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INTRODUCCION

La presente obra realiza un recorrido del control fis-
cal y su ejercicio en los procesos de responsabilidad
fiscal en Colombia, desde cuatro tematicas fundamen-
tales:

- El control fiscal como concepto, desde lo abstracto e
historico y desde lo constitucional.

- Estructura y procedimiento del proceso de respon-
sabilidad fiscal en Colombia, desde lo procedimental

y el derecho comparado.

- La prescripcion y la caducidad, como instituciones
en el ejercicio del control fiscal.

- Y por ultimo la descentralizacidn del control fiscal
en Colombia.

De esta manera se estudia desde el nivel mas general
el control fiscal y el proceso de responsabilidad fiscal,

15



16

El control fiscal en Colombia: Una aproximacion a la situacién de aplicacion

se revisa el desarrollo legal del procedimiento y del
ejercicio de éstos. Después de evidenciado el proced-
imiento, se analizan dos instituciones especificas den-
tro del procedimiento, la caducidad y la prescripcidn,
para por ultimo revisar la estructura del ejercicio del
control fiscal en Colombia y cdmo se surte de manera
descentralizada.

El recorrido de estos cuatro capitulos, constituye
una revision de estos temas en general y acorde con
el desarrollo doctrinario mas acostumbrado sobre
este tema, como lo evidencian las obras citadas den-
tro del texto, sin embargo, con el deseo de evidenciar
las tematicas mas particulares del control fiscal y el
proceso de responsabilidad fiscal, a las cuatro temati-
cas generales se une el analisis de los temas propios y
particulares de esta area.

Siendo asi, al capitulo primero de nivel abstracto,
histérico y constitucional, se agrega una propuesta
de particularidades y desafios del control fiscal en el
marco del proceso administrativo de responsabilidad
fiscal.

Al capitulo segundo, que evidencia el caracter proced-
imental de estos temas, se agrega un analisis sobre el
proceso de responsabilidad fiscal y su relacién con la
reparacion directa, relaciéon que antafio fue un debate
particular de esta drea y que como se evidencia en el
capitulo, continua vigente.

Al tercer capitulo, después de profundizar en las insti-
tuciones particulares de caducidad y prescripcién, se



Introduccion

agrega un analisis del alcance jurisprudencial y doc-
trinario de la prescripcion y la caducidad en el control
fiscal, ya que a nivel procedimental el capitulo abarca
la tematica general de la doctrina que en materia fis-
cal se ha dado, con lo que evidenciar el particular y
algo inusual desarrollo de estas figuras en esta area
es una propuesta que busca enriquecer el estudio del
tema.

Por ultimo, el quehacer del control fiscal desde el niv-
el organizacional, conllevé a la descentralizacion de
esta funcion, desde la doctrina del derecho adminis-
trativo se encuentran desarrollados los niveles en que
se surte y su relaciéon con la organizacion del Estado,
por esto, se aborda este capitulo también a partir del
analisis econémico del derecho, escuela que brinda
importantes consideraciones sobre el tema en el cual
al tratarse de la proteccién del patrimonio publico,
la eficiencia y eficacia, como labores propias de la
economia tiene un papel preponderante, en especial,
en lo que a captura del regulador puede aportar.

De esta manera, al evidenciar y revisar las tematicas
pertinentes del tema, se pueden realizar propuestas
a puntos particulares de cada tema abordados en el
desarrollo de los capitulos, en lo cual nos detenemos
al final de esta obra: su desarrollo y relacién con estos
puntos particulares, mas alla de un ejercicio descripti-
vo, busca realizar propuestas de valor y diferenciadas,
para la construccidn de esta area de tan alta impor-
tancia, la que como ya se vera en la obra, constituye en
definitiva un tema de intereses superior.

17






CAPITULO PRIMERO
EL CONTROL FISCAL EN COLOMBIA:
APROXIMACION PRELIMINAR Y
CONSTITUCIONALIZACION

En el contexto colombiano, el control fiscal ha sido ca-
talogado como una funcién publica que tiene el pro-
posito u objetivo fundamental de vigilar el manejo de
los fondos o bienes del Estado que son asignados a los
particulares o a las entidades en todos sus 6rdenes y
niveles.

Dicha funcién publica, tiene sustento normativo en los
articulos 119, 267-3 y 268 de la Constitucion Politica
de 1991, enlos articulos 9.2y 14 dela Ley 42 de 26 de

1 CorTE CONSTITUCIONAL et dl. Constitucién Politica de Colombia
1991, Actualizada con los actos legislativos a 2016, Bogota, Consejo
Superior de la Judicatura, 2016, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20
Colombia.pdf]. En adelante, todas las referencias a la Carta Politica
remiten a esta fuente.

19


http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
20Colombia.pdf
20Colombia.pdf

20

El control fiscal en Colombia: Una aproximacion a la situacién de aplicacion

enerode 19932 enlaLey 610 de 15 de agosto de 2000
modificada porlaLey 1474 de 12 de julio de 2011 en
los articulos 5.°, 34,35y 51 del Decreto-Ley 267 de 22
de febrero de 2000°, y en las Normas Internacionales
de Entidades Fiscalizadoras Superiores -I1SSAI-® que
han sido expedidas por la Organizacion de Entidades
Fiscalizadoras Superiores -INTOSAI- a nivel mun-
dial, que para el caso de América Latina, se encuen-
tra integrada por la Organizacién Latinoamericana y
del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores -
OLACEFS—, de la cual hace parte la Contraloria General
de la Republica de Colombia.

Por tal motivo, en esta parte del escrito se presentara
al lector un andlisis sistematico de tipo deductivo de
la gestidn fiscal y del control de resultado que ejecuta
la administracién publica en el ordenamiento juridico
colombiano, con el propdsito de garantizar la aplicabi-
lidad de los principios de la funcién publica que fueron
estipulados de forma expresa en el articulo 209 del ple-

2 Diario Oficial, n.2 40.732, de 27 de enero de 1993, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=289].

3 Diario Oficial, n.2 44.133, de 18 de agosto de 2000, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=5725].

4 Diario Oficial, n.2 48.128, de 12 de julio de 2011, disponible
en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1474_2011.html].

5 Diario Oficial, n.2 43.905, de 22 de febrero de 2000, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=9599].

6 Disponibles en [http://www.intosai.org/es/acerca-de-nosotros/is-
sai.html].
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X0 superior, asf como la prevalencia de las reglas, valo-
res, directrices y mandatos de categoria constitucional
y legal, que regulan en el sistema interno el ejercicio
de las labores administrativas y de vigilancia fiscal que
han sido atribuidas a las diferentes dependencias de la
Contraloria General de la Republica.

I[. EL CONTROL FISCAL EN COLOMBIA: ALCANCE Y
ELEMENTOS

A. El control fiscal en tanto concepto

El control fiscal es un concepto que ha sido analizado
de forma paulatina en el ambito del derecho, en es-
pecial por la doctrina, por las leyes y por la jurispru-
dencia que ha sido emitida por las altas cortes al res-
pecto. Por tal razén, para comprender el término, los
elementos y el alcance del control fiscal en el contexto
colombiano, es necesario realizar un estudio inicial de
los diferentes aportes tedricos que han sido proferi-
dos por algunos autores y juristas con el propésito de
explicar la aplicabilidad de dicho concepto en el am-
bito juridico.

Para comenzar, es importante sefialar que el control
fiscal ha sido definido de manera general como un
modelo de “vigilancia de la gestion fiscal del Estado™’,

7 HERNAN ALONSO MAZ0 GIRALDO. Apuntes para una teoria del
control fiscal en Colombia, 2.2 ed., Medellin, Pontificia Univer-
sidad Bolivariana, 1997.
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que tiene el propdsito de regular y delimitar “aspec-
tos financieros, de legalidad y gestidon, de resultados”®.
Desde la perspectiva del derecho publico, ha sido con-
siderado como un subsistema que se encuentra con-
formado por una serie de

actividades, operaciones y procesos que desarrolla la
administraciéon en todos sus niveles, o los particulares
cuando administran fondos o bienes publicos, con el fin
de cumplir tanto sus objetivos y metas especiales, como
los fines generales del Estado’.

De ello es dable sefialar que el control fiscal es un
componente que busca optimizar el manejo y la ad-
ministracion de los bienes y recursos del Estado, por
medio de la implementaciéon de procedimientos y de
reglas que operan de forma simultdnea como una ga-
rantia del cumplimiento de los fines esenciales del
Estado que fueron estipulados en el articulo 2.° de la
Carta Constitucional colombiana, ademas de los prin-
cipios y derechos alli establecidos.

Al respecto, NESTOR PEDRO SAGUES explica que el con-
cepto de la gestidn fiscal se deriva del concepto inte-
gral de Estado social de derecho’, pues es una

8 Luis ALONSO Rico PUERTA. Teoria general y prdctica de la
contratacion estatal, Bogota, Leyer, 2001, p. 145.

9 URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA. Fundamentos constitucionales
del control fiscal, Bogota, Umbral, 1996, p. 198.

10 Creado por el jurista aleman HERMANN HELLER (Cieszyn, Po-
lonia, 17 de julio de 1891-Madrid, 5 de noviembre de 1933).
Fue definido porla Corte Constitucional en la Sentencia C-566
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gestion orientada a los resultados, basada en el fortaleci-
miento de dos aspectos esenciales: la gestidn integral con
participacion ciudadana y la capacidad institucional de
los organismos y entidades gubernamentales'!.

Ahora bien, ademas de constituir un modelo que tie-
ne el objetivo de vigilar la gestion fiscal de la admi-
nistracion y de los particulares o de las entidades que
tienen a su cargo el manejo de fondos o bienes de la
Nacion, el control fiscal busca lograr el resarcimien-
to de los dafios'? que se ocasionen al patrimonio del
Estado, por ello se ha afirmado que es un “subsistema
juridico auténomo del derecho administrativo”*® que
responde al impulso de la teoria de la responsabilidad
del Estado, en donde se da un paso de la irresponsa-
bilidad absoluta, a

de 30 de noviembre de 1995, M. P.: EDUARDO CIFUENTES MU-
Noz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/C-566-95.htm], como aquel que “se erige so-
bre los valores tradicionales de la libertad, la igualdad y la
seguridad, su propésito principal es procurar las condiciones
materiales generales para lograr su efectividad y la adecuada
integracion social”.

11 NESTOR PEDRO SAGUES. Los principios especificos del derecho
constitucional, Bogota, Ibaifiez, 2006, p. 96.

12 Para JORGE BUSTAMANTE ALSINA dafio significa “el menosca-
bo que experimenta el patrimonio por el detrimento de los
valores econdmicos que lo componen y también la lesién a
los sentimientos el honor o a las afectaciones legitimas”. Cfr.
Teoria general de la responsabilidad civil, 4.2 ed., Buenos Ai-
res, Abeledo Perrot, 1983, p. 143.

13 RoODRIGO UPRIMNY PEREZ y LUZ MARIA SANCHEZ DUQUE. Tres
décadas de transformaciones constitucionales en América La-
tina: balance y perspectivas, Bogot3, De justicia, 2004, p. 49.
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la responsabilidad que se va fraccionando, de acuerdo con
los actos que den lugar a la misma y se observan, entre
ellos, aquellos actos que sean de responsabilidad directa
del funcionario publico o particular que temporalmente
ejerza funcion publica’.

En el ordenamiento juridico colombiano, el control
fiscal se encuentra establecido de forma expresa en
el articulo 267 de la Constitucién Politica de 1991 en
donde, el constituyente originario determino que:

El control fiscal es una funcién publica que ejercera la Con-
traloria General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entida-
des que manejen fondos o bienes de la Nacion [...] La vigi-
lancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de
un control financiero, de gestion y de resultados, fundado
en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de
los costos ambientales. En los casos excepcionales, previs-
tos por la ley, la Contraloria podra ejercer control poste-
rior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.

De dicha disposicién Superior, se infiere que el control
fiscal como ejercicio de una funcién publica®® impli-
ca actos juridicos o relaciones juridicas en donde las
entidades o los particulares comprometen el tesoro

14 JuaN ANGEL PaLacio HINCAPIE. La contratacién de las en-
tidades estatales, 3.2 ed., Medellin, Libreria Juridica, 2001, p.
23.

15 La cual designa “tanto el conjunto de hombres a disposicién
del Estado que tienen a su cargo las funciones y servicios
publicos, como el régimen juridico al que estan sometidos y
la organizacién que les encuadra”. RAMON PARADA VASQUEZ.
Derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 1991, p. 184.
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nacional, por ello es un mecanismo que busca preca-
ver la comisién de irregularidades en el manejo de los
bienes publicos y, de manera adicional, es un modelo
que tiene el propésito de verificar el cumplimiento de
las normas fiscales antes de la realizacion del gasto. Al
respecto, la Corte Constitucional ha explicado en algu-
nas de las sentencias que ha proferido, los elementos
estructurales del control fiscal, por ejemplo, en cuan-
to al concepto el Alto Tribunal sefial6 en la Sentencia
C-557 de 20 de agosto de 2009'¢ que:

Constituye el instrumento necesario e idéoneo en un Es-
tado constitucional de derecho para garantizar el cabal
y estricto cumplimiento de los objetivos constitucional-
mente previstos para las finanzas del Estado, a través de
la inspeccién de la administraciéon y manejo de los bienes
y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o
adquisicion, conservacién, enajenacion, gasto, inversion
y disposicién, constituyendo el objetivo final del control
de los resultados de la administracion y la vigilancia de la
gestion fiscal, el verificar el manejo correcto del patrimo-
nio estatal, o dicho en otros términos, la preservacion y
buen manejo de los bienes que pertenecen a todos.

Siguiendo dicha perspectiva, fue proferidala Sentencia
C-103 de 11 de marzo de 2015'7 en donde se sefial6
que el control fiscal analizado desde el punto de vista
del paradigma semantico constituye

16 M. P: Luis ERNESTO VARGAS SILVA, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/RELATORIA/2009/C-557-09.htm].

17 M. P: MARiA VIcTORIA CALLE CORREA, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-103-15.htm].
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... una funcién publica especializada, que tiene por objeto
vigilar la gestion fiscal de la administraciéon y de los par-
ticulares o entidades que tienen a su cargo el manejo de
fondos o bienes de la Nacidn, con el propésito de velar por
la proteccidon del patrimonio publico.

Por su parte, la Sentencia C-534 de 11 de noviembre
de 19938 examin6 las modalidades de control fiscal
como mecanismos de manejo de los recursos publicos
que se pueden dar tanto en el &mbito externo como
en el ambito interno. En cuanto al primer ambito, el
mencionado fallo sefiala que es el que se atribuye a
la Contraloria General de la Republica por mandato
constitucional asi como a las contralorias municipales
y distritales encargadas de la vigilancia de la gestion
fiscal de las entidades territoriales y a la Auditoria
General de la Republica, entidad encargada por man-
dato constitucional de vigilar la gestion fiscal de la
Contraloria General de la Republica, es decir, es un
control fiscal que se realiza a nivel general en el terri-
torio colombiano. Por su parte, el control fiscal inter-
no es aquel que tiene el propoésito de complementar el
control externo pues constituye:

El control interno que las propias entidades publicas es-
tan obligadas a disefar e implementar, conforme a lo es-
tablecido en los articulos 209 inciso 2.2 y 269 Superior. La
adopcion de este segundo mecanismo, tuvo el propoésito
de garantizar la eficacia e integralidad del control fiscal, y
hacerlo compatible con la opcidn del constituyente por un

18 M. P: Luis FERNANDO ALVAREZ JaRAMILLO, disponible en [http://
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=9592].
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modelo posterior de control externo y con la autonomia
del 6rgano encargado de llevarlo a cabo?®.

Siguiendo dicha linea argumental, la Sentencia C-1191
de 15 de noviembre de 20012° explic6é que la natura-
leza del control fiscal implica que éste se manifieste
en todos los sectores y actividades relacionadas con
el manejo de recursos oficiales, pues en el marco del
Estado moderno no es tan solo necesaria la identifica-
cion de las funciones que deben cumplir los 6rganos
o entidades, ademas, es imperativo el establecimiento
de controles aplicables al ejercicio de dichas funcio-
nes. En tal sentido sefial6 la Corte que:

Contemplar supuestos de exclusion del control fiscal
cuando esta acreditada la presencia de recursos estatales
en las distintas etapas de recaudo o adquisicién, conser-
vacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion, es in-
admisible. Ello en la medida que tal postura facilitaria la
desviacion de los recursos fiscales a fines distintos a los
constitucionalmente permitidos, en detrimento de la in-
tegridad de las finanzas del Estado y la confianza de los
ciudadanos en el uso adecuado de sus tributos.

En conclusion, el control fiscal constituye una acti-
vidad publica que tiene el objetivo fundamental de
asegurar el respeto y la prevalencia de los intereses
generales de la comunidad, que se encuentran repre-
sentados en la garantia del buen manejo de los bie-
nes y recursos publicos. Es una practica que asegura

19 Sentencia C-534 de 1993, cit.
20 M. P: Roprico UPRIMNY YEPES, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1191-01.htm].
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la eficacia de los fines esenciales del Estado, que se
confia a 6rganos especificos como las contralorias, en
donde existe participacion activa de la ciudadania en-
caminada a ejercer vigilancia de la gestién publica.

B. Evolucién histdrica del concepto de control
fiscal

El control fiscal en el contexto colombiano “ha estado
presente desde el Descubrimiento y la Conquista, aun-
que el control que se realizaba era sobre el manejo de
los bienes de la corona y no sobre bienes del Estado”?},
al respecto, el jurista URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA ex-
plica que “cuando se produce el Descubrimiento se
implanta en América un sistema de vigilancia, equi-
valente al existente en Espafia, sobre los bienes de la
corona”??,

Por tal motivo, en esta parte del escrito se pretende
examinar los antecedentes historicos del control fiscal
en Colombia, iniciando en la etapa de Descubrimiento
y Colonia, hasta llegar a la etapa de la constituciona-
lizacién de dicho concepto por el constituyente origi-
nario en la Constitucién de 1991.

Como se sefialo, el control fiscal se encuentra pre-
sente en el contexto colombiano desde la época de la

21 DIEGO YOUNES MORENO. Régimen del control fiscal, Bogota, Te-
mis, 2014, p. 55.

22 AMAYA OLAYA. Fundamentos constitucionales del Control Fis-
cal, cit.,, p. 23.
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Colonia®® en donde no se controlaba el manejo y uso
de los bienes de la corona, sino que mas bien se prote-
gian los bienes del Estado. ARMANDO GOMEZ LATORRE
explica en su obra que el control fiscal tuvo origen

desde el descubrimiento ya que en el segundo viaje de
CRISTOBAL COLON venia un funcionario de los Reyes Cato-
licos llamado lugarteniente de los Contadores Mayores de
Castilla con la misién de controlar ingresos y egresos de
la expedicion®*.

Por su parte, GOMEZ LATORRE sefiala que en 1604, con
la creacion de los Tribunales de Cuentas, se trat6é de
materializar por primera vez el papel de la contralo-
rias en el pais pues eran éstas corporaciones que

durante el siglo Xv11, y gran parte del xv1 hicieron las veces
de contralorias regionales en los virreinatos, capitanias y
presidencias en que Espafia habia dividido politica y ad-
ministrativamente su imperio colonial en América®.

Con posterioridad, en el periodo comprendido en-
tre los afios 1690 y 1731 se crearon las Oficinas de
Contabilidad, integradas por

23 Real Audiencia de Santa Fe, 1550-estallido de la Independencia,
1810.

24 ARMANDO GOMEZ LATORRE. “Antecedentes historicos de la
Contraloria General de la Reptuiblica” en YOUNES MORENO. Ré-
gimen del control fiscal, cit., p. 55.

25 ARMANDO GOMEZ LATORRE. “Antecedentes historicos de la
Contraloria”, en Economia Colombiana, n.2 150, 1983, p. 52.
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las Reales Audiencias, los Concejos de Indias, los Tribuna-
les de Cuentas, las oficinas de contabilidad, precedidas por
el lugarteniente de los Contadores Mayores de Castilla”?®.

En donde, se realizé principalmente la actividad eco-
ndémico-financiera del aparato estatal a favor de la co-
rona espafiola. En cuanto a los tribunales de cuentas,
es necesario sefialar que eran aquellos que

tenian a su cargo el examen, el enjuiciamiento y sancién
de los empleados publicos que tuvieran bajo su respon-
sabilidad manejo de fondos, bienes o servicios del Estado
espafiol y de la respectiva jurisdiccién colonial a su car-
go?.

Luego, en la época de la Independencia, en donde se
proclamo la Republica de Colombia -posterior a los
diversos gritos de Independencia que se presentaron
durante el periodo comprendido entre 1810 a 1816
en donde hubo grandes conflictos internos- se gene-
ré una crisis relacionada con el manejo de los recur-
sos publicos pues se considerd imperativo que dicha
funcion empezara a realizarse en favor del Estado.
MIREYA MOSQUERA DE FALLA explica al respecto que

...enla época de la Independencia se desato una crisis que
genero un replanteamiento del sistema fiscal. La Republi-
ca empez0 a dictar normas fiscales. Es en esta época don-

26 JORGE HERNAN BETANCUR AGUILAR. El control fiscal en Colom-
bia, Bogota, Luz, 1984, p. 17.

27 GOMEZ LATORRE. “Antecedentes histdricos de la Contraloria”,
cit., p. 53.
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de se inicia en forma regular el Control Fiscal sobre los
bienes de la Hacienda Publica”?.

Por ello podria afirmarse que es desde este periodo
en donde el control fiscal empezé a tener verdaderos
limites de tipo o categoria juridico-normativa.

Uno de dichos limites, fue la Constitucion del Estado
de Antioquia®® en donde se establecié que el Tribunal
de Cuentas Superior de la Hacienda, tenia la funcién
de “glosar y fenecer todas las cuentas que debian de
rendir los empleados encargados en la recaudacion o
distribucién de los caudales del Estado”?’; adicional-
mente, se estipulé que la Camara de Representantes
tenia la funcidn fiscalizadora de los recursos y bienes
del Estado, en donde basicamente se debia

acusar y perseguir delante del Senado a todos los indivi-
duos de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, a sus
Secretarios cuando hayan delinquido por violacién de la
Constitucion, mala conducta, soborno u otros crimenes
semejantes®!.

Anos después, el General FRANCISCO JoSE DE PAULA
SANTANDER OMANA®*? expidié la Ley principal contra

28 MIREYA MOSQUERA DE FALLA. La auditoria gubernamental,
Bogota, Universidad Nacional, 1981, p. 35.

29 De 3 de mayo de 1812, disponible en [http://bdigital.unal.edu.
co0/191/13/constitucion_del_estado_de_antioquia.pdf].

30 URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA. Fundamentos constitucionales
del control fiscal, Bogota, Umbral, 2005.

31 BETANCUR AGUILAR. El control fiscal en Colombia, cit., p. 18.

32 Villa del Rosario de Cucuta, 2 de abril de 1792-Bogot3, 6 de mayo de
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los empleados de la Hacienda®3, que se caracterizoé por
sus ejemplares penas, pues en su plexo se estipulaba
que debia ser condenado a muerte todo funcionario
que defraudara al Tesoro de la Nacidn, asi en los arti-
culos 1.°y 2.° se expresaba que:

El empleado en la Hacienda Nacional a quien se le justi-
ficare sumariamente fraude o malversacién en los inte-
reses publicos o resultare alcanzado, se le aplicari irre-
misiblemente la pena de muerte sin necesidad de formar
mas proceso que los informes de los Tribunales respecti-
vos [...] Al empleado al que se le justificare sumariamente
poco empefio en el desempefio de su destino con perjuicio
del Erario Nacional, se le privara de su empleo y sera des-
tinado al servicio de las armas o a un presidio de los de
Guayana, segun las circunstancias®.

Luego, en 1821 se expidio la Constitucion de Cucuta®,
la cual determind en el articulo 180 que s6lo podia ex-
traerse del Tesoro comun cantidades de oro, plata, pa-
pel u otra forma equivalente, para realizar la compra
de objetos o de inversiones ordenados por la ley; en
dicha época, se publicaba cada afio una cuenta regular
de entradas y los gastos de los fondos publicos con el

1840. Primer presidente constitucional de Colombia, entre el 7 de
octubre de 1832 y el 1.2 de abril de 1837.

33 De 23 deoctubre de 1819, disponible en [http://sepacomo.com/14-
decreto-ley-principal-contra-los-empleados-de-hacienda/].

34 WILLIAM VASQUEZ MIRANDA. Control fiscal y auditoria de es-
tado en Colombia, Bogotd, Universidad Jorge Tadeo Lozano,
2000, p. 34.

35 De 30 de agosto de 1821, disponible en [http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/colombia-16/html/0260ce5e-82b2-11df-
acc7-002185ce6064_1.html].
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propdsito de que fuera de conocimiento publico, con
lo cual se denota la aplicabilidad del principio de pu-
blicidad. Mas adelante, en 1832 se cre6 la Contaduria
General de la Hacienda la cual era:

Un 6rgano dependiente del Poder Ejecutivo y formado
por tres contadores mayores, tenia la atribuciéon de exa-
minar o fenecer las cuentas anuales que debian rendir
los empleados responsables de manejo [...] la Contaduria
General de la Hacienda fue reestructurada mediante la
Ley 20 de 1840 la cual le sefial6é una estructura con un
Contralor General Mayor, siete contadores, un secretario
y un equipo de subalternos, todos dependientes del Poder
Ejecutivo®®.

Afios después, se expidi6o la Ley Organica de la
Administracién de la Hacienda Publica Nacional, la
cual cre6 la Corte de Cuentas que tenia el propésito
de examinar, sistematizar y dirimir en primera instan-
cia las cuentas que presentaran los funcionarios que
tenian la funcién expresa de manejar el erario publi-
co. Dicha Corte, luego fue sustituida en 1850 por la
Oficina General de Cuentas, en donde se estructuro6 y
consolido el control fiscal en las entidades del Estado,
lo cual en 1873 se efectivizd con la expedicion del pri-
mer Codigo Fiscal.

A pesar de la expedicidon de dicho plexo normativo,
existian innumerables problemas relacionados con la
demora en la revision de las cuentas por parte de la

36 VASQUEZ MIRANDA. Control fiscal y auditoria de estado en Co-
lombia, cit., p. 40.
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Corte lo cual motivé al Presidente PEDRO NEL IGNACIO
ToMAS DE VILLANUEVA OSPINA VASQUEZ®’ en 1923 a
contratar una comisién de expertos con el propésito
de que realizaran una investigaciéon que permitiera
implementar algunas modificaciones al sistema de
hacienda publica vigente en la época.

Dicho estudio estuvo dirigido por el sefior EDWIN
WALTER KEMMERER?® -por ello se conoce como Mision
Kemmerer- el cual presenté importantes resultados
que permitieron efectuar la reorganizacién del siste-
ma bancario y de hacienda por medio de la expedicion
de diferentes leyes, dentro de las cuales se destacan
la Ley Organica del Banco de la Republica conocida
como Ley 25 de 11 dejulio de 1923%°; la Ley sobre pre-
supuesto nacional o Ley 34 de 18 de julio de 1923%; la
Ley sobre contabilidad nacional y Contraloria General
de la Republica conocida como Ley 42 de 19 de julio
de 1923*, y la Ley 45 de 19 de julio de 1923*? la cual

37 Bogota, 18 de septiembre de 1858-Medellin, 1.2 de julio de 1927,
Presidente de la Republica entre el 7 de agosto de 1922 y el 7 de
agosto de 1926.

38 Scranton, Pensilvania, 29 de junio de 1875-Princeton, NJ, 16 de
diciembre de 1945.

39 Diario Oficial, n.* 19.101 y 19.102, de 16 de julio de 1923, dis-
ponible en  [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1787213].

40 Diario Oficial,n.219.113,de 23 dejuliode 1923, disponibleen [http://
www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1787878].

41 Diario Oficial, n.2 19.119, de 26 de julio de 1923, disponible en
[http://www.suin.gov.co/viewDocument.asp?id=1788207].

42 Diario Oficial, n.2 19.139, de 6 de agosto de 1923, dis-
ponible en  [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1599516].
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regul6 el tema concerniente a las sucursales banca-
rias en el contexto colombiano.

Luego de la Misién Kemmerer, se le otorgdé rango
constitucional a la Contraloria por medio del Acto
Legislativo n.2 1 de 16 de febrero de 1945, el cual
estipuld en sus articulos 93 y 94 que los articulos 209
y 210 respectivamente de la norma fundante basica
serian modificados. En cuanto al articulo 93 del men-
cionado Acto, es necesario precisar que fue una dispo-
siciéon que introdujo importantes elementos, como la
categorizacion superior de la vigilancia de la gestiéon
fiscal de la Administracién a cargo de la Contraloria
General de la Republica, la determinacién de los re-
quisitos y criterios para la eleccion del Contralor
General, las funciones de dicho funcionario, dentro
de las cuales se encontraba llevar las cuentas gene-
rales de la Nacion, inclusive la de la deuda publica in-
terna y externa, asi como prescribir los métodos de
la contabilidad de todas las dependencias nacionales
y la manera de rendir cuentas de los empleados res-
ponsables, exigir informes a los empleados publicos
nacionales, departamentales o municipales sobre su
gestion fiscal, revisar y fenecer las cuentas de los res-
ponsables del Erario y proveer los empleos de su de-
pendencia creados por la ley.

43 Diario Oficial, n.2 25.769, de 17 de febrero de 1945, dis-
ponible en  [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1824969].
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Con posterioridad, el Congreso de la Republica expi-
di6 el primer Estatuto de Control Fiscal mediante la
Ley 58 de 18 de diciembre de 1946*, en donde se tuvo
el propédsito fundamental de adecuar la normativa le-
gal a los postulados incorporados en materia fiscal en
1945. De dicho estatuto conviene citar el articulo 1.2
que estipulé que:

El Contralor General tendra competencia exclusiva en to-
dos los asuntos referentes al examen, glosa y calificacién
de cuentas de los funcionarios o empleados, contratistas o
agentes del Gobierno encargados de recibir, recaudar, pa-
gar o custodiar fondos o bienes de la Nacién; en lo relativo
al examen y revision de todas las deudas y reclamaciones
de cualquier naturaleza a cargo o favor de la Nacidn, deri-
vadas de la administracién activa y pasiva del Tesoro; y en
todos los asuntos relacionados con los métodos de contabi-
lidad y con la manera de llevar las cuentas, la formacién y
requisitos de los comprobantes y el examen e inspeccién de
los libros, registros y documentos referentes a dichas cuen-
tas. Los informes y cuentas que a sus subalternos exijan los
empleados de la administracién son de caracter absoluta-
mente administrativo y en nada cercenan las facultades ex-
clusivas del Contralor en cuanto se refiere al control fiscal.

Por su parte, el Ejecutivo profiri6 el Decreto 925 de 11
de mayo de 1976*, en donde se determinaron los pro-

44 Diario Oficial,n.2 26.311, de 21 de diciembre de 1946, disponible en
[http://www.suin.gov.co/viewDocument.asp?id=1789379].

