EL CONTROL FISCAL AL CONTRATO ESTATAL
Primer Articulo

No basta con saber, se debe también aplicar.
No es suficiente querer, se debe también hacer.
Johann Wolfgang Von Goethe (1749-1832).

Introduccion

En la organizacion de los estados siempre ha sido una constante la preocupacion por vigilar
los tesoros de este, desde la época romana se tiene conocimiento del cobro de los impuestos,
[lamados tributum o stipendium, que constituian los tesoros de la nacion (Petit, 2002: 235);
en la conquista espafola sobre los territorios americanos, hubo entre las varias formas
recaudar los impuestos y de fiscalizar los mismos, diferentes controles que buscaban que los
tributos llegaran en buena medida al rey espafiol, una institucion que denominaron los
“Juicios de Residencia”, estaba dirigida especialmente a “la rendicion de cuentas de los
bienes fiscales puestos bajo la administracion de los funcionarios, principalmente cuando se

retiraban de los cargos” (Amaya, 2013: 37).

Yadespués con la Revolucion Francesa® y Norteamericana? en las que se desprende el capital
de la monarquia de la del Estado, se comienza a canalizar una forma de fiscalizar los recursos
pertenecientes a la patria, mediante un organismo autonomo independiente de las ramas del
poder publico que pudiera, de manera eficiente, ejercer control sobre los recursos
patrimoniales del tesoro publico. Logico, bajo la egida de la separacion de poderes planteado
por (Aristoteles, 2001: 55) en el libro sexto de La Politica y tiempo después por Montesquieu,

en el Espiritu de las Leyes, visto por (Touchard, 1979: 307).

! para tener una mayor informacién de la Revolucién Francesa, los alcances de la misma, y la organizacion del
Estado a partir de ella, véase a PRIETO, Fernando. En La Revolucidn Francesa. La Historia en sus Textos, de
Editorial Istmo S.A. Madrid, Espafia 1989.

2 En igual sentido, puede verse un acercamiento sobre la Revolucién Norteamericana con: ASPIRIS MIRALLES,
Angela y PECES BARBA, Gregorio, en: La revolucién Norteamericana: Aproximaciones a sus Origenes
Ideoldgicos, editado por: Boletin Oficial del Estado, Coleccidén Estudios Politicos Vol. 48. Madrid Espaiia.



Una vez instituida la organizacion de control fiscal con Napoledn® en 1807, llamada la “Corte
de Cuentas”, sirve ésta como referente para que se “consolide el control fiscal en el mundo”,
(Amaya, 2013: 38). En Colombia, surge con la independencia de Espafia que se da una vez
se acaba la Batalla de Boyacd, al expedirse el 23 de Octubre de 1819 por el General
Santander?, la Ley Principal Contra los Empleados de Hacienda, que entre otras disposiciones
en su articulo 1° sefialaba que: “El empleado de la Hacienda Nacional a quien se le justifique
sumariamente fraude o malversacion de los intereses publicos o resultare alcanzado, se le
aplicara irremisiblemente la pena de muerte, sin necesidad de formar mas proceso que los
informes de los tribunales™. (Lopez 1990). Disponible en:
(http://www.bdigital.unal.edu.co/8096/1/De_Boyac%C3%A1l_a C%C3%BAcuta.html).

Luego viene toda la evolucion histdrica del control fiscal en Colombia hasta la entidad que
conocemos hoy dia como La Contraloria General de la Republica, la que constitucional y
normativamente tiene a su cargo la vigilancia de los recursos del Estado, bajo ese precepto
constitucional, puede aperturar juicios de responsabilidad fiscal a los servidores publicos y a
los particulares que presten servicios en los que estén involucrados fondos del erario, (Lopez,
2006:92).

La inquietud sobre el control fiscal surge al saber que la Contraloria en Colombia ejerce un
control posterior y selectivo a la ejecucion de los contratos; no obstante, es imprescindible
saber que no es ajeno ni exdtico en la practica contractual del Estado, el que incluso antes de
comenzar la obra, recibir el suministro o el servicio , ya se estén involucrando capitales del
recurso estatal, pues es legal y autorizado por el estatuto contractual, el que las entidades

puedan girar hasta en un 50% de anticipo® del valor del contrato (Paragrafo del articulo 40

3 Para tener mayor informacién: Véase biografia de Napoledn Bonaparte, militar y emperador francés; en:
http://www.biografiasyvidas.com/monografia/napoleon/

4 El General Santander expide esta Ley amparado en las funciones que le delegara el General Bolivar, como consecuencia
de la caida del Virreinato espafiol ejercido por Juan Sdmano. Véase la biografia de Santander en: (http://www.colombia-
sa.com/presidentes/francisco_de_paula_santander.html).

5 para tener una mayor informacién sobre la evolucion histérica del control fiscal en Colombia puede verse a Amaya Olaya,
Uriel Alberto. En: Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Universidad Externado de Colombia. Bogoté D.C. 2013.

6 El anticipo en los contratos estatales se hace a manera de préstamo, que seran consignados en una cuenta independiente,
exclusivamente para su manejo o en una fiducia, teniendo la entidad estatal el control sobre ellos, pues para que el contratista
pueda disponer de esos recursos, debe entregar un plan de manejo del anticipo para que sea aprobado por la dependencia
estatal, esos dineros seran amortizados de acuerdo con los pagos que se vayan realizando. Puede verse el concepto de la



Ley 80 de 1993), estipendios que a juicio de la salvaguarda que se debe tener sobre ellos, la
entidad estatal debe prodigar la vigilancia debida a fin de que se inviertan de la manera como
han sido aprobados, y no, que se esfumen de las arcas del Estado sin que produzcan los
beneficios que se esperan, pues la estimacion de la inversion que se hace, es para que se

obtengan bienes, servicios y calidad de vida para la sociedad.

En el mismo sentido, en este trabajo se hace un esbozo de las instituciones que pueden ejercer
el control fiscal del contrato estatal, pues de acuerdo con la participacion ciudadana
enmarcada en la Constitucion Politica, todos los ciudadanos pueden vigilar los recursos del
Estado, y en tal proposito, pueden ser auditores, veedores, controladores, fiscalizadores, y
por tanto, denunciantes de las irregularidades que se presenten en los contratos estatales. Lo
que significa que el contrato celebrado debe llevar pegado a él una interventoria, pero que a
su vez, debe estar vigilado por el control interno de gestion de la entidad y la supervision
que esta ejerza; siendo también posible la intervencion de las veedurias ciudadanas y de la
propia Contraloria General de la Republica, como lo prevén los articulos (1, 2, 8, 74, 78, 88,
89, 103, 113, 117, 119, 209, 267, 268, 269, 270, 271, 272, 273 y 274 de la Constitucién
Politica Colombiana de 1991).

Asi mismo, cobra relevancia el tema respecto al despliegue legal en el derecho comparado,
especialmente, en cuanto a las disposiciones que la Constitucion y el legislador ha dispuesto
en otros paises, que igual, sirven de referente de control en un mundo globalizado por la
contratacion de bienes y servicios en el que la contratacion estatal, no puede quedar al margen
de las nuevas realidades.

