en la sentencia 187 del 17 de octubre de 1988 sostuvo, que la distinta naturaleza de las
funciones fiscalizadora y de enjuiciamiento explica, que la Ley Organica 2 de 1982 califique

al Tribunal de Cuentas como supremo 6rgano fiscalizador y lo considere, en cuanto a su
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funcion de enjuiciamiento contable, Unico en su orden, abarcando en su jurisdiccion todo el
territorio nacional; por ende, los 6rganos fiscalizadores de cuentas de las Comunidades
Auténomas no pueden realizar actividad jurisdiccional. Esta posicion fue reiterada por el
mismo Tribunal Constitucional en la sentencia 18 del 31 de enero de 1991, en la que sefial6
“el Tribunal de Cuentas es supremo, pero no Unico, cuando fiscaliza, y Unico, pero no
supremo cuando enjuicia la responsabilidad contable”.

En Espafia, el caracter jurisdiccional de la funcion de enjuiciamiento que cumple el
Tribunal de Cuentas es ampliamente reconocida, tanto asi que el Tribunal de Cuentas puede
exigir la responsabilidad contable, con independencia de la accion penal, en aquellos casos
en que la conducta comporte un hecho delictuoso. Entre las decisiones del Tribunal
Constitucional en este sentido se encuentran las Sentencias STC-215 del 18 de septiembre de
2000 y STC-126 de 18 de julio de 2011, en la primera de ellas se puntualizd que la
jurisdiccion del Tribunal de Cuentas, cuando actla en el ejercicio de su funcion jurisdiccional
de enjuiciamiento contable, supone la exigencia de una especie de responsabilidad civil, que

implica el adelantamiento de un verdadero proceso, argumento para el efecto:

Ha de entenderse, pues, que con la expresa mencion a la “jurisdiccion” del
Tribunal de Cuentas en el art. 136.2 CE el constituyente ha querido que
dicha institucion, cuando actie en el ejercicio de su tradicional funcién
jurisdiccional de enjuiciamiento contable, lo que supone la exigencia de una
especie de responsabilidad civil (ATC 371/1993, de 16 de diciembre, FJ 1),
quede sometida a las garantias que la Constitucion anuda a todo proceso.
Esto es, las derivadas del art. 24 CE asi como de otros preceptos
constitucionales, entre ellas las de independencia e inamovilidad de quienes

ejercen la funcion jurisdiccional, como expresamente establece el art. 136.3



82

CE respecto a los miembros del érgano aqui considerado. De suerte que el
ejercicio de la funcién jurisdiccional de enjuiciamiento contable por el
Tribunal de Cuentas no es en si mismo contrario al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), pues es la propia Constitucion la que
permite la atribucion de funciones jurisdiccionales a dicho érgano. (...)

Por lo que se refiere a la funciébn misma, se significa que la actividad
desarrollada por la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas
“consiste en aplicar la norma juridica al acto contable, emitiendo un juicio
sobre su adecuacion a ella y declarando, en consecuencia, si existe 0 no
responsabilidad del funcionario, absolviéndolo o condenandolo y, en esta
ultima hipotesis, ejecutando coactivamente su decision. Y todo ello a través
de un procedimiento judicial, regulado en el Capitulo Tercero del Titulo V'y
desarrollado en la Ley de Funcionamiento del Tribunal, en el que aparecen
los elementos objetivos, subjetivos y formales que caracterizan a un
proceso. Por otra parte, sus resoluciones, en los casos y en la forma que
determina su Ley de Funcionamiento, son susceptibles del recurso de
casacion y revision ante el Tribunal Supremo (art. 49) vy, si bien la Ley de
Procedimiento Administrativo resulta supletoria de las normas reguladoras
de los procedimientos fiscalizadores (Disposicion final segunda, 1), para el
ejercicio de las funciones jurisdiccionales se aplica supletoriamente la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y las de

Enjuiciamiento Civil y Criminal (Disposicion final segunda, 2).

Adicionalmente, en la sentencia STC-126 del 18 de julio 2011 , el Tribunal

Constitucional analizd la competencia exclusiva de la jurisdiccion contable para juzgar la
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responsabilidad civil surgida de hechos delictivos que son consecuencia de conductas del

agente encargado del manejo de caudales publicos, sosteniendo:
De igual modo, la propia jurisprudencia del Tribunal de Cuentas, a través de
las Sentencias dictadas por su Sala de Justicia, ha considerado que cuando
los hechos delictivos son consecuencia de una conducta del agente, culpable
o0 antijuridica que, desprendiéndose de las cuentas y realizada por el que esta
encargado del manejo de caudales o efectos publicos, produce un perjuicio
en éstos, es la jurisdiccion contable a la que con caracter exclusivo le
compete conocer de la responsabilidad civil surgida de tales delitos, que no
es otra que la contable, por consiguiente, en estos casos si los Jueces 0
Tribunales penales dictan Sentencias declarando no sélo la responsabilidad
criminal sino también la civil derivada del delito, actdan con notable exceso
de jurisdiccion y en un &mbito de competencia que no les es propio, y si las
Sentencias adquieren firmeza, no se produce ante la jurisdiccion contable el

efecto de cosa juzgada material.

Por su parte, el Tribunal de Cuentas se ha pronunciado sobre la distincién entre la
funcién fiscalizadora y de enjuiciamiento, en la sentencia 11 del 3 de julio de 1998, al
afirmar que:

Asi, mientras que en el ejercicio de la funcion fiscalizadora que compete al

Pleno de este Tribunal (art. 21 LOTCu) se desarrolla una actividad técnica

previa a la funcion politica de las Cortes en la que se informa al Organo

Parlamentario acerca de la adecuacion de la actividad econdémica financiera

de los entes que integran el sector publico (art. 4 LOTCu) a los principios

que informan en nuestro Ordenamiento la ejecucién del gasto puablico, es



decir, la legalidad, la eficiencia y la economia (art. 31.2 CE, en relacién con
el art. 9.1 de la LOTCu) o, si se prefiere, a los que integran la llamada
«buena gestion financiera»; la funcion del enjuiciamiento contable, en
palabras de nuestro Tribunal Constitucional en el Auto de 29 de octubre de
1996 y Sentencia 187/88 de 17 de octubre, «es una actividad de naturaleza
jurisdiccional», consistente en juzgar y ejecutar lo juzgado en materia
contable. No tiene, pues, la funcién fiscalizadora como finalidad natural, el
desembocar en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, sino que se agota en
la labor de informe a las Cortes Generales o, en su caso, a las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Autdnomas o a los Plenos de las Entidades
Locales, aunque desde luego ello no obsta para que si de la investigacion
que requiere la fiscalizacibn se detecten hechos indiciariamente
constitutivos de responsabilidad contable, la Ley articule una fase
procedimental —actuaciones previas del art. 45y 47 LFTCu- para enlazar el
ejercicio de ambas funciones y trasladar tales hechos al conocimiento de los
organos del Tribunal a los que la Ley encomienda la funcién jurisdiccional
contable. Solo ante ellos —los Consejeros de Cuentas adscritos a la Seccion
de Enjuiciamiento y la Sala de Justicia (arts. 24 y 25 de la LOTCu, en
relacion con los arts. 52, 53 y 54 de la LFTCu)- podran ejercitarse
pretensiones de responsabilidad contable (art. 59 de la LFTCu), -cuyo
soporte necesario vendra dado por las llamadas actuaciones previas a las que
se refieren los arts. 45 y 47 de la Ley 7/1988- las cuales, debidamente
alegadas y probadas en el seno del proceso contable, seran objeto de

pronunciamiento por parte de los érganos jurisdiccionales contables.
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Con ello se pretende afirmar que las conclusiones que obran en los informes
de fiscalizacion que emite el Pleno de este Tribunal no son, en ningln caso,
pronunciamientos de responsabilidad alguna contra persona o entidad
determinada. Por ello, si de la fiscalizacion se advierte alguna irregularidad
que pudiera ser constitutiva de responsabilidad contable, es preciso formar
la pieza separada pero también y es lo fundamental, ejercer la pretension en
el seno del proceso contable y solo asi podra llegarse a un pronunciamiento

estimatorio o desestimatorio de resarcimiento contable.

En relacion con la responsabilidad contable se destacan las sentencias de la Sala de
Justicia del Tribunal de Cuentas —SJTCU-, de 18 de abril de 1986 y 9 de septiembre de 1987
en las que se precisan los siguientes requisitos: i) accion u omisién atribuible a quienes
recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen caudales o efectos
publicos; ii) vulneracion de la normativa presupuestaria y contable reguladora del sector
publico de que se trate; iii) que la accién u omisidn se desprenda de las cuentas que deben
rendir los gestores de caudales publicos; iv) dolo, culpa o negligencia graves; v) menoscabo
efectivo, individualizado con relacion a determinados caudales o efectos publicos y evaluable
econdmicamente; y vi) relacion de causalidad.

El Tribunal Supremo en la Sentencia STS 1376 de 2012 analiz6 ampliamente lo
relacionado con el cuentadante y gestor de fondos publicos manifestando:

El ambito subjetivo de los posibles responsables contables se define en el

art. 2 de la Ley Organica 2/1982, segun el cual, corresponde al Tribunal de

Cuentas el enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran

aquellos que tengan a su cargo el manejo de los caudales o efectos publicos.

Asimismo, el art. 38.1 de dicha Ley establece que quien por accién u



omisién contraria a la Ley originare el menoscabo de los caudales o efectos
publicos quedara obligado a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados, y el art. 15 sefiala que el enjuiciamiento contable se ejerce
respecto de las cuentas que deban rendir quienes recauden, intervengan,
administren, custodien, manejen o utilicen bienes, caudales o efectos
publicos refiriéndose, también, el art. 49.1 de la Ley 7/1988 a quienes
tengan a su cargo el manejo de dichos caudales o efectos.

Una interpretacion integradora de tales preceptos lleva a entender que la
responsabilidad contable esta siempre vinculada al manejo de caudales o
efectos publicos. Los arts. 15 y 38 de dicha Ley Organica hacen girar la
responsabilidad contable en torno a los conceptos de caudales publicos o
efectos publicos.