45 “Por el cual se determinan los procedimientos generales de con-
trol fiscal y de auditoria, el alcance que deben tener el control pre-
vio y la contabilidad general de la Nacién y se dictan normas so-
bre estadistica”. Diario Oficial, n.2 34.568, de 9 de junio de 1976,
disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1191270].


http://www.suin.gov.co/viewDocument.asp?id=1789379
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1191270
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1191270

El control fiscal en Colombia: Aproximacién preliminary constitucionalizacion

cedimientos generales de control fiscal y de auditoria,
ademas del alcance que deben tener el control previo
y la contabilidad general de la Nacion. En cuanto al
concepto del control previo, perceptivo y posterior, el
mencionado decreto explico en el articulo 2.° que

consiste en examinar con antelacion a la ejecucion 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.

En cuanto al control perceptivo, establece en el articu-
lo 3.2 10 siguiente:

consiste en la comprobacion de las existencias fisicas de
fondos, valores y bienes nacionales, y en su confrontacién
con los comprobantes, documentos, libros y demas regis-
tros.

Respecto del control posterior explicé que

consiste en la comprobacién de las transacciones y ope-
raciones ejecutadas por las entidades bajo su control y de
sus respectivas cuentas y registros, y en determinar si se
ajusten a las normas, leyes, reglamentaciones y procedi-
mientos establecidos.

Como se observa, dicho decreto desarroll6 también
importantes puntos relacionados con el control fiscal,
pues otorgd mayores niveles de seguridad juridica
al estipular de forma expresa las clases de controles,
su concepto y su alcance. Sin embargo, por el incre-
mento de los recursos, de los bienes publicos, por el
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avance de la tecnologia y por practicas corruptas en
la Administracién, dichas normas empezaron a ser
ineficaces, pues no cumplian con los propdsitos para
los cuales fueron creadas en un principio, por ello
en 1991, con la entrada en funciones de la Asamblea
Nacional Constituyente, se consider6 que era impera-
tivo realizar una reforma al sistema de Control Fiscal,
en especial a los controles previo y perceptivo, pues
eran considerados como los gestores de innumera-
bles practicas corruptas en el contexto nacional.

En conclusién, el control fiscal en el contexto colom-
biano ha sido regulado en forma amplia alo largo de la
historia, sin embargo, ha estado marcado por practi-
cas despilfarradoras y corruptas que han impedido el
cumplimiento de los fines para los cuales fue creado.
Por tal motivo, es dable afirmar que la Constitucién de
1991 gener6 un cambio de paradigma respecto de la
concepcion del control fiscal en el contexto colombia-
no, pues introdujo importantes cambios sobre todo
relacionados con la implementacién de técnicas espe-
cializadas que permitieran efectivizar el control fiscal
y con la eliminacién del control previo y perceptivo
que en la practica permitia actividades corruptas por
parte de los funcionarios, que incluso habian creado
estructuras criminales con el fin de desviar los activos
de la Administracion.
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II. EL CONTROL FISCAL A PARTIR DE LA
CONSTITUCION DE 1991

A. Alcance y limitaciones constitucionales del
control fiscal

El alcance del control fiscal fue examinado en la
Sentencia C-577 de 2009 ya citada, en donde la Sala
Plena de la Corte Constitucional sefial6 que es un con-
cepto que se caracteriza por su amplitud, por tal mo-
tivo, comprende un amplio espectro a nivel territorial
como en los distintos niveles administrativos, en la
administracién nacional centralizada y en la descen-
tralizada territorialmente y por servicios, e incluso se
extiende a la gestion cuando es efectuada por los par-
ticulares. Es decir, el control fiscal

cubre todos los sectores y actividades en los cuales se ma-
nejen bienes o recursos oficiales, sin que importe la na-
turaleza de la entidad o persona, publica o privada, que
realiza la funcién o tarea sobre el cual recae aquél, ni su
régimen juridico*®.

Dicha categorizacién del control fiscal como un con-
cepto que posee un alcance de amplio espectro en
el contexto colombiano, se relaciona con las limita-
ciones especificas y constitucionales que han sido
interpretadas por el alto tribunal en materia consti-
tucional, el cual ha preceptuado que se clasifican en
dos: por un lado se encuentran las caracteristicas

46 Sentencia C-557 de 2009, cit.
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especificas, y por otro lado, se encuentran conexas
las caracteristicas constitucionales del control fiscal.
Las primeras, de conformidad con lo sefialado por el
articulo 267 Superior fueron analizadas por la Corte
Constitucional en la Sentencia SU-431 de 9 de julio de
2015* en donde la Sala Plena del alto tribunal sefial6
que el control fiscal se caracteriza por:

1. Erigirse como una funcién auténoma ejercida por la
Contraloria General de la Republica.

2. Sigue los procedimientos, sistemas y principios de-
finidos por el legislador.

3. Constituye un modelo integral de control que inclu-
ye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de
resultados, para cuya efectividad se utilizan mecanis-
mos auxiliares como la revisién de cuentas y la eva-
luacién del control interno de las entidades sujetas a
la vigilancia.

4. Se practica en los distintos niveles de administra-
cién nacional centralizada y en la descentralizada te-
rritorialmente y por servicios.

5. Cubre todos los sectores, etapas y actividades en
donde se manejan bienes o recursos oficiales, sin que
importe la naturaleza de la entidad o persona, publica
o privada, que realiza la funcion o tarea sobre el cual
recae aquel, ni su régimen juridico;

47 M. P:: Luis GUILLERMO GUERRERO PEREZ, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/SU431-15.htm].
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6. Se orienta por la materializacion de los principios
de eficiencia, economia, equidad y la valoracién de los
costos ambientales*®.

Como se observa, el control fiscal analizado desde la
perspectiva de las caracteristicas especificas constitu-
ye una funcién publica de amplio alcance, que es ejer-
cida por medio de un método de control posterior y
selectivo que permite un manejo adecuado y eficaz de
los recursos y bienes publicos. Fue catalogado en el
sistema juridico colombiano, como un mandato cons-
titucional que por disposicion del constituyente ori-
ginario prevalece respecto de las demas normas que
integran el sistema, pues permite la efectividad de los
principios consagrados en el mismo texto y ademas
garantiza que la vigilancia de la gestion fiscal esté so-
metida a los procedimientos, sistemas y principios
que hayan sido previamente establecidos por el legis-
lador. De manera adicional, es un concepto de tipo in-
tegral, pues no solo se ocupa de ejercer control de tipo
financiero sino que ademas, se encarga de efectivizar
los criterios de gestion, los parametros de legalidad y
los resultados obtenidos con el proceso.

Por su parte, las caracteristicas constitucionales fue-
ron examinadas en la Sentencia C-374 de 24 de agosto
de 1995* en la que se explicé que el ejercicio del con-
trol fiscal calificado en la Constitucion Politica como

48 Sentencia SU-431 de 2015, cit.
49 M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-374-95.htm].
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una funcién publica, se sujeta en términos generales a
las siguientes reglas:

1. Se ejerce en forma posterior y selectiva conforme
a los procedimientos, sistemas y principios que esta-
blezca la ley®™.

2. El ejercicio de la vigilancia fiscal se manifiesta y
hace efectiva a través del control financiero, de lega-
lidad, de gestion y de resultado, sobre la actividad de
la gestion fiscal del Estado, fundado en criterios de
eficiencia, moralidad, economia, equidad y en la va-
loracion de los costos ambientales. Para la efectividad
del aludido control, se utilizan mecanismos auxiliares
como la revisién de cuentas y la evaluacién del con-
trol interno de las entidades sujetas a la vigilancia.

50 En cuanto a los momentos del control fiscal, la jurisprudencia con-
stitucional ha sefialado que se desarrolla en dos etapas diferentes.
“Una primera labor que se desarrolla mediante la practica de audi-
torias sobre los sujetos sometidos al control fiscal selectivo. A partir
de este seguimiento se produce la formulacién de las correspondi-
entes observaciones, conclusiones, recomendaciones, e incluso, las
glosas que se deriven del estudio de los actos de gestion fiscal con-
trolados” (Sentencia C-557 de 2009, cit.); y, un segundo momento
que se origina en la labor de vigilancia primeramente practicada, en
donde, por posibles acciones u omisiones constitutivas de un dafio
al patrimonio econémico del Estado, se inicia el proceso de respon-
sabilidad fiscal, orientado a “obtener una declaracion juridica, en la
cual se precisa con certeza que un determinado servidor publico o
particular debe cargar con las consecuencias que se derivan por sus
actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha realizado y que
estd obligado a reparar el dafio causado al erario publico, por su
conducta dolosa o culposa” (Sentencia SU-620 de 13 de noviembre
de 1996, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL, disponible en [http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/SU620-96.htm]).
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3. El control fiscal se ejerce en los distintos niveles ad-
ministrativos, esto es, en la administracién nacional
centralizada y en la descentralizada territorialmen-
te®! y por servicios®?, e incluso se extiende a la gestion
de los particulares cuando manejan bienes o recursos
publicos. Es decir que el control fiscal cubre todos los
sectores y actividades en los cuales se manejen bienes
o recursos oficiales, sin que importe la naturaleza de
la entidad o persona, publica o privada, que realiza la
funcion o tarea sobre la cual recae aquél, ni su régi-
men juridico.

4. Consecuente con la concepcién participativa del
Estado social de derecho, se prevén segun la regula-
cion que establezca la ley, sistemas de intervencion
ciudadana en la vigilancia de la gestion publica en los
diferentes sectores de la administracion®?.

51 Esaquella en donde se “otorgan competencias y funciones adminis-
trativas a las colectividades regionales o locales para que las ejerzan
en su propio nombre y bajo su propia responsabilidad”. LIBARDO
RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Estructura del poder piblico en Colombia,
14.2 ed., Bogot4, Temis, 2012, p. 29. En Colombia se manifiesta en
los departamentos, los distritos y los municipios.

52 “Consiste en el otorgamiento de competencias o funciones de la
administracion a entidades que se crean para ejercer una actividad
especializada”. Ibid., p. 30. En el derecho colombiano, esta descen-
tralizacion se materializa con los establecimientos publicos, con
las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades
de economia mixta, las superintendencias con personeria juridica,
entre otras entidades creadas por el legislador con el propdsito de
efectuar la prestacion de servicios publicos o la realizaciéon de ac-
tividades industriales o comerciales.

53 Sentencia C-374 de 1995, cit.
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En ese orden de ideas, es claro que el control fiscal en
el contexto colombiano no es una funcién publica ab-
soluta, pues tiene limitaciones de rango superior que
se encuentran establecidas no solo en las disposicio-
nes que se encuentran consagradas en la parte dog-
matica de la Constitucién, que han sido catalogadas
como principios, derechos constitucionales y valores
fundantes del modelo de Estado; ademas, tiene limi-
te en las normas I1SSAI que han sido expedidas por la
INTOSAL y por la Organizacién Latinoamericana y del
Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores -OLA-
CEFS-, de la cual hace parte la Contraloria General de
la Republica de Colombia.

En cuanto a las limitaciones de origen constitucional,
es necesario comentar en primer lugar, que son limi-
tes del ejercicio de la funcién publica de control fiscal
los principios® de eficiencia, moralidad, economia,
equidad y en la valoracién de los costos ambientales.

En cuanto al principio de eficiencia, conviene sefialar
que es un mandato que implica idoneidad en la ejecu-
cion de las actividades encomendadas al menor coste
posible, ERNESTO JINESTA explica en su obra que es un

54 RONALD DWORKIN. Los derechos en serio, MARTA GUASTAVINO (trad.),
Madrid, Ariel Derecho, 1977, afirma respecto de los principios que
“son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor me-
dida posible dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes
[...] por lo tanto son mandatos de optimizacién (p. 86). Por su parte,
ROBERT ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, E. G. VALDES
(trad., Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, explica
que los principios son “estdndares que han de ser observados por
ser una exigencia de justicia, equidad o alguna otra dimensidén de la
moralidad” (p. 72).
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principio que tiene una relacién directa con la eficacia
pues implica

idoneidad de los medios que la Administracién adopta en
aras a la consecucion de los fines que le son propios, la efi-
ciencia exige que entre medio igualmente idéneos se opte
por aquellos que menores costes generen®®.

Al respecto, LuCIANO PAREJO ALFONSO explica que la
eficacia implica virtud y la efectividad por su parte
hace referencia a un adjetivo de hacer, de llevar a efec-
to alguna situacién, por ello la ciencia ha sefialado que
ambos principios

Miden la capacidad o cualidad de actuacién de un sistema
o sujeto para lograr el cumplimiento de un objetivo de-
terminado, minimizando el empleo de recursos de modo
que la eficacia es hacer las cosas y, la eficiencia es hacerlas
bien, la eficacia se centra en el resultado de la accidn, la
eficiencia en la accién misma en relacién con los medios y
fines en términos de costo®®.

De ello es dable sefialar que el principio de eficien-
cia en el ambito del control fiscal colombiano opera
como un mandato de optimizacién de las reglas que
han sido proferidas por el legislador y por el consti-
tuyente, con el propédsito de regular el manejo de los
recursos y bienes oficiales, ademdas opera como una
herramienta que permite que de los ahorros obteni-

55 ERNESTO JINESTA. Los principios constitucionales de eficacia, eficien-
cia y rendicién de cuentas de las Administraciones Publicas, San José
de Costa Rica, Poder Judicial, 2014, p. 3.

56 LuciaNO PAREJO ALFONSO. La eficacia, principio de la actuacion de
la Administracion, Madrid, Instituto Nacional de Administracién
Pdblica —INAP-, 1995, p. 90.
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dos con las actividades o propositos efectivizados, se
alcancen otros objetivos o metas que no han podido
ser cumplidas, la premisa en este principio sin duda
es la maximizacion de los resultados deseados con los
medios disponibles.

Por su parte, el principio de moralidad materializa la
importante relacion que existe entre moral®’, ética®®
y derecho, pues implica que el ejercicio de la funcién
publica se ejecute teniendo en cuenta los pardmetros
axiolégicos y deontolégicos que regulan el comporta-
miento de los funcionarios, servidores y particulares
que ejercen la funcién administrativa. La doctrina ha
explicado que la moralidad administrativa “va unida
al principio de la buena fe, que debe orientar la ac-
tuacién de los servidores publicos de acuerdo con las
consideraciones de la Carta Magna”*. Por tal motivo,
es imperativo tener en cuenta que:

57 La moral fue definida por IMMANUEL KANT como “determinada,
pues se fundamenta en que se encuentra bajo el dominio de la mor-
al aquellos actos que manifiestan una intencién, la voluntad ha de
proyectar dichos actos”. Jos ANTONIO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Etica,
razoén vital y conciencia de crisis en Ortega y Gasset; la influencia
kantiana, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 2013, p. 23.

58 La ética se la define como “la ciencia del comportamiento moral, no
es coactiva, ya que no impone castigos legales [...] La ética ayuda a la
justa aplicacion de las normas legales en un Estado de derecho, pero
en si misma no es punitiva desde el punto de vista juridico, sino que
promueve una autorregulacion”. JULIO DE ZAN. La ética, los derechos
y la justicia, Montevideo, Fundacién Konrad-Adenauer, 2004, p. 19.

59 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SEC-
CION TERCERA. Sentencia del 17 de junio de 2001. Expediente n.
13001-23-31-000-2000-0005-01, C. P: ALIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ.
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Cuando se aborda el tema de la moralidad administrativa,
implicitamente se hace referencia a la corrupcidn, pues su
significado conecta intimamente, en uno de sus extremos,
laidea de degradacion, natural en un principio, y valorati-
va en un segundo término, de modo que, al menos desde
esta ultima perspectiva, la corrupcion esta relacionada
con el menoscabo de la integridad moral®.

Ahora bien, ademdas de la de los principios de efi-
ciencia y de moralidad, es necesario que el manejo
de los recursos y bienes oficiales se efectie teniendo
en cuenta los principios de equidad y de valoracion
de los costos ambientales. En cuanto al primero, es
importante tener en cuenta que consiste en identifi-
car los receptores de la accién econdémica y analizar
la distribucion de costos y beneficios entre sectores
econdmicos y sociales ademas de entre entidades
territoriales. Fue definido por la Contraloria General
de la Republica al considerar que es un principio que
“mide el impacto redistributivo que tiene la gestion
fiscal. Este efecto se mide tanto para los receptores de
la actividad como para los individuos que asumen su
costo”°.

60 MARIA LILIANA CASTILLO CASTILLO. “Principio de la moralidad ad-
ministrativa propuesta jurisprudencial para la proteccion”, Revista
Enfoques, vol. X1, n.2 19, 2013, disponible en [https://webcache.
googleusercontent.com/search?q=cache:aN8DMpHSirAJ:https://
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/4563493.pdf+&cd=1&hl=es-
419&ct=clnk&gl=co&client=safari], p. 96.

61 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Principios, fundamentos y
aspectos generales para las auditorias en la Contraloria General de
la Republica, Bogota, Contraloria General de la Republica, 2017,
disponible en [https://www.contraloria.gov.co/documents/20181
/694679/0.+PRINCIPIOS+FUNDAMENTOS+Y+ASPECTOS+GENER
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Por su parte, la valoracién de los costos ambientales
se encuentra relacionada con la proteccién de entor-
no ambiental, de la fauna y la flora, de los ecosistemas,
con el concepto de desarrollo sostenible que fue incor-
porado en el articulo 80 de la Constitucién Politica, en
donde se estipulé que “El Estado planificara el mane-
jo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion”®? y en el articulo 267 en
donde se sefiala que “la vigilancia de la gestidn fiscal
del Estado incluye el ejercicio de un control financie-
ro, de gestion y de resultados, fundado en la eficien-
cia, la economia, la equidad y la valoracion de los cos-
tos ambientales”®. Es una actividad que implica, por
un lado, examinar el impacto, el uso y el deterioro de
los recursos y entornos ambientales y por el otro lado,
cuantificar, es decir, dar valor monetario a la utilidad o
satisfaccidn que se obtiene por el uso o explotacion de
los recursos naturales y del ambiente.

Ahora bien, como se senald antes, el control fiscal en
el contexto colombiano tiene limitaciones de rango
superior que se encuentran establecidas en las dis-
posiciones consagradas en la parte dogmatica de la
Constitucion, que han sido catalogadas como prin-
cipios, derechos constitucionales y, ademas, tiene li-
mite en las normas ISSAI que han sido expedidas por

ALES+PARA+LAS+AUDITORIAS+EN+LA+CGR.pdf/5209d59c-a341-
49dc-94c1-5e5b725f3444?version=1.0], p. 85.

62 Articulo 80, Constitucion Politica de 1991, cit.

63 Ibid., articulo 267.
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la INTOSAI y por la OLACEFS, de la cual hace parte la
Contraloria General de la Republica de Colombia.

Dichas normas, son lineamientos y criterios que es-
tablecen la necesidad de que la administracién de los
recursos publicos se realice con apego a las normas
de conducta de indole personal originadas en la moral
y en la ética, teniendo en cuenta las disposiciones nor-
mativas que han sido proferidas con el propésito de
optimizar la correcta administraciéon de los dineros
y bienes del Estado. Surgieron en la Declaracién de
Lima en donde la INTOSAI propuso la importancia de
implementar modelos a nivel mundial que facilitaran
y permitieran la mejor distribucion de las riquezas.

En el sistema colombiano, la Contraloria General de la
Republica ha acatado los criterios estipulados en di-
chas normas pues, de manera reciente se profirio el
documento titulado Principios, fundamentos y aspec-
tos generales para las auditorias en la CGR, ya citado,
en donde el Contralor General, junto con su equipo
de trabajo, tuvo el propdsito de categorizar la Norma
1SSAI 100%* como el cimiento o fundamento que rige
cualquier tipo de auditoria que lleve a cabo por la
Contraloria General de la Republica, en donde figuran
como principios elementales la ética, la independen-
cia, la seguridad, la confianza, la credibilidad, la inte-

64 Ver INTOSAL “Principios fundamentales de auditoria del sector pu-
blico”, disponible en [http://www.intosai.org/es/issai-executive-
summaries/detail/article/issai-100-fundamental-principles-of-
public-sector-auditing.html].
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gridad, la independencia, la objetividad y la imparcia-
lidad.

B. Corte Constitucional, control de
constitucionalidad y control fiscal

La Corte Constitucional colombiana es una corpo-
racion que fue creada por la Asamblea Nacional
Constituyente en el acto de creacién de la Constituciéon
de 1991, en donde se reformo el sistema®® colombiano
y se establecié un modelo de corte garantista y huma-
nista que tiene el proposito de asegurar la prevalencia
de los principios, de los fines esenciales del Estado y
de los derechos humanos que fueron adecuados e in-
corporados por el constituyente originario en la Carta
superior como derechos fundamentales®®.

65 Elsistema ha sido definido desde la perspectiva de la légica juridica
de diferentes maneras, por un lado, CARLOS E. ALCHOURRON y Eu-
GENIO BULYGIN explican que son una construccién de fines juridi-
co-constitucionales, en donde “cada norma contiene un valor, que
equivale a decir un fin, y entre las cuales existe una relacion légica y
jerarquica” (Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales, Buenos Aires, Astrea, 1974, p. 125). Por su parte, el fil6sofo
y jurista argentino CARLOS SANTIAGO NINO explica que los sistemas
juridicos son un modelo normativo que estipula “en qué condicio-
nes el uso de la fuerza estd prohibido y permitido y que estatuye
organos centralizados que aplican las normas del sistema a casos
particulares” (Introduccion al andlisis del derecho, Buenos Aires, As-
trea, 1980, p. 141), es decir, desde esta perspectiva, los sistemas son
arquetipos normativos aplicables en contextos especificos, que se
encuentran integrados por enunciados prescriptivos, prohibitivos,
permisivos, conceptuales o aspiracionales.

66 Conviene precisar en este punto que los derechos humanos y los
derechos fundamentales son conceptos que se encuentran relaciona-
dos de forma inexorable por su contenido, sin embargo, poseen algu-
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Dicha corporacion, tiene por mandato constitucio-
nal®’ la funcién de salvaguardar la supremacia y la
prevalencia de la Constitucién como norma de nor-
mas. Como cabeza de la jurisdicciéon constitucional,
este tribunal ejerce el control de exequibilidad sobre
las leyes y otras disposiciones generales, abstractas y
ademas, opera como intérprete oficial de las normas
y como creador de reglas de tipo jurisprudencial so-
bre el alcance de los derechos fundamentales, por tal
motivo, sus decisiones poseen un importante rol en la
materializacion del Estado social de derecho.

Dichas decisiones, de acuerdo a lo estipulado en el
articulo 241 Superior, pueden ser proferidas por

nas diferencias de tipo semantico relacionados con su naturaleza. En
ese sentido, es necesario tener en cuenta que los derechos humanos
son “cosas deseables, esto es, fines merecedores de ser protegidos en
igual medida [...[ son aquellos derechos que se exige no sean limitados
ni en casos excepcionales, son derechos privilegiados porque no vi-
enen puestos en concurrencia con otros derechos también fundamen-
tales”. NORBERTO BOBBIO. El tiempo de los derechos, R. d. RoiG (trad.),
Madrid, Sistema, 1991, pp. 54 a 58. Por su parte los derechos funda-
mentales han sido definidos como aquellos “derechos singulares que
adquiere cada individuo con exclusion de los demas, son universales,
indispensables, inalienables atribuidos por normas juridicas a todos
en cuanto personas, ciudadanos o capaces de obrar dentro de un Es-
tado”. (LuiGl FERRAJOLL. Democracia y garantismo, M. CARBONELL (Ed.),
Madrid, Trotta, 2008, p. 61), por ello son “la expresion positiva de los
derechos humanos [...] Al ser positivado un derecho humano dentro
de un ordenamiento juridico, recibe el nombre de derecho fundamen-
tal y tiene como objetivo asegurar la efectiva aplicacién de garantias
que aseguren la sana convivencia en la sociedad”. ASTRID Roc1é GALAN
GALINDO. “Entre justicia y moralidad: Criterios metatedricos en cuanto
a la justicia”, en Novum Jus: Revista Especializada en Sociologia Juridica
y Politica, vol. 10,n.2 2, 2016, pp. 38y 39.
67 Articulo 241 Constituciéon Politica de 1991, cit.
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demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la
Constitucién, contra las leyes -tanto por su conte-
nido material como por vicios de procedimiento en
su formacién-, contra la convocatoria a un referen-
do o a una Asamblea Constituyente para reformar la
Constitucién, contra decretos con fuerza de ley dicta-
dos por el Gobierno con fundamento en los articulos
150 numeral 10 y 341 de la Constitucién, por ello, an-
tes de examinar la relacién que existe entre la Corte
Constitucional y el control fiscal, es necesario exami-
nar el concepto del control de constitucionalidad.

El control de constitucionalidad se remonta a la
Constitucién de 1863 en donde se le atribuyé a la
Corte Suprema de Justicia la funcién de garantizar la
interpretacion de las leyes frente a los mandatos que
habian sido estipulados en la Carta Magna por me-
dio de la suspension temporal de aquellas expresio-
nes del legislador que contravinieren la Constitucion.
JUAN MANUEL CHARRY URUENA explica que en dicha
época el control era de tipo difuso, pues:

En cada Estado federado habia una corte estatal encar-
gada del control constitucional. Esto, sin perjuicio de la
competencia concreta de la Corte Suprema para suspen-
der temporalmente la ejecucién de las leyes cuando con-
travenian la Constitucion, como ocurria en 1811, cuando
a peticion de los ciudadanos se dejaba la decisién final al
Senado que, para ese entonces representaba el nivel mas
alto de la estructura del poder judicial®®

68 JuAN MANUEL CHARRY URUENA. Justicia constitucional. Derecho com-
parado y colombiano, Bogotd, Banco de la Republica, 1993, p. 22.
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Mas adelante, en la Constitucion de 1886 se cambid
el modelo del control constitucionalidad de difuso
a concentrado por ello “la Corte Suprema empez6 a
tener una participacion limitada para hacer la revi-
sion de los proyectos de ley que eran objetados por
el gobierno”®®. No obstante, por las tensiones y con-
tradicciones que tenia dicho modelo de control cons-
titucional, en 1991 -afo en el cual se expidi6 la nueva
Constitucién- con el establecimiento de la accién pu-
blica de inconstitucionalidad, se empezaron a incor-
porar nuevas garantias a las normas, a los principios
y a los derechos considerados como inherentes al ser;
por medio del establecimiento del control de consti-
tucionalidad a cargo de la Corte Constitucional.

El control de constitucionalidad busca que dicho tri-
bunal salvaguarde la supremacia constitucional por
medio de un analisis sistematico y hermenéutico en
donde se tiene la finalidad de determinar y examinar
si una norma proferida por el legislador contraria lo
dispuesto en algtin canon constitucional, ante lo cual
sera procedente declarar su inexequibilidad. Para
comprender dicha declaracion, es necesario tener en
cuenta lo estipulado en la Sentencia C-467 de 21 de
octubre de 19937, en donde se explico que el fallo de
inexequibilidad:

69 JORGE GONZALEZ-JACOME. Entre la ley y la Constitucion: una introduc-
cién histérica a la funcion institucional de la Corte Suprema de Jus-
ticia, 1886-1915, Bogot4, Pontificia Universidad Javeriana, 2008, p.
83.

70 M. P.: CARLOS GAVIRIA Diaz, disponible en [http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/1993/C-467-93.htm)].
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Tiene por efecto propio excluir la disposicién impugnada
del orden juridico, pero si ésta ha dejado de regir, no hay
objeto sobre el cual pueda recaer la decision de la Corte,
pues la norma derogada o subrogada no esta en condicio-
nes de quebrantar la Constitucion y mal haria la Corte en
retirar de la normatividad juridica lo que ya no existe, es-
pecialmente bajo las condiciones ultimamente anotadas
en el parrafo precedente.

De ello es dable inferir que el fallo de inexequibilidad
parte de la determinacion de la existencia en el orde-
namiento legal colombiano de la norma impugnada
por el actor, por tal motivo, debera inhibirse la Corte
de estudiar el fondo de dichas acusaciones si dicha
norma no existe en el sistema, por cuanto la decisién
debe versar sobre los contenidos materiales de las le-
yes. Es necesario tener en cuenta en este punto que
el control de constitucionalidad en el sistema juridico
colombiano puede ser previo’! o posterior’? y opera
mediante mecanismos de accion y por via de excep-
cion.

71 En el caso de proyectos de ley estatutaria, tratados y de sus leyes
aprobatorias y proyectos de ley objetados por el Presidente.

72 En donde se “faculta a los funcionarios para no aplicar la ley que
se considere contraria a la Constitucion en el caso concreto objeto
de decisidn, sus efectos no son erga omnes, sino inter partes, y la
ley no desaparece del ordenamiento juridico, sino que subsiste al
fallo”. (José GERARDO REY CLAvijo. “El control constitucional en Co-
lombia a partir de la Constitucion de 1991”, Via Iuris, n.2 4, enero-
junio de 2008, pp. 63 a 74, disponible en [http://www.redalyc.org/
pdf/2739/273921002004.pdf], p. 69.
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C. Mecanismos constitucionales para el control
fiscal

Los mecanismos constitucionales para el control fis-
cal son tres: en primer lugar, se encuentra la accién
publica de inconstitucionalidad, la cual ha sido deno-
minada también como “accién de inexequibilidad”. Ha
sido definida como una “facultad otorgada a los ciu-
dadanos para demandar ante la Corte Constitucional
por contravenir la Constitucién, actos que se enun-
cian en el articulo 241 de la Carta Politica””® el cual,
comprende:

1. Actos reformatorios de la Constitucion, cualquie-
ra que sea su origen, so6lo por vicios en su formacién
(num. 1).

2. Leyes, tanto por su contenido material como por vi-
cios de procedimiento en su formacién (num. 4).

3. Decretos con fuerza de ley, dictados por el Gobierno,
en uso de facultades extraordinarias conferidas por el
Congreso con fundamento en el articulo 150, numeral
10 de la Constitucion.

4.Decretosconfuerzadeley, expedidosporel Ejecutivo
con base en el articulo 341 de la Constitucion, o decre-
tos planes.

