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RESUMEN

El presente articulo analiza si el cambio o sustituciéon del modelo de sistema
de control fiscal previo al modelo de control fiscal posterior evocado por
la Constitucién Politica de 1991, con las modificaciones introducidas por
el Acto Legislativo 04 de 2019, es oportuno y pertinente en el ambito de
proteccién y recuperacion del patrimonio publico. En efecto, a través de
un estudio tedrico y critico acerca del control fiscal previo y posterior, se
busca establecer que la supresion del control previo en el ordenamiento
juridico conlleva a limitar el ejercicio de una vigilancia integral por parte
del ente fiscal, puesto que, al presentarse inconsistencias e irregularidades
durante el proceso de contratacion estatal, el ente fiscalizador se limita
en su actuar. Por lo tanto, no puede evitar los efectos nocivos y riesgos de
manera oportuna, interviniendo cuando el dafio estd consumado.

Palabras clave: control fiscal; patrimonio publico; principios; funciéon
publica; contratacion estatal.
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ABSTRACT

This article examines whether the transition or substitution of the ex ante
fiscal oversight system for the ex post oversight model envisioned by the
Political Constitution of 1991, as amended by Legislative Act 04 of 2019,
is timely and relevant in the context of protecting and recovering public
assets. Through a theoretical and critical study of both ex ante and ex post
fiscal control, the article aims to demonstrate that eliminating ex ante
oversight within the legal framework restricts the exercise of comprehensive
supervision by the fiscal authority. When inconsistencies and irregularities
occur during the public procurement process, the oversight body becomes
constrained in its actions. Consequently, it is unable to prevent harmful
effects and risks in a timely manner, intervening only after the damage has
already occurred.

Keywords: fiscal control; public patrimony; principles; public function;
government contracting.

INTRODUCCION

La presente investigacion se centr6 en el andlisis tedrico acerca de si la
sustitucién o cambio del modelo de sistema de control fiscal previo al
sistema de control fiscal posterior y selectivo es oportuno y pertinente
en el marco del cumplimiento de los principios de la funcién publica y
en la proteccion y recuperacion del patrimonio publico y de los bienes
del Estado. Si bien se introducen modificaciones a la vigilancia y control
fiscal a través del Acto Legislativo 04 de 2019, segin el cual se denota
un control preventivo y concomitante, mas no previo, este es de caracter
excepcional no vinculante, sin regular los eventos y situaciones en los
cuales es procedente.

En efecto, para que los controles establecidos en la Constitucion y la
ley, entre ellos, el control fiscal, sean eficaces y se efecttien en condiciones y
parametros de oportunidad, deben ejercerse dentro de los plazos razonables
previstos en la normatividad vigente. Segin la Corte Constitucional y lo
establecido en sentencia C- 623 de 1999, la oportunidad esta intimamente
ligada con los principios de eficacia y eficiencia (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Plena, C-623, 1999).
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De ahi que, si bien todo el proceso de contratacion en sus distintas
etapas -precontractual, contractual y poscontractual- debe ejecutarse
en observancia de los principios de la funcién administrativa, no existe
un control fiscal integral que intervenga en la proteccidon del patrimonio
publico de manera oportuna. Por el contrario, la intervencién de las
autoridades fiscales, por regla general, se realiza de manera posterior
al perfeccionamiento del contrato, esto es, cuando los recursos ya se
encuentran comprometidos y/o cuando el contrato se encuentra terminado
o liquidado; es decir, cuando los recursos ingresaron al patrimonio del
contratista o un tercero y, en la mayoria de casos, su recuperacion es casi
nula o nula; dejando en evidencia que la transformacién de un control
previo a un control posterior es insuficiente e inoportuna. Esta situacion
conlleva a indicar que el fin ultimo del control y vigilancia fiscal, esto es,
evitar el detrimento patrimonial, sea inviable y sin efectos.

Por lo tanto, el control se ejerce por parte de las autoridades fiscales
cuando existe una vulneraciéon a los principios de la funcién publica y
de la contratacion estatal y se ha causado un perjuicio irremediable. En
consecuencia, si se permitiera el control de las autoridades fiscales antes
del perfeccionamiento del contrato, como se predicaba con la existencia del
control previo, y sin facultades de intervencion y ejerciendo plenamente
funciones de control y vigilancia, se protegerian los recursos del Estado y
se garantizaria que su utilizacion sea destinada para el interés general y
el cumplimiento de los fines estatales. Dicho de otra manera, el modelo de
control fiscal vigente no le otorga al ente de control la capacidad de reaccion
inmediata con ocasién de los riesgos inminentes en operaciones y procesos
en el marco de la contratacion estatal.

Para analizar esta problematica, es necesario mencionar las
caracteristicas y criterios bajo los cuales se ejercia el control fiscal previo
y las condiciones en las cuales se ejerce el control fiscal posterior y
selectivo en los procesos de contratacion en la vigencia de la Constitucion
Politica de 1991 y el Acto Legislativo 04 de 2019, con el fin de determinar
la necesidad de retornar al control fiscal previo y selectivo bajo criterios
de cuantia y relevancia del objeto contractual y su relacidn con el interés
general, en aras de garantizar el cumplimiento de los principios de la
funcién publica y evitar las actuaciones tardias que no permiten resarcir
los dafios al erario.
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1. CONTROL FISCAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

1.1. Modelo de sistema de control fiscal previo en el dmbito de la
contratacion estatal

En primer lugar, es preciso realizar un recuento histérico del control
fiscal previo. En efecto,

Hasta la expedicién de la Ley 42 de 1923, y como resultado de las
recomendaciones de la Misién Kemmerer, se dispuso la creacién de una
instituciénauténoma,denominadaDepartamentode Contraloria,encargada
de fiscalizar el manejo de los recursos publicos. Mediante el Decreto 911 de
1932 el Gobierno Nacional decidi6 reorganizar la institucién otorgandole
el caracter de oficina de contabilidad y control fiscal e incluyendo, dentro
de sus funciones, la de control previo de la gestion administrativa; para
ello se establecia que los contratos o erogaciones de fondos que excedieran
cierto monto debian contar con la certificacién de disponibilidad de la
partida correspondiente, emitida por el Contralor General, y se disponia
el registro de los respectivos contratos en el Departamento de Contraloria
(Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-103, 2015).

Posteriormente, el sistema de control se consagr6 en el Acto
Legislativo 01 de 1945,

... que en su articulo 93 atribuy6 a la Contraloria General de la Republica
la vigilancia de la gestion fiscal de la Administracién. La Ley 20 de 1975 en
su articulo 3 autorizé a dicha entidad para aplicar los sistemas de control
fiscal que habia venido empleando dentro de sus etapas integradas de
“control previo”, “control preceptivo” y “control posterior”. La consolidacion
del control previo y preceptivo -unido a un control posterior de caracter
restringido- constituiria una de las reformas mas importantes al control
fiscal en Colombia, pues aumentaria la facultad del organismo para fiscalizar
a entes publicos y privados garantizando la correcta ejecucion de los gastos

del tesoro Nacional (Corte Constitucional, Sala Plena, C-103, 2015).

