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Resumen

En Colombia existe un o6rgano especifico de control fiscal que ha sido adoptado por la
Constitucion Politica Colombiana De 1991, el cual se encarga de la supervision de los recursos
publicos y su ejecucion, es por ello, que se busca analizar dicho ente de control y sus funciones,
para dar a conocer la importancia del mismo y las consecuencias que genera una mala
administracion de los recursos publicos. Esta mala administracion de los recursos, ha permitido
el saqueo de sumas de dinero incalculables tanto a nivel municipal, departamental, como
nacional, permitiéndose a través de las oficinas de control interno de cada entidad la corrupcion.
Esta investigacion busca proponer funciones técnicas y no de decision politica a las oficinas de

control interno, para lo cual se tendria como principio rector el concurso de méritos.

Abstract
The Colombian Political Constitution of 1991 made the model of fiscal control in Colombia,

exercised as head of the Comptroller General of the Nation. It seeks to analyze the flaws that
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have left this constitutional model, which has allowed corruption in Colombia to throw to yield

incalculable figures of money loss for citizens and the development of the State in general.

Palabras clave
Urgencia, Contratacion, Corrupcion, Recursos Publicos.
Key words

Urgency, Contracting, Corruption, Public Resources.

Introduccion

En ésta investigacion se aspira realizar un andlisis cuidadoso de las funciones que la ley
otorga a la Contraloria General de la Nacién, particularmente la funcion de control fiscal en los
contratos directos, en la modalidad de urgencia manifiesta que celebra el Estado. Por tratarse
este un tema técnico pero que el interés como investigador es que se haga de facil entendimiento
para el ciudadano comun, se acudird a normas, jurisprudencia y doctrina con el fin de
contextualizar al lector y brindarle un amplio panorama de lo que implica el control fiscal en una
realidad juridica bastante compleja como lo es la colombiana, dados los antecedentes histéricos
de la mal utilizacién de los recursos por falta de control en las entidades publicas al momento de
efectuarse tal tipo de contratacion. Se realizara un estudio que permita establecer un foco que da
lugar a la corrupcion y mal uso del erario publico dentro de la contratacion estatal. El derecho
como ciencia social hace descripciones e interpretaciones de fendmenos sociales, coyunturales,
socio-politicos por lo que requiere una vision interdisciplinaria propia del enfoque cualitativo
(Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Pilar Bastidas, 2006). EI método del analisis
jurisprudencial empleado en este trabajo se ubica dentro del modelo sefialado como dogmatica
juridica (Courtis, 2006).

¢Es posible realizar control fiscal a la etapa precontractual de la contratacion directa en su
modalidad de urgencia manifiesta?

Para abordar esta investigacion se empezara por citar un aparte escrito por Torregrosa quien a
su vez cita la guia de redaccion de la UNESCO para afirmar que “la finalidad esencial de un
articulo cientifico es comunicar los resultados de investigaciones, ideas y debates de una manera

clara y concisa y fidedigna;” (Torregrosa Jiménez, 2015, pag. 9). Lo cual se tiene en cuenta en



esta investigacion al escribir con palabras simples para que el lector de manera simple pueda
entender el contexto de un tema técnico-juridico pero que tratandose del patrimonio del estado se
debe entender por el ciudadano promedio.

En primera medida se analizara el 6rgano principal encargado del control fiscal en Colombia,
el cual es la Contraloria General de la nacion, la cual es definida por el doctrinante Jaime Vidal
Perdomo como una entidad que “ejerce una funcion publica consistente en la vigilancia de la
gestion fiscal de la administracion publica: luego se ha extendido a los particulares o entidades
que manejen fondos o bienes de la nacion, como se lee en el articulo 267.” (Vidal perdomo,
2016, pag. 85)

Tal funcion otorgada a esta entidad va de la mano de la cesién de una autonomia que brinda
un verdadero foco de poder dentro del aparato estatal, y que tal poder se ve traducido en la
vigilancia y el control que se debe ejercer a las entidades contratantes sobre la manera en que es
ejecutado su presupuesto, tal y como lo afirma el profesor Vidal quien menciona que “La palabra
“autonomia” es tipica del lenguaje juridico administrativo.