73 Ibid., p. 68.

55



56

El control fiscal en Colombia: Una aproximacion a la situacién de aplicacion

Dicha accion fue regulada en el sistema interno co-
lombiano por el Decreto 2067 de 4 de septiembre de
19917 en donde se estableci6 que la existencia de
una imputaciéon o un cargo de inconstitucionalidad
depende en forma necesaria de los argumentos plan-
teados por el actor. Los cuales deben permitirle efec-
tuar a la Corte Constitucional una confrontacién entre
la norma acusada y la disposicién constitucional que
se considera vulnerada. Por lo anterior, el articulo 2.°
del mencionado decreto estipula que son requisitos
de procedibilidad para la accién publica de inconsti-
tucionalidad establecer:

1. El objeto demandado.

2. Las normas constitucionales que se reputan infrin-
gidas.

3. El concepto de la violacion.
4. El sefialamiento del tramite impuesto por la
Constitucién para la expedicion de la norma deman-

dada, asi como la forma en que fue quebrantado, y

5. La razoén por la cual la Corte es competente para
conocer del asunto.

74 “Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y ac-
tuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional”. Dia-
rio Oficial, n.2 40.012, de 4 de septiembre de 1991, disponible en
[http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decre-
to_2067_1991.html].
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En cuanto al requisito de sefialamiento de las ra-
zones por las cuales las normas constitucionales
invocadas se consideran transgredidas, la Corte
Constitucional se ha pronunciado de manera reitera-
da sobre esta exigencia, explicando que si bien es cier-
to la accion publica de inconstitucionalidad no esta
sometida a mayores consideraciones de rigor y debe
prevalecer la informalidad, es imperativo que el libelo
acusatorio sea susceptible de generar una verdadera
controversia constitucional, por tal motivo, los cargos
formulados por el demandante deben ser claros, cier-
tos, especificos, pertinentes y suficientes, es decir:

La acusacién debe ser suficientemente comprensible
(clara) y recaer verdaderamente sobre el contenido de la
disposicion acusada (cierta). Ademas, el actor debe mos-
trar como la disposicién vulnera la Carta (especificidad),
con argumentos que sean de naturaleza constitucional, y
no legales ni doctrinarios ni referidos a situaciones pura-
mente individuales (pertinencia). Finalmente, la acusa-
cién debe no sélo estar formulada en forma completa sino
que debe ser capaz de suscitar una minima duda sobre la
constitucionalidad de la norma impugnada (suficiencia)’®.

Junto a la accién publica de inconstitucionalidad, se
encuentra la accién de tutela que ha sido consagrada
para que cualquier persona solicite la proteccién in-
mediata de sus derechos constitucionales fundamen-
tales, y la accién publica de nulidad, la cual se puede
presentar en contra de actos administrativos de tipo

75 Sentencia C-230 de 11 de mayo de 2016, M. P: ALBERTO RoJAS
Rfos, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/C-230-16.htm)].
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o categoria particular, ademas de por inconstitu-
cionalidad de los decretos que son expedidos por el
Gobierno, dictados en cumplimiento de una funcién
distinta a la administrativa’.

Por todo lo antes sefialado, es necesario indicar que el
control de constitucionalidad en el &mbito del control
fiscal es una herramienta de tipo democratico, pues
hace participes a las tres ramas del poder publico en
la tarea de salvaguardar la gestién a través de la cual
se vigila la labor de los servidores publicos y de los
particulares que manejan recursos publicos; ademas,
establece diferentes formas de accionar para acudir
a un organo jurisdiccional con la finalidad de que se
pronuncie sobre la validez de una forma que se con-
sidera violatoria de la norma basica fundamental.

En conclusion, en el ambito del control fiscal el control
de constitucionalidad ha sido efectuado por la Corte
Constitucional y por el Consejo de Estado, 6rganos
que han garantizado la aplicabilidad de los prin-
cipios contenidos en la parte dogmatica de la Carta
superior, en su articulo 209 y en los preceptos que al
respecto contiene la misma Constitucion Politica de
1991 relacionados con el ejercicio de las funciones
de la Contraloria General de la Republica. Al respecto
RICARDO ZULUAGA GIL explica que:

76 De acuerdo con el articulo 237 de la Constitucién Politica de Co-
lombia, compete al Consejo de Estado “Conocer de las acciones de
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Go-
bierno nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Con-
stitucional”.
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Actualmente el control constitucional del control fiscal en
Colombia se mira mas a partir del estudio de los efectos
de las sentencias de la Corte Constitucional y por momen-
tos se olvida que es un sistema abierto, integral y comple-
jo que va mas alla de los pronunciamientos de este alto
tribunal”.

Sin embargo, es necesario dejar establecido que a pe-
sar de la regulacidn constitucional, de la jurispruden-
cia que la Corte Constitucional ha proferido al respec-
to, existe una contradiccion entre lo estipulado en la
Carta Politica y su desarrollo a través de la regulacion
emanada del Congreso de la Republica, pues los re-
sultados obtenidos con la practica del control fiscal
distan de lo que se espera para el correcto funciona-
miento del Estado social de derecho. Sin embargo,
conviene sefialar que la Constitucion Politica de 1991
dio una nueva dimensidn al concepto de control fiscal
en nuestro pais, pues abrié un nuevo espacio para su
ejercicio, cambiando la nociéon de control numérico
por la de control de gestion y resultados, para elimi-
nar asi la modalidad de control previo por un moder-
no sistema de control posterior y selectivo®.

77 RICARDO ZULUAGA GIL. El cardcter integral complejo y abierto del
sistema colombiano de control de constitucionalidad, Bogota, Uni-
versidad del Rosario, 2007.

78 CAMILO VELAZQUEZ TURBAY. Derecho constitucional, Bogot4, Exter-
nado, 1998, p. 77.
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[II. CONTROL FISCAL Y MECANISMOS
ADMINISTRATIVOS

A. El control fiscal en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
—CPACA-

La Contraloria General de la Republica, acorde la atri-
bucidén constitucional prevista en el articulo 268-5 de
la Constitucion Politica, ejerce la jurisdiccion coactiva
sobre los alcances deducidos de la responsabilidad
fiscal. Al respecto, el Nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”’
estipula en los articulos 47 a 74 la aplicacion prefer-
ente de los procedimientos de cobro estipulados en
leyes especiales como la Ley 42 de 1993 ya citada, y el
Estatuto Tributario®’.

Dichos procedimientos de cobro inician con la deter-
minacion del o de los destinatarios de la actuacién
administrativa, para lo cual es imperativo tener en
cuenta el articulo 2.° de la Ley 42 de 1993 ya citada
en donde se estipula que son sujetos de control fiscal:

79 Ley 1437 de 18 de enero de 2011, Diario Oficial, n.2 47.956, de 18
de enero de 2011, disponible en [http://www.secretariasenado.gov.
co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html].

80 Decreto 624 de 30 de marzo de 1989, Diario Oficial, n.2 38.756, de
30 de marzo de 1989, disponible en [http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/estatuto_tributario.html].
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Los 6rganos que integran las ramas Legislativa y
Judicial, los érganos auténomos e independientes
como los de control y electorales, los organismos que
hacen parte de la estructura de la administracién na-
cional y demas entidades nacionales, los organismos
creados por la Constitucion Nacional y la ley que tie-
nen régimen especial, las sociedades de economia
mixta, las empresas industriales y comerciales del
Estado, los particulares que manejen fondos o bienes
del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo
de organizacion o sociedad que maneje recursos del
Estado en lo relacionado con éstos y el Banco de la
Republica”.

Es necesario sefialar que el proceso de responsabili-
dad fiscal puede iniciarse de oficio, como consecuen-
cia del ejercicio del control fiscal efectuado por parte
de las contralorias, por la solicitud que formulen las
entidades vigiladas, o por las denuncias o quejas pre-
sentadas por cualquier persona u organizaciéon ciu-
dadana. Al respecto, el articulo 76 de la Ley 1757 de 6
de julio de 20158 estipula el deber de los organismos
de control de darle prioridad a la atencién de las de-
nuncias, querellas o quejas de la ciudadania, en forma
rapida, eficiente y efectiva, para efectos de garantizar
la participacién de la misma en los procesos de con-
trol.

81 Diario Oficial, n.249.565, de 6 de julio de 2015, disponible en [http://
www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1757_2015.
html].
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Ahora bien, en cuanto a la caducidad de la facultad
sancionatoria el articulo 52 del cPAca, estipula que
la facultad de la Contraloria caduca a los tres afios de
ocurrido el hecho, conducta u omisién. Por su parte,
la caducidad o extincion de la sanciéon administrativa
opera en un término de cinco afios, contados a par-
tir de la fecha de la ejecutoria del acto administrativo
que impuso la sancién, por tal motivo, durante dicho
término es necesario que el acto administrativo de
caracter sancionatorio se notifique en debida forma
para que surta efectos juridicos.

Esimportante precisar que en los procesos de respon-
sabilidad fiscal que se tramiten en su integridad por lo
dispuesto en la Ley 610 de 2000 ya citada, se debe no-
tificar personalmente el auto de apertura del proceso
de responsabilidad fiscal, el auto de imputaciéon de
responsabilidad fiscal y el fallo de primera o tnica in-
stancia; para estas providencias, se aplicara el sistema
de notificacion personal y por aviso previsto para las
actuaciones administrativas en la Ley 1437 de 2011
ya citada, por tal motivo, las demas decisiones que se
profieran dentro del proceso son notificadas por es-
tado.

Es oportuno ahora precisar que el proceso ad-
ministrativo sancionatorio cuenta con tres etapas.
Inicialmente, se encuentra la etapa de averiguaciones
preliminares, en donde la autoridad administrativa
establece si existe o no mérito para efectuar la aper-
tura del proceso administrativo sancionatorio, en di-
cho caso es necesario comunicar la situacion al sujeto
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pasivo, de acuerdo a lo estipulado en los articulos 67
y siguientes del CPACA, sin embargo, si no existen cau-
sas o motivos suficientes para realizar la apertura del
proceso, se profiere un auto de archivo el cual debe
estar debidamente motivado.

En segundo lugar, se encuentra la etapa de apertura
y formulacién de cargos, en donde es imperativo que
existan razones suficientes o de mérito que sustenten
el inicio del proceso administrativo sancionatorio, en
dicho caso, la autoridad competente profiere el auto
de apertura y formulacién de cargos, el cual debe con-
tener:

1. Identificacion plena y el empleo desempefiado por
el servidor publico o por el particular contra el cual se
inicia el proceso administrativo sancionatorio.

2. Descripcion clara y precisa de los hechos que origi-
nan el inicio del proceso.

3. Sefialamiento de las disposiciones legales presun-
tamente vulneradas, teniendo en cuenta las causales
descritas en la Ley 42 de 1993, la Ley 1474 de 2011y
aquellas proferidas en la Contraloria a través de circu-
lares, memorandos y/o actos administrativos.

4.Indicacion de las sanciones que serian procedentes,
de acuerdo a la conducta que se impute, de conformi-
dad con lo previsto en la Ley 42 de 1993 y la Ley 1474
de 2011.
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5. Exposicion del derecho que le asiste al presunto
responsable de presentar descargos, solicitar o alle-
gar las pruebas que estime pertinentes, indicando los
términos con los que cuenta.

En tercer lugar, se encuentra la etapa de descargos
y de solicitud de pruebas, en donde el implicado
hace uso del derecho de contradiccién, de defensa
y de debido proceso, para ello posee el término de
15 dias habiles, contados a partir del dia siguiente
de la notificacion personal del auto de inicio para
presentar los descargos y solicitar o aportar las
pruebas que pretenda hacer valer dentro de la
actuacién administrativa. Una vez vencido el término
para la practica de pruebas que sefiala el inciso 1.2
del articulo 48 del cpacA®, se da traslado para ale-
gar al investigado por el término de diez dias, el cual
una vez cumplido y dentro de los 30 dias siguientes,
obliga al funcionario competente a proferir el acto
administrativo que contenga la decision, bien sea de
archivo o sancion®. Contra la resolucién proceden los

82 El cual sefiala que “cuando deban practicarse pruebas se sefialara
un término no mayor a 30 dias. Cuando sean tres o mas investigados
o se deban practicar en el exterior el término probatorio podra ser
hasta de 60 dias. Vencido el periodo probatorio se dara traslado al
investigado por diez dias para que presente los alegatos respectivos.
Ley 42 de 1993, cit.

83 La decision debe contener de acuerdo a lo sefialado en el articulo
49 de la Ley 1437 de 2011: a. Individualizacién del servidor pu-
blico o particular y el empleo desempefiado, contra quien se dirige
el proceso sancionatorio. b. Andlisis claro de los hechos objeto del
proceso administrativo. c. Analisis de las pruebas con base en las
cuales se archiva o se impone la sancién. d. Indicacién de las normas
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recursos de reposicion y en subsidio de apelacidn, los
cuales deberan ser interpuestos en forma personal y
por escrito debidamente fundamentado ante el des-
pacho del que profiere la decisién o en el del superior
inmediato, ya sea en la diligencia de notificacion per-
sonal o dentro de los diez dias siguientes a ella, en la
notificacion por aviso, o al vencimiento de término de
publicacién segun el caso.

B. Particularidades y desafios del control fiscal
en el marco del proceso administrativo de
responsabilidad fiscal

Recientemente se expidio el informe de Transparencia
Internacional con el indice de percepcién de la co-
rrupcién, que

clasifica 180 paises y territorios seguin las percepciones
de expertos y empresarios sobre el nivel de corrupciéon en
el sector publico, emplea una escala de cero a 100, en la
cual cero equivale a muy corrupto y 100 a muy transpa-
rente. Este afio, el indice concluy6 que mas de dos tercios
de los paises obtienen una puntuacién inferior a 50, y que
la puntuacién media es de 438,

infringidas, de acuerdo a los hechos probados en el evento de de-
cisidon sancionatoria. e. Enunciacién de la determinacion adoptada
(archivo o sancién) y su debida fundamentacidn. f. Indicar los recur-
sos que proceden, teniendo en cuenta lo sefialado en el articulo 74
del cpPAcA, Ley 1437 de 2011, cit.

84 Ver en detalle en el portal de TRANSPARENCY INTERNATIONAL, dis-
ponible en [https://www.transparency.org/news/pressrelease/el_
indice_de_percepcion_de_la_corrupcion_2017_muestra_una_fuerte_
presencial.
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Este informe sitiia a Colombia como uno de los paises
que mayor indice tiene a nivel global®.

Por tal motivo, la lucha contra dicha practica constitu-
ye uno de los principales desafios que tiene el control
fiscal contemporaneamente, pues no basta con la pro-
hibicién expresa o tacita en la Carta Magna, en las leyes
y en los decretos de aquellas practicas consideradas
como contrarias al adecuado manejo de los recursos
publicos, sino que es necesario que se implementen
garantias que permitan un verdadero Estado social
de derecho, en donde se materialicen los principios
y fines del Estado por medio de la implementacion
de acciones conjuntas entre Fiscalia, Procuraduria y
Contraloria que permitan a su vez aumentar las san-
ciones por actos de corrupcién desde el paradigma
penal, disciplinario y fiscal.

De acuerdo con el “Informe de gestiéon al Congreso
y al Presidente de la Republica. Control Fiscal eficaz
para una mejor gestién publica 2016-2017"%¢ prepa-
rado por la Contraloria General de la Republica, son
retos y desafios que tiene hoy dicha corporacion para
generar la aplicacién de los nuevos mecanismos es-
tablecidos por la Ley 1474 de 2011 para verificar la
existencia de dafo fiscal con técnicas de investigacion
avanzada los siguientes:

85 Ver el indice completo en Transparency International, disponible en
[https://www.transparency.org/news/feature/corruption_percep-
tions_index_2017].

86 Disponible en [https://www.contraloria.gov.co/docu-
ments/20181/780624/Informe+de+Gestiéon+2016+-+2017.
pdf/3bal3792-3ed2-428f-b2b8-95991e228c55?version=1.0].
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1. Materializar las metodologias de valoracién y cuan-
tificacion que conlleve al objetivo de compensar el
dafio al patrimonio natural.

2. Lograr que la Autoridad Ambiental ejerza sus fun-
ciones y sancione a aquellos que no estan respetando
los recursos ambientales comunes de los habitantes
de la ciudad.

3. Contribuir con la generacion del inventario natu-
ral, en el cual se debe establecer claramente la oferta
ambiental para controlar la demanda de recursos na-
turales.

4. Obtener la compensacion al ambiente de quienes
han afectado los recursos naturales, para lograr su
conservacién y asi asegurar la equidad intergenera-
cional.

5. Promover una mejor gestion y ejecucion de los re-
cursos publicos encaminados a la proteccidn, preser-
vacion y recuperacion de los recursos ambientales.

6. Implementar nuevos y adicionales procedimientos
de auditoria que permitiran contribuir a la toma de
conciencia por parte de los gestores fiscales y de la co-
munidad misma, sobre los deberes de una verdadera
rentabilidad social en la administraciéon de recursos
publicos a cargo de los sujetos publicos y privados.

7. Generar el robustecimiento de los deberes, medios
y técnicas destinadas a la adecuada estructuracion de
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hallazgos fiscales para el ejercicio inmediato y opor-
tuno de la accién fiscal y para la puesta en marcha del
proceso de responsabilidad fiscal ante la acreditacion
de dafio al patrimonio publico como fruto de una in-
debida, inadecuada, antieconémica o ineficaz gestion
de los recursos colectivos®’.
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CAPITULO SEGUNDO
EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Es de resaltar el llamado que hace la Constituciéon
Politica del 91 a la participacién de la Nacién en la
toma de “las decisiones que los afectan” y que en este
contexto, puede verse como el complemento al con-
trol posterior que realiza la Contraloria General de la
Republica, al considerar a la Nacion como vigilante
previa y guardiana de la actividad publica. Este rol de
la comunidad sera resaltado a lo largo de este libro,
considerandolo un medio efectivo para la protecciéon
del patrimonio de la Republica que le pertenece a sus
asociados. No puede olvidarse que la concepcién ac-
tual del Estado plasmada en la Constitucion, pone a
las instituciones al servicio de los ciudadanos en vez
de considerarse, como antaiio, un fin en si mismas.
Por eso, el articulo 2.2 de la Carta Magna continuda di-
ciendo que

Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en

su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y li-
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bertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares®.

Con este, fin el Estado desarrolla la funcion adminis-
trativa dentro de la cual plantea que

... Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado...?’.

Parte de esta coordinacion es expresada de forma cla-
ra en el articulo 269 de la Carta Politica, segtn el cual

En las entidades publicas, las autoridades correspondien-
tes estan obligadas a disefiar y aplicar, segtin la naturaleza
de sus funciones, métodos y procedimientos de control
interno, de conformidad con lo que disponga la ley®’.

Para hacer una breve recapitulacion, asi pues, el con-
trol fiscal es interno y externo. El posterior corres-
ponde a la Contraloria General de la Republica y a las
dependencias descentralizadas y desconcentradas
(que seran objeto de estudio de un capitulo indepen-
diente de este libro), y el interno a las entidades mis-
mas. Respecto a la descentralizacién adelantamos que
el articulo 272 de la Constitucion dispone, respecto a

88 Articulo 2.2 CORTE CONSTITUCIONAL et dl. Constitucién Politica de
Colombia 1991, Actualizada con los actos legislativos a 2016, Bogo-
ta, Consejo Superior de la Judicatura, 2016, disponible en [http://
www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politi-
ca%20de%?20Colombia.pdf]. En adelante, todas las referencias a la
Carta Magna remiten a esta fuente.

89 1Ibid,, articulo 209.

90 Ibid,, articulo 269.


http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion
20Colombia.pdf
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la vigilancia de departamentos, distritos y municipios,
que

La vigilancia de la gestidn fiscal de los departamentos, dis-
tritos y municipios donde haya contralorias, corresponde
a éstas y se ejercera en forma posterior y selectiva. La de
los municipios incumbe a las contralorias departamenta-
les, salvo lo que la ley determine respecto de contralorias
municipales®.

A su vez acuerda cdmo se ejercera su funcion, quién
elegira a los contralores departamentales, distritales
y municipales, sus tiempos, condiciones, etc., y de la
vigilancia posterior y selectiva enunciada, es justa-
mente de donde se desprende el proceso de respon-
sabilidad fiscal.

Las anteriores consideraciones sobre la naturaleza
y los objetivos del control fiscal son acogidas por la
Corte Constitucional, que lo define como

Una actividad de exclusiva vocacién publica que tiende a
asegurar los intereses generales de la comunidad, repre-
sentados en la garantia del buen manejo de los bienes y
recursos publicos, de manera tal que se aseguren los fines
esenciales del Estado de servir a aquélla y de promover
la prosperidad general, cuya responsabilidad se confia a
organos especificos del Estado como son las Contralorias
(nacional, departamental, municipal), aunque con la par-
ticipacion ciudadana en la vigilancia de la gestion publica.
Pero si bien el ejercicio del control fiscal es responsabi-
lidad de las contralorias, ello no excluye la posibilidad

91 Ibid., articulo 272.
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de que excepcionalmente la vigilancia se realice por los
particulares”?

La cita adiciona que, aunque la vocacion del control
fiscal es publica, esto no obsta para que los privados
puedan ejercerla en determinadas circunstancias, lo
que también sera tema de discusion posterior. De esto
se adelanta que desde un analisis econémico del de-
recho, la posibilidad de que los privados ejerzan con-
trol fiscal puede verse al menos desde dos perspecti-
vas: una que considera eficiente la delegacion de las
funciones del Estado en particulares especializados
en las funciones que el Estado debe proveer, muchas
veces, sin la infraestructura, la experiencia o la segu-
ridad suficientes; y otra, que ve en esta delegacion un
alto riesgo de captura del regulador/controlador fis-
cal en manos de las entidades vigiladas.

Como ya se habia mencionado en el primer capitulo
de esta obra, al estar relacionada la responsabilidad
fiscal con la administracion de los recursos publicos
del Estado por parte de los servidores publicos que
ejercen gestion fiscal o los particulares cuando admi-
nistran bienes o fondos publicos, esta responsabili-
dad es solo una extension de la ya definida al inicio
de la Carta Politica en su articulo 6.2, al disponer que

92 Sentencia C-374 de 24 de agosto de 1995, M. P.: ANTONIO BARRERA
CARBONELL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/C-374-95.htm], citado por LAURA ALEJANDRA CAsS-
TELLAR ALMONACID. “La efectividad del proceso de responsabilidad
fiscal en la preservacidon y fortalecimiento del patrimonio publico”,
Tesis de Maestria, Universidad Militar Nueva Granada, 2015, p. 6.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-374-95.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-374-95.htm

El proceso de responsabilidad fiscal

Los particulares solo son responsables ante las autorida-
des por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omision o extra-
limitacidn en el ejercicio de sus funciones®.

La particularidad de la responsabilidad fiscal en este
punto se puede adjudicar al hecho de que es solo el
dolo y la culpa grave lo que la origina, mientras que
otras modalidades del actuar del funcionario pueden
suponer responsabilidad disciplinaria o civil, pero
nunca fiscal®*.

Un claro ejemplo del alcance de estas disposiciones lo
encontramos en el articulo 53 de la Ley 80 de 28 de
octubre de 1993, modificado por el articulo 82 de
la Ley 1474 de 12 de julio de 2011°¢, inciso segundo:

... Por su parte, los interventores responderan civil, fiscal,
penal y disciplinariamente, tanto por el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato de interventoria,
como por los hechos u omisiones que les sean imputables
y causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la
celebracion y ejecucion de los contratos respecto de los
cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de interven-
torfa.

93 Articulo 6.2 Constitucion Politica de Colombia 1991, cit.

94 Sentencia C-619 de 8 de agosto de 2002, MM. PP.: JAIME CORDOBA
TRIVINO y RODRIGO ESCOBAR GIL, disponible en [http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2002/C-619-02.htm].

95 Diario Oficial, n.2 41.094, de 28 de octubre de 1993, disponible
en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0080_1993.html].

96 Diario Oficial, n.2 48.128, de 12 de julio de 2011, disponible
en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1474_2011.html].
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Asi pues, queda claro que no solo el gestor del gasto,
sino también el interventor es responsable en caso de
dafio patrimonial al Estado. Asi mismo, el particular
con funciones de interventor responde fiscalmente,
pero también responde disciplinariamente si no ob-
serva las obligaciones propias de su designacion.

[. RESPONSABILIDAD Y PROCEDIBILIDAD

Pasando ahora al proceso de responsabilidad fiscal,
su estudio puede iniciarse siguiendo los términos de
la Ley 610 de 15 de agosto de 2000°7 articulo 1.2, de
acuerdo al cual este proceso es

el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas
por las Contralorias con “el fin de determinar y establecer
la responsabilidad de los servidores ptblicos y de los par-
ticulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con
ocasién de ésta, causen por accién u omision y en forma
dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado®.

De acuerdo con MARIO GERMAN IGUARAN ARANA:

El proceso de responsabilidad fiscal puede definirse como
el conjunto de actuaciones materiales y juridicas, que con
observancia de las garantias sustanciales y procedimen-
tales del debido proceso adelantan los érganos de control
fiscal, de manera oficiosa, integra y objetiva, con el fin de

97 “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabi-
lidad fiscal de competencia de las contralorias”, Diario Oficial, n.2
44.133, de 18 de agosto de 2000, disponible en [http://www.alcal-
diabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=5725].

98 Sentencia C-619 de 2002, cit., nota 8.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=5725
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determinar la responsabilidad que le corresponde a los
servidores publicos y a los particulares, como consecuen-
cia del dafio causado al patrimonio del Estado en ejercicio
de la gestion fiscal, por la administraciéon o manejo irregu-
lares de fondos o bienes publicos [...] Este proceso tiene
por objeto obtener una declaracion juridica en la cual se
precisa con certeza que un determinado servidor publico
o particular que maneje o administre fondos o bienes pu-
blicos debe responder por las consecuencias que se deri-
ven de su gestidn fiscal irregular, por la cual esta obligado
areparar el dafio que a titulo de dolo o culpa grave hubie-
re causado al erario publico®.

Es necesario recordar que, dada la posibilidad de que
distintas ramas del derecho tengan injerencia sobre
un mismo evento, como ocurre con el incidente de re-
sponsabilidad civil en el proceso penal, para el caso
de la responsabilidad fiscal, esta es “auténoma e in-
dependiente y se entiende sin perjuicio de cualquier
otra clase de responsabilidad”*®.

Particularmente, aclara la Corte Constitucional que

... la responsabilidad fiscal no tiene un caracter sanciona-
torio -ni penal, ni administrativo-, sino que su naturaleza
es meramente reparatoria. Por consiguiente, la responsa-
bilidad fiscal es independiente y auténoma, distinta de las
responsabilidades penal o disciplinaria que puedan esta-

99 MARIO GERMAN IGUARAN ARANA. Responsabilidad fiscal en Colom-
bia, Bogota, Ibafiez, 2016, pp. 85y 86.

100 Ley 610 por la cual se establece el tramite de los procesos de re-
sponsabilidad fiscal de competencia de las contralorias. (Colom-
bia: Congreso de la Republica, 2000), Articulo 4 Paragrafo 1
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blecerse por la comision de los hechos que dan lugar a
ella'®,

A. Elementos de la responsabilidad fiscal y
procedibilidad

Los elementos necesarios para la determinacion de
este tipo de responsabilidad en su respectivo proceso

se encuentran relacionados en el articulo 5.2 de la Ley
610 de 2000:

La responsabilidad fiscal estara integrada por los si-
guientes elementos:

- Un dafio patrimonial al Estado.

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una per-
sona que realiza gestion fiscal.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores!?,
Precisando estos conceptos se puede decir que:
1. Un dafio patrimonial al Estado

El legislador acudi6 a este concepto como el integra-
dor de los elementos que componen la responsabi-

101 Sentencia C-340 de 9 de mayo de 2007, M. P.: RopriGco Esco-
BAR GIL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2007/C-340-07.htm].

102 Articulo 5.2 Ley 610 de 2000, cit.
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lidad fiscal, como se vera respecto a la conducta. Es
asi que se plantea el dafio al Estado en los siguientes
términos:

[... se] entiende por dafio patrimonial al Estado la lesién
del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, deterioro
de los bienes o recursos publicos, o a los intereses pa-
trimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecon6mica, ineficaz, ineficiente e inoportuna, que en
términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particula-
rizados por el objetivo funcional y organizacional, progra-
ma o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las
contralorias!®,

Como elemento integrador, es necesario que la certe-
za del dafio sea verificable y cuantificable. Como pre-
cisa la Corte Constitucional:

Para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas
generales aplicables en materia de responsabilidad; por
lo tanto, entre otros factores que han de valorarse, debe
considerarse que aquél ha de ser cierto, especial, anormal
y cuantificable con arreglo a su real magnitud!®.

En los casos de pérdida, daiio o deterioro de bienes,
por motivos diferentes al desgaste normal del paso
del tiempo,

103 Ibid,, articulo 6.2

104 Sentencia SU-620 de 13 de noviembre de 1996, M. P.: ANTONIO
BARRERA CARBONELL, disponible en [http://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/1996/SU620-96.htm].
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Unicamente procedera derivacion de responsabilidad fis-
cal cuando el hecho tenga relacidn directa con el ejercicio
de actos propios de la gestion fiscal por parte de los pre-
suntos responsables'®.

En los demas casos, el dafio patrimonial serda una pena
accesoria a la principal en el ejercicio del derecho dis-
ciplinario.

2. Una conducta dolosa o [gravemente] culposa
atribuible a una persona que realiza gestion
fiscal

El criterio mas general de este elemento en el area de
control fiscal, es el brindado por AMAYA OLAYA:

la accién u omisién imputable al autor del dafo, referida
a la potestad funcional, reglamentaria o contractual de un
servidor publico o de un particular que autorizado legal-
mente despliegue gestion fiscal, en ejercicio de la cual, o
con ocasion de ella, genere un dafio al patrimonio del Es-
tado™°®.

El legislador no previé de manera separada este ele-
mento, sino que se encuentra expresado en el articulo
6.2 de la Ley 610 de 2000 ya citada, referente al dafio
patrimonial del Estado cuando se dice que

105 Articulo 7.2 Ley 610 de 2000, cit.

106 URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA. Fundamentos constitucionales del
control fiscal, Bogota, Umbral Ediciones, 1996; MANUEL ALBERTO
RESTREPO MEDINA. “Responsabilidad fiscal”, Revista Estudios Socio-
Juridicos, vol. 3, n.2 2, 2001, pp. 76 a 97, disponible en [https://
revistas.urosario.edu.co/index.php/sociojuridicos/article/
view/196], p. 78.
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... Dicho dafio podra ocasionarse por acciéon u omisién de
los servidores publicos o por la persona natural o juridica
de derecho privado, que en forma dolosa o [gravemente]
culposa produzcan directamente o contribuyan al detri-
mento al patrimonio publico!?’.

3. Un nexo causal entre los dos elementos
anteriores

Es la exigencia de un elemento subjetivo en la res-
ponsabilidad fiscal, ya que es necesario para su cargo
que el dafio percibido por el Estado sea consecuencia
de la conducta. En otras palabras, no puede derivar-
se responsabilidad fiscal con base a una imputacién
objetiva del dafio, lo que resulta razonable si se tie-
nen en cuenta las circunstancias ajenas al control de
un servidor publico, que sometido a sus funciones no
puede reputarse protector de los recursos que ejecuta
de manera indiscriminada, en tanto no esta entre sus
posibilidades responder a todas las posibles contin-
gencias que sobre ellos se ciernen.

A este elemento se le aplican los postulados de la teo-
ria de la responsabilidad, que es susceptible de no de-
clararse debido a las causales de exoneracion, entre
las cuales, de sus posibles configuraciones, las mas co-
nocidas son la fuerza mayor, el caso fortuito y la culpa
exclusiva de la victima.