ElDecreto925de 1976, “por el cual se determinan los procedimientos
generales de control fiscal y de auditoria, el alcance que deben tener el
control previoy la contabilidad general dela Nacién y se dictan normas sobre
estadistica” (Decreto 925, 1976) definié cada una de estas modalidades de
fiscalizacion. Con relacion al control previo, dispuso:
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Art. 2. El control previo que corresponde ejercer a la Contraloria General
de la Republica en las entidades bajo su fiscalizacion, consiste en examinar
con antelacién a la ejecucidn de las transacciones u operaciones, los actos y
documentos que las originan o respaldan, para comprobar el cumplimiento
de las normas, leyes, reglamentaciones y procedimientos establecidos
(Decreto 925, 1976, art. 2).

A suvez,

El articulo 9 de la Ley 20 de 1975 establecia que el Contralor no autorizaria
pagos por contratos administrativos si no se allegaba copia auténtica del
Diario Oficial o de un diario de amplia circulacion, en el que apareciera
publicado el extracto que para cada caso visara el Auditor o Revisor Fiscal
correspondiente. El articulo 20 ibidem autorizaba a la Contraloria General
de la Republica para efectuar controles previos a las empresas industriales
y comerciales del Estado cuya junta directiva lo solicitara, o de oficio, con
caracter temporal o permanente, cuando advirtiera frecuentes o repetidas
irregularidades en el examen posterior de cuentas o en visitas practicadas
por dicha entidad (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-103,
2015).

De igual manera, el articulo 5 del Decreto 925 de 1976 otorgaba
la siguiente potestad a la Contraloria General en el tramite previo a la
celebracién del contrato:

Art. 5. A todas las Juntas o Comités de licitaciones o adquisiciones y
de compras, de los organismos de la administraciéon y sus entidades
descentralizadas y demds entidades sujetas a fiscalizacién de la
Contraloria General de la Republica, asistira un representante del
Contralor General de la Republica designado por éste o el respectivo
Auditor, quien intervendra en las deliberaciones de dichas juntas o
Comités, con voz pero sin voto.

Pardgrafo 1. Cuando el criterio del representante del Contralor General dela
Republica o del respectivo Auditor se adverso a una licitacién, adquisiciéon
y compra, por considerar que en tales actos se violan normas legales o que
de realizarse se menoscaban los intereses de la Nacion, deberd expresar
sus observaciones en forma motivada por escrito y las hard conocer
oportunamente a la entidad interesada.
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Paragrafo 2. El representante del Contralor General de la Republica o el
respectivo Auditor enviara inmediatamente un informe sobre el particular
al Contralor para que éste en el término de seis dias, determine el criterio
de la Contraloria General de la Republica, al respecto. En tanto la entidad
debera abstenerse de perfeccionar los actos respecto a los cuales se
hayan hecho las observaciones. Si el concepto de la Contraloria General
fuese igualmente desfavorable a la entidad, la Junta o Comité lo analizara

ampliamente, reestudiara su decisién y la rectificara o conformara segin lo
estime conveniente (Subrayado original) (Decreto 925, 1976, art. 5, como

se cit6 en Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-103, 2015).
Por otra parte,

Elarticulo 59 de la Constitucién de 1886 establecia un limite claro al sefialar
que “(1) a Contraloria no ejercera funciones administrativas distintas de
las inherentes a su propia organizacion”. Bajo la vigencia de este marco
constitucional y legal, el Consejo de Estado se ocup6 de precisar el alcance
del control previo, sefialando que, si bien tal modalidad de fiscalizacion
faculta a la Contraloria para verificar el cumplimiento de las normas
fiscales antes de la realizacién del gasto, en modo alguno podia llegar hasta
la intromision en las actividades propias de la Administracion:

A la Contraloria le compete ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la
Administracién, exclusivamente, y le esta vedado el ejercicio de funciones
propias de la Administraciéon activa (art. 59 de la C. N.). Una de las
modalidades que ofrece esa vigilancia es el llamado ‘control previo’, que
le permite a la Contraloria verificar el cumplimiento de las normas fiscales
antes de la realizacién del gasto (...) (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, C-103, 2015).

En efecto, en sentencia C-716 de 2002, la Corte Constitucional
determiné que la implementacion del sistema previo del control fiscal
buscaba precaver la comision de irregularidades en el manejo de los
bienes publicos, pues con el mismo se aspiraba a que “la liquidacion y la
comprobacion de las erogaciones publicas fueran revisadas y aprobadas por
el fiscalizador antes de que salgan los dineros de las cajas publicas” (Corte
Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-716, 2002).

Sin embargo, se formularon objeciones a este modelo por cuanto:
(i) propiciaba la intrusién directa del organismo de vigilancia en la toma
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de decisiones ejecutivas, intromision que frecuentemente obstaculizaba,
cuando no vetaba, el normal desenvolvimiento de la Administracién; (ii)
el ejercicio del control previo, pese a sus connotaciones administrativas,
no implicaba responsabilidad administrativa alguna para la Contraloria
y, ademds, comprometia la necesaria independencia y autonomia del
ente fiscalizador; (iii) paradéjicamente, se consideraba que dicho
sistema constituia un foco de corrupcién. En otras palabras, el 6rgano de
control no ejercia un poder sancionador de caracter objetivo, contrario
sensu se constituyeron como fortines politicos estigmatizados por ser
burocratizados y con bajos niveles de eficacia en el cumplimiento de sus
funciones.

Asi pues, para 1991, se introdujeron debates a mencionar,

Es asf como en uno de los informes de ponencia sobre el tema se admiti6
que [e]l control previo, generalizado en Colombia, ha sido funesto para la
administracion publica, pues ha desvirtuado el objetivo de la Contraloria
al permitirle ejercer abusivamente una cierta coadministracién, que ha
redundado en un gran poder unipersonal del control y se ha prestado
también, para una engorrosa tramitologia que degenera en corruptelas.
Asimismo, fue clara la intencidn del constituyente de evitar la interferencia
de los organismos de control fiscal en la actividad administrativa de las
entidades sometidas a control (Corte Constitucional de Colombia, Sala
Plena, C-103, 2015).

De ahi que, como resultado de lo anterior, en la Constitucion Politica
de 1991 se transformo el control previo a un control posterior y selectivo,
de conformidad con lo previsto en el articulo 267, en el cual se dispuso
que:

La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo
de recursos publicos. La ley reglamentara el ejercicio de las competencias
entre contralorias, en observancia de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica sera preferente en los términos que defina la ley
(Constitucion Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 267).
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Segun articulo 119 de la Constitucion Politica, “la Contraloria General
de la Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control
de resultado de la administraciéon” (C.P, 1991, art. 119).

Corolario a lo anterior, la Ley 80 de 1993 -Estatuto General de la
Contratacion de la Administraciéon Publica- prevé dentro de su compendio
normativo con relacion al control fiscal, a saber:

Articulo 65. La intervenciéon de las autoridades de control fiscal se
ejercerd una vez agotados los tramites administrativos de legalizacion
de los contratos. Igualmente, se ejercera control posterior a las cuentas
correspondientes a los pagos originados en los mismos, para verificar que
estos se ajustaron a las disposiciones legales.

Una vez liquidados o terminados los contratos, segiun el caso, la
vigilancia fiscal incluira un control financiero de gestion y de resultados

financieros en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los
costos ambientales. El control previo administrativo de los contratos les
corresponde a las oficinas de control interno. Las autoridades de control
fiscal pueden exigir informes sobre su gestion contractual a los servidores
publicos de cualquier orden (Subrayado original).

