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RESUMEN

Los recursos publicos destinados a la inversion en obra pudblica son fuente de desarrollo y
sostenimiento de la nacion. De acuerdo con la Corte Constitucional. Sentencia C-400 de 1999.
MP. Naranjo, M. (1999), la actividad contractual del Estado tiene como fin satisfacer el interés
publico o necesidades colectivas por lo que el uso inadecuado de los recursos afecta los
derechos y la prosperidad general como fines esenciales del Estado consagrados en el articulo

segundo de la Carta Politica.

Una de las grandes dificultades en Colombia para el control fiscal de las inversiones en los
recursos publicos estd en que no se realiza en la etapa precontractual un mecanismo efectivo de
control que permitiria claridad antes de la legalizacion de la contratacion, sino posteriormente a
la suscripcion del contrato cuando se ha determinado y aprobado el presupuesto, reduciendo asi
la prevencién de las conductas irregulares y exponiendo a que con los recursos publicos se
cometan posibles delitos, lo que facilita detrimentos patrimoniales por parte de los ordenadores

del gasto.

El analisis de informacion de encuestas, de la legislacion, la jurisprudencia existente en
torno al tema y la ejemplificacion internacional, justificard la necesidad de evaluar el sistema de
control fiscal colombiano y de realizarlo en la etapa precontractual, para asi desarrollar
estrategias que permitan  prevenir la corrupcion y hacer mas eficientes y oportunas las

intervenciones de la Contraloria y Procuraduria en el proceso de contratacion.
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ABSTRACT

The public resources destined to investment in a public construction are support of Nation’s
development and maintenance. According to the Constitutional Court in C-400 Sentence of 1999
the contractual activity of state have the porpoise to satisfy the community needs and the public
requires, for that, the wrong use of resources concern to the rights and general prosperity like the

objects of the Government established in the second article of the National Constitution.

One of the most difficult things for the fiscal control in investment of Colombia, is that in
pre contractual state there are not an efficient control mechanism , it will give clearness to the
contracts, however that exist in the post contractual state when the estimate has been finished and
approved, reducing in that way the prevention of wrong behaviors and exposing the public

resources to crimes or patrimonial detriment.

The information analysis of legality and jurisprudentially about that topic and the
international exampling of similar states, will justified the need to evaluate the National System
Control trying to realized it in pre contractual state to develop analytic tools to prevent the
corruption and make the Government Accountability Office and attorney office interventions

more efficient and pertinent in public work contracts.
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INTRODUCCION

Definitivamente un factor limitante para el desarrollo de los paises es la corrupcion, porque
acarrea incremento en el empobrecimiento social y limita la integracion econdémica internacional,
tal y como se evidenciard en los andlisis de los informes presentados por los organismos
internacionales evaluadores de la corrupcibn como el Banco Mundial, Transparencia

Internacional, Cepal y Ecosoc en su comision economica para América y el Caribe, entre otros.

Es entonces obligacion del Estado proteger el patrimonio publico, tesoro invaluable con el
que se satisfacen los intereses generales de la comunidad como se expresa en el Articulo 8
Superior. En la contratacién publica, la planeacién es el pilar fundamental del contrato pues
representa el punto inicial del mismo, por lo que es preciso plantear mecanismos previos de
control eficientes para lograr una buena inversion del recurso publico, para que sean
desarrolladas en aras al cumplimiento de los principios de la contratacion estatal y de
conformidad a los planes de desarrollo de la gestion pulblica y a la evaluacion del cumplimiento

de la gestion administrativa.

De manera consecuente, como lo establece el Articulo 62 de la Ley 80 de 1993, el control
fiscal se realiza principalmente en el momento posterior a la suscripcién del contrato, ya cuando
se ha determinado y aprobado el presupuesto, dejandose al arbitrio el control fiscal en la etapa
precontractual que permitiria claridad antes de la legalizacién de la contratacion, lo que impide

que este tipo de control se establezca como un verdadero método de prevencion eficiente por
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parte de los organismos de control frente a las conductas irregulares en la etapa pre-contractual.
Ello conlleva a exponer los recursos puablicos a posibles delitos o detrimentos patrimoniales por

parte de los ordenadores del gasto.

El mecanismo adecuado para ejercer control fiscal a obra publica se deducira en el
transcurso de esta investigacion como una propuesta a la estructura y funcionamiento de un
Estado Colombiano que corresponda a la dinamica del cambio social. En ese sentido, el control
del gasto de los dineros publicos debe iniciarse desde la etapa precontractual, en ella, se definen
cuales procedimientos se emplearan para ejecutar el gasto y de ella depende en gran medida el

buen resultado del proceso contractual y el éxito en la culminacion del mismo.

Como ejemplo, se harda un estudio del caso de Chile ya que segin el Barémetro de la
corrupcion con la Corporacién Transparencia Internacional ocupd el puesto 7 entre los paises
menos corruptos de América Latina (Transparency International, 2013) y que en perspectiva,
ademas de ser un pais con bajos indices de corrupcion, cuenta con una estructura de control
fiscal que serd un instrumento pertinente para demostrar como el control fiscal previo ayuda a la

administracion publica a reducir los indices de corrupcion.

Este mismo estudio que indica que ‘“en los tltimos 2 afios, el 56% de los colombianos
encuestados sefialan que el fendmeno de la corrupcion ha aumentado, el 28% que se ha

mantenido y, solo el 16% opina que ha disminuido” (Transparency International, 2013), plantea
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una oportunidad para que el control fiscal previo afronte retos para ser herramienta eficaz en la

reduccion de focos de corrupcion en la contratacion de obra publica.

Por tanto, son de obligatorio andlisis en este escrito aspectos como la falta de oportunidad y
eficiencia en el inicio y avance de las investigaciones, el entrenamiento a los auditores para que
soporten los hallazgos adecuadamente y recolecten la informacion completa, el tiempo destinado
a las investigaciones fiscales, la aplicacion de las normas del estatuto anticorrupcion y la revision
por parte de las entidades de control del cumplimiento del art 65 de la ley 80/93 respecto al
control previo ejercido por las oficinas de control interno y las veedurias ciudadanas frente a los
contratos de obra publica en la etapa precontractual. De la misma manera; es entonces preciso
definir el estado actual de la infraccion a las solemnidades precontractuales y la corrupcion en

este ambito.

Como resultado de este trabajo investigativo y de conformidad a la problematica que se
detecte en el transcurso de esta investigacion, es preciso desarrollar estrategias para mejorar el
sistema de intervencion previa y disminuir la corrupcion, evaluar informes de la Contraloria y
vision de demas entidades acerca de la corrupcion en la etapa precontractual y frente a contratos

de obra pdblica.

Sumado a esto, es ingente verificar la funcionalidad de la ley 1474 de 2011 (Estatuto
Anticorrupcion) para la vigilancia precontractual, determinar si existe participacion efectiva en

gestion y control de la comunidad en etapa previa frente a contratos de las entidades publicas,
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teniendo presente que de conformidad al articulo 66 de la ley 80 de 1993 el Gobierno Nacional y
las Entidades Territoriales deben establecer mecanismos de estimulo de la vigilancia y control

comunitario en la actividad contractual para recompensarlo.

A este respecto, los organismos de control estan llamados a proteger la ética profesional y la
moralidad publica en la contratacion de obra, deben ser mas agiles y eficientes para que la
corrupcion no acabe con la honestidad y los valores de nuestra sociedad, con la convivencia
pacifica y civilizada, para que se respete el orden justo y las garantias de los ciudadanos en aras
de mantener la vigencia del Estado Social de Derecho que motivd la puesta en marcha de la

constitucion de 1991; siendo esto Gltimo el proposito general de esta investigacion.
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CAPITULO |

LA EVOLUCION DEL CONTROL FISCAL

1.1 Antecedentes del Control Fiscal

El control fiscal ha sido un mecanismo necesario y de utilidad en varios momentos de la
historia de Colombia, éste tiene su origen en el marco del descubrimiento y colonizacion de
América donde se realizaba sobre los fondos y bienes de la Corona Espafiola. De tal manera, la
Fundacion de Santo Domingo, establece en 1511 el Tribunal de la Real Audiencia de Santo
Domingo, como el Organo corporativo de administracion de justicia que vigilaba altos
funcionarios de la Corona, fiscalizaba a Virreyes y ordenaba rendicion de cuentas mediante
juicios de residencia a funcionarios que se retiraban de los cargos de los que hacian parte; este
tribunal tuvo una existencia intermitente pues fue suprimido en 1516 y reanudado en sus
funciones 1531. Sumado a lo anterior en 1518 se cred el Consejo de Indias, drgano
administrativo colonial de consulta, tribunal de apelacién y entidad fiscalizadora en asuntos
contenciosos, civiles, administrativos y criminales, que a su vez tenia la potestad de expedir el
finiquito a empleados de manejo. En la misma tendencia tuvieron origen en 1604 los Tribunales
de Cuentas, instituciones que ejecutaban Contralorias Regionales en Virreinatos, Capellanias y
Presidencias especialmente en zonas de explotacion de minerales y piedras preciosas.
Posteriormente, se crean las Oficinas de Contabilidad que dan origen en los albores de la
independencia en 1807 a la Corte de Cuentas, que examinaba, glosaba y fenecia las cuentas de

los responsables del erario. (Olaya, 1996)
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Para Arbelaez (2007)

Los origenes de la funcién de control o fiscalizadora los encontramos en la
Constitucion de Cundinamarca (30 de marzo de 1811) cuando en su articulo 32
establecia: “En cualquier caso, siempre que un funcionario o funcionarios de poder se
entrometan en el ejercicio de otro u otros, todo lo que asi se efectle sera nulo, de
ningun valor ni efecto, y al funcionario o funcionarios entrometidos se les castigara
severamente por el Senado con la pena que la ley asigne a los perturbadores del orden

publico y usurpadores injustos de la autoridad que no les ha delegado el pueblo”.

Simén Bolivar en 1819 fundd el Aredpago, integrado por cuarenta personas de las mas
altas calidades humanas y que se encargaria de controlar las actuaciones de
gobernantes y gobernados. A esta institucion le correspondia: dirigir la opinion moral
de toda la Republica; castigar los vicios con el oprobio y la infamia y premiar las
virtudes publicas con los honores y la gloria...... No admiten en sus juicios otros

acusados que el escandalo, ni otro abogado que el buen crédito”. (p.180)

De esta manera, en pleno periodo de independencia, se establece en la Nueva Granada en
1819 la Ley Principal contra los Empleados de Hacienda, que consagraba la pena de muerte para
los empleados de hacienda por fraude o malversacion de fondos publicos tan sélo con un
informe del Tribunal respectivo. Por otra parte es importante sefialar como la Constitucion del
Socorro, primera Constitucion independiente de Colombia, haciendo énfasis de que la soberania

reside en el pueblo, ordend que las cuentas del tesoro publico se imprimieran cada afio para que
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la sociedad conociera las inversiones en su provecho, se distinga al cumplidor de deberes y se
castigue al que falte (Olaya, 1996). Este Ulfimo seria el punto de partida del sistema de
rendicion de cuentas del tesoro publico a los ciudadanos en busca de la transparencia en la

inversion 'y captacion del erario publico.

Como se sefialo con anterioridad para 1819 se establecio el Tribunal Superior de Cuentas y
la Contaduria General de Hacienda. De manera consecuente en 1821 se consolida basada en lo
anterior la Direccion General de Hacienda. Arbelaez (2007) afirma: “En 1821, por ley se cred la
Contraloria General de Hacienda para fiscalizar el gasto publico” (p 180). En 1847 la Ley
Organica de la Administracion de Hacienda Nacional establece la Contaduria General de
Hacienda reemplazando la Corte de Cuentas, a partir de esta modificacion se crean nuevas
funciones, nacen modernos conceptos de hacienda y erario plblico y se  impone la
obligatoriedad desde la legislacion de rendir cuentas sobre ingresos y gastos publicos. Con la ley
68 de 1866 se establecid la Oficina General de Cuentas como una entidad fiscalizadora
especializada, que se mantiene hasta 1873 donde se fortalece y explicita por medio de la
expedicion de la Ley 106 que introdujo a su vez el cddigo fiscal y la rendicion fiscal de cuentas.
Subsecuentemente la Ley 36 de 1898 restablece la Corte de Cuentas que sera reglamentada en
su funciébn y desempefio en el Codigo Fiscal del afio 1912. Dicha corte especifica su
funcionamiento fundamentada en La Ley 36 de 1918, que la condiciond Yy establecio entre sus
funciones las de examinar las cuentas que rindieran los funcionarios de manejo y decretarles
infracciones 0 sanciones aducidas a malversaciones y malos manejos en la ejecucion del

presupuesto del erario y de sus deudores morosos. (Younes, 2010)
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Ya para 1923 siendo presidente de Colombia Pedro Nel Ospina, la mision de expertos
norteamericanos “Kemmerer” presidida por Edwin Walter Kemmerer, influencié el desarrollo
de  innovaciones en materia de hacienda pulblica que tendrian lugar en el pais. Sus
recomendaciones tuvieron acogida en el marco de la contratacion y ejecucion del patrimonio
publico y abrieron la oportunidad de asegurar el mercado financiero norteamericano para
colocar excedentes de capital en Colombia y asegurar los empréstitos en el pais. (Younes, 2010)

De este modo la Mision Kemmerer estipuld los lineamientos para la legislacion relacionada
con la hacienda publica en un conjunto de leyes como lo fueron la Ley 11 de 1923, (Organica del
Banco de la Republica), la Ley 34 de 1923 (sobre Presupuesto Nacional), la Ley 42 de 1923
(sobre Contabilidad y la Contraloria General de la Republica) y la Ley 45 (Ley de Bancos). En
estas reformas se procedid a reestructurar el sistema bancario, a reorganizar la contabilidad, a
reformar la Contraloria  Nacional y clarificar los procedimientos para el control de las
apropiaciones presupuestales de ingresos, egresos y rendicién de cuentas. Unos afios después, en
1930, en el gobierno de Enrique Olaya Herrera la Mision Kemmerer retorno al pais e influyd
nuevamente en la agenda legislativa nacional por medio de la transformacion de la Ley 31 de
1923 sobre la formacion y fuerza del presupuesto que pasaria a ser la ley 64 de 1931. Es
importante resaltar como la propuesta de reformar la ley 42 de 1923 redundd en el
establecimiento de una comision que permitid a su vez una reestructuracion interna a la
Contraloria Nacional. Estas transformaciones a la Contraloria Nacional serian complementadas
durante la segunda Presidencia de Alfonso Lépez Pumarejo mediante la reforma Constitucional
de 1945, alli esta institucion es fundamentada y elevada a rango constitucional mediante acto

legislativo numero uno. (Younes, 2010)
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El Acto Legislativo nimero 1 de 1945 consagra en su articulo 209: “La vigilancia de la
gestion fiscal de la administracion corresponde a la Contraloria General de la Republica. La
contraloria serd una oficina de contabilidad y de vigilancia fiscal y no ejercera funciones
administrativas distintas a las inherentes al desarrollo de su propia organizacion”. (Younes, 1987,

p. 62)

Desde esta perspectiva cuando la Contraloria fue constitucionalizada, dejé de ser un
departamento técnico de auditoria contable para convertirse en la institucion especializada para
asumir la fiscalizacion del manejo del tesoro publico por parte del estado. Esta condicion
institucional seria reglamentada mediante la Ley 58 de 1946 que establecid el ejercicio

especffico del control fiscal en Colombia. (Olaya, 1996)

Para Younes (2010) muchos de los decretos y leyes expedidos en el marco de la reforma
constitucional de 1945 que conceden facultades de accidn al ejecutivo hacen alusion a vigilancia
fiscal como es el caso de la Ley 20 de 1975. Dicha ley asigna a un sector central para el control
fiscal y lo diversifica en etapas integradas de control previo, control perceptivo y control
posterior que se extenderan a todos los establecimientos publicos (Younes 2010). De otro lado,
se autoriza de manera exclusiva a la Contraloria a hacer visitas periddicas a oficinas de revisoria
0 auditoria interna de entidades financieras del Estado, le otorga facultades al Contralor General
para amonestar o advertir a funcionarios administrativos cuando a partir de un informe o
apreciacion directa de los auditores fiscales se deduzca irregularidades. Ademas de lo anterior y

con fundamento en la Ley 20 de 1975 que faculta la Contraloria a elaborar y publicar la
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estadistica fiscal del Estado se expidieron varios decretos entre ellos el Decreto Ley 924 de 1976
sobre estructura organica de la Contraloria General y el Decreto Ley 925 de 1976 respecto al
procedimiento general del control fiscal y auditoria, estableciendo asi nuevos lineamientos en

este campo.

De esta manera es importante determinar coémo el control fiscal en desarrollo de su papel
historico ha hecho énfasis en la legalidad y ha estado determinado por los intereses de la clase
dirigente como herramienta técnica de verificacion (Olaya, 1996). Es preciso indicar que de
conformidad a lo expuesto anteriormente, el control fiscal ha tenido lugar desde el
descubrimiento de América y ha sido desarrollado como herramienta técnica y de revision por

parte de diversos Organos administrativos analizando la fiscalizacion y la legalidad del gasto.

Del mismo modo es evidenciable como la inflencia del proceso politico en la
administracion y control del erario publico para la época, se fundamenta en los resultados de la
Mision Kemmerer que tuvo su origen en la necesidad politica y administrativa de un
asesoramiento para la economia nacional en el que se baso la reforma constitucional de 1945 y
la creacion de la Ley 20 de 1975. Esta ultima Ley es de suma importancia ya que reglamenta en
su articulo 23 las visitas periddicas a las oficinas de auditoria o revisoria de las entidades
financieras del Estado sometidas a vigilancia de la Superintendencia Bancaria, caracteristica de

un control previo y perceptivo.
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Dominguez & Higuita (2001) sefialan que el control fiscal implantado en Colombia antes
de la Constitucion de 1991 fue copia del o6rgano espafiol “Tribunal de cuentas” que mostraba las
contralorias pasivas, policivas e improductivas,, dando lugar al poder unipersonal, a una
administracion confusa y centralista con tramitologias, en la que no existia autocontrol dentro de
las administraciones y la contraloria no tenia independencia. Sumado a lo anterior para Arrieta,
Bachrach, Chelimsky, Guerrero, Londofio, Marulanda, Montenegro, Pachon, Plazas, Ramirez,
Rovany, Sarmiento, Egovia, Silva, Vallejo, Vivas, Wiesner & Zafra, antes de la constitucion de
1991 el control fiscal que realizaba la Contraloria General de la Republica era regido por los
principios de universalidad y control numérico legal. El de universalidad comprendia el universo

publico.

Asi pues, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 y la elaboracion de la constitucion
de 1991 tuvieron como propdsito el de establecer un marco legislativo mas humanizado y
democratico respetando los derechos fundamentales y la participacion de los grupos
comunitarios mediante la participacion directa de todos los sectores sociales en la nueva carta
magna. Respecto a lo anterior es importante sefialar como en el Predambulo Constitucional de
1991 sefiala como fin del Estado Colombiano fortalecer la unidad de la Nacidn, asegurar la vida,
la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad de las personas dentro del marco juridico
democratico y participativo, la garantia del orden politico, econémico y social justo y con el
compromiso a impulsar la integracion de la comunidad latinoamericana. De la misma manera en

el articulo 2 Superior sefiala como fines esenciales del Estado promover la prosperidad general y
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garantizar entre otros la efectividad de principios, derechos y deberes consagrados en la

Constitucion, para lo cual es trascendental una politica clara respecto al control fiscal.

Con base en lo expuesto respecto al control del gasto de los dineros del Estado, la
Constitucién de 1991 en su articulo 267 sefiala que el “control fiscal es una funcion publica que
ejercera la Contraloria General de la Republica, que vigila la gestion fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién”. Asi mismo, describe
a la entidad como de carécter técnico con autonomia administrativa y presupuestal, esto significa
que cuenta con total autonomia en lo que se refiere al control fiscal, a partir de este marco
legislativo se ordena constitucionalmente el control financiero de gestion y de resultados propios
de la vigilancia de la gestion fiscal desde la eficacia, la economia, la equidad y la valoracién de

costos ambientales.

Para evaluar la pertinencia del nuevo sistema de control fiscal, hay que sefialar que la ley 20
de 1975 hacia mencién de que las etapas previa, perceptiva y posterior eran aplicables al
gobierno central y establecimientos publicos y a las empresas industriales y comerciales y
sociedades de economia mixta se les aplicaba Unicamente el control posterior. Para Arrieta y
otros, la inspecciébn numérica legal significa que predomina el examen contable y juridico,
insuficiente en la gestion fiscal de alto nivel ya que se excluye la evaluacion de eficiencia y
eficacia de la administracion publica sin poder determinarse el impacto de la inversion pdblica en

la economia. Ello hace que el nuevo sistema de vigilancia de gestidn fiscal posterior y selectiva
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que incluye control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficacia econdmica,

equidad y valoracion de costos ambientales sea mucho mas amplio.

De esta manera como lo sefialan Arrieta y otros; los controles que han sido instaurados en la
nueva Carta Constitucional de 1991 son trascendentales, sin embargo, la eliminacion del control
previo y perceptivo a las Contralorias expresado por la corte en la Sentencia C-967 de 2012,
constituye una reduccion de poder frente al control fiscal. No se trata de un asunto de politica
sino de la necesidad que se regule y se implemente adecuadamente el control para garantizar un
optimo manejo de los dineros publicos. Por lo tanto; es preciso sefialar que el control debe ser
completo y procesal para que le permita a la entidad de control intervenir en el momento mismo
en que perciba irregularidades, si bien existe proceso de control previo desarrollado de manera
interna, este debe complementarse eficientemente con el control externo lo que permitiria
realizar un control fiscal y una verificacion de la inversion de los recursos mas transparente y

completa.

De acuerdo a lo anterior es necesario definir como el control financiero, de gestion y
resutados y ademas el de legalidad de que trata el art 267 de la Constitucion Politica de
Colombia son herramientas de gran utilidad para el cumplimiento de las funciones de las
contralorias. La implementacién del control previo hecho por las oficinas de control interno es
una herramienta eficiente siempre y cuando cumpla con sus obligaciones y sea direccionado
con el objeto de cumplir con los fines propuestos en la fiscalizacién de los dineros publicos. El

control posterior es complementario y representa una Vverificacion sobre el buen uso de los
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dineros publicos ya que las situaciones irregulares presentadas con anterioridad al gasto lesionan

el cabal cumplimiento de las funciones de Estado y la adecuada ejecucion de politicas publicas.

En cuanto al funcionamiento interno y a los cargos ejecutivos en la Contraloria General de la
Nacion se advierte que el control fiscal hecho por la Contraloria General de la Republica se cifie
a las entidades administrativas de orden nacional siendo de funcion de las contralorias
Departamentales y Municipales el ejercicio del control sobre las entidades de orden
Departamental y Municipal que por casos excepcionales y por control preferente podria conocer
la Contraloria General de la Republica. De la misma forma debe ejercer control especial a las
transferencias de la nacion destinadas a salud y educacion; asi lo determina el articulo 272 de la

Carta Politica y el estudio referido por la Universidad Externado de Colombia (2003).

Sumado a esto es preciso sefialar que el Contralor General de la Republica es elegido por el
Congreso en pleno por candidatos de ternas que emanan de la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado y su independencia se conserva con la nueva
reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional tal como lo estipula el Articulo Superior
267. Lo mismo acontece con la eleccion del Contralor Departamental, Distrital 0 Municipal que
se realiza por el Consejo Distrital o Municipal o la Asamblea Departamental de ternas emanadas
de listas de elegibles resultantes de convocatoria publica siguiendo los principios de

transparencia, publicidad, objetividad, participacion de ciudadanos y equidad.
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Respecto a este tema, la Universidad Externado de Colombia (2003) sefiala que el sistema
de eleccion de contralores vigente se estipuld con el fin de despolitizar la eleccién de éstos. Sin
embargo es preciso mencionar que con el acto legislativo 2 de 2015 la escogencia de los
Contralores territoriales, continla influenciada por la simpatia partidista ya que sigue sometida
a la decisién del Consejo Distrital 0 Municipal o la Asamblea Departamental con base a los
participantes que aprueben de concurso publico teniendo como agravante que el control fiscal
que esta dirigido a los funcionarios que administran dineros publicos es ejecutado por
funcionarios seleccionados por las mismas corporaciones a las que se vigila. Sin embargo,
como lo sefiala Forero, T (2015), la correccion del problema de politizacion de estas entidades de
control pasa inadvertida en la tramitacion de reformas constitucionales dejando al arbitrio la

corrupcion.

1.1.1 El control fiscal vigente y su efectividad.

El Control Fiscal actual representa un mecanismo disefiado por el Estado con el fin de
vigilar los resultados de la gestion fiscal de la administracion y verificar si se le ha dado buen uso
a los dineros publicos, éste se fundamenta en el ejercicio revisor, auditor y veedor de las
Contralorias. En este proceso, en el caso de detectarse inconsistencias 0 perjuicios patrimoniales
en contra del Estado, tendria lugar un proceso de responsabilidad fiscal para determinar los

responsables y la cuantia del dafio acompafiado de una sancion respectiva.
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El control Fiscal es reglamentado por la ley 42 de 1993 que establece que

Es funcion del control fiscal revisar y certificar las operaciones matematicas —
contables, las transacciones, los registros y los gastos, comprobando que se ajusten a
los actos que las causan y verificando el real cumplimiento de las normas,
reglamentaciones y procedimientos para evitar que las acciones fiscales no resulten
por vicios de ilegalidad o inconstitucionalidad. Para analizar y verificar la buena
utilizacion del patrimonio publico, el control fiscal requiere de una complementacion
en el tiempo que garantice la inspeccion indispensable para establecer si la operacion
es real y su registro correcto en los libros de contabilidad. Un proceso de control
eficiente permite perfeccionar o reformar los procedimientos de los sistemas
administrativos, financieros y operacionales (.....). (Comision Primera del Senado.

Proyecto de Ley No0.181 de 2004 Sobre Control Fiscal, 2004, P. 2).

De conformidad a lo sefialado, la funcion del control fiscal vigente debe realizarse después
de las operaciones, transacciones, registros y gastos para corroborar la legalidad de los mismos;
en este punto es importante advertir que no debe dejarse de lado los mecanismos de prevencion
complementarios al proceso de control fiscal debido a su papel fundamental en la revision de la
legalidad de los procedimientos a realizarse antes de efectuarse el gasto, esto asegura que de
tener una buena implementacion en los procesos fiscalizadores existirdan menos riesgos de caer

en vicios de ilegalidad o de inconstitucionalidad en la contratacién publica.
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El control fiscal vigila la gestion fiscal de la administracion publica y particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos, de manera posterior y selectiva. Se
realiza una vez se haya ejecutado las distintas operaciones actividades y procesos
objeto de control escogiendo un grupo representativo de operaciones cuentas u otros
procesos relacionados con el gasto publico que a juicio de la contraloria sea suficiente

para llegar a una conclusion. (C.C. Sentencia C-648 de 2002)

De manera consecuente es posible establecer como el control fiscal se realiza principalmente
en el momento posterior a la suscripcion del contrato de obra publica, ya cuando se ha
determinado y aprobado el presupuesto, dejandose el control fiscal en la etapa precontractual a
las oficinas de control interno generando el autocontrol. Un control previo eficientemente
desarrollado, permite claridad antes de la legalizacion de la contratacion generando un verdadero
método de prevencion frente a las conductas irregulares que puedan derivarse de la etapa pre-
contractual. La deficiencia en este mecanismo de control previo, conlleva a exponer los recursos

publicos a posibles delitos o detrimentos patrimoniales por parte de los ordenadores del gasto.

Asi es como mediante el andlisis y resultados generados en el desarrollo del control del
gasto publico se pueden fundamentar los procesos de responsabilidad fiscal, que pueden

definirse como:

El conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por la contraloria 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
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por accién u omision o en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio publico.
(Comision Primera del Senado. Proyecto de Ley No.181 de 2004 Sobre Control Fiscal,

2004, p. 5)

Ahora bien, no obstante que constitucionalmente el control fiscal se realiza posteriormente
a la consolidacion de lo contractual y basandose en la anterior definicion, es importante que los
mecanismos de prevencidn se generen en el transcurso del ejercicio de la gestion fiscal, o que la
revision de la gestion fiscal pueda iniciarse desde el momento en que se detecte el detrimento al
patrimonio publico y que la intervencion previa por parte de las oficinas de control interno sea
tan efectiva que sirva de insumo para el inicio a la revision de la gestion fiscal. Esto es
trascendental teniendo en cuenta que eS mejor prevenir 'y no esperar a que sea consumado el

dafio al patrimonio publico.

A este respecto el Consejo de Estado ha dicho que la contraloria solo tendrad las funciones
administrativas establecidas por ley que son las que atafien a la organizacion de entidad, como
medida preventiva; las Contralorias contaban recientemente con el control de advertencia que no
interfiere para nada en la contratacién en curso, no obstante declaradas inconstitucionales por la
corte en la Sentencia C-103 de 2015. Tal como lo sefiala el nombre; se advierte sobre la
irregularidad o irregularidades detectadas. No obstante este proceso solo sirve de insumo para el
inicio posterior de un proceso fiscal por posibles hechos irregulares, advertir para evitar la

consumacion del dafio o para que se realice la correccion del proceso.
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Es entonces procedente sefialar que las inconsistencias detectadas en la actividad contractual
habitualmente surgen de la actividad precontractual y son detectadas hasta después de
culminada la contratacion, esto tuvo una clara demostracion con el renombrado caso de un
puente peatonal que se desplomé en el norte de Bogotd, respecto a esto, la Procuraduria formuld
pliego de cargos contra dos coroneles por colapso de puente peatonal, en este caso el Ministerio
Plblico establecio que se presentaron irregularidades en la etapa precontractual para la
contratacion y ejecucion de la obra (Periddico El Espectador Judicial, 2 de junio de 2014). Por
ende es necesario también establecer que la actividad precontractual abarca desde la planeacion
de los contratos, los estudios de factibilidad y pre-factibilidad, la elaboracién de los disefios, la
elaboracion de pliegos de condiciones, la calificacion de proponentes, la evaluacion de ofertas, la
seleccion del contratista y hasta la adjudicacion del contrato. En esta dindmica, como
consecuencia de la inadecuada planeacion y legalidad de los contratos, se termina por caer en
irregularidades y problemas contractuales como el incumplimiento en los tiempos de ejecucion,
el desarrollo inconcluso en lo acordado, la ejecucion de contratos sin la calidad requerida, la
omision de requisitos pre existentes Yy tal vez el mas grave: el desconocimiento o inaplicabilidad

de los principios de contratacion estatal.

Como parte de este analisis, es importante esclarecer como la planificacion es la base y el
soporte fundamental del contrato permitiendo que éste se ajuste a las necesidades de las partes y
que los recursos sean utilizados de manera eficiente y eficaz. Por lo tanto, en la planeacion se
requiere informacion detallada, concreta y confiable, asi como la estimacion precisa del objeto,

el plazo , el valor de lo acordado, los recursos necesarios y fuentes de los recursos ademas de una
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valoracion y prevision de los riesgos, esto debido a que cualquier omision que se cometa en esta
etapa se refleja en el desarrollo del proceso de seleccion o en la ejecucion del contrato. Las fallas
0 errores en ese proceso pueden redundar en la declaracion de desierta o nulidad absoluta del
contrato, la necesidad de ajustarlo a la realidad del bien o servicio prestado o el quebrantamiento

de la ecuacién contractual. (Carrillo, 2007)

La planeacion, entendida como la organizacion logica y coherente de las metas y los
recursos para desarrollar un proyecto, es pilar de la contratacion Estatal. (.....). La
etapa precontractual, es decir la que antecede cualquier contratacion, determina en
buena medida, el éxito o el fracaso de los procesos de seleccion o de los contratos que
se suscriban. (Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion

Publica, 2010, p.7)

De estas circunstancias nace el hecho de que la Procuraduria Primera Delegada de
Contratacion Estatal (2008) en fallo de segunda instancia de 12 de septiembre; refiere que el
principio de planeacion pretende garantizar que la escogencia de los contratistas, la celebracion,
ejecucion y liquidacion de los contratos no debe ser improvisada, por lo cual, cualquier proyecto
que pretenda adelantar una entidad publica debe estar precedido de estudios para determinar su

viabilidad técnica y econdémica y para proteger los recursos del patrimonio publico.

La limitacién del control fiscal y la escasa intervencion en materia preventiva por parte de
las entidades del Estado en la etapa precontractual genera inconformismo y perjuicios a la

comunidad causando continuas controversias en la administracion Estatal con mdltiples pérdidas
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econdémicas. Cuando finalizan los procesos de responsabilidad fiscal; los responsables del hecho
generalmente ya no tienen con que responder; en otros casos, por negligencia o desconocimiento
de la administracion no se exige péliza de cumplimiento o de responsabilidad, esto mitiga el
crecimiento econdmico y el nivel de vida de las comunidades. Por otra parte, pese a los controles
de interventoria y la intervencion de las veedurias ciudadanas, estas resultan esporadicas y poco
constantes, haciendo salvedad de que el ejercicio del control interno de las entidades debe ser

independiente y su labor debe ser eficiente per se.

La Comision Primera del Senado en el proyecto de Ley 181 de 2004 sobre Control Fiscal, ha

sefialado:

Dentro de las probleméticas que se han detectado en el funcionamiento del sistema de
control hoy posterior y selectivo; insumo de los procesos de responsabilidad fiscal, se
ha establecido que no hay eficiencia en el manejo de dichos procesos ni en el cobro
coactivo, no hay consistencia entre los hallazgos reportados como base para el inicio
de estos procesos y las medidas internas de control. Por otro lado, las decisiones de la
Contraloria son actos administrativos sujetos a control judicial por la jurisdiccion
contenciosa por lo tanto el término del tramite de los procesos de responsabilidad
fiscal se suma al término de los procesos de nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho por lo que pueden contarse mas de diez afios para lograr un titulo de ejecucion

definitivo... (p. 8).

En concordancia con lo expuesto Maya, V. (2015) sefiala que el modelo del control fiscal

vigente es limitado e insuficiente ya que no permite enfrentar la corrupcion ni la mala
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administracion de recursos del Estado como debe ser. Por ello, se requiere un modelo de
evaluacion de resultados de politicas publicas que dé prioridad a la vigilancia de la gestion, a los
resultados obtenidos y muestre el real impacto de estas politicas en la calidad de vida de los
ciudadanos. Asi mismo; Maya V (2015), refiere que el modelo de evaluacion fiscal debe
trascender lo financiero, presupuestal y contable dando prioridad a la vigilancia de la gestion y
resultados que garantice el cumplimiento material de los objetivos misionales del gestor fiscal
apoyado de la participacion ciudadana en el ejercicio auditor. Por ello propone la creacion de un
tribunal de cuentas que determine la responsabilidad fiscal y el resarcimiento del dafio del
patrimonio publico que se encargue del juicio fiscal y otra dependencia que se encargue de

vigilancia y control.

Como se observa en el parrafo anterior, el Contralor no realiza consideraciones directas
frente al control de la actividad precontractual, sefialando como limitado e insuficiente el control
fiscal vigente. Por lo pronto organizar un control fiscal sistematico, agil, y oportuno en tiempo
real donde se inicie investigacion antes de la culminacion del mandato del gestor fiscal y la
procuraduria adelante revision exhaustiva en materia precontractual a las entidades publicas o
gue manejen bienes del Estado, es una opcidn que podria dar resultados frente a la disminucién
al detrimento de los recursos, ademas de reducir relativamente problemas de la contratacion
publica como las demoras para la decision definitiva del titulo ejecutivo, las prescripciones y
archivo de procesos por la imposibilidad en algunos casos de demostrar el hecho punible por
parte de la justicia administrativa, la deficiente planeacion, la ausencia de estudios previos, la

inapropiada seleccion del contratistas, los sobrecostos, la falta de claridad en pliegos o términos
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de referencia, la omision de requisitos del contrato o carencia Yy deficiencia de estudios de

factibilidad o conwveniencia entre otros.

Es necesario mantener una constante y rigurosa vigilancia por parte de las Contralorias a las
oficinas de control interno y a sus dictimenes sobre los resultados del seguimiento a las
contrataciones de cada entidad .En la actualidad; el Estado colombiano se ajusta al control previo
que adelantan las oficinas de control interno de las entidades publicas. Asi mismo la entrada en
vigor de la apertura econdmica y la implantacion de los tratados de libre comercio exigen un
mayor control y reconocimiento por parte del Estado en la contratacion. En esta medida el
Estado debe fortalecer los procesos de control fiscal, en primera instancia por la responsabilidad
social de esta labor para enfrentar la corrupcidén y por otra parte por su responsabilidad e imagen
frente a la politica econdmica internacional, de ello dan cuenta los informes de organismos
internacionales que atacan la corrupcion en las instituciones del Estado, tal como lo afirma
transparencia internacional en su informe ‘“BarOmetro de la corrupcion 2013” en el que
Colombia (Corporacion Transparencia por Colombia, 2013) obtiene la mayor percepcion de
corrupcion del continente con 81.7 puntos, segun el informe sobre Colombia 2013 de Barémetro

de las Américas Lapop

1.2 Fundamentos sobre la Constitucionalidad del Control Fiscal Previo

El control fiscal previo, perceptivo y posterior se incorporé en Colombia con la ley 20 de

1975 dando potestad a la Contraloria de fiscalizar a particulares que manejen bienes y recursos
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del Estado entendiendo que el control posterior solo verificaba la legalidad del gasto pdblico y de

los actos de la administracion.

En la misma linea, el Decreto 925 de 1976 sefialo el alcance del control previo; igualmente su
articulo 1 dio la posibilidad para que el ejercicio de la vigilancia y el control fiscal fuese bajo tres etapas

integradas: Previo, Perceptivo y Posterior. Esto determinaba que se ejercia el control fiscal durante todo el

proceso de contratacion.

El control previo es el que se hace para verificar los fondos o bienes publicos antes de
que ingresen, egresen o se inviertan en los fines a que estan destinados, con el fin de
evitar operaciones ilegales y garantizar inicialmente una correcta inversion (....... ) Se
puede concluir que el control previo evita todo gasto nocivo e ilegal, el perceptivo
fiscaliza la integridad de las existencias y la correccién de los registros en los libros y
el posterior permite determinar y cuantificar cargos con relacion a quienes manejan el
patrimonio del Estado. (Comision Primera del Senado. Proyecto de Ley No.181 de

2004 Sobre Control Fiscal, 2004, p. 2)

Por otra parte la constituyente de 1991 sefialdé que el control fiscal previo debia estar
encaminado a fiscalizar con antelacion a la ejecucion de las transacciones u operaciones de la
contratacion estatal los actos o documentos que la originan para probar su legalidad y
concordancia con reglamentos y procedimientos. De lo anterior dedujo el constituyente que el
control perceptivo era un ente obstaculizador ya que se tornaba en actividad de administracion

mas que de control y congestionaria las funciones de la Contraloria, volviéndola ineficaz e



El Control Previo como Instrumento para mejorar laefectividad en la Contratacién Pablica: Algunas | 29
estrategias en materia Precontractual

HENRY ORLANDO WATSON BRICENO
inoperante por la acumulacion de investigaciones que excedian su capacidad de operacion.
Finalmente, también indicdO que en la medida en que el administrador publico sea autbnomo en
su gestion administrativa, la contraloria podria medir con mayor certeza los resultados. (Mira,

Meza &, Vega, 2011)

Por tanto, hoy en dia solo pueden intervenir los organismos autonomos de control fiscal para
asegurar el cumplimiento de la mision constitucional cuando se hayan culminado los tramites
administrativos de legalizacion de los contratos estatales, cuando se ejerce control posterior de
las cuentas y pagos realizados y cuando se han liquidado o finalizado dichos actos. (C.C.

Sentencia C-967 de 2012)

Desde otra perspectiva, la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-967 de 2012,

sefiala lo siguiente:

(.evenn ) es necesario hacer una lectura armoénica de la Constitucion, y especialmente de
los articulos 119 y 267, con el propdsito de fortalecer la capacidad institucional de las
autoridades a las cuales se ha encomendado esa funcion, procurando que su actividad
no implique una interferencia indebida en las competencias de las autoridades para la
administracion y manejo de los fondos oficiales, pero velando siempre porque el
control fiscal se cumpla de manera integral. La naturaleza amplia de esta funcion
significa que no es de recibo una hermenéutica de las normas legales encaminada a
restringir o excluir el control fiscal cuando estdn comprometidos recursos publicos, en

concreto en los procesos de contratacion estatal. Por el contrario, a la luz del principio
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de interpretacion conforme, debe entenderse que el control fiscal comienza desde el
momento mismo en que una entidad o un particular disponen de fondos oficiales;
incluye el proceso de manejo e inversion; y se proyecta también en la evaluacion de
los resultados obtenidos con la utilizacion de esos recursos de acuerdo con el grado de
realizacion de los objetivos trazados, es decir, con posterioridad a la finalizacion y

liquidacion de los contratos estatales. (p. 1)

Asi pues, la anterior afirmacion de la Honorable Corte Constitucional en el afio 2012 bajo el
principio de interpretacion conforme es contradictoria a lo anterior al sefialar que el control fiscal
debe iniciarse previamente y sin restricciones y no posterior como se argumenta desde la

Constitucion de 1991.

El Magistrado Ponente Palacio en sentencia C-967 de 2012, plantea que para que exista un
control integral el proceso se debe remontar al control previo, perceptivo y posterior. Si el
control fiscal nace desde que se dispone de los fondos oficiales, se deduce que debe existir
obligatoriamente un control previo y un seguimiento a la ritualidad de la etapa precontractual
buscando eficiencia en el proceso y el cumplimiento de requisitos y formalidades. De tal
manera, un control fiscal previo no puede ser visto como un obstaculo ni una interferencia
indebida en el manejo de fondos de la administracion Publica, por contrario se pretende con él la
proteccion del patrimonio publico y el control para que se efectle un gasto pdblico adecuado. El
buen funcionamiento del control perceptivo depende del grado de organizacion o del adecuado
uso de los mecanismos para culminar una buena intervencion previa en los contratos de obra

publica.



El Control Previo como Instrumento para mejorar laefectividad en la Contratacidn Pablica: Algunas | 31
estrategias en materia Precontractual

HENRY ORLANDO WATSON BRICENO

De forma méas concreta es preciso sefialar que la intervencion fiscal previa debera realizarse
bajo el control de un 6rgano especializado para ello y con funciones especificas en la materia,
bien sea una dependencia de la Contraloria misma que revise este tipo de ritualidades, el
Departamento Nacional de Planeacion, la oficina de Control Interno o en su defecto con la
creacion de un Ministerio de Obras competente en temas de contratacion de obra publica, tal
como ocurre en Chile donde es evidente la existencia del control previo en la interaccion de
contratacion del propio Ministerio, sin embargo hoy en dia; la actividad precontractual se vigila
mediante el mecanismo de autocontrol por las oficinas de control interno de cada entidad
dejando al arbitrio de la misma la regulacién de sus actividades precontractuales, para ello hay

que tener presente que:

Para contratar cualquier obra deberd existir previamente autorizacién de fondos y
debera disponerse de bases administrativas, bases de prevencion de riesgo y
medioambientales, especificaciones técnicas, planos y presupuesto, con el visto bueno
de la misma autoridad que adjudicard el contrato. Todos los documentos sefialados
forman parte del respectivo contrato, debiéndose fijar en las bases administrativas el
orden de precedencia para su aplicacion. (Ministerio de Obras Publicas. Decreto 900

de 2004)

De esta manera y frente a estas alternativas de auto organizacion las decisiones
precontractuales estan a cargo del mismo organismo que toma la decision y este sistema
organizacional permite minimizar los errores en que pueda incurrir la administracion, el riesgo

del mal uso de dineros publicos y prevenir la corrupcion en la etapa precontractual.