107 Articulo 6.2 Ley 610 de 2000, cit.
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En relacién a los elementos para que se constituya la
responsabilidad fiscal, la Corte Constitucional ha se-
nalado que:

Los juicios fiscales tienen esencialmente una naturaleza
resarcitoria, pues se busca que el funcionario repare el
dafio causado al erario publico, asi pues para que se dé
inicio a un proceso fiscal es necesaria la existencia de
dafio, y para que esté a su vez sea indemnizable el dafio,
debe ser cierto, actual, real, es decir, que quien alegue ha-
ber sufrido un dafio debe demostrar su existencia, y que
no se trate de un dafio meramente hipotético o eventual,
precisamente porque no es cierto y se funda en suposi-
ciones, y aunque puede tratarse de un dafio futuro, deben
existir los suficientes elementos de juicio que permitan
considerar que asfi el dafio no se ha producido, exista su-
ficiente grado de certeza de que de todas maneras habra
de producirse!®s,

Asi, para que se ejerza en debida forma la accidn fis-
cal, debe presentarse un dafio cierto, que puede ser
actual o futuro, siempre que se tenga por seguro que
el dafio que no es presente ocurrira en forma necesa-
ria. Se debe recordar esta estipulacién, que sera rele-
vante mas adelante en este libro, pues de ella depende
la definicién del hecho generador que se desarrollara
en el siguiente capitulo.

Para resumir nuestro estudio sobre el control fiscal
y su procedencia, finalizamos enfatizando la peren-

108 Sentencia C-189 de 6 de mayo de 1998, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1998/c-189-98.htm].
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toriedad de la potestad estatal de perseguir el dafio
fiscal, pues ésta, como se estudiara también en el se-
gundo capitulo, esta sometida a los fen6menos de la
caducidad y la prescripcion. Asi

El control fiscal posterior no es per se inoportuno; la
oportunidad no se relaciona con la etapa o momento en
que segun la Constitucion éste debe realizarse, sino con el
término en el que las autoridades respectivas deben ejer-
cerlo, que necesariamente, ha de ser después de ejecuta-
dos los procesos u operaciones objeto de control y antes
de que prescriban las acciones fiscales, administrativas,
disciplinarias o penales, procedentes segun la Constitu-
cién y la ley9-110,

B. Estructura del proceso de responsabilidad fiscal
El proceso de responsabilidad fiscal estd contem-

plado en la legislacién colombiana en tres normas
fundamentales: la Ley 42 de 26 de enero de 1993'!,

109 Sentencia C-623 de 25 de agosto de 1999, M. P.: CARLOS GAVIRIA
Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/c-623-99.htm].

110 Puede anotarse que la referencia a la prescripcién de la accion es
correcta en la medida en que el derecho a perseguir el detrimento
fiscal se extingue por este fendmeno, y con él, necesariamente la
accion que le sirve de vehiculo. Asi mismo, puede decirse que pre-
scribe el derecho que constituye la accién: el derecho de acudir a
la jurisdiccion. Sin embargo, dada la importancia de los conceptos
de caducidad y prescripcion para el presente trabajo, es impor-
tante puntualizar que la accién caduca, mientras que el derecho
prescribe.

111 Diario Oficial, n.2 40.732, de 27 de enero de 1993, disponible en
[http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=289].
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que da las bases “Sobre la organizacion del sistema
de control fiscal financiero y los organismos que lo
ejercen”!?; la Ley 610 de 2000, la cual “establece el
tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias”*'® que modificé el
proceso de responsabilidad fiscal que habia estab-
lecido la Ley 42 de 1993, regulando el actual proceso
ordinario de responsabilidad fiscal; y la Ley 1474 de
2011 ya citada, que a su vez modificé la Ley 610 de
2000 con la finalidad de fortalecer “los mecanismos
de prevencion, investigacién y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica”!'* estableciendo el procedimiento verbal de
responsabilidad fiscal.

Respecto a la coexistencia de las normas contenidas
enlaLey 610de 2000y laLey 1474 del 2011, es nece-
sario precisar que las modificaciones y adiciones que
realizd la Uiltima a la primera, que establece el proceso
ordinario de responsabilidad fiscal, no afectan el pro-
ceso mismo sino su procedimiento,

pues el proceso de responsabilidad fiscal es uno solo;
pero con la nueva ley, existen dos procedimientos para
su tramite, el ordinario y el verbal, por consiguiente esta
norma aplica para ambos!',

112 Ibid., Disposiciones generales.

113 Idem.

114 Idem.

115 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Guia proceso de respon-
sabilidad fiscal, Bogotd, Contraloria General de la Republica, 2013,
p-11.
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C. El proceso ordinario de responsabilidad fiscal

En ejercicio de las funciones fiscales en cabeza de
la Contraloria, en todos sus niveles, el inicio de este
procedimiento puede darse por dos vias; una interna
“como consecuencia del ejercicio de los sistemas de
control fiscal por parte de las propias Contralorias, de
la solicitud que en tal sentido formulen las entidades
vigiladas”!'®, o mediante una via externa “las denun-
cias o quejas presentadas por cualquier persona u
organizacion ciudadana, en especial por las veedurias
ciudadanas...”'"".

Respecto a la caducidad y prescripcion en este pro-
ceso, objeto de estudio mas adelante, simplemente se
menciona en este acapite que, en los términos esta-
blecidos por el articulo 9.2 de la Ley 610 del 2000:

La accidn fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios
desde la ocurrencia del hecho generador del dafo al pa-
trimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal.

[.]

La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5) afios,
contados a partir del auto de apertura del proceso de res-
ponsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha
dictado providencia en firme que la declare.

116 Articulo 8.2 Ley 610 de 2000, cit.
117 idem.
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Respecto al punto de inicio del computo de términos,
estudiado también mas adelante, el legislador plantea
que

Este término empezara a contarse para los hechos
o actos instantaneos desde el dia de su realizacion,
y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter
permanente o continuado desde la del Gltimo hecho
0 acto”!’8,

Sin embargo, la importancia del punto en el ejercicio
del control fiscal es tal, que se realiza aqui una breve
disertacion en los siguientes términos.

En cualquiera de las posibilidades del proceso, de-
pendiendo de las pruebas con las que cuente la ad-
ministracion, el funcionario que investiga tomara la
decision de abrir una etapa de indagacion preliminar
o directamente de realizar la apertura de un proceso
de responsabilidad fiscal, contra el o los investigados.

En caso de tenerse claridad sobre los elementos de la
responsabilidad fiscal, el hecho generador, el dafio pa-
trimonial y el o los funcionarios que realizaron la con-
ducta, se podra realizar la apertura de una indagacion
preliminar por maximo seis meses.

Con la apertura de la indagacién preliminar se buscan
establecer los elementos constitutivos de la responsa-

118 Ibid., articulo 9.2
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bilidad fiscal''®. Para esto se pueden decretar pruebas
que permitan establecer la identidad de los presuntos
responsables y el nexo causal entre el hecho y el dafio
fiscal ocasionado.

Dentro de esta etapa, la Carta Politica, en su articulo
270 le otorga validez a los resultados obtenidos du-
rante esta investigacion, al disponer que "Los resul-
tados de las indagaciones preliminares adelantadas
por la Contraloria tendran valor probatorio ante la
Fiscalia General de la Nacién y el juez competente”!?.
Debido alo anterior, como plantea la Ley 610 del 2000
en su articulo 10.2, se le confiere a los funcionarios de
las contralorias funciones de policia judicial, durante
la realizacién de investigaciones, indagaciones o prac-
tica de pruebas.

En caso de no ser necesaria esta etapa, el funcionario
encargado de la investigacién adelanta de manera di-
recta la apertura del proceso de responsabilidad fis-
cal.

En este punto, con la expedicion del auto de apertura,
inicia de manera formal el proceso de responsabili-
dad fiscal.

Cuando de la indagacién preliminar, de la queja, del dic-
tamen o del ejercicio de cualquier accion de vigilancia o
sistema de control, se encuentre establecida la existencia

119 Ibid,, articulo 5.2
120 Articulo 271 Constitucion Politica de Colombia 1991, cit.
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de un dafio patrimonial al Estado e indicios serios sobre
los posibles autores del mismo, el funcionario competente
ordenara la apertura del proceso de responsabilidad fis-
cal'?h,

Los requisitos minimos del auto de apertura se en-
cuentran de manera taxativa en el articulo 41 de la
Ley 610 de 2000.

1. Competencia del funcionario de conocimiento.

2. Fundamentos de hecho.

3. Fundamentos de derecho.

4. 1dentificacion de la entidad estatal afectada y de los
presuntos responsables fiscales.

5. Determinacion del dafio patrimonial al Estado y es-
timacion de su cuantia.

6. Decreto de las pruebas que se consideren condu-
centes y pertinentes.

7. Decreto de las medidas cautelares a que hubiere lu-
gar, las cuales deberan hacerse efectivas antes de la
notificacién del auto de apertura a los presuntos res-
ponsables.

8. Solicitud a la entidad donde el servidor publico esté

121 Articulo 40 Ley 610 de 2000, cit.
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o haya estado vinculado, para que ésta informe sobre
el salario devengado para la época de los hechos, los
datos sobre su identidad personal y su dltima direc-
cién conocida o registrada; e igualmente para enterar
la del inicio de las diligencias fiscales.

9. Orden de notificar a los presuntos responsables
esta decision”1%,

En caso de que no se infiera un minimo de certeza para
proceder a tomar una decision de fondo que permita
cumplir con las finalidades de la Ley 610 de 2000, se
procede a la emision de autos que decretan pruebas y
conforme a lo consagrado en el articulo 28 de la Ley
610 de 2000:

... Los hallazgos encontrados en las auditorias fiscales ten-
dran validez probatoria dentro del proceso de responsa-
bilidad fiscal, siempre que sean recaudados con el lleno de
los requisitos sustanciales de ley.

De igual forma, teniendo en cuenta el articulo 22 de la
Ley 610 de 2000:

“... Toda providencia dictada en el proceso de responsabi-
lidad fiscal debe fundarse en pruebas legalmente produ-
cidas y allegadas o aportadas al proceso”.

Por lo tanto, se ordenara tener e incorporar como
pruebas las que cumplan las condiciones de condu-
centes, pertinentes y utiles.

122 Ibid., articulo 41.
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Es preciso atender a la doctrina en lo que hace refe-
rencia a la conducencia, la pertinencia y la utilidad.

1. Conducencia, pertinencia y utilidad

El concepto de conducencia hace a la idoneidad legal
que tiene una prueba para demostrar determinado
hecho. Supone la comparacién entre el medio proba-
torio y la ley, a fin de saber si el hecho se puede dem-
ostrar en el proceso con el empleo de ese medio pro-
batorio. Significa que los resultados arrojados por la
respectiva practica de dicha prueba generan el grado
de certeza necesario respecto al dafio que origina la
accion fiscal y el deber ser consagrado en la Ley 610
de 2000. Respecto a esto se anota la libertad proba-
toria del ente investigador en los asuntos de respon-
sabilidad fiscal.

La pertinencia se fundamenta en el andlisis del hecho
que se pretende demostrar con la prueba: debe en-
contrarse una relacién directa con el hecho investiga-
do, lo cual permitiria concluir que el Estado sufrié un
dafio en su patrimonio o que, por el contrario, dicho
dafio fue reparado en su totalidad.

La utilidad se establece como el mévil que debe esti-
mular la actividad probatoria que no es otro que el de
llevar pruebas que presten algtin servicio al proceso
para la conviccién del juez o del operador procesal
administrativo, la utilidad de la prueba documental,
estriba en doble sentido:
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i) En la plena conviccion de la existencia del dafio y
la determinacion del mismo en relacién a su causa y
exactitud de su cuantia o

ii) En la verificacion de la reparacion del dafio y en
consecuencia en la firmeza del principio fundamental
de presuncion de inocencia de los implicados.

2. Vinculacién de tercero garante

Durante el desarrollo del proceso fiscal, “cuando el
presunto responsable, o el bien o contrato sobre el
cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren am-
parados por una poliza”!?? se realizara la vinculacidon
de garante en calidad de tercero civilmente respon-
sable. Asi, sera vinculada la compafiia que ha contrat-
ado el seguro “por virtud del cual adquiere la oblig-
acion condicional de indemnizar el dafio sufrido por el
Estado, en los términos de la relacién asegurativa”!?*.

3. Notificaciéon y comparecencia del presunto
responsable

Respecto a las notificaciones dentro de esta actuacion,
éstas se rigen por “la forma y términos establecidos

123 Articulo 44 Ley 610 de 2000, cit.

124 MaTEO RODRIGUEZ BORDA. “Incidencia y aplicacion del derecho
de seguros en los procesos de responsabilidad fiscal”, Tesis de
Maestria, Bogotd4, Pontificia Universidad Javeriana, 2014, dis-
ponible en [https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/han-
dle/10554/15834/RodriguezBordaMateo2014.pdf?sequence=1],
p- 49.
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en el Cédigo Contencioso Administrativo”'?%, actual-
mente el CPACA, y respecto a los traslados:

Los presuntos responsables fiscales dispondran de un tér-
mino de diez (10) dias contados a partir del dia siguiente
a la notificacién personal del auto de imputacién o de la
desfijacion del edicto para presentar los argumentos de
defensa frente a las imputaciones efectuadas en el auto
y solicitar y aportar las pruebas que se pretendan hacer
valer.

4. Fallo

Siendo asi, existen dos vias: el denominado fallo con o
sin responsabilidad fiscal; siendo el primero definido
en el articulo 53 de la Ley 610 del 2000.

El funcionario competente proferira fallo con responsa-
bilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando en
el proceso obre prueba que conduzca a la certeza de la
existencia del dafio al patrimonio ptblico y de su cuanti-
ficacién, de la individualizacién y actuaciéon cuando me-
nos con culpa [grave] del gestor fiscal y de la relacién de
causalidad entre el comportamiento del agente y el dafio
ocasionado al erario, y como consecuencia se establezca
la obligacion de pagar una suma liquida de dinero a cargo
del responsable.

Por otro lado, en caso de que en el proceso “se desvir-
tien las imputaciones formuladas o no exista prueba
que conduzca a la certeza de uno o varios de los ele-

125 Articulo 49 Ley 610 de 2000, cit.
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mentos que estructuran la responsabilidad fiscal”?,
se proferira fallo sin responsabilidad fiscal.

En ambos casos, estos fallos son proferidos después
de efectuar el traslado y realizar la practica de las
pruebas necesarias para tomar una decisién de fondo,
“dentro del término de 30 dias”'?’.

5. Archivo

Tanto en la indagacidn preliminar como en el proceso,
después de proferir auto de apertura, se puede pro-
ferir auto de archivo “cuando se pruebe que el hecho
no existio, que no es constitutivo de detrimento patri-
monial o no comporta el ejercicio de gestion fiscal”'?,
esto es respectivamente la no comprobacion de los el-
ementos de la responsabilidad fiscal, dafio, conducta,
nexo.

También se podra proferir auto de archivo cuando “se
acredite el resarcimiento pleno del perjuicio”!* esto
en virtud de las condiciones de cesacién de la accion
fiscal establecidas, entre ellas el que se encuentre “de-
mostrado que el dafio investigado ha sido resarcido
totalmente”!3°, también se predica el auto de archivo
cuando se establece "1a operacion de una causal exclu-

126 Ibid., articulo 54.
127 Ibid., articulo 52.
128 Ibid., articulo 47.
129 idem.

130 Ibid., articulo 16.
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yente de responsabilidad o se demuestre que laacciéon
no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la
caducidad o la prescripcion de la misma”?!, tema so-
bre el que disertara mas adelante en este trabajo.

6. Grado de consulta

En caso de que se profiera auto de archivo, cuando el
fallo sea sin responsabilidad fiscal o cuando el fallo
sea con responsabilidad fiscal y el responsabilizado
hubiere estado representado por un apoderado de
oficio, se ha establecido el grado de consulta de estas
decisiones. Lanorma lo ha impuesto como una “defen-
sa del interés publico, del ordenamiento juridico y de
los derechos y garantias fundamentales”!*2, Siguiendo
a IVAN DARiO GOMEZ LEE,

opera ex lege, es decir, por mandato legal, razén por la
cual es el funcionario competente quien debe enviar el
expediente a su superior jerarquico o funcional, segin la
estructura del organo de control, dentro de los tres dias
siguientes a la toma de la decisién. Por tanto, no son su-
jetos procesales los que deben solicitar que se adelante el
tramite de la consulta'3?,

7. Ejecutoria

Tomadas las decisiones de fondo, las providencias
quedaran ejecutoriadas.

131 Ibid,, articulo 47.

132 Idem.

133 IVAN DARiO GOMEZ LEE. Responsabilidad fiscal y gerencia de recur-
sos publicos, Bogota, Legis, 2014, p. 365.
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1. Cuando contra ellas no proceda ninguin recurso.

2. Cinco (5) dias habiles después de la ultima notifica-
cién, cuando no se interpongan recursos o se renun-
cie expresamente a ellos.

3. Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido3*.

En el caso de presentarse recursos

el funcionario de segunda instancia debera decidir dentro
de los veinte (20) dias habiles siguientes. El funcionario
de segunda instancia podra decretar de oficio la practica
de las pruebas que considere necesarias para decidir la
apelacion, por un término maximo de diez (10) dias ha-
biles, libres de distancia, pudiendo comisionar para su
préactica.

+ indagacion prediminar
Denuncia o
Informe de suditors Madidas Cautelares
Apertura Procesos
de Ruponun-alun Fiscal

Auto de Imputacion

Decreto de prusbas Crade de consulla
Con Responsabiiidad flscal  —<3— “ —f=  Sin respansabilidad fiscal
Titulo Ejecutiva

s:l':lmbﬂ on e mn_ — Fin del proceso -}

Fuente: MONDRAGON DUARTE, SERGIO LUIS. Manual bdsico de control fiscal, Ibagué,
Universidad Cooperativa de Colombia, 2016.

134 Articulo 47 Ley 610 de 2000, cit.
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Por ultimo, una consecuencia adicional al fallo profe-
rido con responsabilidad fiscal, ademas de la obliga-
cion de pagar el dafio, es su anotacién y reporte en los
boletines de responsables fiscales. Esta anotacion

no sera retirad[a] a menos que acredite el pago de la
obligacién a favor del Estado o la anulacion del fallo de
responsabilidad por parte de la jurisdicciéon contencioso
administrativa, publicacién que, ademas, mientras per-
manezca en ella, le impedira [al funcionario] vincularse
nuevamente con el Estado o contratar con él, pues se con-
vierte en un antecedente de responsabilidad fiscal'3®.

8. Proceso de responsabilidad fiscal verbal

La Ley 1474 de 2011 ya citada se expide con el
propésito de fortalecer la investigacion y prevencion
para la sancidén de actos de corrupcién dentro de una
gestion fiscal. El legislador crea esta ley con el obje-
tivo de modernizar el proceso para mayor agilidad en
la toma de decisiones.

Segun el articulo 97 de la Ley 1474 de 2011, el proce-
so de responsabilidad fiscal es verbal y no ordinario,
cuando del andlisis del dictamen o de las denuncias
de control se extraigan los hechos y se determine
que es posible, con los elementos de juicio existentes,
proferir de manera inmediata un auto de apertura e
imputacion correspondiente. En los demas casos, el
proceso se sigue cursando bajo el amparo de la Ley

135 WILsoN Ruiz OREJUELA. Responsabilidad del Estado y sus regimenes,
Bogot3, Ecoe Ediciones, 2010.
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610 de 2000. El proceso mas expedito de la Ley 1474
de 2011

suprime algunas de las etapas expuestas y fusiona la de
apertura e imputacion, concentrando la actuacién proba-
toria en una sola audiencia [...] Esta es la principal conno-
tacion del procedimiento, que no incide en la naturaleza
administrativa de la accion fiscal y que tampoco modifica
las fuentes normativas aplicables, ni introduce figuras del
derecho penal, como el principio inquisitivo.

El proceso verbal de responsabilidad fiscal se surte en
cuatro etapas:

1.2 Si existe de manera objetiva un dafio patrimonial
y hay prueba en contra del responsable fiscal, el fun-
cionario puede expedir un auto de apertura de impu-
tacion de responsabilidad fiscal, este auto se notifica
de manera personal al responsable fiscal o a su apo-
derado.

2.2 Se desarrollan dos audiencias, de descargos y de
decision.

3.2 La audiencia de descargo se inicia en la fecha y
hora sefialadas en el auto de apertura de imputacidn,
en esta audiencia el funcionario que es designado,
practica las pruebas y la sustanciacion, de esta mane-
ra todos los sujetos procesales pueden participar e in-
tervenir dentro de la audiencia ejerciendo su derecho
a la defensa, la contraloria podra en esta etapa noti-
ficar medidas cautelares, solicitar pruebas, decretara
practicas de pruebas, declara o niega impedimentos,
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resuelve nulidades, resuelve las acusaciones o vincula
a un nuevo presunto responsable.

4.2 La audiencia de decision debe ser llevada a cabo
por el funcionario al cual le compete decidir, en esta
audiencia se declara la decisién tomada, en la presen-
cia del presunto responsable fiscal. de su apoderado,
defensor de oficio, garante o quién se haya designado
para su representacion, se expondran los alegatos de
conclusion sobre los hechos objeto de imputacion y
de esta manera, el funcionario delegado determina si
se incurrié en un dafio al patrimonio publico, si ra-
dica en dolo o culpa y qué suma se debe pagar por
el resarcimiento del dafio, para finalizar emitira fallo
de responsabilidad fiscal. La cuantia del fallo con res-
ponsabilidad fiscal se indexara a la fecha y se entiende
notificado en estrados en la audiencia, con indepen-
dencia de si el presunto responsable fiscal o su apo-
derado asisten o no a la misma'*. Si el responsable
fiscal, su defensor, el apoderado de oficio o el tercero
declarado civilmente responsable se encuentran en la
audiencia, pueden interponer recurso de reposicion o
apelacion en contra de la decision final segtn fuere el
caso, que debe ser sustentado dentro de los diez dias
siguientes. Esos recursos se resuelven dentro de los
dos meses siguientes contados desde la sustentacion,
la providencia que resuelve estos recursos se notifica
personalmente.

136 Sentencia C-832 de 8 de agosto de 2001, M. P.: RobriGo Esco-
BAR GIL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/c-832-01.htm].
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II. MEDIOS DE CONTROL

La tradicional concepcién de acciones administrati-
vas del Cédigo Contencioso Administrativo —cca-1%,
fue sustituida por la de medios de control con la expe-
dicion de su derogante, el actualmente vigente Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -cpPAcA-138, La concepcién de accion se
predica ahora como el género, accién de lo contencio-
so administrativo, de la cual hacen parte como espe-
cies, los ahora llamados medios de control.

Frente a las decisiones emitidas por la administracion
proceden recursos por la persona afectada con una deci-
sién contenida en un acto administrativo de caracter par-
ticular y definitivo o en un acto presento solicita ante la
autoridad que profirié la decisién o ante su inmediato su-
perior la aclaracion, modificacién o revocacion del acto'°.

Estos recursos son la reposicidn, la apelacion y la que-
ja. Es pertinente recordar las diferencias entre estos
recursos, los cuales conforman el proceso administra-
tivo y el proceso contencioso administrativo que se
detalla mas adelante. Para IVAN MAURICIO FERNANDEZ

137 Decreto 01 de 2 de enero de 1984, Diario Oficial, n.2 36.439, de
10 de enero de 1984, disponible en [http://www.secretariasena-
do.gov.co/senado/basedoc/codigo_contencioso_administrativo.
html].

138 Ley 1437 de 18 de enero de 2011, Diario Oficial, n.2 47.956, de 18
de enero de 2011, dipsonible en [http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html].

139 ALEKSEY HERRERA ROBLES. Aspectos generales del derecho adminis-
trativo colombiano, 3.2 ed., Bogot4, Universidad del Norte, 2012, p..
444,
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ARBELAEZ!*’, debemos contemplar seis diferencias
fundamentales: el proceso contencioso administrati-
vo es de caracter judicial, mientras el administrativo,
se surte ante la administracién publica; son proce-
sos complementarios, debido a que ciertas acciones
requieren del agotamiento de la via administrativa
con el proceso administrativo para acudir al plano
contencioso; son dos objetos de estudio diferentes, al
primero le corresponde el derecho procesal adminis-
trativo como método de estudio y al segundo el dere-
cho contencioso administrativo; en el proceso admi-
nistrativo, la decision se encuentra en cabeza de una
de las partes, mientras en el contencioso la decision
proviene de un juez que podria ser singular o cole-
giado; mientras el proceso administrativo obedece al
quehacer mismo del Estado de lograr sus fines esen-
ciales, el contencioso busca definir una controversia o
restablecer un derecho subjetivo; y por ultimo, el pro-
ceso administrativo concluye con un acto administra-
tivo en firme, mientras el contencioso administrativo
lo hace con una sentencia en firme.

Siendo asi el proceso contencioso administrativo es

el conjunto de actos procesales coordinados, los cuales
poseen sus ritualidades propias, que se adelantan ante la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo con el obje-
to de controlar el comportamiento de la Administracién
Publica en procura de que este busque materializar el in-

140 IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ. Manual de derecho procesal
administrativo y contencioso administrativo, t. 1, vols. 1y 11, Bogota,
Universidad La Gran Colombia, Seccional Armenia, 2015.
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terés general, restablecer los derechos subjetivos de las
personas y salvaguardar el orden juridico general'*!.

Dentro de este proceso, encontramos 14 diferentes
medios de control, de los cuales solo profundizare-
mos en los medios de control de reparacién directa y
repeticion, debido a su relacion estrecha con el dafio
patrimonial al Estado.

Se hara énfasis en estos medios de control, ya que
para 2017 existian en contra del Estado

unas 500.000 demandas, de las cuales dos terceras partes
corresponden a temas laborales, esencialmente del orden
civil y del administrativo. Esas demandas tienen un valor
aproximado de 12 billones de pesos. La parte restante,
que son unas 150.000 demandas, acumulan pretensiones
por 306 billones de pesos!*.

A. Accion de reparacion directa

Su base constitucional se encuentra en el articulo 90
de la Constitucién Politica, que establece los criterios
de responsabilidad del Estado, segun el cual éste re-
spondera “patrimonialmente por los dafios antijuridi-
cos que le sean imputables, causados por la acciéon o la

omision de las autoridades publicas”*3.

141 [dem.

142 AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL EsTapo. Boletin de
prensa, n.2 2, de 27 de mayo de 2017, disponible en [https://www.
defensajuridica.gov.co/saladeprensa/noticias/Paginas/300517.
aspx].

143 Articulo 90 Constitucion Politica de Colombia 1991, cit.
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De esta reparacién patrimonial del Estado, “conse-
cuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa
de un agente suyo”!**, surge la accién de repeticion
del Estado, la cual se abordara en el siguiente acapite.
Siendo asi, la accién de reparacién directa genera un
dafio patrimonial al Estado, para su recuperacion la
administracion se enfrenta, en teoria, a una dicotomia
entre el proceso de responsabilidad fiscal y la accion
de repeticion, dicotomia resuelta, en el derecho nacio-
nal, en favor de la accién de repeticion.

A nivel legal el medio de control de reparacion directa
se encuentra plasmado en el articulo 140 del cPAca,

... la persona interesada podra demandar directamente la
reparacion del dafio antijuridico producido por la acciéon
u omisidn de los agentes del Estado.

De conformidad con el inciso anterior, el Estado respon-
der4, entre otras, cuando la causa del dafio sea un hecho,
una omisién, una operaciéon administrativa o la ocupa-
cién temporal o permanente de inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable
a una entidad publica o a un particular que haya obrado
siguiendo una expresa instruccion de la misma'*s,

Ya que a esta pretension pueden acudir tanto los ad-
ministrados como los administradores, las entidades
publicas quedan facultadas para presentarse ante la

144 Idem.

145 JoRGE CHAVARRO CADENA. Cddigo de procedimiento administrativo
y de lo contencioso administrativo, 2.2 ed., Bogot4, Grupo Editorial
Nueva Legislacion, 2016, p. 140.
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jurisdiccion, “cuando resulten perjudicadas por la ac-
tuacion de un particular o de otra entidad publica”'*.
El plazo con el que cuentan los afectados para iniciar
esta reclamacién es de dos afios, plazo contemplado
en el CPACA y que empieza a correr

a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la acciéon
u omision causante del dafio, o de cuando el demandante
tuvo o debio tener conocimiento del mismo si fue en fecha
posterior, y siempre que pruebe la imposibilidad de ha-
berlo conocido en la fecha de su ocurrencia'®’.

Los titulos de imputacién para el ejercicio de este me-
dio de control son tres.

El régimen de la falla en el servicio es el régimen de
responsabilidad principal, en él puede incurrirse

ya sea porque asi se deduce nitidamente de una norma
que estatuye con precision aquello a lo cual esta obliga-
do el Estado frente al caso concreto, ya sea porque asi se
deduce de la funcién genérica del Estado, esto es, cuando
la accidén o la omisidn estatal causantes de perjuicio lo ha
infringido™®.

El régimen de riesgo excepcional,

obedece a la necesidad de que se diera un tratamiento es-
pecial a los casos en los cuales, la concrecion de un riesgo

146 Idem.

147 Idem.

148 ANDRES ORION ALVAREZ PEREZ. El proceso de reparacion directa en
contra del estado colombiano, X Congreso Panamefio de Derecho
Procesal, Medellin, junio de 2013, p. 6.
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creado licitamente por la administracidn, causara un dafio
a un miembro de la sociedad”'*’.

Por ultimo, el régimen del dafio excepcional, se aplica
a las situaciones en las que el Estado, bajo el ejercicio
legitimo de sus facultades y en busca de los objetivos
esenciales que lo guian, “no obstante perjudica a los
particulares en forma mas gravosa que al resto de la
comunidad, sin que tal desmedro se vea compensado
por un mayor beneficio a su favor“!*°, este dafio gene-
ra una carga desproporcionada para el administrado
el cual acude a este medio de control.

B. Acciodn de repeticion

Se origina en la necesidad que tiene el Estado de recu-
perar las sumas pagadas a los particulares o entidades
publicas afectadas, por el accionar de sus funcionari-
os, cuando se haya obrado con dolo o culpa grave.

Respecto a su origen, precisa WILSON RuUiZ OREJUELA
que

Inicialmente fue concebida por el articulo 54 de la Ley 80
de 1993 que sefialaba que “en caso de condena a cargo de
una entidad por hechos u omisiones imputables a titulo
de dolo o culpa grave de un servidor publico, la entidad, el
ministerio publico, cualquier persona u oficiosamente el
juez competente, iniciaran la respectiva accién de repeti-
cién, siempre y cuando aquél no hubiere sido llamado en

149 Ibid,, p. 7.
150 fdem.
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garantia de conformidad con las normas vigentes sobre la
materia”5%.