Lo anterior, sin perjuicio del control preventivo y concomitante ejercido
por parte de la Contraloria General de la Republica, el cual se realizara
en tiempo real a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso,
ejecucion, contratacion e impacto de los recursos publicos, mediante el
uso de tecnologias de la informacidn, con la participacién activa del control
social y con la articulacion del control interno (Ley 80, 1993, art. 65).

Por ultimo, a través del Acto Legislativo 04 de 2019 se dispuso
que el control fiscal también podra ser preventivo y concomitante, sin
embargo, tendra caracter excepcional, no vinculante; en el cual su ejercicio
y coordinacién correspondera exclusivamente al Contralor General de la
Republica en materias especificas (Acto Legislativo 04, 2019, art. 1); control
que, si bien se constituye en un modelo complementario al posterior y
selectivo, respondiendo a la evolucion de los contratos estatales; dicha
medida se torna insuficiente, pues no obedece a las nuevas formas de
corrupcion y, al carecer de fuerza vinculante, no tendria los elementos
suficientes para constituirse en un control integral.
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Por su parte, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar acerca

del control fiscal en los contratos estatales que “debe ejercerse después
de que se han cumplido los tramites administrativos de legalizacién
de los contratos, esto es, cuando han quedado perfeccionados, durante su
ejecucion y después de terminados o liquidados...” (Subrayado y negrilla
fuera de texto) (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-623, 1999).

De ahi que, teniendo en cuenta lo descrito de manera antecedente, es a
partir de 1991 cuando el Constituyente introdujo modificaciones sustanciales
sobre esta materia, a saber; el control fiscal, proteccion del patrimonio publico
y de los bienes del Estado, la transparencia, moralidad, eficiencia y eficacia de
la gestion publica y el cumplimiento de los fines del Estado.

Frente a esta modalidad de control, el tratadista Brewer-Carias
(2011), en un estudio denominado “La atencion de desastres y el control
fiscal en Colombia”, sefialo:

Si bien es cierto que en la Constitucion se hace referencia al control
previo y selectivo cuando se regula el control fiscal como la funcién publica
de vigilancia de la gestion fiscal atribuida a la Contraloria General de la
Republica, por ello no puede interpretarse que el motivo de la reforma
constitucional haya tenido por objeto reducir el control fiscal inicamente
al control posterior, pues seria contradictorio con el contenido del articulo
267 de la Constitucién (p. 24).

Con relacién al control fiscal en el marco de la contratacion estatal,
la Ley 80 de 1993 precisa los distintos controles a que esta sometida la
actividad contractual, entre los cuales se encuentran: el control disciplinario
a cargo de la Procuraduria General de la Nacién, el control comunitario o
ciudadano, el control interno de cada entidad y el control fiscal (Ley 80,
1993).

En efecto, se tiene que el control fiscal que se ejerce sobre la actividad
contractual se realiza en dos oportunidades: (i) una vez concluidos los
tramites administrativos de legalizacién de los contratos, esto es, una vez
se perfeccionan con el acuerdo de voluntades de las partes con el objetivo
de verificar y/o constatar el cumplimiento de los principios que rigen la
contratacién estatal y (ii) una vez liquidados o terminados los contratos;
es decir, sobre las cuentas y pagos derivados de él. Siendo asi, es claro que
el ejercicio del control fiscal sobre los contratos estatales comienza desde
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el mismo momento en que la administracion culmina todos los tramites
administrativos de legalizacion de los mismos.

En definitiva, el control fiscal sobre los contratos estatales se ejerce
de manera posterior y selectiva; es decir, a partir de su perfeccionamiento,
durante todo el proceso de ejecucidn y posterior liquidacién o terminacion.

Lo anterior conlleva a concluir que la vigilancia fiscal se ejerce una
vez el presupuesto se encuentra comprometido por parte de las entidades
publicas, dejando al arbitrio el control fiscal preventivo desde la etapa de
planeacion y precontractual, admitiendo y posibilitando la ejecucion de
conductas irregulares, generando investigaciones fiscales tardias y una
ineficiente proteccion de la moralidad publica en la contratacién estatal.

1.2. Conceptualizacion de control fiscal posterior y selectivo en la
vigencia de la Constitucion de 1991 y el Acto Legislativo 04 de 2019

En los términos del articulo 113 de la Constitucién Politica de 1991,
los diferentes 6rganos del Estado, entre ellos, la Contraloria General de la
Republica, tienen funciones separadas (C.P, 1991, art. 113); es decir, se trata
de un érgano auténomo e independiente.

Respecto a la gestion fiscal como nocién basica, podria decirse que
es el conjunto de todas las operaciones relacionadas con la administracion,
explotacion o disposicion de los recursos que integran el patrimonio de
la Nacion, de sus entidades descentralizadas, tales como el recaudo de
fondos, la adquisicién o enajenacion de bienes y la ordenacion de gastos
e inversiones (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-716, 2002),
por lo cual este control persigue proteger el patrimonio de la Nacion y
garantizar la legalidad y la correcta utilizacion de los recursos publicos.

Por su parte,

Se establecid la vigilancia de la gestidn fiscal sobre todas las entidades
publicas, y los particulares y entidades que manejen bienes o fondos de la
Nacion y se suprimié el control previo y perceptivo que fue reemplazado
por el posterior y selectivo, que comprende: un control financiero, de
gestion y de resultados, basado en la eficiencia, la economia, la equidad y
la valoracion de los costos ambientales (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, C-623, 1999).
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De ahi que el control posterior y selectivo se ejecuta por parte
del 6rgano de control con posterioridad a la intervencién de la entidad
contratante, quien se encarga de adelantar a cabo un juicio de valor acerca
de si lo ejecutado se ajusta a la normatividad vigente y, en caso de que
proceda, evaluar las presuntas irregularidades.

La Corte Constitucional también ha expresado que el control de
la gestion fiscal tiene como la finalidad evitar la coadministracién por
parte del 6rgano de control cuando los sujetos vigilados no dependen de
autorizaciones previas para la ejecucion de sus actos, sino que son revisados
una vez se hayan llevado a cabo. Por ello sefiala:

... la gestion fiscal como proceso de operaciones administrativas de
explotacidn, disposiciéon y administracion de los recursos que constituyen
el patrimonio de la Nacién, de sus entidades descentralizadas, de los
particulares asi como el recaudo de fondos, la buena adquisicion o
enajenacion de bienes e inversiones se hace en forma posterior y selectiva.
Esta funcién tiende a evitar que el control incida negativamente en la
administracion, de manera que los sujetos de este control dependan de
autorizaciones previas a la ejecucion de sus actos, igualmente es selectiva
en cuanto que no deben ser objeto de control todas las actuaciones,
sino aquellas que la Contraloria estime deben ser revisadas, sin que se
congestione la actividad administrativa de los sujetos controlados (Corte
Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-167,1995).

Segin pronunciamiento del Consejo de Estado, retomando
a la Corte Constitucional, se establecié acerca de la vigilancia y el
control fiscal:

(...) la vigilancia de la gestion fiscal se ejerce de manera integral puesto
que ahora incluye el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y
tecnoldgicas, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion,administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes ptblicos, asi como
la recaudacién, manejo e inversion de sus rentas, en orden a cumplir los
fines esenciales del Estado.