El Control Previo como Instrumento para mejorar laefectividad en la Contratacidn Pablica: Algunas | 32
estrategias en materia Precontractual

HENRY ORLANDO WATSON BRICENO
En este sentido la Sentencia C-716 de 2002 de la Corte Constitucional, sefialo que con la
eliminacion del sistema de control previo se pretendia erradicar la coadministracion de los
organismos de control ya que intervenian en los procesos de contratacion publica condicionando
y hasta vedando la capacidad contractual de las entidades publicas. Es preciso sefialar que la
etapa precontractual define el objeto del proceso contractual, da curso a la legalidad y desde alli
nacen los contratos a la vida juridica, por tanto entre mas organizacion haya en este proceso mas

certeza hay de encontrar las fallas en el proceso precontractual.

Lo anterior se fundamenta en que, en la etapa precontractual concurren los elementos y
eventos previos a la suscripcion del contrato, es en esta etapa donde se constituyen con
fundamentos racionales y legales los objetos contractuales, que a su vez tienen lugar a partir de
la planificacion a la solucion de las necesidades de la comunidad en cumplimiento de las
funciones y fines del Estado. La formacion de los contratos inicia desde los procesos de
planificacion integral de desarrollo luego con la calificacién y cuantificacion de los proyectos,
mediante estudios técnicos y economicos se define el objeto del proceso contractual, etapa que

culmina hasta la suscripcion del contrato. (Vargas, 2010)

En este punto es necesario precisar de que en un Estado de derecho no pueden existir actos
estatales sin control, por tanto es posible precisar que los actos precontractuales gozan de ser
actos administrativos y por esto deben ser sometidos a fiscalizacion y control en aras de procurar
la conservacion del principio de la legalidad y para ello existen acciones administrativas que en

su debido momento pueden interponerse para el control de la actividad precontractual como las
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acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho de las cuales hablaremos mas

adelante.

La ley 80 de 1993 en su articulo 24, numeral 7 sefiala que los actos que se expidan con
ocasion a la actividad contractual se motivan en forma detallada y precisa como los informes de
evaluacion, el acto de adjudicacién y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia a
excepcion de los de mero tramite. Por su parte la ley 80 en su articulo 77 refuerza lo enunciado
dando fe de que los actos precontractuales son actos administrativos. Es entonces acertado
sefialar que para la Corte Constitucional toda ejecucion de la funcion administrativa se realiza
por medio de actos administrativos pero no todos los actos administrativos son expresion de la
funcion administrativa como son los actos administrativos de las instituciones de control. (C.C.

Sentencia C-189 de 1998)

Por todas las implicaciones legales sustentadas anteriormente las etapas precontractuales de
la planeacion, los estudios previos de los procesos de seleccion que establecen la conveniencia y
la oportunidad de la contratacién, los pliegos de condiciones, los estudios técnicos, la
apropiacion presupuestal, los estudios de oportunidad y conveniencia, el registro Unico de
proponentes, las licitaciones, la publicidad del concurso, la apertura e invitacion, la audiencia de
aclaraciones, la distribucion de riesgos, la etapa de evaluacion final, las observaciones, la
adjudicacién o la declaratoria de desierto del proceso de escogencia, notificacion y suscripcion
del contrato pueden someterse a un control administrativo ya que todo debe estar sustentado en

informacion transparente y clara.
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En continuidad con lo anterior la sentencia de la Corte Constitucional C-189 de 1998 hace
mencion de que las funciones de control y sancion son acciones administrativas pasivas que
carecen de efecto administrativo activo y no afectan la autonomia institucional. Ello da pie para

que conservemos las funciones de control previo bajo el sentido de constitucionalidad.

Segun Sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo de fecha 31 de agosto de 2006, radicacion R-7664 las entidades oficiales tienen
la obligacion de respetar y cumplir el principio de planeacion. Por ello; es fundamental la
elaboracion de estudios previos en cuanto a la necesidad de celebracion del contrato,
justificaciones, la calidad de las obras, costos valores, alternativas, precios reales, disponibilidad
de recursos, capacidad financiera de la entidad contratante para asumir los pagos. Esto radica en
la importancia de dichas decisiones y su sustentacion correspondiente ya que un error implica
controversias y costos para la administracién que repercuten en gastos innecesarios para Su

defensa en caso de incurrir en irregularidades, en otras palabras detrimento patrimonial.

En consecuencia, se hace necesario plantear que, si bien es cierto que las entidades publicas
gozan de autonomia para planear el gasto de sus recursos, también lo es, que deben prevenirse
gastos innecesarios 0 errores administrativos que conllevan el despilfarro de dineros publicos.
De esta forma la intervencién de las entidades de control para revisar la legalidad de las
actividades precontractuales y el cumplimiento de los principios de la contratacion Estatal en

entidades publicas no implica que decidan por ellas o que las administre. La contraloria cumple
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funciones de entidad fiscalizadora y no administrativas tal como lo sefiala los articulos 119 y 267

Superior.

Pasando a otro punto, la constitucién de 1991 que modifico el control fiscal previo hacia un
control posterior y selectivo; es viable asignar funciones de control a entidades privadas
autorizadas por la Contraloria y escogidas por concurso de méritos para desarrollar el control
fiscal en casos especiales, previo concepto del Consejo de Estado tal como lo sefiala el articulo
267 de la Carta Superior. Lo anterior permite que la Contraloria no sea el organismo definitivo
para adelantar el control en procesos de contratacion publica convirtiéndose esta viabilidad en

otra posibilidad para el ejercicio del control fiscal.

Una alternativa de control fiscal previo puede ser la de otorgarle las funciones del control
al presupuesto aprobado para la ejecucion de obras de elevada cuantia preestablecidas en el plan
de desarrollo al Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico. Para estos casos, podria exigirse un
informe periddico de la entidad intervenida sobre el avance de la contratacion con el fin de
realizar un control del gasto que debe ser constatado por la oficina de control interno de cada
entidad en caso en que se advierta irregularidades, ello con base a lo sefialado en el articulo 65
de la ley 80 de 1993 que indica como funcion de las oficinas de control interno el control previo

administrativo de los contratos.

Es objetivo general del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico Definir, formular y
ejecutar la politica economica del pais, los planes generales, programas y proyectos
relacionados con ésta, asi como la preparacion de las leyes, y decretos; la regulacion,

en materia fiscal, tributaria, aduanera, de crédito publico, presupuestal, de tesoreria,
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cooperativa, financiera, cambiaria, monetaria y crediticia, sin perjuicio de Ilas
atribuciones conferidas a la Junta Directiva del Banco de la Republica y las que ejerza,
a través de organismos adscritos o vinculados para el ejercicio de las actividades que
correspondan a la intervencion del estado, en las actividades financieras, bursatil,
aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion
de los recursos del ahorro puablico y el tesoro nacional, de conformidad con la

Constitucién Politica y la Ley. (Ministerio de Hacienda, s.f.)

De conformidad a lo expuesto por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en el parrafo
anterior, acorde al marco de las ley 358 de 1997, ley 550 de 1999, ley 617 de 2000, ley 819 de
2003 vy el decreto ley 028 de 2008 existe un programa gratuito de acompafiamiento y ajustes por
parte del Ministerio de Hacienda y Credito Publico que desarrolla la direccion de asistencia y
apoyo fiscal a las entidades territoriales; especificamente lo que respecta a procesos de
restructuracion de pasivos, de monitoreo, seguimiento y control a los recursos del sistema
general de participaciones y de informes de viabilidad fiscal territorial; seria viable incluir dentro
de dichas funciones el seguimiento a los procesos de contratacion de obra publica de mayor y
menor cuantia maxime cuando algunos de recursos utilizados para los procesos de contratacion

provienen del Sistema General de Participaciones.

Sumado a lo anterior es de trascendencia determinar que la Contraloria cumple funciones de
entidad fiscalizadora y no administrativas y tiene la facultad de exigir informes sobre la gestion
fiscal a empleados oficiales o a cualquier persona o entidad publica o privada que administre

fondos o bienes de la nacion tal como lo sefiala el inciso 4 del articulo 268 Superior. La
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intervencion de las entidades de control a las entidades o personas que administran dineros
publicos comlinmente se ejerce después que se terminan o liquiden los contratos quebrantando
los principios de celeridad, eficiencia, eficacia, economia y transparencia que deben regir en las
instituciones de control con el agravante de que la mayor parte de los fallos de responsabilidad,
resultado de las auditorias surgen cuando el agente responsable del contrato ya no labora en la
institucion auditada y  algunas veces se inician las investigaciones cuando han prescrito las

acciones.

De acuerdo a lo dicho, no es beneficioso para los procesos de control del recurso publico
que cuando se detecte un posible detrimento al patrimonio plblico en la etapa precontractual las
entidades de control no cuenten con herramientas como el control de advertencia que se realizaba
con anterioridad al fallo de la Corte Constitucional en sentencia C-103 de 2015 que declaro
inexequible el numeral 7 del articulo 5 del decreto 267 de 2000 excluyéndole a la Contraloria la

posibilidad de intervenir para prevenir el dafio y el posible deterioro del patrimonio publico.

Subsecuente a lo anterior es oportuno referirse al salvamento de voto hecho a la mencionada

providencia judicial donde se argumenta que:

La facultad de advertencia de la Contraloria sobre operaciones o procesos en ejecucion
es constitucional por cuanto: (i) no constituye una modalidad de control, ni por tanto
un control previo, toda vez que no implica una intervencion en la administracién, y no
tiene un caracter vinculante, de manera que no contraviene el modelo de control fiscal

previsto por la Carta de 1991; (ii) tiene caracter excepcional y se enmarca dentro de la
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competencia general de vigilancia de la gestion fiscal atribuida a la Contraloria —
art.267 CP-; (iii) se deriva del principio de colaboracion arménica entre las ramas del
poder publico —art.113 CP-, de manera que se trata, de una importante herramienta
para efectuar la vigilancia de la gestion fiscal, (iv) cumple con unas finalidades
constitucionales legitimas y supremamente relevantes como es advertir y prevenir
sobre el posible deterioro y afectacion del patrimonio publico; (v) no puede constituir
una interferencia en la administracion, y por tanto no se trata tampoco de una
modalidad de coadministracion, por cuanto la Contraloria no efectla indicaciones
sobre la manera en que debe ejecutarse el gasto publico, razén por la cual no se
infringe la prohibicion prevista en el inciso 4° del articulo 267 CP; (vi) es valida desde
el punto de vista del principio de interpretacion conforme con la Constitucion, segin
el cual el entendimiento que acoja la Corte debe ser el que mas se ajuste a los
principios, valores, derechos y finalidades constitucionales que informan el control
fiscal amplio e integral; y (vii) por tanto, la Corte no debio realizar una interpretacion
restrictiva y limitadora de las facultades de la Contraloria cuya funcion es velar por el

patrimonio publico (.....). (C.C. Sentencia C- 103 de 2015)

De manera consecuente es pertinente decir que todo aquello que se enmarque dentro de la
competencia general de vigilancia de la gestion fiscal atribuida a la Contraloria en el articulo 267
Constitucional y se derive del principio de colaboracion arménica entre las ramas del poder
publico debe ser ajustada a la normatividad, por tanto una accion preventiva puede advertir y
prevenir sobre un posible deterioro y afectacién del patrimonio publico es una actividad que hace
parte de las finalidades constitucionales y que wvela por los principios, derechos y valores

constitucionales.
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En la jurisprudencia constitucional que se debate; en el acépite de salvamento de voto se
afirma que la facultad de advertencia de la contraloria sobre operaciones 0 procesos en ejecucion
no constituye una modalidad de control, esto es corroborado por la revista &mbito juridico en

cuyo contenido sefiala que:

La funcion de advertencia no implica el ejercicio de control fiscal, cuyo objetivo es
escudrifar, analizar y establecer hallazgos que permitan investigar y sancionar las
malas practicas de los administradores publicos y obtener para el Estado el
resarcimiento de los dafios fiscales o los detrimentos patrimoniales ocurridos en la
gestion de los mismos, mientras que aquella “consiste en formular a los funcionarios
directivos, advertencia acerca de los riesgos que pueden comprometer gravemente el
patrimonio publico, sin que pueda intervenir en el proceso administrativo o en el

asunto al que se refiere la conminacion”. (Rueda, M., 2015, Abril ,16)

Ante lo mencionado cabe sefialar, que la facultad de advertencia es de naturaleza preventiva
y sus efectos dan frutos en la medida en que la administracion corrija un error en que viene
incurriendo o modifique su decision erronea. Es ahi donde inicia su accion advirtiendo y
previniendo sobre el posible deterioro y afectacion del patrimonio publico, ademas, la facultad
preventiva es tan amplia que el mecanismo de advertencia contribuye para que la toma de
decisiones se analice de forma anticipada sin que el ente de control decida por la administracion
sino en aras de que el organismo administrativo actué de conformidad a la ley. Como agravante
de la ausencia del mecanismo de control previo en la Contraloria General en la reciente reforma,

nuevo Decreto 1082 de 2015 donde se menciona a los participes de la contratacion publica,
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deberian haber incluido los organismos de control siendo que ellos inciden en las decisiones del
proceso contractual; de la misma manera, lo sefiala Gomez Lee (2016) en su libro “El Derecho

de Contratacion Unico en Colombia”.

Este punto determinante, es el sustentado en el fallo C-103 de 2015 de la Corte
Constitucional, donde el Consejo Asesor de Control Interno presidido por el Departamento
Administrativo de la Funcion Pulblica el (DAFP) recientemente, mediante circular 01 de 2015
solicita que los representantes legales de las entidades administrativas fortalezcan el control
interno de cada entidad que dirigen con el fin de evitar los riesgos derivados de la pérdida o
indebida destinacion de recursos publicos, que las oficinas de control interno reporten los
hallazgos, hagan las advertencias necesarias y realicen las acciones correctivas con el fin de

subsanar las advertencias realizadas (DAFP,2015).

Con el fin de ejemplificar lo anterior es necesario destacar entonces que la Contraloria
General en informe para el periodo entre el 1 de septiembre de 2010 y el 15 de julio de 2013
comunicé 607 funciones de advertencia que alcanzaron un valor de 6,77 billones de pesos. Por
estas situaciones se hace pertinente el ejercicio de advertencia. Asi mismo, sefiala Manrique, R
(2010) que el control de advertencia da facultad de que el administrador publico conozca en
tiempo real las inconsistencias detectadas por la contraloria y mediante correccion las subsane
logrando entidades mas eficientes y eficaces cumpliendo con el mejoramiento continuo de las

instituciones.
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Analogamente a lo previamente planteado y pese a que ha sido abolido el control de
advertencia queda abierta la posibilidad y alternativa de que las Superintendencias hagan las
advertencias necesarias a las entidades frente al manejo de los recursos para que dichas
situaciones sean fiscalizadas por control interno de cada entidad y las oficinas de control interno
de las entidades publicas ejerzan la vigilancia y control previo obligatorio determinando y
analizando las advertencias necesarias que con anterioridad  hacian las Contralorias. Para
lograrlo, deben contar con personal idoneo y capacitado, ademés de ser independientes y

autonomas en sus decisiones, en este sentido es importante fortalecerlas y empoderarlas.

De manera concluyente el control previo es una forma de prevenir actos irregulares, pues
como su nombre lo indica hace parte de la naturaleza de la funcion preventiva del control fiscal y
su especialidad compete a la Contraloria cuya funcién de vigilar los recursos publicos es su
esencia y se complementa con el principio de colaboracién arménica entre las ramas del poder
publico, tal como lo asegura la Corte Constitucional en interpretacion amplia e integral de la

funcion de vigilancia y control fiscal de la Contraloria:

GO ) A la luz del principio de interpretacion constitucional debe entenderse que el
control fiscal comienza desde el momento mismo en que una entidad o un particular
disponen de fondos oficiales; incluye el proceso de manejo e inversion; y se proyecta
también en la evaluacion de los resultados obtenidos con la utilizacion de esos
recursos de acuerdo con el grado de organizacion de los objetivos trazados, es decir,
con posterioridad a la finalizacion y liquidacion de los contratos estatales. (C.C.

Sentencia C-967 de 2012)
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Como argumentacion de lo anterior; el articulo 267 Constitucional sefiala que; “la vigilancia
de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de
resultados” y para ejercer un control financiero completo debe ejercerse desde que una entidad o
un particular disponen de los fondos oficiales. El control financiero es un elemento que debe
garantizar la optimizacion de los recursos, por tanto es incompleto cuando se ejerce de manera
posterior cuando los recursos ya se hayan invertido, de esta manera, se hace ineludible que se
desarrolle una guia de control previo para que las entidades publicas puedan ejercerlo por medio

de sus oficinas de control interno.

De otro lado, debe sefialarse que la decision de la Corte Constitucional en sentencia C- 103
de 2015 sobre la inexequibilidad del numeral 7 del articulo 5 decreto ley 267 de 2000 que
facultaba a la Contraloria General de la Republica para advertir sobre riesgos en operaciones en
ejecucion que comprometan el patrimonio publico y ejercer control posterior sobre hechos
identificados, establecid que dicha facultad es una intervencion previa que podria incidir en las
decisiones administrativas y constituye una modalidad de coadministracion ya que el control de
advertencia genera intervencion en las decisiones de la entidad sometida a control y reduce la
libertad del gestor fiscal teniendo en cuenta que no corregir el rumbo de la accién constituye un
agravante y advierte la posibilidad de que se inicie un control posterior sobre los hechos. “Al
desaparecer la funcion de advertencia, se cercena la atribucion preventiva de policia judicial a las
Contralorias y, por consiguiente, habria que examinar si aun subsisten las de la Procuraduria,
como mandato expreso del inciso 2° del numeral 10 del articulo 277 de la Constitucion. De no

ser asi, /quién salvara la patria?”. (Rueda, 2015)
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La funcion preventiva en las Contralorias es compatible con la intervencion previa y el
control de advertencia ambas declaradas inconstitucionales por la Corte Constitucional llegando
a la conclusion que ha sido erradicada para la actividad que desarrollaban las Contralorias en

cumplimiento de sus funciones frente a los actos administrativos precontractuales.

En lo que respecta a los recursos, tal como lo sefiala el articulo 360 Superior los recursos del
sistema general de regalias son provenientes de la explotacion de los recursos naturales no
renovables y de conformidad al articulo 361 Superior deben ser invertidos en financiamiento de
proyectos para el desarrollo social, econémico y ambiental de las entidades territoriales, en
inversiones  fisicas en educacion, ciencia, tecnologia e innovacién y para aumentar la

competitividad de la economia para mejorar las condiciones sociales de la poblacidén entre otros.

En este sentido, al desaparecer el control de advertencia se limita el poder de vigilancia y el
control fiscal sobre estos recursos de los que trata la ley 1530 de 2012 en su articulo 152 en lo
que tiene que ver con el monitoreo, seguimiento control y evaluacion a los mismos. Por ende, el
Departamento Nacional de Planeacién debera llevar un control frente a la inversion de los
mismos. Pese a que la ley 1530 de 2012 en su articulo 143 sefiala: “las entidades ejecutoras seran
responsables de la direccion y manejo de la actividad contractual asi como del correcto uso y

ejecucion de los recursos asignados por el fondo nacional de regalias (.....)".

Con el panorama legislativo expuesto con anterioridad, quedaria  por lo tanto, dar

aplicacion al articulo 51 del decreto ley 267 de (2000) que asigna a las Contralorias Delegadas
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para la vigilancia fiscal la evaluacion de los sistemas de control interno, exigir informes de la
gestion fiscal de servidores publicos y particulares que cumplan funciones administrativas, asi
como exigir la vigilancia de los planes de desarrollo, social y ambiental y los informes de

vigilancia fiscal en su respectivo sector.

1.3 El Control Fiscal en la Contratacion de Obra Publica en Chile, un ejemplo

determinante

Desde la etapa de la colonia en Chile hasta la conformacién del Chile republicano han
existido diferentes Organos de fiscalizacion. Hacia 1541 se cred la institucion denominada Real
Audiencia como entidad fiscalizadora de la gestion publica, posteriormente surgid la contaduria
mayor de cuentas con caracter fiscalizador y consultivo que culmind su labor en 1869 creandose
la direccion general de contabilidad hasta que finalmente, en 1888 por decreto de ley, se cred el
Tribunal de Cuentas. A partir de 1925 mediante la comision de un grupo de expertos
estadounidenses liderados por Kemmerer se propuso la creacion de la Contraloria General de la
Republica cobrando vigencia mediante el Decreto FL No. 400 — Bis del 26 de marzo de 1927
entidad que alcanzd su rango constitucional en 1943. (Portal de la contraloria general de la

Republica de Chile, 2015)

Consecuente a ello, la Constitucion chilena en su articulo 98 le encomienda a la Contraloria
General de la Republica como organismo independiente entre sus mas connotadas funciones; el
control de legalidad de los actos de la administracion, fiscalizar el ingreso e inversion de los

fondos del fisco, llevar la contabilidad general de la nacion, examinar y juzgar las cuentas de
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personas que tengan a su cargo bienes y fondos fiscales. De la misma manera, lo anterior se
fundamenta en la ley de organizacion y atribuciones de la Contraloria General de la Republica,
(ley 10336 de 1952). En Chile, las decisiones y dictimenes de este ente de control son medios
constitutivos  de  jurisprudencia administrativa en cuanto a su objeto y tiene competencia
exclusiva en la investigacion, examen, revision y determinacion de los créditos en favor o contra
el fisco. De conformidad al articulo 138 constitucional la Contraloria no tomard razén de ningin
decreto que apruebe contrato o que comprometa forma de responsabilidad fiscal si no esta
autorizado por la ley de presupuesto o leyes especiales. Es preciso mencionar aqui que Chile ha
sufrido grandes cambios en el ejercicio del control fiscal. Por ejemplo, a partir 1990 el gobierno
chileno comenz6 con la modernizacion de la gestion publica y del Estado haciendo énfasis en la
eficiencia y la democratizacion y permitiendo la participacion de funcionarios y de la comunidad
en la administracion, la descentralizacion y la regionalizacion; dicho proceso de reforma y
modernizacién del Estado fue impulsado desde 1997 incorporando el sector privado en la
prestacion de servicios publicos y en la provision de infraestructura para el fortalecimiento del

Estado. (Arango, Salas, Navarrete, Pardo & Campos, 2006)

Las tareas modernizadoras han incluido la identificacion de objetivos estratégicos, la
implementacion de sistemas de control de gestion, el establecimiento de indicadores
de desempefio en la gestién, la adquisicion de compromisos con metas especificas,
mayores recursos operativos y de equipamiento, y los mecanismos y actividades de

capacitacion para los funcionarios publicos. (Arango et al., 2006, p.250)
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En lo que corresponde a la regulacion de la contratacion de obra publica en Chile el Decreto
supremo MOP No.75 de 2004 sefiala el mecanismo de Toma de Razon por parte de la
Contraloria General de la Republica como sistema de control preventivo a la celebracion de
contratos de obra frente a los procesos de licitacion, ejecucion, recepcion y liquidacion de obras
publicas. Este mecanismo se encuentra regulado en el articulo 99 constitucional que hace alusion
del control de legalidad de los decretos y resoluciones que deben tramitarse por la Contraloria,
ya que las tesorerias del estado de conformidad al articulo 100 constitucional no pueden efectuar
pago sino en virtud de un decreto o resolucion expedido por la autoridad competente en que se
exprese la ley o la parte del presupuesto que autorice el gasto. Este decreto también hace
referencia al sistema de registro general de contratistas del Ministerio de Obras Publicas para
obras mayores 0 menores que es renovado anualmente para determinar la capacidad econdmica
del contratista, la exclusion de deudas morosas, certificacion de inexistencia de modificaciones
legales y la experiencia del equipo gestor para evitar sanciones, previo al inicio de la obra se
exige como garantia de viabilidad de las propuestas y aseguramiento de fiel cumplimiento del
contrato. A su vez, el funcionario competente presenta un informe de inspeccionabilidad del
proyecto que busca determinar la garantia en condiciones, recursos y materiales para que el
inspector fiscal pueda complementar desarrollando sus funciones adecuadamente, ademas debe
disponerse de previa autorizacion de fondos y bases de prevencion de riesgo y medio
ambientales, disponer de especificaciones técnicas, planos y presupuesto con el visto bueno de la
autoridad que vaya a adjudicar el contrato. Los documentos de licitacion deberan establecer el

calendario de entrega de la obra. Es de resaltar la calificacion de la labor del contratista.
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Ademas de lo anterior el control fiscal Chileno destaca la especializacion por comisiones. En
este sentido, Las propuestas técnicas y economicas se abren por una comision de apertura y se
evallan por una comisién especializada. Es preciso sefialar que la Contraloria General de la
Republica de Chile tramita el decreto o resolucién que apruebe el contrato de ejecucion de la
obra publica, sus modificaciones o liquidaciones, cuyas transcripciones deben ser suscritas ante
notario, dos copias se entregan por el contratista a la Fiscalia del Ministerio de Obras Pdblicas

quien comunica al Registro General de Contratistas.

Con sano criterio sefiala la Cuenta Publica de 2012 de la Contraloria General de Chile que la
Constitucion Politica de Chile da a la Contraloria General control de juridicidad sobre los actos
de la administracion ya que mediante este trdmite de toma de razon, facultad consagrada en el
articulo 99 Superior y el articulo 10 de la ley 10.336 examina los decretos, resoluciones y
decretos con fuerza de ley para analizar si cumplen con los requisitos del ordenamiento juridico
y para revisar su legalidad, asi mismo, la Contraloria hace pronunciamientos sobre la correcta
interpretacion y aplicacion de normas de su competencia que integran la normatividad vigente y

son obligatorios para los asuntos sometidos a su fiscalizacion.

Asi mismo el portal de la Contraloria de Chile indica que su funcion principal es ejercer el
control preventivo de juridicidad de los actos de la administracion, mediante el mecanismo
constitucional de Toma de Razdn. Este Ultimo emite pronunciamientos juridicos obligatorios,
dictimenes y oficios que conforman la jurisprudencia administrativa y controla las o6rdenes

emanadas de la administracion. El control puede ser preventivo, simultdneo o a futuro.
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Con el resultado del control preventivo de juridicidad de los actos de la administracion en
Chile, puede sefialarse que los actos administrativos posteriores al control preventivo quedan
convalidados por la administracion, lo que hace que dichos actos lleven el aval de revision
constitucional y legal antes de ser puestos en marcha por la administracion y le atribuye a la
Contraloria General de Chile facultad de juicio sobre los dichos actos administrativos. Siendo
esta Ultima una caracteristica importante que reduce a gran magnitud el riesgo de
inconstitucionalidad o de ilegalidad del acto. En esta perspectiva contar con estas condiciones en
Colombia requeriria de un reforma constitucional ya que la funcion jurisdiccional estd solamente
habilitada para los Jueces de la Republica, quedando excluida de dicha facultad la institucion de
control fiscal. No obstante, la Contraloria de la Republica de Colombia tiene la posibilidad de
emitir conceptos generales no obligatorios pero que si deben ser guia para la administracion
frente a situaciones que puedan presentarse susceptibles de fiscalizacion. Punto importante que
puede ser objeto de debate y fundamento para una reforma legislativa en el pais. Pese a ello
podria decirse que los fallos fiscales hacen parte de jurisprudencia fiscal pero muestran
insuficiencia ya que en ningin momento se revisan previamente los actos de la administracion

para verificar su constitucionalidad lo que le queda asignado al aparato jurisdiccional del Estado.

Retomando, el articulo 98 de la Carta Politica de Chile da facultad a la Contraloria General
de la Republica de fiscalizar el ingreso y egreso de fondos del fisco, municipalidades y de Ilas
cuentas de las personas que tienen a su cargo fondos o bienes de la administracion, considerada
esta Ultima una funcidn jurisdiccional, ya que vela por la legalidad de los ingresos y gastos de los

funcionarios publicos y por la integridad del patrimonio del Estado. Dicha funcion es regulada
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también por la Ley No. 10.366 contemplando para la materia la existencia en la Contraloria
General de la Republica de una Fiscalia y de Tribunales de Cuentas de primera y segunda
instancia. Segun el Portal de la Contraloria de Chile, la primera instancia la regula el Sub-
contralor en calidad de Juez ante el Juzgado de Cuentas y la segunda instancia la tramita el
Tribunal de Cuentas que la preside el Contralor General, elementos fundamentales para prevenir
el enriquecimiento ilicito y aprovechamiento de los fondos publicos para el beneficio personal

del operador administrativo.

En el caso Colombiano dicho ejercicio corresponde a la DIAN, cuyo reporte se emite
anualmente por los funcionarios mediante la declaracion de renta, mecanismo mediante el cual se
vigilan las declaraciones de renta de los funcionarios publicos y privados. Sumado a esto,
corresponde a la Fiscalia iniciar cualquier investigacion por enriquecimiento ilicito y demas

conductas relativas a manejo irregular de dineros publicos.

Haciendo énfasis nuevamente en el ejemplo determinante, la intervencion previa en
contratos de obra publica en Chile prevé control total por parte del Estado respecto del curso de
las contrataciones, ello, sin dejar a un lado las auditorias que realiza la Contraloria General en
cualguier momento y la inspeccion fiscal por parte del particular a quien se le asigne el control
de la obra. Es preciso sefialar que el control preventivo en el caso de Chile hace parte del control
previo gque en este caso se inicia desde el mecanismo de Toma de Razon hasta la calificacion del
contratista,  destacando que el procedimiento contractual en Chile es coordinado por el

Ministerio de Obras Publicas.
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Otra de las funciones de la Contraloria General de Chile segin el portal de esta entidad es la
funcion de dictaminar, esta funcion estd provista de gran importancia debido a que el Estado le
reconoce a la Contraloria la facultad de interpretar las normas juridicas que inciden en el ambito
administrativo emitiendo informes juridicos que son obligatorios para los fiscalizados que se
convierte en doctrina administrativa y legal que fortalece la unidad del sistema normativo, dichos
informes son evaluados como antecedentes Yy facilitadores para orientar la armonia en la toma de

decisiones.

Asi mismo, la funcion contable y de auditoria constituyen parte en las funciones generales
de la Contraloria General de Chile, pues es en la funcion de auditoria donde se realiza el
seguimiento al control interno de las entidades de la administracion, esto es, que se fiscaliza el
cumplimiento de las disposiciones en materia financiera del Estado, la ejecucion de estados
financieros, el cumplimiento de normas estatutarias, la verificacion de la documentacion, se
formulan proposiciones para sustanciar vacios legislativos y el examen de cuentas de las
entidades de la administracién. Con la funcién contable se genera informacion detallada sobre
los eventos econdmicos de la gestion del Estado y se regula la contabilidad general del sector
publico. De manera similar, estas funciones en su mayoria también las desempefia la Contraloria
General de la Republica de Colombia, a excepcion de la formulacion de proposiciones que
ayuden a sustentar vacios legislativos pero que se pueden establecer como conceptos no

obligatorios para la administracion vy sirven de apoyo juridico.
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A este respecto, tanto la Contraloria General de Chile como la Contraloria General de
Colombia son miembros de la Organizacion Latinoamericana y  del Caribe de Entidades
Fiscalizadoras (OLACEFS), cuya carta constitutiva fue aprobada en la XXII asamblea general
de Brasil 2012 y sus reformas introducidas en la XXIII asamblea en Chile 2013. Esta institucion,
creada como organismo permanente, autonomo, internacional, independiente y apolitico tiene
como objetivo el intercambio de ideas, experiencias de fiscalizacion y control gubernamental, el
fomento de relaciones de cooperacion y desarrollo entre entidades de fiscalizacion, la
investigacion cientifica especializada en el control fiscal, los estudios de capacitacion,
especializacion, asesoria, asistencia técnica, formacion y coordinacion al servicio de entidades

fiscalizadoras superiores de America Latina y el Caribe. (OLACEFS, 2014)

En este contexto, con el apoyo de la Organizacion Latinoamericana y del Caribe de
Entidades Fiscalizadoras Superiores (OLACEFS) y el patrocinio del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) se adelantd en Santiago de Chile en agosto de 2014 un taller de gestion por
resultados y su impacto en las nuevas tendencias de auditoria con el proposito de revisar el
enfoque y los procedimientos en las auditorias en cada pais. Los organismos de control
compartieron conocimientos para perfeccionar su labor y reforzar la gestion por resultados para
fortalecer la buena gobernanza publica, se abordaron los desafios, beneficios y complejidades de

la puesta en marcha de las auditorias de desempefio. (OLACEFS, 2014).

Es entonces trascendente destacar como “la participacion de la EFS es esencial en el proceso

de modernizaciéon del Estado, como sujeto pasivo y coadyuvante del mismo” (Arango et al,
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2006, p. 250). Asi pues, cabe sefialar que en 2012 se celebr6 en Montevideo, Uruguay, el
Seminario de Control Fiscal y Obras Publicas en América Latina. Alli participaron las Entidades
Fiscalizadoras Superiores (EFS) de Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador y Alemania,
exponiendo experiencias en cuanto al alcance y enfoque de la auditoria de obra publica, este
encuentro  establecié las siguientes conclusiones: el alcance de la definicion de auditoria en
obras publicas es diferente en cada EFS, el origen de los recursos define la obra, hay diversos
grados de sistematizacion de procesos de auditoria, niveles de seguimiento y preocupacion por
estandarizar procesos de auditoria, no existen en todas manuales y guias de auditoria, entre las
entidades fiscalizadoras superiores que realiza auditoria administrativa, financiera y de gestion
hay diferencias, prevalece la auditoria posterior, hay diferentes criterios entre las entidades
fiscalizadoras superiores para escoger las obras a auditar, y diferencias en la conformacion de
equipos de auditoria, tipos de auditoria, escasa articulacion interinstitucional, hay pocos espacios

de participacion ciudadana. (OLACEFS, 2012)

Conclusion

Como pudo establecerse, el control fiscal existe desde el descubrimiento de América
mediante el control de fondos y bienes de la corona, posteriormente, se instituyd la rendicion de
cuentas para los funcionarios al retirarse de los cargos. A lo largo del tiempo se fueron creando
tribunales y cortes de cuentas que examinaban, glosaban y fenecian las cuentas haciendo énfasis
en la legalidad y fiscalizacion del gasto, marcando asi una tendencia en el control fiscal en la

historia nacional.
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En este marco, la Mision Kemmerer en 1923 recomend6 la instauracién de la Contraloria
General de la Republica que fue creada mediante el acto legislativo nimero 1 de 1945 dando
inicio a un sistema de control fiscal previo, perceptivo y posterior para luego dar origen al

control de advertencia con la ley 20 de 1975.

A su vez, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 con el tramite de la nueva
constitucion trajo consigo la implementacion del control fiscal posterior y selectivo dejando atrds
el control fiscal previo, perceptivo y posterior argumentando que este no era conveniente ya que
con él se incurria en coadministracion entorpeciendo la marcha normal de la administracion
publica, atribuyendo que este tipo de control le otorgaba poder unipersonal al Contralor y que
una intervencion precontractual respecto a la inversion  presupuestal y financiera le restaba
eficiencia y eficacia al sistema. Hechos que fueron debatidos para contrarrestar la corrupcion

imperante en el momento.

Sobre este argumento, la Asamblea Nacional Constituyente le asignd en la nueva
constitucion el control previo a las oficinas de control interno de las entidades publicas, en
consecuencia, se fundamentdé como la Corte Constitucional reconoce en su jurisprudencia que
las funciones de control no son expresion de la funcion administrativa activa y su objetivo no es
ejecutar acciones administrativas sino verificar la legalidad, la eficacia y eficiencia de la
administracion. Por ende, la funcion de control no se debe llamar funcion administrativa pasiva
sino Unicamente de control ya que no tiene la connotacion de administracion como tal, este

hecho permite interpretar que el ejercicio del control no es un acto de coadministracion teniendo
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en cuenta que las entidades publicas gozan de autonomia para planear el gasto y ejecutarlo.
Congruentemente, la abolicion reciente del control de advertencia por parte de la Corte
Constitucional acab6 con la funcion preventiva de policia judicial para las Contralorias, por lo
tanto, es oportuno considerar la necesidad aplicar el decreto ley 267 de 2000 que asigna a las
delegadas de vigilancia fiscal la evaluacion e imposicion de correctivos de los sistemas de

control interno.

De tal manera, el sistema de control debe ser reformado toda vez que los argumentos aqui
sustentados revelan que el mecanismo actual no es eficiente, no representa un control integral y
libre de vicios, esta limitado y reducido a la posterior suscripcion de los contratos, todo lo
anterior enmarcado en el precepto de que los actos precontractuales sustanciales gozan de ser
acciones administrativas de gran validez y de que no deben existir en un estado de derecho

actos estatales sin control.

Sumado a lo anterior se destacO que los contralores deben ser nombrados por personal
diferente a la administracién, no obstante, a pesar de que existe una reforma de equilibrio de
poderes y reajuste institucional que consagra que los contralores departamentales, distritales o
municipales seran elegidos mediante convocatoria publica, siguen teniendo injerencia en la
eleccion las corporaciones objeto de vigilancia que terminan eligiendo contralores cercanos e

influenciado por los administradores y ordenadores del erario publico.
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Es necesario entonces que se desarrollen acciones urgentes tendientes a fortalecer las
oficinas de control interno y los procesos de control a las mismas. Estas oficinas deben dotarse
de personal eficiente y autbnomo. Los directivos de estas oficinas que permanecen en sus cargos
por haber sido escogidos por el director de la misma entidad que vigilan, deben ser nombrados
por organismos independientes a su administracién, ya que podria constituirse en inhabilidad.
Ademas de ello, por pertenecer las oficinas de control interno a la misma entidad de la cual
dependen, su funcién de control no deberia llamarse control previo ya que es una funcion
administrativa pasiva, al no ser entes sancionadores y el verdadero control debe provenir de un

agente externo con herramientas de poder.

Por otra parte, para mejorar el sistema de control debe proveerse a las entidades de control
de mecanismos preventivos y rapidos para la toma de decisiones ya que en la actualidad los
actos de las Contralorias son sometidos a control judicial contencioso cuyo resultado definitivo
se logra hasta en 10 afios. A este respecto Chile nos ilustra la importancia del control preventivo,
simultineo o futuro y de los indicadores de desempefio y califica la labor del contratista. Asi
mismo la Contraloria General de Chile posee fiscalia y tribunales de cuenta, que emiten
informes juridicos, interpretan normas juridicas, desarrollan funciones jurisdiccionales, ejercen el
control preventivo de juridicidad de los actos de la administracion mediante el mecanismo de
Toma de Razon, emiten pronunciamientos juridicos obligatorios y dictamenes y examinan y
juzgan cuentas de personas que tengan a su cargo bienes o fondos fiscales. Todo ello con el fin
de lograr mayor seguridad juridica, sin necesidad de exceptuar la existencia de las oficinas de

control interno en la administracion.
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De esta manera es pertinente concluir que las (EFS) Entidades Fiscalizadoras Superiores
deben ser autonomas e independientes y que en el contexto de la internacionalizacion de la
economia creen una  politica general desarrollada por la Organizacion Latinoamericana del
Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores (OLACEFS), para que las Contralorias de
diversos paises funcionen bajo un solo cddigo de principios, se generen mecanismos
estandarizados de politicas de funcionamiento, manuales y practicas que conlleven a la

efectividad, fortalecimiento de los entes de control y promuevan la Unién Latinoamericana.
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CAPITULO 11

FACTORES QUE AMERITAN CUIDADOSO ESTUDIO EN LA ETAPA

PRECONTRACTUAL EN OBRA PUBLICA

2.1 La Seguridad Juridica

La Contratacion Publica es factor fundamental para la convivencia pacifica y el intercambio
de bienes y servicios, por tanto, su reglamentacién debe ser clara. Del mismo modo, las
sociedades actuales estan sometidas a permanentes cambios sociales, culturales, politicos y
econdémicos que inducen a una constante modificacion de normas contractuales y afectan la
seguridad juridica y a las mnstituciones. “La contratacion debe asegurar la prevalencia del interés
general en todos sus diferentes procedimientos, valor fundamental del Estado Social de Derecho
y principio rector de la actuacion publica, el cual garantiza la aplicacion de los principios de la

contratacion Estatal”. (Ardila, 2012, p.7.)

Respecto a esta idea, el Articulo 352 de la Constitucion Politica aduce que la ley organica
del presupuesto es la que regula la programacion, aprobacién modificacion, ejecucion del
presupuesto de la Nacidn, de las entidades territoriales y entes descentralizados de cualquier
nivel administrativo, su coordinacién con el Plan Nacional de Desarrollo y la capacidad para
contratar. En la misma linea, el Decreto 111 del 96 — Ley Organica del Presupuesto en su
articulo 110 define que los organismos participes en el presupuesto general de la Nacion tendran

capacidad para contratar, comprometer a nombre de la persona juridica de la que hagan parte y
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ordenar el gasto de conformidad a las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion. Al
mismo tiempo, el régimen de las regulaciones para realizar contratacion por parte del Gobierno
Nacional, los Gobernadores y Alcaldes estd a cargo del Congreso, Asambleas y Consegjo.

(Ardila, 2012).

En esta direccion cabe anotar que el eje principal de la Contratacién Publica es la Carta
Magna en virtud del Predmbulo Constitucional cuyo fin es asegurar la calidad de vida los
nacionales, ademas de garantizar un orden politico, econémico y social justo, asegurando un
adecuado gasto publico y garantizando el respeto de los principios de la contratacion y el

cumplimiento de los fines del Estado.

La seguridad juridica, en términos generales, se entiende como la certeza sobre el
ordenamiento juridico aplicable y los intereses juridicamente tutelados, interdiccion de
la arbitrariedad, de modo que permite en el ciudadano el nacimiento de una
expectativa razonablemente fundada en cudl ha de ser la actuacion del poder en la
aplicacion del Derecho, supone una estrecha relacion con la justicia porque la ley
como sistema conforma un campo de garantias tanto en su aplicacion como en su
misma interpretacion, sometida a determinados canones que impiden la arbitrariedad
de los operadores del mismo, entre ellos la observancia estricta de los principios de
legalidad e igualdad, que irradian todo el sistema e implica el respeto por la cosa
juzgada, que también es un derecho fundamental. El desarrollo humano y econémico
del pais estd4 asociado a su desarrollo institucional, y de manera preponderante a la

existencia de un Poder Judicial que garantice independencia de los jueces como
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presupuesto necesario para la seguridad juridica que debe brindar un Estado Social y
Democréatico de Derecho. Los estudiosos del crecimiento son unanimes en sefialar que
en el proposito del desarrollo con capacidad innovadora de la actividad econdmica es
crucial que las normas sean claras y transparentes y que se cumplan rigurosamente, es
decir, que haya seguridad juridica, tan importante para la paz social. Y al contrario,
una poca confiabilidad en el sistema de justicia desalienta y a veces excluye la
inversion, de suerte que resulta necesario un adecuado marco institucional, del que la
justicia sea una parte esencial, para el desarrollo econdmico sobre todo de paises que
se mantienen estancados en el umbral de la pobreza: un buen clima de inversion
descansa, entre otros factores, en la paz social en lo que cuenta la percepcion sobre la
independencia y eficacia de la justicia como causa de seguridad juridica. (Corte

Suprema de Justicia, Revista 21, p.1)

Con base en lo anterior, es pertinente resaltar que en Colombia existe una gran variacion y
modificacién de la regulacion de establecimiento de contratos que no permite que se desarrolle
un adecuado control contractual, por ejemplo, cuando apenas se termina de conocer la norma;
surge otra que la modifica, lo que incide en una desestabilizacion del sistema de control fiscal,
que a su vez debilita la justicia e impide el cumplimiento de los objetivos misionales. De tal
manera, el exceso de normas que hacen parte del sistema de contratacion en Colombia

distorsiona la seguridad juridica, es asi como;

La reglamentacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pdblica
(Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007 el “Estatuto”) en Colombia ha tenido cambios

importantes en los Gltimos dos afios. Hasta finales de 2011, el Estatuto estaba
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reglamentado por 27 decretos. Debido a esta cantidad de normas que impedian una
comprension agil y expedita de la reglamentacion del Estatuto, el Gobierno Nacional
expidié el Decreto 734 del 13 de abril de 2012, norma que unificé en un solo cuerpo
normativo toda la reglamentacién del Estatuto General de Contratacién de la

Administracion Publica.