El Consejo de Estado ha definido y mantenido cons-
tante su opinién respecto a los elementos de la repeti-
cion como medio de control:

La calidad de agente del Estado y la conducta desplegada
como tal, determinante del dafio causado a un tercero, la
cual hubiere generado una condena o la obligacién de pa-
gar una suma de dinero derivada de un acuerdo concilia-
torio, transaccion o cualquier otra forma de terminacion
de un conflicto; La existencia de una condena judicial a
cargo de la entidad publica o la obligacién de pagar una
suma de dinero derivada de una conciliacién, transaccion
o de cualquier otra forma de terminacién de un conflicto;
El pago realizado por parte de la Administracion; y la ca-
lificacion de la conducta del agente, como dolosa o grave-
mente culposa®®,

Existe una excepcion a este medio de control, relacio-
nada con el conflicto armado colombiano, donde el
legislador previ6 que

En el caso de miembros de la Fuerza Publica que hayan
cometido conductas punibles por causa, con ocasién o en
relacidn directa o indirecta con el conflicto armado inter-
no, no procedera la accién de repeticion y el llamamiento
en garantia establecidos en el articulo 90 de la Constitu-

151 Ruiz OREJUELA. Responsabilidad del Estado y sus regimenes, cit., p.
350.

152 CoNsgjo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA. Sentencia 25000-23-26-000-2000-01876-01
(25.597), de 21 de febrero de 2011, C. P.: OLGA MELIDA VALLE DE LA
Hoz.
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cién Politica. En todo caso, deberan contribuir al esclare-
cimiento de la verdad, a la reparacién no monetaria de las
victimas y garantizar la no repeticion”>,

Tres caracteristicas de este medio de control, segiin
Ruiz ORJUELA'™* son: primero, la posibilidad de pre-
sentarse como una accién independiente o por medio
del llamamiento en garantia en el proceso de respon-
sabilidad que curse contra el Estado; la segunda es
la procedencia del medio de control cuando el dafio
patrimonial al Estado que surge como resultado de
una condena, conciliaciéon o cualquier otra forma de
terminacion del conflicto, se deba a una conducta do-
losa o gravemente culposa de sus agentes; y la tercera,
que atiende a los requisitos de procedibilidad de este
medio de control, remite a la necesidad de que se ex-
pida certificacion al respecto por parte del tesorero o
pagador de la entidad.

La comision de forma dolosa por parte de un agente
del Estado se presupone en los siguientes escenarios

a) cuando obra con desviacidn de poder; b) cuando expi-
de un acto administrativo con vicios en su motivacion por
inexistencia del supuesto de hecho de la decision adopta-
da o de la norma que le sirve de fundamento; c) cuando
expide un acto administrativo con falsa motivacién por
desviacion de la realidad u ocultamiento de los hechos

153 Articulo 26 Acto Legislativo 01 de 4 de abril de 2017, Diario Oficial,
n.250.196, de 4 de abril de 2017, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Acto/30030428].

154 Ruiz OREJUELA. Responsabilidad del Estado y sus regimenes, cit., p.
486.
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que sirven de sustento a la decision de la administracion;
d) cuando ha sido penal o disciplinariamente responsable
a titulo de dolo por los mismos dafios que sirvieron de
fundamento para la responsabilidad patrimonial del Es-
tado; e) cuando ha expedido resolucidon, auto o sentencia
manifiestamente contrario a derecho en un proceso judi-
cial®®s,

El tiempo que ha fijado la ley para el ejercicio de este
medio de control es de dos afios desde el momento en
que se realizd el pago total de la obligacion a cargo del
Estado; el legitimado para iniciar este procedimiento
es la entidad de derecho publico perjudicada con el
pago, y lo debera iniciar "en un plazo no superior a los
seis (6) meses siguientes al pago total o al pago de la
ultima cuota efectuado por la entidad publica”*%; en
caso de no iniciar en este periodo, sera competencia
del Ministerio Publico o de la la Direccion de Defensa
Judicial de la Nacion iniciar este procedimiento, mas
aun, ya que este medio de control busca el reintegro
de dineros del patrimonio de la Nacion, esta en cabe-
za de cualquier persona requerir a las entidades que
cuentan con legitimacion para iniciar este medio que
lo instauran. Sobre los motivos de la renuencia o la
procedencia a cumplir su requerimiento se le infor-
mara al ciudadano, en los términos que el mismo ar-
ticulo de la Ley 678 de 2001 ha fijado para el asunto.

155 Ibid,, p. 353.

156 Articulo 8.2 Ley 678 de 3 de agosto de 2001, Diario Oficial, 44.509,
de 4 de agosto de 2001, disponible en [http://www.alcaldiabogo-
ta.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4164].
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Asuvez, laLey 678 de 2001 reguld el llamamiento en
garantia al funcionario que, presuntamente, haya re-
alizado el dafio a través de su accionar doloso o grave-
mente culposo, a los procesos en los cuales se esta de-
mandando al Estado por el pago de un dafio, como son
los medios de control de controversias contractuales,
reparacion directa y nulidad y restablecimiento del
derecho. En estos casos, las entidades demandadas o
el Ministerio Publico

podran solicitar el llamamiento en garantia del agente
frente al que aparezca prueba sumaria de su responsabi-
lidad al haber actuado con dolo o culpa grave, para que
en el mismo proceso se decida la responsabilidad de la
administracién y la del funcionario®’.

Una de las principales debilidades de la accién de
repeticion se encuentra en que es la misma entidad
interesada la que decidira si inicia o no la persecu-
cion de los recursos por los que ha sufrido un detri-
mento. Una posible solucién es fortalecer la funcion
de la Agencia Nacional de Defensa Publica del Estado,
lo cual se ha venido dando durante los ultimos afios,
sobre lo cual se hara énfasis en las conclusiones del
presente aparte.

C. Prevalencia y exclusion

Planteados los elementos y las caracteristicas mas
importantes del proceso de responsabilidad fiscal y el

157 Ibid., articulo 19.
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medio de control de repeticidn, es necesario definir
cudl es la jerarquia o el desarrollo que tienen en caso
de un dano al patrimonio del Estado, ya que ambos
encuentran su origen en un dafo efectivo y cierto,
causado por la actuacion dolosa o gravemente culposa
del funcionario publico. Esta discusion tiene especial
relevancia en tanto el ejercicio de las dos vias conlleva
términos diferentes para su inicio y caducidad. Como
se mencioné antes, el plazo para iniciar el proceso
de responsabilidad fiscal sera de cinco afios, conta-
dos desde el hecho generador del dafio, mientras que
para el medio de control de repeticidn se cuenta con
un plazo de caducidad de dos afios, contados desde el
pago efectivo por parte de la entidad requerida en un
proceso de responsabilidad contra el Estado.

Asi, menciona GOMEZ LEE en conferencia de 20168
que el ejercicio de la auditoria fiscal se puede ver en-
torpecido por la multiplicidad de procedimientos que
pueden verse involucrados en el desarrollo del con-
trol fiscal. Menciona el doctrinante los procedimien-
tos propios del control disciplinario, del control fiscal
y de la accién de repeticion. En efecto, las tres vias son
instrumentos de control de la actuacién del funciona-
rio publico que pueden colisionar en tanto sus bases y
objetivos son similares.

158 AUDITORfA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Congreso Internacio-
nal de buenas practicas en la vigilancia y control a los recursos
publicos”, Bogotd, 29 de noviembre de 2016, informacién dis-
ponible en [http://www.auditoria.gov.co/Paginas/DetalleNoticia.
aspx?idn=121].
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Es menester recordar lo preceptuado por el arti-
culo 4.2 de la Ley 610 de 2000, que plantea que “la
responsabilidad fiscal es autonoma e independiente
y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de
responsabilidad”?®*?, lo cual en principio indicaria que
la posibilidad de surtir estas dos vias al mismo tiem-
po es posible. Lo anterior seria concordante a su vez
con el concepto emitido sobre este particular por la
Auditoria General de la Republica'®, por peticion de
la Contraloria de Bogota D. C., en el que se concluye
que

para la Auditoria General de la Republica es juridicamen-
te admisible promover accién de responsabilidad fiscal y
accion de repeticion, toda vez que los dos tipos de respon-
sabilidad son auténomos.

Sin embargo, la Corte Constitucional, ha definido un
criterio diferente al respecto

Este alto Tribunal se ha referido a la accién de repeticidn,
seflalando que la misma constituye “el medio judicial
idéneo que la Constitucién y la ley le otorgan a la Admi-
nistracion Publica para obtener de sus funcionarios o ex
funcionarios el reintegro del monto de la indemnizacién
que ha debido reconocer a los particulares como resul-
tado de una condena de la jurisdiccion de lo contencioso

159 Articulo 4.2 Ley 610 de 2000, cit.

160 AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto n.2 0J-110-435,
de 13 de julio de 2004, disponible en [https://www.auditoria.gov.
co/Conceptos_Juridicos/Conceptos%202004/AGR.%20Concep-
t0%20Jur%C3%ADdic0%20110.068.2004%20(Acciones%20R.
Fiscal,%20Repetici%C3%B3n).pdf].
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administrativo por los dafios antijuridicos que les haya
causado”®!,

Consideracion que avala GOMEZ LEE'®? referenciando
un pronunciamiento del Consejo de Estado al respec-
to, segun el cual

considera la Sala que no le asiste razon [a la apelante] en
sostener que el proceso de responsabilidad fiscal es una
via igualmente valida que la accién de repeticiéon para
perseguir la reparacion del detrimento patrimonial infli-
gido al Estado. Si un servidor ptblico, con un acto suyo,
doloso o gravemente culposo, que perjudica a un parti-
cular, ocasiona una condena al Estado, incurre para con
éste en responsabilidad civil, que debe ser judicialmente
declarada. Pero si dicho servidor, en ejercicio de sus com-
petencias para administrar o custodiar bienes o fondos,
causa su pérdida, incurre en responsabilidad fiscal, cuyo
pronunciamiento esta reservado a la Contraloria.

Siendo asi, respecto a la concurrencia o exclusion de
estas dos figuras en larecuperacion del patrimonio del
Estado, las dos posiciones mas claras respecto a esto
son las dadas por el Consejo de Estado'®® y FRANCISCO
GOMEZ SIERRA. El Alto Tribunal compara las dos figu-
ras y encuentra que ambas tienen un objeto idéntico

161 Sentencia C-619 de 2002, cit.

162 GOMEZ LEE. Responsabilidad fiscal y gerencia de recursos ptiblicos,
cit,, p. 48, citando a CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Sentencia 6620 de 26 de julio
de 2001, C. P.: CAMILO ARCINIEGAS ANDRADE.

163 CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION TERCERA. Sentencia 25000-23-26-000-1999-00469-01
(26.413), de 7 de febrero de 2011.
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reembolso del pago que haya debido hacer, en el primer
caso, por un dafio antijuridico achacable a una conducta
dolosa o gravemente culposa del agente ptblico y en el
segundo, por un detrimento al patrimonio ptblico debido
a una mala ejecucion de la gestion fiscal.

Y a continuacién, resalta la diferencia fundamental
entre los dos procesos. El dafio, como se mencioné
al analizar este elemento como parte del proceso de
responsabilidad fiscal, es el elemento integrador en
este proceso respecto al nexo causal y la conducta, de
donde se deriva la importancia de su diferenciaciéon
respecto al medio de control de repeticion

en el procedimiento de responsabilidad fiscal, debe exis-
tir un dafio patrimonial al Estado, en la accién de repeti-
cién un dafio antijuridico a un tercero.

Al precisar el Alto Tribunal el alcance de estas dos de-
finiciones, donde el dafio patrimonial como elemento
del proceso de responsabilidad fiscal es

“la lesion del patrimonio publico, representada en el me-
noscabo, disminucioén, perjuicio, detrimento, pérdida [..] o
deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intere-
ses patrimoniales del Estado”; mientras la figura del dafio
antijuridico como elemento esencial en la Repeticion es “la
lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimo-
nial, que la victima no esta en la obligacion de soportar”.

A su vez, GOMEZ SIERRA'®* define esta problematica
desde la optica de enfrentar el Estado como parte en
cada proceso.

164 FraNcISco GOMEZ SIERRA. Control Fiscal y Proceso de Responsabili-
dad Fiscal, Bogota, Legis, 2017, p. 178.
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Aqui el Estado obra como extremo infractor, a tiempo que
el extremo pasivo lo constituyen las personas que lleguen
a padecer los rigores y efectos perjudiciales de su injustifi-
cada accién u omisioén institucional, que por regla general
se traduce en una falla del servicio o en otras manifesta-
ciones contrarias a derecho. Por eso mismo, en tratando-
se de responsabilidad fiscal resultaria impropio situarse
en los dominios del articulo 90 Superior, pues, sencilla-
mente, en tal hipdtesis fiscal el Estado es justamente el
extremo afectado, como que el Tesoro Publico sufre los
quebrantes publicos o particulares. Circunstancia pasiva
que se hace aiin mas palmaria si se tiene en cuenta que
en el evento de la responsabilidad fiscal el Estado no debe
hacer erogacion alguna, por el contrario, el resarcimiento
pecuniario corre a su favor, siendo por ende impensable
cualquier acciéon de repeticidon contra funcionario alguno.
Lo cual se refuerza al recordar que no todas las conductas
de un servidor publico vinculan a la Administracion.

III. EL CONTROL FISCAL EN EL DERECHO
COMPARADO

A continuacion, se hace referencia a las entidades fis-
calizadores superiores'®® del derecho comin europeo
y de algunos paises de la regidn latinoamericana; este
tipo de organizaciones hacen parte de tres posibles
modelos:

165 Para una comparacion esquematica de tipos, periodos, caracter-
isticas de entidades fiscalizadores superiores de diferentes paises,
véase: ENRIQUE GROISMAN y EMILIA LERNER. “Responsabilizacién
por los Controles Clasicos”, disponible en [http://unpanl.un.org/
intradoc/groups/public/documents/CLAD/UNPAN000179.pdf].
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1.2 La Corte de Cuentas, como drgano colegiado ubi-
cado formalmente en la érbita del Poder Ejecutivo a
cuyos miembros se les reconoce el mismo estatus y
garantias de independencia de los jueces, cuyo ejem-
plo paradigmatico es la Corte de Cuentas de Francia.

2.2 La Corte de Cuentas, como érgano colegiado ubi-
cado en el poder judicial o como un 6rgano auténomo
de fiscalizacion; cuyos ejemplos principales serian los
tribunales de cuentas aleman y espafiol.

3.2 El Contralor General o Auditor General, como 6r-
gano unipersonal, ubicado formalmente en la drbita
del Congreso, como auxiliar o una extensién del mis-
mo en lo relativo a labor de fiscalizacién sobre el ma-
nejo de fondos publicos. Es el modelo angloamericano
ejemplificado por la General Audit Office -GAo- de los
Estados Unidos de América y la Oficina del Auditor
General del Canada —oAG-¢°.

Interesa destacar que, entre las diferencias de estos
sistemas

... las cortes o tribunales de cuentas tienen naturaleza
jurisdiccional y por ello hacen parte de la rama judicial;
conformando, en palabras del doctor Esteban Jaramillo,
un sistema de control fiscal de naturaleza contencioso-
administrativa. Constituye el modelo de control fiscal
europeo continental; de hecho, la corte de cuentas que

166 RODRIGO NARANJO GALVEZ. Eficacia del control fiscal en Colombia.
Derecho comparado, historia, macro organizaciones e instituciones,
Bogotd, Universidad del Rosario, 2007, pp. 42 y 43.
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sirvio de patrén o paradigma durante el siglo diecinueve
fue la corte de cuentas creada por NAPOLEON BONAPARTE
en 1807'¢7.

GOMEZ LEE, en conferencia de 20168, insiste en la ne-
cesidad de revisar esta perspectiva del control fiscal
en nuestro pais, tema que abordaremos en la conclu-
sion de este capitulo.

A. La responsabilidad fiscal en el derecho comiin
europeo

El control fiscal europeo presenta la complejidad
de desarrollarse en dos niveles que a la par de ser
autéonomos, interactiian de manera estrecha, debido
al constante crecimiento de las instituciones comuni-
tarias, las cuales cuentan con un presupuesto propio
y autdonomo, cuya gestion depende en parte, tanto de
la Comision Europea como del Parlamento, esto es,
tanto de la influencia directa de los paises miembros
como de la institucién con vocacion de independencia
que es el Parlamento. Esta caracteristica deriva en la
necesidad, respondida en el Convenio de Bruselas de
1975, de crear una institucion de control fiscal de las
instituciones continentales.

167 RODRIGO NARANJO GALVEZ. “Reforma politica y control fiscal”, Estu-
dios socio-juridicos, vol. 1, n.2 1, 1999, disponible en [https://dial-
net.unirioja.es/ejemplar/189084], p. 84.

168 AUDITOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA. “Congreso Internacional de
buenas practicas en la vigilancia y control a los recursos publicos”,
cit.
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Por otra parte, se presenta un flujo inverso de recur-
sos de la comunidad hacia los Estados que ejecutan
los programas de la Unién Europea, lo que demanda
que el control fiscal de la Unién incluya la revision por
parte de los Estados-parte de los recursos enviados
a las instituciones comunitarias, el control por parte
de la Unién Europea de los recursos comunes ejecuta-
dos por los Estados soberanos, de manera inversa,
como queda dicho, el control de la Unién frente a los
recursos enviados por los Estados y el de los mismos
Estados de los recursos que, provenientes de la Unidn,
son ejecutados en sus territorios, por sus respectivas
administraciones.

Tribunal de Cuentas Europeo —TCE-

El Tribunal de Cuentas Europeo es el auditor externo
de la Unién Europea y una de las siete instituciones de
la Unién. Cuenta con aproximadamente 900 auditores
y a 2017 cumplia 40 afios de funcionamiento, con su
sede ubicada en Luxemburgo. El Tribunal “advierte
de los riesgos, proporciona garantias, sefiala deficien-
cias y logros y ofrece orientacion a los responsables
politicos y legisladores de la UE”!, Esto significa, por
una parte, que el control que realiza es tanto poste-
rior como previo, pero que, desafortunadamente, no
ejerce funciones sancionatorias. Sin embargo, cabe re-
saltar que con el Tratado de la Unién Europea firmado

169 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO. “Informe de actividades 2017,
Luxemburgo, Unién Europea, 2017, disponible en [https://www.
eca.europa.eu/es/Pages/Docltem.aspx?did=45336], p. 2.
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en Maastricht el 7 de febrero de 1992'7° y el Tratado
de Amsterdam de 1977'%, el Tribunal de Cuentas fue
reconocido como una instituciéon plena de la Union,
lo que implica su potestad de acudir al Tribunal de
Justicia Europeo para defender sus intereses frente a
otras instituciones de su rango, reforzando asi su po-
testad como 6rgano de control de éstas'’2.

El TCE se creé para auditar las finanzas de la UE, de modo
que el punto de partida de su trabajo de auditoria es el
presupuesto y las politicas de la UE, principalmente en
ambitos relacionados con el crecimiento y el empleo, el
valor afiadido, las finanzas publicas, el medio ambiente
y la accion por el clima. El TCE audita tanto los ingresos
como los gastos del presupuesto de la UE'73,

No deberia despreciarse la funcién de los reportes
que realiza la Corte como parte de su control poste-
rior, a pesar de su falta de coercitividad. Por una par-

170

171

172

173

Luxemburgo, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunida-
des Europeas, 1992, disponible en [https://europa.eu/european-
union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty_on_european_
union_es.pdf].

UNION EUROPEA. “Tratado de Amsterdam
por el que se modifican el tratado de la Union Europea, los tratados
constitutivos de las comunidades europeas y determinados actos
conexos”, Amsterdam, 2 de octubre de 1977, disponible en [http://
www.europarl.europa.eu/topics/treaty/pdf/amst-es.pdf].

UNION EUROPEA. Cour de Comptes européenne, Guide des ar-
chives, 2007, Bref historique administratif du ccg, disponible en
[https://www.eca.europa.eu/Other%?20publications/ARCHIVES_
GUIDE_2007/ARCHIVES_GUIDE_2007_FR.PDF], previo registro
gratuito, p. 10.

Pagina oficial del Tribunal de Cuentas Europeo, disponible en
[https://www.eca.europa.eu/es/Pages/ecadefault.aspx].
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te, éstos sirven de garantia del control fiscal europeo,
brindando seguridad a paises extranjeros sobre el
manejo de la res publica continental. Esto significa, en
la practica, que la desatencion de las recomendacio-
nes del Tribunal de Cuentas puede resultar tan perju-
dicial para los Estados parte como podria percibirse,
por parte de éstos, que es perjudicial su injerencia
en asuntos locales. En otras palabras, la funcién del
Tribunal implica que los Estados estaran mas dis-
puestos a aceptar sus recomendaciones, so pena de
ver afectada la percepcion de su responsabilidad fis-
cal a nivel regional e internacional.

Asi, estos informes son transmitidos a otras autori-
dades para que éstas adelanten los controles respec-
tivos seglin sus competencias y mejoren su desem-
pefio. El Tribunal cumple con un papel de guia, de
advertencia y de consulta frente a la politica fiscal y a
las buenas practicas de la Comunidad Europea, de acu-
erdo a las disposiciones del articulo 41 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europeal!”*
sobre el derecho a una buena administracién, segun
el cual

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, 6r-
ganos y organismos de la Unién traten sus asuntos impar-
cial y equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2.
Este derecho incluye en particular: a) el derecho de toda
persona a ser oida antes de que se tome en contra suya

174 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 364/1, 18 de di-
ciembre de 2000, disponible en [http://www.europarl.europa.eu/
charter/pdf/text_es.pdf].
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una medida individual que la afecte desfavorablemente;
b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que
le concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos
de la confidencialidad y del secreto profesional y comer-
cial; c) la obligacién que incumbe a la administracion de
motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho
a la reparacion por la Unidn de los dafios causados por
sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus fun-
ciones, de conformidad con los principios generales co-
munes a los Derechos de los Estados miembros. 4. Toda
persona podra dirigirse a las instituciones de la Uni6én en
una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una
contestacién en esa misma lengua.

Las funciones del Tribunal se encuentran en los arti-
culos 246 a 248 de su Tratado fundacional, resumidos
por la misma institucion asi:

La Cour des comptes européenne examine les comptes de
la totalité des recettes et dépenses de 'Union européenne,
et de tout organisme créé par celle-ci, sauf dispositions
contraires ; - examine la légalité et la régularité des re-
cettes et dépenses et s’assure de la bonne gestion finan-
ciére, a savoir que les fonds ont été utilisés de maniere
économique, efficiente et efficace ; - établit un rapport
annuel comportant ses observations sur I'exécution du
budget de I'Union européenne pour chaque exercice et
fournit une déclaration d’assurance -DAS- concernant la
fiabilité des comptes de I'Union européenne pour l'exer-
cice concerné, ainsi que la légalité et la régularité des opé-
rations sous-jacentes ; - peut présenter a tout moment ses
observations sur des questions particulieres, notamment
sous forme de rapports spéciaux ; - rend compte des cas
d’irrégularités ou de fraude présumée [..] - rend des avis
formels sur les propositions de législation communau-
taire de nature financiere ; - est consultée sur toute pro-
position concernant des mesures de lutte contre la fraude
; - assiste l'autorité de décharge (Parlement européen)
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dans 'exercice de ses fonctions de contrdle de I'exécution
du budget de I'Union européenne, par la publication de
rapports d’audit et d’avis. >> La Cour n’a aucun pouvoir
juridictionnel, ses rapports et avis ne sont donc pas juri-
diquement contraignants >> Cependant, les travaux de la
Cour permettent au législateur et aux responsables de la
gestion des programmes et des finances de 'UE d’amélio-
rer la gestion financiére!”®.

1. Otros medios de control

Otras instituciones tienen influencia en el control fis-
cal europeo y prometen abrir nuevos horizontes en

175 Cour de Comptes européene Guide des archives. 2007, cit., “La Corte
de cuentas europea examina las cuentas de la totalidad de los re-
cursos y gastos de la unién europea, y de todo organismo creado
por esta, salvo disposicidn en contrario; - examina la legalidad y
la regularidad de los fondos y gastos y garantiza la buena gestion
financiera, a saber, que los fondos han sido utilizados de manera
econémicamente eficiente y eficaz. ; - publica un reporte anual
compuesto por sus observaciones sobre la ejecucion del presu-
puesto de la Unién europea por cada ejercicio y emite una declara-
cién de respaldo (DAS) sobre la confiabilidad de las cuentas de la
Unién Europea para el ejercicio en curso, asi como la legalidad y
la regularidad de las operaciones subyacentes ; - puede presentar,
en todo momento, sus observaciones sobre cuestiones particula-
res, notablemente en forma de reportes especiales ; - informa y
da cuenta sobre casos de irregularidades o fraudes presuntos [...]
; - envia consejos formales sobre proposiciones de legislacion co-
munitaria de naturaleza financiera ; - es consultado sobre toda
proposicién concerniente a medidas de lucha contra el fraude ;
- Ayuda a la autoridad de descargos (Parlamento europeo) en el
ejercicio de sus funciones de control de la ejecucién del presu-
puesto de la Unién europea, a través de la publicacién de reportes
de auditoria y aviso. >> El Tribunal no tienen ningtn poder juris-
diccional, sus reportes y avisos no son juridicamente obligatorios
>> Sin embargo, los trabajos de la Corte permiten al legislador y a
los responsables de la gestién de programas y de las finanzas de la
Unidn Europea mejorar su gestion financiera”.
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la lucha continental contra la corrupcion y el fraude.
La Oficina Europea de Lucha Antifraude -OLAF- in-
vestiga asuntos relacionados con fraude, corrupcion
y otras afectaciones contra los intereses financieros
de la Unién Europea, entregando reportes a las insti-
tuciones de la Unidén y a los paises miembros. Basados
en sus recomendaciones judiciales, las autoridades de
control internas deben enviar a la OLAF la informacion
sobre las acciones tomadas en contra del detrimento
patrimonial europeo. En 2017, de 578 recomendacio-
nes, 148 (o el 42%) fueron investigadas por las Cortes
nacionales europeas'’®. Mas atn, en el mismo afio se
publicé la regulacién para la creaciéon de la Fiscalia
Europeal!”’, que promete constituirse en una insti-
tucion principal en la integracién continental.

This marked a decisive step in the defence of the finan-
cial interests of the European Union, and indeed in the
development of the European project, by introducing for
the first time, albeit not in all Member States, a structure
for criminal prosecution at EU level. Once EPPO starts op-
erations, at earliest late in 2020, prosecutions in serious
cases of fraud against the EU budget will increasingly be
brought before national criminal courts by a European
body!”8,

176 fIbid, p. 43.

177 UNION EUROPEA. Council Regulation (EU) 2017/1939 of 12 Oc-
tober 2017 implementing enhanced cooperation on the estab-
lishment of the European Public Prosecutor’s Office (‘the EPPO’),
disponible en [https://publications.europa.eu/en/publication-
detail/-/publication/e8568219-bdd0-11e7-a7f8-01aa75ed71al/
language-en].

178 “[La creacion del EPPO] marca un paso decisivo en la defensa de
los intereses financieros de la Unién Europea, y en el desarrollo
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2. Articulacién local

Aunque la articulacion de las autoridades europeas y
locales se encuentra atun en desarrollo, existen multi-
ples instituciones nacionales dedicadas especialmente
al control de los presupuestos comunitarios. Asi, mien-
tras Austria, Francia, Bélgica, Espafia, Irlanda y Suecia
no individualizan el trato del presupuesto proveniente
de la Unidn o dirigido a sus proyectos, en Dinamarca,
Grecia, Italia y Portugal se encuentran departamentos
y estructuras dedicados en forma exclusiva a este tipo
de recursos, mientras que en los demdas miembros de
la Comunidad Europea constituyen casos intermedios,
con un tratamiento diferenciado de los fondos euro-
peos que no pasa por instituciones diferenciadas'’®.

3. Casos nacionales
En cuanto a lo estrictamente nacional, por otra par-

te, repasamos por resultarnos cercanos, los casos de
Francia y Espana.

del proyecto Europeo en su conjunto, al introducir por primera
vez, aunque no en todos los Estados, una estructura para la per-
secucion criminal a nivel comunitario. Una vez que el EPPO inicie
funciones, a finales de 2020, la persecucién de serios casos de
fraude contra el presupuesto europeo seran llevados con mayor
frecuencia ante cortes nacional por parte de un cuerpo europeo”.
179 ASSEMBLEE NATIONALE. “Rapport d’information déposé par la
Délégation de l'’Assemblée nationale pour I'Union européenne,
sur les relation entre la Cour des comptes européenne et les ins-
titutions financiéres nationales”, diciembre de 2001, disponible
en [http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-pub-
lics/024000006/index.shtml], pp. 29 a 31.
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En el pais ibérico, el Tribunal de Cuentas es el

Supremo 6rgano fiscalizador de las cuentas y de la gestion
econ6mica del Estado y del Sector Publico (comunidades
auténomas y entidades locales). Ejerce el control externo
de la actividad econdmico-financiera del sector publico
estatal, autondmico y local asi como de la contabilidad de
los partidos politicos.

Sin embargo, la repeticién contra los funcionarios
publicos cuya conducta dolosa o gravemente culposa
genere un detrimento al patrimonio publico tiene un
desarrollo relativamente reciente en el pais europeo.
A pesar que la Ley 30 de 28 de diciembre de 199218°
ya disponia en su articulo 145 que

La Administracion correspondiente, cuando hubiere in-
demnizado directamente a los lesionados podra exigir
de sus Autoridades y demas personal a su servicio la res-
ponsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o
negligencia grave, previa la instruccion del procedimiento
que reglamentariamente se establezca.

No fue sino hasta la expedicion de la Ley 40 de 1.2
de octubre de 20158 que este procedimiento fue en
efecto reglamentado por la legislacion ibérica, que en
su articulo 36 dispone

180 Diario Oficial, n.2 40.700, de 29 de diciembre de 1992, disponible
en [https://www.mineducacion.gov.co/1621 /articles-104539_ar-
chivo_pdf.pdf].

181 Boletin Oficial del Estado, nim. 236, de 2 de octubre de 2015,
disponible en [https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
2015-10566&p=20171109&tn=2].
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El procedimiento [..] se sustanciard conforme a lo dis-
puesto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas y se iniciara por acuerdo
del 6rgano competente que se notificara a los interesados
y que constard, al menos, de los siguientes tramites:

a) Alegaciones durante un plazo de quince dias.

b) Practica de las pruebas admitidas y cualesquiera otras
que el 6rgano competente estime oportunas durante un
plazo de quince dias.

¢) Audiencia durante un plazo de diez dias.

d) Formulacién de la propuesta de resolucion en un plazo
de cinco dias a contar la finalizacién del tramite de au-
diencia.

e) Resolucion por el 6rgano competente en el plazo de cin-
co dias.

Cabe resaltar que en Colombia, el legislador prefirio
establecer para la accion de repeticion el mismo pro-
cedimiento que el de la accion de reparacion directa,
segun las voces del articulo 10.2 de la Ley 678 de 2001
ya citada, lo que nos da la delantera frente a la institu-
cion espafola, criticada por haber sido convertida en
un mecanismo politico y politizado.