Resumen

Con este trabajo no se pretende exponer cada una de las modalidades de contratacidn que se
pueden dar en la administracion del Estado, pues no se trata de explicar cada uno de los
procesos con miras a estimar en cada uno de ellos el control fiscal que se debe ejercer. En tal

propdsito, se entrara a analizar la naturaleza, alcance y practica del ejercicio de la accion de

Oficina Colombia Compra Eficiente en:
(https://www.contratos.gov.co/Archivos/DocsPregFrec/pago%?20anticipado/01.pdf)



fiscalizacion que le compete a la Contraloria General de la Republica dentro de los contratos
estatales, desde cada una de las etapas del mismo, es decir: la pre, contractual y
poscontractual, sin distingo de un contrato en particular, apoyado en el sustento
constitucional, legal y jurisprudencial de las altas cortes, entre ellas, la Corte Constitucional
y el Consejo de Estado Colombiano. En tal efecto, en este articulo investigativo de corte
cualitativo, hermenéutico y analitico se desarrolla: I. La Importancia del Control Fiscal en la
Contratacion Estatal; 11. Acciones de fiscalizacion que se ejercen en la etapa precontractual

del contrato estatal; y 111. Alcances de la funcion de advertencia, ejercida por la Contraloria.
Palabras clave

Control fiscal, funcién de advertencia, contratacién estatal, precontractual, contractual

poscontractual, contraloria, veeduria.
Abstract

This work is not to expose each of the types of contracts that may occur in the administration
of the estate, as it does not try to explain each of the processes in order to estimate each fiscal
control to be exercise. In that purpose, enter to analyze the nature, scope and practice of the
exercise of control action that is responsible to the Comptroller General's Office in state
contracts from each of its stages, in the pre, contractual and post-contractual, without
distinction of a particular contract, supported by the constitutional, legal and jurisprudential
support of the high courts, including the Constitutional Court and the Council of State of
Colombia. In this end, this research work of qualitative, hermeneutical and analytical
develops: I. The Importance of Fiscal Control in Government Contracting, 11. Shares control
exerted in the pre stage 11 state and contract. Scope of the warning function exercised by the

Comptroller.
Keywords

Fiscal control, warning function, government contracting, pre-contractual, contractual post-

contractual, Comptroller, oversight.



Titulo 1.- La Importancia del Control fiscal en la Contratacion Estatal

Conforme al articulo 95 numeral 9 de la Constitucion Politica de Colombia, es un deber de
las personas y los ciudadanos “contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del
Estado”, facultando al Estado para la consecucion de los recursos, entre los que se
encuentran, los ingresos ordinarios que ingresan regularmente y los extraordinarios que
ingresan de manera esporadica (Restrepo, 2003:146), que en conjunto corresponden a los
ingresos corrientes de la nacion, constituyendo el patrimonio (Rodriguez, 2002: 200), de
donde salen los rubros para sufragar los gastos tanto de funcionamiento como de inversion
del Estado.

Los recursos recaudados por el Estado no son infinitos, por el contrario, estos son escasos,
razon por la cual, a la persona que se le ha encargado la administracion de los mismos debe
priorizar los gastos y las inversiones que realicen, porque en la medida que el Estado
despilfarre sus ingresos abandona los derechos individuales de sus ciudadanos (Insignares;
2003:28).

En este orden de ideas y con el prop6sito de garantizar a los asociados que los dineros
recaudados por el estado cumplan con las finalidades previstas en el ordenamiento juridico,
la Constitucion Politica de Colombia faculto a 6rganos internos como externos de las
entidades a ejercer el control de estos recursos, siendo el primer control ejercido por las
oficinas de gestion de control interno y los segundos los ejercidos por las contralorias
conforme lo sefialan los articulos 267 y 269 de la Constitucion politica de Colombia, sin

olvidar la participacion ciudadana a través de las veedurias.

Al ser la contratacion publica una actividad donde estan incursos grandes sumas de dineros
de los contribuyentes y mediante la cual los estados buscan la satisfaccion del interés general,
creando con ello desarrollo econdmico y la implementacion de objetivos y politicas y
sociales, es un escenario donde convergen infinidad de intereses tanto publicos como

privados, situacion que genera un riesgo de la corrupcion (Safar; 2009;15-16), razon por la



cual se hace importante realizar un control fiscal a los recursos invertidos en el contrato

estatal, como garantia de que los recursos se invirtieron de la manera deseada.

Ahora bien, para poder cumplir con los fines que impone la Constitucion y las leyes requiere

de la colaboracion de los particulares, previo acuerdo de manifestacion de la voluntad
reflejado en la celebracion de un contrato estatal escrito, requisito que ademas de hacerlo
pablico y visible, permite realizar los diferentes controles a los que estard o podra ser
sometido el contrato (Exposito, 2013:42).

1.1.La vigilancia de los recursos del Estado

La vigilancia a los recursos del Estado y a la contratacion estatal es ejercida principalmente
por la Contraloria General de la Republica, complementada por la Fiscalia General de la
Nacion y la Procuraduria General de la Nacion, estos tres drganos del estado gozan de
autonomia administrativa y presupuestal, con el fin de escapar de los intereses politicos como
a la presion gubernamental (Benavides; 2004:83), lo que garantiza la independencia de sus

decisiones.

Esta autonomia se hace extensiva a las politicas y decisiones que adopte cada uno de estos
organos, razén por la cual, los sujetos que participan de la contratacion estan pueden afrontar
de manera simultanea distintos juicios fiscales, disciplinarios’ o penales® respecto de las
actuaciones contractuales (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C 382 de 2008),
pues lo que se decida en el proceso de responsabilidad fiscal, no tendra valor resarcitorio en
el desarrollo de otro proceso que se esté llevando contra la misma persona, con la excepcion

del pago de dafios y perjuicios por el mismo concepto en un proceso penal, haciendo claridad

7 La Ley 734 de 2002, en el articulo 48 de la faltas gravisimas, estima en el numeral 31, que incurrira en ella, el funcionario
que logre “Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con
desconocimiento de los principios gue regulan la contratacion estatal y la funcién administrativa contemplados en la
Constitucion y en la ley”. (El subrayado es propio del texto, que fue declarado exequible por la corte constitucional mediante
sentencia C 818 de 2005.

8 El articulo 64 de la Ley 80 de 1993, hace referencia a la participacion de La Fiscalia General de la Nacion en los contratos
estatales, preceptua la Ley que: “De oficio o por denuncia, investigara las conductas constitutivas de hechos punibles en la
actividad contractual y acusara a los presuntos infractores ante los jueces competentes”.




que laresponsabilidad fiscal no es sancionatoria sino resarcitoria ella persigue que los dineros
se reintegren al Estado y no la imposicién de penas como lo hace la penal y la disciplinaria.

Los 6rganos de control fiscal que suelen llamarse: Contraloria®, veedurial®, auditorial! o
tribunal de cuentas'?, en términos generales se denominan Entidades de Fiscalizacion
Superior con facultades de investigacion y algunas de ellas de juzgamiento (Bolafios,
2010:17), indispensables para controlar la corrupcion?®, la cual ha sido definida en la
contratacion publica como una desviacion del interés publico a través del abuso del cargo
con el fin de obtener un beneficio (Castro, 2011:13).