Asi en la medida que se hayan originado dafios a los fondos publicos se abre
la posibilidad de declarar responsabilidades contables siempre que
concurran el resto de requisitos establecidos en la Ley.

Por otra parte, cabe resaltar que ninguno de los preceptos reguladores de la
responsabilidad contable se refiere exclusivamente a los funcionarios o
autoridades como exclusivos sujetos pasivos. Por el contrario, se habla en
todos ellos de personas encargadas de la recaudacion, custodia, manejo o
utilizacion de los caudales o efectos publicos.

Definido asi el ambito subjetivo de la responsabilidad contable, la
participacion en la actividad econdmico financiera de un ente publico hace a
la persona, sea o no funcionario publico, susceptible de ser sujeto de
responsabilidades contables, pues la responsabilidad contable deriva no de

la forma de personificacion, sino del menoscabo de los caudales publicos.
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Hay que poner énfasis en que la responsabilidad contable surge, en todo
caso, en el contexto de la encomienda a ciertas personas de la gestion de
fondos publicos teniendo aquélla dos actos o momentos de vital
trascendencia, a saber, el cargo o entrega de los fondos, y la data, descargo o
justificacion del destino dado a los caudales recibidos. EI que recibe fondos
debe justificar la inversion de los mismos, respondiendo de ellos en tanto no
se produzca la data, bien sea bajo la forma de justificantes adecuados de su
inversion, o bien sea bajo la forma de reintegro de las cantidades no
invertidas o entrega de las cantidades recibidas en interés de un tercero.
Acreditado un cargo y constatada la falta de justificantes o de dinerario,
segun los casos, aparece un descubierto en las cuentas, lo que denominamos
un alcance de fondos.

Resulta, pues, obligado concluir que so6lo pueden ser sujeto de
responsabilidad contable aquéllos que tengan la condicion de gestores de
fondos publicos, sin perjuicio del supuesto especial de los perceptores de
subvenciones u otras ayudas del sector publico.

Si se sostuviese la tesis contraria de que la extensién subjetiva de la
responsabilidad contable alcanza a cualquier persona, entonces la
responsabilidad contable incluiria, en términos generales, la responsabilidad
civil de terceros frente a la Administracion Puablica, con la consiguiente
invasion en la esfera de competencias de otros ordenes jurisdiccionales. Pero
es que, ademas, dicha tesis aparece corroborada por el art. 39 y siguientes de
la propia Ley, en cuanto recogen, como circunstancias modificativas de la
responsabilidad contable, conductas tipicas de quienes tengan a su cargo el

manejo de caudales o efectos publicos; asi, las alusiones a la obediencia
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debida —art. 39.1-, al retraso en la rendicidn, justificacion o examen de las
cuentas y en la solvencia de los reparos —art. 39.2-, a la falta de medios —art.
40-.

A mayor abundamiento, el art. 49.1 de la Ley de Funcionamiento atribuye a
la jurisdiccion contable el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan
contra “todos cuantos tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos
publicos”, debiendo comprenderse en dicho concepto tanto los funcionarios
como los que no ostenten tal condicion, sean o no cuentadantes, y ello
porque el término cuentadante es un concepto juridico determinado que
corresponde no sélo a los funcionarios encargados de la gestion de ingresos
y gastos de la Administracién del Estado, y a los Presidentes o Directores de
los Organismos Auténomos o Sociedades del Estado, sino también a los
particulares que, excepcionalmente, administren, recauden o custodien
fondos o valores del Estado, y a los perceptores de subvenciones corrientes
concedidas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, sean
personas o entidades publicas o privadas.

Como ha dicho este Tribunal Supremo, la responsabilidad contable no se
identifica, de modo necesario, con la responsabilidad civil o la
responsabilidad patrimonial en que puedan incurrir, frente a la
Administracion, quienes, sin estar vinculados al servicio de la misma o
estdndolo pero no teniendo a su cargo el manejo de bienes o caudales
publicos, causen dafios a éstos, bien directamente, bien determinando la
obligacion de la Administracion de indemnizar a terceros. En estos casos, no
se estara ante supuesto alguno de responsabilidad contable, sino ante una

situacién de “responsabilidad civil frente a la Administracion publica”, para
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cuya determinacion ésta, a falta de un precepto legal que la habilite, habra
de acudir a la Jurisdiccién civil como cualquier otro sujeto de derecho

(sentencia de 7 de junio de 1999 ).

El anterior recorrido jurisprudencial permite evidenciar que en Espafa la jurisdiccién
se ha ocupado principalmente de distinguir con claridad las funciones de fiscalizacion y
enjuiciamiento del Tribunal de Cuentas; de precisar el concepto de responsabilidad contable
y de gestor de fondos publicos. Ello a diferencia de nuestra jurisprudencia que, por obvias
razones, no ha tenido que ocuparse de diferenciar entre estas funciones, ni se ha ocupado de
estudiar el concepto de gestor fiscal, pues la linea jurisprudencial se ha limitado a determinar
la autonomia de la Contraloria General de la Republica respecto de la Auditoria General de la

Republica y los sujetos sobre los cuales recae la vigilancia fiscal.

CAPITULO 1l
2. Ventajas y desaciertos del sistema de control fiscal colombiano frente al sistema de
vigilancia fiscal en Espafia.

Una vez realizado el recorrido por el régimen de control fiscal colombiano y espafiol
procederemos a cotejarlo, de manera directa, con el &nimo de establecer sus bondades y
desventajas para proceder, en el capitulo tercero, a establecer cual de estos modelos y/o
sistemas fiscales, atendiendo los principios y reglas que gobiernan la gestion publica, resulta

eficiente y eficaz en la consecucion de los cometidos de la administracion publica.

2.1 El control fiscal colombiano
El analisis en relacion con las bondades y aspectos criticos del control fiscal

Colombiano se efectuara soportado en la legislacion que lo regula y en su efectividad. No sin
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antes destacar que a diferencia de la Espafiola, nuestra Carta Politica, que algunos han

calificado de extensa y reglamentarista, consagra al detalle el modelo de control fiscal estatal.

2.1.1 Bondades.

Como se ha explicado en este trabajo el sistema de control fiscal de Colombia ha
presentado importantes avances, uno de estos es la constitucionalizacion del ejercicio del
control fiscal, al ser regulado y definido en el articulo 267 de la Carta Politica, el cual reza
que: “el control fiscal es una funcion puablica que ejercera la Contraloria General de la
Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejan fondos o bienes de la Nacién”, por ende sus actuaciones son
vinculantes y le genera al ejercicio de este control una autonomia e independencia, que se
traduce en que no se reduce a una mera fuente politica sino que se trata de una fuente
juridica, de ahi que el Contralor General tenga la potestad, bajo el principio de verdad sabida
y buena fe guardada, de suspender de manera inmediata a los servidores publicos a quienes
se les haya iniciado una investigacion fiscal por presunto dafio al patrimonio —articulo 268,
numeral 8- . Adicional a esto, las modificaciones al control fiscal deberan hacerse a través de
acto legislativo, referendo o asamblea constituyente —articulos 375, 376 y 377 de la C.P.-.

La vigilancia de la gestion fiscal la establecio el Constituyente fundado en el modelo
de control fiscal posterior y selectivo conforme a los procedimientos, sistemas y principios
contenidos en las Leyes 42 de 1993, 610 de 2000 y 1474 de 2011, normatividades que
regulan el proceso auditor como el proceso de responsabilidad fiscal, situacién que facilita
tanto al operador administrativo- contralorias-, como a los gestores fiscales y a los sujetos
pasivos de aquel, el ejercicio de la funcién fiscalizadora, pues se debe observar el principio
de legalidad, respetar y garantizar el debido proceso, el derecho de defensa y las demas

garantias fundamentales, con lo cual resulta el control fiscal vinculante y dindmico.
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En relacién al control fiscal posterior y selectivo, se debe destacar que el
Constituyente estimd necesario erradicar el control previo, que en nuestro pais se
caracterizaba por ser un analisis numérico legal del gasto publico, donde ademas tenia
participacion directa la Contraloria, calificaindose como una coadministracion por parte del
ente de control. En consecuencia, al introducirse un control posterior, que se realiza una vez
se hayan ejecutado las distintas operaciones, actividades y procesos que seran objeto de
control, desaparece esta forma de control previo, que generaba un ambiente de corrupcion
por parte de las Contralorias, tanto asi que varios contralores terminaron en la carcel, por
ejemplo Rodolfo Gonzalez Garcia. Asi mimo, este control posterior resulta preventivo, en
aquellos casos donde se ha presentado una mala gestion y el 6rgano de control fiscal lo ha
determinado, pues hacia el futuro se constituye en una herramienta para detectar en el mapa
de riesgos la situacién que conllevé al hallazgo.

Al ser selectivo, no se revisan todas y cada una de las actuaciones administrativas
adelantadas en la gestion fiscal, sino que se utiliza la técnica de muestreo, examinando
solamente un grupo representativo de operaciones, cuentas u otros procesos relacionados con
el gasto publico que, a juicio de las Contralorias sean suficientes para extraer conclusiones
sobre los asuntos atinentes al control fiscal, lo que le imprime transparencia al proceso
auditor y resulta ser eficiente, eficaz y econémico.

El modelo de control fiscal contenido en la Carta Politica y desarrollado en las leyes
referidas, avanzd en su concepcidn y cobertura, en razdn, a que incluye un control financiero,
de gestion y resultados, es decir, se estudian y evallUan los aspectos de la hacienda publica,
bienes y gasto publico; la forma y procedimientos de ejecutar las actividades; vy el efecto de
esas actuaciones, por ende es un control integral al dar cuenta de la realidad de una gestion

fiscal; y al estar fundado en los principios de eficiencia, economia, equidad y valoracion de
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costos ambientales —articulo 267, inciso 3 C.P.-, lo hace un control técnico, vanguardista y le
imprime el dinamismo requerido hoy, en la administracion pablica de un estado moderno.