Por su parte, el pasado 17 de julio de 2013 (apenas 15 meses después de expedido el
Decreto 734 de 2012) el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1510 de 2013, “Por el
cual se reglamenta el sistema de compras y contratacion publica” (en adelante el
“Decreto”). Este ultimo decreto derogd el Decreto 734 de 2012, desarrollando
nuevamente un marco normativo unificado que reglamenta la contratacion puablica en

Colombia. (Brigard & Urrutia, 2013)

De la misma manera, el reciente decreto 1082 de 2015 por medio del cual se expide el
decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacién nacional es el mas reciente
recopilatorio de normas reglamentarias preexistentes de las leyes del sector administrativo de

planeacion nacional que modifico el Decreto 1510 de 2013.

Respecto del mencionado Decreto 1082 de 2015, sefiala Gémez (2015), que la norma es
confusa e infructuosa, pareciera ser dirigida Unicamente al sector de planeacion lo que fortalece
la inseguridad juridica. Sefala ademas; que el proposito de integrar la contraccién publica
fracaso dejando por fuera los decretos de austeridad de la contratacion entre otros y no se

derogaron normas que han perdido su fuerza ejecutoria.
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Toda esta serie de cambios genera ineficacia en el ejercicio del control, desorden
administrativo, desconocimiento de normas e incide en el aprovechamiento de recurso publico
entre otros efectos negativos. Fundamentandose en lo anterior se hacen necesarios mecanismos
que fortalezcan las auditorias, y posibiliten la implementacién de instrumentos para el ejercicio

de un control precontractual oportuno.

2.2 Las Solemnidades Previas y Principios del Contrato de Obra Publica a Tener en

Cuenta para un Adecuado Control

El principio de buena fe debe guiar la contratacién pulblica sujeta a solemnidades y
ritualidades plasmadas en la normatividad que son de obligatorio cumplimiento para la
conservacion de los principios constitucionales y los valores de la sociedad en aras a preservar el

bienestar general y el orden publico.

Son contratos de obra los que celebren las entidades Estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo
material sobre inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago. En los
contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de
licitacion o concurso publicos, la interventoria deberd ser contratada con una persona
independiente de la entidad contratante y del contratista, quien respondera por los
hechos y omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en el art.53 del
presente Estatuto”. La expresion “concurso” fue derogada por el articulo 32 de la ley

1150 de 2007. (Ley 80 de 1993, Art. 32, num.1°)
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En esta perspectiva Bonivento, F (2008) deduce que de la definicion de contrato de obra del
art. 32 de la ley 80 de 1993 en este tipo de contrato debe haber un acuerdo de voluntades
generador de obligaciones patrimoniales. Este, debe ser bilateral porque requiere de un
contratante y un contratista y cada una de las partes puede estar constituida por mas de una
persona y al menos una parte del contrato debe ser una entidad estatal, su objeto debe ser la
construccion, mantenimiento, instalacion o cualquier trabajo material sobre inmuebles y que se
convenga un pago. A su vez, deben preverse para un adecuado desarrollo de la contratacion,
diversos esquemas de control fundamentados en los principios de la contratacion estatal. Del
mismo modo, Ramirez (2008) sefiala que “La contratacion Estatal consagra basicamente tres
principios como son: La transparencia, la economia y la responsabilidad, sin dejar a un lado los
principios generales y particulares del derecho administrativo, al igual que los postulados que

rigen la funcion administrativa”. (p.13)

El control de la gestion fiscal lo ejercen los organismos de control sea Contraloria
General de la Republica, Auditoria General de la Republica o Contralorias
Territoriales, ya sean Departamentales Municipales o Distritales. Este control de la
gestion fiscal se adelanta de conformidad a la ley 42 de 1993 y de acuerdo a lo
previsto en la ley 610. El control politico es consagrado también en el Acto
Legislativo 001 de 2007, sin perjuicio de él, hay un control plblico por medio del cual
cualquier persona puede ser llamada por el congreso para adelantar cualquier tipo de
indagacion en las plenarias o en las comisiones (Secretaria General de la Alcaldia

Mayor de Bogota — Direccién Juridica, 2007).
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Basandose en estas ideas, es necesario que las corporaciones publicas de caracter politico
administrativo con facultad de ejercer vigilancia permanente, realicen control politico y tomen
la iniciativa para fiscalizar los contratos de obra en los que estén representados los intereses de la
comunidad y que sean objeto de dudas respecto a su evolucién en beneficio a la proteccion del

patrimonio publico.

Con base a lo anterior, debe hacerse especial énfasis en los principios de planeacion,
economia, responsabilidad y conveniencia inherentes al proceso de contratacion con el fin de
garantizar la ejecucion de los contratos que se tramiten. No se pretende convertir en un fortin
politico la realizacion de los contratos sino una toma de conciencia respecto a la verdadera
importancia del desarrollo de los mismos, maxime cuando tengan relacion con necesidades
fundamentales de los ciudadanos. Asi mismo, debe preverse la posibilidad de que las
Contralorias puedan solicitar en cualquier momento rendicion de cuentas frente al desarrollo de

determinados contratos sin intervenir en las decisiones administrativas.

Para estar a tono con los diversos controles existentes en la contratacion debemos
prever que al inicio de la contratacion interviene el control y vigilancia ciudadana y de
las veedurias ciudadanas previstas en el articulo 270 Superior sin perjuicios del control
social de las organizaciones sociales no gubernamentales que vela generalmente por
proteccion de los derechos colectivos consagrados en el articulo 103 superior.
Adicionalmente se encuentra el control interno previsto en el articulo 269 superior y a
pesar de la autonomia existente en el proceso de contratacion habra control jerarquico,

asi que para el que delega no pierde la responsabilidad de vigilancia, hay ademas un
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control de tutela administrativa como supervision de los organismos superiores a los
inferiores que consagra el articulo 277 superior correspondiente al que ejerce el
Procurador General de la Nacién, dicho control es dirigido especialmente al
cumplimiento eficiente diligente de la funcion pdblica asi como tiene en sus manos el
ejercicio de la funcién disciplinaria. (Secretaria General de la Alcaldia Mayor de

Bogoté — Direccion Juridica, 2007).

Es preciso sefalar que los contratos en la administracion publica estan cefiidos a una
serie de lineamientos normativos que los hace reglados por naturaleza, procedimientos
gue deben estar vigilados en cuanto a su cumplimiento por el control del Estado. El
control del juez de legalidad esta evidentemente reglado por la naturaleza de los
poderes de la administracion. Toda falta de la administracion a las obligaciones para
las que tiene competencia reglada, constituye una ilegalidad que el juez del exceso de
poder o de excepcion de ilegalidad debe censurar. (....... ) El control minimo es el que
se ejerce en el supuesto del mas amplio poder discrecional de la administracion(...... )
Todo acto administrativo por amplios que sean los poderes reconocidos a la autoridad
competente, solo es legal si los motivos en que se funda son exactos de hecho y de
derecho y si el fin perseguido es legal. El juez administrativo va incluso mas lejos vy,
en la esfera de apreciacion de hecho cuando ésta corresponde al poder discrecional,

censura el error manifiesto. (Vedel, 1980, p 265)

La actividad contractual estatal se encuentra sujeta, entre otros, a los controles por
parte de la fiscalia, en cuanto a los delitos que pudieran haberse cometido; al control

fiscal posterior a la legalizacion del contrato, a las cuentas correspondientes a pagos
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ordinarios, al control especial del contrato liquidado (lo financiero, de gestion y de
resultado, teniendo en cuenta la eficiencia, la economia, la equidad, costos
ambientales, etc.) y al Fiscal General; asi como también al control ciudadano
mediante las vigilancias, controles y veedurias del caso (arts. 62 de Ley 80 de 1993).
Pero asi mismo, paralelamente se encuentran sujetas a las diversas formas de solucion
de controversias, que bien pueden ser de forma directa, como la amigable
composicion, la transaccion y la conciliacion; o bien de manera indirecta, la que, a su
turno, puede ser extrajudicial, como ocurre cuando hay clausula compromisoria o
compromiso para arbitramento técnico o judicial, cuando hay lugar a solucion judicial
arbitral, al recurso de anulacion del laudo arbitral ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo o las acciones contenciosas administrativas relativas a la
ejecucion y al cumplimiento de los contratos estatales (Ley 80 de 1993, arts.68 y ss.)

(Lafont, 2001, p. 1195).

Es asi como todo dafio causado por el hecho ilicito de los agentes del Estado debe repararse

(P ) se encuentra la accion de responsabilidad patrimonial del Estado que tiene
soporte en la Constitucion y se deriva de las actuaciones contractuales como no
contractuales derivadas del articulo 90 superior y regulada por la ley 80 como en el
caso de ecuacion contractual donde podria debatirse la responsabilidad patrimonial del

Estado de caracter contractual cuando se violan los derechos del contratista o el
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equilibrio financiero del contrato o cuando no se garantiza determinadas utilidades del
contratista, entre otros casos. También se encuentran las acciones populares, la accion
de repeticion, la accion in rem verso que esta ahi de enriquecimiento sin causa, las
acciones de tutela que puede darse ademas por vias de hecho judiciales, la accion
ejecutiva contractual, las acciones penales, de cumplimiento entre otras ( Secretaria

General de la Alcaldia Mayor de Bogota — Direccion Juridica, 2007).

Desde este postulado, por lo general en diversos paises los organismos de control han
estado adscritos a otras ramas del poder publico ya sea al ejecutivo como la Procuraduria, al
legislativo como ocurre con las Contralorias o en algunos casos al judicial, de acuerdo a esto ha
venido surgiendo la necesidad de dar a los organismos de control independencia para que sus

decisiones sean lo mas transparente posibles (Arbelaez, 2007)

Por otra parte, pese a toda esa serie de controles que existen es pertinente sefialar que en la
seleccién del contratista generalmente confieren diversos tipos de intereses que inciden en
algunos casos en doblegar la voluntad de la administracion hacia vicios e irregularidades, de esta
manera, es necesario establecer la obligatoriedad de un codigo de ética publica para que sea
aplicable a la administracién. Un claro ejemplo de lo anterior se encuentra cuando la Alcaldia de
Medellin en 2006 establecio un codigo del buen gobierno, previendo que el contrato de obra
publica estd sujeto a ciertas formalidades que deben respetarse con rigurosidad por la modalidad
del tipo de contrato y los recursos sujetos a control. A este respecto, sefiala Escobar, H (2000)
que en el campo del derecho publico el principio general es la solemnidad de los contratos por

los grandes intereses sociales en los entes oficiales para preservar los intereses de los asociados,
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lo que hace que se dirijan las inversiones publicas a propdsitos adecuados y con mayor acierto
para lograr buenos frutos en las inversiones publicas. Es entonces como, la contratacion en
entidades oficiales estd sobrecargada de reglamentos, antes de iniciar una obra debe detallarse la
conveniencia y viabilidad del contrato, establecerse las necesidades de la comunidad y los planes
y programas para la ejecucion coherente y racional de los trabajos; procedimientos y

formalismos que imposibilitan que exista libertad del contratista.

En la misma linea, en cuanto a la licitacibn, es un procedimiento administrativo
juridicamente regulado, sucesion continua de actos hacia un resultado final que se armoniza en la
propuesta seleccionada. La finalidad genérica de los actos que conforman el procedimiento es la
determinacion de una propuesta satisfactoria que redundara en realizacion de un contrato en

cuanto no existan vicios juridicos e irregularidades. (Gonzélez, 2001)

En este sentido, antes de la apertura del procedimiento de seleccion sea licitacion, concurso
0 contratacion directa con o sin formalidades plenas, debe hacerse un estudio técnico que
contenga un analisis juridico y financiero respecto de la necesidad de la contratacion y sus
condiciones de tiempo, modo y lugar (Ley 80 de 1993, numeral 12 art. 25). En el caso de obras
publicas deben hacerse estudios de necesidad o conveniencia técnica de la obra, anteproyecto,
proyectos de pre-factibilidad y factibilidad desde el punto de vista técnico, juridico y econdmico,
disefio de planos, especificaciones técnicas y disefios de obra, estudio de cantidades y unidades
de obra, calculo del valor del contrato, tiempo y presupuesto oficial y disponibilidad presupuestal

con el que se establece el principio de la legalidad del gasto. Al respecto, la frecuencia con que
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suceden diferencias entre lo presupuestado y contratado desdibuja la figura del proceso de
seleccion, asi pues, la seleccion del contratista constituye principalmente aplicacion a los
principios de transparencia, seleccion objetiva, igualdad y economia consagrados en los articulos

24,25, 29 y 30 del Estatuto Contractual. (Escobar, 2000)

A manera de explicacion es importante resaltar que la licitacion como eje fundamental del

contrato suele caer en algunos vicios que segin Gonzalez, R, (2001) consisten en:

1. Violacion al deber de publicidad cuando se divulga insuficientemente la forma o plazo
legalmente previstos 0 no se divulga, cuando haya alteraciones en el llamado y no se
comunique en los términos previstos.

2. Indicacion defectuosa de objetos o delimitacion incorrecta del conjunto de propuestas
cuando es imprecisa la identificacion del objeto que en algunos casos aleja
discriminatoriamente a determinados oferentes en beneficio de otros.

3. Impropiedad de la delimitacion del conjunto de oferentes cuando se establecen indices o
factores de capacidad desproporcionados con las obras de la licitacion o por exigir que
estuvieren cumplidos en época no coincidente con la que tiene importancia para la seguridad
de las ofertas.

4. El caracter aleatorio o discriminatorio de los criterios de evaluacion de oferentes y ofertas,
cuando se hace jugar el subjetivismo en la evaluacion de idoneidad o por establecer pautas

insuficientes para juzgar sobre la rectitud de la evaluacion.
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5. El establecimiento de tramites procesales que cercenen la libertad de fiscalizar la rectitud del
procedimiento y la igualdad de tratamiento de los concurrentes o quebrantamiento de
normas que regulan los trdmites.
6. La ausencia de clausulas reguladoras del futuro contrato, por obstaculizar la formacion de

propuestas responsables y serias entre otras conductas.

Es claro como la inobservancia de las normas transgreden de manera inmediata el sistema
juridico convirtiéndose en ilicitos, especialmente en el tema licitatorio, ya que es un punto
neuralgico en el proceso contractual donde suele suceder conflictos de intereses. En esta medida,
la ley sefiala que en la etapa de la licitacion se eligen los oferentes mas ventajosos para los fines
de la contratacion administrativa por medio de la resolucion de adjudicacion, la notificacion y
gjecutoria de la resolucion, estableciendo obligatoriedad en el vinculo contractual entre la
entidad y el adjudicatario. Cuando las ofertas se consideran inconvenientes para la
administracion, no hay el nimero minimo de participantes sefialados en la invitacion, ninguna de
las propuestas se ajusta al pliego o la invitacion, cuando falte alguno de los requisitos, cuando se
hubiere violado la reserva que va hasta el cierre de la licitacion, la administracion puede rechazar
todas las propuestas y hacer un nuevo llamado. Cosa diferente a cuando se declara desierta la

licitacion invocando causales de otros aspectos. (Gonzalez, 2001)

Otra de las solemnidades que hacen parte del contrato de obra en una licitacion es el
cumplimiento del pliego de condiciones, fundamental para construir el marco normativo del que

se sujetan las ofertas y el procedimiento a seguir para seleccionar el contratista. Este pliego es un
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acto administrativo unilateral y motivado y se consolida como una convocatoria pdblica para que
los interesados presenten sus propuestas. Tiene fuerza vinculante ya que abierto el proceso
licitatorio al publico de la entidad no puede abstenerse de adjudicar el contrato salvo casos
excepcionales que la ley contempla. Ademés de esto, constituye un elemento fundamental para
interpretar el contrato estatal, por tanto, adjudicada la licitacion y celebrado el contrato, el pliego
de condiciones forma parte del mismo elemento fundamental para su interpretacion. (Escobar,

2000)

Asi es como el pliego de condiciones debe establecer los requisitos para participar en el
proceso de seleccion, requisitos en los que deben presentarse las ofertas, el objeto del contrato,
el plazo del contrato, el precio del contrato o forma de establecerlo, el presupuesto oficial, la
determinacion de las obras a ejecutar, las reglas del proceso de seleccion y las reglas que regiran
las relaciones contractuales. Algunos autores manifiestan que la resolucién de apertura de la
licitacion es un acto administrativo autonomo diferente al pliego de condiciones del proceso
licitatorio y otros afirman que hace parte del pliego que constituyen un Unico acto administrativo,
el Consejo de Estado determina que son diferentes y autonomos, igualmente lo son los autos de
adjudicacién vy los que declaran desierta la licitacion ya que tienen propdsitos diferentes, sin
embargo la entidad tiene la discrecionalidad de decidir al respecto. (Escobar, 2000). Con todo lo
anterior, es imprescindible sefialar que el contrato de obra publica debe gozar de los principios

de la contratacion Estatal implicitos en la Ley 80 de 1993.

Retomando una idea antes desarrollada, es necesario definir como la etapa precontractual en

obra publica requiere de mayor control del Estado mediante la intervencién permanente por
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parte de las Contralorias a las oficinas de control interno con el fin de que lleven un adecuado
seguimiento sobre el desarrollo de la contratacion. De igual manera  debe habilitarse la
posibilidad de que la contraloria entre a vigilar e intervenir en el momento de encontrarse una
irregularidad en el desarrollo de la etapa precontractual. Este tipo de contratos de obra publica
donde hay mayor movimiento de recursos del Estado y donde intervienen los recursos
provenientes de diferentes rubros presupuestales debe ser auditado mediante seguimiento
constante e integral  para evitar pérdidas de recursos publicos siempre respetando la

discrecionalidad administrativa de cada entidad.

2.3 El Principio de Planeacion

Es un hecho notorio que el principio de planeacion esta incurso en el proceso de
contratacion tal como lo sefiala el decreto 1082 de 2015, subseccion 3; por tal razon, las
entidades Estatales estan obligadas a cumplir con este principio. En este caso, Aponte, D, (2014)
refiere que es necesario concebir la planeaciébn como un sistema dindmico al servicio de la
comunidad y al contrato de obra publica. No obstante, tanto el legislador, como los operadores
administrativos, doctrinantes, administradores de justicia, contratantes, contratistas y demas
intervinientes en el contrato de obra publica no distinguen en forma sisteméatica la diferencia
entre plan, planeacion y planificacién. Es importante entonces aclarar que Planear es tener un
plan, una ruta previamente trazada, planificar es la optimizacion de recursos para llevar a cabo el

objetivo con los medios que se cuenta y la planificacion es tener en cuenta lo que se requiere
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para que los contratos de obra publica terminen a satisfaccion, puedan aprovecharse y cumplan

con su funcién constitucional (Aponte, D, 2014).

Por su parte Carrillo, P, (2007) senala que “la planificacion es el proceso de disefio y
seleccion de objetivos, metas y acciones acordes a la vision para el logro de resultados, su
producto es un plan que contiene politicas, programas, cronogramas, presupuestos. ES una

proyeccion realista y verificable”. (p. 5)

La realizacion y cumplimiento efectivo de un contrato estatal conlleva el desarrollo de las
actividades necesarias para su terminacién ajustada a las clausulas negociales, dentro de las cuales
resaltan por su importancia, el objeto, la contraprestacion, el término de ejecucion y la garantia,
pero ademas, la obra, bien o servicio, debe ser entregado funcionando y dentro de los marcos de
la garantia pos contractual. Todo esto requiere de planificacion de su realizacion, ejecucion y
desarrollo para hacer exitoso el contrato celebrado y obtener la satisfaccion de la necesidad al

poner en funcionamiento la obra contratada. (Aponte, 2014, p.178)

Respecto a esta idea, tanto el ordenamiento juridico como los intervinientes en la
contratacion estatal de obra limitan la planeacion a los estudios previos sin importar que se
extienda hasta la etapa pos contractual. La ejecucion, desarrollo y cumplimiento de términos
contractuales también requieren planeacion, pese a que en muchos contratos se cuenta con
estudios previos y prospectiva presupuestal muchas de las obras no desarrollan sus funciones
para las cuales se contrataron y en algunos casos no pueden sustentarse en una planeacion

practica, dindmica e integral, dejando asi, el desarrollo de los contratos a la ejecucion de
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términos negociables. De manera coherente, la planeacién no puede limitarse a requisito exigido
por la ley sino que debe incluirse tanto en el seguimiento técnico de ejecucion del proyecto
como en el desarrollo del mismo para que al surgir eventos inesperados se cuente con la
solucién inmediata a los mismos posibilitando  optimizar, dar uso adecuado a los recursos,
reducir costos, minimizar errores humanos y hacer que cumplan la funcion para las que fueron
creadas, evitdndose ademas inconvenientes en la demora de la ejecucion de las obras,

sobrecostos y fendbmenos de corrupcion. (Aponte, 2014)

De acuerdo a ello, la planeacion esta incursa desde la obligatoriedad que tienen las entidades
estatales de analizar la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y analisis
del riesgo del sector relativo al proceso de contratacion (cuya constancia debe reposar en los
documentos del proceso) de conformidad a lo consagrado en el articulo 15 de la ley 1510 de
2013. Esto se plantea con mayor razén si se entiende que este principio de planeacion conlleva
al seguimiento permanente de la obra para que cumpla las funciones y expectativas para las
cuales se realizd, es decir la materializacion de la obra planeada. Esta accion surge desde la etapa
precontractual extendiéndose hasta la pos-contractual y de ella depende el éxito del inicio,

materializacién y culminacion de la obra.

En este sentido, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo Consejero Ponente Santofimio, G (2014) sefialé que el principio de planeacién en
el contrato estatal es una exigencia perentoria del ordenamiento juridico y su violacion o

desconocimiento constituye objeto ilicito que conlleva a la nulidad absoluta del contrato, a tal
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punto que el articulo 1742 del codigo civil y el articulo 45 de la ley 80 de 1993 determinan que la
nulidad absoluta puede y debe ser decretada por el juez de oficio cuando no se observe una
planeacion adecuada en el contrato entre las partes que lo celebraron, agregando que la nulidad
del acto no requiere que una norma lo sefiale expresamente nulo ni que una o todas las partes

conozcan el vicio ya que la sancién de nulidad protege el orden pdblico y el interés general.

Es pertinente sefialar aqui que el principio de planeacion no puede desconocerse puesto que
permite establecer la viabilidad del contrato, previene retrasos en la ejecucién de una obra y
pérdidas de recursos al estar ligados el principio de legalidad y la buena fe, esto debido a que la
necesidad de contratar debe responder a las necesidades reales de la comunidad en el
cumplimiento de los fines del Estado, la satisfaccion del interés general y al cumplimiento de

reglas preestablecidas en el ordenamiento juridico.

A este respecto Aponte (2014), refiere que en la planeacion se vinculan todas las etapas
del contrato de obra y va méas alla del cumplimiento del procedimiento legal para la celebracion
del mismo, a su vez en ella se fundamenta la necesidad de estudios previos ademés del
cumplimiento de la obra en su finalidad material y social de conformidad a los requerimientos
de los planes de desarrollo vigentes, alli se estipula también la existencia de recursos para una
plena ejecucion, un término de ejecucion racional de la obra, un rango de precios justos de
acuerdo al mercado vigente, un compromiso ético con el uso de las finanzas publicas, y en
conclusidén, que se establezca un servicio garantizando, funcional, sostenible y continuo por un

término previamente establecido en el tiempo. De la misma manera, la prediccion de
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acontecimientos futuros debe estar implicita en objetos claramente definidos con el cefiimiento a
las normas, el cumplimiento de su objeto y su finalidad que deben estar recubiertos con un

componente técnico Yy juridico.

Conclusion

La etapa precontractual estd conformada por especificidades que deben cumplirse de manera
rigurosa, esto indica que se requiere un adecuado control por parte del Estado ya que de ella
emanan actos administrativos que son la estructura del contrato y la de contratacion publica que
tiene como fin a su vez el cumplimiento de los fines Ultimos del Estado colombiano, la
satisfaccion del interés general y propender por el bienestar de la comunidad en general. Un
Estado carente de esta vigilancia pone en peligro el cumplimiento de los fines de Estado, la
satisfaccion del interés general y el bienestar de la comunidad, esto, en el marco de las continuas
transformaciones sociales, culturales, politicas y econdmicas que dinamizan la transformacion de
las normas contractuales afecta de manera determinante la estabilidad juridica, lesiona los
principios de legalidad e igualdad y el estado de derecho y atenta contra la transparencia,

favoreciendo la arbitrariedad y la corrupcion.

En este sentido, se debe propender por la seguridad juridica con el fin de evitar conductas
que atenten contra la institucionalidad del derecho, la multiplicidad de normas contractuales y la
falta de vigilancia del Estado en la etapa precontractual, pues dichos factores no permiten el

ejercicio de una contratacién sana. El respeto hacia las normas y el buen uso de los recursos
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publicos debe infundirse a los ciudadanos desde la escuela ya que hace parte de la formacién del

individuo.

Pasando a otro punto, debido a que la fiscalizaciébn del recurso pdlblico en la etapa
precontractual en obra pulblica no esta fortalecida y es poco eficaz, el control politico de
veedurias ciudadanas y las oficinas de control interno pueden desempefiar un papel protagdnico
en la etapa precontractual, siempre y cuando se realice con transparencia, se capacite al
ciudadano para exigir un buen gobierno y exista voluntad desde la comunidad. De esta manera
las veedurias ciudadanas y oficinas de control pueden ser efectivas, se requiere mayor
organizacion y voluntad social para conformarlas y coordinacién e impulso de las entidades de

control.

Entre tanto, las conductas que lesionan la legalidad en las licitaciones agudizan la
deficiencia del control por parte del Estado, por lo cual, debe hacerse énfasis en el principio de
planeacion, fundamental y adherente a los contratos de obra ademas de que el desconocimiento
del mismo genera nulidades en los contratos de obra. Por tanto, en toda entidad pulblica debe
existir un comité evaluador de contratacion dinamico tal como lo establece el decreto 1082 de
2015, subseccion 2, que menciona que ‘“toda entidad estatal puede designar un comité evaluador
conformado por servidores publicos o particulares contratados para evaluar las ofertas y las
manifestaciones de interés para cada proceso de contratacion por licitacion, seleccién abreviada
o concurso de méritos”. Debe sefialarse entonces, que deberia ser una obligacion para las

entidades y no ser simplemente una decision voluntaria de la administracion de la entidad



El Control Previo como Instrumento para mejorar laefectividad en la Contratacidn Pablica: Algunas | 77
estrategias en materia Precontractual

HENRY ORLANDO WATSON BRICENO
publica, ademas deberia incluirse en el comit¢ a un funcionario de control interno que a la vez
participe en la revision de la planeacion, conveniencia y avance de la contratacion, en dicho
proceso se debe establecer una informacion clara que deberd ser informada a la comunidad sobre
el estado de las contrataciones. Es importante asi, crear un codigo de ética de obligatorio
cumplimiento que regule las buenas practicas de la gestion publica tal como acontecid con el ya

mencionado codigo del buen gobierno la Alcaldia de Medellin en el 2006.
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CAPITULO 111
EL ACTO ADMINISTRATIVO EN LA ETAPA PRECONTRACTUAL DEBE GOZAR

DE CONTROL DE LEGALIDAD

3.1 El Acto Administrativo Precontractual

La etapa precontractual se rige por normas especiales de derecho pulblico y un
procedimiento estandarizado en la seleccion del contratista, esto indica que debe cumplirse con
rigurosidad los principios de planeacion, economia y responsabilidad inherentes al proceso de
contratacion. Alli estan expuestos los andlisis de conveniencia del objeto contractual, la
disponibilidad presupuestal, la elaboracion de disefios y realizacidbn de estudios previos
confiables, todos estos, fuentes para la elaboracion del pliego de condiciones. Este Gltimo, debe
ser completo, claro y fundamentado en estudios congruentes convirtiéndose en el documento
marco de los pardmetros contractuales del que hace énfasis tanto el Consejo de Estado como la
ley del proceso de licitacion y del contrato, como un edicto con efectos obligatorios para
disciplinar el desarrollo y etapas del proceso de seleccion. Sumado a lo anterior, todas las
propuestas de los interesados deben cefiirse al pliego desde la licitacion hasta la adjudicacion
del contrato, que se debe realizar en audiencia pulblica mediante resolucion motivada e
irrevocable que igual que el pliego de condiciones se convierte en un acto administrativo. Otra
razbn mas por la que debe contarse con la supervision de la etapa precontractual. (Balcazar, M,

2012)

El concepto tradicional del contrato administrativo, se ha determinado por criterios, que no se

enmarcan en la nocién de acto administrativo, pero si se hace un andlisis detallado de la naturaleza de los
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contratos que celebra la administracién; es pertinente afirmar; que los podemos incluir como una
modalidad de actos administrativos consensuales o bilaterales y que ademas, presentan la naturaleza de
actos reglados. Asi las cosas, el criterio tradicional del contrato administrativo como acto simple juridico,

debe ser reemplazado por la nocion de acto administrativo. (Glecha, 2007, p. 51.)

Esta entonces claro, que el contrato administrativo es una modalidad de acto administrativo
consensual y bilateral que debe reunir una serie de requisitos para que produzcan efectos

juridicos como los de validez Yy eficacia, esto lo confirma Marienhoff sefialando que:

Entiende por acto administrativo <<aquel que simultaneamente retne los requisitos de
validez y eficacia>>. Sefiala ademas que: <<valido es el acto que ha nacido de acuerdo
con el ordenamiento juridico vigente. Eficaz es el acto que siendo vélido, retne los
requisitos para ser cumplido, para ser puesto en préactica, es decir, hace referencia a su
ejecutividad. Ademas de que el acto sea valido y eficaz es indispensable que exista

juridicamente. (Sanchez, 2004, p. 245.)

Por tanto, el acto administrativo se constituye en un acto juridico previendo que es la
expresion de voluntad de la administracion con un propdsito del que derivan consecuencias
juridicas y que puede ser emanada de un funcionario plblico. Al respecto, Taboada, C (2002)
en alusion al derecho privado sefiala que los actos juridicos pueden ser hechos juridicos
voluntarios. Son fendmeno juridico celebrado para producir efectos juridicos denominado
autonomia privada, ésta representa la posibilidad de crear, regular, modificar o extinguir

relaciones juridicas que pueden. Para su validez es preciso que el agente sea capaz, que haya un
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objeto fisico y juridicamente posible, que tenga un fin licito y se observe una forma prescrita

bajo sancion de nulidad.

Por su parte Guecha, M (2007) afirma del acto administrativo de caracter publico que:

(.....) El acto administrativo consensual o bilateral, en la medida que implica la
intervencion de voluntad de la administracion y de los particulares o de otra entidad
publica, se refleja esencialmente en los contratos que celebra la administracion, en
cuanto a que el acuerdo entre las partes es el que determina el nacimiento del acto y
los efectos que produce el mismo, convirtiéndose en una modalidad de actos

administrativos (...). (p. 54)

Respecto de lo mencionado es la voluntad y el acuerdo entre las partes la que determina el

nacimiento y alcance del acto juridico y administrativo.

El acto administrativo goza de cierto margen de discrecionalidad toda vez que es la
expresion de voluntad de la administracion. La discrecionalidad puede ser minima
cuando el mandato de la ley, y el actuar estan estrechamente ligados (........ )La
discrecionalidad consiste en la libertad de opcion entre actuar o no, segun la
oportunidad social, politica, econdmica, para lo cual el administrador tendrd en cuenta
los hechos, la norma del derecho, y la calificacion juridica de la situacion factica. Y
son estos limites, los que impiden que el administrador actle segun su capricho, los

motivos Y finalidad, son determinantes del aplicador de la ley. (Penagos, 1997, p.19)
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Lo mencionado corrobora que la discrecionalidad no es absoluta, que estd sometida a los

hechos, la norma y la calificacion juridica de la situacion determinada.

Cualquiera que fuere el ambito de donde actla la discrecionalidad administrativa, el
acto emitido debera tener las cualidades juridicas cual si fuere producido por
facultades regladas. Termina la funcion de la discrecionalidad a través del proceso
creador, todo lo que corresponda al acto creado pertenece al orden juridico exterior. El
acto a regir, durara y se extinguira segun lo que dispongan las normas que amparan su
existencia. El acto dictado vivira en cuanto sea perfecta su sustancia y su consistencia
juridica no presente diferencias con cualquier otra clase de actos de la administracion.
El acto dictado en ejercicio de facultades discrecionales crea derechos adquiridos

segun los contenidos de la decision establecida. (Penagos, 1997, p. 42)

La voluntad expresa de la administracién en la etapa precontractual goza de cierto margen
de discrecionalidad la cual hace parte de la autonomia de las administraciones y se constituye en
un acto administrativo que crea efectos juridicos, su contenido debe ser una decision como
resutado de procedimientos reglados y consecuencia del respeto de las normas previamente
establecidas por el legislador. Dichos actos discrecionales crean derechos adquiridos, por tal
motivo, los actos administrativos deben ser controlados, ya que existe posibilidad de que la
libertad de actuar del funcionario publico con el ejercicio de la discrecionalidad ponga en riesgo

el interés publico con la expedicion de un acto administrativo ilegal.
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Para Gordillo los actos administrativos son las decisiones, declaraciones o
manifestaciones de voluntad o de juicio emitidos por la administracion. Para DROMI
es toda declaracion unilateral de la administracion, efectuada en ejercicio de la funcion
administrativa, encaminada a producir efectos juridicos. Para GARCIA DE
ENTERRIA y Fernandez, acto administrativo es la declaracion de voluntad, de juicio,
de conocimiento o deseo, realizada por la administracion, en ejercicio de una potestad

administrativa distinta de la potestad reglamentaria. (Mora & Rivera, 2013, p. 194)

Mora & Rivera (2013) refiere que de esta definicion, deriva la idea de que un acto
administrativo debe ser una declaracion intelectual, puede ser de wvoluntad como en las
resoluciones o decisiones de procedimientos, de juicio, de deseo o de conocimiento, cualquiera
que sea, debe proceder de la administracion, ademas es esencialmente un acto unilateral y se
presenta como ejercicio de una potestad administrativa que debe ser diferente a la potestad

reglamentaria.

Montafia, P (2005) sefiala que:

El acto administrativo es un acto de poder en ejercicio de la funcién administrativa.
Esta aproximacion tedrica nos lleva a concluir que para que exista un acto
administrativo, debe éste encuadrarse 0, mas bien, concretar una funcion
administrativa a través del ejercicio legitimo del poder. El concepto de funcién
administrativa se hace entonces necesario para llenar el contenido material del

concepto de acto, como quiera que lo Unico a él intrinseco desde su perspectiva factica
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es su connotacion autoritaria, es decir, su consideracién como manifestacion de poder

0 manifestacion unilateral de la voluntad con efectos juridicos. (p. 209)

Es preciso sefialar aqui que esta definicion de acto administrativo es muy acertada puesto
gue hace alusion a un elemento determinante como el ejercicio legitimo de la funcion
administrativa, del cual se deriva la manifestacion del y la expresion de voluntad del funcionario
publico en ejercicio de sus funciones; es el deseo de la administracion representada en el

funcionario que ejerce la potestad administrativa.

Por su lado Montana (2005), hace mencion a la teoria del acto administrativo de la doctrina
italiana que seflala que la funcion administrativa puede materializarse mediante actos
administrativos y otro tipo de actos; los que impliquen autoridad o poder en estricto sensu y
actos sin autoridad que pueden constituirse en servicio publico que son funciones de caracter

prestacional que no se identifican con actos de poder.

Al respecto de esa afirmacion; puede considerarse que la manifestacion de poder es
producto del ejercicio de la potestad administrativa legitima en todos los actos originados en el
ejercicio de la legalidad y en cumplimiento de las funciones del funcionario competente, por lo
tanto, es producto de actos de poder basados en la investidura del funcionario, diferente a la
expresion de voluntad de la administracion que no conlleva efectos juridicos por su contenido.
Las decisiones de la administracion con fines de producir efectos juridicos se manifiestan en la
etapa precontractual mediante actos administrativos. Por ello, el quebrantamiento de los

principios Constitucionales, Generales del Derecho y de la Contratacion Estatal cuando causen
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perjuicios generan la reparacion de dafios antijuridicos causados por accion u omision de los

funcionarios publicos.

En consecuencia, los actos de la administracion con fines de producir efectos juridicos son
actos juridicos cuando los produce. Ospina & Ospina (2009) afirman respecto de los actos
juridicos: “Son formales los actos que requieren, en su otorgamiento o celebracion, la
observancia de ciertas formalidades previstas por la ley o por la voluntad de los agentes. (....).
En el Estado actual del derecho, los requisitos formales que la ley exige para el otorgamiento o la
celebracion de ciertos actos juridicos no obedecen a un criterio Unico ni su observancia tiene

siempre la misma repercusion sobre dichos actos”. (p.47)

El acto administrativo en la etapa precontractual para que pueda ser controvertible
juridicamente debe crear derechos u obligaciones a las partes. EI comportamiento de las partes
cuenta al momento de la formacion del contrato, toda vez que los tratos preliminares y el
comportamiento son la fase detonante de la relacion contractual, asi mismo, existe una fase inter
-contractual en que el derecho da més crédito a las actitudes y comportamiento de las partes,
previendo que el comportamiento es un principio de la autonomia de la voluntad, ya que éstas
pueden tomar como decisivo el comportamiento de su contraparte para concluir el contrato o
apartarse de él (Monsalve, C,2010). Si bien es cierto que el comportamiento de las partes cuenta
al momento de la formacidn del contrato, es necesario conservar siempre el principio de la buena

fe.



El Control Previo como Instrumento para mejorar laefectividad en la Contratacidn Pablica: Algunas | 85
estrategias en materia Precontractual

HENRY ORLANDO WATSON BRICENO

En materia de conducta administrativa la jurisprudencia conceptia:

La buena fe incorpora el valor ético de la confianza la cual se veria traicionada por un
acto sorpresivo de la administracion que no tenga en cuenta la situacion concreta del
afectado. Las facultades discrecionales de la administracion deben ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe. Un momento inoportuno para adoptar la
medida, la desproporcion de la misma o la indiferencia respecto de una situacion
especial de la persona afectada por la decision, dan lugar al control jurisdiccional de la
actuacion administrativa en defensa de los derechos fundamentales. (Lamprea, 2007,

p. 50.)

Con base en lo anterior es oportuno mencionar que el articulo 83 Superior, sefiala que la
buena fe se presume en la actuacion de las autoridades publicas frente a los particulares. Lo
mismo indica Ossa, A (2000) cuando afirma que la administracion esta integrada en el &mbito de
la legalidad contenida en la Constitucion y la Ley y en los postulados de la buena fe. Los
ponentes ante la Asamblea Nacional Constituyente enfatizaron sobre el deber de actuar de buena
fe en el ejercicio de sus funciones por parte de los particulares y de la autoridad, sefialando que
se debe obrar de conformidad a los postulados de buena fe con los mandatos de honestidad,
lealtad y sinceridad. La omision de estos mandatos por la administracion constituye abuso del
derecho, extralimitacion de funciones o desvio de poder. (Lamprea, R, 2007). “Hoy en dia la
administracion publica ofrece un panorama desalentador. A medida que se agiganta y proliferan

sus organismos Yy dependencias, se hace mas fria, mas inhumana. Por tanto, humanizar las
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relaciones es tarea de todos, con el deber moral de obrar con la lealtad que los deméas esperan de

nosotros. Tal es, en definitiva, la gran mision de la buena fe”. (Lamprea, R, p.52)

El flagelo de la desconfianza en los particulares y en lo publico no permite que los
mecanismos de control sean sustituidos por el deber de lo moral y la buena fe, cumpliendo con
los mandatos de honestidad, lealtad y sinceridad en las actuaciones de los ciudadanos y de la
administracion. Ello requiere de un proceso de formacidén social que debe trabajarse desde la
escuela, para que sea posible acudir a la cultura de la transparencia institucional y a las buenas
practicas precontractuales y contractuales proporcionando un fundamento ético a la confianza,

especialmente en la contratacion publica.

Solo el ser libre es responsable. So6lo quien decide autonomamente prefiriendo una entre
dos 0 mas posibilidades esta en condiciones de responder de lo que hace. La responsabilidad, la
autonomia y la libertad son lo mismo. Pero lo que en teoria se dice facil, en la practica es mucho

mas confuso. (Merino, 2010, p.77.)

Por otra parte Vidal, P (2008) sefiala que para la sala los actos administrativos y los
contratos aparecian como rivales irreconciliables. Sin embargo, hoy en dia dentro del circuito
juridico que forma los contratos se presentan actos administrativos. Este autor sefiala que la
adjudicacion es un acto unilateral que responde a un encuentro de voluntades y a presupuestos de
la teoria del acto administrativo y puede decirse que clausura en cierta forma el circuito

contractual. Si bien es cierto que la adjudicacién del contrato es un acto administrativo unilateral,
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es preciso considerar que da apertura al ciclo contractual en lugar de clausurar en cierta forma el
circuito contractual, ya que previa a la adjudicacion se encuentra la etapa precontractual y a
partir de la adjudicacién se inicia la etapa contractual, porque es con ésta cuando se suscribe el
contrato. Cabe resaltar que la licitaciobn publica es un acto administrativo previo a la

adjudicacion.

Respecto de la licitacion publica: Sayagués Lazo (citado por Consejo de Estado en fallo

12037 de 2001) sefiala que:

Es un procedimiento de formacion del contrato, que tiene por objeto la seleccion del
sujeto que ofrece las condiciones mas ventajosas para los fines de interés publico, que
se persiguen con la contratacion estatal” (......). El mismo fallo, hace alusion a
Marienhoff y sefiala que la razon de ser de la licitacion publica esta en relacion al
Estado en cuanto a la ratio iuris, que el contrato se realice con el mayor acierto en
cumplimiento, calidad del servicio y ejecucion y en las mejores condiciones
econdmicas; y en relacion con los Administrados, en condiciones de igualdad evitando

preferencias o tratos injustos.

Los elementos fundamentales del proceso licitatorio son : 1) Libre concurrencia que
permite el acceso a todos al proceso licitatorio mediante publicidad de los actos
previos y las limitaciones que impone la naturaleza del contrato de conformidad a la
capacidad e idoneidad del oferente.2) La lgualdad de los oferentes que garantiza la
seleccion objetiva que desarrolla el principio de transparencia y 3) La sujecion estricta

al pliego de condiciones ya que es fuente de derechos y obligaciones de la



El Control Previo como Instrumento para mejorar laefectividad en la Contratacion Publica: Algunas
estrategias en materia Precontractual

HENRY ORLANDO WATSON BRICENO

administracion y proponentes. El pliego de condiciones determina las condiciones
claras expresas y concretas de las especificaciones juridicas, técnicas y econdmicas a
que se someterd el contrato. El proceso licitatorio es parte esencial del contrato y es
fuente de derechos y obligaciones y elemento fundamental para la interpretacion e

integracion. Debe ser claro y preciso. (Ley 80 de 1993)

Por su parte, Vidal, P. (2008) afirma que;

La licitacion puablica es un procedimiento administrativo que tiene por objeto la
seleccion de un contratista de la administracién. No es extrafio que dentro de él se
produzcan actos administrativos con individualidad que van impulsando el proceso.
Algunos de ellos, a fin de que puedan ser controvertidos por personas interesadas en el
procedimiento, como, por ejemplo, los no adjudicatarios, se les ha cubierto con el
nombre de “actos separables” (actes détachables en el derecho francés). (............. )

(p. 374).