En Colombia la Constitucion Politica en el articulo 267 asigno a la Contraloria General de
la Republica la vigilancia de la gestién fiscal de la administracion y de los particulares que
manejen bienes o fondos de la Nacion, siendo ella, quien juegue un papel principal en la
lucha contra la corrupcion, los recursos del Estado deben vigilarse de manera oportuna y
eficiente, con el objeto de buscar que el contrato cumpla con el fin Gltimo que se persigue,
representado en el interés pablico (Bercaitz, 1980:307), reflejado en la Constitucion, tanto
en el preambulo, como en el articulo 2 de la Carta politica (Naranjo, 1994:34-35), con ello
se evita que los dineros publicos vayan a satisfacer necesidades particulares y si en cambio
se puede obtener una correcta inversion de los mismos, pudiendo dar cumplimiento a la

satisfaccion de las necesidades de la comunidad.

En desarrollo de lo anterior, la Corte Constitucional de Colombia, en (Sentencia C 623 de

1999), ha reafirmado lo dicho en el (articulo 267 de la Constitucién Politica de Colombia),

% En Chile, Peri y Colombia, la entidad fiscalizadora se denomina Contralorfa.

10 En Colombia, las veedurias tiene un alcance mayor, pues se encargan de ejercer vigilancia a la gestién de la
administracion. Son creadas con respaldo de la (Ley 850 del 2003), que a la sazon sefiala que  “Es un mecanismo
democratico de representacion de los ciudadanos o de las organizaciones comunitarias, que permite vigilar la gestion publica
de autoridades y entidades estatales o privadas, o de organizaciones no gubernamentales, en aquellos ambitos, aspectos y
niveles en los que total o parcialmente se empleen los recursos publicos”. En Bolivia, Argentina y Ecuador también existen
y son organizadas por el pueblo de la misma forma y con las mismas funciones que en Colombia.

1 Las Auditorias se encargan de ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria articulo 274 de la Constitucion
de 1991, en Colombia, de acuerdo con lo dicho por la propia Auditoria, “Corresponde a la Auditoria General de la Republica
ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de Republica, de las contralorias departamentales,
distritales y municipales”. Disponible en: (http://www.auditoria.gov.co/index.php/auditoria/agr).

12 En la Unién Europea, Espafa y Uruguay, para dar algunos ejemplos, el ente fiscalizador se llama Tribunal de Cuentas.
13 Véase: Convencion de las  Naciones Unidas Contra la  Corrupcion.  Disponible  en:
http://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Convention/04-56163_S.pdf



esto es, que “La vigilancia de la gestion fiscal comprende un control financiero, de gestion,
y de resultados, basado en la eficiencia, la equidad, la eficacia, la economia y la valoracion

de los costos ambientales”.

Lo que lleva a sefalar que la labor de fiscalizacion realizada debe hacerse con base a lo
sostenido por la Corte en la misma sentencia, al buscar propender por la proteccion del
patrimonio publico. En tal propoésito, debe velar porque las operaciones contractuales y las
demas relacionadas con el manejo y utilizacion de los bienes y recursos del Estado, se
ejecuten con transparencia, moralidad, eficiencia y eficacia en la administracion y el

cumplimiento de los fines del Estado.

Respecto del procedimiento, la (Ley 610 de 2000), establece el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal, en el articulo 1°, preceptta que las contralorias adelantan los procesos
de responsabilidad fiscal con el fin de “determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con
ocasion de ésta, causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al
patrimonio del Estado”. Es decir, que quienes manejan recursos del Estado lo deben hacer de
forma mas diligente posible, atendiendo a los principios constitucionales y legales, pues el
reproche que se hace es precisamente por el comportamiento antijuridico en la observancia
de los instrumentos normativos, pero también, por negligencia o imprudencia en las

actuaciones. (Garcia, 1994:51).

En igual sentido, la vigilancia que debe existir sobre los recursos del Estado esta fincada en
el ejercicio del control de la corrupcion, porque si esta se ha convertido en un flagelo de
nunca acabar (Morelli, 2013:13), por lo menos hay que minimizarla para que su accionar no
supere el porcentaje de las buenas acciones e inversiones. En tal propoésito, la (Ley 1474 de
2011) llamada el Estatuto Anticorrupcién, que entre otros contempla la efectividad del
control de la gestidn pablica, ordena en el articulo 121 la posibilidad de que las Contralorias
Territoriales puedan realizar alianzas estratégicas con cualquier organizacion, bien sean
educativas o investigativas, con el animo de formar y conformar equipos especializados de

veedores ciudadanos que ayuden a ejercer control preventivo a la inversion y gasto del ente



territorial, asi como a la formulacion y presupuestacion de las politicas publicas y los recursos
del erario que se manejen en dicha entidad. Como lo sefiala el sefior procurador, hay que
identificar los casos paradigmaticos de corrupcion, para proferir decisiones en tiempo real,
(Ordofiez, 2013: 457).

De modo pues, que como lo recuerda la Honorable Corte Constitucional, la contratacion
estatal es uno de los mas importantes instrumentos con que cuenta la administracion publica
para el cumplimiento de los fines del Estado, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos y garantias de los asociados. Por estas
razones, el control fiscal que se ejerza sobre tales actos debe ser oportuno, célere y eficiente

pues alli estin comprometidos intereses generales. (Sentencia C 623 de 1999).

En sintesis, sin un adecuado control sobre el patrimonio del Estado, es imposible que tenga
buen puerto la las finanzas publicas, entonces hay que reforzar la entidad que se encargue de
vigilar y fiscalizar para que se pueda canalizar en debida forma los propdésitos de progreso,
desarrollo y bienestar para la comunidad. De tal suerte, que siendo la Contraloria el
organismo dispuesto para ello, hay que darle todo el apoyo necesario, no solo en recursos

para su gestion, sino de parte de la comunidad en su intervencion en el control fiscal.

Titulo 2. Acciones de fiscalizacion que se ejercen en la etapa precontractual del contrato

estatal

El contrato estatal esta dividido en etapas contractuales que bien pueden deferirse de la (Ley
80 de 1993), sin que taxativamente se encuentren estimadas en ella; la doctrina, casi que de
manera unadnime, contempla las siguientes tres etapas a saber: pre, contractual vy
poscontractual (Manual de Contratacion del D.N.P. 2012:6), las cuales seran objeto de
desarrollo en este trabajo, iniciando con la estimacion de la necesidad, a efectos de poder
desarrollar una adecuada planeacién , axioma que contribuye a que el objetivo contractual se
alcance con calidad y sin dilapidar los recursos (Yong, 2012:42), pues es meramente preciso
saber que de alli parten los propositos gubernamentales de suplir las carencias que demanda

el pueblo; es decir, que de acuerdo con la dimension, posicion geografica, habitantes y



renglén de la economia en la que esté situado el municipio, debe obedecer la necesidad de

contratacion, porque de que sirve un puente donde no hay rio ni obstaculo que vencer.

En el caso de la contratacion a nivel departamental o nacional, la regla obedece a las mismas
circunstancias, o sea, la contratacion dada en ejercicio de llenar las carencias que tenga el
pueblo, de modo, que la necesidad de suplir con obras, bienes y servicios es lo que conlleva
a la realizacion de la contratacion. Asi las cosas, se verd como la etapa precontractual que
incluye la planeacion, es tan importante tener la estimacion de la necesidad para el logro de
los objetivos del gobierno, que bien vale la pena enunciarla en este trabajo, pues alli se

escenifican y concretan las politicas publicas de la administracion.
2.1. La necesidad

Para comenzar hablando de la necesidad, es factible sefialar que ella esta presente en todas
las comunidades, pues el ser humano es cambiante, y asi como van surgiendo nuevas
tecnologias, las necesidades se van adecuando a la consecucion de ellas. Hace unos pocos
afios la comunidad no tenia necesidad de comunicarse via internet (Hocsman, 2005:224),
porgue esa tecnologia no se conocia, hoy dia ya se le exige a las administraciones Wi Fi en

toda la ciudad.