La valoracion de los costos ambientales es un tema que hasta hace poco habia sido
ignorado por paises como el nuestro, contrario a lo que sucede en paises Europeos, tales
como Esparia, donde este tema ya se encuentra reglamentado. En efecto, el 4 de abril de
2002, se publicé en el Boletin Oficial Espafiol la Resolucion 6389 del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, aprobando normas para el reconocimiento, valoracion e

informacidn de los aspectos medioambientales en las cuentas anuales, donde se plante6:

Dadas las repercusiones financieras que esta situacion tiene en las entidades,
es indudable que la contabilidad, como disciplina que se encarga de transmitir
a través de las cuentas anuales informacién econdémica a terceros ajenos al
sujeto contable, debe informar sobre las obligaciones y contingencias
medioambientales que afectan, o pueden afectar en el futuro a su posicion
financiera; de hecho existe una creciente demanda de dicha informacion por
maultiples y diversos usuarios: Sector Financiero, principalmente empresas de
seguros 'y crediticias, Administracion Publica, Inversores, Clientes,

Proveedores, Trabajadores [...].

El Constituyente al otorgarle la autonomia administrativa y presupuestal al érgano de
control fiscal fortalece sus decisiones e imprime transparencia a las actuaciones que realice
en el ejercicio del control fiscal, de manera que su labor no se ve limitada o restringida
respecto de los sujetos de control, las ramas del poder publico y lo 6rganos auténomos que

ha definido la Constitucion.

%0 Boletin Oficial de Espafia N° 81 del 4 de Abril de 2002, paginas 12831 a 12834 — Resolucion 6389 del 25 de
Marzo de 2002 del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas.
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El legislador a través del Estatuto Anticorrupcion, generd una innovacion en el
control fiscal, al prever la armonizacion de éste con el control politico, ya que proscribio la
remision de los informes de auditoria de trascendencia a las Corporaciones Publicas, para que
éstas a partir de tales insumos realice un control real y efectivo a las actuaciones de los
servidores publicos y a las entidades que le ejercen control politico. Se debe aclarar que esta
remision ya venia ocurriendo antes de la vigencia de la Ley 1474 de 2011, pues muchas
contralorias dentro de sus procedimientos habian establecido tal colaboracion, verbigracia, la
Contraloria de Bogot4, D.C. Asi mismo, con tal fin de cooperacion, esta ley, en su articulo
128, cred la Unidad de Apoyo Legislativo en la Contraloria General de la Republica, a quien
se le confirid el encargo de asistencia técnica a las plenarias, las comisiones constitucionales
y legales, las bancadas parlamentarias y los Senadores y Representantes a la Camara para el
ejercicio de sus funciones legislativa y de control politico, mediante el suministro de
informacidn que no tenga caracter reservado, el acompafiamiento en el analisis, evaluacion y
la elaboracion de proyectos e informes especialmente en relacion con su impacto y efectos
fiscales y presupuestales, asi como la canalizacion de las denuncias o quejas de origen
parlamentario.

Finalmente, al concebirse por el legislador que el objeto del proceso de
responsabilidad fiscal es resarcitorio, se tiene que el dafio al patrimonio publico como
consecuencia de una mala gestion, siempre debera ser reparado si la vigilancia de la gestion

fiscal es eficaz y el proceso de responsabilidad es oportuno.

2.1.2. Aspectos criticos.
En primer término, en relacion con la atribucion prevista en el inciso final del articulo
268 de la Carta Politica, segun la cual al Contralor General de la Republica le corresponde

presentar a la Camara de Representantes la Cuenta General de Presupuesto y del Tesoro y
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certificar el balance de la Hacienda presentado al Congreso por el Contador General,
considero que esta atribucion no ha dado lugar, desde la vigencia de la Constitucion de 1991,
al ejercicio del control politico, de ahi que resulta bastante cuestionable su eficacia.

Otra falencia de nuestro sistema de vigilancia fiscal tiene que ver con la falta de
independencia de los titulares del control fiscal respecto de sus electores, pues esta
demostrado que en las Contralorias del pais existe injerencia no sélo burocréatica sino que
también hay incidencia en las decisiones de dichos organismos de control fiscal, al tener que
la eleccion del Contralor General proviene eminentemente de un 6rgano politico, como es el
Congreso de la Republica, lo que replica en las entidades territoriales para el Contralor
Departamental en las Asambleas Departamentales y para los Controlares municipales y
distritales los Concejos Municipales.

Frente al modelo de control fiscal, si bien se destaca como una bondad al ser
constitucionalizado, la precisa y detallada regulacién de éste, que se hace en el articulo 267
de la Carta Politica, dificulta las modificaciones a dicho modelo e impide adaptarlo a las
nuevas necesidades y avances de la administracion publica.

El control posterior pese a que en principio es bondadoso, se constituye en factor
critico, cuando al revisar la actividad de la administracion con posterioridad, ya los recursos
se han perdido porque el dafio se ha materializado, en consecuencia lo Unico procedente es
iniciar el proceso de responsabilidad fiscal, en busqueda del resarcimiento de aquel dafio, sin
que se pueda garantizar una reparacion total, tal como lo ha sostenido la Auditoria General de
la Republica, al indicar, respecto de la ineficiencia en la recuperacion de los recursos
publicos, que:

Una cifra superior a once billones de pesos por presunto dafio al patrimonio

publico, tratan de recuperar las 63 contralorias del pais a través de 15.013

procesos de responsabilidad fiscal que adelantan. Asi se concluye del informe
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que recoge las cifras de la rendicion de la cuenta reportada por los érganos de
control fiscal a la Auditoria General de la Republica.

De estos procesos, 4.080, que representan 5 billones novecientos treinta mil
millones, son investigados por la Contraloria General de la Republica y
10.993, cuyo presunto dafio asciende 5 billones doscientos setenta y nueve mil
millones son indagados por las contralorias territoriales.

Igualmente el informe reporta que, de esos 11 billones 210 mil millones de
pesos, durante el afio 2012 solamente se profirieron 998 fallos con
corresponsabilidad fiscal por cuantia de 176 mil cien millones de pesos, de los
cuales 371 fueron proferidos por la Contraloria General por cuantia de 91 mil
novecientos millones de pesos y 627 por las contralorias territoriales por
cuantia de 84 mil doscientos millones de pesos. (Auditoria General de la

Republica, 2013: 1)

Respecto del proceso auditor, encuentro como aspectos criticos los siguientes: i) la
ausencia de una regulacién detallada en la Ley 42 de 1993 del proceso auditor, como se hace
en Espafia en la Ley Funcional 7 de 1988, genera en la actividad auditora ineficacia;
disparidad de criterios; ausencia de armonizacion de dicha actividad entre los érganos de
control fiscal de la Nacién y de las distintas entidades territoriales, pues si bien el
Constituyente establecio, en el numeral primero del articulo 268 de la Carta Politica, que el
Contralor General de la Republica, por ser la persona encargada de dirigir una entidad tan
técnica, debe cumplir esa funcion armonizadora, la cual resulta insuficiente, toda vez que
aquella funcién de prescribir los métodos de auditoria, las formas de rendir las cuentas, los
sujetos de control responsables del manejo de fondos y de bienes e indicar los criterios de

evaluacion financiera, operativa y resultados, es una actividad que resulta compleja por la
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diversidad de labores y vigencias que maneja cada una de las entidades estatales objeto de
control fiscal; ii) pese a que los articulos 99, 100, 101 y 102 de la Ley 42 de 1993, declarados
exequibles por la Corte Constitucional®®, prevén sanciones auténomas por la falta de
colaboracion de los gestores fiscales, no se establecid un procedimiento que pudiese
garantizar el derecho de defensa y debido proceso, lo que dificulta la aplicacion e imposicion
de las mismas; iii) el no establecer términos expresos para la culminacion del proceso auditor
puede dar lugar a procesos auditores bastante prolongados, cuya eficacia, celeridad y
economia es altamente cuestionable, lo que hace necesario una regulacion al respecto por
parte de la Contraloria General de la Republica.; iv) al haberse de implementado un modelo
de control técnico, la Unica Contraloria que tiene la logistica e informéatica adecuada para
llevarlo a cabo es la Contraloria General de la Republica, pues las contralorias territoriales
aun estas lejos de ese equipamiento; las Unicas que se acercan a ello son las Contralorias de
Bogota y Medellin, que a pesar de su gran importancia o incidencia en el pais, no cuentan
con una plataforma tecnologica que le permita obtener unos resultados eficaces; v) la falta de
formacion, capacitacion y especializacion del talento humano en el manejo del sistema de
control fiscal, conlleva a ineficientes resultados en las auditorias, tal como se refleja en el
caso Nule, donde las irregularidades en la contratacion no fueron a detectadas a tiempo por la
Contraloria General, en el caso de la concesion Girardot- Bogota, sino que fueron
denunciadas por un tercero; vi) pese a que la Constitucion Politica previo en el articulo 270 la
participacion ciudadana como mecanismo para vigilar la gestion publica que cumplen las
diversas entidades del estado, y ésta fue regulada por el legislador en la Ley 850 de 2003, las
Contralorias no han utilizado esta herramienta para ejercer una veeduria a la gestién fiscal
eficiente y eficaz en compafiia de los ciudadanos, a través de sus acciones y denuncias, tal

como lo destaca el ex Contralor General Julio César Turbay, quien dijo al respecto:

51 Sentencias Corte Constitucional C-054 de 1997, respecto del articulo 101, y Sentencia 484 de 2000, respecto
de los articulos 99, 100 y 102.
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La participacion ciudadana en la vigilancia de la gestion publica es escasa en
los afios de aplicacion de las normas consagradas en la Constitucién Nacional
de 1991, y se limita a algunas veedurias de caracter esporadico, en pocas
localidades. Son reducidas las entidades donde se han creado dependencias
para facilitar los procesos de participacion, como canalizar las denuncias de
los ciudadanos y de las acciones ciudadanas, promover y estimular la
participacion ciudadana, apoyar el desarrollo de veedurias de la sociedad civil,
concluyendo que es escaso el registro de actividades a nivel local promovidas
por las contralorias departamentales o municipales. (Turbay Quintero, J.