La vigilancia de la gestion fiscal incluye también el ejercicio de un control
financiero, de gestiéon y de resultados, fundado en los principios de
legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y la valoracidn de los costos ambientales.
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La jurisprudencia constitucional ha aludido al sentido y alcance de los
controles financiero, de gestion y de resultados. Entre otras, en la sentencia
C-623 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, sefial6 la Corte que: “En el control
financiero se examina si los estados financieros reflejan el resultado
de las distintas operaciones hechas por una entidad y los cambios en su
situacion financiera, comprobando que en la elaboraciéon de los mismos
y en las transacciones y operaciones que los originaron, se observaron y
cumplieron las normas constitucionales y legales y las relacionadas con
los principios y reglas que rigen la contabilidad. En el control de gestiéon
se analiza la eficiencia y la eficacia de las entidades en la administracién
de los recursos publicos, lo cual se lleva a cabo mediante la evaluacion de
los procesos administrativos, la utilizaciéon de indicadores de rentabilidad
publicay desempefio, y laidentificacién de la distribucién del excedente que
éstas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad. En el control
de resultados se establece el cumplimiento o logro de los objetivos, planes,
programas y proyectos de la administracidn, en un periodo determinado”.

De acuerdo con lo sefialado, la vigilancia de la gestion fiscal tiene como fin la
proteccion del patrimonio publico, la transparencia en todas las operaciones
relacionadas con el manejo y utilizaciéon de los bienes y recursos publicos, y
la eficiencia y eficacia de la administraciéon en el cumplimiento de los fines
del Estado. Estas medidas se enmarcan por la concepcién del Estado social
de derecho, fundado en la prevalencia del interés general, y propenden por
el cumplimiento de los fines esenciales del Estado (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Plena, C-648, 2002, como se cité en Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, Rad. 11001-03-06-000-2020-00001-00(2442), 2020).

En este orden de ideas, un modelo de control fiscal que anticipe la
consumacion del dafio coadyuvaria a la prevencion de actos de corrupcion,
mdxime cuando no se puede convertir en excusa y pretexto el temor
hacia la coadministracion para obstaculizar el desarrollo del principio de
colaboracion armodnica entre las ramas del poder publico.

Por su parte, la Corte Constitucional preciso:

Ante la demostrada ineficiencia e ineficacia del control fiscal
que con caracter previo y perceptivo venian realizando tanto la
Contraloria General de la Republica como las contralorias regionales,
el constituyente de 1991 decidi6 introducir algunos cambios
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sustanciales en esta materia, los que ademas de estar acordes con
la concepcién del Estado social de derecho tenia que cumplir los
objetivos de interés general para los cuales fue creado, que no son
otros que la proteccion de los bienes del Estado y del patrimonio
publico, la transparencia, moralidad, eficiencia y eficacia de la gestion
publica y el cumplimiento de los fines del Estado.

Asi pues, se establecid la vigilancia de la gestion fiscal sobre todas las
entidades publicas, y los particulares y entidades que manejen bienes
o fondos de la Nacion y se suprimi6 el control previo y perceptivo
que fue reemplazado por el posterior y selectivo, que comprende: un
control financiero, de gestion y de resultados, basado en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales.

El articulo 5 de la ley 42 de 1993 define los controles posterior y
selectivo, asi:

“Para efecto del articulo 267 de la Constituciéon Nacional se entiende
por control posterior la vigilancia de las actividades, operaciones
y procesos ejecutados por los sujetos de control y de los resultados
obtenidos por los mismos. Por control selectivo se entiende
la eleccion mediante un procedimiento técnico de una muestra
representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades, para
obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el desarrollo
del control fiscal” (subrayas fuera del texto).

De acuerdo con esta definicion legal el control posterior se realiza
una vez se hayan “ejecutado” las distintas operaciones, actividades y
procesos que seran objeto de él.

La selectividad significa que no se revisan todas y cada una de
las actuaciones administrativas adelantadas por las entidades o
los particulares que manejan fondos o bienes publicos, sino que,
utilizando la técnica de muestreo, se examina solamente un grupo
representativo de operaciones, cuentas u otros procesos relacionados
con el gasto publico que, a juicio de las Contralorias, sea suficiente
para extraer conclusiones sobre los asuntos atinentes al control
fiscal (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-623, 1999).
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Asi pues, el control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva
y, ademas, podra ser preventivo y concomitante, segin sea necesario
para garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico. El control
preventivo y concomitante, no previo, no implicara coadministracion y se
realizara en tiempo real a través del seguimiento permanente de los ciclos,
uso, ejecucion, contratacién e impacto de los recursos publicos, mediante el
uso de tecnologias de la informacidn, con la participacion activa del control
social y con la articulacién del control interno. La ley regulara su ejercicio y
los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.

No obstante, ;Qué tan efectiva es la vigilancia y control fiscal
posterior y selectivo como regla general para el seguimiento a los contratos
estatales? ;Como se refleja la efectividad del control fiscal actual frente a los
indices de impunidad relacionados con actos de corrupcion en los contratos
celebrados por entidades publicas?

Al respecto, se precisé que

En efecto la Constitucién Politica de 1991 dio una nueva dimension al
concepto de control fiscal en nuestro pais y abrié un nuevo espacio para
su ejercicio, cambiando la nocién de control numérico por la de control
de gestion y resultados, eliminando la modalidad de control previo por un
moderno sistema de control posterior y selectivo (Veldzquez, 1998, como
se cit6 en Mira et al.,, 2001, p. 52-53).

Asimismo,

Para salvaguardar la autonomia del maximo ente de control fiscal, esta
disposicién mantuvo la prohibicidon de atribuir a la Contraloria funciones
administrativas inherentes a su propia organizacién, ya contenida en el
articulo 59 inciso 22 de la anterior Constitucién. Se ha destacado el caracter
amplio e integral del modelo de vigilancia fiscal disefiado en la Constitucién
(Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-103, 2015).

Segun lo establecido en el articulo 267 de la Constitucion Politica y
el articulo 9 de la Ley 42 de 1993, la vigilancia fiscal comprende un control
financiero, de legalidad, de gestidn, de resultados, la revisién de cuentas y la
evaluacién del control interno. Tales controles, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 8 de la citada ley, se efectiian con base en criterios de
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Eficiencia, economia, equidad y valoracién de los costos ambientales, de
tal manera que permita determinar en la administracion, en un periodo
determinado, que la asignacién de recursos sea la mas conveniente para
maximizar sus resultados; que en igualdad de condiciones de calidad
los bienes y servicios se obtengan al menor costo; que sus resultados se
logren de manera oportuna y guarden relacién con sus objetivos y metas.
Asi mismo, que permita identificar los receptores de la acciéon econdémica
y analizar la distribucién de costos y beneficios entre sectores econémicos
y sociales y entre entidades territoriales y cuantificar el impacto por el
uso o deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente y evaluar la
gestion de proteccion, conservacion, uso y explotacién de los mismos (Ley
42,1993, art. 8).

Enefecto,teniendoencuentaelcompendionormativoyjurisprudencial
anterior, se trata de predicar del control posterior y selectivo como una
herramienta eficiente para el seguimiento al buen uso de los recursos y bienes
publicos y contribuir a la modernizacién del Estado; pero, en realidad, dicho
instrumento fue una solucion frente al dafio que se produce al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta en modalidad culposa o dolosa de
quienes realizan el mencionado control fiscal.