Los deseos de la poblacion son ensalzados en las campafas politicas, en las que los
candidatos le enrostran al pueblo todas las falencias que ain persisten y no han sido
satisfechas, con la promesa de que en el gobernd de él, si podran ser una realidad. Esa practica
que otros llaman demagogia, aca se denominara el voto programatico’* (Ley 131 de 1994),
que permite que los sufragantes elijan el programa de gobierno, y no, la apariencia fisica del
candidato, dando oportunidad a que si en el desarrollo de la administracion no ha cumplido
con lo prometido, se le pueda revocar el mandato®. (Leyes 131 y 134 de 1994, y 741 de
2002)

14 El articulo 1 de la Ley 131 de 1994, dice que se entiende por Voto Programatico el mecanismo de participacion mediante
el cual los ciudadanos que votan para elegir gobernadores y alcaldes, imponen como mandato al elegido el cumplimiento
del programa de gobierno que haya presentado como parte integral en la inscripcion de su candidatura.

15 En Colombia, la revocatoria del mandato opera Unicamente para alcaldes y gobernadores.



A ciencia cierta, el buen candidato o aquel al que le cabe el Estado en la cabeza, sabe cuéles
son las necesidades del pueblo y las canaliza en un programa de gobierno, (Miranda,
2006:41); de hecho, pregonar la solucion de ellas es el caballito de batalla de su candidatura;
entonces, se espera que el progreso, desarrollo y bienestar de la sociedad vengan de la mano
del ciudadano que es escogido como gobernante; pues dependiendo de las exigencias de la
poblacion, es como se pueden identificar los contratos que hay que realizar, (sentencia C-
713: 2009).

En tal aspecto, no se compadece con la realidad, el que se entre a realizar obras que no
cumplen ninguna utilidad para la comunidad, sino que ellas deben ser conducentes,
pertinentes, inminentes, reales y justificadas, de ahi debe partir la vigilancia en la
contratacion, puede que sea en manos de ciudadano, o de los entes de control, pero, el saber
que se va a contratar algo que no ve a traer ningun beneficio, pues se debe por todos los
medios ejercer presion para que ello no suceda; tanto asi, que si en una ciudad existen muchas
obras por construir, y el presupuesto es muy escaso, bien podria el mandatario convocar a
una consulta popular'® para que el pueblo se pronuncie acerca de la conveniencia de uno u

otro proyecto.

En ese devenir, la poblacion estard vigilante al gasto del presupuesto de la nacién, el
departamento, distrito o el municipio, incluso en las autoridades indigenas. En un documento
Ilamado “Nuestro Dinero, Nuestra Responsabilidad” (Rankumar, 2008:2) hace un recuento,
a manera de Guia Ciudadana para la Vigilancia del Gasto Publico, en la que referencia la
situacion de la participacion ciudadana en control social sobre los recursos del Estado en
paises de Europa, América y Africa. Asumiendo por derecho que el “presupuesto piblico es
uno de los temas de mayor importancia que ocupan a un gobierno”, por cuanto de él, depende

que la administracion tome decisiones en todos los aspectos que rodean las necesidad de la

16 «“L_a consulta popular es un mecanismo de participacion ciudadana mediante el cual se convoca al pueblo para que decida
acerca de algin tema de vital importancia para la ciudadania, que puede ser nacional, departamental, municipal, distrital o
local. Este mecanismo tiene una serie de pasos para su convocatoria de acuerdo con lo establecido en la Ley 134 de 1994,
que dependiendo del ambito territorial y la autoridad que la pretenda promover, presenta diferencias en cuanto a plazos y
tramites”. Disponible en: (http://wsr.registraduria.gov.co/-Consultas-popular-.html).



comunidad en torno a incontables asuntos que afectan la vida del ciudadano, siendo que al
rededor del presupuesto se canalizan las politicas publicas que permiten desarrollar el Estado.

Aun siendo el presupuesto y los impuestos un tema vedado para la comunidad, afiade que
“en la ultima década se ha registrado una explosion de interés, por parte de la ciudadania y
algunos grupos de la sociedad civil de todo el mundo, por participar en temas de presupuesto

mediante una combinacion de analisis, sensibilizacion e incidencia”.

Bajo esa participacion de la ciudadania es como se pretende encausar las politicas
anticorrupcién que permitan un mejoramiento en la disposicién presupuestal de la nacion,
tendientes a que mediante la publicidad de los proyectos (principio de publicidad), llegue al
conocimiento de la poblacidn la inversion que se pretende realizar, con la teleologia de que
sobre ese contrato no se malverse el erario del Estado, y se ajuste a las disposiciones de

pertinencia, calidad, cantidad, costo, beneficio, utilidad y desarrollo para la poblacion.

Como corolario, es propio saber que el control sobre los peculios que manejan los
gobernantes puede ser ejercido por parte de la ciudadania en cualquier tiempo, en ejercicio
de la vigilancia sobre la gestion publica, lo que constituye una garantia para la buena

inversion de los recursos. (Ley 850 de 2003).
2.2. La Planeacion

Bajo el aspecto anterior en el qued6 identificada la necesidad, debe consecuentemente
comenzar la etapa de la planeacion, la que debe versar, entre otros, sobre la forma, condicion

y presupuesto que se tiene o hay que conseguir para poder suplir el contrato a realizar.

Planear es “trazar, disponer el plan de una obra” y como una segunda acepcion “hacer o forjar
planes” (Diccionario Hispanico Universal, 1971: 1127). Bajo ese concepto, es simplemente
elemental que los funcionarios encargados de la contratacion en las entidades del Estado,
dispongan de la mayor atencion y cuidado en la programacion de las actividades que tienden
a configurar la inversion de los recursos. De ahi que se debe tener coherencia entre lo
pensado, lo exigido, lo contratado y la articulacion de la necesidad publica con la actuacion
del privado en la contratacion estatal, (Noriega, 2009:408).



Es tan importante la planeacion en la contratacion estatal, que si en ella no se prevé con
suficiencia la dimension de lo que se pretende contratar, sino que el gestor fiscal'’ acttia con
excesiva negligencia o imprudencia, se puede presentar una conducta dolosa o culposa del

agente estatal (Sentencia C 619 de 2002), respecto de su accionar 0 no actuar.

Es decir, por omision o extralimitacion en el desarrollo de sus funciones® estaria incurso en
una responsabilidad fiscal producto de la falta de pericia o desidia a la hora de ejercer su
labor. Se daria esa situacion cuando permite la ejecucion de los recursos presupuestales sin
una planeacion correcta y adecuada, la que no logre efectivizar el lleno de los requisitos
enunciados en el (articulo 3° de la Ley 610 de 2000), que tienden a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del
Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales.
(Sanchez, 2007: 92).