2009: 21).

2.2. El sistema de vigilancia fiscal en Espafia
Al igual que se procedio con el sistema de control fiscal colombiano, el anélisis del
régimen de control contable o fiscal espafiol también partird de su regulacion y eficacia,
advirtiendo que la Constitucion Espafiola es bastante escueta en la regulacién del control

fiscal, pues acertadamente su desarrollo lo dejo a cargo del 6rgano legislativo.

2.2.1 Bondades.

Respecto del modelo de control contable se puede afirmar que el hecho de que no se
hubiese consagrado dicho modelo en el texto constitucional y, en su lugar, se hubiese
previsto que una ley organica estableceria, entre otros, las funciones del Tribunal de Cuentas
permite una mayor flexibilidad para que el legislador realice los ajustes que requieran las

funciones fiscalizadora y de enjuiciamiento.
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A su turno, la consagracion de un control fiscal permanente —articulo 2 Ley Organica
2 de 1982- permite lograr mayor eficacia en la funcion fiscalizadora. Igual ventaja se puede
predicar del control previo y post, en relacion con los contratos que prevé el articulo 40 de la
Ley Funcional 7 de 1988.

En lo atinente al érgano fiscalizador es destacable que éste sea independiente de la
administracion, con funciones fiscalizadoras y jurisdiccionales; pero, al mismo tiempo la
dependencia del Tribunal de Cuentas respecto de las Cortes Generales permite la articulacion
de la funcidn fiscalizadora con el ejercicio del control politico, toda vez que las memorias
anuales y extraordinarias constituyen una valiosa herramienta para este control, tanto asi que
el programa de fiscalizacion anual, las memorias que puedan dar lugar a los procedimientos
de fiscalizacién y las medidas a proponer para la mejora de la gestion econdémico-financiera
del sector publico son sometidas a consideracién de las Cortes Generales.

En la funcién fiscalizadora es destacable la consagracion de la reserva de las
actuaciones que se cumplen en desarrollo de esta funcion, prevista en el articulo 27 numeral
5 de la Ley Funcional 7 de 1988, toda vez que con ello se garantiza la seguridad en el
manejo de la informacién y en consecuencia evitar situaciones que puedan afectar el
equilibrio social y econdmico de las entidades y en general del pais.

En lo que tiene que ver con la funcion de enjuiciamiento resulta altamente
conveniente que la responsabilidad contable que surge de hechos constitutivos de delito sea
conocida por el Tribunal de Cuentas, ello no sélo por el principio de especialidad sino como
un mecanismo garantista para proteger los caudales publicos.

El hecho de que la administracion publica perjudicada pueda constituirse en parte
para pretender el reintegro de los dafios y el abono de los perjuicios causados a los caudales

publicos comporta un alta efectividad para obtener la indemnizacion pretendida, esto porque
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no sélo se trata de una actuacion de ente de control fiscal si no que ésta se encuentra apoyada
por la concurrencia al proceso de la entidad afectada.

Al tener el Tribunal de Cuentas la facultad de proponer medidas para mejorar la
gestion econdémico-financiera del sector publico, resulta favorable para optimizar la gestion
de la administracion, en razén a que este Tribunal conoce las debilidades y fortalezas en la
administracion de los caudales publicos, sin que ello se pueda calificar como una

coadministracion.

2.2.2 Aspectos criticos.
Algunos doctrinantes Espafioles han cuestionado la autonomia de los Organos de

control externo, al manifestar:

Para algun sector doctrinal (Alvarez Bonald) la existencia de una serie de
relaciones entre los OCEs y el Parlamento (como por ejemplo la eleccion
por este ultimo de los miembros de los primeros, la iniciativa fiscalizadora
que se reconoce a las Asambleas Legislativas, la presentacion de los
informes ante el Parlamento, etc, etc,...) supone la reproduccién del juego
de las mayorias y minorias existente en la Asamblea legislativa, lo que
implica trasladar el ambito de dependencia legislativa de la entidad
fiscalizadora superior; de un lugar a otro. Si antes se ubicaba el OCE en el
Gobierno, ahora se coloca en el Parlamento, lo que aparentemente da lugar
a una mayor independencia, pero internamente dicha nueva adscripcién no
implica diferencias sustanciales, ya que el Parlamento y, en consecuencia, el
6rgano de control estan controlados por el partido o coaliciones politicas que

apoyan al Gobierno. En otras palabras, el OCE vendria a ser una
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reproduccion del juego de las mayorias y minorias existentes en el seno de
la Asamblea lo que equivaldria el correcto desempefio de su funcion.

(Lozano, J. 1996: 61)

En relacidn con la funcion fiscalizadora se advierte, de manera cuestionable, que en la
Ley Funcional 7 de 1988 no se establecié un término para adelantar esta funcion, salvo el
término previsto en el articulo 47 numeral 4 de la citada ley en la que se fijé un plazo de dos
meses, prorrogables por otro mes con justa causa, para adelantar las diligencias que dan
lugar a formar pieza separada.

Pese a que la funcién fiscalizadora se impulsa de oficio —articulo 45 Ley Orgénica 2
de 1982- contradictoriamente, la prevision contenida en los articulos 69 y 73 de la Ley
Funcional 7 de 1988 que exige de la presentacion de demanda para la continuacion del
proceso de enjuiciamiento resulta altamente cuestionable, pues si bien es cierto ello tiene
origen en el caracter contencioso del proceso de rendicion de cuentas y del proceso de
reintegro por alcance, no se puede desconocer que el archivo de las diligencias, ante la
ausencia de demanda, ocasiona que no se resarza el dafio causado al erario.

La eficacia de la funcién de enjuiciamiento también ha sido cuestionada por la
doctrina, verbigracia lo manifestado a continuacion:

En cuanto jurisdiccion que actia principalmente sobre el soporte

documental que son las cuentas, el Tribunal de Cuentas tiene limitadas sus

facultades investigadoras para conocer la realidad material que existe detras

de ellas. A diferencia de lo que ocurre con la Administracion Tributaria, el

Tribunal de Cuentas ha de conformarse con la realidad objetiva que le

presentan las cuentas, sin que pueda investigar méas alla de los documentos

que le presenta el Poder Ejecutivo. (Cansino Mufioz Repiso, J. 2001:107)
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Sin embargo, pese a todo lo anterior y a que la Ley de Funcionamiento del
propio Tribunal de Cuentas es prolija en el desarrollo de los procedimientos
del enjuiciamiento que ha de impulsar el propio Tribunal, la escasa actividad
jurisdiccional de este Tribunal parece estar en lo establecido en el articulo
136.2 de la Constitucion. Este articulo dispone que seran las Cortes,
examinado el informe anual del Tribunal, las que impulsaran en su caso el
procedimiento judicial. Siguiendo el citado articulo, habria de ser el
Parlamento el que a partir de las conclusiones recogidas en el informe
presentado por el Tribunal de Cuentas, promoviese las acciones oportunas
para la depuracion de las posibles responsabilidades contables que pudieran
desprenderse de las actuaciones denunciadas en el informe. De esta forma,
la actuacion de oficio del propio Tribunal estaria anulada o, menos

rotundamente, muy limitada. (Cansino Mufioz Repiso, J. 2001:108)

La anterior critica coincide con el cuestionamiento que se le efectto a la funcion de
enjuiciamiento regulada en la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, en el sentido
que la exigencia de demanda para iniciar la accion de responsabilidad fiscal hace ineficiente
el control contable, tal como sucede con la disposicién constitucional comentada en el
parrafo anterior, al disponer que es el Parlamento el competente para promover las acciones
para depurar las posibles responsabilidades contables.

Adicionalmente, se ha cuestionado el enjuiciamiento contable por su poca efectividad,
en razén a que la responsabilidad contable exige que la conducta se hubiese realizado con
dolo o culpa grave, sobre ese aspecto se ha propuesto como mecanismo mas efectivo el

cambio de la persona que ha dado lugar a la pérdida de caudales publicos, asi:



Tampoco es preciso insistir en que la responsabilidad contable es una
reaccion de ambito individualizado que puede permitir la correccién de
situaciones concretas y la reintegracién de los fondos publicos frente a
quebrantos injustificados, pero cuya capacidad de orientar la gestion se
circunscribe a la represion de las conductas infractoras con un nivel de
exigencia que podria calificarse de minimo, porque de hecho se trata de
acciones dolosas o gravemente negligentes. La responsabilidad contable,
dejando al margen su ambito efectivo de actuacion que no es, como se ha
visto, muy amplio, constituye el primer escalon de la responsabilidad, pero
no es un elemento sobre el que pueda construirse el concepto de
responsabilidad de una gestion publica moderna.

Por esta razdn es por la que anteriormente se ha destacado la reaccion
prevista en el Reglamento Financiero de las Comunidades Europeas, donde
lo que se establece, en definitiva, es la posibilidad de una cambio de
personas sin la existencia de medidas disciplinarias. Este es uno de los
posibles sentidos en los que interesa destacar el valor de la rendicion de
cuentas modernamente entendida. El valor de esa rendicion reside en la
posibilidad de que a su consecuencia se produzcan cambios que, como se
acaba de ver, pueden afectar a las personas pero que, como es logico,
también pueden afectar a otros elementos de la gestion presupuestaria.
Podria decirse que este tipo de reacciones es el que cierra un sistema de
transparencia y responsabilidad (acountability) verdaderamente eficaz, ya
que de la rendicion de las cuentas se sigue la efectiva posibilidad de
cambios. En esta toma de razén, en esta posibilidad de deducir efectos y

consecuencias, es en el sentido en que mas interesa, a mi juicio, la nocion de
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responsabilidad. (Nocion por otra parte que enlaza muy directamente con el
concepto juridico de responsabilidad que, a la postre, no es otra cosa que
estar a las consecuencias de nuestras actuaciones como individuos libres y

responsables (Navas Vasquez, R. 2005:25-34).

CAPITULO Il
3. Determinacion del modelo y/o sistema fiscal que resulta eficiente y eficaz en la

consecucion de los cometidos de la administracion publica.