En cuanto a los actos previos al contrato administrativo, el Consejo de Estado manifiesta
que forman las decisiones unilaterales de la administracion en etapas precontractuales y son
separables por ser autdbnomos, unilaterales de la entidad y para efectos de su impugnacion. Por lo
tanto, el acto administrativo separable debe ser un acto decisorio en sentido técnico juridico, ya
que los simples actos preparatorios de la administracion no son objeto de impugnacién. (C.C.

Sentencia C-648 de 2002)

88
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Por su parte, Betancur, J (1999) sefala que “la nocion de acto desprendible” o previo
como también se denomina, fue creacion pretoriana del Consejo de Estado Francés
cuyo origen esta en los fallos “Comuna de Gore” de 1903 y “Martin” de 4 de agosto
de 1905, y obedecio a la necesidad de hacer impugnables ciertos actos previos por
terceros ajenos al contrato aunque con cierto interés por haber participado en el
proceso de seleccion como oferentes o licitantes; quienes no podian accionar porque a
la sazon las decisiones previas a su celebracién se decia que formaban con el convenio
un todo invisible y, por ende, su impugnacion sélo podia hacerse por los contratantes.
Los aludidos fallos abrieron la posibilidad de que estos terceros pudieran pedir la
nulidad de tales actos previos o separables, mediante el recurso por exceso de poder

ante juez diferente del contrato. (.....). (p. 518)

La Corte entiende que actualmente los terceros pueden demandar la nulidad de los actos previos al
contrato, a través de las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del término
de caducidad de 30 dias siguientes a su comunicacion, notificacion o publicacion. Pero que una vez
expirado este término o suscrito el contrato, desaparece la posibilidad de incoar tales acciones respecto de
esta categoria de actos previos. A partir de ese momento, los referidos actos previos sélo podran ser
impugnados a través de la accion de nulidad absoluta, la cual puede ser incoada, entre otras personas, por
los terceros con interés directo -interés que ha sido reconocido por la jurisprudencia del h. Consejo de
Estado como existente en cabeza de los licitantes o proponentes-. En este caso, la ilegalidad de los actos
previos se puede alegar como fundamento de la nulidad absoluta del contrato. (C.C. Sentencia C-648 de

2002)
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Sobre este tema la Corte Constitucional en Sentencia C-069 de 1995, sefiala que “El
Consejo de Estado ha expresado su criterio en reiteradas oportunidades en cuanto que el acto
administrativo existe desde que se expide, y su eficacia estd condicionada a su publicacion o
notificacion. (.....)" y agrega que la existencia del acto administrativo esta ligada a la
manifestacion de voluntad de la administracion mediante una decision cuyo fin es producir
efectos juridicos. Dicho de otro modo, la existencia esta ligada a su vigencia que se da por regla
general desde su expedicién, condicionada a la publicacién o notificacion del acto segin su
cardcter de general o individual. Figueroa (2013) refiere que los actos administrativos

precontractua les son:

Acto administrativo de apertura (es general y motivado. Contra €l procede accion de Nulidad)

¢ Pliego de condiciones de naturaleza mixta (primero es un acto administrativo, luego es clausulado del
contrato).

e Actode inscripcion vy calificacién enel Rup (No procede recurso, s6lo Accion de nulidad)

e Actode adjudicacion (No revocable, es particular pero no le cabe recurso por orden legal)

Los Unicos eventos en los que se puede revocar el acto de adjudicacion de un contrato son cuando

sobreviene una inhabilidad y cuando se obtuvo por medios ilegales. (p. 1.)

La sentencia SU-713 de 2006, sefiala que aungue en principio podria sostenerse que el
acto de apertura de una licitacion es de mero tramite, no siempre deberd mantenerse
ese calificativo porque podran darse casos en los que el acto restrinja indebida o
ilegalmente esa participacion, en lugar de limitarse a invitar a los interesados que estén

en un mismo pie de igualdad para que participen en el proceso selectivo. Evento en el
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cual el acto, asi concebido, podra desconocer los principios de transparencia e
igualdad de oportunidades y resultar afectado de desviacion de poder. // En otras
palabras, ese acto deja de ser asi un mero tramite para convertirse en un obstaculo para
la seleccion objetiva de los contratistas. // Estas breves razones justifican la
procedencia de la accién de simple nulidad propuesta, la cual encuentra también
justificacion en el hecho de que la accion de nulidad absoluta de los contratos estatales
no solo se volvié pablica con la Ley 80 de 1993 (art. 45), sino que esta misma ley
contempla como motivo de nulidad contractual la declaratoria de nulidad de los actos
administrativos en que se fundamenten. (...) En este sentido ya la jurisprudencia de la
Sala ha aceptado la viabilidad de esta clase de accion frente a actos como los de

apertura de una licitacién o concursos y de adopcion de pliegos de condiciones

(eree ).

Como es posible observar, estos actos administrativos en la etapa precontractual contienen
decisiones administrativas y son la plataforma de una adecuada contratacion. De tal manera que
si estos actos contienen irregularidades, la administracion queda propensa a ser demandada y en

caso de probarse ilicitos podrian generar detrimento al patrimonio publico.

De acuerdo a lo anterior, la responsabilidad del operador administrativo se extiende a la
determinacion de los requisitos habilitantes en los pliegos de condiciones o en la invitacion que
debe contener; el riesgo del proceso de contratacion, el valor del contrato el andlisis del sector
econdémico respectivo y el conocimiento de fondo de los posibles oferentes desde la perspectiva

comercial tal como lo sefialan los articulos 15 y 16 de la ley 1510 de 2013. Asi mismo, el
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operador administrativo es responsable de la evaluacion del riesgo para el cumplimiento de las
metas y objetivos propuestos tal como lo sefiala el articulo 17 de la misma ley. Es por esto que
los actos administrativos de la etapa precontractual deben estar bajo control, ya que pueden
contener irregularidades o estar incursos en ilegalidad. Por tal motivo es imperante que cada
entidad cuente con una oficina de control interno que funcione adecuadamente y que sea
intervenida de manera permanente por parte de las entidades de control para asegurar su buen

funcionamiento.

Si bien es cierto que el acto de apertura del proceso de seleccion es un acto administrativo
de caréacter general, debe sefialar el objeto de la contratacion a realizar, la modalidad de seleccion
que corresponda, el cronograma, el lugar fisico o electronico donde se pueda consultar y retirar
los pliegos de condiciones, estudios y documentos previos, la convocatoria para las veedurias
ciudadanas, el certificado de disponibilidad presupuestal y demas asuntos concernientes a la
modalidad de seleccion tal como lo sefiala el articulo 24 de la ley 1510 de 2013. Dicho accionar,
es un acto administrativo demandable en la jurisdiccion contenciosa, asi como los demas actos
emanados de la administracién publica que contengan una decisién administrativa, en ese mismo
orden los pliegos de condiciones son demandables y por ello deben estar sujetos a revision y su

contenido es regulado por el articulo 22 de la ley 1510 de 2013.

La informacién que contiene los pliegos de condiciones no debe ser desconocida ya que
dicha conducta podria ser causa de que estos estén provistos de irregularidad. Por tanto deben ser

transparentes los datos respecto a la descripcion técnica, completa y detallada del bien o servicio
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objeto del contrato, la modalidad del proceso de seleccion y su justificacion, los criterios de
seleccion incluyendo factores de desempate e incentivos, las condiciones del costo y/o calidad a
tener en cuenta por la entidad estatal para la seleccion objetiva del contratista las reglas para la
presentacion de oferta, su evaluacion y adjudicacion del contrato, las causas que dan lugar a
rechazar la oferta. Sumado a esto en el pliego de condiciones también debe reposar informacion
clara y real sobre el valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos, la determinacion de
entrega del anticipo si hubiere lugar, su valor y rendimientos del mismo, los riesgos asociados al
contrato y la forma de mitigarlos, la asignacion del riesgo entre partes contratantes, las garantias
exigidas en el proceso de contratacién y condiciones, la mencion sobre si la entidad y el contrato
objeto de pliegos estan cubiertos por acuerdo comercial, términos, condiciones y minuta del
contrato, términos de supervisidn y/o interventoria, plazo en que la entidad puede expedir
adendas y el cronograma informacion detallada contenida en el articulo 22 de la ley 1510 de
2013. Ademas de lo anterior, el pliego de condiciones puede estar sujeto a modificaciones a
traves de las adendas expedidas antes del vencimiento del plazo para presentar las ofertas tal

como lo establece el articulo 25 de la ley 1510 de 2013.

Fundamentado en lo anterior, es posible considerar con gran relevancia la determinacion de
la oferta mas favorable dentro de la licitacion publica, toda vez que alli es donde se cristaliza la
decision administrativa de adjudicacion del contrato que para mayor transparencia puede estar
precedida de un comité evaluador tal como lo sefiala el decreto 1082 de 2015, cuyos sujetos
deben estar desprovistos de inhabilidades, incompatibilidades y conflictos de intereses. Pese a lo

mencionado, de conformidad al articulo 26 numeral 5 de la ley 80 de 1993 la responsabilidad en
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la direcciobn y manejo de la actividad contractual y procesos de seleccion es del jefe o

representante de la entidad estatal contratante.

De otro lado, como se explicd con anterioridad, en la Constituyente de 1991 se consideré el
acto administrativo de la etapa precontractual un acto de gobierno, esto debido tal vez a las
circunstancias de descomposicion social que vivia Colombia en ese momento, en este contexto
estuvieron incursos intereses politicos que decidieron el sometimiento de la contratacion Estatal

al control posterior y selectivo en sustitucion de un control previo.

Como lo sefiala Santofimio (1996);

Lo juridico, en razon de los altos intereses de la nacion, debe en algunos casos quedar
relegado a un segundo plano; sacrificio éste justificado para evitar que prevalezca el

derecho, cuando el Estado se encuentre en peligro.

Mas que el ejercicio de funciones administrativas, segun los defensores de los actos de
gobierno, en tratandose de estos se esta frente al ejercicio de una funcién politica, no

juridica, y por lo tanto, no susceptible de control.

Esta metodologia que doctrinariamente fue conocida en el derecho francés como la
“teoria del movil politico” , implicaba que el juzgador para la calificacion del acto
como administrativo o politico, detenia su estudio o anlisis en el fin que se proponia
la autoridad: Los actos tipicamente dirigidos a la defensa de la sociedad , el Estado, los

intereses publicos, el bien puablico, la economia, las relaciones exteriores, entre otros,
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eran calificados de politicos y por lo tanto respecto de ellos no se ejercia ningdn tipo
de juzgamiento, ni mucho menos de pronunciamiento judicial o control jurisdiccional.

(p.144)

Desde este fundamento, previendo que las contralorias son Organos autbnomos e
independientes de las tres ramas del poder publico, como se argumenté con antelacion, sus actos
son administrativos y no determinaciones judiciales, por lo que las decisiones que fijan la
responsabilidad fiscal son controvertibles ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
Este proceso sélo finalizara cuando no quepa otro recurso 0 quede en firme una decision, esto
significa esperar la sentencia de la jurisdiccidn contenciosa que declare la decision ajustada a la
ley, lo cual toma tres afios en la contraloria, luego cinco afios la duracion del proceso
administrativo y luego el inicio del proceso coactivo para hacer efectiva la sentencia; este tramite
por lo general es indtil y da la posibilidad al presunto responsable de insolventarse. Por tanto,
aun si las contralorias fueran eficaces en el cumplimiento de su labor, el esquema constitucional

lleva necesariamente a que dichos actos tengan control judicial posterior. (Naranjo, G ,2002)

Conclusion

El acto administrativo precontractual, regulado por norma legal, determina el deber hacer y
los pasos a seguir por parte de los 6rganos administrativos, asi estos Ultimos se convierten en
reglados y se produce un efecto juridico, para controvertiflo se deben crear derechos y
obligaciones a las partes. Asi pues, la discrecionalidad del operador administrativo lo obliga

cefiirse a los motivos y finalidad primarios ajustados a la ley previo a la firma de un contrato,
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también al principio de buena fe que incorpora el valor ético de la confianza, impidiendo el

actuar caprichoso del administrador publico.

De tal manera, el ejercicio de la funcion administrativa constituye un acto de poder y
obliga que los actos administrativos creados tengan un fin licito y un objeto fisico y
juridicamente viable, por ende, cuando dichos actos nacen conforme al ordenamiento juridico
vigente son validos y eficaces porque rednen los requisitos para su cumplimiento. Sumado a lo
anterior, los actos administrativos estdn sujetos al control jurisdiccional de la actuacion
administrativa, en este proceso la omision de los postulados de buena fe, de los mandatos de
honestidad, lealtad y sinceridad, constituye abuso del derecho, extralimitacion de funciones o

desvio de poder.

Asi mismo, la licitacion publica se establece como el procedimiento para la formacion del
contrato conforme a los fines del interés pdblico, esto es que se realice con el mayor acierto en
calidad, cumplimiento y ejecucion, en condiciones economicas favorables para los administrados
y en condiciones de igualdad para las partes. En la licitacion publica se originan actos
administrativos  individuales susceptibles de impugnacidon mediante acciones de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho que deben tener efecto dentro de los 30 dias siguientes a
su comunicacion. Cualquiera de estas acciones puede causar detrimento econdmico para la
administracion publica, por lo tanto, estos actos administrativos deben ser vigilados por el Estado
0 por la entidad administrativa mediante las oficinas de control interno. Aqui es preciso sefialar

que los actos administrativos precontractuales como el de apertura, el pliego de condiciones, el
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de inscripcion, de calificacién del Rup y el de adjudicacion, deben ser dirigidos por un comité de
contratacion en todos los casos y supervisados por un funcionario especializado de la oficina de

control interno que haré parte del comité y serd responsable frente al resultado del mismo.

El sistema de control fiscal es incompleto, débil y facilita la corrupcion por la ausencia de
control previo en la actividad precontractual por parte del Estado. Los juicios que emiten las
Contralorias frente a los hallazgos en ejercicio del control posterior y selectivo son actos
administrativos sujetos a controversia y para que pueda ejercerse el proceso coactivo se calculan
10 afios cuando el funcionario pulblico se ha insolventado, incentivando asi las irregularidades en
las licitaciones y el mal uso de los dineros publicos. Por lo tanto, se hace necesario crear
conciencia en los ciudadanos sobre el respeto al patrimonio publico y adelantar procesos
preventivos por parte de las Contralorias para prevenir irregularidades. Cabe anotar que en
materia de responsabilidad fiscal generalmente los procesos son dispendiosos y se dificulta la

recopilacion de pruebas.
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CAPITULO IV

LA COADMINISTRACION Y EL FORTALECIMIENTO DE LAS OFICINAS DE

CONTROL INTERNO

4.1 La Coadministracion

En Colombia, el control fiscal previo fue suprimido para erradicar la figura de la
coadministracién en los organismos de control pues antes de la Constitucién de 1991 intervenian
en procesos de contratacion publica condicionando o vetando la capacidad contractual de las
entidades del Estado, de esta manera la intervencion temprana de la Contraloria impedia la
celebracion de contratos cuando quiera que se verificara el incumplimiento de los requisitos

legales de la contratacion. (C.C. Sentencia C-716 de 2002)

La tarea encomendada a entes como las Contralorias no es la de actuar dentro de los
procesos internos de la Administracion cual si fueran parte de ella, sino precisamente
la de ejercer el control y la vigilancia sobre la actividad estatal a partir de su propia
independencia, que supone también la del ente vigilado, sin que les sea permitido
participar en las labores que cumplen los dérganos y funcionarios competentes para
conducir los procesos que después habran de ser examinados bajo la perspectiva del
control. De lo contrario, él no podria ejercerse objetivamente, pues en la medida en
que los entes controladores resultaran involucrados en el proceso administrativo
especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda

legitimidad para cumplir fiel e imparcialmente su funcion. (.....). Si el ente que
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controla también ayuda a tomar la decision de caracter administrativo, la sugiere, la
propicia o la presiona o induce modificaciones a los iniciales propdsitos de la entidad
vigilada, esta impedido para cumplir adecuadamente su labor. (C.C. Sentencia C-623

de 1999)

Asi pues, el ente de control no debe incidir en las actividades de la administracion, pues su
funcion es prevenir irregularidades en la etapa precontractual, verificar la legalidad y el
cumplimiento de los requisitos de contratacion mediante un mecanismo oportuno y &gil, por ende
debe limitarse a la revision de la ritualidad legal y normativa que precede a la contratacién para

su legalidad. Ello no implica que se condicione a la administracion a una coadministracion.

La sentencia C-113 de 1999 sefiala que

La tarea de entes como las contralorias no es la de actuar dentro de los procesos
internos de la Administracion cual si fueran parte de ella, sino precisamente la de
ejercer el control y la vigilancia sobre la actividad estatal, a partir de su propia
independencia, que supone tambien la del ente vigilado, sin que les sea permitido
participar en las labores que cumplen los érganos y funcionarios competentes para
conducir los procesos que después habran de ser examinados desde la perspectiva del
control. De lo contrario, él no podria ejercerse objetivamente, pues en la medida en
que los entes controladores resultaran involucrados en el proceso administrativo
especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda

legitimidad para cumplir fiel e imparcialmente su funcion.
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En relacion con esta sentencia se hace énfasis en la independencia de los drganos
administrativos en la toma de sus decisiones y en que si los drganos de control intervinieran en la
toma de decisiones perderian su legitimidad para investigar las conductas disciplinarias por lo
tanto quedarian inhabilitados para evaluar la decision o investigar la conducta presuntamente

irregular hecho que consideramos pertinente.

El Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto de fecha 5 de marzo
de 2008, con radicacion No0.1882, Consejero Ponente Zambrano; sefiala frente a los actos de

naturaleza administrativa en los entes de control que:

(...) es claro que la Constitucion no prohibe que se atribuya naturaleza administrativa
a los actos de control de las Contralorias, siempre y cuando eso no se traduzca en una
coadministracion por parte de esas entidades, nien una vulneracién de la autonomia
misma de los 6rganos de control”. (.....).Se observa entonces que la Sentencia C-189
de 1998 no le otorga caracter absoluto a la distincion entre funciones administrativas y
de control fiscal como lo afirma la Auditoria General de la Republica. Esa
diferenciacion solamente adquiere relevancia en contextos especificos en los que, para
evitar interferencias indebidas del Ejecutivo sobre los organismos de control vy,
especialmente, fenébmenos de coadministracion por parte de estos Gltimos sobre las
entidades sujetas a su vigilancia, es necesario diferenciar "la administracion activa"
(que es inherente pero no exclusiva de la rama ejecutiva) de "la administracion pasiva™

o0 de control cuya tarea "no es ejecutar acciones administrativas sino verificar la
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legalidad y, en ciertos casos, la eficacia y eficiencia de gestion de la Administracién

activa".

Conforme a lo anterior, para esta Sala es claro que la actividad de los organismos de
control puede ser entendida como administrativa por el legislador en contextos
generales que no afectan el ndcleo central de su autonomia ni desvirtGan la prohibicion

constitucional de coadministracion.

Debe entenderse entonces segun concepto del Consejo de Estado N0.1882, que los actos de
control de las contralorias pueden ser de naturaleza administrativa siempre y cuando no se
coadministre ni vulnere la autonomia de los 6rganos de control, ademéas de que la administracion
activa inherente a la rama ejecutiva debe diferenciarse de la pasiva que corresponde a los
organos de control cuya tarea es de vigilancia y verificacion de eficiencia y eficacia de la gestion

de la administracion.

La Corte Constitucional en sentencia C-648 de 2002, Sefiala:

Las Contralorias no pueden participar en el proceso de contratacion, puesto que su
funcion empieza justamente cuando la Administracion culmina la suya, esto es,
cuando ha adoptado ya sus decisiones. Tampoco pueden interferir ni invadir la 6rbita
de competencias propiamente administrativas ni asumir una responsabilidad
coadministradora, lo cual esta prohibido expresamente por la Carta Politica al sefialar

en el articulo 267 que la Contraloria no tendrd funciones administrativas distintas de
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las inherentes a su propia organizacion. De esta forma, al excluir la intervencion de las
autoridades fiscales antes del perfeccionamiento del contrato, se evita que se incurra

en el mismo vicio que el constituyente quiso acabar: la coadministracion.

Las argumentaciones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C-648 de 2002,
anulan la intervencion de la Contraloria en la etapa precontractual ya que consideran que la
intervencion previa a la suscripcion del contrato constituye coadministracion e invade la Orbita
administrativa de la entidad intervenida. Sin embargo, Glecha (2010) indica que la ley establece
un procedimiento para la formacion del contrato administrativo y le impone a las partes el
respeto de ciertos parametros so pena de que el contrato sea afectado por ilegalidad. Por tanto,
este es un hecho que debe ser vigilado por el Estado ya que la voluntad de la autoridad publica
debe estar sometida a la ley y adiciona que el control de legalidad de los actos precontractuales
deben seguir las reglas al control general de legalidad, pues gozan de la misma naturaleza que los

demas actos administrativos que dicta la administracion.

Por lo anteriormente mencionado, es preciso recurrir al articulo 44 de la ley 1437 de 2011
que sefiala que las decisiones de caracter particular o general discrecionales, deben adecuarse a
los fines de la norma que las autoriza y a los hechos que las motivaron. Es ahi donde debe estar
inmersa la fiscalizacion de la Contraloria, en cuanto a la verificacion de los requisitos de
legalidad con el fin de prevenir los dafios Yy vicios de ilegalidad en los que la administracion

puede incurrir en la celebracion de un contrato.
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La sentencia C-716 de 2002, de la Corte Constitucional, respecto a la funcion que debe

desarrollar la Contraloria sefiala que:

El cometido central de la Contraloria es el de verificar el correcto cumplimiento de los
deberes asignados a los servidores publicos y a las personas de derecho privado que
manejan 0 administran recursos o fondos publicos, “en el ejercicio de actividades
econdmicas, juridicas y tecnolégicas, tendientes 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”.

Desde esta perspectiva, la funcion de la contraloria debe ir mas alla de verificar el
cumplimiento de los deberes de los servidores publicos y de las personas de derecho privado que
manejen o0 administren recursos publicos, mas aln cuando el articulo 119 Superior sefiala como
funcion de la Contraloria la vigilancia permanente de la gestion fiscal, no excluyente o dirigida
Unicamente al resultado de una gestion fiscal cuando los errores ya no puedan corregirse y se

afecte la administracion por pago de indemnizaciones.

En la misma linea, para comprender la responsabilidad que tiene la Contraloria frente a la
vigilancia de los dineros publicos debe evaluarse el contenido del articulo 2 constitucional que
sefiala como fines esenciales del Estado promover la prosperidad general, garantizar la

efectividad de los principios y deberes contenidos en la Constitucion, ademas que las autoridades
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de la Republica deben asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado, facultdndolo

a tomar las medidas necesarias para proteger los recursos publicos que tiene bajo su custodia.

Asi mismo, debemos remitimos al articulo 209 Superior que indica que la funcion
administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla en orden a los principios
de moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, igualdad, publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. En este sentido, las
autoridades administrativas deben coordinar las actuaciones para el cumplimiento de los fines de
Estado y tendran un control interno que se ejercerd en los términos que sefala la ley. Si bien es
cierto que de conformidad al articulo 209 superior en el ejercicio de la funcion administrativa
estan implicitos los principios antes nombrados también forman parte de la etapa precontractual

por ser un ejercicio de la funcion administrativa.

En esta logica y teniendo en cuenta que las autoridades administrativas deben tener un
control interno ordenado por la ley, no es prudente que este control forme parte de la misma
administracion en auto vigilancia, aun mas cuando en determinadas zonas del pais el control es
precario y en la mayoria de los casos las entidades no ejercen autocontrol de su actividad
precontractual. Si bien el articulo 267 Superior sefiala que la Contraloria General de la Republica
tiene como mision constitucional la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion, debe sefialarse que la
vigilancia de la gestion fiscal es permanente e incluye el ejercicio de un control financiero, de

gestion y de resultados. Sin embargo; el articulo 267 superior indica que el control es posterior y
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selectivo, hecho que solo permite la intervencion previa por parte de la Contraloria después de la

suscripcion contractual.

Como si fuera poco, el articulo 268 superior faculta al Contralor General para exigir
informes de la gestion fiscal a los empleados oficiales de cualquier orden a toda persona o
entidad plblica o privada que administre fondos o bienes de la Nacién y faculta al Contralor
para que conceptle sobre la calidad y eficiencia del control interno en las entidades u organismos

del Estado, actividad que debe ser permanente para su efectividad.

Por todo ello traemos a colacion un debate sobre la pertinencia del control previo en razén
al tema de coadministracion en el que se ejemplifico el caso de Costa Rica donde se propuso
sustituir el control previo por el control posterior. Al respecto el Semanario Universidad de Costa
Rica de fecha 23 de junio de 2009 senaldo que: “La Contraloria rechaza criticas de querer
coadministrar el pais”, a partir de lo anterior, la Sra. Contralora propuso en ese pais un debate

sobre el modelo de fiscalizacion que les convenia adoptar. (Araya, 2009, p. 1)

Asi pues, la Contralora de la Republica de Costa Rica para la época, Dra. Rocio Aguilar,
abrié discusion publica en el articulo mencionado sobre el tipo de control de hacienda publica
que deberia realizar esa institucion previendo que cursaba un proyecto de ley en la Asamblea
Legislativa desde el 2007 que liberaba a la institucion del control previo al considerarlo como
una responsabilidad de la administracién y no de los 6rganos de control. A su vez, afirmo que el

control posterior es una evolucion a un control de legalidad y eficiencia de los estados modernos
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y democraticos y para su punto de vista el control tiene que ver con temas de eficiencia y
resultados. Sefiala ademas que “algunos opinan que dejar el control previo en manos de los
administradores seria como desatarle las manos a la voragine de la corrupcion” (Araya, 2009,
p.1). Como resultado de la polémica, surgid una propuesta interesante del Dr. Adonay Arrieta

especialista de derecho administrativo de la Universidad de Costa Rica que sefala:

(....) el proposito de quitarle el control previo a la CGR es un acto dictatorial desde el
punto de vista doctrinal, porque es desatarles las manos a los funcionarios para que
puedan disponer como ellos quieran de los recursos del Estado. Cuando los recursos se
controlan a posteriori, practicamente ya no hay nada que hacer; en ese momento se
fugd el recursoy es practicamente irrecuperable.

Y es que en un sistema de alternabilidad del poder, como el que aqui existe, si un
funcionario comete un error o algin tipo de malversacion o acto discrecional no
autorizado, cuando eso se llega a descubrir, ya su periodo ha terminado y hay nuevos
administradores, y estos tiran la pelota hacia atras.(.....).

Es practicamente desatarle las manos a la malversacion de los fondos publicos. Es
como pasar de la medicina preventiva a la medicina curativa, y definitivamente la
prevencion es lo Unico que puede salvar a un Estado del mal uso de los recursos,
aungue para muchos eso significa entorpecimiento, sefiald Arrieta. (........ ).

Arrieta desvirtué el argumento utilizado por partidarios de la reforma, de que con la
nueva ley de control interno vigente ese control previo lo deben hacer las auditorias en
cada institucion de la administracion publica.

Para que eso funcione -sefialo- las contralorias internas deberian haber sido

debidamente capacitadas y tener las reglas de juego muy claras. Pero cuando son los
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propios jerarcas de las instituciones los que inciden en el nombramiento de los
auditores, y practicamente se desvincula la relacion de control entre la CGR vy las
auditorias institucionales, éstas se pierden.

No se le debe dar independencia a las contralorias internas, porque en general las
contralorias internas son muy ineficientes.

No puede haber una descentralizacion en materia de control de recursos publicos,
siempre tiene que haber un ente superior, como establece la constitucion politica, que

sea responsable de esta funcion. (...... ). (Araya, 2009, p. 1)

Este caso es interesante ya que en Colombia igual que en Costa Rica rige en la actualidad
el control posterior. A este respecto la Corte Constitucional en sentencia C-648 de 2002, MP,
(Cérdoba) sefiala como fines de la vigilancia de la gestion fiscal la proteccion del patrimonio
publico, la transparencia en el manejo y utilizacion de bienes y recursos publicos, la eficiencia y
eficacia de la administracién en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Entonces es
importante el permanente acompafiamiento de las entidades de control y especialmente de la
Contraloria a las entidades responsables del buen manejo y buen uso de los dineros publicos,
puesto que el ejercicio del Estado Social de Derecho asi lo implica, ademas de que una
equivocada inversion del gasto publico afecta el cumplimiento de los fines de Estado y su

obligacion constitucional.

En base a las diferentes posiciones a lo largo del discurso de coadministracion es preciso
sefialar que en el caso de la Procuraduria que tiene la potestad de intervenir previamente a la

suscripcion de los contratos cuando lo considere necesario en orden a la proteccion del
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patrimonio econdémico y la defensa constitucional y legal, sefiala en el memorando 001 de 2013
que la actuacion preventiva integral no puede implicar la coadministracion o injerencia indebida
en las decisiones administrativas, financieras, técnicas o juridicas de las entidades publicas o de
particulares que ejercen funciones publicas ya que la entidad no expide conceptos, avales o
aprobaciones frente a documentos producidos o actuaciones de los sujetos de la vigilancia ni
puede constituirse en herramienta de presion para que estos sujetos obren, gestionen, decidan o
administren los asuntos de sus competencias de determinada manera sin embargo los encargados
del acompafiamiento preventivo y de control de gestion pueden desarrollar debates, someter a
discusion temas juridicos, intervenir como voceros de la comunidad o de un sector para defender
sus derechos pero no puede ni adoptar soluciones, emitir conceptos o resolver asuntos exclusivos

de la entidad contratante.

4.2 Las Oficinas de Control Interno y su Fortalecimiento

Las oficinas de control interno en las entidades publicas fueron creadas después de la
Constitucion de 1991 debido a la supresion del control previo que realizaba la Contraloria
General de la Repulblica y para homologar ese control y mantener el principio de legalidad que
supone la observancia de las leyes por parte de la administracion. De esta manera, el principio
de primacia de la ley obliga a la administracion a tener un comportamiento legal que debe estar
sujeto y actuar de conformidad a las leyes vigentes y el principio de reserva de ley que la obligan
a actuar solamente cuando haya sido habilitada para ello mediante una ley. En otras palabras,

debe existir un fundamento legal para la actividad administrativa (Harmut, 2011)
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De conformidad con lo mencionado, se establece mediante la ley 734 de 2002 en su
articulo 34 inciso 31, la obligacion de que todo servidor publico debe adoptar el sistema de
control interno y el sistema de auditoria interna de que trata la ley 87 de 1993, ello con el fin de
ejercer el control sobre sus propias actividades administrativas y los recursos publicos que se
manejan. Los controles internos son instituidos para consolidar los objetivos de rentabilidad y
cumplir la mision de la entidad. Estos “Promueven la eficiencia, reducen riesgos de pérdida de
activos, ayudan a asegurar la confiabilidad de los estados financieros y el cumplimiento de las
leyes y regulaciones” (Mantilla, 2002, p. 3). Entre tanto, el enfoque del control interno en la
contratacion de obra publica va mas alla de lo establecido y va dirigido a prevenir pérdida de
recursos, vigilar el cumplimiento de los objetivos y metas de la entidad, ademés de controlar que
se respeten las leyes y las normas en la contratacion y de asegurar la fiabilidad de la informacion
financiera, para lo cual, es necesario implementar mapas de riesgos Yy los planes de

mejoramiento continuo previniendo un mejor control.

Asi es importante recurrir a lo sefialado por Vedel (1980) en cuanto “el problema del
respeto de la legalidad por la administracion esta ligado muy cerca al de control jurisdiccional”
(p. 260), toda vez que en la actualidad el control de la legalidad de las actividades
precontractuales de la administracion esta en manos de las Oficinas de Control Interno. El papel
de la legalidad estd determinado en que en el ejercicio de la funcion publica se considere de
importancia y exista una vigilancia administrativa y jurisdiccional. Por ende; el control

administrativo y jurisdiccional tiene como fin de que la administracion actie de manera correcta,
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corrija sus errores y se mantenga al margen de lo ilegal en tanto no se desborde de su poder

discrecional.

De la misma manera, toda actuacion del Estado debe regirse por el principio de legalidad
que implica que los servidores publicos sélo puedan ejercer sus funciones en el marco de la
Constitucion y la Ley, éstos son responsables por omision o extralimitacion y por infringir las
disposiciones consagradas en la ley de conformidad a lo sefialado en el articulo 6, 121 y 122 de

la Carta Superior.

Pasando a otro aspecto, la exposicion de motivos del proyecto de ley que dio origen a la
ley 87 de 1993 por la cual se establecen normas para el ejercicio del control interno en las
entidades y organismos del Estado, sefiala la necesidad de una modernizacion de la
administracion publica para lograr calidad. Con motivo de la supresion del control previo, las
entidades tendrian un control interno para asumir la responsabilidad en el manejo de sus propios
recursos, de los controles previo y preceptivo, de la custodia de activos, de los valores, los
registros, los reportes financieros y contables de sus actuaciones. Con ello, la administracion
dispondra de elementos de retroalimentacion de evaluacién de su gestién fiscal, prevendra la
posible coadministracion y fortalecerd el principio de responsabilidad en la administracion,
obteniendo como resultado una gestion responsable y comprometida en la prevencion del fraude,
el malgasto y abuso, la eficiencia y eficacia, ademas de lograr los fines de la constitucion y las

leyes, el respeto a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,



El Control Previo como Instrumento para mejorar laefectividad en la Contratacion Publica: Algunas
estrategias en materia Precontractual

HENRY ORLANDO WATSON BRICENO

111

imparcialidad y publicidad mediante la descentralizacion, delegacion y descongestibn con

medios idéneos.

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, con el fin de procurar que todas las actividades,
operaciones y actuaciones, asi como la administracion de la informacion y los
recursos, se realicen de acuerdo con las normas constitucionales y legales vigentes
dentro de las politicas trazadas por la direccion y en atencion a las metas u objetivos
previstos. El ejercicio del control interno debe consultar los principios de igualdad,
moralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y valoracién de
los costos ambientes. En consecuencia debera concebirse y organizarse de tal manera
que su ejercicio sea intrinseco al desarrollo de las funciones de todos los cargos
existentes en la entidad, y en particular de las asignadas a aquellos que tengan
responsabilidad de mando.” Paragrafo.- El control interno se expresara a través de las
politicas aprobadas por los niveles de direccion y administracion de las respectivas
entidades y se cumplird en toda la escala de estructura administrativa, mediante la
elaboracion y aplicacién de técnicas de direccién, verificacion y evaluacion de
regulaciones administrativas, de manuales de funciones y procedimientos, de sistemas

de informacion y de programas de seleccion, induccion y capacitacion de personal.

Consecuentemente, la ley 87 de 1993 en su articulo 1° define el Sistema de Control Interno
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De manera similar, el control interno es programado Yy desarrollado por la misma
administracion con el fin de autorregularse, dar cumplimiento a las normas constitucionales y
legales vigentes para alcanzar los objetivos y las politicas institucionales. Su fundamento es
prevenir la desviacién de los recursos publicos, previendo cualquier tipo de irregularidades en
materia contractual y  velando que se cumpla con las formalidades y las etapas de la

contratacion.

Es asi como el Decreto 1421 de 1993 por el cual se dicta el régimen especial para el
Distrito Capital de Santafée de Bogota sefiala en su articulo 114 que del establecimiento y
desarrollo del sistema de control interno sera responsable el respectivo secretario, jefe de
departamento administrativo o representante legal y sefiala como objetivos del control interno en
el articulo 115 el aseguramiento de la eficacia y eficiencia de la gestion administrativa, la
garantia del uso racional de bienes y la proteccion de los activos del distrito, la adecuacién de la
gestion al plan general de desarrollo, sus programas y proyectos, hacer efectivos los principios
normas y procedimientos y garantizar el seguimiento y evaluacion de las actividades del Distrito
e igualmente es muy claro en sefialar en su articulo 177 que los informes de control interno

tienen valor probatorio en cualquier proceso que se adelante.

En este sentido, no debe dejarse a un lado lo sefialado por Mantilla, (2002) quien afirma
que el control interno consta de cinco componentes integrados en un proceso de administracion,

a saber:
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a) El ambiente de control: que fortalece la conciencia del control en los empleados; proporciona
disciplina y estructura, incluye la integridad, los valores éticos y la competencia de la gente de la
entidad, el estilo y filosofia de la administracion, la manera como la administracion
responsabiliza y organiza.
b) Valoracion de riesgos: sefialados como la identificacion y andlisis de los riesgos relevantes
para conseguir los objetivos y la forma como deben tratarse.
c) Actividades de control: que consisten en la politica y procedimientos que ayudan a asegurar
las acciones para orientar los riesgos para que la entidad asegure su objetivo.
d) Informacion y comunicacion: consiste en que la informacion sea pertinente, oportuna y
adecuada para que permita a los empleados cumplir sus responsabilidades.
e) Monitoreo: que hace alusion a que los sistemas de control interno deben monitorearse
mediante evaluaciones separadas en el curso de las operaciones para valorar la calidad del
desemperio del sistema en el tiempo o en el curso de las operaciones ongoing cuyas deficiencias
deben reportarse en el tiempo y a lo largo de la organizacion y dependera de la valoracion de los

riesgos.

Respecto a las anteriores consideraciones, el control es un proceso permanente del sistema
integrado y varia de acuerdo con la filosofia institucional, dicho sistema opera en diferentes
niveles de efectividad de conformidad con la forma cémo funcionan los cinco componentes
mencionados (Blanco, L, 1998). Dichos componentes integrados hacen parte del COSO que es el
modelo de control interno mas aceptado en Estados Unidos segun. (Arens, Elder & Beasley,

2007)
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Manrique, R (2010) sefiala que para mayor engranaje de las politicas de control interno la
ley 489 de 1998 cred Sistemas Administrativos Nacionales para coordinar las actuaciones
estatales y de los particulares. Es el caso del Sistema Nacional de Control Interno a cargo del
Presidente de la Republica apoyado por el Consejo Asesor del Gobierno Nacional de Control
Interno y presidido por el Director del Departamento Administrativo de la Funcion Pulblica. La
funcion de este sistema consiste en integrar el funcionamiento del control interno de las
instituciones publicas para que mediante el uso de instrumentos gerenciales idoneos  se

fortalezca el cumplimiento oportuno de las funciones Estatales.

De la misma forma, el Sistema Nacional de Control Interno hace parte del Sistema de
Desarrollo  Administrativo que tiende a su vez a dar forma y organizacion a la gestion
administrativa 'y a contribuir con el fortalecimiento del desempefio institucional. ES necesario
entonces, hacer la precision de que las politicas de control interno y su engranaje deben ser
objeto de monitoreo por parte del Departamento Administrativo de la Funcién Publica que al
detectar irregularidades en la aplicacion y en el desarrollo de la contratacion debe solicitar la
intervencion de la Procuraduria y Contraloria. Todo lo anterior teniendo en cuenta que la mision
del DAFP es “Liderar la modernizacién y el mejoramiento continuo de las instituciones publicas

y el desarrollo de sus servicios para afianzar la confianza en el Estado.” (Portal Dafp, 2015)

Ademéas de lo mencionado, es significativo sefialar que el Departamento Administrativo de
la Funcién Publica mediante la reglamentacion de la ley 909 de 2004 sobre Empleo Publico,

Carrera Administrativa y Gerencia Pdblica, sefialo que con la vigencia de la ley en mencion la
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gerencia publica debe buscar personal idoneo y competente, sin violar la naturaleza de libre
nombramiento y remocion y sin lesionar las margenes de discrecionalidad. Sumado a lo anterior
se estipula la implementacion institucional de una cultura de evaluacion al mérito, capacidad y
experiencia,  estableciéndose como elementos de evaluacion de la gestion los acuerdos de
gestion que confluyen de los compromisos del gerente al inicio de sus labores y en el anlisis de
resultados. (Dafp, 2005) Esto indica que el DAFP se debe incluir en los acuerdos para mejorar la
gestion, el buen funcionamiento de las oficinas de control interno y la organizacion en la
evaluacién que realicen éstas del cumplimiento de normas de contratacién y la responsabilidad

frente a las funciones y metas institucionales.

Respecto a lo anterior, es preciso sefialar que en el fundamento del disefio de la
administracion y en el funcionamiento del control interno debe asegurarse el seguimiento de los
procesos ya que las limitaciones inherentes a la oficina y a la entidad pueden redundar en que
los controles internos no sean totalmente eficaces, se adelanten con errores y requieran ser
modificados. A manera de especificacion hay que sefialar que la responsabilidad del auditor es
entender, comprobar e informar lo referente a los controles internos llevados a cabo en la entidad
(Arens, Elder & Beasley, 2007). Ademés, la funcion del control interno de una entidad es
proporcionar efectividad razonablemente en la empresa y eficiencia de las operaciones
contractuales, suficiencia y confiabilidad de la informacion financiera y cumplimiento de las

leyes y regulaciones aplicables.
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Ahora bien, dado que el control interno es una herramienta del gerente publico para
garantizar el logro de los objetivos institucionales debe ser reflejo de los principios orientadores
de la gestion pdblica. El control interno debe contribuir a que se alcancen las  metas
institucionales de eficiencia y eficacia dentro del &mbito de la competencia, esto es la proteccion
de los bienes y recursos de la organizacion y la informacion confiable (Younes, 2000). Por lo
anterior, la esencia de una organizacion controlada de forma eficaz radica en la importancia que
le otorgue la administracién al proceso de control, de ser trascendente, también lo serd para las

otras personas de la empresa.

De la misma forma, los auditores deben considerar las partes mas importantes de los
componentes del control como son la integridad y valores éticos, el compromiso con la
competencia 0 el conocimiento y las habilidades para cumplir las tareas y la participacion del
Consejo Directivo o el Comité de Auditoria. Este Ultimo debe ser independiente a la
administracion y debe conocer los informes financieros para su efectividad. (Arens, Elder &

Beasley, 2007)

Al respecto, sefiala el informe Concepto del Sistema de Control Interno de la Contraloria
General de la Republica (2011) que cuando la participacion de los recursos del Estado en las
sociedades de economia mixta sea menor al 90% de su capital social, a las sociedades
comerciales, a las entidades que se rigen por derecho privado y administran dineros publicos, a
los fondos de cuenta y a las entidades fiduciarias no se les aplica la ley 87 de 1993, en estos

casos seran sujetos de control de la Contraloria General y se les evalla el sistema de control
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interno de conformidad al modelo de esta entidad de control. Asi pues, donde el capital del

Estado sea mayoritario se aplicard un control directo desde un ente de control.

Por lo pronto, es preciso sefialar que frente al estudio de la etapa precontractual las
evaluaciones de control interno de las entidades publicas deben tener un efecto igual o similar a
las realizadas por las Contralorias en cuanto al examen de la cuenta, el control financiero, el
control de gestion enfocado al logro de resultados y el cumplimiento de los objetivos

institucionalles.