Es por esta razén que la autonomia Significa, de manera elemental, obrar por su propia cuenta
y mediante sus propias autoridades. Todo esto dice mucho de la independencia, en particular con
respecto al gobierno nacional. Es decir actia de manera autbnoma, sin subordinacion, siempre y
cuando estos actos no sean contrarios a la ley y a la Constitucion. (Vidal perdomo, 2016)

El profesor Vidal afirma que la autonomia se refiere en este caso a “Dictar los actos relativos
a sus funciones, sus normas internas de organizacion, nombrar los empleados requeridos y
celebrar contratos necesarios para su funcionamiento, son las manifestaciones juridicas de esa
autonomia administrativa. Ejecutar el presupuesto asignado por la ley en el presupuesto
nacional.” (Vidal perdomo, 2016, pag. 85)

Una vez abordada la entidad a la cual se le delega dicha funcién, se empezara a estudiar
continuacion la figura del control fiscal, para lo cual se debe remitir al Consejo de Estado en su
sala de consulta y servicio civil bajo el Consejero Ponente Augusto Trejos Jaramillo con
radicacion 1009 quien nos brinda una definicion clara aseverando que “Es una funcion publica,
mediante la cual se vigila la gestion de la administracion y de los particulares o entidades que
manejan fondos o bienes del Estado en todos los niveles territoriales y en todo el orden

administrativo.” Mp. Trejos Jaramillo, A. (1997).



El Magistrado Trejos afirma que dicho control es ejercido de manera posterior y selectiva por
la Contraloria General de la Republica, a nivel regional las contralorias departamentales, a nivel
local las contralorias distritales y municipales, la cual podra facultar que, en casos especiales, se
pueda adelantar dicha vigilancia por empresas privadas colombianas seleccionadas por concurso
publico de meéritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

Mp. Trejos Jaramillo, A. (1997).

Encargada ésta entidad del manejo, cuidado, supervision y control del dinero que recauda el
Estado y que es reinvertido en contratos que permitan desarrollar los programas encaminados al
progreso y sostenimiento de la nacion, llama la atencion pues lo que busca demostrar esta
investigacion, es, que de ésta funcion depende, que se puedan desarrollar los fines del Estado o
que por el contrario se vean frustrados por intereses particulares, desvios de recursos o su
excesivo gasto injustificado bajo premisas de urgencia manifiesta.

Se debe tener en cuenta el preambulo de la constitucién de la UNESCO mencionado por
Carrefio, afirmando que “los principios democraticos de la dignidad, la igualdad y el respeto
mutuo por los hombres y se impugna el dogma de la desigualdad de los hombres y de las razas”.
La gran globalizacion de la cultura y la educacion del plantea se debe considerar un pardmetro
general de la justicia. (Carrefio Duefias, 2011, pag. 10).

Es decir que tales recursos deben ser ejecutados teniendo en cuenta la desigualdad a la que se
enfrenta Colombia y la posibilidad que hay en estos recursos de generar un gran cambio, si se
desarrollan los programas del estado de manera digna en funcion de generar una mayor igualdad
social, la cual se ve quebrantada por el hurto o apropiacion ilegal de los recursos por parte de
unos pocos, quienes acceden a los contratos, en muchas ocasiones de manera ilegal vy
consecuencia de ello no se cumple con su fin Gltimo que es el bienestar social.

Para resolver el interrogante planteado se explicaran los conceptos de las palabras claves que
conforman nuestra cuestion con el fin de contextualizar al lector y que se pueda analizar el
panorama de manera imparcial y permita plantear una solucién a la afectacion del desarrollo y el
buen funcionamiento del aparato estatal en particular de la contratacion.

Es por ello que se aborda ahora la etapa precontractual de la contratacion estatal, que es
aquella etapa que se da antes de la firma del contrato como su nombre lo refiere, y son todos
aquellos requisitos que establece la ley para que se lleve a cabo la celebracion de un contrato

estatal.



Al respecto el doctrinante Gliecha afirma en su libro denominado Control De Legalidad En
El Procedimiento Administrativo De Contratacion, que implica igualmente procedimiento
administrativo precontractual, que debe respetar el principio de legalidad y que esta sujeta al
control de la misma naturaleza, se puede identificar entonces, una clara etapa anterior al contrato
administrativo, que implica los actos necesarios para establecer la necesidad del contrato, como
lo son también los estudios técnicos de factibilidad y prefactibilidad, asi como la seleccion del
contratista. (Gliecha Medina, 2015, Pag. 157)