En Francia, el Tribunal de Cuentas es el supremo 0r-
gano fiscalizador del Estado, y a diferencia del caso
colombiano, esta institucion realiza controles pluri-
anuales (cuatro por afo) a toda persona publica o
privada, natural o juridica que reciba asistencia fi-
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nanciera publica'®?. Es interesante notar la expresion
“asistencia financiera”, que parece dejar mas en claro
que lo que hace a la necesidad del control fiscal del
Estado es, precisamente, la presencia de recursos pu-
blicos en el quehacer del controlado. En Colombia, si
bien los particulares que ejecutan recursos publicos
son claro objeto de control por parte de la Contraloria,
no sobraria hacer la precisiéon de que no solo quienes
ejecuten estos recursos en favor de la comunidad,
sino todos aquellos que los reciban por una u otra ra-
zon (p. €j., en el caso de los salvamentos a entidades
financieras), deben estar sujetos a este control.

Es de resaltar, ademas, la institucién de la Escuela
Nacional de Administraciéon francesa, institucién de-
dicada a la formacién del personal administrativo que
cuenta con un examen de alta competitividad para el
ingreso de nuevos estudiantes. El alumno recibe un
salario como funcionario publico durante sus estu-
dios y se le garantiza/exige laborar por una década
para el Estado al terminar su carrera. Su posicion sera
definida en funcién del desempefio académico duran-
te su formacidn.

En cuanto a la accién de repeticién francesa, resulta
interesante que su término de ejecucién es de tres
afios a partir de la sentencia judicial

182 CONTRALORfA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Caracteristicas genera-
les del control fiscal en Espafia y Francia”, Borrador de trabajo, Bo-
gota, Contraloria General de la Reptblica, disponible en [https://
campusvirtual.contraloria.gov.co/campus/memorias/CARAC-
TERISTICAS_DEL_CONTROL_FISCAL_FRANCIA_ESPANA.pdf].
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I'action en restitution ou en réparation ne pouvait porter
que sur la période supérieur au ler janvier de la qua-
trieme année précédant celle ou la décision était inter-
venue. Mais, l'article 117 de la loi 2005-1719 du 30 dé-
cembre 2005 de finances pour 2006 a réduit ce délai de
forclusion a trois ans. >> un délai de forclusion de trois
ans pouvait étre considéré comme ‘ raisonnable et ne ren-
dant pas, en pratique, impossible ni excessivement dif-
ficile I'exercice des droits conférés par l'ordre juridique
communautaire'®,

B. La responsabilidad fiscal en el derecho
latinoamericano

Respecto alos tres tipos de modelos que pueden adop-
tar las entidades de fiscalizacion superior, “la mayoria
[...] en Sudamérica corresponden, basicamente, al
modelo de auditoria o contraloria, debido a la influ-
encia de WALTER KEMMERER”'#4 esto es, el antes men-
cionado como tercer modelo. Para el caso de estudio,
se seleccionaron tres paises latinoamericanos, como
muestra representativa de las condiciones de manejo
fiscal en la region, con condiciones afines para su es-

183 “La accidn de restitucion o reparacién no puede ser incoada mas
alla del periodo comprendido hasta el primero de enero del cuarto
afio a partir de aquel en que la decisién ha sido aprobada. Pero el
articulo 117 de la Ley 20005-1719 de 30 de diciembre 2005 de
finanzas para el 2006 ha reducido este periodo de caducidad a 3
afios. >> un plazo de caducidad de 3 afios [puede] ser considerado
razonable y no conlleva, en la practica, la imposibilidad ni excesiva
dificultad para el ejercicio de los derechos conferidos por el orden
juridico comunitario”. || En: Introduction au contentieux fiscal”.

184 NARANJO GALVEZ. Eficacia del control fiscal en Colombia. Derecho
comparado, historia, macro organizaciones e instituciones, cit., pp.
54y 55.
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tudio como son la estructura legal (con instituciones
derivadas del derecho continental); demografia (los
mas poblados de la regién) y econémica (con una
mayor margen de recursos a controlar) e idioma (cas-
tellano).

1. Argentina

De origen constitucional, el pais austral designé al
Poder Legislativo como el encargado del “control ex-
terno del sector publico nacional en sus aspectos pat-
rimoniales, econémicos, financieros y operativos”!®,
para realizar esta funcién cuenta con la Auditoria
General de la Nacion, como maxima entidad de fiscal-
izacién nacional, adscrita al Poder Legislativo como
apoyo de sus funciones a nivel federal, el

examen y la opinién del Poder Legislativo sobre el des-
empefio y situacion general de la administracién publica
estaran sustentados en los dictamenes de la Auditoria Ge-
neral de la Nacion'®.

Para esto le confiere las siguientes atribuciones

Tendra a su cargo el control de legalidad, gestién y au-
ditoria de toda la actividad de la administracién publica
centralizada y descentralizada, cualquiera fuera su moda-

185 CONGRESO DE LA NACION ARGENTINA. Constitucién Nacional, 1994,
Segunda Parte: Autoridades de la Nacién, Capitulo Sexto, De la
Auditoria General de la Nacion, articulo 85, disponible en [http://
www.congreso.gob.ar/constitucionSeccion1Cap6.php].

186 [dem.
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lidad de organizacidn, y las demas funciones que la ley le
otorgue”¥.

Es necesario resaltar que al ser Argentina un pais con
un tipo de organizacion de orden federal, la Auditoria
General de la Nacion cumple sus funciones solo a este
nivel, ya que Argentina cuenta con 24 Provincias en su
conformacidn sub-nacional “existen 24 sistemas de
fiscalizacion subnacional distintos. Si bien cada uno
tiene caracteristicas propias, la mayoria comparte al-
gunas similitudes” %8,

Una de las caracteristicas de estas disimiles institu-
ciones, que debemos resaltar es la de que

La mayoria de los entes fiscalizadores son drganos extra-
poder; es decir, que no se encuentran bajo la érbita ni
dependencia de ninguno de los poderes del estado pro-
vincial y sus resoluciones solo pueden ser revisadas judi-
cialmente'®.

Instancia similar a la via administrativa en el caso co-
lombiano, que al ser agotada solo puede ser revisada
por medio de un proceso ante la jurisdicciéon conten-
ciosa administrativa.

187 {dem.

188 CAROLINA CORNE]JO. ()rganos de control en Latinoamérica.
Indicadores de transparencia, participacién ciudadana y
rendicion de cuentas, Buenos Aires, Iniciativa TPA, junio de 2013,
disponible en [http://iniciativatpa.org/2012/wp-content/up-
loads/2013/07/Informe-regional-sobre-indicadores-de-TPA.pdf].

189 {dem.
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Como ya lo mencionamos, la caracteristica de Estado
Federal, conlleva que no exista una relacion de jerar-
quia entre los distintos niveles de organismos en-
cargados del ejercicio del control fiscal, sin embargo
existe un referente préximo al respecto, no de jerar-
quia sino de articulacién, entre los niveles nacionales
y subnacionales la Red Federal de Control Publico, la
cual se cred

como un emprendimiento organizacional que integra y
complementa las estructuras estatales de fiscalizacion y
auditoria, en el orden nacional, provincial y municipal®®®.

Con motivo de las crisis econédmica y social que sufrié
este pais en 2001, que llev6 a que en 2002 se decla-
rara al pais en estado de emergencia publica, en este
contexto el pais se vio avocado a la creacion de esta
institucion cuya

finalidad es evaluar el desempefio de los programas so-
ciales ejecutados por cada una de las jurisdicciones por lo
que, ademas, a través de relevamientos y acciones direc-
tas en el campo, se constituye como la garante de cobertu-
ra de control de la ejecucidn de las politicas publicas en el
ambito nacional®®l.

Siendo este el referente mas préximo a la accion je-
rarquica que desarrollan la Contraloria General de
Republica, en todos sus niveles.

190 ALESSANDRA MINNICELLL “;Qué es la red federal de Control Publi-
co?, Revista Sigen, afio 5, n.2. 7, noviembre de 2014, disponible en
[http://www.sigen.gob.ar/pdfs/revista-sigen/revista-07.pdf], p. 6.

191 Ibid., p. 7.
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Por ultimo, respecto alos plazos que confiere el Estado
argentino para las acciones propias de este tema, se
debe precisar que debido a la naturaleza legal de este
pais los plazos son disimiles, como concluye GASTON
LAPAZ

No existe en nuestro derecho una regulacidn genérica res-
pecto a la prescripcién y caducidad de las infracciones y
sanciones administrativas. Esta regulada la materia disci-
plinaria y las faltas penales, lo cual muchas veces se invo-
ca a efectos de la aplicacion supletoria’®2.

Sobre lo cual también concluye CARLOS BOTASSI, res-
pecto a estos plazos sobre los cuales las provincias del
pais tiene potestad de modificar “es cierto que, fren-
te al déficit presupuestario crénico que padecen las
provincias, se corre el riesgo de que establezcan pla-
zos de prescripcion desorbitados”?® y ante lo cual en
concordancia con LAPAZ, en su llamado a la seguridad
juridica sobre estos términos concluye que

Entonces deberd aparecer en escena el control judicial de
razonabilidad tomando como referencia el plazo genérico
de cinco afios y el plazo especial de dos afios para los cré-

192 GASTON LAPAZ. “Seguridad juridica: Plazos de prescripcion y cadu-
cidad de las infracciones y sanciones administrativas en nuestro
derecho y jurisprudencia”, Revista de Derecho Publico, afio 26,
n.2 52, diciembre de 2017, pp. 71 a 82, disponible en [http://
www.revistaderechopublico.com.uy/ojs/index.php/Rdp/article/
view/65].

193 CARLOS BoTassl. “Prescripcién extintiva de la accién y legis-
lacién local”, Revista Derechos en Accidn, afio 2, n® 3, otofio de
2017, pp. 27 a 40, disponible en [http://sedici.unlp.edu.ar/han-
dle/10915/62425], p. 40.


http://www.revistaderechopublico.com.uy/ojs/index.php/Rdp/article/view/65
http://www.revistaderechopublico.com.uy/ojs/index.php/Rdp/article/view/65
http://www.revistaderechopublico.com.uy/ojs/index.php/Rdp/article/view/65
http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/62425
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ditos que se devengan por afios o plazos periédicos mas
cortos [...] Seria saludable que las provincias no excedie-
ran el plazo de cinco afos el cual, por otra parte, ya cons-
tituia una costumbre juridica.

2. México

Al igual que el caso antes plasmado, México es un pais
con un tipo de organizacion de orden federal, lo cual
da a su legislacion interna varios niveles. México se
encuentra dividido en tres instancias: federal, estatal
y municipal.

Existen 31 estados y el Distrito Federal de México,
desde la Carta Politica se prevee que

los primeros cuentan con libertad y soberania para deci-
dir en todo lo concerniente a su régimen interior mientras
que la naturaleza juridica del segundo implica que su go-
bierno esta a cargo de los Poderes Federales y de los 6r-
ganos Ejecutivo, Legislativo y Judicial de caracter local'**.

Como en el caso argentino, el Poder Legislativo, en
los “Estados Unidos Mexicanos se deposita en un
Congreso general, que se dividira en dos Camaras, una
de diputados y otra de senadores”?®>, y es el encargado

194 GuiLLERMO CEjUDO. Entidades fiscalizadoras subnacionales en
Meéxico. Informe sobre transparencia, participacion ciudadana y
rendicion de cuentas, México D. F, Iniciativa TPA, junio de 2013, dis-
ponible en: [http://iniciativatpa.org/2012/wp-content/uploads/
downloads/2013/07/Informe-Subnacional-M%C3%A9xico.pdf],
pp.4y5

195 Articulo 50, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos. Diario Oficial, 5 de febrero de 1917, disponible en [https://
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de los aspectos patrimoniales y econémicos, para esto
cuenta con la Auditoria Superior de la Federacion, la
cual es

el érgano técnico especializado de la CaAmara de Diputa-
dos, dotado de autonomia técnica y de gestion, se encarga
de fiscalizar el uso de los recursos publicos federales en
los tres Poderes de la Union; los 6rganos constitucionales
auténomos; los estados y municipios; y en general cual-
quier entidad, persona fisica o moral, publica o privada
que haya captado, recaudado, administrado, manejado o
ejercido recursos publicos federales®.

A su vez esta entidad y las de nivel subnacional, como
el caso argentino,

cuentan con autonomia técnica y de gestion en el ejercicio
de sus atribuciones y para decidir sobre su organizaciéon
interna, funcionamiento y resoluciones”'*’.

Lo cual lleva a un simil con el acapite anterior, el con-
trol fiscal en este caso también presenta sendas dife-
rencias con el modelo colombiano, debido a los ori-
genes mismos de la conformacion de su Estado y el
modelo federalista que tiene este pais.

www.juridicas.unam.mx/legislacion/ordenamiento/constitucion-
196 AUDITORIA SUPERIOR DE LA FEDERACION. “Acerca de la Auditoria Su-
perior de la Federacién”, disponible en [https://www.asf.gob.mx/
_ Section/45_Acerca de laASF].
197 CEejupo. Entidades fiscalizadoras subnacionales en México. Informe
sobre transparencia, participacién ciudadana y rendicion de cuen-
tas, cit
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3. Pera

Peru presenta la particularidad, para nuestro caso, de
compartir una historia comin con nuestro pais. Asi,
tenemos que

En 1823 se crea la Contaduria de Cuentas y luego el Tri-
bunal Mayor de Cuentas. La primera medida administra-
tiva relativa al control gubernamental fue emitida por el
Libertador SIMON BOLiVAR [...] disponiendo que todo fun-
cionario publico, a quien se le probase en juicio sumario
haber malversado o tomado para si fondos publicos ma-
yores a diez pesos, se le condenaba a la pena capital...*8.

La evolucion de sus entidades controladoras tiene, asi
mismo, un paralelo con nuestra historia, destacando-
se la influencia de la mision Kemmerer en la decision
de reorganizar al ente de control como una autoridad
autonoma de la funcién administrativa.

Actualmente,

La Contraloria General, es el 6rgano rector del Sistema
Nacional de Control, dotado de autonomia administrativa,
funcional, econémica y financiera”'%.

Sus funciones estan consagradas en el articulo 82 de
la Constitucion Politica del Pert de 29 de diciembre

198 JORGE LEON y LILLIAN NECOCHEA. “El sistema nacional de control
y el rol de la Contraloria”, en Gestion Publica, agosto de 2007, dis-
ponible en [http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_
uibd.nsf/3F1DEE4ADDB3EAD805257EE7006FE4D1/$FILE/con-
tgub_07_1.pdf].

199 idem.


http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con4_uibd.nsf/3F1DEE4ADDB3EAD805257EE7006FE4D1
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contgub_07_1.pdf
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de 19932, y se extienden a la supervision de la eje-
cucion del presupuesto del Estado, de las operaciones
de deuda publica y de los actos de las instituciones
sujetas a control.

Dentro de sus atribuciones, contenidas en la Ley
27.785 de 13 de julio de 20022°!, encontramos que su
articulo 22 le permite

a) Tener acceso en cualquier momento y sin limitacién a
los registros, documentos e informacién de las entidades,
aun cuando sean secretos; asi como requerir informaciéon
a particulares que mantengan o hayan mantenido rela-
ciones con las entidades; siempre y cuando no violen la
libertad individual.

Esto hace al control previo que se ha rechazado en la
legislacidon colombiana, que se reconoce en la misma
ley, en su articulo 2.2, al disponer que “Es objeto de
la ley al apropiado, oportuno y efectivo ejercicio del
control gubernamental, para prevenir y verificar [...
la] gestion de los recursos” del Estado. Asi mismo
en su articulo 4.2, al disponer que “Los dérganos del
Sistema deberan prever los mecanismos que permi-
tan un control detallado” de los recursos que adminis-
tran. Sin embargo, se limita la injerencia del control
externo al disponerse, en el articulo 8.2 de la norma

200 ElPeruano, 30 de diciembre de 1993, disponible en [http://www4.
congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf].

201 “Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica”, EI Peruano, 23 de julio de 2002, dis-
ponible en [ftp://ftp2.minsa.gob.pe/descargas/04cci/web/nor-
matividad /Ley-27785.pdf].


http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf
http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf
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en comento que “podra ser preventivo o simultaneo,
cuando se determine taxativamente por la presente
ley o por normativa expresa, sin que en ningin caso
conlleve injerencia en los procesos de direccion y ge-
rencia” propios del vigilado.

Es de resaltar que el periodo por el cual es escogido
el contralor general en el Pert es de siete afios, con lo
que el mismo no concurre con el del Presidente de la
Republica, cuyo periodo es de cinco afios. La relevan-
cia de esta norma se hara patente al considerar que la
concurrencia de estos periodos en Colombia implica
el riesgo de captura del regulador/controlador fiscal.
También mas adelante, en esta obra se hara hincapié
en la relevancia de los términos de la caducidad de
la actividad de control que puede ejercer la adminis-
tracion en el pais vecino. Siendo de fundamental re-
levancia para el estudio de este trabajo, encontramos
relevante citar en este acdpite que

En el Ecuador la prescripcion de la potestad del control
del ejercicio de las actividades publicas por parte de la
Contraloria prescribe en siete afios; mientras que en el
Perd prescriben a los cuatro afios?%2.

202 MaARiA YOKIR REYNA ZAMBRANO. “El control a la gestion en la ad-
ministraciéon publica: una mirada a las legislaciones de Ecuador
y Pera”, Revista San Gregorio, n.2 19, julio-diciembre de 2017,
pp- 154 a 167 disponible en [https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=6236969], p. 165.
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IV. PERSPECTIVAS DE APRENDIZAJE Y
TRANSFORMACION PARA EL DERECHO COLOMBIANO

El estudio de la estructura base de la responsabilidad
fiscal en nuestro pais arroja resultados preliminares
que servirdn de apoyo en lo que sigue de este texto,
sobre todo derivados del andlisis comparado realiza-
do en lo recién expuesto.

Sibien la institucionalidad del pais ha presentado avan-
ces significativos cuya importancia y consecuencias po-
drian ocupar en si mismos un estudio independiente,
no cabe duda de que atin queda un largo camino por
recorrer, de lo que son prueba las citadas cifras sobre
los procesos de responsabilidad fiscal hoy vigentes, los
altos indices de corrupcion y percepcion de corrupcion
que enfrenta Colombia y que incumben de manera di-
recta al interesado en el estudio del control fiscal.

Interesa resaltar la conveniencia de establecer, a largo
plazo, la naturaleza jurisdiccional de la actividad del
control fiscal, como ocurre con los modelos de Corte
de Cuentas de uso en Europa. Con estos modelos no
solo se asegura una mayor independencia y autono-
mia de la actividad fiscal, sino que se le otorga una
nueva dimension a las decisiones emanadas de la ac-
tividad de control. Nétese como esta aproximacién fa-
cilitaria la definicion de conceptos relevantes como el
de prescripcion y caducidad, sin necesidad de acudir
a jurisdicciones externas como el Consejo de Estado,
sino en el seno de la instancia especializada en el con-
trol fiscal.



El proceso de responsabilidad fiscal

La propuesta no es nueva. De hecho, en el marco de
los trabajos que culminarian en la expedicién de la
Ley 610 de 2000

A fines de agosto de 1998 el Gobierno hizo circular en-
tre los medios de comunicacién el primer borrador del
proyecto de Acto Legislativo. En él se plante6 -entre otras
cosas- una propuesta bastante interesante de creaciéon
de una Jurisdiccidn disciplinaria y fiscal, quitdndole a
las contralorias la funcidén consagrada en el articulo 268
num. 5 de la Constitucién Politica y, al Ministerio Publi-
co la competencia de imponer sanciones disciplinarias,
modificando el procedimiento de elecciéon del Contralor
general de la republica y suprimiendo las contralorias
municipales?®,

También como una propuesta a futuro, se hablé de la
inconveniencia de que las mismas entidades tengan
unrol tan importante, o al menos exclusivo, en la inter-
posicidn de la accion de repeticion, por lo que, como
se dijo, convendria fortalecer el papel de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado para promo-
ver estos procesos. En el proximo capitulo, ademas, se
hace énfasis en el papel que al respecto puede tener
la ciudadania en el control fiscal, con mencién parti-
cular a la potestad de todo colombiano de exigir a las
entidades legitimadas para que ejerzan la accién que
les es obligatoria.

Asi mismo, dentro de la legislacion actual, es de vital
importancia reforzar el papel del llamamiento en ga-

203 NARANJO GALVEZ. “Reforma politica y control fiscal”, cit., p. 95.
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rantia en el proceso de reparacion directa. Por medio
de este mecanismo, no solo se suprime virtualmente
la posibilidad de que la administracién no logre per-
seguir en forma posterior al responsable fiscal, sino
que se conforma, en el proceso, el litisconsorcio mas
eficiente para definir la responsabilidad de todos los
actores involucrados en el dafio realizado a quien re-
clama la reparacion, asi como al erario publico. Al res-
pecto se ha dicho que

se debe considerar seriamente el uso alternativo o susti-
tutivo del llamamiento en garantia con fines de repeticion.
Algunos proponen incluso acabar con la accién de repe-
ticién y concentrarse en el llamamiento en garantia. En
cualquier caso, todo parece indicar que el momento opor-
tuno para vincular al funcionario o agente estatal es en el
proceso que determina la responsabilidad estatal, sobre
todo, porque luego se debe iniciar otro proceso que da la
oportunidad para que el agente se insolvente?*,

La ampliacion del plazo para realizar este llamamien-
to podria fortalecer la eficacia de esta figura, que ac-
tualmente tiene el mismo término del Codigo General
del Proceso, esto es, durante la contestaciéon de la
demanda. Dada la naturaleza de la funcién adminis-
trativa y la complejidad de sus relaciones con el ad-
ministrado, en particular en el proceso de reparacion

204 WILLIAM GUILLERMO JIMENEZ e ISRAEL SOLER PEDROZA. “Causas de
ineficacia de la accién de repeticiéon en Colombia y sus posibles
correctivos”, Didlogos de Saberes, n.2 36, enero-junio de 2012, pp.
65 a 80, disponible en [http://www.unilibre.edu.co/dialogos/ad-
min/upload/uploads/Art%C3%ADculo%203%20]Jimenez.pdf], p.
79.
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20Jimenez.pdf
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directa, podria sugerir que el periodo adecuado para
el llamamiento, siempre que se presenten circunstan-
cias que lo justifiquen, podria operar hasta antes de
la practica de pruebas, con lo que se tendria un plazo
mayor para acudir a esta figura, a la vez que se garan-
tiza el derecho a la defensa de los involucrados.

No deberia descartarse, asi mismo, la posibilidad de
plantear la imprescriptibilidad de las acciones de
responsabilidad fiscal del Estado contra sus agentes.
Como menciona GOMEZ LEE

Por razones de seguridad y de certeza de las relaciones ju-
ridicas, la prescriptibilidad es la regla general en los dife-
rentes procesos, pero ello no obsta para que el legislador,
en ejercicio de la potestad de configuracién normativa
atribuida por los articulos 89 y 150 del texto superior, en
algunos casos, establezca la imprescriptibilidad en aras
de garantizar bienes de orden superior. Tal situacién ocu-
rre con la accion de extincién de dominio, que protege la
moral social y el patrimonio publico la acciéon popular, que
preserva los derechos colectivos; la accién de simple nuli-
dad, que salvaguarda el orden legal, y la misma responsa-
bilidad fiscal en vigencia de la Ley 42 de 1993 en defensa
del patrimonio publico, entre otras?°s,

Se observa, desde este estudio, que el régimen de res-
ponsabilidad fiscal protege intereses similares, tanto
por ocuparse de la res publica, como por ser la activi-
dad gestora de los recursos publicos, una de las que
con mas claridad requiere dirigirse con una moral in-

205 GOMEZ LEE. Responsabilidad fiscal y gerencia de recursos ptiblicos,
cit., 385.
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tachable frente a los intereses de la nacion, que depo-
sita sus recursos en el Estado, para que éste a través
de sus estructuras, los invierta en beneficio del desa-
rrollo social.

La propuesta, si parece excesiva, tiene las modulacio-
nes que se han sefialado en los acapites de derecho
comparado, con ejemplos de términos de caducidad
de siete aflos en Ecuador, cinco afios en Argentina
(como costumbre entre las provincias auténomas),
cuatro afios en Peru y tres afios en Francia.
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CAPITULO TERCERO
DELIMITACION DE LA PRESCRIPCION
Y CADUCIDAD EN EL EJERCICIO
DEL CONTROL FISCAL

I. LOS CONCEPTOS DE PRESCRIPCION Y CADUCIDAD
EN ABSTRACTO

En el Cédigo Civil se encuentra una primera aproxi-
macién a este concepto con relaciéon a la extincién de
las obligaciones, enunciado como una de las formas
de extinguirse las mismas. Asi, “.. Las obligaciones se
extinguen ademas en todo o en parte: [...] 10. Por la
prescripcion”?%, Este es el sentido que se utilizara con
mayor énfasis en este estudio, pues como lo deja ver
el articulo 2512 del mismo C6digo, el concepto puede
definirse, de manera mas general como

206 Articulo 1.625 Cddigo Civil de Colombia, Ley 84 de 26 de mayo de
1873, Diario Oficial, n.2 2.867, de 31 de mayo de 1873, disponible
en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codi-
go_civil.html].
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.. un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las
acciones o derechos ajenos, por haberse poseido las cosas
y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante
cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas requisi-
tos legales. Se prescribe una accion o derecho cuando se
extingue por la prescripcion?”’.

Se trata de dos caras de una misma moneda:, por una
parte, la prescripcion es un modo de adquirir el do-
minio sobre cosa ajena, y por la otra, la de extinguir
acciones u obligaciones,

la doctrina afirma que la prescripcion es de dos especies:
1. adquisitiva o usucapidn, y 2. extintiva o liberatoria. La
primera cumple su papel en el campo de la adquisicién
de los derechos reales y, de manera especial, en el de la
propiedad. Por la segunda tiene lugar la extincién de las
obligaciones y acciones en general?®®.

Esta dualidad y funcionalidad es expresada acertada-
mente por THOMAS ARIAS, al decir que la prescripciéon

es institucion juridica universal que propende por la cer-
teza y estabilidad procurando desterrar la ambigiiedad y
que protege el ejercicio del derecho a la par que olvida al
negligente y sanciona su inercia o incuria®®.

Asi mismo comenta FERNANDO HINESTROSA FORERO:

207 Ibid., articulo 2.512.

208 Sentencia n.? 18 de 4 de mayo de 1989, exp., 188, M. P.: HERNANDO
GOMEZ OTALORA.

209 ANTONIO EMIRO THOMAS ARIAS. “Nuevo régimen de prescripcién
civil”, en Vniversitas, vol. 52, n.2 105, pp. 211 a 230, abril de 2003,
disponible en [http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vni-
juri/article/view/14846].
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La prescripcion no tiene efecto ope legis o per ministe-
rium legis, sino ope exceptionis, o mejor dicho, que re-
quiere su invocacion y que el juez, acogiéndose, desestime
la pretension del acreedor y declare extinguido su dere-
cho en razén de declarar prescrita la obligacion del excep-
cionante o, en su caso, pronuncie sentencia estimatoria de
la demanda de prescripcion intentada por el deudor, con
los mismos efectos?™.

La caducidad, por su parte, puede verse como un pa-
ralelo de la prescripcidn que se presenta en larelaciéon
entre el sujeto detentador de un derecho y el sistema
juridico, obligado a brindarle una accion judicial para
defender sus intereses. Asi, la leccion de las aulas de
derecho reza que la prescripcion se predica del dere-
cho y la caducidad de la accion, asi como que la pres-
cripcion es una institucion sustancial y la caducidad
es mas bien procesal.

La prescripcién extintiva supone el abandono del ti-
tular sobre su derecho, mientras que la caducidad
simplemente castiga su negligencia. Por la caducidad
no nacen ni se extinguen los derechos, sino que se le
impide al accionante acudir a la jurisdiccion. La cadu-
cidad propende por la seguridad juridica, la prescrip-
cion, en cambio, genera nuevos estados de cosas, por
medio de su invocacion se altera la realidad juridica
al promover la transmision de la titularidad de los de-
rechos.

210 FERNANDO HINESTROSA FORERO. Tratado de las obligaciones, Bo-
gota, Externado, 2002, p. 822.
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En la jurisprudencia temprana de la Corte
Constitucional encontramos que:

Consiste la caducidad en el fenémeno procesal de de-
clarar extinguida la accién por no incoarse ante la juris-
dicciéon competente dentro del término perentorio esta-
blecido por el ordenamiento juridico para ello. Opera la
caducidad ipso iure, vale decir, que el juez puede y debe
declararla oficiosamente cuando verifique el hecho objeti-
vo de la inactividad del actor en el lapso consagrado en la
ley para iniciar la accion. Este plazo no se suspende, ni se
interrumpe, ya que se inspira en razones de orden publi-
co, lo cual si ocurre en tratdndose de la prescripcién civil,
medio este de extinguir las acciones de esta clase?'!.

En particular, sobre la diferencia entre caducidad y
prescripciéon que acaba de mencionarse, considera
HINESTROSA FORERO que

En la caducidad hay un mayor ingrediente de orden de
interés publico sus eventualidades y causales estan taxa-
tivamente sefialadas en la ley, cuyos preceptos son abso-
lutamente rigidos. El juez, al advertir su presencia, debe
rechazar oficiosamente la demanda, in limine, decia el ar-
ticulo 85 C. de P. C. en giro que el Decreto 2282 de 2889
(num. 36, art. 1.°) sustituye por ‘de plano’ y la excepciéon
de caducidad puede proponerse, tramitarse y decidirse
codmo previa (art. 97 in fine C. de P. C.)?'%

Que la prescripcion debe ser alegada mientras que la
caducidad opera de forma automatica es una conse-

211 Sentencia T-433 de 24 de junio de 1992, MM. PP.: JAIME SANIN GRE-
IFFENSTEIN y CIRO ANGARITA BARON, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-433-92.htm)].

212 HINESTROSA FORERO. Tratado de las obligaciones, cit.
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cuencia de la naturaleza de ambas instituciones. En
efecto, los derechos implican una relacién obligacio-
nal (de una parte frente a otra, o del colectivo frente
al individuo) por lo que el interesado en variar esta
relacion debe manifestar, si es el caso en el procedi-
miento, las causas por las que dicha obligacion se ha
extinguido, por ejemplo, por el fendmeno de la pres-
cripcion.

La caducidad, que se predica de la accién, vincula al
sujeto que pretende usarla con la jurisdiccién, que
no esta llamada a probar sino tan solo a constatar
el derecho. La interpretaciéon del fenémeno de la ca-
ducidad, que opera por virtud exclusiva del paso del
tiempo, es de competencia exclusiva de la autoridad
que rechaza el acceso a la acciéon, cuando se ejercita
por fuera del tiempo establecido por la ley. Asi, dice la
Corte Constitucional,

[a] través de la figura de la caducidad, el legislador limita
en el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder
a la jurisdiccién con el fin de obtener pronta y cumplida
justicia®?.