En ese orden de ideas, la planeacion comienza una vez se tiene la necesidad y se mantiene a
lo largo del contrato, es un principio ineludible en la contratacién estatal (Consejo de Estado,
2007: Radicado 14854); cita que se hace importante transcribir porque comprende los puntos
indispensables que deben tenerse en cuenta a la hora de comprometer la voluntad de la
administracion con el contrato puablico, siendo como indica el Consejo de Estado, de
obligatorio cumplimiento: “la elaboracion previa de estudios y analisis suficientemente serios
y completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccidn, encaminados a determinar, entre
muchos aspectos relevantes: (i), la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo
contrato; (ii), las opciones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las
razones que justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (iii),

las calidades, especificaciones y demas caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes,

17 El gestor fiscal es el servidor pablico y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos
publicos.
18 Constitucion politica de Colombia articulo 6.



las obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisicién o disposicién se haya
determinado necesaria, lo cual segun el caso, deberd incluir también la elaboracion de los
disefios, planes, analisis técnicos, etc.; (iv), los costos, valores, y alternativas que, a precios
de mercado reales, podria demandar la celebracion y ejecucion de esa clase de contrato,
consultando cantidades, especificaciones, de los bienes, obras, servicios, etc., que se pretende
0 se requiere contratar, asi como la modalidad u opciones escogidas o contempladas para el
efecto; (v), la disponibilidad de los recursos presupuestales o la capacidad financiera de la
entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion
del pretendido contrato; (vi), la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional e
internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender
los requerimientos y satisfacer las necesidades de la entidad contratante; (vii), los
procedimientos, trdmites y requisitos de que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para
Ilevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente celebracion del contrato
que se pretende celebrar”. (Consejo de Estado, 2006: Expediente 14287). Referenciado por
(Matallana, 2009: 344).

Aunado a lo anterior, la gestion que se deba realizar para la consecucion de las licencias de
construccién (Decreto 2150 de 1995 articulo 55 y Ley 388 de 1997 articulo 4), la escogencia
de la oferta mas favorable (articulo 88 Ley 1474 de 2011), licencias ambientales (Ley 99 de
1993 y Decreto 2150 de 1995 articulo 132), la modalidad de seleccion del contratista, el
certificado de disponibilidad presupuestal, el cubrimiento de las garantias que se pretenden
exigir (Ley 1150 de 2007) y (Decreto 1510 de 2013) y la informacién que debe canalizarse
a través del Sistema Electronico para la Contratacion Publica “SECOP” (Decreto 019 de

2012 articulo 223) y demas requisitos exigidos en la (Ley 80 de 1993).

En sintesis, se espera que efectivamente el proyecto se ejecute y termine de acuerdo con lo
planeado, sin contratiempo alguno, lo que permite dar un parte de victoria en la gestion de
resultados. Bajo esa percepcidn, la planeacion permite que no se improvise en la contratacion

estatal, sino que se obtenga el mejor resultado al finalizar el contrato.

2.3. Vigilancia y Control en la Etapa Precontractual



2.3.1. Control interno

La etapa precontractual del contrato esta fincada en la labor administrativa que despliegue la
entidad, ello da por entendido que los funcionarios que estan comprometidos con los
diferentes procesos de adecuacion, escogencia, presupuesto, costo, calidad, cantidad, y en
fin, la planeacién del futuro contrato, deben desplegar los principios de moralidad, eficiencia,
eficacia, economia y publicidad, propios de la funcién publica (articulo 209 Constitucion de
1991) y la contratacion estatal, en el ejercicio del autocontrol, autorregulacion y autogestion
que ha de distinguir al funcionario, porque en si, se trata del buen desempefio de su gestion

que se reflejara en la buena administracién de la entidad.

Para coadyuvar a que esos propositos sean de beneplacito para la sociedad,
constitucionalmente se ha determinado que “En las entidades publicas, las autoridades
correspondientes estan obligadas a disefiar y aplicar, segun la naturaleza de sus funciones,
métodos y procedimientos de control interno, de conformidad con lo que disponga la ley
(...)". (Articulo 269 Constitucion Colombiana de 1991).

Con ese proposito el estatuto de contratacion dispuso que “El control previo administrativo
de la actividad contractual corresponde a las oficinas de Control Interno. Las autoridades de
Control Fiscal pueden exigir informes sobre su gestion contractual a los servidores publicos
de cualquier orden”. (Inciso 3° articulo 65 Ley 80 de 1993). En el mismo sentido, blind6 la
independencia y separacion de algun interés que pueda tener el control interno en la
celebracion del contrato, al prohibir tajantemente que las personas que tengan vinculos de
parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil,
(Articulo 8° numeral 2° literal b,) declarado exequible por la corte constitucional mediante
(sentencia C 429 de 1997), asi como el cényuge compafiero o compafiera permanente (literal
c, ibidem) ratificado exequible con (sentencia C 029 de 2009), No podran participar en

licitaciones o concursos®® ni celebrar contratos estatales con la entidad.

19 La expresidn concursos fue derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.



Asi las cosas, bien pueden las entidades de control fiscal pedir en cualquier momento el
debido informe de la gestion que el control interno realiz6 en la etapa precontractual del

contrato.

Viendo las acciones desde un aspecto institucional administrativo de resultados en el que se
persiga no solo en buen funcionamiento de la entidad, sino el mejor bienestar para la
sociedad, el funcionario de la oficina de control interno pasa a ser pieza clave en la etapa
precontractual del futuro contrato estatal (Mantilla, 2005:144); toda vez que le corresponde
promover la eficacia, eficiencia y transparencia de las operaciones que se desarrollen en la
entidad; en esa eventualidad, debe velar porque se disponga en buena medida del proceso de
planeacion, en aras de que se logren los objetivos y las metas programadas, tendiente a
proteger los recursos y bienes publicos de posibles riesgos, en cumplimiento del objetivo
debe proponer y establecer medidas de correccion que busquen corregir o mitigar las posibles
falencias. (Beltran, 2013).

(La Ley 87 de 1993), define el control interno como “el sistema integrado por el esquema de
organizacion y el conjunto de los planes, métodos, principios, normas, procedimientos y
mecanismos de verificacion y evaluacion adoptados por una entidad”, en relacién con las
acciones y actividades de la entidad, en aras de que estas se ajusten a los mandamientos
constitucionales y legales en aras de cumplir las metas y objetivos propuestos. (Articulo 1).
Bajo ese entendido, el control, al control interno le asiste el interés en cada uno de los
procedimientos que se desarrollan en la planeacion de la celebracién de los contratos, asi
mismo, le compete verificar la idoneidad del futuro contratista, por ello debe estar presente
al momento de calificar las propuestas que determinen cual es la mejor y la que mas le

conviene a la entidad, de acuerdo con el contrato que se vaya a celebrar.

En tal proposito, la aplicacion de la vigilancia sobre el la primera etapa del contrato significa:

“Proteger los recursos de la organizacion, buscando su adecuada administracion ante posibles
riesgos que lo afecten; Garantizar la eficacia, la eficiencia y economia en todas las
operaciones promoviendo Y facilitando la correcta ejecucion de las funciones y actividades

definidas para el logro de la misién institucional; Velar porque todas las actividades y



recursos de la organizacion estén dirigidos al cumplimiento de los objetivos de la entidad;
(...); Velar porque la entidad disponga de procesos de planeacién y mecanismos adecuados
para el disefio y desarrollo organizacional, de acuerdo con su naturaleza y caracteristicas”

(articulo 2 ibidem).