Algo que no parece quedar tan claro ya que con la reforma introducida por la ley 1150 de
2007 y el decreto 2474 de 2008,734 de 2012 y en el actual decreto reglamentario 1082 de
2015,Giecha menciona que en la contratacion directa no se hace exigible el pliego de
condiciones, simplemente se realiza un acto administrativo que justica la contratacion directa, el
cual debe tener el sefialamiento de la causal que se invoca, es decir qué clase de contrato se va a
celebrar, el objeto contratar, el presupuesto y las condiciones que se exigird al contratista, la
indicacion donde se pueden consultar los estudios y documentos previos. (Giiecha Medina, 2015,
Péag 158,159)

Es por ésta razén que no se dara la oportunidad de objetar el pliego de condiciones por faltas
tanto en su forma como en su fondo sino que de manera arbitraria la entidad estatal en su
autonomia selecciona el contratista y emite un acto administrativo que en muchas ocasiones se
acomoda de manera incomprensible a un oferente en particular y el cual es seleccionado de
manera directa.

Reforma que se critica en la medida en que en un pais donde las emergencias naturales,
econdmicas, ambientales y en general las calamidades de toda clase no dan tregua, el legislador
aun previendo dichas situaciones permite que a través de la argumentacion juridica y en muchas
ocasiones sin una real justa causa para que se efectué la contratacion directa, que, popularmente
es la mal llamada contratacion a dedo, ya que permite a la entidad contratante, dada la urgencia
efectuar contratos sin el lleno de la totalidad de los procedimientos que establece la ley.

Como lo es en la modalidad de contratacion por excelencia la cual es la licitacion pablica en
donde se le otorga la oportunidad a distintos proponentes a presentar una propuesta y a competir
en términos de calidad, precio, rendimiento, seguridad entre otros y no como en este particular
caso donde de manera unilateral se escoge quien es la persona ya sea natural o juridica encargada

de contratar con la entidad que se encuentra en dicha necesidad de suplir un servicio.



Se busca en esta investigacion analizar las situaciones en las cuales se podra realizar la
contratacion directa, es asi se encuentra que de acuerdo a la ley 1150 de 2007 y el capitulo IV del
decreto 1082 de 2015 las causales para la contratacion directa son: a) Los contratos
interadministrativos, b) Los contratos del sector defensa, la direccién nacional de inteligencia y
la unidad de proteccion que necesiten reserva. ¢) Otros contratos que permiten la contratacion
directa como lo son los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas,
Cuando no exista pluralidad de oferentes, Prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion. Los de arrendamiento y adquisicion de inmuebles) los de empréstito. Y finalmente los
que le interesan a esta investigacion los contratos de urgencia manifiesta.

Aunque a simple vista se puede ver que hay otros contratos que de manera arbitraria la ley le
otorga esta misma facultad como se ve en los contratos del sector defensa dado el amplio campo
de autonomia que se brinda para la ejecucion de recursos importantes para la nacion de manera
directa y sin contar con la participacion de distintos proponentes, para este caso particular se
hablara de la urgencia manifiesta ubicada en el numeral cuarto, Regulada en el decreto 1510 de
2013 art. 74, El cual establece que la causal de urgencia manifiesta en la contratacion directa, se
debera emitir un acto administrativo que la declare y este mismo seré el acto administrativo de
justificacion ya que la entidad no esta obligada a realizar estudios previos del mismo.

Guecha, afirma que ésta debe ser declarada por la autoridad competente cuando por
circunstancias de estados de excepcion, situaciones de calamidad, fuerza mayor o desastre, que
requieran atencién y actuacion inmediata, sea necesario celebrar los contratos de manera
inaplazable dadas sus condiciones, sin que se pueda acudir a tramite normal de seleccion de
contratista, se ha previsto un mecanismo sumario de contratacién gue es la urgencia manifiesta.
(Gliecha Medina, 2015, pag. 157)

La cual como ya se ha reiterado, en un pais donde las calamidades son el protagonismo de
cada dia se debe entonces buscar un mecanismo humano distinto de vigilancia, para que dicha
urgencia no afecte la decision de ejecutar el presupuesto estatal de manera correcta y se haga de
manera arbitraria con la justificacion de hechos que se pueden prevenir en la mayoria de eventos.

Lleva de manera irremediable a introducir la cuestion que se plantea al principio de esta
investigacion, la cual hace referencia a la critica de dicho control de un elemento tan importante
que conforma el estado como lo es su patrimonio econdémico, el cual es vigilado, de manera

posterior, es decir la ley faculta a las entidades contratantes a cometer errores para subsanarlos,



cuando en muchas ocasiones el presupuesto ya no se puede recuperar donde surgen
problematicas encontradas fruto del control fiscal posterior y selectivo realizado por la
contraloria.