Para establecer cual de los dos modelos y/o sistemas fiscales estudiados resulta
eficiente y eficaz en la consecucion de los cometidos de la administracion publica, se

estudiaran a continuacion la eficacia y eficiencia del control fiscal en Colombia y en Espafia.

3.1. La eficaciay eficiencia del control fiscal en Colombia
En Colombia la Constitucion ha previsto un mecanismo de control a la gestion de la
Contraloria General de la Republica y de las contralorias territoriales, ella se cumple a través
de la Auditoria General de la Republica, 6rgano de orden constitucional regulado en el
articulo 274 de la Carta Politica, desarrollado por el Decreto 272 de 2000.

Los diversos informes de auditoria rendidos por la Auditoria General de la Republica
en relacion con la gestién de la Contraloria General y las contralorias territoriales son
coincidentes en la ineficacia e ineficiencia de los 6rganos de control fiscal de nuestro pais, a
titulo de ilustracion se transcribiran algunos apartes de las declaraciones del Auditor General
respecto de la imposibilidad de recuperar grandes sumas de dinero correspondientes a
detrimento patrimonial determinado a través de los procesos de responsabilidad fiscal —

escriturales-, contenido en la Ley 610 de 2000, que estan proximos a prescribir, asi:



104

De los mas de 764 mil millones de pesos que tienen las contralorias
territoriales en procesos de jurisdiccion coactiva o en titulos ejecutivos para
recaudar, solo pudieron recuperar el afio pasado 52.280 millones de pesos,
de los cuales 33 mil millones fueron gestién de la Contraloria General de la
Republica.

Para el Auditor General de la Republica, Jaime Ardila Barrera, las cifras
demuestran el gran reto que tiene el control fiscal en recuperar en forma
oportuna, eficiente y eficaz millonarios recursos.

El control fiscal debe actuar en tiempo real, en forma oportuna eso es lo que
quiere la ciudadania y no podemos estar a espaldas de esa realidad, es por
ello que hacemos un llamado para que las contralorias adecuen, a través de
la oralidad, sus procesos de responsabilidad fiscal.

Actualmente las 63 contralorias del pais estudian procesos de
responsabilidad fiscal por presunto detrimento, por un valor de 6.4 billones
de pesos, de los cuales 3.3 billones pertenecen a la Contraloria General.
Actualmente hay en riesgo 623 mil millones de pesos en procesos que se

encuentran a punto de prescribir.%?

Igualmente, la implementacion del proceso verbal para el procedimiento de
responsabilidad fiscal, contenido en la Ley 1474 de 2011, que tiene como finalidad
primordial atacar la corrupcion, no ha presentado unos resultados eficaces en el

resarcimiento al patrimonio del Estado, lo que a activado las alertas por parte de la

52 Auditoria General de la Republica. Noticia. 6.4 billones de pesos en procesos de responsabilidad fiscal
3.4 billones pertenecen a la CGR. Recuperado de:
http://www.auditoria.gov.co/backup/index.php?option=com_content&view=frontpage&limitstart=20
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Auditoria General de la Republica, produciendo para el efecto el documento denominado

“Analisis del impacto que ha tenido la adopcion de la oralidad en las contralorias

territoriales en el afio 2012, donde se destaca:
¢En qué porcentaje se aplico la oralidad en los procesos de responsabilidad
fiscal de las Contralorias territoriales en el afio 2012?
Como se observa en la tabla anterior, segun las respuestas de los entes
consultados, en la vigencia 2012 las Contralorias del pais tuvieron 10.220
procesos de responsabilidad fiscal en curso, de los cuales el 99.40% que
corresponde a 10.158 procesos, se encuentra bajo el tramite ordinario
contemplado en la Ley 610 de 2000, y apenas el 0.6% que corresponde a 61
procesos, se encuentra bajo el procedimiento verbal establecido en la Ley
1474 de 2011.
Igualmente se observa se que profirieron 162 fallos en el afio 2012, que
corresponden a un promedio del 1.58% de los procesos gestionados en la
vigencia. Y, respecto del recaudo encontramos un reporte de $90.880.179 de
las Contralorias que reportaron dicha informacion.
Es evidente que a pesar de encontrarse ambos sistemas, tanto el ordinario de
la Ley 610 de 2000 como el verbal contenido en la Ley 1474 de 2011,
vigentes para implementarse por las Contralorias territoriales a partir del 1
de enero del afio 2012, la discrecionalidad de dichos entes contemplada en la
Ley 1474 de 2011, ha sido la de optar por tramitar los procesos en su
mayoria a la luz del procedimiento ordinario en la Ley 610 de 2000. Esto
bien sea por incapacidad en términos de recursos econémicos, técnicos,
tecnoldgicos, académicos o humanos, o por deficiencias en los hallazgos, lo

cual no permite configurar los elementos fundamentales para iniciar o
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adecuar un proceso al trdmite verbal e inevitablemente constituye un
obstaculo sustancial al momento de decidir el aspecto procedimental de un
asunto determinado. (Oficina de Estudios Especiales y Apoyo Teécnico.
2012:20).

¢ Cuéntos fallos se profirieron?

De los procesos verbales de responsabilidad fiscal, es evidente que mediante
este procedimiento solo se han producido dos fallos con responsabilidad
fiscal, mas exactamente en la Contraloria de Antioquia, lo cual indica que,
pese a no ser un promedio satisfactorio frente al universo de procesos en
curso, al menos constituye un antecedente de procesos verbales fallados con
un tiempo menor a un afio, lo cual podria evolucionar en términos de
celeridad, a partir de la técnica y la experiencia adquirida con la practica.

Oficina de Estudios Especiales y Apoyo Técnico. 2012:21)

De otro lado, la ineficiencia de las contralorias de las entidades territoriales y los altos
costos que para el Estado representa su funcionamiento ha sido puesto en evidencia desde
hace afos, tanto asi que varias de las contralorias de las entidades territoriales fueron
suprimidas, sin que ello comportase un desconocimiento del principio constitucional de la

autonomia de las entidades territoriales. Sobre el particular se sostuvo:

Siguiendo estos parametros, en el campo del control fiscal se determind que
existiria una descentralizacion (...). La clara vision del constituyente de
1991 fue desdibujandose poco a poco, pues al tiempo que se elimin6é un
importante ndmero de contralorias municipales, se amplié el nivel

descongestionado de la Contraloria General de la Nacién, hasta proponerse
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la eliminacion total de las contralorias territoriales a través de la Ley 796 de
2003 por la cual se convoco a un referendo. Esta transformacion se facilitd
debido a deficientes manejos del presupuesto por parte de las propias
contralorias territoriales y a la ineficiencia en el ejercicio de sus funciones.
Segun el informe del auditor general de la Republica en el afio 2001, las
contralorias territoriales, tomadas en su conjunto, gastaron $39.000 millones
maés de lo que tenfan aprobado en sus presupuestos®.

(...)

El Decreto 1144 de 1999, corregido mediante Decreto 1214 de 1999,
determind que la Contraloria General de la Republica, originalmente creada
para vigilar la gestion de los fondos nacionales y s6lo por excepcién la de
las entidades territoriales, tendria un importante nivel llamado de
descongestion, con el cual se crearon oficinas en todo el pais. Ademas,
como consecuencia de la aplicacion de la Ley 617 de 2000, por la cual se
dictaron normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y para la
racionalizacion del gasto publico nacional, de las 177 contralorias
territoriales existentes se elimind un importante ndmero, quedando
solamente 67: 31 contralorias municipales, 4 distritales y 32
departamentales.

El informe de la Auditoria General de la Republica sobre las contralorias
territoriales y el ajuste fiscal sefiald que gran parte de estos entes territoriales
habian incurrido en malos manejos de sus presupuestos de la siguiente

manera:

%3 Informe de Gestion del Auditor General de la Republica para el afio 2001-2002, Bogota, 2002, pag. 15.
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Se pudo constatar que el presupuesto asignado a las contralorias territoriales
y ejecutado por ellas, ha excedido, en el afio 2001, el monto maximo
establecido por la Ley 617 de 2000.

En efecto, tomadas en su conjunto, las contralorias territoriales gastaron
alrededor de $38.941 millones méas en el afio 2001 de lo que les esta
permitido y el incumplimiento se produjo en un 64% del total de estas
instituciones de control fiscal territorial. No obstante, si tomamos solo el
presupuesto inicial asignado a las contralorias territoriales en el afio 2002,
que fue alrededor de $159.146 millones, no se compadece con el ritmo de
ajuste ordenado y de nuevo se presenta exceso de gasto en el presente afio,
cuestion que debe evitarse de tajo para el afio 2003. Pues, de continuar esta
tendencia, el desahorro que se habra de producir para los fiscos de los
departamentos, distritos y municipios, por otorgar sumas por encima de lo
permitido por la ley a las contralorias territoriales, llegaria a mas de $80.000

millones en el afio 2003»>* (Ochoa Diaz, H. 2003).

La hipdtesis anteriormente planteada fue corregida por el legislador a través de la Ley
617 de 2000, por medio de la cual se racionalizd el gasto nacional, fijando limites a los
gastos de funcionamiento dependiendo de la categoria a la cual pertenezcan las entidades
territoriales y dot6 a éstas de un instrumento juridico financiero con objetivos de
recuperacion fiscal y de racionalizacion de gasto.

De igual manera, esta ineficiencia la ha destacado la Contraloria General de la
Republica, al estudiar el modelo de control fiscal colombiano, en vigencia de la Constitucién

Politica de 1991, teniendo en cuenta varias razones, al sefialar que:

54 Informe de Gestion del Auditor General de la Republica para el afio 2001-2002, Bogota, 2002.



En este contexto el Modelo de Control Fiscal Territorio establecido por la
Constitucion Nacional de 1991, ha sido cuestionado por instancias como la
Auditoria General de la Republica y el Congreso de la Republica, sefialando
que se han presentado deficiencias que afectan la realizacion de un control
técnico, legal, eficaz, lo que origina que los controles que tornen ineficaces,
laxos, palaciegos, permisivos o cortesanos, debilitando la credibilidad de
estos entes estatales.