La prescripcion no puede ser declarada de oficio por-
que implica la transferencia de un derecho. El juez
que actue asi se alinea en forma necesaria con la parte
beneficiada por la prescripcion. La caducidad, si bien
conviene al interesado en que no se acojan las preten-

213 Sentencia C-832 de 8 de agosto de 2001, M. P.: Robprico Esco-
BAR GIL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/c-832-01.htm].
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siones accionadas, hace a una relacion entre el titular
de la accién y la administracién de justicia, obligada a
escucharla?'.

Sin embargo, como anota GOMEZ LEE, con respecto a
la caducidad en nuestro campo de estudio

... o existe norma alguna que en forma imperativa le im-
ponga a la Contraloria el mandato de declarar la prescrip-
cién de manera oficiosa [... sin embargo] La oficina juridi-
ca cambid la posicion del citado concepto, en el sentido de
admitir la tesis de declaratoria oficiosa de prescripcidn.
El fundamento de esta nueva posicién es amplio en el
Concepto 20061E37734, del 31 de octubre de 2006, que
considera como un imperativo legal el deber de declarar
de oficio la prescripcién, la aplicacién por remisiéon de
normas del procedimiento civil, penal y contencioso ad-
ministrativo y por el principio de economia. Posicién que,
evidentemente, no comparte el auto de esta obra.

El doctrinante tiene razén al desconfiar de esta
posicion, pues es en particular contradictorio que la
administracidn declare de oficio la prescripcidn en fa-
vor de quien ha defraudado al erario publico, pues al
hacerlo, dispone de intereses colectivos en favor de un
particular que ha cometido un hecho antijuridico. Sin
embargo, puede justificarse esta actitud de la admin-
istracidn si se considera que los costos del proceso de
responsabilidad fiscal implicarian un desgaste innec-
esario y un nuevo detrimento para la administracion.

214 idem.
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Ahora bien, aunque se afirme que es por la oper-
acién de la caducidad que se protege la funcién del
derecho como herramienta para lograr la seguridad
juridica y la estabilidad de las relaciones sociales?®,
esto también ocurre con la prescripcion. Sin embargo,
la operacion de la caducidad no depende de que se
compruebe un abandono efectivo del derecho, lo que
implica, contrario sensu, la pregunta por una inten-
cionalidad del sujeto interesado en su conservacion.
Por lo anterior, como se desarrollard mas adelante, es
necesario destacar el papel sancionatorio de la negli-
gencia que implica la caducidad y la diferencia, al me-
nos en grado, de éste con el fundamento del concepto
de prescripcién, mas preocupado por la asignacion de
derechos que por la sancién al individuo que los os-
tenta.

En sentido analogo, por la operancia de la caducidad
no se transmiten ni se extinguen derechos (distintos al
derecho de accién), aunque se consoliden relaciones
juridicas. Esto es, asi como la prescripcion castiga la
negligencia, aunque su propdsito es consolidar situa-
ciones juridicas, por virtud de la caducidad se consoli-
dan situaciones juridicas, aunque su fundamento sea
el castigo a la negligencia del accionante. No es de ex-
trafiar, pues, que los propositos de la prescripcién y la
caducidad en tanto instituciones juridicas abstractas,

215 CoNSEJo DE EsTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA. Sentencia n.2 05001-23-31-000-2003-00168-
01, rad. 0357-11, de 26 de abril de 2012, C. P.: GusTAvo EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN.
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se entrecruzan. Asi, el Consejo de Estado ha consid-
erado, en referencia a la caducidad que

el derecho al acceso a la administraciéon de justicia no es
absoluto, pues puede ser condicionado legalmente a que la
promocion de la demanda sea oportuna y las acciones se
inicien dentro de los plazos que sefiala el legislador, pues
la indeterminacién y la incertidumbre chocan con los fines
del derecho como herramienta para lograr la seguridad ju-
ridica y la estabilidad de las relaciones sociales?®.

También puede anotarse que la caducidad, que opera
por el mero paso del tiempo, puede verse desde otro
punto de vista tratandose de actuaciones procedi-
mentales, en las que una carga procesal es impuesta
a una de las partes como condicién para seguir ade-
lante el proceso, como en el caso de la interposicion
de recursos. Estas cargas tienen plazos de caducidad
breves después de los cuales se hace improcedente
cumplirlas. Se busca que la parte sea expedita en el
cumplimiento de estas cargas, en este sentido, el tér-
mino no hace mas que establecer un periodo razona-
ble para que el interesado cumpla de la manera mas
pronta posible, por lo que la terminacion de este tér-
mino, si bien implica caducidad, no puede reputarse
como la razén esencial por la que el Estado castiga al
interesado, que es en realidad el incumplimiento de la
carga procesal.

En sentido analogo, la presentacion a tiempo de la de-
manda sin las debidas formas y contenidos esencia-

216 idem.
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les de la misma, no evita la operancia de la caducidad,
adn cuando el interesado, al interponer una demanda
sin los requisitos que demanda el ordenamiento pro-
cesal, esta ejercitando su accién en tiempo, y es la ne-
gligencia respecto a la carga de presentarla en debida
forma lo que castiga el ordenamiento, con lo que su
incumplimiento también incumbe la operancia ori-
ginal de la caducidad, aunque siga esta vinculada al
plazo.

A. El concepto de prescripcion en clave histdrica

En el estudio de las instituciones juridicas, el modelo
planteado por FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY quien
menciona cuatro elementos de la interpretacion ju-
ridica: gramatical, 16gica, sistematica e historica?'’. El
elemento histdrico tiene por finalidad determinar

el estado del derecho existente sobre la materia, en la épo-
caen que laley ha sido dada; determina el modo de accién
de la ley y el cambio por ella introducido, que es precisa-
mente lo que el elemento histérico debe esclarecer?®,

217 FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY. Sistema del derecho romano actual, t.
1, JACINTO MES{A y MANUEL POLEY (trads.), Madrid, Editorial F. Gon-
gora y Compaiiia editores, 1879, disponible en [https://archive.
org/details/BRes1421811].

218 FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY. Sistema del derecho romano actual,
p. 150, citado en JoAQUiN RoDRIGUEZ-TOUBES MuRNiz. “El criterio
histoérico en la interpretacion juridica”, Dereito, Revista Xuridica da
Universidade de Santiago de Compostela, vol. 22, n2 ext., noviembre
de 2013, pp. 599 a 632, disponible en [http://www.usc.es/revis-
tas/index.php/dereito/article/view/1184/1545].
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La redaccién de este acapite corresponde inicamente
a un recuento historico de la institucién de la pres-
cripcion, de modo especifico, de su aspecto extintivo
sobre derechos, con lo que se constituye como insumo
para la delimitacidn que se desarrollara mas adelante
en relacién con el ejercicio del control fiscal. Asi, esta
institucion, en contraposicién a la caducidad

tiene un indiscutido origen romanico que desde entonces
la perfilé como institucion juridica, lo mismo no ocurre
con la caducidad, pues los romanistas se remiten a diver-
sos antecedentes historicos, pero sin darle el perfil de ins-
titucion juridica?®®.

El proceso mediante el cual las instituciones de pres-
cripcion y caducidad se integraron a los cuerpos le-
gislativos de América Latina, en el caso particular a
la legislacion colombiana, descendientes del derecho
continental o civil law

se produjo sin haberse diferenciado lo que era el objeto
de la extincion en la prescripcion y en la caducidad, pues
se consideraba a la accién como un concepto integrado al
derecho subjetivo??,

Siendo asi, encontramos el origen de esta institucion

...en el derecho romano como el medio de defensa que po-
dia oponerse a las actio in rem con finalidad usucupatoria

219 FERNANDO VIDAL RAMIREZ. “Precisiones en torno a la prescripcion
extintiva y a la caducidad”, Revista Lex, vol. 11, n.2 11, afio x1, 2013-
I, disponible en [http://revistas.uap.edu.pe/ojs/index.php/LEX/
article/view/6/895], p. 121.

220 Idem.
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o a las actio rei vindicatio, en ambos casos por el poseedor
que por tiempo prolongado venia detentando el bien??!.

Claro esta que, en palabras de HINESTROSA FORERO,
en referencia a los paises latinoamericanos “nuestros
ordenamientos, nuestra doctrina, nuestra practica
del derecho pertenecen a la denominada tradicién
romanista”??%, El doctrinante también es claro en que
esta relacion es de vieja data. En la actualidad, a pesar
de las nuevas influencias y de los esfuerzos genera-
les por armonizar las distintas tradiciones juridicas,
los paises latinoamericanos “somos paises de ‘dere-
cho romano’, o con otra expresion hoy mas en boga, la
nuestra es una tradicion de civil law”??3,

En el caso colombiano,

el Nuevo Reino de Granada, hoy Colombia, estuvo regi-
do durante la Colonia por las leyes espafiolas y las leyes
indianas, singularmente por las Siete Partidas, la Nueva
Recopilacion de Castilla, la Novisima Recopilacién y la Re-
copilacion de Indias?**.

Textos que son una muestra de la influencia del de-
recho romano en la cultura juridica del creciente im-

221 Idem.

222 FERNANDO HINESTROSA FORERO. “Derecho romano, tradicién ro-
manista y América Latina”, Revista de Derecho Privado, n.2 25, julio-
diciembre de 2013, disponible en [https://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/derpri/article/view/3593/3771], p. 4.

223 Idem.

224 FERNANDO HINESTROSA FORERO. “El Cédigo Civil de Bello en
Colombia”, Revista de Derecho Privado, n.2 10, enero-junio
de 2006, pp. 5 a 27, disponible en [http://www.redalyc.org/
pdf/4175/417537586001.pdf], p. 5
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perio espafiol, siguiendo la tendencia de los juristas
romanos por realizar codificaciones y recopilaciones
de las leyes existentes, con el fin de acabar las contra-
dicciones normativas, como en su ocasion lo promul-
g6 el emperador JUSTINIANO?%, respecto a la creacion
del Corpus luris Civilis

Espafia recibi6é tempranamente el derecho romano, lo hizo
suyo [..] y a América lo trajeron sus huestes, que regula-
ron las relaciones entre sus gentes y con su servidumbre
aborigen por sus dictados, originales, o tamizados por la
criba de laidiosincrasia de colonizadores heterogéneos?%.

Durante los procesos de independencia latinoameri-
canos y después de la expulsién definitiva de las tro-
pas espafiolas en el 1819,

el Congreso de Angostura expidid el 17 de diciembre de
ese afio una “Ley Fundamental de la Republica de Colom-
bia”, conformada por los departamentos de Venezuela,
Quito y Cundinamarca, nombre este que sustituy6 al de
Nueva Granada??’.

En este texto, la normativa vigente de la corona es-
pafiola fue conservada hasta la promulgacién de la
Constitucion de 18212%8, que también las mantuvo.

225 Tauresium, 11 de mayo de 483-Constantinopla, 13 de noviembre
de 565.

226 HINESTROSA FORERO. “Derecho romano, tradicion romanista
y América Latina”, p. 5.

227 HINESTROSA FORERO. “El Cédigo Civil de Bello en Colombia”, cit., p. 5.

228 Villa del Rosario de Cucuta, 30 de agosto de 1821, disponible en
[http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/colombia-16/
html/0260ce5e-82b2-11df-acc7-002185ce6064_1.html].
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La normativa espafiola seguiria teniendo una influen-
cia principal en el quehacer juridico regional durante
todo el siglo x1x?%.

En el siglo xX, se encuentran importantes desarrollos
en la normativa colombiana respecto al concepto de
prescripcion. Asi, lala Ley 120 de 23 de noviembre de
1928%° permiti6 la alegacion de prescripcion en la ac-
ciéon oblicua; la Ley 50 de 18 de marzo de 193623 re-
dujo las prescripciones treintenarias a 20 afios; la Ley
200 de diciembre de 1936732, en el marco de un tem-
prano esfuerzo por la reforma agraria, permitié decla-
rar la extincién del dominio de predios no explotados
por mas de diez afios. En nuestro siglo, la Ley 791 de
27 de diciembre de 2002%2 disminuyd de nuevo los
términos de prescripcion a su estado actual: tres afios

229 ANDRES BOTERO BERNAL. “La ley y el c6digo en las constituciones
provinciales independentistas de la Nueva Granada: ;Para que
mas?”, Revista Prolegémenos-Derechos y Valores, vol. xvi, n.2 32, ju-
lio-diciembre de 2013, pp. 203 a 220, disponible en [http://www.
scielo.org.co/pdf/prole/v16n32/v16n32al3.pdf].

230 Diario Oficial, n.2 20.958, de 30 de noviembre de 1928, dis-
ponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1792615].

231 Diario Oficial, n.2 23.160, de 17 de abril de 1936, disponible en
[https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0050_1936.
htm].

232 Diario Oficial, n.2 23.388, de 30 de diciembre de 1936, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=16049].

233 Diario Oficial, n.2 45.046, de 27 de diciembre de 2002, disponible
en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0791_2002.html].

175


http://www.scielo.org.co/pdf/prole/v16n32/v16n32a13.pdf
http://www.scielo.org.co/pdf/prole/v16n32/v16n32a13.pdf
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1792615
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1792615
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0050_1936.htm
https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0050_1936.htm
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16049
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=16049
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0791_2002.html
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0791_2002.html

176

El control fiscal en Colombia: Una aproximacion a la situacién de aplicacion

para bienes muebles y cinco para bienes raices, con
un término extraordinario de diez afios?3*.

B. La caducidad en tanto sancidn: Origen,
evolucion y estado jurisprudencial actual

El origen de esta figura es, como se venia menciona-
ndo, mas difuso respecto a su contraparte, la prescrip-
cion.

Algunos romanistas citan como antecedentes histdricos
las denominadas Leyes Caducarias, que determinaban la
extincion de los derechos generados por liberalidades al
no darse cumplimiento a sus propoésitos como en los ca-
sos en los que se alentaba el matrimonio de los célibes
y la procreacion legitima en determinados territorios del
Imperio?®®.

Segin LILIAN ANDREA ROSARIO RUBI0%**%, nos encon-
tramos con tres grupos en la sociedad romana, en lo
respectivo a las leyes caducarias:

1. Los célibes: eran los no casados o sin hijos vivos de
matrimonios anteriores.

234 HINESTROSA FORERO. “El Cédigo Civil de Bello en Colombia”, cit., pp.
18 a 20.

235 Ibid,, p. 20.

236 LILIAN ANDREA ROSARIO RuUBIO. “La prescripcion y caducidad de
la acciéon disciplinaria por parte del Estado como derecho funda-
mental al debido proceso”, Tesis de Maestria, Bogotd, Universidad
Libre, 2014, disponible en [http://repository.unilibre.edu.co/
bitstream/handle/10901/7518/RosarioRubioLilianAndrea2014.
pdf;sequence=1].
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2. Los orbis: eran los casados sin hijos vivos.

3. Los patres: eran los casados y con por lo menos un
hijo vivo.

Se establecian penalidades para los célibes y los orbis,
mientras se daban recompensas para los patres,

... si los célibes contrarian matrimonio, ganaban el dere-
cho a heredar, por el contrario si los orbi, querian reci-
bir el total de su herencia o legado eran obligados a tener
descendencia, hecho que tenia que suceder dentro del
término establecido por la ley, y en caso de no hacerlo su
beneficio o derecho caducaba??’.

La relacion es clara entre la institucion y el tiempo,
elemento constituyente de la caducidad, en el caso de
los romanos respecto a la edad, “la mujer que llegara a
los 20 afios, y el hombre llegando a los 25 debia tener
ya cuando menos un hijo legitimo”?38.

Para otros doctrinantes del derecho romano “la cadu-
cidad tuvo su origen en las actio temporalis, seglin las
cuales la adquisicidn del derecho dependia del ejer-
cicio de la accioén en un plazo prefijado”?*. La diver-

237 Idem.

238 GUILLERMO F. MARGADANT. “La ‘digamia’ en la antigua discusion
secular y canénica ;acto obligatorio, delito, inmoralidad tolerable
o decisién moralmente neutra?”, en Liber ad honorem Sergio Garcia
Ramirez, México D. F., Universidad Nacional Auténoma de México,
1998, pp. 465 a 478, disponible en [https://archivos.juridicas.
unam.mx/www/bjv/libros/1/116/29.pdf].

239 VIDAL RAMIREZ. “Precisiones en torno a la prescripcién extintiva y
ala caducidad’, cit.,, p. 121.
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gencia en la concepcion del origen de esta institucion,
subsiguientemente en la interpretacién que debia
darsele, caus6 que la asimilacién del derecho romano
al europeo y mas tarde a las legislaciones latinoame-
ricanas se realizara

sin haberse diferenciado lo que era el objeto de la extin-
cién en la prescripcién y en la caducidad, pues se conside-
raba a la accién como un concepto integrado al derecho
subjetivo?*,

Prueba de esta asimilacion en las legislaciones euro-
peas, que eminentemente influyeron las latinoamerica-
nas, se encuentra en el Codigo Napolednico de 18042*,
el cual incluy®6 la institucién en su contenido asi:

1039. Toda disposicién testamentaria caduca si aquel en
favor de quien se ha hecho, no sobrevive al testador; 1040.
Toda disposicién testamentaria hecha bajo condicién que
dependa de un evento incierto, cuando la intencién del tes-
tador sea que la disposiciéon no debe ejecutarse mientras
el evento no llegue, caducara si el heredero instituido o el
legatario fallece antes del cumplimiento de la condicién [...]
1043. La disposicion testamentaria caduca cuando el here-
dero instituido o el legatario la repudia de recibirla”?*2

240 [dem.

241 Codigo Civil francés, disponible en espafiol en [https://
www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web
&cd=4&ved=0ahUKEwixz]zc-13cAhVEuVkKKHUY6BKkQFgg_
MAM&url=https%3A%2F%2Fwww.legifrance.gouv.fr%2Fconten
t%2Fdownload%2F1966%2F13751%2F..%2FCode_41.pdf&usg=
AOvVaw013wpmmOzYDS9F576fMoM6].

242 ANGEL GUERRERO LINARES. “La caducidad como medio de extincion
de las obligaciones”, en Homenaje al Maestro Don Antonio Ibarrola
Aznar, México D. F, Universidad Nacional Auténoma de México,
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Desde la codificacién francesa, la institucion se empe-
z0 a difundir, en todos los casos con interpretaciones
diferentes, por el continente europeo,

al Cédigo de Napoleén han seguido en importancia el
Cédigo Civil Aleman de 1900 y el Cddigo Civil Italiano de
1942, que, con el francés, constituyen los grandes hitos en
la historia de la codificacion civil?*3,

En el caso colombiano, HINESTROSA FORERO se refiere
en el mismo término sobre la figura,

Caducidad. “accién y efecto de caducar, perder su fuerza
una ley o un derecho” asi la define el Diccionario de la len-
gua espafiola, ddndole un sentido bien distinto del propio
de la expresién “decadencia” (declinacién, menoscabo,
principio de debilidad o de ruina). empleado en algunas
traducciones de obras juridicas italianas para la locucion
decadenza, con lo cual se acentua la vaguedad y la confu-
sion de la figura de la “caducidad”.

No es esta por cierto novedosa, si bien se la ha utilizado
ante todo en otros campos. Solo recientemente entre no-
sotros la doctrina se ha esmerado en precisar la en sus
distintos aspectos y manifestaciones?*.

1996, pp. 121 a 140, disponible en [https://archivos.juridicas.
unam.mx/www /bjv/libros/8/3968/23.pdf], p. 130.

243 VIDAL RAMIREZ. “Precisiones en torno a la prescripcion extintiva y
ala caducidad”, cit., p. 122.

244 FERNANDO HINESTROSA FORERO. “Conceptos, doctrina y jurispru-
dencia”, citado en Luz MARCELA PEREZ ARIAS y SERGIO ANDRES
MARTINEZ OsoORIO. “Las excepciones jurisprudenciales al término
de caducidad de la accidn de reparacién directa en Colombia, en
casos de graves violaciones a los derechos humanos. Una pon-
deracién entre el principio de seguridad juridica vs. el acceso a
la administracién de justicia y el deber de reparacion integral de
las victimas”, Bucaramanga, Universidad Industrial de Santander,
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A nivel jurisprudencial, las altas cortes colombianas
han fijado el papel de esta institucion de la siguiente
manera:

Para la Corte Constitucional

La caducidad es en una limitacién temporal del derecho
de accidn; se trata de un término perentorio e inmodifica-
ble fijado por la ley dentro del cual debe ejercerse el de-
recho de accidn, so pena de perder la oportunidad de que
la administracién de justicia se ocupe de la controversia
correspondiente.

Desde sus primeras decisiones, la Corte ha reconocido
que la fijaciéon de términos de caducidad cumple impor-
tantes finalidades como la promocién de la (i) la seguri-
dad juridica, (ii) la oportuna y eficiente administraciéon
de justicia, y (iii) la ética de colaboracién con el aparato
judicial. Dadas estas importantes finalidades de orden pu-
blico, la caducidad es irrenunciable y puede ser declarada
por las autoridades judiciales de oficio?*®.

Por su parte, la Corte Suprema de justicia se ha man-
tenido en consonancia con lo planteado en la década
de los 1970 y 1980 por la corporacién, en Sentencia
del 28 de abril de 2011%*, reitera respecto a esta ins-
titucién que:

2012, disponible en [http://tangara.uis.edu.co/biblioweb/te-
sis/2012/145224.pdf], p. 48.

245 Sentencia C-985 de 2 de diciembre de 2010, M. P.: JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB, disponible en [http://www.corteconstitucional.
gov.co/RELATORIA/2010/C-985-10.htm]. Demanda de inconsti-
tucionalidad contra el articulo 10.2 (parcial) de la Ley 25 de 1992,
modificatoria del articulo 156 del Cédigo Civil.

246 SALA DE CasaciON CiviL. Referencia 41001-3103-004-2005-
00054-01, M. P.: WiLLIAM NAMEN VARGAS.
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Con el razonamiento del demandante acerca de que la de-
claratoria, mediante ley, de que un derecho patrimonial
en abstracto se declara extinguido, implica agravio a la
norma consagratoria de derechos adquiridos o de situa-
ciones juridicas concretas subjetivas (art. 30 de la Cons-
titucion Politica), se llegaria a la conclusién equivocada
del desconocimiento de fenémenos juridicos de tanta
trascendencia en la vida social, en la esfera del derecho
privado y en la esfera del derecho publico, como son Ia
prescripcion y la caducidad que han sido llamadas con
acierto “benefactoras del género humano”. La primera, la
prescripcion, en cuanto extingue derechos sustanciales en si
mismos considerados. La segunda, la caducidad, en cuanto
claustra la oportunidad de reconocimiento de dichos dere-
chos en juicio.

Ademas, la extincion de un derecho por su no ejercicio o
utilizacién es mas patente en nuestro ordenamiento cons-
titucional desde que la enmienda del afio de 1936 estable-
ci6 el principio dominante en el derecho moderno de que
la propiedad es una funcién social que implica obligaciones
(art. 30 de la Carta). (Resaltados fuera texto)?*’.

Por ultimo, en el seno del Consejo de Estado, la insti-
tuciéon ha sido también desarrollada como una medi-
da de seguridad para los sujetos procesales

Para garantizar la seguridad juridica de los sujetos pro-
cesales, el legislador colombiano instituy¢ la figura de la
caducidad como una sancidn en los eventos en que deter-
minadas acciones judiciales, no se ejercen en un término
especifico. Las partes tienen la carga procesal de impulsar
el litigio dentro de este plazo fijado por la ley, y de no ha-
cerlo en tiempo perderan la posibilidad de accionar ante

247 idem.
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la jurisdiccion para hacer efectivo su derecho. El fenéme-
no de la caducidad busca atacar la accidn por haber sido
impetrada tardiamente, impidiendo el surgimiento del
proceso. Por esta razon, la efectividad del derecho sustan-
cial que se busca con su ejercicio puede verse afectada®.

[I. LA PRESCRIPCION Y LA CADUCIDAD AL INTERIOR
DEL EJERCICIO DEL CONTROL FISCAL

A. El hecho generador

Para que se configure la responsabilidad fiscal del
funcionario publico deben presentarse tres elemen-
tos conocidos por la responsabilidad en general, a sa-
ber: un hecho, un dafio y un nexo causal. En particular,
el hecho en el control fiscal requiere que se constate
una conducta dolosa o culpable, de manera grave, del
funcionario gestor, controlador o revisor del gasto
publico. Asi lo determin6 la Corte Constitucional al
declarar inexequible la disposicion de la Ley 610 de
2000 que permitia establecer la responsabilidad del
funcionario por culpa leve, al encontrarla contraria al
articulo 90 constitucional, segun el cual

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién
patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido conse-
cuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

248 SALA DE L0 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. Sen-
tencia n.2 44001-23-31-000-2005-00695-01(32628), 28 de sep-
tiembre de 2006, C. P: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
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Ocurre que este articulo hace referencia a la accién
de repeticiéon y no al control fiscal en estricto senti-
do, con lo que podria pensarse que la normativa que
habria de regir la autonomia legislativa en la determi-
nacién del grado de culpa imputable al funcionario en
el campo de la responsabilidad fiscal podria regirse
por el articulo 124 Superior, de acuerdo con el cual
“La ley determinara la responsabilidad de los servi-
dores publicos y la manera de hacerla efectiva”. La
Corte no comparti6 esta consideracion. Asi, aunque el
articulo 53 de la Ley 610 de 2000 originalmente pre-
veia la imputacién de responsabilidad individual del
funcionario a partir de la culpa leve, en Sentencia 619
de 8 de agosto de 20022*° 1a Corte considerd que

es precisamente en ese punto en donde resalta la contra-
riedad de las expresiones acusadas con el texto superior,
toda vez que ellas establecen un régimen para la respon-
sabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado
por el constituyente para la responsabilidad patrimonial
que se efectiviza a través de la accién de repeticion (C. P,
art 90-2), pues en tanto que esta ultima remite al dolo o
a la culpa grave del actor, en aquella el legislador desbor-
da ese ambito de responsabilidad y remite a la culpa leve.
Asi, mientras un agente estatal que no cumple gestion fis-
cal tiene la garantia y el convencimiento invencible de que
su conducta leve o levisima nunca le generara responsabi-
lidad patrimonial, en tanto ella por expresa disposicion se
limita solo a los supuestos de dolo o culpa grave, el agente
estatal declarado responsable fiscalmente, de acuerdo con
los apartes de las disposiciones demandadas, sabe que

249 MM. PP: JAIME CORDOBA TRIVINO y RoDRIGO ESCOBAR GIL,
disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2002/C-619-02.htm)].
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puede ser objeto de imputacion no solo por dolo o culpa
grave, como en caso de aquellos, sino también por culpa
leve. Para la Corte, ese tratamiento vulnera el articulo 13
de la Carta pues configura un régimen de responsabilidad
patrimonial en el ambito fiscal que parte de un fundamen-
to diferente y mucho mas gravoso que el previsto por el
constituyente para la responsabilidad patrimonial que se
efectiviza a través de la accién de repeticion?*.

Asi, es solo la culpa grave la que puede considerarse
como fundamento del hecho generador. Al respecto, el
articulo 6.2 dela Ley 678 de 3 de agosto de 2001?°! de-
fine algunos lineamientos de lo que debe entenderse
por culpa grave, que se presenta en particular cuando
“el dafio es consecuencia de una infraccion directa a la
Constitucién o a la ley o de una inexcusable omision o
extralimitacion en el ejercicio de las funciones”. Esto
se presume, de acuerdo a la misma norma, cuando se
presenta una violacion manifiesta e inexcusable de las
normas de derecho; cuando se emiten decisiones sin
competencia o con abuso de ella; cuando se omiten
las formas sustanciales; o cuando en la actuaciéon ad-
ministrativa el funcionario desatiende el debido pro-
ceso. El dolo, siguiente escaléon en la gravedad de la
intencion del funcionario, se presenta, de acuerdo al
articulo 5.2 de la misma normativa “cuando el agente
del Estado quiere la realizacidon de un hecho ajeno a
las finalidades del servicio del Estado”, y son ejemplos

250 Idem.

251 Diario Oficial, n.2 44.509, de 4 de agosto de 2001, disponible en
[http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=4164].
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suyos el actuar en contra de providencia judicial, con
falsos fundamentos de hecho o motivacién, o con des-
viacién de poder.

El hecho generador se presenta cuando “a los ojos
del juez aparece con evidencia que la accién lesiva
del agente ha producido o producira una disminuciéon
patrimonial o moral en el demandante”?*2. Esto es, el
hecho generador es aquel en el cual se evidencia un
detrimento patrimonial presente o futuro, pero en
todo caso cierto.

La determinacion del hecho generador no resulta pa-
cifica en la practica. Por ejemplo, si en un proceso de
contratacion estatal de obras publicas no se siguen
las normas de control para este tipo de vinculacién, y
en consecuencia se contrata a quien, a todas luces, no
puede cumplir con los objetivos del contrato, el detri-
mento patrimonial podria reputarse conocido desde
el momento de la celebracién del contrato, conside-
rando que los recursos invertidos de esta manera se
perderan sin remedio. Si después esto en efecto ocu-
rre, pero no es detectado durante la auditoria final
de la obra, por ejemplo por hechos de corrupcion, el
hecho podria estar en este lugar. Después, la Nacion
puede ser condenada a pagar por los dafios que ge-
nere una obra inoperante y en la sentencia ejecuto-
riada que ordena el pago podria identificarse, de nue-

252 Sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001, M. P: JAIME ARAUJO
RENTER(4, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/c-840-01.htm].
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vo, la certeza del monto en que se ha deteriorado el
patrimonio. Por ultimo, con claridad, puede reputarse
como hecho generador aquel momento en el cual la
administracién hace pago efectivo de esta condena.

En términos del articulo 9.2 de la Ley 610 de 2000

La accidn fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios
desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al pa-
trimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal [..] La responsabilidad
fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partir del
auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si
dentro de dicho término no se ha dictado providencia en
firme que la declare.

Ya que esta ley no menciona sino una vez mas el con-
cepto de hecho generador; es necesario hacer un repaso
de la forma en que se presenta el mismo, del momento
desde el cual han de calcularse los términos de su cadu-
cidad, en lo que se profundizara en el siguiente acapite.

B. Cémputo de términos

En concepto de 2010, la Auditoria General de la Nacién
precisa respecto al tema actual que

la duda surge cuando, en presencia de un dafio patrimo-
nial contra el Estado, se requiere fijar en el tiempo el mo-
mento preciso en que se concretd éste, con el fin de conta-
bilizar el inicio del término de caducidad?®.

253 AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto n.2
0J.110.032.2010, de 13 de agosto de 2010, disponible en [https://
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Puede decirse que el hecho generador debe desvincu-
larse del dafio. En otras palabras, estos dos elementos
de la responsabilidad fiscal son independientes, y si
bien deben concurrir para que se configure la respon-
sabilidad, no tienen que concurrir en el tiempo, sino
que pueden sumarse uno después de otro. El hecho
generador es aquel que produce el dafio, pero no el
dafio en si mismo, pues se encuentran ambos inclui-
dos como entes auténomos en la triada: hecho, daiio,
nexo causal.