En cumplimiento de esos propdsitos, es posible que con el buen desempefio de la actuacion
del control interno se puedan corregir situaciones graves en la contratacion, pues ha de estar
vigilante a que se dé cumplimiento a la normatividad existe, con ello puede prevenirse la
posible celebracion indebida de contratos?®, ademas da la posibilidad de hacer seguimiento a
las actividades que buscan la consecucion de los objetivos propuestos, y tomar las medidas

necesarias y los correctivos necesario para lograr los fines. (Sanchez, 2003:59).

Las oficinas de control interno son 6rganos asesores, que buscan que las actuaciones de la
administracion se realicen dentro de la legalidad, preservando la cultura del autocontrol
buscando garantizar que los procedimientos, operaciones y actividades de estas se preserve

y se haga buen uso de los recursos publicos (Granada, 2006:203)

Como ya se ha dicho, todas las entidades deben tener un control interno, ordenado por la
constitucion politica y aplicado en la (Ley 87 de 1993 articulo 5°), en la que se sefiala la
obligacion legal de habilitar la oficina de control interno en el sector puablico, incluso en las
sociedades de economia mixta con participacion del 90% o més de capital estatal, en el Banco
de la Republica y en los fondos de origen presupuestal. Con relacion a ello, el control interno
debe ejercer un control sistematico en toda la etapa precontractual, y en el evento en que

descubra una anomalia o desviacion de lo ordenado por la Ley, debe actuar de manera

20 De acuerdo con la Constitucion Politica colombiana La funciéon administrativa esta al servicio del interés general de la
poblacion, articulo 209. Que se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia. Economia
celeridad imparcialidad y publicidad (...). Ademas deben coordinar las actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. Ordenando por demas, que en todos los érdenes de la administracion publica, habra un control interno.
Con base en el precepto constitucional, al momento de celebrar el contrato se debe disponer en buena medida de los
principios constitucionales asi como de los principios de la contratacion estatal y demas requisitos habilitantes, estimados
en la Ley 80 de 1993 y demas normas que hacen parte del Estatuto contractual colombiano; de no ocurrir lo anterior, el
cddigo penal Ley 509 articulo 410 modificado por el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011, dispone la pena punitiva en la
incurre el servidor que permite que se celebre el contrato sin el debido lleno de los requisitos.



responsable, a fin de que se corrija de manera objetiva y oportuna el perjuicio, y no trascienda
a un mayor dafio que pueda implicar una responsabilidad penal, disciplinaria o fiscal.

La ley 1474 de 2011 fortalecio a un mas las oficinas de control interno al sefialar que sus
informes tendréan valor probatorio en los procesos disciplinarios, administrativos, judiciales
y fiscales (articulo 9), para ello a los jefes de estas oficinas en la entidades territoriales fueron

dotados de periodos fijos de cuatro afios (articulo 8).

2.3.2. Control ciudadano

La razén de ser del gobierno es la de procurar desarrollar los programas que prometié en la
campana electoral e identificar las necesidades méas apremiantes, con miras a satisfacerlas de
la manera en la que el presupuesto de la entidad se lo permita. En ese devenir, lo més légico
es que para que esas propuestas se hagan realidad, hay que disefiar todo un programa de
compras y realizacion de obras, en las que se debe contratar el suministro y la ejecucién de
las mismas, bajo la elaboracion de un plan que permita al particular y a los posibles oferentes
realizar una estrategia econdmica que le permita participar de una futura contratacion.
(Gomez, 2013:11)

Ya en el plano de la distribucion de los recursos, el ciudadano tiene la facultad de solicitar
respetuosamente a la administracion? la informacion de los proyectos que se van a ejecutar,
con el objeto de brindar acompafiamiento, vigilancia y seguridad a las inversiones, para que
estas no se vayan a tergiversar sin que se obtengan los bienes y servicios que demanda la

poblacion.

Bajo esos parametros, la participacion de la ciudadania en las decisiones que tomen los

gobernantes tiene el sustento constitucional en el articulo 270, en €l se dice que “La ley

21 “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o
particular y a obtener pronta resolucion” (articulo 23 de la Constitucion de 1991). En el mismo sentido, “Todas las personas

tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley” (articulo 74 ibidem).



organizara las formas y los sistemas de participacion ciudadana que permitan vigilar la

gestion publica que se cumpla en los diversos niveles administrativos y sus resultados”.

Respecto de la contratacion estatal, la (Ley 80) establece en el (articulo 66) que “Todo
contrato que celebren las entidades estatales, estard sujeto a la vigilancia y control
ciudadano”. Es decir, no hay restriccion para que la comunidad esté atenta, participe y realice
las recomendaciones y denuncias que estime convenientes para que los procesos
contractuales no sufran menoscabo y constituyan un detrimento al patrimonio de la nacion.
Asi lo deja entrever el inciso 2° del mismo articulo al sefialar que las asociaciones civicas
comunitarias de profesionales, benéficas o de utilidad comun, pueden estar vigilantes de la
contratacion que realicen las entidades estatales, y en tal propdsito pueden denunciar ante las
autoridades competentes las actuaciones, hechos u omisiones de los servidores publicos o de
los particulares, que constituyan delitos, contravenciones, o faltas en materia de contratacion

estatal, cualquiera ella sea la modalidad, (Chéavez, 2008:153).
2.3.3. Veedurias

Ciertamente se puede traer a colacion la Gltima disposicion legal en materia contractual
respecto a la participacion de la comunidad en el desarrollo de los contratos, y es la dada en
el (numeral 5° del Decreto 1510 de 2013), en cuanto hace referencia a la convocatoria a las

veedurias ciudadanas, en el acto administrativo de apertura del proceso seleccion contractual.

Las veedurias ciudadanas reguladas por la (Ley 850 de 2003), son una forma de participacion
democrética de la sociedad que permite la organizacién de la comunidad en aras de proteger
la inversién de los recursos publicos, mediante la vigilancia que se ejerza sobre la gestion de
los gestores fiscales y de los particulares que manejen dineros del Estado, extendiéndose
también a las organizaciones no gubernamentales de caréacter nacional o internacional que
operen en el pais, que estén encargadas de la ejecucion de un programa, proyecto, contrato o
de la prestacion de un servicio pablico (articulo 1°). Es decir, tienen un rango de accion
amplio, sin mas limitaciones que las que la constitucion o la Ley determinen que son secretas,

como acontece en muchos contratos de la fuerza publica.



El mayor requisito para constituir una veeduria, es el compromiso, deseo y ganas de sus
integrantes en el ejercicio de vigilar las actuaciones de la administracion en todos los actos y
contratos, pues para su constitucion no se requiere mas que la designacion de sus miembros,
documento de identidad, el objeto de la vigilancia, nivel territorial, duracion y lugar de
residencia (articulo 3° ibidem). Con la salvedad de no tener los integrantes de la misma,
ninguna clase de vinculo con el objeto de la veeduria, ni sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil; ni ser ediles, concejales, diputados o
congresistas (articulo 19 ibidem); ademas, les esta prohibido muto propio, retrasar, impedir
o suspender los programas, proyectos o contratos objeto de la vigilancia (articulo 20 ibidem),
de ser el caso, deben acompanarse de la autoridad competente.

Una vez exista la disposicion del ciudadano, se levantara un acta que sera registrada en la
Personeria o en la Camara de Comercio del lugar; ya inscrita en la entidad escogida, se debe
Ilevar copia a la entidad que se pretende observar para que se les permita ejercer la vigilancia
sobre el acto o contrato escogido, con base en ello, podran solicitar copias y demas
instrumentos e informaciones que se requieran en la observacion de la gestion del Estado,

siendo de obligatorio cumplimiento la respuesta.