Luego de mas de 180 afios de operacion del Sistema de Control Fiscal
organizado en la Constitucién de 1991, se perciben frustraciones en los
resultados obtenidos, encontrando entre sus principales debilidades: una baja
calidad en el control fiscal; es muy deficiente el control de gestion de las
entidades del Estado. Esto se ha venido desdibujando, y se vio reflejado en
la Ley 796 de 2003 por medio de la cual se convoca un referendo en el que
se propone la eliminacidn total de las contralorias territoriales. De otro lado,
como consecuencia de la aplicacion de la Ley 617 de 2000, por medio de la
cual se dictaron normas tendientes a fortalecer la descentralizacion y para la
racionalizacion del gasto publico nacional, redujo las contralorias
territoriales de 177 a 67. La falta de formacién y especializacion del talento
humano dentro del sistema de control fiscal del pais, condujo a que los
servidores publicos de estos entes de control no posean conocimientos
solidos sobre la materia a evaluar que les permitan conocer a plenitud los
procesos Y la diversidad y complejidad de las entidades que les corresponde
vigilar. No existe un sistema de carrera administrativa independiente para el

control fiscal territorial; la participacion ciudadana en la vigilancia de la
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gestién publica es escasa en los afios de aplicacion de las normas
consagradas en la Constitucion Nacional, y se limita a algunas veedurias de
caracter esporadico, en pocas localidades. (Turbay Quintero, J. 2009:20-

21).

3.2. La eficacia y eficiencia del sistema de vigilancia contable en Espafia
Sobre la ineficacia del Tribunal de Cuentas es pertinente hacer remision a los
siguientes datos que dan cuenta de esta figura, asi:
La responsabilidad contable puede exigirse en via jurisdiccional por el
Tribunal de Cuentas o en via administrativa mediante expediente tramitado
de acuerdo con la LGP (arts. 176 y ss.) y resuelto por el Gobierno o el
Ministerio de Hacienda (o el de Trabajo) segun el rango del sujeto infractor.
Para permitir una mejor vision de este aspecto, conviene afadir que el
Tribunal de Cuentas enjuicia entre cuatrocientos cincuenta y quinientos
casos de este tipo al afio, de cuyo conjunto de cuantias no es facil determinar
la cifra, aunque si nos fijamos como indicio en los asuntos sentenciados por
la Sala de Justicia, que es el tribunal de apelacion, se puede sefialar que esta
sala puso 62 sentencias en los tres ultimos afios (2002 a 2004), de las que un
30 por 100 (19) corresponde al ramo de Correos, por una cuantia total de 15
millones de € aproximadamente. No hay mucha informacion sobre los
expedientes administrativos de responsabilidad contable, aunque
oficiosamente nos consta que en la Administracion del Estado no ha habido
ninguno, al menos con posterioridad al afio 2000, de forma que sélo ha sido
posible obtener noticias de un caso en esos ultimos afos, el cual también

llegd en recurso a la Sala de Justicia del Tribunal de Cuentas; no hay
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constancia tampoco de ninguno, por ejemplo, en la administracion
autondmica de Andalucia, lo que no es aventurado extender a las demas

CC.AA. (Navas Vasquez, R. 2005: 25-34).

Otro articulo ilustrativo de la ineficacia del control fiscal en Espafia es el siguiente:

Lo cierto es que el control “ex post”, ejercido por el Tribunal de Cuentas,
adolece hoy en dia, no de falta de rigor, sino de una verdadera efectividad
ejecutiva y coercitiva. Aun cuando en la entrevista publicada el pasado 18
de Diciembre en el diario El Pais al presidente del Tribunal de Cuentas, D.
Manuel Nufiez Pérez, no lo mencione, probablemente es el retraso en la
publicacién de sus dictamenes (en el afio 2011 se estan publicando los
informes correspondientes a los afios 2006, 2007 y 2008) lo que merma en
gran medida su efectividad, dado que ademas los organismos sujetos a
control saben perfectamente que, con un poco de suerte, para cuando llegue
el Tribunal de Cuentas sera demasiado tarde. Si a esto afiadimos que gran
parte del contenido de sus informes son recomendaciones que en muchos
casos no llegan a tener mayor trascendencia que su propia publicacion y
comunicacion en la Comision Parlamentaria, sin que en ninguna forma
obligue a la administracién afectada, y que la no remisién de las cuentas al
Tribunal tampoco tiene mayores consecuencias practicas, tenemos el
panorama de unos gestores publicos que no se sienten especialmente
condicionados por la fiscalizacién del Tribunal de Cuentas. La mayoria
pensard que para cuando el Tribunal haga publico su informe, ya no estaran

al frente de las empresas publicas que ahora gestionan. Habran cumplido
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con quienes les designaron y podran eludir facilmente otro tipo de
responsabilidades “politicas” o “patrimoniales” aunque en uGltimo término
pueden acabar imputados en un procedimiento penal. Pero esa es otra

historia” (Redondo, J. 2012).

De los apartes anteriores se concluye, que el modelo de control contable Espafiol tiene varios
factores que lo hacen ineficiente e ineficaz, entre ellos, su estructura y la regulacién que lo
hace dependiente de las Cortes Generales, esto se puede evidenciar con el resultado de las
actuaciones jurisdiccionales del Tribunal de Cuentas plasmado en el Memorial anual de
Cuentas en el afo 2013:

Durante 2013 se resolvieron 698 asuntos entre la Sala y los Departamentos

con un descenso del 6.7% respecto del afio anterior. Los asuntos pendientes

se han incrementado un 26.2% al pasar de 317 a final del 2012 a 400 al final

de 2013, mientras los ingresados se incrementaron en un 10%, lo cual ha

incidido, a su vez, en un incremento de la pendencia (sic). Respecto al afio

2007 el volumen de ingresos aumento en un 64%. (...)

En los procedimientos resueltos, se incluyen 323 Diligencias Preliminares,

329 procedimientos de primera instancia y 46 asuntos resueltos en segunda

instancia en la Sala de Justicia (Sentencias y autos de apelacion, recursos de

los art. 48.1, 46.2, 54.1.a) de la Ley 7/1988, y recurso de queja). (Tribunal

de Cuentas. 2013:154)

3.3. Determinacion del modelo y/o sistema de control fiscal que resulta mas eficaz y

eficiente.
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De acuerdo con lo expuesto a lo largo de la tesis, la evolucidn institucional, normativa,
jurisprudencial y doctrinal del modelo y/o sistema de control fiscal en Colombia y Espafia y
el analisis de las ventajas y puntos criticos de ellos, se puede inferir que tanto el modelo
colombiano como el sistema espafiol de vigilancia de la gestion fiscal publica,
verdaderamente contienen unos procedimientos y herramientas que atacan la corrupcion en el
manejo de los bienes y caudales publicos y protegen el patrimonio del dafio pablico, pues si
bien el resarcimiento en Colombia se hace desde el punto de vista administrativo y en Espafia
por medio de la funcién de enjuiciamiento de naturaleza jurisdiccional, estos dos
mecanismos resultan desde el punto de vista dogmatico y hermenéutico eficientes y eficaces;
sin embargo la realidad, esto es, la ejecucion de auditorias y procesos de responsabilidad —
escritural y oral- en Colombia y en Espafa de fiscalizacion y enjuiciamiento, no reflejan las
bondades y beneficios de la modernizacién y técnica de los modelos aludidos, regulados
constitucional y legalmente, por esta razon se presentan una propuestas que no pretenden
modificar el modelo y/o sistema de control fiscal estudiados, sino que las mismas hacen
alusioén a la parte estructural de los entes de control que no permiten que la vigilancia y el

proceso de responsabilidad se eficiente y eficaz..

3.4 Las acciones sugeridas para lograr en Colombia un sistema de control fiscal

eficiente y eficaz

El 6rgano de control fiscal integrado por la Contraloria General de Republica, las
contralorias territoriales —sesenta y siete (67) contralorias- y la Auditoria General de la
Republica, constituirian una barrera que haria imposible una gestion fiscal antieconémica,
ineficiente e ineficaz, sin embargo todo este esfuerzo estatal no refleja la posicién del

constituyente para cumplir el cometido institucional, camino a una mejor sociedad con
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condiciones sociales y econdmicas estables; por esta razon se han presentado varias
propuestas, que son mas o menos de domino publico, propuestas que oscilan entre las

extremas, moderadas y poco audaces.

3.4.1. La propuesta de centralizar el control fiscal

Entre la propuesta extrema se encuentra la presentada por el ex Ministro del
Interior, doctor German Vargas Lleras, quien al inicio del afio 2012, previa la eleccién de los
contralores de las entidades territoriales cuestiond la labor de las contralorias
departamentales y locales y planteé un completo revolcon al sistema, cuya posicion fue

recogida por el periddico El Espectador, en noticia del 13 de febrero de 2012:

El ministro del Interior, German Vargas Lleras, cuestion0 este lunes la labor
de las contralorias departamentales y locales, empezando por el sistema de
eleccion de los titulares de las contraloria regionales.

Califico de "lamentable™ el control fiscal de los entes territoriales, al
considerar que "se cierne un manto de duda generalizado con la mayor parte
de las ternas" para esa designacion.

"Hay una percepcién de que las coaliciones mayoritarias que los eligen (a los
contralores) siempre son inducidas y eso hace que el control no esté a la
altura™, sostuvo.

El funcionario explicd que "las personas a las cuales los contralores han de
cuidar, manejan y controlan mayoritariamente los cuerpos colegiados

(concejos y asambleas)".
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Por eso, el ministro plante6 un completo ‘revolcon’ al sistema. Considerd
necesario que todo el control fiscal quede en manos de la Contraloria General
de la Republica.

"El pais deberia en el marco de estas reformas empezar a considerar que la
contraloria General asuma las competencias”, sefialdé. (Periddico El

espectador.com. Noticia del 13 de febrero de 2012).