Las Contralorias realizan la evaluacion del buen uso de los recursos publicos en cinco

productos:

a. Examen de la Cuenta que consiste en el estudio especializado de los documentos que
soportan las operaciones legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones.

b. El Control Financiero cuyo objetivo es evaluar la razonabilidad de los estados financieros y
cambios de situacion fiscal.

c. El Control de Gestion que evalia la eficiencia, la eficacia y efectividad de los recursos
publicos en la administracion.

d. El Control de Resultados que verifica si el sujeto vigilado logré sus objetivos y cumplio sus
planes, programas y proyectos.

e. Evaluacion del Control Interno que comprende la evaluacion de la gestion de proteccion,
conservacion, uso y explotacién de los recursos naturales por la administracion (Dominguez,

G & Higuita, R, 2001).
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A pesar de los controles mencionados es preciso hacer énfasis al control de legalidad de
que trata la ley 42 de 1993 sobre la organizacion del control fiscal, que en su articulo 11 sefiala la
funcion de establecer si las operaciones financieras, administrativas, econoémicas y de cualquier

indole se realizaron de conformidad a las normas legales aplicables.

Es pertinente dejar claro que la evaluacion de control interno debe realizarse en todas las
areas y puntos fragiles de la administracién. En materia de contratacion dicha evaluacion debe
ser lider para que permita hacer los correctivos, sirva de guia para reorientar y dinamizar el gasto
de dineros publicos y precisar el momento en que la entidad desvie el cauce de cumplir con los

fines de la contratacion y de Estado en su gestion administrativa.

El articulo 65 inciso 3 de la Ley 80 de 1993, sefiala que el control previo a los contratos es
realizado por las oficinas de control interno. Por lo tanto, su funcion es administrativa, previa y
preventiva, lo que quiere decir que estas dependencias pueden opinar y emitir recomendaciones
durante las actuaciones precontractuales para contrarrestar los errores en que pueda incurrir la
administracion pero no pueden autorizar o refrendar los procedimientos administrativos de la
entidad porque incurririan en coadministracion de conformidad a lo previsto en el articulo 12 de
la ley 87 de 1993. El control fiscal posterior y selectivo lo realizan las Contralorias y les esta
prohibido intervenir en las etapas preparatorias del contrato, Unicamente interviene concluidos
los tramites administrativos de legalizacion de los contratos con el acuerdo de voluntades y se
haya expedido el registro presupuestal, aprobada la garantia Unica y surtida la cancelacion de

derechos de publicacion en caso de requerirse estos dos ultimos requisitos. (Gomez, 2010)
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Por lo anteriormente mencionado, es preciso hacer énfasis en la capacidad y el desempefio
de los auditores de las oficinas de control interno ya que en ellos esta encargada la funcion
preventiva en la etapa precontractual. Estos funcionarios tienen la facultad de delimitar las
decisiones del ente administrativo en caso de observarse un presunto detrimento al patrimonio
publico. Por tales argumentos, los auditores han sido cuestionados en diversas oportunidades,
uno de los casos referenciados a nivel mundial es el que sefialan los autores Arens, Elder &

Beasley (2007):

La abundancia de escéndalos contables como el supuesto registro de millones de
dolares provenientes de ingresos ficticios de Cedant Corporation, sugiere que los
comités de auditoria no siempre estan haciendo su trabajo en forma eficaz. Los
inversores activistas atacan este tipo de comités por falta de independencia o pericia
financiera para descubrir la mayoria de los errores en los informes financieros.
Advierten que los comités de auditoria a veces muestran deficiencias, porque los
miembros son seleccionados por un director ejecutivo con la condicién de que estén

dispuestos a ir con la corriente. (....). (Arens, Elder & Beasley, 2007, p. 276).

Debido a esto, el control interno esta sujeto a riesgos frente al ejercicio del control en
la competencia y frente a la informacion suministrada por las diferentes dependencias
de la administracion por lo que es necesario que se cuente con personal idoneo e
independiente y se evidencia que no es beneficioso que los auditores sean nombrados

por los mismos directivos de la entidad.
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La auditoria también tiene funcion en determinar riesgos. Sefialan al respecto los autores;
Bell, Peecher, Solomon, Marrs & Thomas (2007): “La profesion auditora necesita desarrollar el
talento y la experticia para entregar servicios de auditoria consistentes de alta calidad, en el
entorno que Vviene, tanto mediante la contratacion de individuos destacados y el entrenamiento de
los auditores en las nuevas técnicas de auditoria (especialmente tecnologia de la informacion en

evolucion, modelos de valor razonable e informacion de negocios expandida)” (p. 256).

En cuanto a la evaluacion de control interno sefiala la ley 42 de 1993 en su articulo 18 que:
“Es el andlisis de los sistemas de control de las entidades sujetas a la vigilancia, con el fin de
determinar la calidad de los mismos, el nivel de confianza y su eficacia en el cumplimiento de
sus objetivos. El Contralor General de la Republica reglamenta los métodos y procedimientos

para llevar a cabo esta evaluacion”.

Asi es como las oficinas de control interno son el punto de partida para la organizacion
administrativa. El control interno se ejerce de conformidad con las politicas aprobadas por los
niveles de direccion y administracion, tal como lo sefiala la ley 87 de 1993 en su articulo 6 y el
establecimiento y desarrollo de este sistema en los organismos y entidades publicas es
responsabilidad del representante legal, de la misma manera, la aplicacion de los métodos y
procedimientos de calidad eficiencia y eficacia es de incumbencia de los jefes de cada

dependencia.
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Es aqui preciso traer a colacion la posibilidad de que las entidades publicas pueden
contratar con empresas privadas la organizacion del sistema de control interno y que la
ejecucion de auditorias internas sea contratada a término fijo no superior a tres afios, siendo por
concurso publico y solo en casos especiales tal como lo sefiala el articulo 7 de la ley 87 de 1993;
entre ellos, cuando no haya disponibilidad de recursos técnicos, econdmicos y humanos para que
la entidad establezca su propio control interno, cuando se requieran conocimientos técnicos
especializados y por razones de conveniencia econdmica, facultades excluyentes para los
organismos de seguridad y defensa nacional. Es conveniente sefialar que este tipo de contratacion

puede mejorar la calidad en el ejercicio auditor por su grado de independencia.

Por otra parte, teniendo en cuenta que la Carta Superior en el articulo 343 dispone que la
entidad nacional de planeacion tiene a su cargo el disefio, organizacion de los sistemas de
evaluacion, de gestion y resultados de la administracion publica y que conforme al articulo 344
Superior los organismos departamentales de planeacion hardn la evaluacion de gestion y
resultados sobre los planes y programas de desarrollo e inversion de los departamentos y
municipios en cualquier entidad territorial, es importante establecer que la administracion
publica esta obligada a publicar informacion sobre los resultados de contrataciébn de mayor
connotacion en aras de impulsar una gestion eficiente y transparente que se convierta en

requisito para ocupar cargos publicos.

La anterior estrategia de control corresponde a las oficinas de Planeacion Nacional,

dependencias que vigilan el uso eficiente de los recursos publicos y que deben orientarse a
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establecer el avance de los planes de desarrollo y la revisidn del cumplimiento del plan de

inversiones a partir de informacion que deben suministrar las oficinas de control interno.

En esta misma linea, es preciso sefialar que el Sistema Nacional de Planeacion es
conformado por el Consejo Nacional y los Consejos Territoriales de Planeacion, tal como lo
establece el articulo 340 Superior, ademas, los organismos departamentales de planeacion son los
responsables de la evaluacién de la gestion y resultado sobre los planes y programas de
desarrollo de inversién de departamentos y municipios. Corresponde entonces a los entes de
control verificar el funcionamiento y la efectividad del sistema de control interno en las

entidades.

En otro sentido, el articulo 209 Superior, sefiala que la administracién publica tiene la
responsabilidad de efectuar el control interno para asegurar el cumplimiento adecuado de los
fines de Estado, esto obliga a que en todas las entidades publicas y en todas sus dependencias
exista una oficina de control interno en funcionamiento. Esto es importante si se considera que la
auditoria interna constituye un mecanismo de control organizacional de la entidad pdblica o
privada cuyo objetivo es la vigilancia y sistematizacion orientada a que se cumpla con las metas
y objetivos de la organizacion, que haya informacion confiable y a la salvaguarda del patrimonio.
Ademas, ésta debe proveer calidad, eficiencia y eficacia, realizar controles practicos, estar
enfocada a la actuacion preventiva, al cumplimiento de la normatividad, al seguimiento y a las
evaluaciones y también, debe servir de apoyo a la auditoria externa. Se recomienda que no sea un

proceso intimidatorio, que no se enfoque solo en métodos de depuracién contable, que no
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intervenga en despidos del personal o que se acomode a alguna funcion Unica ya que demeritaria

sus objetivos primarios. (Amador, 2008)

En la misma perspectiva, Amador (2008), plantea que la auditoria externa es un trabajo
profesional independiente, enfocado en la evaluacion y en la consultoria en varias especialidades,
realizado por personal externo a la organizacion quienes prestan sus servicios mediante un
contrato o carta de compromiso. Este tipo de auditoria pretende examinar la veracidad vy
razonabilidad de los Estados financieros de la organizacion y presentar su opinion personal
mediante documento oficial llamado dictamen, pudiendo ser enfocado también para casos
fiscales y de seguridad social. Los objetivos de la Contraloria externa se basan en examenes de
estados financieros, independencia mental y econdmica, normatividad técnica, hacer

recomendaciones, opinion personal, revision periddica, resultados y seguimiento.

En el caso de la auditoria interna de obligacién constitucional para las entidades publicas
tiene su fundamento en la salvaguardia del patrimonio publico. Debe existir un sistema de
control adecuado para un desarrollo de las actividades institucionales en armonia constitucional y
respeto a las normatividades vigentes. Los hallazgos que realice el auditor sirven para realizar las
correcciones necesarias y como medida preventiva para lograr una adecuada administracion,
siendo indispensable que haya un permanente seguimiento a las actividades institucionales por
parte del equipo auditor para corregir las fallas. Sin embargo no hay obligatoriedad juridica en la
elaboracion de planes de mejoramiento, hecho importante para un buen control. Es funcion de la

auditoria interna hacer seguimiento a las evaluaciones hechas por el equipo auditor. “El
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surgimiento de la auditoria administrativa se dio en respuesta a una necesidad no satisfecha en el campo
de la auditoria, ya que con ella se logré incursionar en revisiones de areas que requerian atencion y que no
necesariamente eran de tipo financiero. Su utilizacion es ampliamente apreciada tanto en el sector privado

como publico, pues ha demostrado su eficiencia como herramienta de control”. (Amador, S, 2008, p. 10)

La auditoria interna hace las veces de un 6rgano de control para evitar que la entidad se
salga de los lineamientos trazados y participa en el mejoramiento de los controles establecidos o
por establecerse en las actividades que requiera la alta gerencia (Amador, S, 2008). Es ineludible
la auditoria interna para prevenir y detectar los fraudes en la administracion y es herramienta (il
para detectar la confiabilidad de la informacion de la institucion circulante, por lo que es
necesario que se le de gran importancia a la labor que desarrollan las oficinas de control interno
ya que también sirven de apoyo a las auditorias realizadas por las Contralorias. Seria
recomendable que en las entidades publicas existiera un area obligatoria dedicada a la
contratacion institucional, con métodos expresos orientados por las Contralorias para hacer
seguimiento a la contratacién como método preventivo para evitar fraudes en la contratacion de

obra publica.

Toda vez que la administracion cuenta con un margen de discrecionalidad debe adoptar
correctamente la decision posible (Hartmut, M, 2011). El proceso de contratacion parte del
principio de buena fe, transparencia, y moralidad, elementos fundamentales que deben estar
fortalecidos con la administracion del riesgo y eficientes sistemas de informacion. Asi mismo, es

necesario que se conozca la normativa aplicable a cada caso de contratacion y que exista un
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manual de procesos y procedimientos que exija la evaluacion permanente e independiente

mediante auditorias externas.

Es relevante tomar en cuenta, como hechos notorios, el crecimiento en los indices de
corrupcion en la contratacion estatal, la existencia de irregularidades en los procesos por falta
de compromiso, la proyeccion incorrecta del costo del servicio o bien, el fraccionamiento de
contratos (para evitar seleccion objetiva), la competencia desleal, la solicitud de prebendas para
la adjudicacion de contratos, la inequidad en la adjudicacion, la interventoria sin independencia
mental, la desviacion de anticipos, el monopolio de contratistas, las modificaciones
injustificadas en los términos de referencia, la adjudicacion de contratos sin requisitos legales,
entre otros. Por ello se requiere del concurso de Contralorias y Auditorias integrales,
especializadas e independientes que direccionen y garanticen los resultados a través de este

proceso de contratacion estatal. (Bonilla M, 2012)

La solicitud de prebendas para la adjudicacion de contratos es una notoria mala practica de
corrupcion que pocas personas se atreven a denunciar. Las oficinas de control interno deben ser
independientes de la administracion, por lo que deben adoptar también mecanismos de control
para hacer seguimiento a las contrataciones conforme a las facultades que la ley 489 de 1998
concede a los representantes legales de las entidades publicas, la cual sefiala en sus articulos 15
y 16 que el sistema de desarrollo administrativo estd orientado a fortalecer la capacidad

administrativa y de desempefio institucional.
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Como ejemplo de lo sefialado, en la Gobernacion de Antioquia se implementd una
estrategia de trabajo para atender las necesidades del servicio y cumplir con eficiencia Yy eficacia
las politicas y programas de la entidad. Con este proposito, cre6 el comité de orientacion y
seguimiento en contratacion, los comités internos de contratacion, el comité orientador en
supervision e interventoria y el comité de reclamaciones contractuales de Antioquia. Todo con el
fin de prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion, tutelar la transparencia de la actividad
contractual y proteger la moralidad administrativa, manteniéndose la adopcion de las decisiones
en los ordenadores del gasto de cada organismo de la organizacién Departamental. (Fajardo,

2014)

Conclusién

La adjudicacion del contrato es un hecho autbnomo sujeto a la buena fe, transparencia y
moralidad del operador administrativo en el que las entidades de control del Estado no deben
intervenir para prevenir la incursion en las competencias de la administracion, la
coadministracion y la pérdida de legitimidad del ente de control para cumplir imparcialmente su
funcion. Este hecho provocd la proscripcion del sistema de control fiscal previo realizado por las
Contralorias antes de la constitucion de 1991 que segun motivacion, condicionaba la capacidad
contractual de las entidades del Estado e impedia la celebracion de contratos hasta la
verificacion de los requisitos legales. En este sentido, los entes de control no deben ir més alla de

verificar la legalidad, eficiencia y eficacia de la gestion contractual, esta funcibn no es de
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naturaleza administrativa. Este hecho fue sefialado por el Consejo de Estado a lo que le

denomind funciones de control fiscal o administracion pasiva.

Entre tanto, la labor de vigilancia de la gestion fiscal es permanente y debe ser integra sin
limitarse al resultado de una gestion administrativa. De ahi la importancia del control de
legalidad previo en manos de las oficinas de control interno de cada entidad para desarrollar el
autocontrol, sin embargo esta competencia se limita a opinar y emitir recomendaciones durante
las actuaciones precontractuales. En concordancia, las decisiones discrecionales deben ajustarse
a los fines de la norma y a los hechos que la motivaron. Los actos precontractuales decisorios de
la administracion deben seguir las reglas del control general de legalidad ya que son actos
administrativos y estan sujetos al principio de la moralidad pdblica. Por ello, deben someterse a
actividades de prevencion permanentes con funcionarios de control interno debidamente

capacitados e integros, con valores éticos e independientes en sus decisiones.

Debe tenerse en cuenta también, que la auditoria interna puede ser realizada en cualquier
momento por las oficinas de control interno orientada a que se cumplan metas y objetivos de la
organizacion y debe complementarse con la auditoria externa realizada por personal ajeno a la
administracion que emite su opinion personal en un dictamen, hace recomendaciones Yy
seguimientos a la administracion para que tome medidas preventivas y se realicen correcciones y
planes de mejoramiento. Las oficinas de control interno son parte de la estructura organizacional
que de la mano de la administracién pueden desarrollar un trabajo ético y eficiente para atender

las necesidades del servicio y cumplir con eficacia y eficiencia las politicas de la entidad.
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CAPITULO V.
DESARROLLO DE LAS FUNCIONES DE CONTROL EN MATERIA
PRECONTRACTUAL Y EVENTUALES CONTRADICCIONES Y CONFLICTOS

ENTRE ELLAS

5.1 Funcion preventiva de la Procuraduria General de la Nacion

La Carta Politica de Colombia en el articulo 277 numeral 7 le asigna al Procurador
General de la Nacion la funcion de intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales y
administrativas cuando se considere necesario en defensa del orden juridico, patrimonio publico
y los derechos y garantias fundamentales materializando la funcion preventiva de la Procuraduria
General de la Nacion. Por su parte; la sentencia C-568 de 1997 de la Corte Constitucional hace
referencia que esta funcién resume en gran medida el papel de control de la funcién publica y
defensa de los intereses de la sociedad constitucionalmente asignado al Ministerio Publico. Por
ello; su intervencion como sujeto procesal ante las autoridades judiciales y la intervencion ante
autoridades administrativas son imperativas y trascendentes ya que se desarrolla en defensa de
los derechos y garantias fundamentales. Todo ello va ligado al principio de colaboracion
arménica entre las entidades para la realizacion de los fines de Estado consagrado en el articulo
113 de la Carta Politica que sefiala que ademéas de la independencia y autonomia de los érganos
que integran las ramas del poder publico existen otros auténomos e independientes para el
cumplimiento de las deméas funciones del Estado como es el caso de la Procuraduria que actla

como oOrgano independiente y de control.
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El legislador conforme al poder que le confiere la Constitucion tiene libertad de regular la
funcion preventiva para evitar que se incurra en la wvulneracion del ordenamiento juridico o se
genere detrimento patrimonial ya que no existe constitucionalmente un modelo Unico y rigido en
el &mbito preventivo. Esta regulacion puede hacerse también de conformidad al articulo 277
numeral 10 de la carta politica que hace referencia a las demas funciones que le sefiale la ley al

Procurador.

La resolucién 001 de 2013 de la Procuraduria sefiala:

La actuacion preventiva integral en materia de contratacion estatal resulta
trascendental para velar por el cumplimiento de la Constitucion y la ley, proteger los
derechos humanos, defender los intereses de la sociedad, velar por el ejercicio
diligente y eficiente de las funciones administrativas y defender el patrimonio publico,
asi como para impedir la comision de faltas disciplinarias, funciones que corresponde
ejercer a la Procuraduria General de la Nacion, de conformidad con los mandatos del

articulo 277 de la Constitucion Politica.

El Decreto 262 de 2000 que consagra la estructura de la Procuraduria General de la Nacion
en el articulo 24 numeral 3 sefiala que la Procuraduria ejercerd el control previo o preventivo de
la gestibn administrativa y el control estatal en materia de contratacion siendo selectivo y de
gestion orientado a garantizar el cumplimiento de la normatividad en materia contractual para

salvaguardar los recursos publicos y evitar la comision de faltas disciplinarias.
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Esta misma norma en los articulos 75 numeral 8 y 76 numeral 6 le da facultad a las
Procuradurias  regionales, provinciales y distritales la funcion de ejercer de manera selectiva el
control preventivo de la gestion administrativa de la contratacion estatal que adelanten las
entidades publicas. Por su parte; la resolucion 456 de 2010 fija los aspectos relevantes, las
politicas y parametros de la actuacion preventiva de la Procuraduria sobre la gestion contractual
de las entidades publicas y de los particulares que ejercen funciones publicas o administran
dineros del Estado. Esta interpretacion también la hace la Corte Constitucional en Sentencia C-
113 de 1999 sefialando que el Ministerio Plblico esta habilitado para establecer en los procesos
ante las autoridades administrativas o judiciales una vez finalizados si se han presentado actos
contrarios al ordenamiento juridico, con la salvedad de que estd habilitado para intervenir de
manera urgente y evidente con miras a la defensa de los derechos fundamentales o en inminente

riesgo del patrimonio “publico.

Para revisar el alcance y regulacion de las funciones en materia preventiva de la
Procuraduria General de la Nacién y los aspectos relevantes de la actuacion preventiva integral
es necesario remitirnos a la resolucion 456 de 2010 que sefiala en su considerando dentro de las
funciones de caracter preventivo en materia de contratacion las de vigilancia del cumplimiento
de la Constitucion, las leyes, decisiones judiciales y actos administrativos, la defensa de los
intereses de la sociedad, la vigilancia por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones
administrativas, la intervencion en los procesos y ante las autoridades judiciales 'y
administrativas cuando sea necesario para la defensa del orden juridico, del patrimonio publico,

derechos y garantias fundamentales. Asi mismo; esta resolucion se remite a la resolucion 015 de
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2010 explicando el procedimiento de las acciones preventivas y sefialando que toda gestion
contractual implica las actuaciones o tramites que se desarrollan en la contratacion de bienes y
servicios y obras por las entidades publicas o particulares que ejercen funciones publicas o que

administran recursos del Estado.

La resolucion 456 de 2010 de la Procuraduria que hace referencia al procedimiento de la
accion preventiva, sefiala en su inciso 4.1 que recibida la solicitud de acompafiamiento o
conocidos los hechos el operador preventivo hace una evaluacion para revisar la procedencia de
la accion preventiva. Para ello, verifica la gravedad de los hechos, la cuantia del proceso de
seleccibn o contrato, la naturaleza del contrato y el impacto en la sociedad de los fines
perseguidos en la contratacion para emitir un informe. Posteriormente, si se decide iniciar una
accion preventiva el operador obrara diligentemente en las etapas preclusivas de la gestion

contractual.

La resolucion 456 de 2010 sefiala que en el caso de que se requiera un acompafiamiento
preventivo en el tramite de los procesos de contratacion se deberd efectuar desde la etapa de
publicacion de los estudios previos y proyecto de pliego de condiciones o desde la expedicion
del acto de apertura con el fin de tener acceso oportuno al proceso y hacer las recomendaciones u
observaciones pertinentes y para que la entidad las analice responda las inquietudes o entregue la
informacion oportunamente. En el caso en que se denuncien hechos irregulares o se conozcan
por la Procuraduria de forma excepcional y hasta la adjudicacion de la convocatoria publica se

podran iniciar las acciones preventivas. Una vez finalizado el cierre de los procesos y en el
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informe preventivo inicial se deberd dejar constancia de las motivaciones del acompafiamiento
posteriormente a la presentacion de las ofertas. Atendiendo la perentoriedad y preclusividad de
las etapas de la convocatoria publica las observaciones y sugerencias que realice el operador

preventivo deben ser frente a los documentos producidos desde el inicio del acompafiamiento.

La asistencia a las audiencias de convocatoria publica solo se hace frente al inicio de una
accion preventiva integral. En el caso en que se evidencien irregularidades en el tramite o
procedimiento de las audiencias frente al debido proceso, se podra acompafiar de manera urgente
sin accion preventiva. La resolucion 456 de 2010 sefiala que previendo que debe haber un
criterio para adelantar casos relevantes, el operador preventivo debe sujetarse a la cuantia de la
contratacion priorizando las contrataciones superiores a 3000 SMLV, el impacto de la
contratacion, la reiteracion de falencias y riesgos o de conformidad a regulaciones internas

definidas en el manual de contratacion.

Tal como lo sefiala el articulo 7 numeral 37 de la ley 262 de 2000, la solicitud de
revocatoria directa de los actos administrativos precontractuales o contractuales podra ser
sugerida exclusivamente por el Procurador General de la Nacion o podrd ser sugerida por la
dependencia al Procurador para que este al revisar el informe la apruebe en caso de ser

necesario.

La resolucién 456 de 2010 también sefiala que podra sugerirse la revocatoria directa del

acto administrativo de apertura de una convocatoria cuando no contenga la descripcion del
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objeto a contratar y/o en la identificacion del contrato a celebrar o cuando no tenga la
justificacion de los factores de seleccion que permitan identificar la oferta mas favorable. Para
los demas actos administrativos precontractuales o contractuales cuando el acto administrativo
sea opuesto a la constitucién o la ley o atente contra el interés publico o social o cuando cause
agravio injustificado a una persona y solo se podra sugerir la revocatoria directa de una acto
administrativo precontractual para el acto expedido antes de la recepcion de ofertas hasta la fecha
de recepcion de las mismas y para el acto emitido posteriormente al cierre de la convocatoria

hasta su adjudicacién o declaratoria de desierta.

En los procesos de seleccion conforme a lo sefialado en la resolucion 456 de 2010, podra
la Procuraduria recordar al responsable que puede suspender el proceso por un término no menor
a 15 dias habiles mediante auto motivado cuando las circunstancias requieran un analisis de
circunstancias de interés publico o general que puedan afectar el buen curso y culminacion del

proceso. Accion que también consagra el articulo 5 del decreto 2474 de 2008.

Con el fin de llevar registro de las actuaciones en materia precontractual, la procuraduria
mediante resolucion 456 de 2010 en su inciso 5.2, sefiala que los informes de la actuacion
preventiva integral en materia de contratacion estatal se registran en el sistema de informacion
misional SIM y si del tramite de la actuacion preventiva se deducen hechos disciplinarios,
penales o fiscales, el operador preventivo le dard traslado a los competentes con copia de los
informes y se podria iniciar paralelamente un proceso disciplinario continuando con la accion

preventiva para optimizar la gestién de la entidad vigilada. Sin embargo, es preciso sefialar que
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esta resolucion en el articulo 7 sefiala que la accion preventiva integral en materia de
contratacion estatal es independiente a la accién disciplinaria y que pueden desarrollarse
paralelamente. Esta misma afirmacion se hace en el memorando 001 de 2013 cuando sefiala que
La actuacion preventiva integral en materia de contratacion estatal no puede constituir
prejuzgamiento en las funciones disciplinarias asignadas a esta entidad. Las observaciones en
desarrollo de esta, deben estar argumentadas legal, jurisprudencial o doctrinalmente sin

valoraciones subjetivas ni incriminaciones frente a los sujetos investigados.

Otro mecanismo preventivo que debemos mencionar es la accion preventiva integral en
materia de contratacion estatal en atencion a una necesidad identificada. Las dependencias
competentes de la procuraduria pueden desarrollar proyectos claros y concretos con objetivos
realizables y medibles que se alineen al plan estratégico institucional e incluyan acciones
dirigidas al administrador de los dineros publicos para mejorar la gestion de la entidad, prevenir
el delito o amortizar el crecimiento de conductas disciplinarias reiteradas para proteger el orden

juridico y el patrimonio econémico.

De todos modos y de conformidad con lo sefialado en el Memorando 001de 2013 la
actuaciéon preventiva de la Procuraduria frente a la gestion contractual del Estado es selectiva y
excepcional en relaciébn con las actuaciones administrativas sin finalizar y se restringe a la
advertencia de las responsabilidades y exigencias constitucionales legales o reglamentarias sin

desconocer la discrecionalidad y responsabilidad de los servidores publicos. Este memorando
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sefiala que en la funcion preventiva hay un control el de gestibn y un control preventivo y asi

mismo lo afirma el articulo 24 del Decreto 262 de 2000.

En lo que tiene que ver con el control de gestion se exige a la entidad vigilada el
cumplimiento normativo sucedido un hecho que ponga en peligro la gestién publica como en las
actuaciones contractuales para garantizar el cumplimiento del contratista y salvaguardar el
interés general y el control preventivo se desarrolla para evitar la ocurrencia de un hecho que
pueda wulnerar derechos, desconocer el ordenamiento juridico o menoscabar el patrimonio
publico. Para este fin  se desarrollan los acompafiamientos preventivos al tramite de

convocatorias publicas.

Se menciona en el memorando 001 de 2013 que el articulo 63 de la ley 80 de 1993 da la
potestad de realizar vigilancias preventivas a la gestion contractual de las entidades publicas
mediante visitas administrativas y se agrega que estas pueden realizarse con base a la
informacidn del SECOP Sistema Electronico para la Contratacion Publica y respecto de las
entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica se
prevee la vigilancia atraves de las paginas web derivadas de la estrategia de Gobierno en linea

entre otras normatividades.

Mediante la resolucion 132 de 2014 se establecieron los principios que rigen la funcion
preventiva de la Procuraduria que deben ser desarrollados y coordinados por la Procuraduria

Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcién Publica y sefiala que la funcion preventiva
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busca anticiparse y prevenir la ocurrencia de hechos que afecten los derechos de las personas,

desarrollar la deteccion y advertencia temprana para prevenir riesgos en la gestion publica,
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promover el respeto de las garantias de los derechos constitucionales y se desarrolla con fines

preventivos y de control de gestion. Dentro de los principios de la gestion preventiva se establece

que ademds de los principios constitucionales consagrados en el articulo 209, los del CPACA y

los demés que rigen la funcion administrativa hacen parte de estos principios:

e El principio de flexibilidad donde los orientadores preventivos pueden elegir a su juicio y

discrecionalidad los medios de actuacidn preventiva y los instrumentos juridicos que se

adopten en la Procuraduria General de la Nacion que deben ir de la mano con los principios

de economia, celeridad, eficacia, responsabilidad, imparcialidad y del debido proceso dando

prevalencia a los sustancial sobre lo formal mediante medidas razonables vy justificadas.

e El principio de racionalidad donde se verifica la proporcionalidad de las medidas a adoptar

previendo el exceso y la extralimitacion de las funciones

e El principio de autonomia que se desarrolla con independencia de las demas funciones

misionales de la PGN

e El principio de oportunidad que conlleva a la anticipacion de los hechos que puedan implicar

vulneracidon de los derechos para iniciar el proceso preventivo con celeridad

e El principio de priorizacion donde se tiene en cuenta la consideracion de las politicas

generales y especificas que sefiale el Procurador, el plan estratégico, el plan preventivo, la

magnitud de riesgos detectados y su potencialidad en la vulneracion de derechos.
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e El principio de coordinacion que puede realizarse coordinadamente entre las dependencias de
la Procuraduria y deméas entidades del Ministerio Publico para mayor eficiencia y cobertura
en la gestion.
e El principio de integralidad que involucra elementos normativos, organizacionales,

procedimentales, operativos y de apoyo del Sistema Integral de prevencion.

Es de gran importancia para el marco preventivo los lineamientos a los que debe cefiirse
la funcién preventiva que estan descritos en esta resolucion 132 de 2014 practicamente son la

estructura de la funcién preventiva de la Procuraduria General de la Nacion entre ellos tenemos:

e La Focalizacién de la Garantia de los Derechos en la Defensa y Proteccién con el fin de
contribuir al bienestar de las personas. Objetivo central de las politicas publicas.

e La Solida Capacidad Anticipatoria con el fin de accionar y fortalecer la capacidad para
identificar y valorar los riesgos en la gestion publica frente a la potencial vulneracion de
derechos. Por ello se trata de consolidar instrumentos de gestion de riesgos que permitan a
los organismos aumentar sus capacidades para promover y garantizar el goce de los derechos
de las personas y aumentar la capacidad para mitigar los impactos de riesgo.

e Enfasis en la Vigilancia y Control del Cumplimiento de Politicas Publicas previendo que la
garantia de los derechos se cumple mediante la ejecucion delas politicas publicas y se centra
en dos aspectos uno de ellos es; La Vigilancia Permanente sobre las Diferentes Etapas del
Ciclo de Politicas Publicas verificando como se plantean, ejecutan y evaldan y el segundo

mediante el Control de Gestion de las Politicas Publicas donde se realiza selectivamente el
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analisis de resultados y se identifican los riesgos para el cumplimiento de los objetivos. Alli
debe identificarse los factores de mejoramiento continuo de la administracion publica en
términos de pertinencia, economia, eficiencia y eficacia de las politicas publicas para
garantizar los derechos.

e Generacion de Valor en el Sector Pulblico con el fin de apoyar a la administracion publica
mediante actuaciones, promocion de buenas practicas y aplicacion de mecanismos e
instrumentos que permitan mejorar los resultados de la gestion publica haciendo de la
prevencion un modelo para la gestion administrativa para garantizar los derechos de los
ciudadanos, satisfacer sus demandas y prestarles servicios de calidad. Para ello; impulsara a
las entidades a alcanzar sus metas, anticipar y prevenir la materializacion de los riesgos.

e Gestion y Anélisis de la Informacion es el principal insumo de la funcion preventiva de la
Procuraduria y el principal producto de la prevencién. De ella; depende que la entidad
consolide su capacidad para identificar y valorar riesgos y puede desencadenar acciones de
mejoramiento. Para ello; se requiere informacién oportuna y de calidad que facilite la funcion

preventiva y el aprovechamiento de instrumentos de informacion de la Procuraduria.

Respecto a la gestion y andlisis de la informacion y para reforzar su obligatoriedad la
Procuraduria expidio la resolucién 023 de 2015 para que la Procuraduria General, la Defensoria
del Pueblo y Personerias cumplan con las funciones establecidas en el marco de la Ley 1712 de
2014 que en su articulo 23 sefiala como funciones del Ministerio Publico que se establezca una
metodologia para que se cumplan las acciones preventivas para promover la transparencia de la

funcion pdblica , el acceso y la publicidad de la informacién de las entidades del Estado
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Asi mismo; La Procuraduria mediante la resolucion 132 de 2014 sefiala que la entidad
desarrolla actuaciones administrativas mediante diferentes escenarios como el de anticipacion, el
de mitigacion, restitucion y el de orientacion. Estos mecanismos son desarrollados en la
resolucion 055 de 2015 que crea los diferentes tipos de actuacion en el modelo de gestion de la

funcion preventiva fortaleciendo y materializando el modelo de gestion de la funcion preventiva.

Esta resolucion 055 de 2015 mediante el escenario de Anticipacion crea dos tipos de
actuacién buscan mediante acciones preventivas anticiparse a los hechos que wulneren los
derechos de las personas o amenacen el ejercicio de la funcion publica:

e El tipo de actuacion- Caso Preventivo que se centra en un aspecto particular de la gestion
publica para verificar el cumplimiento legal y los principios que rigen la funcién
administrativa.

e El tipo de actuacion - Proyecto Preventivo se centra en proyectos generalizados de la gestion

publica para contribuir al mejoramiento de la gestion publica y/o politica publica

Mediante el escenario de Mitigacion y/o Restitucion la procuraduria crea dos tipos de
actuaciones basandose en la ocurrencia de hechos que ya implicaron wulneracion o
desconocimiento de un derecho para prevenir su propagacion, los efectos adversos a los

afectados, impedir su reiteracion, mitigar los efectos del mismo y/o restituir el derecho violado.

e Tipo de Actuaciéon - Asunto Abreviado desarrolla actividades preventivas primarias para

obtener resultados inmediatos o en corto plazo
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e Tipo de Actuacion — Asunto Ordinario desarrolla actividades preventivas de mayor

complejidad para obtener resultados a corto y mediano plazo

Mediante el escenario de Orientacion se crea el Tipo de Actuacion de Atencion al Publico
para resolverles las inquietudes al que acude personalmente o por otros medios a la Procuraduria
en busca de orientacion frente al ejercicio y goce efectivo de los derechos y funciones de las

entidades publicas o particulares que ejercen funciones publicas.

La coordinacion de esta funcidn de vigilancia preventiva integral es asignada por
delegacion del Procurador General de la Nacion mediante la resolucion 213 de 2010 a la
Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion Pdblica que en su articulo 4

sefiala como funciones:

e Coordinar la elaboracion, ejecucion y seguimiento del Plan Estratégico Preventivo.

e Coordinar la elaboracién, implementacion y mejoramiento continuo del proceso preventivo.

e Coordinar la elaboracion, implementacion y mejoramiento continuo de los mecanismos de
adecuacion logistica y tecnoldgica del procedimiento adoptado.

e Coordinar la elaboracion, implementacion del sistema de calificacion y medicion de la
funcion publica.

e Coordinar la definicion de las directrices generales para la capacitacion en los temas de

cultura de prevencion vy fortalecimiento del SIP.
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e Requerir y recepcionar informes de los procuradores delegados preventivos y territoriales
para efectos de elaborar y presentar informes de gestion preventiva integral, cuando el
Procurador General de la Nacion o instancias externas lo exijan.

e Las demas funciones que le asigne o delegue el Procurador General.

Para llevar a cabo estas funciones; la Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion
Publica cuenta con un grupo de apoyo que es la Instancia Coordinadora de la Funcion Preventiva
cuyas funciones se sintetizan en elaborar y hacer seguimiento al plan estratégico preventivo,
velar por la implementacion y el mejoramiento continuo del proceso, de la adecuacion logistica y
tecnoldgica del proceso, de la calificacion y medicion de la funcion preventiva integral y

elaborar y desarrollar informes sobre la gestion preventiva de la entidad entre otras.

La resolucion 213 de 2010 de la Procuraduria General de la Nacidn que modifico la
resolucion 490 de 2008 también establecid que las Oficinas de Planeacion, Sistemas y Control
Interno en coordinacion con las Directivas de la entidad, deben adecuar el procedimiento integral
de prevencion a las nuevas tecnologias y macro-estrategias disefiadas para el mejoramiento de
las funciones misionales, sefialando que se deberan establecer instructivos, modelos y formatos,
manteniendo la creacién del SIP Sistema Integral de Prevencion y vigentes los principios y

criterios para el ejercicio de la funcién preventiva.

Todo ello nos muestra que la funcion preventiva cumple con las herramientas necesarias
para llevar a cabo una gestion coordinada y efectiva del sistema preventivo que debe ser

adelantada por la Procuraduria.
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Atendiendo el mandato de la ley 734 de 2002, es preciso sefialar que su articulo 160 hace
referencia a las medidas preventivas que pueden adelantarse cuando se permita inferir de una

conducta la vulneracién del orden juridico o la defraudacion del patrimonio publico:

Cuando la Procuraduria General de la Nacion o la personeria adelanten diligencias
disciplinarias podran solicitar la suspensién del procedimiento administrativo, actos o
contratos 0 su ejecucion para que cesen los efectos y eviten los perjuicios cuando se
evidencian circunstancias que permiten inferir que se vulnera el ordenamiento juridico
0 se defraudara el patrimonio publico. Esta medida solo podra ser adoptada por el
Procurador General, por quien este delegue de manera especial, y el Personero. (Ley

734 de 2002)

Asi como lo sefiala taxativamente la Sentencia C- 977 de 2002: “Esta medida provisional
que impone el Procurador o personero dentro de una investigacion disciplinaria solo tiene la
virtualidad de poner en accién a la administracion publica para que examine la necesidad de
suspender un determinado procedimiento administrativo, acto o contrato para evitar la

vulneracion del ordenamiento juridico o el detrimento del patrimonio publico™.

Este articulo 160 de la Ley 734 de 2002 tal como lo sefiala la sentencia C-977 de 2002
concede al Procurador y al Personero la facultad de adoptar las medidas preventivas cuando las
circunstancias  le permitan inferir la vulneracion del ordenamiento juridico o la defraudacion al
patrimonio publico previendo que si el servidor no atiende la solicitud entonces implica que

asume los riesgos juridicos o las responsabilidades que de esta conducta se puedan derivar ya
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sean penales, disciplinarias, fiscales o politicas. Sin embargo de conformidad a la sentencia C-
977 de 2002, la medida preventiva no tiene efectos vinculantes ni crea un juicio anticipado sobre
la conducta y no puede ser invocada como un indicio en su contra por lo tanto no genera
prejudicialidad disciplinaria. No es una orden pero obliga al destinatario de la medida a adoptar
una decisién que haga cesar los efectos y evite el perjuicio. En caso de hacer caso omiso a la
solicitud de la Procuraduria o Personeria el destinatario de la medida debe argumentar las
razones por las que no procede la suspension. De todas formas la medida provisional que adopte
el Procurador o Personero dentro de la investigacion disciplinaria acciona la administracion
publica para que examine la necesidad de suspender un determinado procedimiento
administrativo, acto o contrato para prevenir la wvulneracién del ordenamiento juridico o el

detrimento al patrimonio publico.

Es pertinente afirmar que como lo sefiala la Corte Constitucional en la sentencia C-977 de
2002 no existe prejudicialidad ya que la decision que tome la administracion es independiente.
Sin embargo; de conformidad con la norma la solicitud debe hacerse en el avance de unas
diligencias disciplinarias y a pesar de que es simplemente una solicitud sin caracter obligatorio la
decisién que tome destinatario de la medida de manera arbitraria o irresponsable al respecto
genera consecuencias futuras ya sea penales, disciplinarias, administrativas o politicas entre

otras.

Si bien, el articulo 160 de la ley 734 de 2002 solo da la potestad de accionar la solicitud de

la suspension del acto administrativo ante la ocurrencia de un proceso disciplinario, cabe anotar,



El Control Previo como Instrumento para mejorar laefectividad en la Contratacion Pablica: Algunas | 144
estrategias en materia Precontractual

HENRY ORLANDO WATSON BRICENO
que la Corte Constitucional en la interpretacion de esta noma da la viabilidad de que se solicite
esta medida en el accionar de diligencias preventivas siendo facultativo para el administrador de

dineros publicos.

Como conclusion tenemos que las  herramientas de intervencidn previa que la Carta
Constitucional le concede al Procurador General de la Nacion son amplias, se encuentran en el
articulo 277 superior que en el numeral 1 lo faculta para vigilar la Constitucion, las leyes,
decisiones judiciales y actos administrativos, asi mismo, el numeral 5 del articulo mencionado, le
asigna la vigilancia del ejercicio eficiente y diligente de las funciones administrativas al
procurador, el numeral 6 le permite ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quien
desemperfie funciones publicas, de los de eleccion popular, el desarrollo del poder preferente
disciplinario y la imposicién de sanciones, el numeral 7 le concede la facultad de intervenir en
los procesos y ante autoridades judiciales y administrativas en defensa del orden juridico,
patrimonio publico, derechos y garantias fundamentales cuando sea necesario y el inciso 9 le
concede la facultad para exigir a los funcionarios pulblicos y particulares la informacion que
considere necesaria, sin dejar atrds el mandato contenido en el articulo 160 del Codigo
Disciplinario Unico en cuanto a las medidas preventivas. En la practica; es preciso sefialar que
se inician procesos preventivos en la Procuraduria para revisar los procesos administrativos
cuando sea necesario 0 para que la administracion corrija sus errores pero generalmente y de
conformidad a la realidad actual se activa el proceso preventivo en virtud de una queja o cuando

la procuraduria lo considere pertinente teniendo en cuenta que es selectivo.
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De todas formas; asi como lo sefiala Fajardo (2007), el alcance y el sentido de la facultad
de intervencion asignada en la Constitucion Politica al Procurador General de la Nacion esta
determinada por los delineamientos de la Constitucion seguidos de los que al respecto imponga
el legislador constitucionalmente y por los reglamentos que se dicten para asegurar la ejecucion
de las Leyes. De todas formas; es necesario que se establezca de manera clara por el legislador la
independencia entre los procesos preventivos y disciplinarios ya que tienden a confundirse en la
practica y los resultados de las intervenciones previas plasmadas en un proceso preventivo
generalmente estan presentes como consideraciones para adelantar el procesos disciplinarios no
sin antes mencionar que es un hecho notorio que es complejo desligar el proceso preventivo del
proceso disciplinario ya que no deja de tenerse en cuenta los antecedentes del manejo de los

recursos del funcionario publico para adelantar investigaciones o los procesos disciplinarios.