Comoquiera, el principal objetivo de la responsabilidad fiscal es
resarcir los dafios producidos al patrimonio publico como consecuencia
de la conducta en modalidad culposa o dolosa de quienes realizan el
mencionado control fiscal, mediante el pago de unaindemnizacién en dinero
que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal para el
establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso (Mendoza, 2021).

Por ultimo, la naturaleza del control fiscal comporta que este tenga
lugar en todos los sectores y actividades relacionadas con el manejo de
recursos oficiales. En tal sentido, la Corte Constitucional ha sefialado que:

Contemplar supuestos de exclusidn del control fiscal cuando estd acreditada
la presencia de recursos estatales en las distintas etapas de recaudo o
adquisicién, conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion, es
inadmisible. Ello en la medida que tal postura facilitaria la desviacién de
los recursos fiscales a fines distintos a los constitucionalmente permitidos,
en detrimento de la integridad de las finanzas del Estado y la confianza de
los ciudadanos en el uso adecuado de sus tributos.
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No obstante, esta amplitud del control fiscal, que se proyecta tanto en
el ambito de los sujetos sometidos al mismo, en los aspectos y criterios
tenidos en cuenta, asi como en los momentos y actividades en los que
tiene lugar dicha fiscalizacién, ha de interpretarse en consonancia con
la decidida apuesta del constituyente por eliminar el sistema previo e
instaurar en cambio un sistema posterior de control fiscal, al igual que
con la prohibicion de atribuir a la Contraloria funciones administrativas
distintas de las inherentes a su propia organizacion (Corte Constitucional
de Colombia, Sala Plena, C-103, 2015).

2. ESTUDIO Y ANALISIS CRITICO DEL CONTROL POSTERIOR DE
CONFORMIDAD CON SU REGULACION EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE 1991

La Contraloria General de la Republica, como ente de control fiscal,
es el 6rgano auténomo e independiente encargado de llevar a cabo las
investigaciones dirigidas a obtener el resarcimiento de los bienes o recursos
que han sido objeto de detrimento patrimonial por parte de servidores
publicos o particulares que ejercen funciones publicas. Por su parte, hoy en
dia se predica que el control fiscal se ejecuta en forma posterior y selectiva
segun los procedimientos y principios establecidos en la Ley 42 de 1993,
Ley 610 de 2000, y Ley 1474 de 2011.

De esta manera,

El cambio del control previo y preceptivo a posterior y selectivo, debe
entenderse como una politica del fortalecimiento de la institucionalidad
del Estado, en el sentido de dar mas discrecionalidad al funcionario, pero
principalmente no limitar el control a un aspecto meramente financiero, sino
ir mas alld hasta la verificacion de la calidad de los resultados de las obras que
se realizan. S6lo de esta forma se puede entender que existe una real garantia
social del cumplimiento de los deberes del Estado para sus coasociados.

De esta forma lo entendi6 el legislativo, y asi se encuentra consignado
en la exposicion de motivos de la Ley 42 de 1993, en la que se aprecia
que se propende por evaluar la calidad e impacto de las acciones de la
administracion publica. Lo anterior indica que la moralidad que debe
observar el administrador de recursos del Estado en sus acciones es uno de
los aspectos que sera valorado por la Contraloria en el ejercicio del control
fiscal (Maldonado, 2014, p. 145).
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Empero ;el control fiscal posterior y selectivo es oportuno para
garantizar el cumplimiento de los principios de la contratacion estatal y de
la funcién publica?, dicho control fiscal, ;materializa su objetivo esto es, la
proteccién del patrimonio publico y de los bienes del Estado?

Desde la dptica de la eficacia para el cumplimiento de los principios,
en primera medida, es preciso sefalar que el articulo 209 constitucional
constituye el fundamento de los principios sobre los cuales debe regirse
la funciéon administrativa. A su vez, la Ley 80 de 1993, en su articulo 23
y siguientes, sefiala los principios de la contratacion estatal, a saber,
transparencia, economia y responsabilidad (Ley 80, 1993, art. 23). En
materia jurisprudencial, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en
distintos pronunciamientos han determinado el alcance de los principios y
su importancia dentro del ordenamiento juridico colombiano.

En este orden de ideas, si bien el control fiscal posterior y selectivo
busca evaluar los resultados obtenidos con el gasto o la inversidn, se tornan
insuficientes, toda vez que se permite la celebracion y ejecucion de procesos de
contratacién que, enlamayoria de casos, no satisfacenlos principios establecidos
en la Constitucion y la recuperacion de los recursos se torna imposible.

De esta manera, tener claro la importancia de la implementacion
de un modelo que maximice los resultados del control fiscal va a permitir
evitar el detrimento del patrimonio publico, identificar las causas o vicios
de ilegalidad o de inconstitucionalidad en la contratacion estatal, prevenir la
corrupcion y garantizar la oportunidad de la intervencion de la Contraloria.
Pues puede esperarse que las causas de la corrupcién aumenten con el grado
de ineficiencia en el cual se desarrolla las actividades institucionales, con
la omision de los funcionarios, con el grado de monopolio sobre servicios,
con los ingresos que pueden obtenerse en las actividades corruptas, con
una baja probabilidad de ser descubierto con unos bajos castigos para las
actividades corruptas y una minima intervencién de las entidades de control
(Fernandez y Gonzalez, 2019).

En efecto, hastael afio 2016, segin las cuentas de la Auditoria General,

De cada 1.000 pesos en procesos de responsabilidad fiscal solo se recuperan
40 (el 4 %) (E1 Tiempo, 2016, parr. 3).
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Las estadisticas de la Auditoria General, muestran que en el ultimo
cuatrienio (2012 a 2015), del presupuesto total de esos afios: 406 billones
de pesos, solo se les puso la lupa a 312 billones, es decir, el 76,8 por ciento
(El Tiempo, 2016, parr. 6).

Al respecto, Nova (s.f.), precis6 acerca del alcance del cambio a
modelo posterior y selectivo desde la ptica de la reduccion de la corrupcion
a saber:

Por esta razon, en interpretacion de la Corte Constitucional, se prohibi6 a
la Contraloria ejercer la funcién preventiva del control fiscal al asimilarlo al
control previo. Para contrarrestar esta situacion, se present6 en el Congreso
de la Republica el acto legislativo No. 04 de 2019 que buscé desarrollar una
normativa que le diera via libre al control preventivo y concomitante, en
tiempo real, para que la Contraloria pueda actuar con criterio preventivo
y no llegar cuando los hechos ya estuvieran consumados. Los resultados
estan por verse (parr. 7).

(Perocudlhasido el rol del control fiscal enla reduccion de la corrupcion? Al
mirar los informes de transparencia internacional para Colombia durante
los afios 1995 (primer informe del indice de percepcién de la corrupcion
- IPC) y 2020, no se evidencia un cambio importante en la mejora del
indicador. En efecto, el IPC, que clasifica a los paises menos corruptos con
puntajes cercanos a 100, presenta a Colombia en el puesto 31 (entre 41
paises), con 34 puntos en 1995 y en el puesto 92 (entre 180 paises), con 39
puntos en 2020. Con estos datos se destaca que en materia de control fiscal
todo cambid para seguir igual (parr: 8).