3.4.2. La propuesta de modificar la forma de eleccion de los titulares de los

organismos de control fiscal

Otra propuesta, que se puede calificar de moderada, tiene que ver con la forma de
eleccion de los contralores de las entidades territoriales, puesto con ésta se pone en tela de
juicio su independencia.

El actual Contralor del Departamento de Bolivar, doctor Oscar Pardo Ramos, sugirio
durante las reuniones del Consejo Nacional de Contralores que éstos sean elegidos por
meritocracia, por una entidad académica y, se aparte esta decision de las asambleas
departamentales, para que se reafirme su caracter técnico, con plena autonomia para actuar y
que no estén asociadas a intereses politicos o de cualquier otro tipo. (Periddico El Planeta.
Noticia del 14 de marzo de 2012.)

Existe en la actualidad otra propuesta ligada con el periodo de eleccion de los titulares
de los organismos de control fiscal, correspondiente a la ampliacion del periodo de sus
titulares a siete (7) afios para que no coincida con el de aquellos que lo eligen; dicha
propuesta es presentada por el sefior Auditor General de la Republica. (Auditoria General de

la Republica. Noticia del 7 de marzo de 2012)
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3.4.3. Propuesta de modificaciones legislativas.

Entre las propuestas de reforma que se pueden calificar como, poco audaces y uno de
los mecanismos mas socorridos por la administracion pablica para lograr los niveles de
eficiencia y eficacia, son las que tiene que ver con las modificaciones legislativas, que en mi
criterio s6lo algunas veces son absolutamente indispensables y realmente efectivas.

El ex Auditor General de la Republica Jaime Ardila Barrera, sostuvo que presentara
al Congreso de la Republica una verdadera reforma que garantice unas contralorias eficaces
que profieran decisiones oportunas, con independencia, con mayor capacidad técnica de
investigacion, con un talento humano altamente capacitado y con una mejor remuneracion
Gnica a nivel nacional que garantice un ingreso digno y adecuado a la funcién que
desempefian los funcionarios del control fiscal, y con los recursos fisicos, financieros y
tecnoldgicos necesarios para hacerle frente a esa “nueva corrupcion sofisticada de cuello
blanco que se apropia de manera indebida y soterrada de los recursos publicos al amparo de
un sistema de control débil”. Para adelantar los procesos de responsabilidad fiscal y
garantizar mayor eficacia se propondra la creacion de Cortes de Cuentas Regionales con
competencia en varios departamentos que decidan la responsabilidad fiscal originada en
investigaciones que adelanten las contralorias departamentales. (Auditoria General de la

Republica. Noticia del 7 de marzo de 2012)

3.4.4 La propuesta personal.

Luego de analisis efectuado en los capitulos precedentes puedo concluir que las
falencias del sistema de control fiscal colombiano recaen sobre unos especificos aspectos,
frente a los cuales me permito realizar las siguientes propuestas para superar las mismas, no

sin antes advertir que varias de ellas deben hacerse a través de reforma constitucional, debido
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a que algunos de los aspectos que son objeto de la propuesta se encuentran
constitucionalizados, asi:

De cara a la eficacia y eficiencia de los 6rganos de control fiscal considero que se
deben suprimir las contralorias de las entidades territoriales que no sean capital de
departamento, toda vez que, su ineficacia se encuentra debidamente soportada por los
distintos informes de Auditoria. Pues en un estado democratico el 6rgano de control fiscal se
erige en la herramienta para verificar la transparencia y propender por una buena
administracion, razén por la cual recaeria en la vigilancia de la Contraloria General de la
Republica, todas las entidades del Estado que no estén asignadas a las contralorias capitales
de departamento y los particulares que administren recursos publicos de ese mismo nivel, y
se ejecutarian sus auditorias en los términos técnicos, con control posterior y selectivo,
financiero, de gestién y resultados, fundado en los principios de economia, equidad y
valoracion de los costos ambientales, es decir como esta concebido en estos momentos,
donde se constituye en una Contraloria técnica y vanguardista. Debiendo solo aplicar el
procedimiento verbal, previsto en la Ley 1474 de 2011, el cual resulta acorde con los
principios de celeridad, economia, transparencia, en pro de unos resultados eficientes y
eficaces para proteger y resarcir el dafio al patrimonio publico.

En relacién con la autonomia e independencia que debe ostentar el organismo de
control fiscal se debe realizar una reforma constitucional, con el fin de que la eleccion del
Contralor General y de los de las capitales de departamentos se hagan mediante un concurso
publico de meéritos, realizado por las Altas Cortes y los Tribunales respectivamente, de
manera similar a la eleccion que en la actualidad se cumple para designar al Registrador
Nacional del Estado Civil, modelo que hasta el momento no ha sido objeto de

cuestionamientos y ha permitido predicar independencia y autonomia de este funcionario.
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Respecto a las relaciones entre el organismo de control fiscal y corporaciones
publicas (Congreso, Asambleas Departamentales y Concejos Municipales), el legislador con
la innovacion realizada en el articulo 123 y 128 de la Ley 1474 de 2011, suplié una falencia
informativa que requerian estos érganos de eleccion popular, con el fin de ejercer el control
politico, facilitando de esta manera el buen ejercicio democratico que los corresponde a
estos, y a su vez previniendo la corrupcion por parte de los gestores fiscales.

En cuanto al modelo o tipo de control fiscal sugiero que, ante los notorios hechos
de corrupcién administrativa que se han presentado en materia contractual en nuestro pais, se
piense en realizar una reforma constitucional y legal para que el control fiscal que se efectla
respecto de la contratacion estatal se asimile al modelo Espafiol, previsto en el articulo 40 de
la Ley Funcional 7 de 1988, el cual fue comentado en el aparte pertinente. De igual manera,
el modelo del control fiscal posterior permite la introduccion de los denominados controles
de advertencia o de prevencién, para que el administrador publico conozca en tiempo real las
inconsistencias detectadas por la Contraloria y mediante la aplicacion de una accién
correctiva proceda a subsanarlas, por ello es indispensable que este mecanismo se regule a
través de ley, el cual ha dado en muy buenos resultados en materia de prevencion contra el
dafo al dafio al patrimonio publico.

Por otro lado, sugiero que, en desarrollo del articulo 268, numeral 8, de la Carta
Politica, al proceso de responsabilidad fiscal se le realice una nueva modificacién para
habilitar al titular del organismo de control para que en aquellos procesos de responsabilidad
fiscal, donde el acervo probatorio indique de manera palmaria que la permanencia en el
cargo, funcion o servicio publico permita el entorpecimiento del tramite de la investigacion o
permita que continle cometiéndola o reitere en el dafio patrimonial, se suspenda
provisionalmente a los presuntos responsables fiscales por un término maximo de seis (6)

meses, el cual debe coincidir con la imputacion de responsabilidad o la cesacion de
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procedimiento, a diferencia de la regulacion actual que opera bajo el principio de verdad
sabida y buena fe guardada; adicionalmente, propongo que las medidas de embargo tengan
caracter obligatorio para el funcionario investigador. En mi criterio, s6lo con estas drésticas
medidas se pueden evitar dos situaciones, de un lado, que se continle generando detrimento
patrimonial y, de otro, que el funcionario investigado se insolvente y el proceso de
responsabilidad resulte inane, como se ha demostrado a lo largo de este trabajo.

La anterior propuesta, relacionada con la suspension del presunto responsable
armoniza con el Reglamento Financiero de las Comunidades Europeas, donde lo que se
establece es la posibilidad de una cambio de personas, ello con el objeto de que el cambio de
personas se constituya en una medida que es la consecuencia de un proceder que tiene como
resultado una gestion contable o fiscal no satisfactoria.

Asi mismo, propongo que, se refuerce el control ciudadano, pues pese a que el
constituyente y el legislador han pretendido unificar esfuerzos entre el 6rgano de control
fiscal y el ciudadano, éstos no han sido lo suficientemente satisfactorios en los resultados, por
ello sugiero implementar mecanismos coercitivos de las organizaciones comunitarias
respecto de los gestores fiscales, en el sentido de que el servidor publico encargado del
control fiscal este obligado a atender de manera prioritaria y responsable las denuncias
presentadas por los ciudadanos, siempre y cuando aquellas estén soportadas con pruebas
idoneas y determinantes, desarrollando auditorias articuladas —6rgano fiscal y ciudadano-,
obteniendo estos ultimos un incentivo de acuerdo con lo recuperado, situacion que seria
objeto de reglamentacion por el legislador.

Finalmente, sugiero que en forma similar a Espafia, se defina el concepto de
gestor fiscal; toda vez que, en la actualidad la jurisprudencia constitucional ha pretendido
enunciar el alcance de este término, dandole diversas connotaciones y generando, en la

Contraloria General, un conflicto de competencias entre ésta y la Comision de Acusaciones
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de la Camara de Representantes, por ejemplo, en relacién con el competente para investigar

fiscalmente a los funcionarios aforados.
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CONCLUSIONES

Con la investigacion realizada se coligen varias situaciones sobre el control fiscal, la
primera de ellas tiene que ver con la autonomia de dicho control el cual en nuestro pais,
desde el punto de vista de la normatividad se encuentra aparentemente garantizada.
Autonomia que supuestamente se logré con la entrada en vigencia de la Constitucion de
1991, toda vez que las anteriores constituciones contemplaban el control fiscal como un
apéndice de la Camara de Representantes o del ejecutivo y, pese a que el acto legislativo No.
1 de 1945 elevé a rango constitucional a la Contraloria General de la Republica, el origen de
la nominacion de su titular y las especificas funciones asignadas a éste no permitian predicar
autonomia total en el ejercicio del control fiscal.

No obstante, en la actualidad, con la Carta Politica de 1991 que consagré unas
especificas funciones a los organismos de vigilancia fiscal; implementd modernos
mecanismos de control fiscal y modifico la forma de eleccion de los contralores, en principio
permitiria predicar la presunta autonomia de estos organismos; pero, la realidad dista de ello,
debido a que los innovadores mecanismos de control y la eleccion de los titulares de dichos
organismos no han sido suficientes para lograr la autonomia en la gestion y menos adn para
obtener unos resultados favorables, desde el punto de vista de recuperacion de recursos.