En todo caso; es preciso concientizar y sensibilizar permanentemente al funcionario
publico y privado que desempefie funciones publicas de la necesidad de proteger el patrimonio
publico promoviendo la ética publica en la contratacion Estatal como medida preventiva de la
Procuraduria General de la Nacion que es otra herramienta de esta entidad para lograr mayores
garantias a los ciudadanos en el uso y disfrute de los bienes publicos ya que es un patrimonio de
todos y una responsabilidad social, funcion que queda en cabeza de la Procuraduria Delegada
para la Vigilancia Preventiva de la Funcion Pdblica, a pesar de todas las herramientas existentes
en la prevencion que desarrolla la Procuraduria consideramos que la més importante es
concientizar al funcionario pulblico de la necesidad de proteger el patrimonio publico y la

importancia que este representa para el cumplimiento de los fines del Estado.
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Por lo pronto se requiere que el ministerio plblico en cabeza de la Procuraduria despliegue
esta cantidad de herramientas preventivas a su disposicion para prevenir hechos al margen de la

ley y proteger los derechos de los ciudadanos.

5.2 Funcion preventiva de las Personerias

La Carta Politica en el articulo 118 y la Ley 136 de 1994 en su articulo 169 sefialan que las
Personerias hacen parte del Ministerio Publico y su funcion es la guarda y promocién de los
derechos humanos, proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de

quienes desempefien funciones publicas.

La Ley 136 de 1994 que dicta normas para modernizar la organizacién y funcionamiento
de los Municipios en su articulo 178 le asigna al Personero las funciones del Ministerio Publico
bajo la suprema direccién del Procurador General de la Nacion vy las demés que determinen la
Constitucién, la Ley y los Acuerdos. Las funciones de caracter preventivo que podrian aplicarse
en materia precontractual asignadas al Personero estan consagradas en el articulo 178 de la ley
136 de 1994 inciso 1 que le confiere la funcion de vigilancia al cumplimiento de la Constitucion,
leyes, ordenanzas, decisiones judiciales y de los actos administrativos promoviendo las acciones

que correspondan en especial las establecidas en el articulo 87 de la Constitucion Nacional.

La Ley 136 de 1994 en su articulo 178 le asigna a la personeria la defensa de los intereses

de la sociedad, le confiere vigilancia del ejercicio eficiente y diligente de las funciones
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administrativas  municipales, facuta  al personero para intervenir _eventualmente y por

delegacion del Procurador General de la Nacion en los procesos ante las autoridades judiciales y

administrativas cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico de los
derechos y garantias fundamentales, lo faculta para exigir a los funcionarios publicos
municipales la informaciébn necesaria y oportuna para el cumplimiento de sus funciones, le
confiere la facultad de interponer  acciones judiciales y administrativas pertinentes para la
defensa del patrimonio publico, le concede la facultad de wvelar por la participacién de las
asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas y de utilidad
comin no gubernamental para la vigilancia de la gestion pudblica municipal, le asigna al
Personero la promocidn, creacion y funcionamiento de las veedurias ciudadanas y comunitarias y
le sefiala todas aquellas que le sean delegadas por la Procuraduria y el Defensor del Pueblo.
Todas estas funciones permiten establecer el control previo que puede adelantar la Personeria en
el ejercicio de sus funciones, independientemente de las funciones disciplinarias frente a la
vigilancia de la conducta oficial de los servidores publicos municipales excluyéndosele la
competencia para conocer de los casos en que se investigue al Alcalde, el Contralor y los

Concejales pero que pueden ser delegados a los Personeros por la Procuraduria.

Si bien los personeros no se consideran agentes del Ministerio Publico por no pertenecer a
la Procuraduria General estan facultados para ejercer las funciones del Ministerio PUblico pero
bajo la suprema vigilancia y direccion del Procurador General, por lo que en la sentencia C- 223

de 1995 se sefiala que las funciones de los personeros se desarrollan dentro del sistema de
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articulacion funcional y técnica con la autoridad y control de la Procuraduria y la Defensoria del

Pueblo.

La Ley 617 de 2000 que fortalece la descentralizacion y racionaliza el gasto publico que
reforma parcialmente la Ley 136 de 1994 y el decreto1421 de 1993 entre otros, en el articulo 24
indica las atribuciones del personero como veedor del tesoro Yy sefiala que en los municipios el
personero hara las veces de veedor del tesoro y velara por el cumplimiento de los objetivos del
control interno, el cumplimiento de los principios rectores de la contratacion administrativa,
exigira informes de su gestion a los servidores publicos municipales y a cualquier persona
publica o privada que administre fondos o bienes de municipio, conformara las comisiones de
veeduria ciudadana que wvelen por el uso adecuado de los dineros publicos en la respectiva
jurisdiccion, realizara visitas, inspecciones o0 actuaciones oportunas en las dependencias de la
administracion municipal para el cabal cumplimiento de las atribuciones en materia del tesoro
publico y evaluard permanentemente la ejecucion de obras que se adelanten en el municipio,

entre otras funciones.

El Decreto 1421 de 1993 por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de
Santafé de Bogota previendo que el Distrito Capital goza de autonomia para la gestion de sus
intereses atendiendo el mandato contenido en el articulo 322 de la Constitucion Politica, sefala
en el titulo VI, atinente a la Personeria Distrital que el Personero Distrital es agente del
Ministerio Publico, veedor ciudadano y defensor de los derechos humanos y como veedor

ciudadano de conformidad a lo sefialado en el articulo 100 del Decreto mencionado podriamos
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establecer como funciones preventivas que vela por el cumplimiento de la Constitucion y las
Leyes, Acuerdos y Sentencias Judiciales, procura por la efectividad de los derechos e intereses
de los asociados, pone en conocimiento de las autoridades competentes los hechos irregulares y
adelanta las investigaciones disciplinarias de los funcionarios del distrito entre otras funciones.
Como atribuciones especiales sefialadas en el articulo 102 de la misma Ley puede exigir a los
servidores distritales la informacion que requiera para el ejercicio de sus funciones entre otras y
las demés que le asigne la ley y acuerdos distritales. Sin embargo EI Decreto 1420 de 1993 en
su articulo 104 que hace referencia a la autonomia y control posterior de la Personeria Distrital es
muy claro en establecer que: “La personeria no podra cumplir atribuciones administrativas
distintas a las inherentes a su propia organizacion. Sus funciones de control las ejercera con
posterioridad a la expedicion o celebracion del acto o contrato. Antes de la expedicion o
perfeccionamiento de los actos o contratos de la administracién no los revisard ni intervendra

para efectos de conceptuar sobre su validez o conveniencia”.

Es preciso sefialar que este articulo rompe en su totalidad con la funcion preventiva o el
control previo que pudiera desarrollar la Personeria Distrital y las demas personerias en materia
precontractual por lo que sus funciones en materia precontractual aparte de exigir los
documentos y la informacion necesaria sobre el cumplimiento de las funciones de los
funcionarios publicos por lo que esta limitada y estan precedidas por la delegacion que les asigne

el Procurador y a la articulacion funcional y técnica con la autoridad de control.
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5.3 La Accion de Tutela Como Mecanismo de Control Contra Acto Administrativo

Precontractual

Si bien es cierto que la tutela se encuentra consagrada en el articulo 86 de la Carta
Constitucional como medio de proteccion inmediata de los derechos fundamentales de las
personas cuando se encuentren wulnerados o0 amenazados por la accion u omision de las
autoridades publicas o de los particulares; es de caracter subsidiario y residual. Solo procede si
no existe otro mecanismo de defensa judicial para proteger los derechos fundamentales que se
invoguen. Sin embargo, aun existiendo los medios de defensa judiciales idoneos, podria
intervenir el juez de tutela para evitar un perjuicio irremediable. Cuando se trate de actos
administrativos precontractuales, la Corte ha manifestado que la accién de tutela es procedente

en dos circunstancias: la primera es que no se trate de actos de contenido general, impersonal y

abstracto, por expresa prohibicion del articulo 6, numeral 5, del Decreto 2591 de 1991; y la
segunda que el demandante pruebe la existencia de un perjuicio irremediable. (C.C. Sentencia T-

145 de 2012)

El articulo 8 del decreto 2591 de 1991 sefiala de la tutela: “Cuando se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un dafio irreparable, la accion de tutela también podra ejercerse
conjuntamente con la accién de nulidad y de las deméas procedentes ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. En estos casos, el juez si lo estima procedente podra ordenar que no
se aplique el acto particular respecto de la situacién juridica concreta cuya proteccion se solicita,

mientras dure el proceso”.
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La Corte Constitucional ha sostenido en esta sentencia T-145 de 2012 que para que
proceda la tutela, ademas del perjuicio econdmico debe generarse otro tipo de impacto como en
el caso en que se vean afectados derechos fundamentales. Y para probar la irremediabilidad del
perjuicio sefiala que deben concurrir varios elementos que son:
e La inminencia del dafio en que se trate de determinar la posibilidad de sufrir un dafio
irreparable y grave injustificado.
e La gravedad que debe determinar que el dafio moral o material que pueda presentarse en la
persona sea de gran intensidad.
e Laurgencia que exige la adopcidén de medidas prontas e inmediatas para evitar la amenaza
e La impostergabilidad de la tutela donde debe acreditarse la necesidad de recurrir al amparo
como mecanismo agil y necesario para proteger los derechos fundamentales. Ademéas del
perjuicio irremediable, para que proceda la tutela como mecanismo transitorio, el accionante
debe explicar en qué consiste el perjuicio, las condiciones que lo enfrenta al mismo y aportar

elementos de juicio minimos para explicarlo; es decir debe probarse.

Como se observa, la tutela funciona como mecanismo transitorio para evitar un dafio
irreparable y es de caracter subsidiario y residual previéndose que para que prospere la accion de
amparo es necesario llenar una serie de requisitos anteriormente mencionados lo que la hace de
caracter excepcional. Sin embargo previendose que existen otros mecanismos de defensa judicial
gue ya estan estipulados para los actos administrativos precontractuales en el nuevo CPACA en
el articulo 141seria improcedente la tutela en estos casos ya que mediante la interposicion de

estos recursos administrativos como el de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho se
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pueden solicitar medidas cautelares sin embargo debe revisarse los casos particulares que pueden

ser sometidos a condiciones especiales para invocar el derecho de amparo.

5.4 El Control de los Actos Administrativos Precontractuales mediante Acciones

Administrativas

5.4.1 Accién de Nulidad y Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

La accion de nulidad estd consagrada en el articulo 137 del nuevo CPACA que sefiala que

toda persona puede solicitar por si o por medio de representante que se declare la nulidad de

actos administrativos de cardcter general cuando hayan sido expedidos con infraccion a las

normas en que debia fundarse o sin competencia o en forma irregular o con desconocimiento del
derecho de audiencia o de defensa, o mediante falsa motivacion o con desviacién de las

atribuciones propias de quien las profirio.

En cuanto a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho estd consagrada en el
articulo 138 del nuevo CPACA que sefiala que toda persona que se crea lesionada en un derecho

subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto

administrativo _particular, expreso o presunto y se le restablezca el derecho; también podra

solicitar que se le repare el dafio. También aplica para los actos administrativos de carécter
general y puede pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por el particular

demandante o la reparacién del dafio causado al particular siempre y cuando la demanda se
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presente dentro de los cuatro meses siguientes a la publicacion del acto si hay un acto intermedio
de ejecucion o cumplimiento del acto general, el termino se contara a partir de la notificacion de

aquel.

En decision del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, M.P. Maria Elena Giraldo Gomez, de fecha 26 de abril de 2006, Radicado Numero
73001-23-31-000-1997-04707-02 (15188) se sefiala que la Seccion Tercera en sentencia de
18/04/96 en aplicacion de la jurisprudencia sobre “teoria de fines y moviles de 1961 estimdé que
los actos precontractuales son separables del contrato por ser previos a su celebracion y pueden
existir sin que el contrato llegue a celebrarse. Son demandables bajo las acciones de nulidad y de

nulidad vy restablecimiento del derecho por cualquiera y/o por la persona afectada.

Asi mismo, lo reitera el Consejo de Estado, seccion tercera de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia de 10 de diciembre de 2014, exp.25000-23-26-000-2000-01305-
01(27203), M.S. Dra. De la hoz (citado por Faceta Juridica Leyer No. 68 (2015, Marzo -Abril)
Contratacion Estatal. ~ “Los actos precontractuales son demandables mediante la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho (....... ). De llegar a celebrarse el contrato, la ilegalidad
de los actos previos solamente podra invocarse con fundamento de nulidad absoluta del

contrato”. (p.21)

De manera similar, el actual CPACA (Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo, en su articulo 141 relativo a controversias contractuales se refiere a
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la situacion frente a los actos administrativos precontractuales, hecho que anteriormente no

estaba establecido y sefiala que:

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion a la actividad
contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este codigo, segun
el caso. Por su parte el Tribunal Administrativo de Antioquia Sala Primera de Oralidad M.P.
Alvaro Cruz Riafio en fecha julio 13 de 2015 en accion de nulidad y restablecimiento del derecho
también hace alusion al articulo 141 del CPACA sobre la procedencia de demandar los actos
administrativos precontractuales mediante la accion de nulidad y nulidad y restablecimiento del

derecho y agrega:

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad
contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho (...). La interposicion de estas acciones no interrumpira
el proceso licitatorio, ni la celebracién y ejecucion del contrato. Una vez celebrado
éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podra invocarse como fundamento de
la nulidad absoluta del contrato. (...) los actos separables y previos al contrato, como
es el de la adjudicacion, si bien pueden ser demandados invocando la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, su impugnacion y control quedd también
ahora cobijada por la accién prevista en el articulo 87 del Cédigo Contencioso

Administrativo, para cuando se ha celebrado el contrato” .
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Es preciso sefialar que el mecanismo ideal y legal para demandar los actos administrativos
precontractuales son las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho con los

términos preestablecidos en el nuevo CPACA.

La sentencia T-145 de 2012 frente a la procedibilidad de atacar los actos administrativos
precontractuales, hace alusion al “Decreto 01 de 1984 que precisaba en su articulo 87 que: “los
actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
seran demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho,
seglin el caso”, no obstante, condicionaba el ejercicio de tales medios a que el contrato no se
hubiera celebrado, en cuyo caso, la ilegalidad de los actos previos sélo podia invocarse como

fundamento de la nulidad absoluta del contrato”.

A manera de especificacion es importante considerar que el articulo 137 del actual CPACA
se refiere a la solicitud de nulidad de los actos administrativos de caréacter general que lo puede
solicitar cualquier persona  en cualquier tiempo cuando el acto administrativo incumpla las
normas en que deba fundarse, cuando se expida sin competencia, en forma irregular 0 con
desconocimiento del derecho de audiencia o de defensa, mediante falsa motivacion o con

desviacién de las atribuciones de quien lo expidié y adiciona que excepcionalmente podra

pedirse nulidad de actos administrativos de contenido particular cuando con la demanda no se
persiga 0 de la sentencia de nulidad que se produzca no se genere el restablecimiento automatico

de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un tercero, cuando los efectos nocivos del
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acto administrativo afecten gravemente el orden publico, politico , econdémico, social o ecoldgico

y cuando la ley lo consagre expresamente.

Lo mismo acontece con el articulo 138 del CPACA que hace referencia a la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho y se puede interponer por toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparada en una norma juridica para que se declare la
nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, se le restablezca el derecho y se le
repare el dafio. Esta accion se puede interponer sOlo hasta cuatro meses después de la
publicacion del acto o notificacion, EI contrato es nulo cuando se declaren nulos los actos

administrativos en que se funde de conformidad al articulo 44 de la ley 80 de 1993.

La sentencia T-145 de 2012 de la Corte Constitucional sefiala que para controvertir la
validez e idoneidad de los administrativos precontractuales estan las acciones de nulidad vy
nulidad y restablecimiento del derecho, la accion contractual y la accion popular. Sin embargo,
consideramos que la accion contractual no estaria prevista sino frente a la ilegalidad de los actos
previos para la declaratoria de la ilegalidad del contrato y frente a las acciones de grupo no ataca
los actos precontractuales sino para demostrar el perjuicio. Frente a las medidas cautelares esta
sentencia sefiala que  en estas acciones administrativas se puede solicitar la suspension
provisional de los actos administrativos que se considere que wvulneran las normas superiores lo
cual es resuelto de inmediato en el auto admisorio de la demanda de conformidad al contenido

del articulo 154 del codigo contencioso administrativo.
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Respecto de la suspension provisional de los actos administrativos precontractuales, en
sentencia C-127 DE 1998 se establecio que” esta es la manera més expedita para impedir que
los efectos de una decision administrativa, violatoria de normas superiores, continle produciendo
consecuencias, que solo cesarian cuando se produjera la sentencia definitiva. Asunto que puede

tardar muchos meses incluso afios.”

5.4.2 Accion de Controversias Contractuales.

Mediante la accion de controversias contractuales que esta consagrada en el articulo 141 de
la ley 1437 de 2011se indica que cualquiera de las partes de un contrato del estado podra pedir
que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de actos administrativos contractuales, que se condene
al responsable a indemnizar perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas ademas se
puede solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando no se haya logrado de mutuo acuerdo y
se agrega.” Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad
contractual, podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Codigo, segun
el caso”. Ello indica que se puede impugnar por este medio la legalidad de los actos proferidos

antes de la celebracion del contrato para lograr la nulidad del contrato.

El articulo 164 del nuevo CPACA en su inciso C sefiala que “cuando se pretenda la nulidad
0 la nulidad y restablecimiento del derecho de los actos previos a la celebracién del contrato, el

término serd de cuatro (4) meses contados a partir del dia siguiente a su comunicacion,
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notificacion, ejecucion o publicacién, segin el caso”. Lo que permite establecer que el termino

para demandar los actos precontractuales es de 4 meses.

De todos modos la accion de controversias contractuales para los actos administrativos
precontractuales choca con la accién de nulidad toda vez que ambas perseguirian el mismo fin y
las dos tiene el mismo término para demandar con la salvedad de que la ley establece de manera
especifica las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho para demandar los
actos precontractuales. La accion contractual es aplicable para el evento en que el contrato
subsista asi como lo indican los precedentes jurisprudenciales que “coinciden al sefialar de
manera irrefragable que una vez celebrado el contrato la ilegalidad de los actos previos solo
puede cuestionarse mediante la accion contractual pretendiendo no sélo la nulidad del contrato
sino también la nulidad de los actos Administrativos cuestionados y en cuya ilicitud se

fundamenta la nvalidez del contrato”

Como se indica; la accion contenciosa contractual es aplicable para el caso en que subsista

el contrato no para la nulidad de los actos administrativos previos.

5.5 Participacion de las Veedurias Ciudadanas en la Etapa Precontractual

La Constitucion de 1991 estableci6 un cambio de orientacion de la concepcion de una

democracia representativa a la de una participativa, su preambulo hace alusion al principio

democratico y participativo que convocd a la Asamblea Nacional Constituyente ya que el Estado
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carecia de mecanismos ciudadanos para el seguimiento, evaluacién de la gestion y participacion

en la toma de decisiones colectivas.

Dentro de los principios fundamentales en que se basa la Carta Politica de 1991 se
encuentra que Colombia es un Estado Social de derecho con autonomia en sus entidades
territoriales conformada como republica democratica, participativa y pluralista. Sumado a esto, el
articulo segundo superior sefiala los fines esenciales del Estado y menciona entre ellos la garantia
de la efectividad de los principios y deberes consagrados en la Constitucion y el derecho a la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion. De la misma manera, en su articulo 40 la Carta Magna
senala que “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico” (Gémez, 2014). Y para hacer efectivo este derecho puede tener iniciativa en las

corporaciones publicas e interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y la Ley.

También en el Articulo 103 Superior sefiala que entre las formas de participacion
democratica el Estado contribuird en la organizacion de asociaciones autonomas profesionales,
sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comin, no gubernamentales para que
se constituyan como mecanismos democraticos y de representacion en las instancias de
participacion, concertacion, control y vigilancia de la gestion publica. Es asi como el articulo
270 superior sefala que “la ley organizard las formas y los sistemas de participacion ciudadana
que permitan vigilar la gestion pdblica que se cumpla en los diversos niveles administrativos y

sus resultados”. Con base en ello, se cred la ley 850 de 2003 por medio de la cual se reglamentan
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las veedurias ciudadanas y en su articulo 1 define las veedurias ciudadanas de la siguiente

manera:

Se entiende por Veeduria Ciudadana el mecanismo democréatico de representacion que
le permite a los ciudadanos o a las diferentes organizaciones comunitarias, ejercer
vigilancia sobre la gestion publica, respecto a las autoridades, administrativas,
politicas, judiciales, electorales, legislativas y organos de control, asi como de las
entidades publicas o privadas, organizaciones no gubernamentales de caracter nacional
o internacional que operen en el pais, encargadas de la ejecucion de un programa,

proyecto, contrato o de la prestacion de un servicio publico.

Dicha vigilancia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 270 de la
Constitucion Politica y el articulo 100 de la Ley 134 de 1994, se ejercera en aquellos
ambitos, aspectos y niveles en los que en forma total o parcial, se empleen los recursos

puablicos, con sujecion a lo dispuesto en la presente ley.

Los representantes legales de las entidades pulblicas o privadas encargadas de la
ejecucién de un programa, proyecto, contrato o de la prestacion de un servicio publico
deberan por iniciativa propia, u obligatoriamente a solicitud de un ciudadano o de una
organizacién civil informar a los ciudadanos y a las organizaciones civiles a través de
un medio de amplia difusion en el respectivo nivel territorial, para que ejerza la

vigilancia correspondiente.

Asi mismo, el articulo 4 de la ley 850 de 2003 faculta a las veedurias ciudadanas para

hacer vigilancia preventiva y posterior de la gestion administrativa en la contratacion pudblica y la
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correcta aplicacion de los recursos publicos, la forma como éstos se asignen conforme a las
disposiciones legales, los planes, programas y proyectos debidamente aprobados con sujecion al
servicio de los intereses generales con la observancia de los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y publicidad; ademés estdn facultadas para vigilar
la diligencia de las autoridades en la efectividad de garantizar los objetivos de Estado, hacer
recomendaciones escritas y oportunas ante las entidades que ejecuten el proyecto o contrato y
ante los organismos de control del Estado para mejorar la eficiencia institucional y la actuacion

de los funcionarios publicos.

Las wveedurias ciudadanas pueden intervenir en audiencias publicas en los casos
contemplados en la ley, denunciar actuaciones, hechos u omisiones de los servidores publicos y
particulares que ejerzan funciones publicas, delitos, contravenciones, irregularidades en materia
de contratacion estatal y de funciones administrativas, ademas de ser facultativas para solicitar a
la Contraloria General de la Republica control posterior excepcional sobre las cuentas de
cualquier entidad territorial de que trata el articulo 26 de la ley 42 de 1993. (ley 850 de 2003,

Art. 16)

La resolucion organica de la Contraloria General # 0504900 vinculd a la ciudadania al
control fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica dando el aval a la particion
ciudadana en las auditorias. Este hecho da gran importancia al control social toda vez que las
entidades de control como la Contraloria General ven al ciudadano como actor importante en la

vigilancia de los recursos publicos.
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Sefiala Ramirez, (2008) que los ciudadanos que deseen ejercer control desde el punto de

vista fiscal deben:

1. Verificar capacidad y competencia del que expide el acto administrativo, abre la licitacion el
concurso de méritos o de quien ordend la contratacion directa.

2. Verificar la autorizacion legal para contratar y la delegacion si existe, los estudios de
conveniencia, de viabilidad del contrato de acuerdo con la inversion teniendo en cuenta el
presupuesto y ley de apropiaciones.

3. Constatar los recursos destinados a la contratacion y cuantias, verificar solicitud de ofertas,
constatar la existencia de disponibilidad presupuestal a menos que se comprometa vigencias
futuras.

4. Verificar que el acto administrativo que ordena la apertura, licitacion o concurso sea
debidamente motivado y que las invitaciones a presentar ofertas hayan sido suscritas por
funcionario competente.

5. Determinar que los pliegos de condiciones o términos se hayan elaborados de conformidad a
las reglas previstas en el numeral 24 de la ley 80 de 1993, las adendas a presentarse y las
audiencias de aclaracion.

6. Verificar la publicacion de los tres avisos exigidos por el numeral 3 de la ley 80 de 1993 y
que contengan la informacién sobre el objeto y las caracteristicas de la licitacion

7. Cuando la adjudicacion se haga en audiencia  se verificara que las deliberaciones vy
decisiones adoptadas sean consignadas en el acta y correspondan a las condiciones sefialadas

en el pliego y/o términos de referencia.
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8. Determinar la existencia del registro presupuestal para evitar la desviacion de recursos a otro
fin y constatar el valor total de la propuesta, verificar que las propuestas tengan garantia de
seriedad de la oferta que ampare el cumplimiento de las obligaciones.

9. Verificar que los proponentes participantes de la licitacibn o concurso no hayan concurrido
en causales inhabilidad o incompatibilidad previstas por ley, comprobar que los proponentes
estén debidamente inscritos y calificados en el registro de proponentes.

10. Verificar que la autorizacion dada por el comit¢é o funcionario de la dependencia
correspondiente para la contratacién directa sea de conformidad a estudios y programas

previamente establecidos.

En esta medida, la vigilancia a la gestion publica debe fortalecerse con mecanismos de
participacion de la sociedad civil. Sefala el informe de la Contraloria General de la Nacién
sobre el cumplimiento de sus funciones y de gestion al Congreso y al Presidente de la Republica
2012 y 2013 que “entre el 1 de julio de 2012 y el 30 de junio de 2013 se realizaron a nivel
nacional 72 ejercicios articulados con organizaciones de la sociedad ciil (........ )”. (p, 240). En
dichos procesos articulados participaron en su mayoria organizaciones sindicales, asociaciones y
veedurias ciudadanas, 30 de los procesos realizados en el 2012 se realizaron con sujetos de
control de minas y energia y los demas con sector social, medio ambiente e infraestructura, el
70% de la articulacion de control fiscal realizado en el segundo semestre correspondio a
vigilancia de recursos de regalias directas transferidos a los municipios, el 23% con el sector
social, el 5% por infraestructura y el 2% con el sector medio ambiente. Se menciona

taxativamente que:
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En su mayoria detectaron obras deficientes, sobredimensionadas e inoperantes,
gestiones antieconémicas de las administraciones y se generaron funciones de
advertencia, que con la participacion de las organizaciones de la sociedad civil en lo
relacionado con los sefialamientos de irregularidades y acompafiamiento a las visitas
técnicas realizadas a varias obras por los equipos auditores con los ingenieros civiles
de apoyo y el acompafiamiento de las veedurias, se obtuvieron resultados que fueron
reflejados en los informes de auditoria.(....) Por primera vez se desarrollaron dos
auditorias intersectoriales, una de ellas en la vigilancia de los recursos destinados para
seguridad vial en las que participaron las Contralorias delegadas de los sectores de
infraestructura, social, gestion plblica, defensa y participacion ciudadana; y la otra a la
gestion en la cuenca del rio Bogoté en las que participaron las Contralorias delegadas
de los sectores de medioambiente y agropecuario. Con los aportes ciudadanos la
Contraloria pudo establecer hallazgos por $48.419,0 millones en la vigilancia a los
recursos de regalias, gestion en la descontaminacion del rio Bogota y Fondo del

Magisterio entre otros. (p. 240)

De conformidad con dicho informe es posible establecer la importancia de la participacion
de las organizaciones de la sociedad civil en las auditorias y en el control de advertencia.
Sumado a esto, se agrega en el informe en mencion que el impacto de la aplicacion de la ley
1530 de 2012, que regula el funcionamiento del sistema general de regalias tuvo como resultado
que en la etapa precontractual se encontraron principalmente estudios previos y disefios no
ajustados, elaboracion, aprobacion y ejecucion de presupuestos sin la inclusion de la totalidad de

los recursos de regalias.
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Como se observa en el informe objeto de analisis, los hallazgos han sido cuantiosos, por
tanto, deben implementarse metodologias de investigacion unificadas en cada area y en
coordinacion con las Contralorias departamentales y municipales, sin olvidar el control
prevalente de que goza la Contraloria General sobre los recursos nacionales. El acompafiamiento
a estas investigaciones de caracter fiscal pone en evidencia la importancia de la participacion
social activa en la vigilancia de los recursos publicos, sin embargo, es preciso sefialar que la
mayoria de estas investigaciones son de caracter técnico ya que requieren generalmente del
informe de peritos especializados en el tema, por lo que se hace necesario capacitar al personal
de dichas organizaciones para este tipo de actividades para facilitar su participacion en el

ejercicio del control .

De la misma forma, la participacion social se limita a la denuncia, al acompafiamiento y a
impulsar las investigaciones mediante solicitudes y peticiones para lograr un buen resultado de
las mismas, por ello debe realizarse una regulacién de la actividad de control de las veedurias por
parte del Estado para esclarecer sus competencias y el limite de su intervencion. Se observa en el
informe que durante el periodo 2012-2013 se conformaron 262 nuevas organizaciones de

ciudadanos para la vigilancia en lo publico.

En este contexto, es un hecho notorio que en regiones aisladas del nivel central es muy
escasa la participacion de la ciudadania en estas veedurias, lo que hace necesario fortalecer el
apoyo para estos sectores y brindar mayor incentivo a estas comunidades para despertar el interés

en la vigilancia local. Es importante sefialar que para el periodo 2012-2013, el 43,94% de
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denuncias fueron hechas sobre asuntos de contratacion, seguidos de las irregularidades en la
administracion y fondos publicos, asuntos en los que debe hacerse mayor énfasis para mejorar el
control en estos dos campos ya que de ellos hacen parte proyectos de alto impacto y alta

sensibilidad social asi como lo son los asuntos de infraestructura y seguridad vial.

5.6 La Rendicion de Cuentas y las Veedurias Ciudadanas en la Etapa Precontractual

La constitucion colombiana de 1991 abrid espacio a la democracia participativa que
faculta al ciudadano a vigilar la funcion publica. La rendicién de cuentas cobro vigencia en la ley
489 de 1998 y en su articulo 32 sefiala la obligacion de las entidades y organismos de la
administracion pudblica de desarrollar la gestion administrativa de conformidad a los principios
de la democracia participativa y democratizacién de la gestion publica, para ello, pueden
convocar a audiencias para discutir politicas y programas de la entidad o cuando se afecten
derechos, incorporar en sus planes de desarrollo y gestion de politicas programas para el
fortalecimiento de la participacion ciudadana, apoyar los mecanismos de control social para que

se constituyan como veedurias y mecanismos de transparencia en la funcion publica.

Por tal razon, los ciudadanos y los organismos civiles pueden participar en la formulacion,
ejecucion, control y evaluacién de la gestion administrativa. ElI documento Compes 3654 de
2010 exige se cumpla con la rendicion de cuentas de la rama ejecutiva a los ciudadanos junto
con el estatuto anticorrupcién. Asi mismo la ley 850 de 2003, reglamenta las veedurias

ciudadanas y en su articulo 1 las referencia como un mecanismo democratico de representacion
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que permite a la comunidad y a las organizaciones comunitarias vigilar la gestion pdblica o
privada, en el monitoreo al buen uso de dineros publicos, en la ejecucion de un proyecto,
contrato 0 la prestacion de un servicio. Por ende, las veedurias ciudadanas pueden solicitar la
rendicion de cuentas. Estas facultades surgen de conformidad al articulo 270 constitucional y el
articulo 100 de la ley 134 de 1994 que dicta normas sobre mecanismos de participacion

ciudadana.

En busca de sustentar las anteriores consideraciones, la ley disciplinaria 734 de 2002 en su
articulo 34, inciso 36, sefiala que todo servidor publico tiene el deber de publicar mensualmente
los informes de gestion, financieros y contables en las dependencias de la entidad administrativa
y en lugar visible, determinados por autoridad competente para el control social de conformidad
a lo sefialado en la ley 489 de 1998 que dicta normas sobre organizacion y funcionamiento de las
entidades de orden nacional. Asi mismo el inciso 37 del mismo articulo y ley sefiala que todo
servidor publico debe crear y facilitar mecanismos de emision de informacion de la actuacion
administrativa, informes de gestion y los proyectos mas representativos a desarrollar y agrega en
el inciso 39 de la ley disciplinaria y del mismo articulo que el servidor pdblico debe acatar y
poner en préctica los mecanismos disefiados de participacion ciudadana en la planeacion,
desarrollo, concertacion y toma de decisiones en la gestion administrativa. Todo con el fin de
que el administrador publico rinda cuentas. Ademas de ello, el inciso 15 de la misma ley y
articulo, sefiala que el servidor pudblico tiene como deber desarrollar sus funciones consultando

los intereses del bien comin buscando satisfacer las necesidades de los ciudadanos.
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Por su parte, la Ley 489 de 1998 en su articulo 34 sefiala que los ciudadanos pueden
construir mecanismos de control social mediante veedurias ciudadanas y la administracion esta
obligada a respaldarlos, Las veedurias ciudadanas constituidas legalmente pueden exigir a la
administracion informes pormenorizados del gasto publico y hacerse participes en el desarrollo
de la actividad precontractual y contractual de las entidades publicas para un mejor resultado en
la vigilancia de los recursos publicos. Para ello, debe recurrirse a las recomendaciones sefialadas
en el articulo 35 de la ley 489 de 1998 que sefiala que debe existir un registro de observaciones,
correctivos y recomendaciones de las veedurias por parte de las entidades publicas, permitirles el
acceso a los programas o proyectos y contribuir con su cuota de sostenimiento para la formacion

y el ejercicio del control.

Corresponde entonces a las veedurias ciudadanas legalmente constituidas trabajar
mancomunadamente para recuperar la confianza hacia las entidades publicas y hacerle un buen
control a los dineros del Estado, para lo cual, debe solicitar a las entidades vigiladas que realicen
la rendicion de cuentas a la comunidad y publiquen sus informes correspondientes por cualquier
medio de informacion en orden al cumplimiento de la ley 1712 de 2014, ley de transparencia y
derecho de acceso a la gestion publica. En el mismo sentido, el estatuto anticorrupcion que en su
articulo 74 sefiala que las entidades publicas estan obligadas a publicar a mas tardar el 31 de
enero de cada afio en su pagina web el plan de accidn para el afio siguiente, objetivos, estrategias,
proyectos, metas, responsables, distribucion presupuestal de proyectos de inversion, plan de

compras e indicadores de gestion.
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De manera subsecuente, en aras del cumplimiento del decreto 028 del 10 de enero de 2008
que define la estrategia de monitoreo, seguimiento y control de gastos correspondientes al
sistema general de participaciones, en su articulo 18 sefiala que las entidades territoriales
realizardn anualmente rendicion de cuentas sobre resultados de auditorias, monitoreo y
evaluaciones que realicen entidades nacionales sobre la entidad y para ello los veedores
ciudadanos pueden solicitar revision de contratos y ejecuciones presupuestales donde se
invierten dineros publicos en ejercicio del control social. Para cumplir con ello deben realizarse
actividades coordinadas de control y de capacitacion a los veedores para que desarrollen
adecuadamente su actividad de control social. Estas actividades deben promoverse desde la etapa

precontractual y asegurar un seguimiento cada afio cuando las entidades realicen su publicacion.

En concordancia, los efectos por inadecuada practica de rendicion de cuentas de las
entidades publicas a la ciudadania y veedurias estan sefialados en el documento Compes 3654

(2010) que como resultado sefiala:

Que la ciudadania desconozca a la organizacion su funcionamiento y resultados de la
gestion publica, que las administraciones publicas pierdan la oportunidad de evaluar,
corregir y ajustar sus politicas y proyectos de acuerdo con las opiniones y los aportes
que surjan del dialogo directo con la poblacion; que haya menos transparencia en las

acciones de los gobiernos; y que la ciudadania mantenga un bajo interés en lo publico.

(p.38).
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En el contexto actual, el sistema de rendicion de cuentas e informes de los sujetos de
control fiscal esta regido por el sistema virtual SIRECI a traves de la pagina web de la
Contraloria General de la Republica, en virtud de lo previsto en los Articulos Superiores 267 y
268 que le otorgan la facultad al contralor de definir como se rinden las cuentas. Con base en
ello, se emiti6 la resolucién organica 7350 de 2013 que permite que se realice un reporte
oportuno de cuentas e informes de la gestion contractual para planear y ejecutar las auditorias y
para determinar los comportamientos de las variables econdmicas. (Contraloria General de la

Republica, Informe de Gestion 2014- 2015).

Este antecedente nos sefiala la modernizacion de la remisién de informes y rendiciones de
cuenta dejando atras los informes publicos que por el contacto directo con la comunidad tendrian
mayor efectividad. Sin embargo no debe desconocerse que el contenido del mismo sirve para
insumos de alimentacion de las auditorias, sin desvirtuar que el informe se fundamenta en un

resultado de la gestion y no influye para nada como medida preventiva o previa.

Asi pues, los diversos mecanismos de control social, entre ellos las veedurias, requieren
organizacion permanente y voluntad del Estado para organizarlas adecuadamente,
proporcionarles los recursos necesarios y las capacitaciones pertinentes para que realicen un
efectivo control de los dineros, especialmente los de destinacion especial como el sistema
general de participaciones y otros. Este mecanismo de rendicion de cuentas en el ejercicio de
relacion de informacion, explicaciones y evaluacion de gestion de la administracion permite

formular correctivos eficientes para el mejoramiento de la gestion de las entidades publicas.
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Conclusién

Las funciones de control en materia precontractual se encuentran constitucionalmente en
cabeza del Ministerio Publico. Es asi como el articulo 277 numeral 7 de la Carta Magna le asigna
al  Procurador General de la Nacion la funcién de intervenir en los procesos y ante las
autoridades judiciales y administrativas cuando se considere necesario en defensa del orden
juridico, patrimonio publico y los derechos y garantias fundamentales. Dentro de sus funciones
legales se extienden las de velar por el cumplimiento de la Constitucion y la ley, proteger los
derechos humanos, defender los intereses de la sociedad, velar por el ejercicio diligente y
eficiente de las funciones administrativas y defender el patrimonio publico. Actualmente esta
entidad posee un sinnimero de herramientas para ejercer un control previo a los actos
administrativos, tiene la posibilidad de culturizar al funcionario publico en el del buen uso de los
recursos publicos y concientizarlo frente a la importancia de ellos. Asi mismo la ley 734 de 2002
le asigna a la Procuraduria la posibilidad de utilizar herramientas como medidas preventivas
cuando adelante diligencias disciplinarias como la solicitud de suspensién de un procedimiento
administrativo, actos o contratos 0 su ejecucion para que cesen los efectos y eviten los perjuicios
cuando se evidencian circunstancias que permiten inferir que se wulnera el ordenamiento juridico
0 se defraudara el patrimonio pudblico. Asi mismo puede orientar al ciudadano para el buen

ejercicio administrativo.

Como Organo coadyuvante de esta funcién de control previo se encuentra la personeria a la

que la Carta Politica en el articulo 118 y la Ley 136 de 1994 le indica como funciéon la guarda y
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promocion de los derechos humanos, proteccion del interés pdblico y la vigilancia de la conducta

oficial de quienes desempefien funciones publicas.

Es preciso sefialar que esta entidad debe actuar de manera coordinada con la Procuraduria
para el cumplimiento de los fines del Estado y retroalimentarse para llevar acabo las funciones
preventivas y ejercer la vigilancia de la gestion administrativa toda vez, que la cantidad de
funciones que tiene la Procuraduria deben ser desarrollarlas de manera mancomunada haciendo
uso del principio de colaboracién arménica. Si bien es cierto que las personerias tienen
funciones en materia preventiva de conformidad con la Ley 136 de 1994 que dicta normas para
modernizar la organizacion y funcionamiento de los Municipios, deben adelantarse bajo la
suprema direccion del Procurador General de la Nacion esta es una de las contradicciones que
existen en esta materia ya que tanto la personeria como la procuraduria estan instituidas como un
organismos autonomos e independientes. En materia de competencia se observa que la
personeria a pesar de ser parte del ministerio publico estd impedida para intervenir en asuntos

precontractuales, Unicamente con autorizacién del Procurador.

Asi  mismo; existen acciones administrativas que puede iniciar la Personeria, la
Procuraduria o la persona que se crea lesionada en sus derechos en defensa de los derechos de
los ciudadanos como la accién de tutela y las acciones legales de nulidad y nulidad vy
restablecimiento del derecho que ya estdn consagradas legalmente para proteger los actos
administrativos precontractuales de manera eficaz y oportuna. Previendo que la accién de

controversias contractuales esta llamada a debatir la legalidad de los asuntos contractuales,
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consideramos que no es la indicada para demandar actos precontractuales pese a que la ley
1437 de 2011 en su articulo 141sobre la accidn de controversias contractuales sefiala que es

procedente.

Es preciso sefialar que la Constitucion de 1991 instituyd un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, economico y social justo aprovisionando de
mecanismos ciudadanos para hacer seguimiento, evaluacién de la gestion y procurando siempre
la participacion de la comunidad en la toma de decisiones colectivas. Es asi como el articulo 270
Superior sefiala que la ley organizara las formas y sistemas de participacion ciudadana para
vigilar la gestién publica. Este hecho da origen finalmente a la ley 850 de 2003 que reglamenta la
veeduria ciudadana como mecanismo democratico de representacion y permite a los ciudadanos
y diferentes organizaciones comunitarias ejercer vigilancia sobre la gestion publica de los
representantes legales de las entidades encargadas de la ejecucion de un contrato, un programa,
un proyecto o la prestacion de un servicio publico. Para ampliar el panorama, la Ley 850 de
2003 en su articulo 4 faculta a las veedurias ciudadanas para la vigilancia preventiva de la
gestion administrativa en la contratacion publica y la correcta aplicacion de los recursos publicos
mediante recomendaciones escritas y oportunas ante las entidades que ejecutan un contrato,

programa o proyecto y ante los organismos de control.

De igual forma, la gestién publica comprende desde el momento de la planeacion hasta la
finalizacion de los contratos y la evaluacidbn para verificar si se cumpli6 con el plan de

desarrollo. Sin embargo, es notorio que son contados los casos en que intervienen las veedurias
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voluntariamente para desarrollar estas labores. Hay que tener en cuenta que la intervencion de las
veedurias sucede generalmente en el acompafiamiento de auditorias articuladas por la
Contraloria posterior a la suscripcion del contrato. Hoy en dia las Contralorias estdn excluidas
del control de advertencia precontractual y como es natural, los 6rganos administrativos no
entregan informes antes de finalizar su gestion teniéndose en cuenta ademas que ahora la
rendicion de cuentas es electronica. Por lo dicho, la intervencion precontractual queda en cabeza
de la Procuraduria bajo procesos preventivos, con la salvedad de que se realicen de manera
urgente y evidente con miras a la proteccion de los derechos fundamentales y al patrimonio
publico en inminente riesgo, ya que las intervenciones se realizan post suscripcion del contrato.
Debe despertarse el interés de la comunidad para que se capacite y participe con mayor
frecuencia en las auditorias articuladas y esté pendiente de las labores de la administracion

teniendo en cuenta que la mayoria de las investigaciones son de caracter técnico y especializado

La veeduria por su iniciativa solo podria hacer solicitudes, recomendaciones o presentar
denuncias. La omision a presentar la rendicién de cuentas por los directivos de la administracion
publica debe generar procesos disciplinarios conforme a la obligacion de rendir cuentas que
consagra la ley 489 de 1998, el estatuto anticorrupcion y al esquema de mecanismo democréatico
que le dio la ley 850 de 2003. Asi mismo; la ley 489 de 1998 da participacion a la ciudadania en
la planeacion, desarrollo, concertacion y toma de decisiones administrativas en donde los
principios de la funcion administrativa cumplen un papel importante primando el interés

colectivo sobre el particular.
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La omision en la rendicion de cuentas genera el desconocimiento de la ciudadania del

destino de los dineros publicos, funcionamiento y resultado de la gestion administrativa.
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PARTE Il
CAPITULO VI

LA CORRUPCION

6.1 Corrupcién en la Contratacion Puablica

Es alarmante cémo la corrupcién golpea la democracia, la contratacién y los mercados
dejando huellas profundas en el sector publico y privado, provocando crisis y desprestigio
politico. Esta a su vez, incide en la baja credibilidad que tienen los ciudadanos en las
instituciones ya que las obras publicas generalmente no superan los términos de calidad,
oportunidad y conveniencia. En un Estado de derecho, toda forma de organizacién debe estar
sometida a reglas que delimiten su accion con el fin de erradicar la arbitrariedad (Gaviria, D,
2007). Por tanto, es imperioso implementar mecanismos eficientes de lucha contra la corrupcion
para combatir su crecimiento haciendo énfasis en los valores éticos que deben imperar desde la
escuela, recuperar los principios basicos de convivencia haciendo énfasis en el buen uso de los

dineros publicos.