Referente a este tema ha dicho Gomez que la vigilancia fiscal de la contratacion estatal, la ley
80, en su articulo 65, determina que el control fiscal puede ejercerse en tres eventos: primero
cuando los tramites administrativos de legalizacion de los contratos hayan concluido. Segundo,
para ejercer control de las cuentas correspondientes a los pagos originados con ocasion del
contrato respectivo. Tercero, cuando ya se han liquidado o terminado los contratos, para un
control fiscal integral basado en los principios sefialados en la ley 42 de 1993. (Gomez Lee,
2014, Pag 65)

En razdn a ello lleva a pensar que la ley expresamente limita a la contraloria su funcion de
vigilancia y control de los recursos que seran ejecutados por una entidad a través de la modalidad
de contratacion directa por urgencia manifiesta, pues, le permite entonces a las personas
naturales contratantes tener una relacion de poder frente a los contratistas como personas
naturales o como representantes legales con las responsabilidades que estas acarrean para
decidir, que se podemos ver uno de los focos dentro de los cuales la ley permite que se generen
errores humanos de corrupcion dadas las condiciones en dicha modalidad.

Por tal motivo se acumula la riqueza en los contratistas que tienen un capital ya constituido y
que en muchas de esas ocasiones se permea por el narcotréafico y actos de corrupcion, ya que los
capitales exigidos para soportar el riesgo en la contratacion solo pueden ser asumidos por
multinacionales que tienen el poder econémico para realizar dadivas a las entidades contratantes
para que se les otorguen algunos contratos de manera directa sin acudir a la licitacién publica
como es la regla general de la contratacion en Colombia, como se puede evidenciar en el famoso
caso de la multinacional Odebrecht.

Esto es reafirmado por el profesor Gomez quien ha trabajado de manera cuidadosa dicho tema
y afirma que La Corte Constitucional, en sentencia C-623 de 1999, al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad en contra del articulo 65 de la ley 80 de 1993 en armonia con lo establecido
en el articulo citado, delimito los tres momentos en que se puede ejercer control en los contratos
del Estado. (Gomez Lee, 2014)

Asi que dicho control se debera ejercer posteriormente a los actos previos necesarios para la

realizacion del contrato. Una vez liquidados o terminados los contratos, para ejercer un control



financiero, de gestion de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracion de los costos ambientales.

El articulo 267 de la Constitucion Politica en su inciso 2, establece que dicho control fiscal se
ejercerd de forma posterior y selectiva, conforme a los procedimientos, sistemas y principios
establecidos por la ley.

Por su parte, el articulo 25, numeral 11 de la ley 80 de 1993 precisa: que las corporaciones de
investidura popular y las corporaciones de control y vigilancia no podran intervenir en los
procesos de contratacion, haciendo la salvedad que podra hacerlo en lo que tiene que ver con la
solicitud de audiencia publica para adjudicacion.

Se dice entonces que el control previo por parte de la contraloria se encuentra, por la
Constitucion y la ley prohibido y ello entorpece el cuidado del patrimonio economico publico
que se va a ejecutar de manera directa. El profesor Gomez afirma que “resulta claro que el
control previo ejercido por parte de las Contralorias y de la Auditoria General de la republica se
encuentra prohibido en la legislacion vigente.” (Gomez Lee, 2014, pags. 68-69)

Lo cual no se considera una medida correctiva frente a la lucha contra la corrupcion ya que se
cree que se debe reestructurar el sistema de control fiscal desde una etapa preveentiva y no
correctiva dadas las circunstancias en que la ley permite su aplicacion, la cual es una vez se han
celebrado los contratos como ya lo mencionamos.

Se tiene como una medida plausible para corregir dichas falencias que dichas entidades
territoriales a travez de las oficinas de control interno le envien un reporte menusal a la
Contraloria con los contratos celebrados de manera directa y seré esta quien decida de manera
selectiva y cuidadosa quien decida que contratos deberan ser intervenidos para verificar la
gjecucion de sus recursos, ya que se cuenta con la competencia prevalente de control de la
Contraloria frente a las oficinas de control interno pero no se hace efectivo.

Es importante recordar en ese punto de la investigacion que todo ello conlleva necesariamente
a endilgar una responsabilidad a alguno de los sujetos que intervienen en la contratacion cuando
se producen gastos innecesarios 0 excesivos en su ejecucion y se genera un detrimento en el
erario publico.