En Espafia, inicialmente no se presentaron rasgos de autonomia, en materia de
control fiscal, toda vez que la creacion de las Cortes de Cuentas obedecié al poder
monarquico, el cual tenia como principal objetivo controlar las cuentas de la Corona,
entendiendo asi que todos los dineros, cuentas y caudales eran propiedad del Soberano, ello
se demuestra con el recorrido efectuado por la funcion fiscalizadora en Esparia en el que se
constatd que independientemente de que el 6rgano fiscalizador se denominase Cortes de

Cuentas, Contaduria Mayor de Cuentas o Tribunal de Cuentas, pasando por el Consejo de
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Hacienda, estas denominaciones no desvirtuaron su naturaleza juridica, esto es, su creacién
no tenia objeto distinto al de que se ejerciera control respecto de las cuentas del soberano.

La anterior situacion se mantuvo hasta la Constitucion de Cadiz, texto constitucional
que constituye el origen de las Cortes de Cuentas de las primeras constituciones
provinciales de la Nueva Granada, que se analizaron en el primer capitulo, ya que en dichas
constituciones las cuentas también se rendian a los 6rganos colegiados del poder legislativo,
especificamente a la Camara de Representantes y tenian por objeto ejercer un control
respecto de las cuentas del erario. Por consiguiente, en el periodo comprendido entre 1718 y
1812 , tanto en Espafia como en Colombia existia un control fiscal apéndice del 6rgano
legislativo, encargado de controlar las cuentas del erario.

Ahora bien, el periodo de 1900 a 1978, marcé diferencia entre  Colombia y Espafia,
toda vez que en el primero de los citados la Corte de Cuentas ya habian evolucionado a un
organismo de control fiscal de rango constitucional autonomo —acto legislativo No. 1 de
1945-, mientras que en Espafa las Cortes de Cuentas pasaron a ser Tribunal de Cuentas, que
depende de las Camaras, en tanto que cumplen sus funciones por delegacion de éstas.

En consecuencia, en el modelo Espafiol se erigid un 6rgano de control contable
externo, el Tribunal de Cuentas, al que también se pretendié dotar de autonomia; sin
embargo, la dependencia con las Cortes Generales, por ser éstas las que eligen los miembros
del Tribunal y porque éste cumple sus funciones por delegacion de dichas Cortes, no permite
predicar autonomia del Tribunal de Cuentas respecto de las Cortes Generales, ello se
manifiesta de dos maneras, de un lado, con el sometimiento a la aprobacion de las Cortes
Generales de la memoria anual que el Tribunal debe rendir, sometimiento que puede
conllevar a que se le exija al Tribunal modificar o maquillar la memoria para su aprobacion
y, de otro lado, el hecho de que la accién contable que pueda surgir de dicha memoria no

puede iniciarse sino a peticion de las Cortes Generales.
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Igualmente, para garantizar la autonomia del titular del organismo de control he
sugerido que se modifique la forma de su eleccion implementado el mecanismo de eleccion
del sefior Registrador Nacional del Estado Civil, el cual, hasta el momento, no ha sido objeto
de cuestionamientos y ha comportado independencia de dicho servidor.

Otro aspecto a destacar es el relacionado con el modelo de control adoptado por el
texto constitucional, el cual evoluciond de un control previo y meramente numérico a un
control selectivo, posterior, de gestion, de resultados y que valore los costos ambientales. Sin
embargo, la experiencia de mas de veinte (20) afios de vigencia de la Carta Politica y, por
ende, del innovador modelo o sistema de control fiscal o de vigilancia fiscal, implantado por
la Carta Politica de 1991 y desarrollado por las Leyes 42 de 1993, 600 de 2000 y 1474 de
2011, ha demostrado, en virtud de la intervencion de los servidores publicos en su ejecucion
por la falta de autonomia, capacidad técnica y compromiso, su poca efectividad, en términos
de servir como mecanismo de disuasion para evitar que se realicen conductas con incidencia
fiscal y menos aiin como factor que permita disminuir o evitar el dafio al patrimonio publico.

En efecto, el innovador y avanzado proceso auditor que regula la Ley 42 de 1993, que
se puede calificar como un control de la gestion fiscal, en la medida que comprende los
aspectos mas relevantes de las actividades y procesos que cumplen los sujetos de control
fiscal, ha resultado insuficiente para evitar los dafios al patrimonio puablico, pues los
prolongados y dispendiosos procesos auditores pocas veces culminan en hallazgos que sean
verdaderamente representativos, en términos econdmicos, es decir, terminan estableciendo,
en su gran mayoria, unas sumas irrisorias de detrimento patrimonial, respecto de la cuales
cabria preguntarse si no resulta mas oneroso para el aparato estatal adelantar todo el proceso
auditor y de responsabilidad fiscal, con los costos que ello demanda, para terminar

recuperando una infima suma por concepto de resarcimiento del dafio patrimonial ocasionado
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al Estado, o como usualmente ocurre, sin recuperar cantidad alguna, debido a la insolvencia
de los presuntos responsables del mencionado dafio.

A su vez, Espaiia tiene implementado un modelo de control similar al nuestro con la
diferencia que el control fiscal es previo, especialmente respecto de los contratos estatales.
Adicionalmente, en Espafia, las atribuciones del Tribunal de Cuentas distinguen dos
funciones principales, la fiscalizadora y la de enjuiciamiento, las cuales se encuentran
ampliamente reguladas, funciones que son complementadas con la atribucion que tiene las
Administraciones Publicas de exigir responsabilidad contable en los especificos casos que
sefiala la Ley General Presupuestaria.

Del estudio de estos dos modelos de control puedo concluir, que es necesario
implementar en nuestro pais el control previo en materia de contratacion estatal, ello para
enfrentar la alta corrupcion que se ha evidenciado en los Gltimos afios en la administracion
publica donde la gran cantidad de recursos publicos se pierden con la actividad contractual
del Estado. Ademas, también sugiero, de manera similar al régimen Espafiol, que se habilite a
las entidades de la administracion pablica para que puedan exigir responsabilidad fiscal, a
través de los 6rganos de control interno de las entidades, en unos especificos eventos como
la pérdida de caudales publicos o la malversacion de fondos, situacion que daria lugar a
obtener de manera mas agil y oportuna la recuperacién de los dineros publicos. Asi mismo,
dentro del modelo de control posterior es primordial que se regule lo pertinente al control de
advertencia o de prevencién, con lo mismos fines que el control previo en materia
contractual.

En punto al proceso auditor se destacaron sus falencias sugiriendo como solucién
términos perentorios, priorizar temas o0 eventos objeto de auditoria, de acuerdo al monto del

detrimento.
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Otro de los aspectos analizados recae sobre las facultades de adelantar los procesos
de responsabilidad fiscal y la competencia para el cobro coactivo. En Colombia, este avance
se dio por primera vez en 1946, cuando se estructurd el proceso de responsabilidad fiscal,
estructuracion que presentaba la falencia de no otorgar competencia para adelantar la etapa
de cobro coactivo. Posteriormente, con la Ley 42 de 1993 se reguld la competencia a los
organismos de control fiscal para adelantar la mencionada etapa, lo cual deberia comportar
efectividad en el recaudo; pero, ella se encuentra condicionada, de un lado, a la efectividad
del proceso de responsabilidad fiscal y, de otro, al decreto de medidas cautelares que
permita garantizar el recaudo efectivo.

Esta misma falencia se predica de la regulacion prevista en la Ley 610 de 2000, la
gue pese a contemplar expresamente la etapa de cobro coactivo tampoco ha demostrado
efectividad alguna, en razon a la falta de aplicacion de los operadores juridicos de las
herramientas que les otorga la legislacion para garantizar el recaudo efectivo de las
acreencias fiscales.

La ineficacia del proceso de responsabilidad fiscal estd suficientemente demostrada
con las afirmaciones del sefior Auditor General en el Boletin No. 103, situacion de ineficacia
que igualmente se puede predicar del control fiscal excepcional que detenta la Contraloria
General de la Republica, ello en atencion a la ausencia de datos oficiales sobre su
efectividad.

A su turno, En Espafia la etapa de enjuiciamiento contable se encuentra ampliamente
regulada; pero, tampoco ha demostrado su efectividad en razén a dos circunstancias, la
primera tiene que ver con la aprobacién de la memoria por parte de las Cortes Generales y la
consiguiente autorizacion para iniciar la accion contable con ocasion del contenido de dicha

memoria; la segunda se concreta en la exigencia de demanda para incoar la accion contable.
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En consecuencia, como el régimen de control fiscal o contable Espafiol, en lo
relacionado con la etapa de enjuiciamiento, no ofrece alternativas que sean adaptables a
nuestro ordenamiento juridico, dado que su efectividad también estd en entredicho he
sugerido que se adopte como posible solucién a la ineficacia del proceso de responsabilidad
fiscal dos medidas que, pese a ser drasticas, permitirian lograr un mayor resarcimiento del
detrimento al erario publico, esas medidas son, de un lado, el embargo obligatorio de los
bienes de los presuntos responsables fiscales y, de otro, la suspension provisional de presunto
responsable fiscal por el término de seis (6) meses, esto Ultimo garantizara que el presunto
detrimento no se incremente y que la investigacion se agilice.

Un aspecto relevante en materia de control fiscal tiene que ver con los sujetos de
control, notese como inicialmente el control fiscal se ejercia respecto de la cuenta general del
tesoro y como dicho control se fue ampliando, toda vez que en 1959, a través de la Ley 151
el ambito de control de la Contraloria General de la Republica cobijaba a las empresas y
establecimientos publicos descentralizados y de aquellas instituciones y organismos que
reciban, manejen o inviertan fondos provenientes de impuestos, tasas, contribuciones de
caracter especial o cuotas forzosas creadas por la ley.

Pese a la anterior regulacién, en la actualidad existe discrepancia en relacion con la
exigencia de responsabilidad fiscal a los servidores publicos aforados, discrepancia que
sugiero resolver adoptando el concepto de gestor fiscal que ha trabajado la jurisprudencia

espafiola.
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