Ramirez, (2005) sefiala que: “(....) La corrupcion esta generando altos sobrecostos en los
bienes y servicios que contrata el Estado, con lo que no solamente se afecta la eficiencia del
gasto publico y la estabilidad macroeconémica, sino también y de qué manera, la moral publica y

la legitimidad del Estado (.....)". (p.18)
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A este respecto, la moralidad administrativa depende del comportamiento de la
administracion y la moralidad publica segin sentencia T-391/2007 se relaciona con los hechos
que suceden en un ambiente publico que deben ser coherentes entre si. Se sefiala en la
mencionada tutela que: “La moral administrativa estd concebida como el marco de legalidad de
la accion del funcionario con respecto de todos los principios que inspiran la funcion publica”

(Palacio, 2008, p. 20)

Por su parte, Robert Klitgaard (citado por Navas, P, 2011) sefiala respecto de la corrupcion que:

La corrupcion —como lo sostiene Robert Klitgaard- reproduce un sistema de practicas
sociales, econdémicas y politicas que al expresarse fractura la confianza (trust) y genera
altos costos para la sociedad. A este respecto sostiene el autor mencionado: “La
corrupcién es como una enfermedad pandémica. Se observa en todos los paises pero
su incidencia es mas fuerte y nociva en algunos de ellos. (...) es una enfermedad

contagiosa dificil de combatir que puede adaptarse a las medidas correctivas. (p. 91)

Asi pues, la corrupcion favorece el enriquecimiento ilicito del funcionario publico. Hecho
que genera proliferacion de conductas contrarias a la ley, acaba con el libre comercio, intimida
los inversores y desequilibra la economia. Atenta contra el desarrollo social, econémico vy
politico, acaba con la moral, los valores humanos y la democracia. Terzano, (2003) sefiala que el
término corrupcion viene del latin corruptio-onis que significa la accion y efecto de corromper,
y del vocablo latino corrumpere que en su amplio significado implica alterar la forma de algo,

echar a perder, dafiar, pudrir, sobornar a alguien pervertir o seducir a alguien, viciar, incomodar,
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fastidiar, irritar y agrega que las Naciones Unidas en resolucion 55/61 del 4 de diciembre de
2000 organizO un comité especial para negociar un instrumento juridico internacional eficaz

contra la corrupcion.

Por otra parte, Martinez (2006) sefiala que existen varios tipos de corrupcion; la
econémica, politica y administrativa. Respecto a la definicion de corrupcién administrativa hace
alusién que conlleva: a) Al abuso del cargo pulblico o el incumplimiento de normas juridicas en
beneficio privado b) Cuando el funcionario corrupto utiliza el cargo como negocio y busca
maximizar sus ingresos dependiendo de la situacion del mercado y su talento c) Al interés
general cuando con sus funciones o atribuciones actla favoreciendo a quien proporciona el

beneficio dafiando al publico y sus intereses.

Debe indicarse entonces que los factores imputables a la accion o inaccion del Estado en
cuanto a la corrupcion podemos clasificarlos en “factores en funcion de su relacion con el uso y
abuso de autoridad, con los defectos de la organizacion politica, con los fallos de la organizacion

administrativa y con las carencias de legislacion”. (Rodriguez & Fabian, 2008, p.39)

Tal como se sefiald anteriormente los defectos de la organizacion politica, entre otros, son
derivados de la accion o inaccion del Estado y son componentes de la corrupcion, por lo tanto,
de ellos hacen parte el uso o abuso de autoridad como falla de la organizacién administrativa.

Respecto de este factor es preciso sefalar:
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La arbitrariedad en la toma de decisiones, el reclutamiento discrecional o “favoritista”
de funcionarios publicos (en vez de sobre la base objetiva de los méritos de los
candidatos), el clientelismo y el corporativismo de los gobernantes y la falta de

ejemplos de comportamiento integro en el propio gobierno.

Entre los factores relacionados con los defectos de la organizacion politica podemos
mencionar la incertidumbre acerca de los derechos politicos, la vinculacion del poder
judicial con el resto de los poderes del Estado, la falta de equilibrio y contrapesos
politicos y la ausencia de mecanismos de control y sancién de los gobernantes. En
tercer lugar, en cuanto a los factores relacionados con la organizacién administrativa,
cabe citar la concesion de una excesiva discrecionalidad a los funcionarios pablicos,
la delegacion en individuos de funciones susceptibles de generar elevadas rentas, el
pago de salarios relativamente bajos a los funcionarios (.....) la tolerancia de

comportamientos corruptos de escasa entidad.

Por altimo, algunos de los factores imputables al Estado se refieren a las carencias de
la legislacion, que da lugar a costes de transaccion excesivos y desincentiva la
realizacion de actividades economicas (....... ). Entre ellos la falta de codigos de
conducta verdaderamente aplicables, la ausencia de normativas que sancionen

suficientemente la corrupcién. (Rodriguez & Fabian, 2008, p.40)

Todos los factores anteriormente mencionados hacen parte de la debilidad en que se
encuentra inmerso el Estado frente a la multiplicidad de intereses que se juegan en el factor

politico y administrativo. De alli la importancia de los valores que han sido inculcados en la
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sociedad, la transparencia en la conducta del funcionario pulblico y del legislador cuya
obligacion es crear leyes en beneficio comin y no de unos pocos. Frente a estos hechos

Manrique, R (2009) acertadamente manifiesta que;

Mientras que la labor de la administracion sea la desesperada busqueda de legitimidad en lo
politico, apuntalando un orden econdémico de élites, para prolongar una situacion social de
desigualdades, el ejercicio del control tiene que buscar en el derecho, en la tradicion de justicia y
en la recuperacion del espiritu primigenio de la democracia, la nueva fuente de su credibilidad y

legitimidad. (p.393)

Por su parte Craxi citado por Beltrdn et al. (2003) frente a los esfuerzos por combatir la
corrupcion sefiala que: “Los resultados de esfuerzos- legales y financieros-de inndmeras
campafias para “combatir” la corrupcidn son precarios, por decir lo menos, y terminan agotando
la igualmente magra voluntad politica de las sociedades que, al empuje de los intereses creados
han terminado aceptando el exabrupto de BETINO CRAXI de que la corrupcion no es delito

porque “todo el mundo lo hace”. (p.76)

En otro postulado Beltrdn (2003) manifiesta que la respuesta mas comdn a nivel mundial
de sobre lo que es la corrupcion indica que es el mecanismo con que los partidos politicos se
subsidian las campafias para mantenerse en el poder o acceder a él por sus elevados costos de
inversion, comprometiendo la politica econdmica, favoreciendo licitaciones, exenciones o
reducciones fiscales entre otras conductas y la reaccion social frente a la violacion de las normas

que regulan el ejercicio del poder es un ejercicio democratico. Asi es como debe hacerse alusion
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a que todos estos factores alteran el crecimiento y desarrollo de un pais y no permiten el que se

cumpla con los fines de Estado como el bienestar general de la comunidad.

El Consejo Privado de Competitividad en su informe contra la corrupcion (2011-2012)

sefiala que;

Segun el Banco Mundial; la corrupcion es el mayor obstaculo para el desarrollo
economico y social de un pais, menoscaba los recursos que tiene para satisfacer las
necesidades de sus habitantes, desincentiva las inversiones, frena el desarrollo
econdémico, perpetia los niveles de pobreza, promueve ineficiencia, causa
inestabilidad y violencia. Se indica que dentro de los factores méas problematicos para
hacer negocios en Colombia segun los encuestados marcan la pauta en su orden la
corrupcion, el inadecuado suministro de infraestructura y la burocracia gubernamental
ineficiente. Menciona ademas que; segun el informe de competitividad 2011-2012 del
Foro Econémico Mundial; Colombia es un pais que despilfarra los dineros publicos y

hay desconfianza ciudadana en los politicos.

En el mismo sentido el Consejo Privado de Competitividad en informe (2011-2012) indica

taxativamente:

La corrupcion se define como el abuso del poder publico para la obtencion de
beneficios privados, y su ocurrencia se explica por maltiples causas: sobre regulacion

administrativa(exceso de tramites), lentitud de la administracion publica (que incide a
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la compra de funcionarios para agilizar decisiones), baja probabilidad de sanciones
disciplinarias o penales a funcionarios corruptos, bajo nivel salarial de funcionarios
publicos, existencia de normas juridicas confusas y dispersas, falta de informacion de
los ciudadanos sobre actuaciones especificas de los 6rganos del Estado, ausencia de un
mercado abierto y competitivo, falta de controles internos en las entidades publicas,
débil rendicion de cuentas de las entidades a los ciudadanos, desigualdad en la
distribucién de ingresos, bajos niveles educativos y proteccion débil a la libertad de
expresion, entre otras. Un pais corrupto desaprovecha enormes recursos para invertir
en educacion, salud, infraestructura, empleo, tecnologias de la informacion, y, en
general en desarrollo. Si bien no existe una formula exacta para cuantificar el costo de
la corrupcion en Colombia, se estima que la corrupcién le cuesta al Estado $ 9 billones

anuales; es decir, alrededor de 1,6% del PIB. (p, 218)

De la misma forma el Documento Conpes 3186 (citado por Ramirez, P, 2005) sefiala que
la corrupcién y la falta de transparencia en la contratacién publica es atribuible a la baja calidad
y poca especializacion de las auditorias y la poca capacitacion en contratacion publica, los
controles se enfocan en el cumplimiento de procedimientos y formalismos de la contratacion
olvidando los deméas aspectos de corrupcion y que las decisiones de las investigaciones son
motivaciones politicas. Todo ello nos indica que la corrupcion es un flagelo de enormes
caracteristicas pero controlable y que los esfuerzos estatales deben direccionar un control fiscal
integral y riguroso, que no interfiera con la contratacion de las entidades publicas pero que sea
un vigilante sagaz en todos los momentos de la constitucién del contrato de obra. Su accionar

debe ser permanente, pertinente e independiente y debe cuidarse de no transgredir la linea de
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poder que establece la ley para su funcion sin llegar a perder la capacidad de detectar contratos
afectados por la corrupcion, asi es entonces necesario que el funcionamiento administrativo

organice un engranaje funcional de manera que permita hacerse un control real, efectivo y a

tiempo en busca del cumplimiento de los fines del Estado.

6.2 Informes de Corrupcion

Innumerables informes sobre corrupcion en Colombia indican que los resultados de la
lucha contra este flagelo no son muy halagadores. Transparencia Internacional por Colombia

(2012) senala:

La ausencia de sanciones efectivas y rapidas frente a casos de corrupcion y la
prevalencia de practicas de abuso del poder en todas las ramas del poder publico y en
diferentes estamentos del Estado se reflejan en la baja calificacion que obtiene
Colombia en el indice de Percepcion de Corrupcion (IPC) 2012. Colombia obtiene un
puntaje de 36 sobre 100 (siendo O mayor percepcion de corrupcion y 100 menor
percepcion de corrupcion), y se ubica en el rango inferior de la tabla de calificaciones,

ocupando el puesto 94 entre 176 paises evaluados.

Entre los 32 paises de la region de las Américas evaluados, Colombia se encuentra en
el grupo con calificaciones deficientes, menor a la de 19 paises y superior a la de 12
(.....). A nivel de Sudamérica, sélo Chile (72), Uruguay (72) y Brasil (43), que

recientemente ha enfrentado con sanciones ejemplarizantes los escandalos de
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corrupcién al interior del gobierno, obtienen calificaciones aceptables. En los Gltimos

lugares se ubican Honduras, Paraguay, Haiti y Venezuela.

Este informe de Transparencia Internacional (2012) agrega que la corrupcion alcanzd
cardcter estructural en el caso del pago en contratacion de sobornos, compensaciones por
concretar negocios, acceder al servicio publico y legislar en beneficio propio entre otras
conductas. Todas las ramas del poder publico y los organismos de control deben coordinarse si
se pretenden resultados, lo que evidencia la ausencia de medidas necesarias para prevenir la
corrupcion, de la misma forma es perceptible como la sancion no es efectiva y predomina la

sensacion de impunidad.

Transparencia por Colombia en su informe contra la corrupcion (2013) sefiala que
Colombia mantiene altos niveles de percepcion de corrupcion, por tanto ContinGa con el mismo
puntaje 36/100 y el puesto 94 de 177 paises evaluados. A pesar de las reformas institucionales y
normativas como el Estatuto Anticorrupcion no se percibe efectividad en las medidas. Hay
lentitud de la justicia para los corruptos y abuso de poder, predominan los sobornos y desvio de
fondos publicos. Se agrega que en 2013 Uruguay estuvo en el puesto 73 superando a Chile
incurso en el puesto 71. Dinamarca y Nueva Zelanda ocupan el primer lugar de la puntuacion
con 91 como los paises menos corruptos. Ungar, directora de Transparencia por Colombia en
este informe (2013) manifestd: ‘“Mientras continuemos viendo que hay justicia dilatoria para los
corruptos y que los niveles de sancién no son coherentes con el dafio social y econémico, la

percepcion de corrupcion no va a disminuir”.
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En el mismo sentido Transparencia Internacional, en encuesta de opinién ejecutiva (2014)
indica que el pais esta vez obtuvo puntaje de 37 sobre 100 siendo 100 de menor percepcion de
corrupcion. El punto més frente a la calificacién en el afio 2013 fue (36) y ubica al pais en el
puesto 94 de 175 paises analizados. Respecto de los 30 paises de las Américas evaluados,
Colombia se encuentra en el puesto (17) de la tabla, debajo del puntaje promedio de la regién
(45), sumado a esto el soborno y la impunidad persisten en las instituciones publicas y éstas no
dan respuesta a las necesidades de los ciudadanos, persiste el abuso del poder de lideres y altos
funcionarios para usar fondos publicos en beneficio propio. Transparencia, en su link de
transparencia en lo publico, en “contrataciones” sefiala que un promedio del 10% del gasto en

contrataciones publicas se desperdicia en corrupcion y sobornos.

En la misma perspectiva, la revista Portafolio en publicacion de fecha 6 de octubre de 2014
titulada “Compromisos para Disminuir la Corrupcion en Colombia™; indica que el fenémeno de
los sobornos dejé en 2013 pérdidas de recursos por 800 millones de délares basandose en
estadisticas de la Comisidn Nacional Ciudadana para la Lucha Contra la Corrupcion, para el
mismo afio Transparencia Internacional indica que el 38% de los colombianos percibe que las
empresas son corruptas. De conformidad a dichos informes sefialados se determiné que el indice
de corrupcion evaluado por Transparencia Internacional se mantiene igual del 2012 al 2013; pese
al nuevo estatuto anticorrupcion y la implementacion del nuevo Decreto de Contratacion Publica

1510 de 2013.
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De tal modo que , previendo que en 2014 el plan de gobierno fue combatir la corrupcion,
éste debid mejorar la vigilancia a las oficinas de control interno de las entidades publicas e
implementar mecanismos de prevencion como la intervencion previa por parte de los entes de
control, fortalecer los organismos de justicia para hacer més réapidas y efectivas las
investigaciones, ademas de que debieron implementarse alianzas entre organismos de las ramas
del poder publico y los drganos de control para combatir este flagelo mediante pactos de
transparencia. Sumado a ello; deben impulsarse los mecanismos preventivos sefialados en el
estatuto anticorrupcion, atacar el abuso de poder, el pago de sobornos y la desviacion de dineros
publicos, al tiempo que se establecen catedras que induzcan a la transparencia, debe subsumirse
toda las normas de contratacion publica en un estatuto y tecnificar la informacion de contratacion

a nivel nacional.

Por su parte, el Consejo de Ministros el 27 de octubre de 2014 anuncié lineamientos para
combatir la corrupcién como el enfoque sectorial y territorial de la mano con las Comisiones de
Moralizacion. Se comprometio a instalar la Comisién Nacional Ciudadana para la Lucha contra
la Corrupcion y a capacitar a la Unidad Nacional de Anticorrupcién en la Convencion de
Sobornos Transnacionales, a aumentar los controles internos y promocionar la cultura de la

legalidad en los servidores publicos.

En este sentido fue implementada por el Estado y el Gobierno Nacional la Comisién
Nacional Ciudadana Para la Lucha Contra La Corrupcion (CNCLCC), para prevenir, controlar y

sancionar la corrupcion. Esta comision presentd su tercer informe el 26 de agosto de 2014 en
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Bogota, estableciendo recomendaciones prioritarias para los proximos cuatro afios y haciendo
un llamado al gobierno nacional para que priorice la implementacion del Estatuto
Anticorrupcion, la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica y el
Documento Conpes 167 de 2013, ademas de la Estrategia Nacional de la Politica Publica Integral

Anticorrupcién. (CNCLCC, tercer informe, 2014).

Se establecid en este tercer informe, que el objetivo central del Conpes 167 es fortalecer
mecanismos de prevencion y sancion en materia de lucha contra la corrupcion, por lo cual, el
Conpes plantea cinco objetivos: mejorar el acceso, calidad de la informacion publica y
herramientas de gestion publica, aumentar la incidencia del control social, promover la
integridad y cultura de la legalidad en el Estado y sociedad y reducir la impunidad en actos de

corrupcion.

Ademas, la Comision Nacional Ciudadana para la lucha contra la Corrupcion (CNCLCC)
recomienda fortalecer las herramientas para diagnosticar con mayor precision los riesgos de
corrupcion e impulsar el Compes, pues si bien existe una metodologia elaborada por el
Departamento  Nacional de Planeacidén, Secretaria de Transparencia y el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica para elaboracion de Planes y Mapas de Corrupcion,
también deben divulgarse los resultados de planes de corrupcion, fortalecer el acompafiamiento
técnico y capacitacion, asegurar el presupuesto y garantizar que los planes anticorrupcion tengan
mayor relacién con la prevencién de riesgos. Previendo que los drganos de control sean lideres

en el seguimiento y evaluacion de los planes de cada entidad y evaluar su mejoramiento,
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fortaleciendo a su vez los canales de denuncia de actos de corrupcién y declaraciones de

conflicto de interés. (CNCLCC, tercer informe, 2014).

La CNCLCC también sefiala como prioritario el fortalecimiento de las acciones de
investigacion y sancion, que el ejecutivo utilice las herramientas que tiene para fortalecer las
funciones de interventoria en materia contractual, funciones de vigilancia y supervision de las
superintendencias y a las oficinas de control interno para atacar la corrupcidon en sectores claves
como en la contratacion publica o manejo de nomina de servidores publicos. Revisar las
funciones de la Unidad de Informacion y Analisis Financiero (UIAF) para que su informacion
sea conocida por los Organos de Control del Estado. Se propone aplicar estrategias de promocion

y control social en sectores estratégicos.

A pesar de que el Conpes procura poner en marcha la iniciativa para el premio Nacional de
Alta gerencia, postular experiencias en materia de lucha contra la corrupcién, la produccion de
cortos metrajes sobre legalidad y creacion de un manual de normas en materia de conflicto de
interés es necesario generar resultados con el Manual Unico de Rendicion de Cuentas, la
ventanilla virtual unificada para Denuncias de Corrupcion y el Mecanismo de Denuncias de Alto
Nivel para Intentos de Soborno a las Empresas Privadas. A pesar de ello; se previene en este
informe que podria incrementarse el nimero de herramientas pero sin resultados claramente
articulados. Y sefiala la CNCLCC que a pesar haberse expedido el Estatuto Anticorrupciéon hace
tres afios, no cumple las expectativas. La baja difusién y sensibilizacién del mismo y limitado

desarrollo normativo no permiten el avance. (CNCLCC, tercer informe, 2014).
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Las propuestas de la Comision Nacional Colombiana de Lucha Contra la Corrupcién
(CNCLCC) son trascendentales en el enfoque sectorial y territorial para la lucha contra la
corrupcion ya que las comisiones de moralizacién, maxime cuando se ha determinado que la
corrupcion ha ido acomodandose en las esferas regionales. Con el apoyo gubernamental y la
necesidad de mostrar resultados se veran comprometidas las autoridades a desplegar un buen
resutado. Ello debe ir acompafiado no solo de informes sino de resultados positivos que
repercutan con el desarrollo Departamental y Municipal y seguimiento permanente de la

CNCLCC.

De acuerdo a lo anterior, es necesario decir que el Sistema de los Controles Internos debe
tecnificarse, hacer préactico y efectivo su funcionamiento, en tanto, generalmente no se obtienen
los resultados esperados ya que las oficinas de control interno carecen de un adecuado
seguimiento por parte de los entes de control, con el agravante que en ciertas entidades de
regiones apartadas ni siquiera existen, siendo su existencia una accion obligatoria segun el
articulo 209 Constitucional que sefiala que “(....) La administracion publica, en todos sus
ordenes, tendrd un control mterno que se ejerce en los términos que sefiale la ley”.

En lo que tiene que ver con las oficinas de control interno, en la evaluacion y calificacion
de control interno de las entidades evaluadas para la vigencia fiscal del afio 2006 hecho por la

Contraloria General de la Repdblica se determiné:

De las entidades que fueron evaluadas para la vigencia fiscal 2002, y de conformidad

con la calificacion final, se encontr6 que el 85,1% de las entidades evaluadas tiene un
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nivel de riesgo medio o alto, lo cual significa que sus sistemas de control interno no

garantiza razonablemente la gestion administrativa y el logro de sus propdsitos.

Este es el principal y el mas preocupante resultado, sobre el cual la CGR llama la
atencion de las autoridades, pues de no mejorar la situacion, es alta la posibilidad de
que no se obtengan los resultados esperados en la administracion publica, asi como
corre un gran peligro de que se registren practicas corruptas y el mal uso de los

recursos publicos. (Gamarra, 2006, p. 219)

De este paragrafo se deduce, que para la vigencia fiscal de 2002 el riesgo de corrupcién es
latente, medio o alto y sefiala que la mayoria de las oficinas de control interno auditadas son
deficientes y presentan fallas que no permiten un adecuado cumplimiento de sus funciones, lo

que genera pérdida de credibilidad en su funcionamiento.

Asi mismo; el Informe de la Contraloria General de la Republica de Colombia sobre la
Calidad y Eficiencia del Control Fiscal Interno de las Entidades y Organismos del Estado, (2012)
refiere respecto del modelo estdndar de control interno MECI que no ha logrado eficiencia y
calidad que garantice el cumplimiento de la mision de los entes pdblicos previniendo y
detectando oportunamente el mal uso de los dineros publicos, fraude y corrupcion. Este informe
Fue sustentado por 121 entes evaluados, de estas, 120 cuentan con controles disefiados

conceptualmente y 91 entes que son el 75% son inefectivos.
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Asi pues, se considera por el informe cuestién de analisis, que en el transcurso de los 10
afios previos, las Oficinas de Control Interno de las entidades publicas no han cumplido el
objetivo principal para el cual fueron creadas; que es prevenir la Corrupcion. Concluye el

informe de 2012 de la Contraloria General con lo siguiente:

Al ponderar los resultados de disefio y efectividad de los controles, se obtiene que 78
entes equivalentes al 64%, los evaluados tienen sistemas de control interno Con
Deficiencias e Ineficientes. Estos resultados, permiten establecer que el concepto sobre
la calidad y eficiencia del sistema de control interno en Colombia, es DEFICIENTE.
Por lo anterior, se reitera la premura para que el Gobierno Nacional revise y reformule
la politica de fortalecimiento del sistema de control interno y los mecanismos para su
cumplimiento, la cual debe pasar del marco meramente formal y de cumplimiento de
presentacion documental, hacia un enfoque basado en riesgos, que conlleve a la
mitigacion de estos, (........ ). (Informe sobre la calidad y eficiencia del control fiscal

interno de las entidades y organismos del Estado, 2012, p. 22).

Se establecié mediante informe de cumplimiento de funciones y de gestion al congreso v al
presidente de la republica de la Contraloria General de la Nacion 2011-2012 se establecid 66
obras inconclusas e inservibles en 4 departamentos de Colombia Meta, Cesar, Magdalena y
Atlantico que pertenecen a 13 municipios de acuerdo a hallazgos para la vigencia 2008-2011
frente a los recursos de regalias. Si estos hallazgos fueron solamente frente a recursos de regalias
y solo en 4 departamentos esto denota que la falta de planeacion al inicio de obras es

significativa y evidente lo que genera pérdida de recursos permanentemente.
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En esa direccidn, es posible determinar que los sobornos son el flagelo més preocupante en
los informes de corrupcion 'y que hay que tomar medidas urgentes para mitigarlos pues hoy en
dia es habitual hacer uso de ellos para obtener contratos y recibir beneficios de cualquier indole
en la actividad contractual. Al respecto BBC Mundo, informa que segun la ONG Transparencia
Internacional en su reciente informe “Exportando Corrupcion” (2014), Chile, México, Colombia
y Brasil no combaten los sobornos de sus empresas en el exterior. En esta perspectiva el control
sobre los sobornos no debe enfocarse Unicamente en los sobornos transnacionales sino en los
frecuentes ilicitos de este tipo en la contratacion entre los ciudadanos colombianos interesados en
lograr que se le adjudiquen contrataciones, hecho que se presenta con frecuencia en la

contratacion de las empresas publicas.

Entre tanto, el Informe Nacional de Competitividad en Colombia 2013-2014 hecho por el
Consejo Privado de Competitividad cuyo objetivo es impulsar y apoyar politicas y estrategias en
corto, mediano y largo plazo para mejorar la competitividad en el pais para incentivar la
inversion local y extranjera, mejorar las oportunidades de empleo y reducir sustancialmente la
pobreza, sefiala que; Colombia no ha podido superar los requerimientos basicos de una economia
para poder competir, afiadiendo que el pais tiene gran oportunidad de avance hacia la
prosperidad gracias a los recursos provenientes de regalias sin embargo desde el afio 2009 al
2013 se encuentra en el puesto 69 entre 148 paises, por lo tanto el Estado debe implementar en
una agenda horizontal o de inversion en mejoras en la calidad de la educacion bésica y media, la
construccién de principales corredores logisticos, la mejora en eficiencia en la justicia, y la

flexibilizacion en el mercado laboral entre algunos ejemplos y en una agenda vertical como
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fomentar la transformacion del aparato productivo. De la misma forma, se sefiala que Colombia
cuenta con uno de los sistemas judiciales mas ineficientes e inefectivos del mundo por ello hay
que trabajar en el fortalecimiento de las capacidades organizacionales y de los sistemas de
incentivos y en uso de estadisticas para mejorar su funcionamiento. En el plano de la corrupcion
este es el factor mas problematico para hacer negocios en el pais, se propone replicar la
experiencia en otros paises, que se creen programas para el sector privado de cumplimiento de

obligaciones anticorrupcion. (Consejo Nacional de Competitividad, 2013-2014).

A pesar de grandes esfuerzos en combatir la corrupcion;

Segln el indice de competitividad 2013- 2014 del foro econémico mundial WEF;
Colombia ocupa el puesto 129 entre 148 paises en el indicador que mide la desviacion
de los recursos publicos, el 97 en el indicador que mide pagos irregulares y sobornos,
el 109 en el que mide el favoritismo en las decisiones de los empleados publicos, el
106 en lo relacionado con el despilfarro del gasto gubernamental y el puesto 75 en
transparencia en el disefio de politicas publicas por parte del gobierno. (Consejo

Privado de Competitividad, 2013-2014.p.198).

El barémetro global de corrupcién de Transparencia Internacional (2013) sefiala que las
entidades publicas se consideran las mas corruptas, ademas, sobre experiencias en pago de
sobornos en distintos sectores y por parte de los ciudadanos se percibe que los partidos politicos

y el congreso son los mas corruptos con puntaje de 4.3 sobre 5, los funcionarios obtienen puntaje
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de 4 vy el sector judicial de 3.8. Respecto a las causas que motivan el soborno para el 49% de los

encuestados es la necesidad de acelerar procesos.

Adyacentemente en el marco del primer informe de la Secretaria de Transparencia de la
Presidencia de la Republica sefiala que las Comisiones Regionales de Moralizacion integradas
por representantes de la Procuraduria, Contraloria, Fiscalia, el Consejo Seccional de la Judicatura
y las Contralorias Departamental, Municipal y Distrital adelanta una reunion mensual para
coordinar acciones de investigacion y sancion de actos de corrupcidn, sin embargo denota baja
actividad en comisiones de varios Departamentos. En el informe de gobierno abierto (IGA)
2011- 2012 elaborado por la Procuraduria General de la Nacion se sefiala que el 58.4 sobre 100
de las gobernaciones del pais tienen cumplimiento mediocre de las normas de transparencia.

(Consejo Privado de Competitividad, 2013-2014).

Complementando lo mencionado, al revisar los informes de corrupcion puestos en
conocimiento en esta investigacion, resulta preocupante observar que esta problematica sigue
imperante en el pais, especialmente cuando se sefiala mediante informe de Transparencia por
Colombia en el periodico EI Tiempo, Ungar (2015). fruto del sondeo realizado a 28 ciudades
capitales,13 municipios pequefios,32 gobernaciones y 32 contralorias que el 56% de las
contralorias regionales cuya mision es controlar el manejo de los recursos de los entes
territoriales tienen mayor riesgo de corrupcién en nivel alto y muy alto que sus vigilados
haciendo énfasis en los leves disefios institucionales para combatirla ,ain mas cuando esta en

apogeo la firma del acuerdo de paz entre gobierno y farc y se acuerda la creacion de nuevas
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entidades que se encargaran de ejecutar programas para la consecucion de la paz en Colombia.
Se sefiala en el informe que se demuestra una institucionalidad departamental débil y con fallas
en el disefio del proceso de gestion lo que da como resultado mayor riesgo en la gestion de los
dineros publicos. En ese respecto, la Sociedad Colombiana de Ingenieros (2015) sefiala que de
1.122 municipios de Colombia solo 5 muestran un indice que se considera sano en la

contratacion publica.

Para combatir estos flagelos de corrupcion debemos hacer referencia a lo que sefiala Arango

etal. (2006) cuando menciona algunos tipos de préctica anticorrupcion como:

Promover la transparencia, facilitar el control social, fortalecer los sistemas de control
interno, asesorar a los sujetos de control, mejorar la eficacia de las EFS, desarrollar las
capacidades de fiscalizacion de las EFS, identificar y revelar las practicas indeseables
que conllevan o facilitan espacios para la corrupcion, realizar actividades en
coordinacion con fuerzas de trabajo especificas, adecuar la normatividad del control

fiscal a las realidades cambiantes y apoyar la gestion del legislativo. (p.63)

Al respecto, el Sr Presidente de la Republica en reunion con la Comision Nacional de
Moralizacion en julio de 2015 sefialo; que la corrupcion a nivel regional ha venido creciendo y a
nivel nacional ha disminuido. Que los procesos en las Contralorias territoriales no culminan y
por ello deben fortalecerse las Comisiones Regionales de Moralizacion, mejorar la vigilancia de
los recursos del sistema general de participacion (SGP) vy regalias, disefiar un nuevo régimen de

vigilancia y control a las fundaciones que contratan con el Estado en las regiones teniendo en
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cuenta que siendo algunas fachadas captan la mayor cantidad de recursos del Estado. Ademas
informd que suscribid convenio de un comando anticorrupcion con la Fiscalia, la Contraloria, la
Procuraduria y la Secretaria de Transparencia de la Presidencia con apoyo de las cortes para
atender casos estratégicos e intercambiar pruebas e indicd que el congreso debe priorizar tramite
de proyecto que endurezca sanciones a personas juridicas que incurran en casos de corrupcion

(Betin del Rio, 2015, 5 de Noviembre).

Es beneficioso ademas de la propuesta presidencial que la Auditoria General de la
Republica realizard& mayor control sobre el cumplimiento de gestion a las Contralorias
territoriales. Asi mismo es preciso manifestar que los contralores departamentales y municipales
deben tener una forma de eleccion distinta a la actual, mas democréatica y sin intervencion de las
corporaciones politicas, teniendo como agravante que actualmente cursa en el congreso una
nueva reforma de equilibrio de poderes que suprime la facultad de que sean elegidos por ternas
que presenten los tribunales para ser elegidos por convocatoria de las asambleas y concejos.
Ademas de ello, debe revisarse el mecanismo de contratacion de las fundaciones para limitarlas y

previa verificacion de cumplimiento de requisitos.

Por tanto, un andlisis referencial evidenciaria como la corrupcion en torno a la contratacion
publica es una de las probleméaticas mas fuertes y actuales que debe enfrentar el Estado
Colombiano, no solo en el aspecto en el que los contratos sean entregados a los oferentes mas
idoneos y que mas beneficio generen en el beneficio de la poblacion, sino por la ya evidenciada

posibilidad de corrupcion en los mismos entes de control, esto significa que el problema presenta
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dos partes, uno respecto al soborno en la consumacion de la contratacién misma y otro en el

posible soborno a las entidades de control.

6.3 Factores que Contribuyen al Incremento de la Corrupcion en la Contratacion Puablica

La contratacion es un mecanismo para cumplir los fines constitucionales inmersos en el
articulo segundo de la carta politica, esta debe orientarse a garantizar la prosperidad general, el
respeto a los principios, derechos y deberes implicitos en la carta politica y la satisfaccion de las
necesidades colectivas entre otros. Por ello, es necesario citar diversos factores que inciden en
aumentar los focos de corrupcion en la contratacion de obra publica, frenan el desarrollo del pais

y no permiten el ejercicio de una contratacion transparente.

Por ende, se hace necesario nominar todos los aspectos facticos que son agravante del
problema, estos son; la ausencia de un sistema de control interno eficiente, independiente y de
calidad que permita en tiempo real prevenir y corregir procesos internos, la cultura del soborno,
la carencia de valores en la comunidad administrativa que fortalezca el respeto al buen uso de los
dineros publicos en solidaridad, honradez, y responsabilidad, la ausencia de respeto por la
legislacién, el desconocimiento de normas de contratacion, los continuos cambios de
normatividad, la carencia de personal idoneo en procesos auditores, el deficiente control a obras
publicas por el Estado, ausencia de adecuacion de la normas a los procesos de contratacion

publica de conformidad a las necesidades de desarrolio.
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De la misma manera, los cambios econdmicos y sociales que permiten al funcionario
publico aprovechar las debilidades en los procedimientos institucionales, la carencia de normas
adecuadas para sancionar la corrupcion o ejercer control, la falta de liderazgo de los ordenadores
del gasto en los procesos contractuales, la crisis politica que no permite el desarrollo de
mecanismos efectivos para contrarrestar la corrupcién, el abuso de poder para obtener beneficios
personales o del grupo politico siendo el tréfico de influencias el medio principalmente utilizado
para recuperar cuantiosas inversiones hechas para alcanzar una posicién en la administracion, la
impunidad ya que no se investiga contundentemente y la  lentitud en el avance de las
investigaciones y ausencia de normas efectivas para prevenir los hechos irregulares, abren las

puertas a la ilegalidad y fomentan la corrupcion.

Otros factores que contribuyen al incremento de la corrupcion en Colombia segun informe
de Transparencia por Colombia publicado en El Tiempo, Ungar (28- 09-2015) son el que los
candidatos prometen en campafia luchar contra la corrupcion y no lo hacen cuando logran su
curul, la poca o nula divulgacién sobre la oferta de programas sociales, la omision a la ley de
acceso a la informacién que obliga a la entidad a publicar lo que ejecute, la falta de informacion
sobre la ejecucién presupuestal, la imposibilidad de acceso publico a la informacién de la
ejecucion de los dineros del sistema de regalias o del sistema general de participaciones, la
ausencia de meritocracia para los cargos publicos en gobernaciones y alcaldias (pues el 75% de
los servidores publicos en estas entidades estan vinculados por contratos de prestacién de

servicios) y su deficiente capacitacion (solo el 78% de las licitaciones en alcaldias tuvieron
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supervision y en los departamentos reina la contratacién directa conllevando al fraccionamiento

de los contratos).

En otro aspecto, la Sociedad Colombiana de Ingenieros (2015) considera como riesgos de
corrupcion en Colombia la legislacion dispersa, elastica y susceptible a diferentes
interpretaciones, la discrecionalidad de los funcionarios al contratar, el fraccionamiento de los
contratos, la modalidad de contratacion excepcional, la deficiencia en las interventorias, escasa
mvestigacion y sancion frente a incumplimientos, las practicas generalizadas del que “yo te

financio y t me contratas” y los mecanismos para evadir la ley.

Para combatir estos flagelos que incrementan la corrupcion, es necesario implementar
mecanismos oportunos y agiles que permitan la intervencion de la entidad de control en tiempo
real, implementar mecanismos preventivos precontractuales, hacer campafias educativas del buen
uso de los dineros publicos para crear una politica de valores y construir una sociedad respetuosa
de sus derechos y deberes, crear conciencia de la responsabilidad en los cargos publicos, hacer
énfasis en la ley de acceso a la informacion, insistir en la rendicion de cuentas publica y
sistematizada que sea comprensible, actualizada, oportuna y completa, wvelar por los
nombramientos por meritocracia para que haya mayor compromiso del funcionario publico y
para un mejor resultado de las capacitaciones. Asi mismo; los planes de mejoramiento deben
ser herramienta principal para las oficinas de control interno, conforme lo sefiala Gamarra, H

(2006). De la misma manera, la directiva presidencial del 8 de septiembre de 2006 inst6 a los
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funcionarios y servidores publicos a cumplir con los planes de mejoramiento con el fin de lograr

mayor transparencia Y eficacia en el uso de los recursos publicos.

A manera de sustento, Karson (2011) sugiere para combatir la corrupcién en los contratos
de obra publica, iniciar procesos de prevencion antes de adelantar la licitacion, contar con un
codigo de ética profesional para empleados y uno para proveedores que debe ser entregado al
funcionario publico antes de ocupar el cargo. Alli debe prohibirse aceptar dineros, dadivas o
cualquier otro beneficio de los contratistas o0 de quienes tengan algln interés en el contrato y el
deber de todo empleado de informar cuando ocurra violacion de normas. Ademds, deben
examinarse las condiciones de todo licitante llenando un cuestionario donde todo participante
suministre informacion de su compafiia con la lista de contratos anteriores y actuales que sefialen
cualquier demanda o arbitraje durante los Ultimos 10 afios y revelen cualquier accion por pago de
impuestos, relacion con empleados o funcionarios estatales y debe requerirse a los participantes a

gue paguen la investigacion de antecedentes de los contratistas y subcontratistas.

Referente a estas propuestas, debe sefialarse que los cddigos de ética deben formar parte de
la legislacion vigente y debe exigirse a todo funcionario pulblico su cumplimiento, asi mismo,
reviste gran relevancia la investigacion de antecedentes donde deben incluirse antecedentes
penales de todo contratista a parte de la exigencia de los antecedentes fiscales, asi mismo, es de
suma importancia la informacién del participante mediante formulario escrito que permite

conocer con claridad con quién se esta contratando y prevenir las inhabilidades para contratar.
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Respecto a la cultura de la legalidad, es preciso mencionar a D angostino (2007) quien

plantea:

El sistema juridico es un sistema sancionatorio, provisto internamente de algunas
técnicas (precisamente las sanciones) para hacer frente al eventual incumplimiento de
las prescripciones normativas por parte de los consociados. La ilegalidad - entendida
eufemisticamente como insensibilidad del destinatario de las normas respecto a la
obligacién juridica — puede, cuando mas, constituir un problema socioldgico- juridico-

o (quiza) de politica social (...) (p.133)

Para nadie es secreto y es de publico conocimiento que existen ciudadanos colombianos
gue ocupan cargos de direccién no por la actitud de servicio a la comunidad si no para defraudar
los intereses del Estado. Por ello, es de vital importancia hacer énfasis en el respeto a legalidad.
“(....) La legalidad es el presupuesto de un buen ejercicio del poder, (....) hay justicia s6lo
donde gobiernan las leyes, es decir, donde existen y vienen aplicadas leyes que son garantia para
los hombres contra el arbitrio de los gobernantes” anadiendo que “Un poder ilegal es un poder

ejercido arbitrariamente que viola, desatiende o distorsiona las leyes vigentes”. (D” angostino,

2007, p. 134).

En consecuencia, todas las orientaciones al debido ejercicio de poder y respeto a los
dineros publicos deben cefiirse en virtud del derecho a la dignidad e igualdad que debe regir en el
ser humano. “La ley es igual para todos”, significa “(...) que el presupuesto a partir del cual el

legislador la piensa y la quiere es la lbertad y la igualdad de sus destinatarios (...)” (D’
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angostino, 2007, p.137). Lo anterior para concluir que es imperativo adelantar los procesos de
conformidad a las reglas de los procedimientos para contratar y es necesario crear una cultura de
respeto por los dineros publicos haciendo énfasis en que los cargos administrativos y de
direccion tienen su fundamento en servir a la comunidad y no engrandecer el bolsillo de unos
pocos. Si bien es cierto que el delito de soborno para conseguir contratos es una conducta
reiterativa y que ha tenido aceptacion para unos pocos que desconocen el derecho y la
consideren costumbre; no es beneficiosa para la comunidad, tampoco debe permitirse su
adecuacion social, que afecta el bien protegido y es una conducta tipica que degrada el valor

ético- social.

Dicha afirmacioén es corroborable con lo sefialado por Villegas (1992) que hace referencia
que ‘(...) La costumbre, para que pueda ser propuesta al reconocimiento, es decir, para
convertirse ya en derecho, debe ser honesta en el sentido de que es adecuada a los fines de la
justicia (...)” (p.119). De esta manera se esclarece que ninguna accion con fines opuestos a la
justicia puede convertirse en costumbre. El delito de soborno con fines a obtener un contrato de
obra publica ademés de ser delito penal y conducta disciplinaria para los funcionarios publicos,
va en contra de la justicia, del respeto a los derechos de los ciudadanos y la ética, ademds, atenta
contra la legalidad que debe primar sobre los contratos publicos y trae consigo otra serie de
delitos como el cohecho, concusion, interés indebido en celebracion de contratos, contrato sin el
cumplimiento de requisitos legales, trafico de influencias de servidor publico y de particular,

enriquecimiento ilicito, prevaricato y abuso de autoridad entre otros.
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Un claro y actual ejemplo de lo anterior es en Colombia la investigacion contra del
carrusel de la contratacion que hace referencia a presuntas irregularidades relacionadas con la
adjudicacién de contratos y que salpica a numerosos funcionarios publicos. Entre ellos, al
Gobernador de Cundinamarca Alvaro Cruz que seglin noticias Caracol (2015), el 11 de agosto de
2015, presenta renuncia irrevocable a su cargo para defenderse de imputacién de cargos en su
contra que hace la Fiscalia por presunto pago de sobornos a concejales de Bogota y a
funcionarios intermediarios en aras de conseguir contratos valorados al parecer en 23.000
millones de pesos, donde posiblemente concurren delitos como interés indebido en la celebracion

de contratos, cohecho por dar y ofrecer y abuso de confianza calificado.