A su vez, se indicé que “el control fiscal concomitante y preventivo,
complementario al control posterior selectivo” (Gaceta del Congreso No.
432, 2019, p. 20) es el primer acapite propuesto para la reforma fiscal.
Alli se destaca que, ante el actual modelo de control solo actia después
de la ocurrencia del dafo, es decir cuando este se ha materializado: Esto
se ha transformado en una verdadera barrera para la efectiva proteccion
del patrimonio publico, fin Gltimo de los entes de control fiscal; pues son
innumerables los casos en los que el dafio al patrimonio publico resulta
previsible e inminente; sin embargo, como la consolidacion o materializacion
de este, en términos juridicos y econémicos alin no ocurre, no es procedente
la actuacién de los organismos de fiscalizacion.
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Envirtud delo anteriory de conformidad conlo previsto en el articulo
6 Constitucional, bajo un examen previo ejercido por parte de la Contraloria
alos contratos seleccionados, las autoridades fiscales iniciarian las acciones
de responsabilidad correspondientes contra los servidores estatales o los
particulares que manejen fondos o bienes publicos, que hayan incurrido en
violacién de las normas que rigen la materia, o en extralimitaciéon u omisién
de sus funciones. Es deber suyo, ademas, promover las investigaciones
penales y disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los
intereses patrimoniales del Estado.

Si bien mediante Acto Legislativo 04 de 2019 se contempla el control
preventivo y concomitante como una herramienta para la vigilancia al
manejo de los recursos publicos, se contempla de caracter excepcional; es
decir, sigue siendo una medida insuficiente para la garantia y proteccion del
erario.

Bajo esta perspectiva, se realizaria un control integral, puesto que
cubre desde el mismo momento en que la entidad recibe los recursos que le
han sido asignados, incluyendo el proceso de su manejo o utilizacion, hasta
la evaluacion de los resultados obtenidos con su inversidn.

No obstante, es pertinente sefialar que:

El control fiscal es muy distinto del control de resultados. El fiscal refiere
al presupuesto, se refiere a si el funcionario correspondiente encuadra
sus gastos dentro del marco de autorizaciones que en otra cosa es el
presupuesto aprobado por el Congreso, y asi verificara si existe un crédito
para determinado objetivo y verificara si la partida todavia alcanza para
ejecutar el gasto, es lo que se conoce como el control numérico legal. El
control de resultados, por el contrario, hace referencia a las acciones de
la administracion, a los planes y programas de desarrollo y contrasta los
recursos con los resultados obtenidos y los resultados obtenidos con los
objetivos y las metas preestablecidas de manera que estamos hablando de
cosas que de comun solo tienen la palabra control, fuera de eso no tienen
en comun absolutamente nada [...] creo que seria un grandisimo error, un
error que probablemente si esta Constitucion lo llegard a cometer, no se
lo perdonaria en el futuro, pretender entregarle un instrumento nuevo
de tanta importancia para lograr la eficiencia del Estado a una institucién
burocratizada, clientelizada, unos funcionarios que tienen una manera de
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actuar y una mentalidad determinada, eso es un nicho de clientelismo y
vamos a esterilizar ese instrumento formidable del control de resultados
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991, como se cit6 en Gonzalez y
Mosquera, 2020, p. 76).

De ahi que el modelo de control fiscal vigente se torna limitado e
insuficiente, pues este modelo no permite enfrentar la corrupcién ni la mala
administraciéon de los recursos publicos.

Ahora bien, la contratacion estatal es uno de los mas importantes
instrumentos con que cuentalaadministracion publica para el cumplimiento
de los fines del Estado, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos y garantias de los asociados. Por
estarazon, el control fiscal que se ejerza sobre tales actos debe ser oportuno,
célere y eficiente, pues alli estdn comprometidos intereses generales.

Cabe advertir que, si bien los 6rganos de control, en cumplimiento de
sus funciones y en garantia de los fines estatales consagrados en el articulo
2 Constitucional, realizan distintos requerimientos para acceder a los
contratos celebrados por entidades estatales y solicitudes de informacion
dirigidas a conocer acerca del procedimiento y/o actuacién que lleva a cabo
la administracion; su intervencién puede cuestionarse como insuficiente,
toda vez que no esta dirigida, ni tiene como finalidad la aplicacién de los
principios de la funciéon administrativa ni de la Ley 80 de 1993. Contrario
sensu, la Contraloria General de la Republica tiene como propésito principal
ejercer control fiscal sobre los recursos o bienes pertenecientes al Estado.
No obstante, dichos recursos no logran ser recuperados en su totalidad,
dejando a un lado la necesidad de un modelo de evaluacion de resultados
del modelo fiscal que trascienda lo financiero, presupuestal y contable,
dando prioridad a la vigilancia de la gestion y resultados.

Adicionalmente, si bien la intencién del Gobierno nacional a través
dela Ley 1474 de 2011-estatuto anticorrupcion-, puede considerarse como
loable, no logra su cometido frente a sus destinatarios. El sector publico
a nivel nacional, departamental y territorial es muy extenso; por lo tanto,
buscar alinear a la ley a un sector tan amplio con miles de funcionarios y
con tanta diversidad en los territorios que, ademas, enfrentan dificultades
sociales, se ha transformado en un reto que a veces parece inalcanzable. No
obstante, el estatuto anticorrupcién del 2011 se establecié como bandera
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de lucha en contra de la corrupcién. Empero, con ocasidn al insuficiente y
limitado modelo de control fiscal vigente se tiene que no genera resultados
frente a los problemas de la contratacién estatal, entre ellos, prescripciones
y archivo de procesos por la imposibilidad de demostrar el hecho punible;
deficiente planeacion (ausencia de estudios previos, inapropiada seleccion
del contratista, sobrecostos, falta de claridad en pliegos o términos de
referencia); omisidn de requisitos del contrato o deficiencia de estudios de
factibilidad, etc.

Sin embargo, en la practica, las actuaciones de los ciudadanos se
han enmarcado en dos hechos determinantes: (i) adecuarse a todas las
condiciones legales para aparentar condiciones justas y transparentes en
todas y cada una de las etapas contractuales y (ii) hay cientos de kilémetros
entre la conducta corruptay la sancion; el brazo de la justicia anticorrupcion
es muy débil y se limita a fallar de vez en cuando y de forma lenta. Ante tanta
debilidad e ineficiencia, se genera un ambiente de calma para los corruptos,
lo que puede traducirse en que todas las leyes con sanciones duras nazcan
muertas dentro del marco legal colombiano.

En definitiva, es necesaria e imperativa la vigilancia de los 6rganos
de control, pero con una mirada dirigida a lograr el cumplimiento de los
principios de la funcién administrativa y de la contratacion estatal, mdxime
cuando la trascendencia de lo que se ha denominado “principios” ha logrado
ganar tanto terreno que hoy en dia pueden, incluso, establecer qué tan
democratico es un Estado social de derecho.

No obstante, no debe dejarse de lado la responsabilidad que debe
tener cada servidor publico que, dentro de sus funciones, se encuentre de
manera implicita el imperativo del cumplimiento de los principios, toda
vez que en el ordenamiento juridico colombiano, los principios no son los
finales de una poesia bien escrita; por el contrario, son mandatos que se
encuentran incluidos en las distintas normas y que se constituyen como eje
transversal y criterio orientador de toda actuacién administrativa.