Guiecha hace referencia a este principio del derecho publico afirmando que el articulo 3 del
CPACA desarrolla el principio constitucional del articulo 90 y en el numeral 7 consagra el

principio de responsabilidad en los siguientes: “en virtud del principio de responsabilidad las



autoridades y sus agentes asumiran las consecuencias por sus decisiones, omisiones 0
extralimitacion de funciones de acuerdo con la constitucion, las leyes y los reglamentos.”
(Gliech& Medina C. , Derecho Procesal Administrativo, 2014, pag. 338)

Si se toma una medida preventiva de control fiscal a la contratacion directa en su modalidad
de urgencia manifiesta buscando el mecanismo que permita que se desarrolle con la prontitud
que acredite sin que se afecte el patrimonio, se estan ahorrando recursos como lo son los de
cobro coactivo a las personas naturales o juridicas responsables de la inejecucion o ejecucion
inadecuada de los recursos, que pueden ser destinados a prestar los servicios con mayor eficacia
institucional.

Con dicha medida se podra determinar de manera mas sucinta las falencias o decisiones
inadecuadas, a la hora de realizar la ejecucion del presupuesto, antes de generar el dafio o
afectacion patrimonial al estado y sus administrados quienes son finalmente quienes suministran
los recursos para gque se ejecuten dichos contratos ya que existird control permanente tanto a
nivel local como a nivel nacional.

En razon a ello se considera igualmente que se deberé analizar una politica publica de derecho
penal encaminada a la proteccién anterior a la ejecucién de los recursos publicos como riqueza
de la nacion, EI Doctor Moya en su libro Relaciones Penales Judiciales Internacionales citando a
Bourdieu quien afirma que el derecho penal es “un estilo de control juridico y dentro del mismo,
el mas violento. Pero constituye una forma dentro de un universo de varias probables, porque se
encuentra institucionalizada, un control porque tiene por objeto el comportamiento de los
individuos para generar consecuencias ex pos y ex ante respecto de su conducta social.” (Moya
Vargas, 2011, pag. 15)

Lo cual se veria en este caso como una solucién ex ante o un control anterior a la ocurrencia
del dafio patrimonial ya que como lo demuestra la historia muchos de esos recursos
erroneamente invertidos no se pueden recuperar. Estas politicas publicas penales deberan
estudiar las falencias de la normatividad actual que le permite beneficios a aquellas personas a
las cuales se les han atribuido dichos delitos, como lo son la estadia en guarniciones militares a
cambio de prision o casa por carcel y otros beneficios que contribuyen con el desprestigio y el
temor por la ley, ya que cuando cumplen su condena pueden disfrutar el dinero mal ejecutado a
través de contratos estatales, por lo cual se deberan apoyar las instituciones tanto judiciales como

administrativas para lograr una solucion comun.
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Conclusiones

Finalmente para concluir se dard respuesta al interrogante planteado al inicio de esta
investigacion, afirmando que no se puede ejercer un control fiscal a la etapa precontractual de un
contrato efectuado en la modalidad directa por urgencia manifiesta, ya que como lo demostramos
a lo largo de esta investigacion la ley le otorga esta facultad a las oficinas de control interno de
cada una de las entidades las cuales se encuentran permeadas por corrupcion y politiqueria ya
que dichas oficinas estan conformadas por miembros elegidos por libre nombramiento y
remocion y que se deben a compromisos politicos que pueden interferir en la vigilancia y el
control de los recursos.

Es por ello que se plantea la tesis encaminada a ejecutar una politica publica que permita que
la contratacién en su modalidad de urgencia manifiesta sea informada a su principal ente de
control el cual es la Contraloria general de la Nacion de manera mensual para que esta entidad
de forma selectiva y acuciosa determine cuales contratos deben ser intervenidos con el fin de
proteger de manera anticipada, posterior durante su ejecucion el patrimonio y los recursos
publicos, consecuencia de ello un control fiscal no solo posterior sino también preventivo y
selectivo. Todo ello con el fin Unico de prevenir que se efectlen contratos que no estén
relacionados con las necesidades reales del estado para cumplir su fin Gltimo que debe ser el bien
comun, Con el argumento, que se deben hacer de urgencia y que no se debe realizar los estudios
previos necesarios no solo del valor del contrato sino también de la urgencia real que se predica,
para evadir etapas y no acudir al procedimiento ordinario mas imparcial de seleccion el cual es la

licitacion publica.
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