Teniendo siempre confianza en la justicia es necesario que en el caso, se llegue a la verdad
de los hechos y que cada una de las herramientas que utiliza el Estado para contrarrestar la
comision de delitos como la concusion, el peculado, el cohecho y el soborno, la honestidad, la
transparencia, la fe publica, la tranquilidad publica entre otros que lesionan el correcto
funcionamiento de la administracion publica, sea cada vez més efectiva y bien utilizada por los
servidores publicos en aras al logro del bienestar de La Nacién, siempre teniendo presente que la
prevencion del delito es de mayor trascendencia que la sancién ya que consumado el delito hay
una afectacion al patrimonio publico lo que dificulta el desarrollo y bienestar de la comunidad
que debe preservarse. Por ello nos referimos a lo que sefiala Guzman, D, (2010): “El derecho no
es un valor, pero si constituyen objetos valorados los bienes que él regula y le dan su razén de

ser, a los que denominaremos abreviadamente bienes juridicos .En consecuencia, si los actos
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orientados a preservar esos bienes son conformes a Derecho, aquellos que los wulneran deben

considerarse como antijuridicos (...)”. (p.31)

Es necesario prevenir mediante las estrategias expresadas en este numeral el incremento de
la corrupcion en Colombia y hacer uso del principio de la prevencién puesto que es preocupante
la cantidad de informes que muestran el alto indice de corrupcion en el pais y que a pesar de que
existen las herramientas para minimizar, no son utilizadas adecuadamente o simplemente no

existe voluntad politica para impulsar leyes que causen un efecto favorable en combatirla.

6.4 Principio de Prevencion

El principio de prevencion surge “del latin praeventio, “prevencion es la accion y efecto de
prevenir (preparar con anticipacion lo necesario para un fin, anticiparse a una dificultad, prever
un dafio, avisar a alguien de algo). [...]” (Pelaez, g 2013, p.36). Asi pues, para que la prevencion
se cumpla es necesario informar para evitar un dafio o minimizar el riesgo. “El recurso al
principio de prevencion obliga a tomar medidas y estrategias, teniendo en cuenta que se conoce

la informacioén necesaria y los riesgos son comprobados e inminentes”. (Peldez, g, 2013, p.37).

Teniendo en cuenta la necesidad de tomar medidas para prevenir o mitigar los riesgos en la
administracion con el fin de proteger los recursos de las entidades pdblicas, esto es, que sean
dirigidos para cumplir los fines del Estado, para ello; recurrimos a lo sefialado por Herrera, R,

(2012) que afirma:
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Desde una perspectiva econdmica, teniendo en cuenta la limitacion de los recursos
publicos, es necesario adoptar principios, reglas y procedimientos que permitan hacer
eficiente su uso. En este sentido, la administracion publica debe anteponer la prevision
a la improvisacion, planificando el desarrollo de sus actividades en forma progresiva y
sistematica y aprovechando de manera Optima sus recursos para lograr sus fines
esenciales. (....) Ademas, se exige que el funcionamiento de la administracion publica
sea democratico. Quiere decir lo anterior que las comunidades tengan participacion o
injerencia en los asuntos publicos que les concierne. Las rendiciones de cuenta, la
socializacion de proyectos, la publicacion de actos oficiales y, en general, el cabal

ejercicio del derecho de peticion son medios para el logro de esta finalidad. (....).

(p.25)

De lo mencionado se concluye la necesidad de adoptar mecanismos de prevencion del
delito eficientes para combatir la corrupcion que no son ajenos a la participacion de la
comunidad, este hecho contribuye al buen uso de los recursos publicos. Al tiempo, los
mecanismos de prevencion deben argumentarse con jurisprudencia, doctrina y valoraciones
subjetivas. Ninguna entidad pudblica o particular que cumpla funciones publicas esta obligado a
acatar las observaciones preventivas puesto que éstas sirven solo de orientacion. Sin embargo, la
Procuraduria General de la Nacion puede iniciar procesos preventivos con informes y planes de
accion para tomar las medidas necesarias cuando se pruebe que un hecho constituya dafio y
afecte derechos para mitigar el dafio o restituir los derechos afectados. Evitar los perjuicios es

hacer uso de la racionalidad.
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Como se sustento a lo largo de esta investigacion, la Contraloria General de la Nacion
carece de facultades de intervenir en la etapa precontractual. Sin embargo, es oportuno
mencionar que esta institucion y/ o la entidad vigilada puede solicitar a la Procuraduria el inicio
de una actuacion preventiva cuando prevea posible afectacion de derechos, ademas puede
solicitar actas, informes o comunicaciones mientras que no se intervenga en la decision de la

adjudicacion del contrato.

El proceso preventivo se planted en el articulo 5 de la resolucion 490 de 2008 donde se

sefialo que:

La actuacion preventiva integral es la realizacion de acciones de promocion,
advertencia, vigilancia, control de gestion e intervencion en actuaciones
administrativas de las entidades, servidores publicos y particulares que ejercen
funciones pulblicas, con el fin primordial de proteger los derechos humanos
involucrados de naturaleza individual o colectiva, a través de proyectos, planes,
programas Yy estrategias que permitan garantizar el cumplimiento de la constitucion y
la ley, salvaguardar los recursos del Estado y evitar la comision de faltas
disciplinarias. (...... ) En consecuencia, la funcién de prevencion integral de la PGN
puede exteriorizarse en la informacién sobre riesgos en que puede incurrir la
administracion por desconocimiento de la Constitucion, la ley o los reglamentos; en
los controles de gestion que se deducen de la actividad de vigilancia y hasta en la

difusion de los resultados obtenidos en el tramite de la actuacion disciplinaria, con el
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fin de generar un factor de disuasion para los servidores publicos. (Ordofiez, &

Castafeda, 2012)

Respecto del contenido de la resolucion 490 de 2008 es preciso sefialar que asi como la
Procuraduria tiene la facultad de iniciar procesos preventivos frente a la conducta disciplinaria
del funcionario publico y en ejercicio de la proteccion de los derechos de los ciudadanos en la
actividad precontractual, también deberia ser facultad de la Contraloria en proteccion del
patrimonio publico y de los derechos ciudadanos; es asi como la Corte Constitucional en

sentencia C-499 de 2015 sefala:

(.....) La prevalencia del interés general, que es uno de los fundamentos del Estado
Social y Democrético de Derecho de Colombia, conforme a lo previsto en el articulo 1
de la Constitucion, implica que la defensa de este interés es una finalidad primordial
en materia de contratacion estatal y, ademas, un elemento relevante para su
fundamento y estructura. Por ello, la entidad estatal debe cumplir con los antedichos
principios y garantizar que los contratistas también los cumplan, tanto en planeacion

como en la celebracion y ejecucion del contrato estatal.

Ello nos ilustra la importancia de los mecanismos de prevencion para contrarrestar la
corrupcion en los contratos estatales que la Corte Constitucional reconoce, evitando las
controvertidas audiencias para imponer multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento que
deben estar acompafiadas por informes de auditoria cuando ya estén suscritos los contratos y

causados los perjuicios. Asi pues, Colombia goza de un alto grado de desconfilanza en las
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entidades por lo que es necesario el desarrollo del principio de integridad en la contratacion de
obras publicas, lo que hace indispensable desarrollar mecanismos efectivos para la lucha contra
la corrupcion y prevenir a toda costa el conflicto de intereses que suscita permanentemente las
adjudicaciones de contratos en las entidades del Estado. Esto requiere de voluntad politica y
liderazgo, no es el hecho de concebir la oportunidad de un cargo publico administrativo para
enriquecerse sino para contribuir al logro del cumplimiento de los fines de Estado con medidas

que fomenten una buena administracion y por ende un buen gobierno.

Es preciso hacer mencion a lo que manifiesta Cerillo (citado por Reyes, 2015) quien refiere
que “los cargos y empleados publicos han de asumir valores no solo juridicos sino también éticos
vinculados con la transparencia” (p.292). E mtroduce el uso del principio de transparencia como
finalidad del principio de igualdad en la contratacién publica y la relacion con el principio de
competencia, sefialando que las leyes no dan resultados esperados por limitaciones técnicas y
culturales causadas posiblemente por la falta de interés de los poderes publicos en la
transparencia y que el principio de la buena gestion es garantia de integridad. Por lo tanto, debe
evitarse los procedimientos de contratacion en manos de un solo funcionario publico y los

funcionarios de la administracion no deben desconocer el sistema técnico ni los valores.

Conclusion

Es un hecho notorio que la corrupcion genera sobrecostos en bienes y servicios afectando

la eficiencia del gasto publico, la moral del funcionario y la legitimidad del Estado. A pesar de
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las multiples herramientas para combatirla en Colombia no se aplican adecuadamente. Es
necesario promover mecanismos de denuncia mas acertados, ser mas oportunos en el inicio y
tramite de las investigaciones, hacer énfasis en los valores éticos, en los principios basicos de
convivencia fomentando la cultura de buen uso a los dineros del Estado. Se requiere que los
funcionarios publicos presenten rendicidbn de cuentas no solo por medio electronico sino
presencial, hecho que ayuda a recuperar la credibilidad y confianza en las instituciones. Se
requiere control en la etapa pre-contractual por el Estado o por las oficinas de control interno
gue monitoreen permanentemente los procedimientos. Como plan de choque es necesario hacer
campafias contra el soborno y las cuotas burocraticas de contratacion, trabajar decididamente
sobre las investigaciones para que no queden impunes y dar respuesta inmediata a los

ciudadanos que denuncien los hechos corruptos.

La inaccion del Estado frente a la corrupcion se manifiesta con el abuso de autoridad, el
deterioro de la organizacion politica, la deficiencia en los fallos administrativos, normas confusas
y dispersas, la arbitrariedad en la toma de decisiones, el reclutamiento favoritista, el clientelismo,
la tolerancia, la carencia de informacion a los ciudadanos de las acciones de la administracion, la
ausencia de un mercado abierto y competitivo, la ausencia y deficiencia de controles internos en
las entidades, bajos niveles educativos para el tratamiento de los recursos entre otros. Algunas
pruebas de estos hechos son los informes recolectados en este documento donde se establecié el
estado de la corrupcion en Colombia desde 2013, en la que Colombia ocupa el puesto 94 entre

177 paises evaluados, segln la revista portafolio (2014) el soborno generd pérdida de recursos
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por 800 millones de dolares y Transparencia Internacional (2013) afirma que el 38% de los

colombianos percibe las empresas como corruptas.

Es imprescindible establecer alianzas entre las ramas del poder publico y los organismos de
control para combatir la corrupcion, hacer pactos de transparencia obligatorios, tener en cuenta
las recomendaciones de la Comision Nacional Ciudadana de lucha contra la Corrupcion y del
Compes especialmente frente a la premiacién y divulgacion de la buena gestién administrativa,
hecho que obliga a sancionar a las administraciones corruptas y deficientes previa sensibilizacion
a la poblacion del dafio que causa y la necesidad de un trabajo coordinado y en cooperacion. Por
lo pronto, debe hacerse una revision del estatuto anticorrupcion y exigir su cumplimiento para
mayor efectividad. También se concluye la necesidad de tecnificar y fortalecer las comisiones de
moralizacion con énfasis en la prevencion del riesgo. Debe hacerse un replanteamiento sobre la
revision del cumplimiento y efectividad de las oficinas de control interno teniendo en cuenta que
los informes de la contraloria de 2012 sefialan que el 64% de las evaluadas tienen deficiencia y
son ineficaces. Mediante el seguimiento al informe de competitividad en Colombia 2013-2014 se
logré establecer que Colombia ocupa el puesto 129 entre 148 paises en que se midio la
desviacién de recursos y ocupa el puesto 97 en pago de sobornos. El informe del gobierno
abierto (IGA) 2011-2012 indica que el 58,4 sobre 100 de las gobernaciones del pais cumplen
mediocremente las reglas de la transparencia y un informe del tiempo (2015) indica que el 56%
de las contralorias regionales esta en situaciones de riesgo de corrupcion. Otro hecho que
advierte irregularidades, es el informe de la Sociedad Colombiana de Ingenieros (2015) que

afirma que de 1122 municipios de Colombia solo 5 revelan un indice sano en la contratacion de
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obra publica, agravando el hecho las declaraciones del actual presidente Juan Manuel Santos que
advierte el crecimiento de la corrupcion regional y que los procesos en Contraloria no terminan.
Estos informes y estadisticas alarman la legalidad, lo que hace necesario establecer procesos
preventivos en las Contralorias previo fortalecimiento de estas entidades. Por todo ello es
oportuno implementar el Codigo de ética para todos los funcionarios publicos sin dejar atras la
necesidad de integrar las entidades fiscalizadoras superiores, no solo a nivel nacional sino a nivel
latinoamericano para mejorar los métodos de ataque a la corrupcion y elaborar una politica
conjunta para su desempefio y garantizar el cumplimiento del principio de planeacion en todas

las entidades publicas.
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CONCLUSIONES

En la medida en que la contratacion eficiente dependa en principio de un adecuado estudio
de mercado, una buena planeacion y estudios previos, se hace necesario establecer un modelo
preventivo constitucional en tiempo real para la Contraloria General de la Republica que
beneficie la supervision, control y seguimiento precontractual para evaluar el cumplimiento de
disposiciones legales, presupuestales y principios de la contratacion ya que la especialidad por la
que se cred la Contraloria General de la Republica es para el control y el manejo adecuado de
los recursos. Ello tendiente a que el control fiscal sobre los contratos Estatales solo se inicia
concluidos los tramites administrativos de legalizacion, liquidados o terminados. Sin embargo, es
preciso indicar que como la Procuraduria tiene la facultad de ejercer este control previo es
necesario gque este mecanismo se desarrolle de conformidad a las herramientas de que dispone el
Ministerio Publico y se apliquen las normas preventivas que esta entidad tiene a su disposicion,
ya que la procuraduria posee gran cantidad de decretos, circulares, normas y demés
reglamentaciones recientes a su disposicion recientes que pueden dar muy buen resultados en

materia preventiva y como control previo.

En la actualidad se ha cercenado el Unico modelo preventivo existente para la Contraloria
que era el mecanismo de advertencia, pues no constituye una modalidad de control toda vez que
no tiene caracter vinculante, no implica intervencion en la administracion y se enmarca dentro de

la competencia general de vigilancia de la gestidn fiscal previsto como funcién de la Contraloria.
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Este hecho demuestra que se ha confundido la funcién de advertencia con la funcion del control

fiscal.

Se encontré que el control fiscal previo comprende el control de la legalidad que hace
parte del principio de colaboracion arménica que debe prevalecer entre las ramas del poder
publico cumpliendo con las finalidades constitucionales legitimas y relevantes como prevenir el
deterioro y afectacion del patrimonio publico protegido por la constitucion, hecho que no puede
constituir una interferencia en la administracion cuando no se decide sobre la ejecucion el gasto
publico. Se ajusta a los principios, valores, derechos y finalidades constitucionales para que el
control fiscal sea amplio e integral. Sin embargo, es inconstitucional para la contraloria toda vez
que la Constitucion sefiala que el control que ejerce la contraloria es posterior y selectivo. Sin
embargo la Procuraduria ha desarrollado un modelo preventivo en el cual no puede interferir en
la administracion y solamente esta sujeto a hacer recomendaciones por el Jefe del Ministerio
Plblico. Sin embargo tiene la facultad de suspender actos administrativos o tomar medidas

preventivas Unicamente en el transcurso en que se inicie un proceso disciplinario.

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia C-967 de 2012, el entendimiento
amplio e integral de la funcion de vigilancia y control fiscal de la Contraloria a la luz del
principio de interpretacion conforme debe entenderse en los términos de que el control fiscal
comienza desde el momento en que la entidad o un particular disponen de los fondos oficiales
siempre que no implique una injerencia indebida en el ejercicio de las funciones de la entidad

vigilada.
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Deben tomarse medidas legales y oportunas para que el gasto pulblico sea racional,
eficiente y eficaz. Por ello, es necesario implementar un sistema de prevencion eficiente que
pueda ejecutarse por la Contraloria sin que se incurra en coadministracion o en su defecto se
revise la constitucionalidad del mecanismo de advertencia ya que la discrecionalidad no tiene
carcter absoluto cuando afecta los derechos de las personas o contraviene las normas juridicas.
Maéxime cuando el Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil en fecha 5 de marzo de
2008 se ha referido a que la tarea de una administracion pasiva o de control no es ejecutar
acciones administrativas si no verificar la legalidad, la eficacia y eficiencia de la gestidn
administrativa. Esto en la medida en que la contraloria es el 6rgano especializado para coadyuvar
en una buena gestion del gasto plblico. En este caso y previendo que el control preventivo esta
en cabeza de la Procuraduria debe intentarse equilibrar las cargas entre estas dos entidades para

que desarrollen esta funcion.

Es preciso hacerse un andlisis sobre las oficinas de control interno que ejercen control
previo de las entidades a las que pertenecen. La auto vigilancia conlleva a un conflicto de
intereses ya que los funcionarios de estas oficinas son nombrados por el ordenador del gasto a
quien se dirige la accion de control. El articulo 8 del Estatuto anticorrupcion faculta a la méxima
autoridad administrativa de la entidad territorial a que designe el responsable del control interno

y en las entidades del orden nacional son designados por el Presidente de la Repdblica.

El ejercicio del Estado Social de Derecho no excluye ningin acto administrativo de la

vigilancia del Estado para salvaguardar la legalidad de las actuaciones administrativas. ES un
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factor primordial de los drganos de control prevenir la violacion de las normas juridicas, la
extralimitacion de funciones y violaciones a los derechos de los ciudadanos. Lo que implica que

las actuaciones precontractuales que generen actos administrativos deben revisarse.

Las circunstancias de corrupcion que padece la administracion publica son hecho notorio
que dificutta el cumplimiento de los fines de Estado. Los juicios fiscales tienen naturaleza
resarcitoria e indemnizatoria por el detrimento patrimonial ocasionado a la entidad Estatal
susceptible de impugnacion ante lo contencioso administrativo que a Su vez genera desgaste
institucional ya que los resultados confluyen a los 10 afios de haberse iniciado la investigacion.
Por lo tanto; el Estado reacciona cuando se ha causado el dafio y generalmente el detrimento

patrimonial es irrecuperable.

Se encontr6 que el control posterior y selectivo asignado a las Contralorias es
constitucional pero incompleto ya que no abarca el control sobre los actos administrativos de
caracter precontractual quedando un vacio en la legislacion, sin embargo, este control
precontractual existe en la medida en que intervenga la procuraduria mediante acciones
preventivas y se hagan las recomendaciones pertinentes ya que estd probado que las oficinas de
control interno que carecen de eficiencia. La Corte Constitucional en su jurisprudencia sefiala
que no se debe excluir el control fiscal cuando estan comprometidos los dineros publicos. Y en
adicion a ello; en un Estado de derecho no pueden existir actos de la administracion sin control.
No se trata de interpretar las normas para excluir el control fiscal maxime cuando estan

comprometidos dineros del Estado. A la luz del principio de interpretacion; la Corte
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Constitucional sefiala que debe entenderse que el control fiscal comienza desde el momento
mismo en que una entidad o un particular disponen de fondos oficiales incluyendo el proceso de

manejo e inversion.

En lo que tiene que ver con el control previo es inconstitucional teniendo en cuenta que de
conformidad a lo establecido por la Corte Constitucional el ejercicio del control que ejerce las
contralorias es de caracter administrativo pasivo hecho que convierte el ejercicio del control
previo en coadministracion, ademas que en el caso de llegar a realizarse, de conformidad al
articulo 267 constitucional la forma de control fiscal establecida para la contraloria es posterior
y selectiva por tanto esta, no tendra funciones administrativas distintas a las inherentes a su
propia organizacién. Pese a ello; la Corte Constitucional llama al ejercicio de control fiscal
administracion pasiva, actividad que no tiene nada que ver con la administracion toda vez que la
contraloria en el desarrollo de su funcién no decide por la entidad auditada ni interviene en la
autonomia administrativa de la misma, su tarea no es ejecutar acciones administrativas Sino
verificar la legalidad y revisar la eficiencia y eficacia de la administracion activa o del ente

auditado.

Es importante manifestar que si la Contraloria en el desarrollo del control fiscal ejerce una
administracion pasiva de conformidad a lo sefialado por la Corte Constitucional el desarrollo de
esta actividad de control fiscal seria contraria a la prohibicibn que se consagra
constitucionalmente en el articulo 267 Superior ya que la contraloria no tiene funciones

administrativas distintas a las inherentes a su propia organizacion.
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Es preciso aclarar que la contraloria no tiene porqué intervenir frente a unas decisiones o
actos administrativos que guarden la legalidad y el respeto a los derechos. Debe considerarse
que el respeto por los derechos, el respeto al principio de colaboracion arménica entre las ramas
del poder publico, a la conservacion de la legalidad en las decisiones de la administracion y el
buen uso de los dineros publicos requieren que se protejan los principios de transparencia,
publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad entre otros, ademas, el fundamento de
la vigilancia de la gestion fiscal del Estado esta basado en la eficiencia, la economia, la equidad y

valoracion de los costos ambientales.

Lo anterior permite establecer que debe revisarse el principio de interpretacion con la
constitucion segun el cual el entendimiento que acoja la Corte debe ser el que mas se ajuste a los
principios, valores, derechos y finalidades constitucionales que informan el control fiscal amplio
e integral. Sin embargo la Corte limita la integralidad al control financiero, de legalidad, de
gestion y de resultados dejando al arbitrio de las oficinas de control interno el control previo.
Para que la contraloria pueda ejercer un control previo es necesaria una reforma constitucional.
De constitucionalizarse el control previo; los organismos de control fiscal en la etapa previa del
contrato solo podran sujetarse al control de legalidad, al cumplimiento de requisitos de
contratacion, evaluar la eficacia y eficiencia de la gestion administrativa de la administracion
mediante un mecanismo oportuno y agil que diferencie las funciones administrativas de la

gestion fiscal.
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Por tanto, la funcion fiscalizadora debe permanecer independiente de la administracion
salvaguardando la colaboracién mutua para lograr el cumplimiento de sus fines y del Estado. Es
necesario el desarrollo de campafias institucionales de prevencion de corrupcion implicitas en el
articulo 80 del Estatuto Anticorrupcion y la capacitacion a la comunidad para promover valores y

conozcan sus derechos funcion que le corresponde a la Procuraduria

Se observa que la participacion en gestién y control de la comunidad en etapa previa en
contratos es limitada ya que no existe regulacion de la actividad de control para ellos, protocolo
ni competencias, procedimiento ni limite de su intervencién. Pese a que las veedurias ciudadanas
pueden ejercer vigilancia preventiva y posterior de la gestion administrativa a la contratacion
publica, también hacer recomendaciones escritas y oportunas ante las entidades que ejecuten un
proyecto o contrato , denunciar hechos u omisiones y contravenciones de conformidad a lo
sefialado en el articulo 4 de la ley 850 de 2003, su participacion es deficiente por el escaso apoyo
del Estado, sumado a que requieren conocimientos especializados y es limitada en zonas alejadas
del nivel central por carecer de recursos y de motivacion a participar por parte de los ciudadanos.
Participan generalmente en procesos articulados con la Contraloria General de la Nacion cuyo
cardcter es de control fiscal posterior. Por ello; la vigilancia en la gestion publica debe

fortalecerse.

Se encontrd6 como ejemplo trascendente que el Estado Chileno mediante el mecanismo de
toma de razon de los decretos y resoluciones que aprueban contratos autorizados por ley de

presupuesto y verificando cumplimiento de los requisitos del ordenamiento juridico efectua
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intervencion previa, ya que las tesorerias no hacen pagos sin decreto de autoridad competente, la
licitacion predomina en los contratos de obra, examina y juzga cuentas del que tengan a su cargo
bienes y fondos fiscales, realiza indicadores de desempefio en la gestion. ElI Ministerio de obras
registra los contratos y califica la labor del contratista. Hay especializacion por comisiones como
la de apertura y de evaluacién. La Contraloria General emite pronunciamientos obligatorios,
interpreta  normas juridicas, emite dictamenes u oficios que hacen jurisprudencia. Posee una
fiscalia y tribunales de cuenta. Todo ello hace que tenga bajo su completo dominio la ejecucion
del gasto publico e impide el desarrollo de la corrupcion en la actividad contractual siendo

sobresaliente ejemplo para la legislacion colombiana.

Por otra parte, la informacion de gestion de la Contraloria General de la Nacion 2011-
2012 en Colombia realizo hallazgos en el uso de los recursos de regalias hallazgos para la
vigencia entre 2008-2011; 66 obras inconclusas e inservibles en 13 municipios de 4
departamentos de Colombia; Meta, Cesar, Magdalena y Atlantico lo que expone deficiencias en

planeacion de obras.

Propongo con el fin de superar las irregularidades encontradas en el mecanismo de control

previo y para combatir la corrupcion las siguientes estrategias:

1. Que se desarrolle un modelo de proceso preventivo constitucional en tiempo real para la
Contraloria General de la Republica con el que pueda supervisar, realizar el control y
seguimiento precontractual de obras y evalué el cumplimiento de disposiciones legales,

presupuestales y principios constitucionales.
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Que los directores de las oficinas de control interno de las entidades publicas sean
nombrados por el DAFP Departamento Administrativo de la Funcién Publica o en su
defecto por otra entidad independiente a la entidad vigilada o se realicen los controles

internos por entidades ajenas a la dependencia.

Las politicas del control interno en el tema de contratacion deben estar basadas en el
direccionamiento estratégico institucional enfocado en la administracion y prevencion del

riesgo haciendo seguimiento a los planes institucionales y de mejoramiento.

Debe ser de caracter obligatorio en toda entidad publica la conformacion de un comité de
contratacion responsable de todos los procesos contractuales de la entidad. Es una materia

que no debe quedar solo en manos de la direccion administrativa.

Los actos administrativos derivados del proceso de contratacion deben tener el visto bueno
del comité de contratacion institucional y los procesos de contratacién deben ser adelantados

en conjunto. No deben ser atribuibles Unicamente al ordenador del gasto.

Las investigaciones que inicie la Contraloria General de la Nacion deben comenzar desde el
instante en que sean reportados los hallazgos y las auditorias en materia contractual deben
ser iniciadas una vez finalizado el periodo del ordenador del gasto en tiempo real y no un

afio después como generalmente se programan.
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Es preciso crear una jurisdiccién especial en lo contencioso administrativo para resolver los
recursos de apelacion a las decisiones administrativas de los hallazgos en materia contractual

de la Contraloria General mediante procesos verbales para que el mecanismo sea mas agil.

Es necesario que el Estado asigne recursos de investigacion a las veedurias ciudadanas para
promover el interés en el desarrollo de investigaciones y denuncias. Ademéas capacite a los
integrantes de estas veedurias de manera integral y para el desarrollo de sus funciones. Estas

organizaciones deben ser protegidas por el Estado en el desarrollo de sus investigaciones.

Es imperioso adelantar campafias interinstitucionales y publicas permanentes anticorrupcion
para educar los ciudadanos en valores éticos, en los principios basicos de convivencia y
fomentar la cultura de buen uso a los dineros publicos y que la Procuraduria se empodere de

esta gestion frente a los funcionarios publicos y la comunidad.

Desarrollar un marco procedimental identificando el limite de la actividad de control,
funciones y facultades para la vigilancia preventiva y posterior de las veedurias ciudadanas
y hacer eénfasis en la preparacion de los veedores en conocimientos especializados de

contratacion para que puedan desarrollar su labor adecuadamente.

Es pertinente calificar la labor del contratista al finalizar la obra que debe ser producto de
una buena planeacion y estudios previos. Esta calificacion debe ser prerrequisito para

contratar con las entidades del Estado.
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12. Los sistemas de denuncia y de proteccion de denunciantes deben estar al alcance del
funcionario publico y de la comunidad, estar acorde con los instrumentos internacionales de
lucha contra la corrupcién y ser actualizados. Seria fructifero promover la denuncia anonima

para los casos de contratacion irregular o delictuosa.

13. Es necesario desarrollar un codigo de ética obligatoria para los funcionarios publicos.

14. El Estado Colombiano debe trabajar de la mano con la Organizacion Latinoamericana del
Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores (OLACEFS) para promover integracion de
las EFS Entidades Fiscalizadoras Superiores Latinoamericanas para desarrollar politicas
generales y programas conjuntos hacia la modernizacion con el fin de combatir la

corrupcion, fortalecer los entes de control y promover la union latinoamericana.

15. La inclusion de los mapas de riesgo institucionales en el Estatuto anticorrupcion requiere
mayor acompafiamiento y exigencia en su elaboracion por parte del Estado como sistema

preventivo de riesgos.

16. La rendicion de cuentas debe realizarse no solo de manera electronica sino también
presencial. La parte electrénica con el fin de que cualquier persona pueda conocerla y
presencial para que haya mayor comunicacion entre el ciudadano y el ordenador del gasto.

Esta materia debe ser indelegable.

17. Es preciso hacer énfasis en el funcionamiento de las Comisiones Regionales de
Moralizacion con lineamientos claros y expresos de la comision nacional de moralizacion

para llevar a cabo acciones conjuntas institucionales y luchar contra la corrupcion ademéas de
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que debe promoverse acciones pedagogicas y formativas en aras de wvelar por la
transparencia y la moralidad de los funcionarios publicos cuyo reporte y asistencia debe ser

obligatorio con balance de resultados mensual.

La Contraloria General de la Republica debe tener mayor control sobre los seguimientos
permanentes a los planes de mejoramiento impuestos a cada una de las oficinas de control
interno para corregir las fallas encontradas en el funcionamiento de las mismas como
resultado de las auditorias, teniendo presente que los resultados de la actividad de las
oficinas de control interno y del control externo hecho por las contralorias deben articularse

para logros efectivos.

Es necesario desarrollar una guia de control previo para que lo ejerzan las oficinas de control

interno de manera responsable, oportuna y eficiente.

Debe revisarse el texto de inconstitucionalidad sobre el mecanismo de advertencia de la
Contraloria toda vez que se ha probado que es constitucional y sus bondades son

significativas contribuyendo a combatir la corrupcion.

Debe establecerse un porcentaje minimo sobre la cuantia del proyecto de contratacion para
que la Procuraduria intervenga, la cual debe ser informada a esta entidad para que determine

si se ejerce o no la vigilancia preventiva oficiosamente

Las diligencias preventivas que inicie la PGN deben tener unos delineamientos para que sea
de mayor efectividad y hagan obligatoria la intervencion de este ente de control en casos

especiales.
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23. Es preciso que se regule la accion de controversias contractuales Unicamente a los asuntos
contractuales como su nombre lo indica ya que la posibilidad de que este medio de control
actué sobre actos administrativos precontractuales causa confusion, toda vez que para ellos

estan destinados legalmente los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho.

24. Esclarecer las funciones del Ministerio Publico de la Personeria, en su alcance frente a la
intervencion en materia precontractual, ya que esta debe actuar como érgano independiente
y no cefido al mandato del maximo jefe del Ministerio Publico, logicamente la actividad
entre estos dos drganos de control debe ser articuladas y deben realizarse coordinadamente

entre las dos dependencias.

25. (Sobre las encuestas) El control fiscal previo debe ser valido segin la funcién que desde la
Constitucion se le ha otorgado a las Contralorias, sobre todo debe posibilitar un analisis de
los aspectos técnicos, administrativos y financieros del posible contrato ademéas de permitir
realizar una medicién real de la viabilidad de la contratacién respecto al beneficio de la
poblacién y a la responsabilidad del estado, siendo oportuno, autbnomo e independiente,

vinculante fundamentado en metas vy riesgos.

26. (Sobre las encuestas) Un 95% de los encuestados manifestaron que el control ejercido por
las oficinas de control interno es poco productivo y caracterizaron su efectividad como
minima, baja o inexistente argumentando vicios como nombramientos imparciales, falta de

independencia de la gerencia y posibilidad de corrupcion.
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27. (Sobre las encuestas) Respecto al control fiscal previo que fue ejercido por la contraloria un
50% argumenta que no es necesario, ademds de ser inconstitucional, afirmando que el
asunto radica en fortalecer los controles de advertencia, generar mas peso y seriedad en los

mismos Yy en las oficinas de control interno.

28. (Sobre las encuestas) Respecto al control Fiscal previo ejercido por la contraloria un 50%
afirma que es sumamente importante y necesario retomar la posibilidad de realizarlo en
tanto es el Unico medio que posibilitaria evitar el dafio patrimonial y cuidar con efectividad
los recursos invertidos por el estado y al no existir se limita la accion de la contraloria como

un 6rgano de control.
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facultad de la Contraloria para Fiscalizar a particulares que manejen bienes y recursos del
estado.
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Resolucion 490 de 2008. Procuraduria General de la Nacion. Por la cual se cred el Sistema

Integral de Prevencion

Memorando 001 de 2013 de la Procuraduria General de la Nacion que actualiza la guia control a

la contratacion estatal sefiala como ejercer control a la contratacion estatal

Resolucion 213 de 2010 Procuraduria General de la Nacion Por medio de la cual se reglamenta
el funcionamiento de la Instancia Coordinadora de la Funcion Preventiva Integral, y

modifica la Resolucién 490 de 2008 y se dictan otras disposiciones.

Resolucion 456 de 2010. Procuraduria General de la Nacion por medio de la cual se fijan
politicas y se definen aspectos relevantes de la actuacidn preventiva integral que las
dependencias competentes de la Procuraduria General de la Nacion, realizan sobre la
gestion contractual de las entidades publicas y de los particulares que ejercen funciones

publicas o administran recursos del Estado

Resolucién 132 de 2014 Procuraduria General de la Nacién por medio del cual se establece un
nuevo enfoque, principios, lineamientos para el ejercicio de la funcion preventiva a cargo
de la Procuraduria General de la Nacion, se modifica y fortalece el Sistema Integral de

Prevencion y se dictan otras disposiciones

Resolucién 055 de 2015 Procuraduria General de la Nacidén que adiciona a la resolucion 132 de
2014 vy crea diferentes tipos de actuacion en el marco de los escenarios sefialados en el

modelo de gestidon de la funcion preventiva de la Procuraduria General de la Nacion

Resolucién 023 de 15 de enero de 2015 Procuraduria General de la Nacién por medio de la cual
se restablece la metodologia para que la Procuraduria General de la Nacién, la Defensoria
del Pueblo y las “Personerias cumplan con las funciones y atribuciones estipuladas en la
Ley 1712 de 2014
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ANEXO DE ENCUESTA Y CONCLUSIONES

Estas encuestas han sido realizadas a personal especializado en auditoria de la Contraloria

General de la Republica los cuales reservan su identidad para conservar su confidencialidad.

1. ¢(Qué caracteristica considera que debe tener el control previo adelantado por las
oficinas de control interno para ser una herramienta eficaz en la etapa precontractual de

los contratos de obra publica?

e Que estas oficinas puedan hacer pronunciamientos sobre los procesos y contratos previos a la
firma de éstos.

e Se debe tener una herramienta que mida la capacidad técnica, administrativa y financiera
efectiva para determinar su efectivo cumplimiento.

e Debe permitir la advertencia a la administracion sobre la posibilidad de menoscabo del
patrimonio publico y a su vez deberd servir como prueba ante un eventual PRF que se
adelante cuando la administracion de la entidad no tome correctivos de acuerdo a lo
advertido por la oficina de control interno.

e Aquella que permite evidenciar deficiencias en los estudios previos por ejemplo, en aras de un
mejor manejo Y distribucién de los riesgos inherentes al proceso de contratacion.

e El control interno debe ser oportuno, independiente y técnico.

e El control previo en si mismo es bueno y oportuno pero depende del operador su efectividad.
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e Permite un acompafiamiento desde el inicio del proyecto y auditoria permanente en cada uno
de sus pasos, la oficina debe ser autonoma e independiente, ser muy técnica y la alta gerencia
debe apoyar los procesos.

e Se adelanta por parte de las oficinas de control interno, su trascendencia radica en la
importancia que le de la alta gerencia a los informes de control interno, en la mayor parte de
los casos los informes no son tomados en cuenta.

e Contar con personal competente para adelantar evaluaciones, mejorar eficiencia en la
evaluacion.

e Debe ser oportuno y originado en los riesgos asociados, debe ser evolutivo, vinculante y debe
ser independiente.

e Revisidn de estudios previos, como se estiman los valores unitarios y revisidn de existencia

de disefios previos.

2. ¢ Qué efectividad ve en el control previo desarrollado por las oficinas de control interno?

e No veo efectividad debido a que la forma como estd disefiado su nombramiento, no existe
independencia para ejercer el control.

o Util para evitar desafueros y contratos sin el lleno de requisitos que solo podran ser objeto de
demanda ante el contencioso una vez suscritos.

e Considero que es minima la efectividad por cuanto el cargo de Jefe de Oficina de Control

interno estd muy politizado y no genera mucha confianza.
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e Sirve de instrumento para fortalecer los procesos y procedimientos vinculados al proceso de
planeacion de necesidades de adquisicion de bienes y servicios asi como aquello que
contribuye a minimizar los riesgos.

e La efectividad es baja toda vez que los jefes de esta oficina son suministrados por el
representante legal de los sujetos y por tanto no son independientes

e EIl control previo en si mismo es bueno y oportuno pero su efectividad depende del operador.
Actualmente y entre tantos casos de ineficacia en la gestion publica, muy poca efectividad.

e Racionalidad de gasto y verificacion de cumplimiento de los procedimientos en tiempo real,
evaluacion de la gestion y la trascendencia en tiempo real.

e Efectividad minima.

e Ninguna, las entidades no estan realizando las gestiones necesarias para verificar el buen uso
de los recursos y no disponen de personal en areas misionales.

e LAS OCIl tienen recursos limitados y poco personal lo que afecta su efectividad.

e Minimo.

3. ¢Ha percibido la necesidad de la existencia de un control previo y de un control de

advertencia en la Contraloria General y por qué?

e Si hace falta, porque con este mecanismo la CGR precaveria problemas desde que eran
observados, sin la necesidad de una actuacion especifica de control fiscal
e El control de advertencia si es necesario porque podria evitar que se tomen decisiones que

afecten el erario publico.



El Control Previo como Instrumento para mejorar laefectividad en la Contratacion Pablica: Algunas | 251
estrategias en materia Precontractual

HENRY ORLANDO WATSON BRICENO
Por supuesto que si. Porque hay ocasiones en que se detecta un posible detrimento que puede
ocurrir, pero no se dan las herramientas para obligar a las entidades a que tomen medidas que
mitiguen los riesgos de detrimento y con el control posterior a veces se llega tarde.
Control previo no, ya que iria en contravia de principios y normas de orden constitucional.
Funcién o control de advertencia como una herramienta de ayuda para que la administracion
pueda tomar decisiones apoyada. La contraloria tiene por ley la funcion de advertir. En la
administracion Turbay mediante circular 05 reglamentd erroneamente y la enfrascd en un
procedimiento al que denominé ‘“control de advertencia.” La defensa de la CGR fue muy
pobre ante la HCC, la funcion de advertir se debe rescatar sin rebajarla a procedimientos.
No, con el control posterior es suficiente.
Porque existen situaciones en las que es evidente un dafio patrimonial a futuro y por ser el
control fiscal posterior, no es posible la intervencion de la CGR porque hay situaciones en que
si la CGR emitiera un pronunciamiento no habrian ocurrido. Es una herramienta que permite
salvar recursos que estan en inminente peligro de pérdida.
El que la corte constitucional definiera la inconstitucionalidad de la funcion de advertencia
limité enormemente la capacidad de la CGR para pronunciarse frente a un riesgo evidente que
se derivara de un dafio fiscal. De forma que a pesar de que se identifique el riesgo la CGR no
puede hacer nada para prevenir el dafio fiscal.
La existencia de un control previo no. Pero si la importancia del control de advertencia que
puede aportarle a las entidades en la medida que advierte sobre el riesgo de los recursos
involucrados en procesos contractuales en ejecucion que permiten revisar las condiciones

pactadas.
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e El control fiscal previo estd proscrito por la constitucion politica, pero la funcion de
advertencia es un instrumento muy importante para evitar el dafio fiscal, siempre y cuando sea
excepcional.
e Control de advertencia no vinculante y para casos puntuales, como funcionaba con el Num 7

del Art 5 del DL 267/00.

Analisis de Las Respuestas

e (Qué caracteristica considera que debe tener el control previo adelantado por las
oficinas de control interno para ser una herramienta eficaz en la etapa precontractual

de los contratos de obra publica?

En relacion a las caracteristicas que debe poseer el control previo adelantado por las
oficinas de control interno para hacer de él una herramienta eficaz en la etapa contractual de los
contratos de obra publica, los encuestados manifestaron que debe servir como una herramienta
que mida la capacidad técnica, administrativa y financiera y advertir a la administracion para que
pueda hacer pronunciamientos oportunos sobre los procesos y evidenciar deficiencias en los
estudios previos a la firma de los contratos.

Consideran que debera servir como prueba ante un eventual PRF, para lo que se requiere
de un control fiscal oportuno, autbnomo, evolutivo, vinculante e independiente; que realice un
acompafiamiento originado en los riesgos asociados desde el inicio del proyecto y una auditoria

permanente que asegure la eficiencia en la evaluacion.
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Para alcanzar estas metas es de vital importancia contar con un personal competente, ya
que depende de la efectividad de su operador, y el compromiso de la alta gerencia que debe

apoyar los procesos.

e (Qué efectividad ve en el control previo desarrollado por las oficinas de control

interno?

Respecto a la efectividad del control previo, la mayoria de los encuestados manifestaron
que en este tipo de control es minima, baja 0 muy poca, algunos de ellos manifestaron que ni
siquiera existia. Para sustentar dichas ideas argumentan aspectos relevantes como que la
efectividad del control interno esta relacionada con logros como los de racionalidad del gasto y
verificacion de cumplimiento de los procedimientos y evaluacion de la gestion en tiempo real,
sumado a esto, este tipo de control es efectivo para minimizar los riesgos en la planeacion de
necesidades de adquisicion de bienes y servicios.

Asi mismo destacaron como factores generadores de la poca o nula efectividad el modo
como estd disefiado su nombramiento, pues los jefes de la oficina de control interno son
suministrados por el representante legal de la empresa a ser controlada, lo cual lo convierte en un
cargo muy politizado en donde no existe independencia para ejercer el control; lo que trae como
consecuencia que  no se estan realizando las gestiones necesarias para Vverificar el buen uso de

los recursos.

e ¢Ha percibido la necesidad de la existencia de un control previo y de un control de

advertencia en la Contraloria General y por qué?
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En cuanto a la percepcion de la necesidad del control previo y del control de advertencia en
la Contraloria: 6 respondieron estar de acuerdo con la existencia de un control previo
argumentando que existen situaciones en las que es evidente un dafio patrimonial a futuro y por
ser el control fiscal posterior, no es posible la intervencion de la Contraloria General de la
Republica que de haber emitido un pronunciamiento no habrian ocurrido. Es una herramienta
que permite salvar recursos que estan en inminente peligro de pérdida. El que la corte
constitucional definiera la inconstitucionalidad de la funcion de advertencia limitd enormemente

la capacidad de la CGR

6 respondieron no estar de acuerdo con la existencia de un control previo fundamentados en
primera medida en la inconstitucionalidad del mismo; de éstos 6 sélo uno argumentd que el
control posterior es suficiente y los otros 5 expresaron aprobacion al control de advertencia,
argumentando que con este mecanismo la Contraloria General de la Repulblica precaveria
problemas en la etapa precontractual, revisaria las condiciones pactadas y evitaria que se tomen
decisiones que afecten el erario publico con el agravante de la carencia de herramientas para
obligar a las entidades a contratar en el marco de la legalidad. Por tanto, para estos entrevistados
la funcion de advertir se debe rescatar sin rebajarla a procedimientos siempre y cuando sea

excepcional y no vinculante.