3. RETORNO AL CONTROL PREVIO COMO PREMISA DE PROTECCION
DEL PATRIMONIO PUBLICO

Es preciso sefialar que, en vigencia del Decreto 925 de 1976, se
indicaba que:
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El control previo que corresponde ejercer a la Contraloria General de la
Republica en las entidades bajo su fiscalizacién, consiste en examinar con
antelacion a la ejecucién de las transacciones u operaciones, los actos y
documentos que las originan o respaldan, para comprobar el cumplimiento
de las normas, Leyes, reglamentaciones y procedimientos establecidos
(Decreto 925, 1976, art. 2).

Por su parte, la Ley 42 de 1993 sefiala expresamente que:

El control de gestion es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades
en la administracion de los recursos publicos, determinada mediante la
evaluacion de sus procesos administrativos, la utilizacién de indicadores de
rentabilidad publica y desempeiio y la identificacion de la distribucién del
excedente que estas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad
(Ley 42,1993, art. 12).

Desde el derecho comparado,

... El tribunal de cuentas de Francia, fue creada por Napole6n I en 1807, el
cual esta dotado de una estructura parecida a la del consejo de estado y es
integrado por funcionarios inamovibles, con calificaciones muy estrictas,
con una probada experiencia en el conocimiento y administracién de la
hacienda publica.

Dentrodeestetribunal sedistinguen dos clases detareas,lasjurisdiccionales
y las que no lo son, en la primera, la funcién fundamental asignada al
tribunal de cuentas de Francia consiste en juzgar las que deben presentar
funcionarios que manejen fondos publicos, revisando si se ajustan a las
reglas de contabilidad publica, dentro de las no jurisdiccionales esta la de
asistir al parlamento y al gobierno en el control de la ejecucidn financiera,
también se encuentran dentro de estas, las que se aplican sobre la
seguridad social, las empresas publicas, los organismos parafiscales y un
control sobre la legalidad de los impuestos municipales, con el objetivo de
informar al ministerio de hacienda sobre lo sucedido.

Para resaltar la existencia desde 1948 de un Tribunal con competencia
sobre disciplina presupuestal, el cual se encontraba integrado por
miembros de la Corte y el Consejo el Estado, el cual su misién el examen de
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laresponsabilidad de los funcionarios, por vulneracién de las normas sobre
presupuesto y administracion de bienes del Estado, teniendo en cuenta que
podian ser acreedores de sanciones si llegasen a ser responsables de dicha
conducta (Jiménez, 2019, pp. 45-46).

En el mismo sentido, Jiménez (2019) menciona que,

Es completamente auténomo en el desarrollo de sus funciones, de igual
forma juzga a los responsables de bienes y fondos publicos por las
violaciones legales a las que se encuentren inmersos durante su gestion
o actividad administrativa. Otras de sus funciones son; auditar tanto la
administracién nacional como a los organismos auténomos, corporaciones
locales, sociedades y empresas estatales del sector privado que manejen
dineros del Estado, también realiza un control de legalidad y regularidad
contable, contando también con la facultad para establecer los grados
de eficacia, eficiencia y economia en la gestion de los recursos publicos,
anualmente presenta ante las Cortes un informe con los resultados del
examen y comprobacion de la cuenta general del Estado, la cual se llama
declaracién definitiva, en el mismo tiempo rinde un memorial relacionando
todas sus labores incluyendo su actividad jurisdiccional (p. 47).

El Contralor General de la Republica presenté un proyecto de acto
legislativo con el fin de complementar al control posterior y selectivo con
el control fiscal concomitante y preventivo. A su vez, pretendia solventar el
fendbmeno de la corrupcion identificando los dafios al erario previo a que se
materialice. En efecto, se senalo:

Una de las mayores criticas a las que se ha enfrentado el actual sistema,
corresponde a que el ente de control solo actiia después de la ocurrencia del
dafo; es decir, cuando este se ha materializado, lo que implica en muchas
ocasiones que, en contratos o ejecuciones plurianuales, el ente de control deba
permanecer inerte, mientras el dafio al patrimonio tiene lugar y se consolida
(Cérdoba, 2019, como se citd en_Gonzalez y Mosquera, 2020, p. 83).

De ahi se puede inferir que, en efecto, un control previo busca la
adopcion de medidas y la realizacion de diligencias necesarias para verificar
el manejo de los recursos publicos bajo criterios de eficiencia y eficacia.

La sentencia C-382 de 2008 enmarca una definicién del control fiscal,
donde la Corte Constitucional indica que:
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La jurisprudencia constitucional se ha referido a la funcién de control
fiscal, definiéndola como el instrumento idéneo para garantizar el cabal
cumplimiento de los objetivos constitucionalmente previstos para las
finanzas del Estado. A partir de tal definicion, ha sefialado que el ejercicio
de esa atribucién implica un control sobre la administraciéon y manejo
de los bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o
adquisicidn, conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion, con
el propdsito de determinar si las diferentes operaciones, transacciones y
acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestiéon
fiscal (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-382, 2008).

En efecto, el actual modelo de control fiscal posterior y selectivo que
ejerce el 6rgano de control es insuficiente para responder a los conflictos
derivados de la gestidn fiscal de las entidades publicas, pues no responden
a una gestion de evaluacion y resultados eficiente, comoquiera que no ha
demostrado avances significativos o positivos que evidencien una adecuada
y/o apropiada aplicaciéon de los principios de la funcién publica o de la
contratacion estatal en los procesos de contratacion; segun sea el caso.

En consecuencia, el control fiscal previo debe aplicarse como una
medida de vigilancia complementaria al control posterior selectivo, pues
este ultimo solo opera y/o actda posterior a la ocurrencia del dafio; esto es,
cuando se encuentra materializado. Por lo tanto, este control con ocasion de
la recuperacién del patrimonio publico resulta insuficiente, innecesario e
irracional; generando una barrera para la proteccidn efectiva del patrimonio
publico, que constituye el:

Fin ultimo de los entes de control fiscal; pues son innumerables los casos
en los que el dafio al patrimonio publico resulta previsible e inminente;
sin embargo, como la consolidacién o materializacién de este, en términos
juridicos y econémicos ain no ocurre, no es procedente la actuacion de los
organismos de fiscalizacion” (Gaceta del Congreso No. 432, 2019, p. 20).

Lo anterior deja en evidencia la necesidad y pertinencia de un control
previo que permita que el control posterior y selectivo sea efectivo, mdxime
cuando la Contraloria no intervendra de manera amplia y/o abstracta, pues
sus funciones se ejercerian dentro de un marco dirigido al riesgo o dafio
potencial. En efecto, al ente de control no se le otorgaria una naturaleza de
coadministracion, sino un alto grado de eficiencia y eficacia en el ejercicio
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de sus funciones, en especial las encaminadas a proteger y defender el
patrimonio y no Unicamente la de identificar y registrar el dafio una vez se
configura, para proceder a su posterior enjuiciamiento y cobro.

Adicionalmente, Moreno (2002, como se cité en Jiménez, 2019)
menciona que:

Es por ello que cuando se considere que el marco de funciones, vigente
actualmente, sea insuficiente para responder a los conflictos que se deriven
de la gestion fiscal de las entidades publicas, deberad hacerse la revisién
correspondiente para evaluar la necesidad de modificarlas o aumentarlas,
cabe sefialar que también se pueden reducir funciones, conlo que permitiria
que una funcién sea mas eficiente, cuando el resultado de la misma no
aporte resultados positivos (p. 54-55).