Las veedurias seran garantes de que los beneficios lleguen al destino final, es decir, las
veedurias tienen un doble proposito, por un lado se encargan de estar atentos a las actuaciones
de los funcionarios y particulares que manejen dineros publicos, bien sea en la prestacion de
un servicio o en la ejecucion de un contrato, y por otro, son los observadores del
cumplimiento y entrega a la comunidad de las obras y servicios contratados. Con la facultad
de poder ejercer su labor en todos los momentos de la actuacion estatal, o sea, previa,
concomitante y posterior al proyecto o decision gubernamental, bajo los principios de:
autonomia, transparencia, igualdad, responsabilidad, eficacia, objetividad y democratizacion

de la funcion puablica.

En tal proposito, podran solicitar la correccion oportuna de las irregularidades ante la misma
entidad o demandar, denunciar e informar ante los organismos de control y la jurisdiccion,

los delitos, las faltas o las posibles responsabilidades contractuales o extracontractuales en



las que pueda incurrir el servidor pablico o el particular que igualmente maneje recursos del

Estado, pues estan legitimados para ello.

Por ultimo, hay que decir que las veedurias son un apoyo a los entes de control, siendo
ademas, protectores del erario, y por ende, de la comunidad que recibe los beneficios de las
buenas inversiones y gastos del gobierno, contribuyendo con ello, a la mengua de la
corrupcion; y en tal efecto, las entidades estan en la obligacion de colaborar con el desempefio

de la veeduria suministrando la informacion requerida, (Younes, 2004:324).

Titulo 3. Alcances de la funcion de advertencia, ejercida por la Contraloria

Se estima bastante preocupante el hecho de saber que la Contraloria ejerce, por mandato
constitucional, un control posterior y selectivo de fiscalizacion sobre los contratos que se
suscriban en desarrollo de la administracion del Estado, (Constitucidn politica, articulo 267);
entonces, surge toda una serie de cuestionamientos a sabiendas que en los actos preliminares
a la contratacion pueden ocurrir irregularidades que bien podrian subsanarse con la pronta
intervencion de las autoridades de control, pues de la correcta eleccidn del contratista, vendra
posteriormente la conveniente inversion del anticipo y demas emolumentos que se le

entreguen al mismo.

La Contraloria no es ajena a los comentarios, discusiones y proposiciones que se hacen
respecto del control fiscal en Colombia, la razon viene dada desde la reforma constitucional
que se realiza a la entidad, pues anterior a ella, el campo de accidon por parte de la Contraloria
referente a la intervencion en los contratos estatales no tenia restriccion alguna; en tal efecto,
influenciaba incluso, en la escogencia del contratista; ello le trajo criticas, tal vez mas severas
que las que enfrenta hoy dia, pues se decia que coadministraba, invadiendo las labores
funcionales de los mandatarios; pero, como todo no es perfecto, después han venido los
cuestionamientos acerca de la desproteccion o falta de vigilancia fiscal en el desarrollo de la
relacién contractual con el Estado, los que han querido subsanar con la funcion de
advertencia, que se ha convertido en la herramienta principal de intervencion en tiempo real

y actual al accionar de las personas que manejan recursos publicos, es decir, la funcion de



advertencia cumple con el principio de inmediatez que ha de ser en tiempo real, (Navas,
2013:408).

En un escrito denominado “El Control del Futuro” ha sefialado el ente de control fiscal que:
“La Contraloria General ha sido cuestionada por su hora tardia en la cita con la prevencion
de los ilicitos, cuando éstos suceden. Por tal motivo, su interés estd centrado en realizar un
control de advertencia, que desde luego nada tiene que ver con el control previo que fue
abolido constitucionalmente, pero que es mas ajustado al concepto de vigilancia fiscal,
representativo de una vigilia permanente, efectuado en tiempo real. (...)”, (EL CONTROL
DEL FUTURO. Decretos de reestructuracién y proyecto de modernizacién de la Contraloria
General de la Republica, Coleccion Control Fiscal, Contraloria General de la Republica,
Primera edicion abril de 2000, pag. 154).

La funcion de advertencia tiene el sustento constitucional en el articulo 268 de la misma, que
le d& facultades a la Contraloria para exigir informes sobre la gestion fiscal de los
funcionarios que manejen recursos del Estado, bien sea que laboren en entidades publicas o

privadas.

En concordancia con lo anterior, el (articulo 5 numeral 7 del Decreto Ley 267 de 2000)
dispone que la Contraloria podra “Advertir sobre operaciones o procesos en ejecucion para
prever graves riesgos que comprometan el patrimonio publico y ejercer el control posterior
sobre los hechos asi identificados”. Asi mismo el articulo 127 de la (Ley 1474 de 2011)
pondera la funcién de advertencia como un beneficio que puede ser medible y cuantificable
en cuanto haya significado una mejora en relacion con los indices de corrupcion, que puede
ser constatada por la Auditoria General de la Republica; y el articulo 129 numeral le otorga
facultades a las contralorias territoriales para ejercer la funcion de advertencia.

En concomitancia con lo anterior, la (Circular 005 del 21 de Junio de 2007) de La Contraloria
General de la Republica, ha establecido que el ente de vigilancia “no solo estd en la
obligacion legal de pronunciarse en forma posterior y selectiva sobre la gestion y resultados
de manejo de los recursos y bienes publicos; sino ademas, de advertir con criterio técnico

preventivo o proactivo a los gestores publicos del posible riesgo que se pueda presentar por



conductas atentatorias contra la integridad del patrimonio publico y el fin social que su
destino demanda”.

Es decir, ejercer la funcidn de advertencia significa realizar observaciones, pronunciamientos
o0 advertencias sobre los hallazgos o situaciones que se manifiestan contrarias 0 anomalas en
el desarrollo de los actos y contratos que se estén llevando a cabo, y que se hayan
evidenciado, sin que ello signifique una orden perentoria o de obligatorio cumplimiento,
pues como la funcion lo indica, advertir es: prevenir, aconsejar, ensefiar y poner en
conocimiento (Ossorio 1981: 40), lo que implica que el funcionario que estd manejando los
recursos, es libre de escoger el camino a seguir; con la salvedad de quedar enterado y
advertido de que las circunstancias que se presentan ya son de conocimiento del ente de
control y posiblemente del dominio publico, que indefectiblemente méas tarde le pueden
acarrear investigaciones penales, disciplinarias y muy seguramente ante un juicio de
responsabilidad fiscal sera muy facil imputarle dolo, teniendo en cuenta que previamente ya

se le habia advertido.

Para (Gomez, 2014: 24) “la funcién de advertencia es una competencia excepcional y
adicional a las facultades de vigilancia de la Contraloria General de la Republica que solo
debera aplicarse para situaciones especiales y que revisten cierta gravedad”. Es decir, cuando
se evidencie que el curso normal del desarrollo del contrato se esta viendo afectado por
cualquier anomalia en la ejecucion que implique mayor gasto, calidad de la obra,
incumplimiento en el plazo o desajustes técnicos, es conveniente la intervencion de la
Contraloria como mecanismo de persuasion para que los responsables sepan que ya es de
conocimiento por parte del ente de control y se tomen los correctivos del caso, con ello se

evita el pérdida de los recursos publicos.