En efecto, el control previo no conllevaria a un juzgamiento de las
actuaciones. Contrario sensu, permite establecerinconsistencias presentadas
al interior del proceso de contratacion a titulo de advertencia para evitar la
configuracion del dafio o en el caso de que se produzca.

Ademas, el control fiscal previo, como una prerrogativa del ente
fiscalizador, permitird garantizar el cumplimiento de los requisitos y
formalidades desde la etapa precontractual. Ahora bien, este control no se
reflejara como un obstaculo o intervencién indebida para el manejo de los
recursos publicos por parte de la entidad publica, sino que se convertira en
un mecanismo de verificacidn y legitimacion de los intereses generales.

Si bien la funcién de control fiscal en cabeza de la Contraloria
tiene una naturaleza independiente y auténoma, su alcance y eficacia se
circunscribe a la ausencia de inmediatez de su actuar. Hoy en dia, el ente de
control presenta niveles bajos de recaudo o recuperacion de los recursos
publicos del Estado.

De esta forma,

Este ente no solo estd en la obligacién legal de pronunciarse en forma
posteriory selectiva sobre la gestion y resultados del manejo de los recursos
y bienes publicos; sino que debe advertir con criterio técnico, preventivo o
proactivo, alos gestores publicos, del posible riesgo que se pueda presentar
por conductas que afecten el patrimonio publico y el cumplimiento de los
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fines del Estado al que se destina dicho patrimonio (Davila y Tinoco, 2019,
p. 39).

Es importante resaltar que la supresién del control previo en el
ordenamiento juridico conlleva a limitar el ejercicio de una vigilancia
integral por parte del ente fiscal, puesto que, al presentarse inconsistencias
e irregularidades durante el proceso de contratacion estatal, el ente
fiscalizador se limita en su actuar y, por lo tanto, no puede evitar los efectos
nocivos y riesgos de manera oportuna. Por el contrario, interviene cuando
el dafio esta consumado. Finalmente, las irregularidades presentes en los
procesos de responsabilidad fiscal tienen origen principalmente en la falta de
capacitacion de funcionarios y la falta de recursos. Por ello, para que el control
fiscal posterior pueda ser efectivo, debe ir acompafiado de la agilidad en los
tramites para evitar perpetuar los efectos nocivos de una irregular gestion
fiscal, asi como la imposibilidad de reintegro de los dineros disipados.

Cabe advertir que el nuevo sistema se edifica sobre dos procesos:
temporal y formal. El primero se refiere al momento en el cual el rgano
de control puede intervenir para evitar que se cause un dafio a la nacion.
El segundo, por su parte, se refiere a que esta intervencion sea adelantada
solo cuando exista un riesgo inherente a la gestion; es decir, “aquel al
que se enfrenta una entidad en ausencia de acciones por parte de la
direccién para modificar su probabilidad o impacto” (Presidencia de la
Republica, Ministerio de Tecnologias de la Informacién y Comunicaciones,
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2018, p. 7).

En ese sentido, el componente formal impide que el control se convierta en
previo, dado que no seria sobre el universo de actuaciones administrativas
como se desarrolla la gestién fiscal, sino sobre aquel en el que se identifique
un riesgo inherente, es decir, actual (Blanco, 2015, como se cit6 en Gonzalez
y Mosquera, 2020, p. 85)

En conclusién, se debe implementar un control previo como
prerrogativa permanente y de caracter general en el tema de contratacion
estatal, con la finalidad de contrarrestar la corrupcion al interior de la
administracién publica donde los recursos de caracter publico se pierden
con la actividad contractual del Estado.

Comoquiera, es importante destacar que, como fuente de recursos
de la contratacion estatal, entre otros, se encuentran los recursos del
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Sistema General de Regalias provenientes de la explotacion de los recursos
naturales no renovables y que, de conformidad con lo previsto en el articulo
361 de la Constitucion Politica, deben invertirse en el financiamiento de
proyectos para el desarrollo social, econdmico y ambiental de las entidades
territoriales, en educacion, ciencia, tecnologia e innovacién, entre otros
(C.P. 1991, art. 361). Por lo tanto, se encuentra justificada la vigilancia
y control fiscal sobre estos recursos, pues lo contrario conllevaria a una
responsabilidad disciplinaria, fiscal y penal.

Por su parte, si bien se promueve la implementaciéon de un control
previo que complemente el control posterior y selectivo, dicho control
debe ejercerse de manera selectiva, comoquiera que seria una carga laboral
desproporcionada al ente fiscalizador. Por ende, se ejerceria bajo criterios
de selectividad, lo que significa que

... No se revisan todas y cada una de las actuaciones administrativas
adelantadas por las entidades o los particulares que manejan fondos o
bienes publicos, sino que utilizando la técnica de muestreo, se examina
solamente un grupo representativo de operaciones, cuentas u otros
procesos relacionados con el gasto publico que, a juicio de las Contralorias,
sea suficiente para extraer conclusiones sobre los asuntos atinentes al
control fiscal (Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, C-623, 1999).

De ahi que, como criterios de seleccién se tendran aquellos que
permitan que la Contraloria, como ente de vigilancia, ejerza un control
previo a los procesos de contratacion en garantia del patrimonio publico
en virtud de la cuantia y relevancia del objeto contractual y su relacién con
el interés general, como es el caso de los recursos del Sistema General de
Regalias.

Envirtud delo anteriory de conformidad conlo previsto en el articulo
6 constitucional, bajo un examen previo ejercido por parte de la Contraloria
alos contratos seleccionados, las autoridades fiscales iniciarian las acciones
de responsabilidad correspondientes contra los servidores estatales o los
particulares que manejen fondos o bienes publicos, que hayan incurrido en
violacién de las normas que rigen la materia, o en extralimitaciéon u omisién
de sus funciones. Es deber suyo, ademas, promover las investigaciones
penales y disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los
intereses patrimoniales del Estado.
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CONCLUSIONES

En definitiva, es preciso sefialar que el control fiscal posterior y selectivo
presenta deficiencias y no es efectivo al momento de proteger y recuperar los
recursos publicos y bienes del Estado en el marco de la contratacién estatal.
El anterior defecto se refleja o es el resultado del ejercicio de un control
fiscal inoportuno, impertinente e inadecuado, toda vez que su intervencion,
vigilancia y control se limita cuando se genera un dafio al erario. Contrario
sensu, un control responsable es aquel que vigila bajo criterios de oportunidad
y eficiencia y evita el mal uso de los recursos publicos, asi como la asignacion
caprichosa, arbitraria y discrecional de los mismos.

Por lo tanto, es cuestionable si el cambio sustancial incorporado en
la Constitucion Politica de 1991 de un control previo a un control posterior
es oportuno, pues si la intervenciéon del ente de control se limita cuando el
dafio se ha consumado, entonces estariamos frente a un actuar negligente y
extemporaneo por parte del organismo de fiscalizacion.

De ahi que, si bien es imperativa la necesidad de complementar el
control posterior con el control previo y selectivo en la contratacion estatal
bajo criterios de cuantia y relevancia del objeto contractual y su satisfaccién
frente el interés general, el ente de control debe limitar su vigilancia y
control fiscal a funciones de proteccion y advertencia, evitando convertirse
en una intervencion y coadministracion.
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