En tal sentido, los buenos oficios del control interno y de la ciudadania juegan un papel
importante en el descubrimiento de las acciones que se tornen contrarias a derecho y a las
buenas costumbres, el punto clave de la funcion de advertencia lo constituye el develar, por
parte del organismo de control, las acciones que esté realizando el agente, de acuerdo con

ellas, surge la prevencion que busca hacer entrar en razon al servidor para que pueda



enderezar, corregir o subsanar el posible error que esté cometiendo, ello debe implicar una
lectura més atenta de la situacion evidenciada, pues no es el mismo el actuar de la persona

cuando sabe que ya hay conocimiento del hecho a cuando se mantienen ocultas las acciones.

Como lo ha dicho la Contraloria en (Concepto No. 80112-EE50502 Bogota D.C., Junio 06
de 2013), la “Funcion de advertencia le permite a la Contraloria General, sefialar al sujeto
controlado que la realizacion de ciertas actividades, situaciones o hechos pueden llevarlo a
generar un dafio al patrimonio del Estado por lo que se hace necesario que reevalue la forma
como esta ejerciendo la gestion. Asi, queda en libertad el sujeto advertido para asumir o no

la alerta efectuada por el ente de Control”.

En otro pronunciamiento sefiald que “En la funcion se sefiala al sujeto controlado que la
realizacion de ciertos hechos o situaciones crea un riesgo que supera las barreras de lo
permitido y que por lo tanto ameritan ser revalorados para impedir que un dafio caiga sobre
el erario publico, dejando librado a la prudencia del advertido acoger o no la sugerencia”.

(Concepto No. 80112-EE25553 Bogota D.C., Abril 14 de 2010 Contraloria).

En tal proposito, la persona que labora para una entidad del Estado o para una privada que
maneje recursos del erario, no estd obligada a obedecer las recomendaciones realizadas por
el ente de control, ella queda a su libre albedrio para decidir las actuaciones que desea seguir,
sin embargo, los controladores si estan en el deber de denunciar ante las autoridades
competentes las situaciones que se manifiesten en delitos o faltas disciplinarias, y
posteriormente podran endilgarle la responsabilidad fiscal para que responda con su

patrimonio el posible dafio que haya ocasionado.
4. Conclusiones

1. Es deber de todas las personas contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones
del Estado, pero con la garantia de que sus dineros no seran derrochados por tal razon se
crean mecanismos de control para que estos cumplan con los fines perseguidos.

2. La contratacion estatal es un escenario que maneja grandes cantidades de recursos de
los contribuyentes, donde confluyen diversos intereses tanto publicos como privados, por tal
razon es necesario realizar un control de los dineros para prevenirla corrupcion.



3. Los organos que realizan la vigilancia de los recursos del estado, son drganos
autonomos con independencia en las decisiones que adopten, razon por la cual los sujetos
que participan en la contratacion estatal estan sujetos a responsabilidades fiscales, penales y
disciplinarias.

4. La responsabilidad fiscal no es sancionatoria sino resarcitoria ella persigue que los
dineros se reintegren al Estado y no la imposicion de penas como lo hace la penal y la
disciplinaria.

5. Los dineros invertidos en la contratacion estan destinados a cumplir con los fines
sefialados en el articulo 2 de la Constitucién bajo ese entendido la vigilancia de la gestion
fiscal comprende un control financiero, de gestion, y de resultados, basado en la eficiencia,
la equidad, la eficacia, la economia y la valoracion de los costos ambientales.

6. La vigilancia que debe existir sobre los recursos del Estado esta fincada en el
ejercicio del control de la corrupcion, porque si esta se ha convertido en un flagelo de nunca
acabar, por lo menos hay que minimizarla para que su accionar no supere el porcentaje de las
buenas acciones e inversiones que realiza el Estado.

7. Sin un adecuado control sobre el patrimonio del Estado, es imposible que tenga
buen puerto la las finanzas pablicas, entonces hay que reforzar las entidades que se encargue
de vigilar y fiscalizar para que se pueda canalizar en debida forma los propdsitos de progreso,
desarrollo y bienestar para la comunidad.

8. A manera de comentario, es preciso sefialar que la comunidad tiene toda la disposicion
de participar y estar pendiente de las actuaciones de la administracién, sin embargo, una
talanquera a esa contribucion activa la constituye la gratuidad con la que tienen que operar
las personas que se dedican a ejercer control ciudadano, pues no cuentan con ninguna clase
de dadivas por parte del Estado, no obstante haberse dejado consignado en el inciso 4° del
articulo 66 de la Ley 80 de 1993, que: “El Gobierno Nacional y las Entidades territoriales
estableceran sistemas y mecanismos de estimulo de la vigilancia y control comunitario en la
actividad contractual orientados a recompensar dichas labores”. Ello no ha sido una realidad,
de ahi, que la intervencidn, cooperacion y atencién de la ciudadania no se dé en todos los
contratos.

9. La comunidad tiene todas las garantias constitucionales y legales para participar en el
control que se pueda ejercer sobre los proyectos, programas y contratos que estime celebrar
la administracién, pues en ultimas, es esa ciudadania la que va a ser la beneficiada con la
obra, o perjudicada en caso de que los proyectos queden inconclusos. Y a nivel global, existe
todo un movimiento encausado por las Naciones Unidas y la Comunidad Europea que
pretende la proactividad de la de la sociedad en las actuaciones de la administracion, ya no



es con la fe ciega como se sigue al mandante, ahora la rendicidon de cuentas es “A los ojos de
todos” (Berro, 2013).

10. La etapa precontractual si esta provista de vigilancia, que buena parte de ella le es
encomendada a la misma entidad, en ella, la probidad de los funcionarios que manejan las
actividades propias de la contratacion, son la garantia de las buenas inversiones y del uso
mesurado, real, responsable y acorde con el beneficio que se vaya a recibir, sin que se llegue
a causar excesos o despilfarro de los recursos.

11. El control interno le corresponde promover la eficacia, eficiencia y transparencia de
las operaciones que se desarrollen en la entidad; en esa eventualidad, debe velar porque se
disponga en buena medida del proceso de planeacion, en aras de que se logren los objetivos
y las metas programadas, tendiente a proteger los recursos y bienes publicos de posibles
riesgos, en cumplimiento del objetivo debe proponer y establecer medidas de correccién que
busquen corregir o mitigar las posibles falencias.

12. Las oficinas de control interno deben emitir informes de su gestion, en los que anuncie
los posibles errores que se cometan en el proceso contractual, para que las entidades adecuen
sus comportamientos a través de acciones de mejora que eviten la ocurrencia de dafios
fiscales.

13. El control ciudadano, puede ser ejercido en cualquier momento, incluso antes de la
invitacion que se hace a las veedurias en el acto administrativo de apertura del proceso
seleccion contractual, pues mediante derecho de peticion, puede solicitar la informacién que
estime conveniente, lo importante es contribuir a la vigilancia de los recursos del Estado,
sean estos previstos como monetarios 0 recursos naturales que pertenecen a todos los
colombianos, porque el Estado somos todos.

14. La funcién de advertencia es un instrumento que tiene el 6érgano de control para
prevenir a las administraciones sobre los riesgos o dafios que pueden ocurrir en la ejecucion
del contrato sin que por ello se diga que existe coadministracion.
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