Asi pues, si en un proceso de contratacion el gestor
del gasto decide pactar con un licitante que no cumple
con los criterios del pliego de condiciones y lo hace
con conocimiento de esta circunstancia, la culpa gra-
ve se entiende configurada, o puede rastrearse a este
momento. En efecto, no cabria duda de que la culpa,
entendida como la falta de cuidado, al tenor del arti-
culo 63 del Cédigo Civil, se dio en el momento en el
que el funcionario, conocedor obligado de las reglas
de contratacidn estatal, contrata con un ejecutor que
sabe es incapaz de realizar la obra porque este ultimo,
por ejemplo, carece de los conocimientos técnicos o el
personal adecuado para el cumplimiento de sus fun-
ciones.

Sin embargo, en este punto, de manera retrospectiva,
no puede asegurarse la ocurrencia del dafio al patri-

www.auditoria.gov.co/Conceptos_Juridicos/Conceptos%202010/
AGR.%20Concepto%20110.032.2010%20(Hecho%20genera-
dor%20de%20Da%C3%B10).pdf].
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monio de la nacién, pues, valiéndonos de la termino-
logia, este solo existe cuando se concreta su monto.
Asi, en el concepto citado de la Auditoria General de
la Nacion, “el pago a destiempo de una obligacion es
la evidencia y obligado referente de una sucesion de
omisiones que se dieron con antelacion al mismo”?4,

Aunque el dafio fiscal susceptible de sancion puede
ser actual o futuro?®®, esto no hace referencia a que la
certeza y determinacion concreta del dafio pueda ser
actual o futura. Asi, el momento del hecho generador
relevante para el computo de la caducidad no seria el
de la “accién u omisidon del servidor publico”, ni el del
pago que en efecto materializa el detrimento, menos-
cabo, etc. del patrimonio publico, sino aquel en el que
el monto del mismo es certero.

Desde el punto de vista anterior, el pago es evidencia
del dafio. La accién u omision del agente es su causa,
de su andlisis se desprende la culpa grave o el dolo que
ha de castigar la sancion fiscal, andlisis que se extien-
de al nexo causal de la responsabilidad. Por tltimo, el
momento en el que se tiene por cierta la obligacion
a cargo del patrimonio publico seria el determinan-
te para el calculo de la caducidad de la accién de res-
ponsabilidad fiscal, si se atiende a la citada Sentencia
C-840 de 2001.

254 [dem.

255 Sentencia C-189 de 6 de mayo de 1998, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1998/c-189-98.htm].
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Aunque puede argumentarse que “la responsabilidad
no se predica del perjuicio eventual sino de la certeza
de su ocurrencia”, es equivoco derivar de lo anterior
que no es sino el pago el que permite asegurar “sin
lugar a dudas, que [se] ha causado un dano cierto,
anormal, especial y cuantificable”, pues es lo cierto
que en el ordenamiento juridico, la existencia de una
sentencia ejecutoriada brinda tanta o mas certeza que
el pago efectivo, que podria él mismo ser revertido, lo
que no ocurre, por definicion, con los procedimientos
judiciales cuyas instancias se han agotado en su tota-
lidad.

Asi, cuando el argumento citado afiade a que no es
sino hasta el pago que los intereses y la indexacion
son certeros, el razonamiento implica desconocer,
por ejemplo, la esencia de los titulos ejecutivos, que
pueden ser de este caracter cuando para la deter-
minacion liquida del monto en efecto cobrado judi-
cialmente bastan “simples operaciones aritméticas”,
como lo menciona el articulo 424 del Coédigo General
del Proceso.

De la misma manera se descarta la idea de que

la aplicacion del principio de responsabilidad, desarrolla-
do constitucionalmente en los articulos 6.2,90, 121y 122
de la Carta, y que se traduce en que no hay lugar a deducir
responsabilidad si el dafio efectivamente no se ha ocasio-
nado, obliga a inferir que las meras expectativas sobre la
ocurrencia de éste no son titulo suficiente para deducir
responsabilidad de la conducta del gestor fiscal.
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Un argumento pragmatico puede arrojar mejores lu-
ces respecto a la razon por la cual conviene adoptar
como momento generador el del pago efectivo que
constituye detrimento patrimonial para el Estado,
pues

Contabilizar la caducidad a partir de la omisién y no del
pago haria necesario iniciar la investigacién una vez se
omite el pago, con la posible consecuencia de que el pro-
ceso culmine sin responsabilidad fiscal, dado que el dafio
nunca se concreto. De paso, se vulnerarian los principios
de eficacia y economia, pilares de la accion fiscal.

En primer lugar, la posibilidad de que el dafio no se
produzca efectivamente no deberia ser derrotero
para la definicién del momento de la caducidad de la
accion. Por el contrario, podria considerarse como be-
neficioso que los términos de caducidad, por obligar
al Estado a actuar con mayor prontitud, eviten la ocu-
rrencia del dafio fiscal. Pero mas atn, si al momento
de llevarse a cabo los procedimientos el dafio es cer-
tero, en el sentido en que se venia tratando, el dafio
no debe concretarse, esto en razén que se presente
un pago efectivo por parte de la administracién para
que el funcionario sea declarado responsable fiscal.
Que el pago se realice antes o después de la declara-
cion de responsabilidad no tienen incidencia cuando,
desde el principio, la obligacién del Estado de reali-
zar este pago es indiscutible. La posiciéon expuesta
en el argumento citado parece implicar una peticion
de principio, pues en la medida en que se considera
que solo el pago hace a la certeza del dafio, es valido
considerar que sin él se hace imposible determinar la
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existencia de responsabilidad fiscal. Sin embargo, no
ocurre lo mismo cuando se establece que esta certeza
puede provenir de fuentes del todo distintas al pago
efectivo, como las mencionadas sentencias judiciales
ejecutoriadas.

En cambio, puede decirse que aunque exista certe-
za juridica del dafio sancionable fiscalmente, desde
el momento en el que tal certeza pueda ser definida
dentro de los cadnones juridicos relevantes, no es sino
hasta el pago efectivo que la administracién, que no
se mueve en el plano juridico sino real, tiene cono-
cimiento y certeza de que se ha producido un dafio.
De manera analoga, los particulares pueden defender
sus derechos por un determinado tiempo contado a
partir de la vulneracién de los mismos, o a partir del
momento en que se hicieron conscientes de esta vul-
neracion. Asi, el articulo 164 del cpAcA dispone que en
la accién de reparacién directa:

la demanda debera presentarse dentro del término de
dos (2) anos, contados a partir del dia siguiente al de la
ocurrencia de la accién u omision causante del dafio, o de
cuando el demandante tuvo o debid tener conocimiento
del mismo si fue en fecha posterior y siempre que prue-
be la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su
ocurrencia.

Si bien la estructura estatal sugeriria una mayor efica-
cia y prontitud para constatar los hechos que puedan
generarle un dafio, lo cierto es que la complejidad del
accionar del Estado justifica que no sea sino hasta el
momento en que el pago/detrimento se hace efectivo
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cuando se le puede exigir la persecucion diligente de
sus derechos, por lo tanto, comenzar a correr los tér-
minos de caducidad de las acciones disponibles para
el caso.

Sin embargo, esto choca con la jurisprudencia del
Consejo de Estado, que en sede de consulta afirmé
que el término de caducidad corre a partir del hecho
dafiino y no a partir del conocimiento de la adminis-
tracion?e,

Por ultimo, el argumento de que la responsabilidad
fiscal “no tiene caracter sancionatorio ni penal ni dis-
ciplinario, sino resarcitorio administrativo” puede
servir para establecer que, debido a la especificidad
del control fiscal, andlisis que atiende a consideracio-
nes juridicas ajenas a su campo, como las realizadas
mas arriba respecto de la certeza del dafio, escapan
a esta rama del derecho. Esto podria estipularse, por
ejemplo, teniendo en cuenta que el control posteriory
selectivo propio del proceder fiscal, dificulta ain mas
que el conocimiento de las situaciones que generan
detrimento lleguen a su conocimiento antes del pago.

Pero desde este punto de vista es valido preguntar
como es que el término de caducidad empieza a con-
tarse desde la ocurrencia del hecho generador, si no
es desde las actividades de control que la adminis-
tracion tiene la posibilidad real de conocer sobre el

256 CONSEJO DE EsSTADO, SALA DE CONSULTA Y SERviIcio CIviL. Radi-
cacion n.2 846, 29 de julio de 1996, C. P.: ROBERTO SUAREZ FRANCO.



Delimitacién de la prescripcion y caducidad en el ejercicio del control fiscal

detrimento, a menos que por denuncia u otro medio
llegue esta informacién a su conocimiento.

Por ejemplo, si a principios del afio fiscal un alcalde
contrata un servicio personal con dineros del Estado,
esta situacion, por definicién, llegara al conocimien-
to de la administracién meses después, al momento
de realizar las actividades de control pertinentes. No
parece justificado, entonces, que la caducidad corra
a partir del momento en que se realizaron los pagos
por parte del alcalde, pues si esta institucion proce-
sal castiga la negligencia del que pudiendo ser accio-
nante no ejerce su derecho de accion, no tiene sentido
que se le exija hacerlo desde un momento anterior al
que las posibilidades permiten. Al respecto puede ser
relevante anotar que la caducidad, de acuerdo con el
Consejo de Estado?’, no se suspende por la vacancia
judicial, pues se considera que a pesar de que durante
estos términos, en efect, no se puede ejercitar el dere-
cho de accioén, esto no impide que antes o después de
la vacancia el accionante ejerza la demandada diligen-
cia. En cambio, en nuestro caso, esta exigencia simple-
mente no procede, como no procede exigir al ciudada-
no que tome las acciones conducentes para proteger
sus derechos antes de que conozca la vulneracién de
los mismos. Estas consideraciones, sin embargo, no
encuentran eco en la ley o la jurisprudencia nacional.

257 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SEC-
CION PRIMERA. Sentencia n.2 05001-23-33-000-2016-00274-01,
de 9 de febrero de 2017, C. P.: MARIA ELIZABETH GARCiA GONZALEZ,
disponible en [http://www.derechotk.com/dtk/wp-content/up-
loads/2017/04/sent-05001233300020160027401-17.pdf].
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Importa concluir, en cambio, con la opinién autoriza-
da que venimos resefiando, que culmina en estos tér-
minos:

el momento de generacion de tal dafio, y por consiguien-
te el punto en el tiempo a partir del cual se comenzara a
contabilizar el término de caducidad de la acciéon fiscal,
serd el de la fecha en que se produzca el pago [...] mas lo li-
quidado por intereses moratorios, indexacion, sanciones,
etcétera [..] El funcionario o servidor publico que paga
capital mas intereses causados por la ineficiente gestion
de otro, cierra, con el hecho del pago, un consecutivo de
omisiones; de lo anterior se deduce que dicho pago no
pueda ser sometido en si a reparo fiscal, ni el gestor fiscal
que lo hace, imputado como presunto responsable fiscal,
ano ser que en el no pago oportuno haya mediado dolo o
culpa de su parte, o que se trate de la misma persona...?8,

C. Roles y cargas del funcionario y los particulares

En este acapite se revisan las distintas funciones que
pueden representar alternativas practicas dentro del
modelo de control fiscal sancionatorio y que pueden
ser cumplidas tanto por los funcionarios publicos
como por la ciudadania en general. El propoésito de
este acapite es doble. En primer lugar, exponemos las
responsabilidades principales de los funcionarios pu-
blicos frente al proceso de auditoria y de responsabil-
idad fiscal. En el mismo sentido, nos enfocamos en los
roles preventivos que la ciudadania en general puede
ocupar en el control fiscal de las entidades del Estado.

258 AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto 0].110.032.2010
de 2010, cit.
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En esta linea, nuestro segundo propésito es llamar la
atencion sobre la importancia de la faceta preventiva
del detrimento patrimonial, tendencia que va en linea
con los planteamientos mdas aceptados de funciones
sancionatorias analogas del Estado, como la criminal
y la disciplinaria.

1. Roles de los funcionarios publicos

En primer lugar, mencionemos que de acuerdo
al Decreto 267 de de 22 de febrero de 2000%° la
Contraloria disponia de una funciéon de advertencia,
contenida en el articulo 5.2, numeral 7 de la mentada
norma. De acuerdo a este mecanismo, el ente de con-
trol podia “advertir sobre operaciones o procesos en
ejecucion para prever graves riesgos que comprome-
tan el patrimonio publico y ejercer el control poste-
rior sobre los hechos asi identificados”.

Sin embargo, esta disposicion fue demandada ante la
Corte Constitucional y declarada inconstitucional por
la misma Corporacion en Sentencia C-103 de 2015%¢°:

La Sala concluye que la funcién de advertencia que dicha
norma atribuye a la Contraloria General de la Republica,
si bien apunta al logro de objetivos constitucionalmente

259 Diario Oficial, n.2 43.905, de 22 de febrero de 2000, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=9599].

260 Sentencia C-103 de 11 de marzo de 2015, M. S.: MARiA VICTORIA
CALLE CORREA, disponible en [http://www.corteconstitucional.
gov.co/RELATORIA/2015/C-103-15.htm].
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legitimos, relacionados con la eficacia y eficiencia de la
vigilancia fiscal encomendada a esta entidad, descono-
ce el marco de actuacién trazado en el articulo 267 de la
Constitucion, el cual encuentra dos limites claros en (i)
el caracter posterior y no previo que debe tener la labor
fiscalizadora de la Contraloria y, de otro lado, (ii) en la
prohibicién de que sus actuaciones supongan una suerte
de coadministracidn o injerencia indebida en el ejercicio
de las funciones de las entidades sometidas a control [...[
Finalmente, tal mecanismo encuentra un adecuado com-
plemento en los controles preventivos y la formulacion de
advertencias que la propia Administracion, a través de las
facultades atribuidas a las Superintendencias, puede im-
plementar respecto de aquellas actividades sometidas a
inspeccion, vigilancia y control®¢!.

Asi pues, es la administracion misma la que queda fa-
cultada para ejercer un control previo de la adminis-
tracion de sus propios recursos. Esta oposicion entre
el interés de controlar de manera rigurosay el de ase-
gurar la agilidad de la administracidn se analizara mas
adelante, cuando nos preguntemos por los fundamen-
tos de la co-administracion y el rechazo de la misma
desde un andalisis econémico del derecho. Por ahora,
admitamos que tanto el control externo como el in-
terno (de la misma administracion) entrafian riesgos
de captura del regulador/controlador por parte de los
controlados, y por lo tanto, si bien puede ser deseable
extender el control previo, puede considerarse menos
riesgosa la posibilidad de buscar la asistencia de la
ciudadania en este respecto, como haremos mas ade-
lante en este mismo acapite.

261 idem.
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Ahora bien, aunque el control fiscal esta desconcen-
trado y descentralizado, es de anotar que el sector
central tiene la funcion de ejercer un control excep-
cional sobre las investigaciones de los entes de con-
trol del nivel territorial, de acuerdo al articulo 122
de la Ley 1474 de 2011, segun el cual las comisiones
constitucionales permanentes del Congreso tienen
la facultad de solicitar a la Contraloria General de la
Republica que ejerza este control, presentando un in-
forme sobre los fundamentos de la solicitud, y previa
aprobacidn por parte de la mayoria absoluta de la co-
mision a la cual pertenece.

En su relacién con las corporaciones de eleccién po-
pular, encontramos asi mismo que, por disposicién
del articulo 123 de la Ley 1474 de 2011,

Los informes de auditoria definitivos producidos por las
Contralorias seran remitidos a las Corporaciones de elec-
cién popular que ejerzan el control politico sobre las en-
tidades vigiladas. En las citaciones que dichas entidades
hagan a servidores publicos para debates sobre temas
que hayan sido materia de vigilancia en el proceso auditor
deberd invitarse al respectivo contralor para que exponga
los resultados de la auditoria.

Esto configura la articulacién del control fiscal con
el control politico de la administraciéon publica, evi-
denciando un rol mas amplio de las actividades de la
Contraloria.

No solo los funcionarios encargados del control pos-
terior son responsables de perseguir el detrimento
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patrimonial del Estado. Lo es también la entidad que
paga en proceso judicial por un hecho que puede atri-
buirse a la conducta gravemente culposa del funcio-
nario publico. En efecto, de acuerdo al articulo 6.2 de
la Ley 678 de 2001%%

En un plazo no superior a los seis (6) meses siguientes al
pago total o al pago de la ultima cuota efectuado por la
entidad publica, debera ejercitar la acciéon de repeticion
la persona juridica de derecho publico directamente per-
judicada con el pago de una suma de dinero como con-
secuencia de una condena, conciliacién o cualquier otra
forma de solucion de un conflicto permitida por la ley.

Esto se extiende, pues, al comité de conciliacién que
acepta la configuraciéon de la responsabilidad del
Estado, en quien queda la responsabilidad de probar,
de manera preliminar, los elementos de la responsa-
bilidad del funcionario presuntamente responsable.

Si no se iniciara en tiempo, el Ministerio Publico po-
dra interponer la accién de repeticién en lugar de la
entidad legitimada, de manera interesante, cualquier
ciudadano esta facultado por la misma norma para re-
querir a las entidades legitimadas para que inicien la
accion de repeticion en favor del interés general.

2. Roles de la ciudadania en el control fiscal

Interesa resaltar una faceta distinta del papel de la
ciudadania en este punto. Pues la ley ya demanda la

262 Ya citada.
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participacién de la ciudadania en el control fiscal, atin
de manera previa al detrimento patrimonial, a través
de la figura de las veedurias ciudadanas, reguladas
por la Ley 850 de 18 de noviembre de 200323, que
reemplazé a la Ley 563 de 2 de febrero de 2000%%,
declarada inexequible por la Corte Constitucional por
Sentencia T-596 de 1.2 de agosto de 20022%. Asi, la
referencia que la Ley 610 de 15 de agosto de 20002°¢
hace a esta normativa, se entiende referenciada a la
regulacion vigente. En su articulo 1.2 esta legislacion
define las veedurias como

el mecanismo democratico de representacion que le permi-
te a los ciudadanos o a las diferentes organizaciones comu-
nitarias, ejercer vigilancia sobre la gestién publica, respec-
to a las autoridades, administrativas, politicas, judiciales,
electorales, legislativas y 6rganos de control, asi como de
las entidades publicas o privadas, organizaciones no guber-
namentales de cardcter nacional o internacional que ope-
ren en el pais, encargadas de la ejecucién de un programa,
proyecto, contrato o de la prestacion de un servicio publico.

La veeduria procede cuando se involucran recur-
sos publicos, pueden presentarse por iniciativa de la

263 Diario Oficial, n.2 45.376, de 19 de noviembre de 2003, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=10570].

264 Diario Oficial, n.2 43.883, de 7 de febrero de 2000, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=3419].

265 M. P.: MANUEL JoSE CEPEDA ESPINOSA, disponible en [http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/T-596-02.htm)].

266 Diario Oficial, n.2 44.133, de 18 de agosto de 2000, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=5725].
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ciudadania o por obligacién del representante legal
del encargado de la ejecucion de proyectos publicos.
Tendran especial relevancia, de acuerdo al articulo
4.2 de la misma norma “la correcta aplicacion de los
recursos publicos, la forma como estos se asignen
conforme a las disposiciones legales y a los planes,
programas, y proyectos debidamente aprobados...’. Es
interesante notar, ademas, que la veeduria se ejerce de
manera preventiva y posterior a la gestion del progra-
ma vigilado, lo que incumbe una importante ventaja
de esta frente al control eminentemente posterior.

Este puede considerarse el complemento ideal al con-
trol de la Contraloria. En efecto, el ciudadano es admi-
nistrado y a la vez, por la ficcién de la representacion,
administra los recursos de la Nacion, que son suyos. A
través de la figura de las veedurias, que podrian inter-
pretarse como una coadministracidon por parte de la
ciudadania, se imprime a la actividad publica la legi-
timidad de la participacién directa de la Nacion en la
disposicién adecuada de sus recursos.

Recuérdese que, segun el articulo 3.2, numeral 6 del
CPACA,

En virtud del principio de participacion, las autoridades
promoveran y atenderan las iniciativas de los ciudadanos.
encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion,
formulacion, ejecucién, control y evaluacion de la gestion
publica.
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3. Gestién y control fiscal privados

Los particulares pueden cumplir otro rol de impor-
tante relevancia en el control fiscal, pues en virtud del
articulo 267 de la Constitucion del 91 se permite que,
en casos especiales,

la vigilancia [fiscal] se realice por empresas privadas co-
lombianas escogidas por concurso publico de méritos, y
contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

Esta alternativa resulta en particular interesante
desde un andlisis de la eficiencia de la gestién publi-
ca, que por su tamafio y el amplisimo nimero de sus
funciones, puede resultar menos conveniente que la
actividad de los privados. Podria reputarse a la audi-
toria privada como mas eficaz, lo que sera analizado
con mayor detenimiento mas adelante. Pero aiin mas,
puede notarse que en caso de que la caducidad o la
prescripcion pueda rastrearse a la negligencia de los
particulares, al momento de la revision, el detrimento
al patrimonio del Estado puede atribuirse a su res-
ponsabilidad con un modelo de contrataciéon adecua-
do que castigue, como en el caso del funcionario, la
culpa grave y el dolo, pues seria el caso que los parti-
culares asi vinculados serian responsables de recur-
sos publicos.

Si bien la funcién sancionadora no les corresponde, si
puede hablarse de un nuevo periodo para determinar
su responsabilidad, no desde el momento del detri-
mento fiscal, sino desde el momento en que su ges-
tion auditora resulte negligente. Virtualmente, esto
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ampliaria el plazo dentro del cual la Nacién puede re-
cuperar los recursos malversados, ya por la accion del
gestor del gasto, o por la negligencia del controlador
privado?®’.

Por otra parte, dada la posibilidad de que los priva-
dos ejecuten labores de interés publico, puede ocurrir
que el control fiscal proceda tan solo después de la
entrega de este tipo de recursos, ya en forma de pa-
gos o de anticipos. Esta disposicion, si bien ajustada al
fundamento basico de que la vigilancia se ejerce sobre
los dineros publicos, puede acarrear una dificultad al
momento de proteger el patrimonio estatal, pues li-
mita la injerencia del Estado en la revisiéon de obras
que, ejecutadas con dineros privados, son de interés
general.

Al respecto, resulta relevante mencionar la aproxi-
macién tomada por la Ley 1819 de 29 de diciembre
de 20162%®, al regular la actividad de particulares en
las llamadas “obras por impuestos”, pues en esta mo-
dalidad de ejecucion de obras de interés publico, el
contribuyente esta obligado a asegurar en favor del
Estado y de manera previa, la totalidad de los recursos

267 CARLOS ARIEL SANCHEZ TORRES, CLARA LOPEZ OBREGON, EDILBERTO
PENA GONZALEZ y DAVID ALDANA AREVALO. “Control fiscal territo-
rial. Diagndstico y perspectivas”, en Estudios Socio-Juridicos, vol.
8,n.22,2006, pp. 44 a 84, disponible en [https://revistas.urosario.
edu.co/index.php/sociojuridicos/article /view/323].

268 Diario Oficial, n.2 50.101, de 29 de diciembre de 2016, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=68189].
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que pretende invertir en la obra a ejecutar, por medio
de una fiducia de destinacion exclusiva a la obra au-
torizada por el Estado. De esta manera, se garantiza
la potestad del Estado de vigilar estos recursos, a la
vez que se refuerza su proteccidn por la figura de la
fiducia. La contratacion de la obra a cargo del particu-
lar, cabe resaltar, se rige por las normas del derecho
privado, pero esto no obsta para que, por disposicion
del articulo 238, todo proceso de contrataciéon debe
hacerse por licitacion privada abierta.

III. ALCANCE JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINARIO DE
LA PRESCRIPCION Y LA CADUCIDAD EN EL CONTROL
FISCAL

La aplicacién de los conceptos de prescripcion y ca-
ducidad tiene, como se ha dicho, relevancia capital al
interior del control fiscal. Por medio de estas insti-
tuciones, el Estado pierde el derecho de perseguir la
reparacion del detrimento fiscal, con lo que el funcio-
nario se libera de cualquier responsabilidad por dicho
detrimento, de aqui se deriva la importante funciéon
del Consejo de Estado, definiendo estas figuras y su
interrelacion.

Es el caso de la Sentencia 25000-23-24-000-2007-
00458-01 del 23 de julio de 2015, en la cual el Consejo
de Estado aclara el paso de la caducidad y la prescrip-
cion de la Ley 42 de 1993 ala Ley 610 de 2000, como
se ha mencionado la legislacion especifica sobre con-
trol fiscal en Colombia descansa sobre estas dos leyes,
al respecto
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La Ley 42 de 1993 regul6 el proceso de responsabilidad
fiscal, pero no consagré término alguno sobre la caduci-
dad de la accion. Por lo anterior, esta Seccidon sefial6 que el
juicio de responsabilidad fiscal carecia de un término de
caducidad para su iniciacién, debido a que la Ley no lo fijé
expresamente. Ahora bien, en relacion con la prescripcion
la Ley 42 de 1993 no sefial6 el término de que disponian
los 6rganos de control fiscal para proferir decision defini-
tiva dentro del proceso de responsabilidad fiscal, por lo
que se entendid que la responsabilidad fiscal era impres-
criptible?®°.

Ante esta presuncion de imprescriptibilidad y de falta
de término para la caducidad y su implicacién con la
seguridad juridica antes mencionada, la Ley 610 de
2000 establecio estos términos,

No obstante, la Ley 610 de 2000 derogd el procedimien-
to de responsabilidad fiscal contemplado en la Ley 42 de
1993, y establecid uno nuevo [...] De acuerdo con el arti-
culo citado (art. 9.2), la accioén fiscal caducara si transcu-
rridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho gene-
rador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido
auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, y
ésta prescribira en cinco (5) afios, contados a partir del
auto de apertura, si dentro de dicho término no se ha dic-
tado providencia en firme que la declare?”.

Con estos términos definidos, en este pronunciamien-
to del Consejo de Estado se establecid el punto divisor
entre la aplicacion de una u otra ley, este fue la emi-

269 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA. Sentencia n.2 25000-23-24-000-2007-00458-
01, 23 de julio de 2015, C. P.: MAR{A ELIZABETH GARCIiA GONZALEZ.
270 Idem.
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sion del auto de apertura a juicio fiscal, con lo que a
los procesos que a la fecha de implementacion de la
Ley 610 de 2000 se les hubiera realizado esta aper-
tura, se continuarian rigiendo por la Ley 42 de 1993,
por lo tanto, no tendrian los mencionados términos,
mientras que los que se encontraban en la etapa pre-
via a este auto tendria la aplicacién de términos de
cinco afos para su realizacion.

Analizamos a continuacion la evolucién de los con-
ceptos de prescripcién y caducidad respecto del con-
trol fiscal en el seno de la jurisprudencia del Consejo
de Estado.

A. Evolucidn del concepto de caducidad en
el ejercicio del control fiscal en el seno de la
jurisprudencia del Consejo de Estado

Como se mencioné al inicio de este acapite, el proceso
de transito legislativo que sufrieron los términos de
caducidad y prescripciéon de la Ley 42 de 1993 re-
specto a los de la Ley 610 de 2000, fue acompafio de
pronunciamientos del Consejo de Estado, para aclarar
su debida implementacién, debido a las multiples in-
terpretaciones que se daban, en este caso de la cadu-
cidad. Un ejemplo claro de esto es la diferencia entre
la manera de calcular el inicio de la caducidad entre
las dos normativas desde la Ley 42 del 1993 donde

[E]l extremo inicial para la contabilizacién del término de
caducidad lo constituye la fecha en que se hubiere realiza-
do el acto de fenecimiento de la respectiva cuenta, lo cual
difiere del que, con posterioridad, establecié la Ley 610
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de 2000, que en su articulo 9.9, estableci6é que este plazo
inicia con la ocurrencia del hecho generador del dafio al
patrimonio publico, el cual se empezara a contar para los
hechos o actos instantaneos desde el dia de su realizacion,
y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter per-
manente o continuado desde la del ultimo hecho o acto?”.

Otro tema en el cual fue necesario el pronunciamiento
del Consejo de Estado es cudl era el punto exacto de
separacion, para las dos normativas, del auto de aper-
tura de juicio fiscal, siendo asi, es pertinente clarificar
el tema respecto a la caducidad. Multiples pronuncia-
mientos del ente judicial concuerdan en decir que en
vigencia de la Ley 42 de 1993, “la misma no fijo ex-
presamente el término de caducidad para el juicio de
responsabilidad fiscal”?’%, sin embargo, la misma ley
planteaba una alternativa a estos vacios, “no obstante
que el articulo 89 de la citada ley dispone que ‘En los
aspectos no previstos en este capitulo se aplicaran las
disposiciones contenidas en el Codigo Contencioso
Administrativo o de Procedimiento Penal segun el
caso’”?”3, Opcién aceptada por la Sala de Consulta y

Servicio Civil, durante 1996,
La accién fiscal caduca en el término de dos afios contados
a partir del ocurrimiento del acto o hecho ilicito que la

271 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION QUINTA. Sentencia n.2 25000-23-24-000-2005-00918-01,
14 de junio de 2018, C. P: Rocio ARAUjO ONATE.

272 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA. Sentencia n.2 25000-23-24-000-1994-04586-
01(7211), 18 de abril de 2002, C. P: MANUEL SANTIAGO URUETA
AYOLA.

273 Idem.
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motivo, tal como esta previsto por el articulo 136 del Co-
digo Contencioso Administrativo para la caducidad de la
accion de reparacion directa, aplicable al proceso de res-
ponsabilidad fiscal, por la remision que hace el articulo 89
de la Ley 42 de 199374,

E incluso, con debates entre las diferentes salas de la
Corporacion:

La accién fiscal caduca en el término de dos (2) afios, con-
tados a partir del acaecimiento del acto o hecho que la
motivé

[..]

La Sala debe sefialar que no comparte, la tesis expuesta
por la Seccién Primera de esta Corporacidn en sentencia
del 2 de abril de 1998, dictada dentro del proceso radica-
do bajo el nimero 4438, con ponencia del Consejero Li-
bardo Rodriguez, en el sentido de que ‘del contenido del
articulo 17 de la citada ley se desprende que dicho juicio
de responsabilidad fiscal puede ser iniciado en cualquier
momento, lo cual implica que su ejercicio no esta limitado
en el tiempo’, porque contraria el principio de que no hay
derecho sin accidn, ni accidn sin caducidad o prescripcion.
De suyo, auin en esta hipoétesis, el levantamiento del fene-
cimiento y la apertura del juicio fiscal deben darse dentro
de los dos (2) afios posteriores al hecho ilicito?”.

A pesar de esto, en multiples sentencias, la sala de
turno se vio en la obligacién de reconocer que la al-

274 CONSEJO DE EsTADO, SALA DE CONSULTA Y SERvIcio CIviL. Radi-
cacién n.2 846 de 1996, cit.

275 CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”. Radicacién n.2 AC-7878, 5 de
agosto de 1999, C. P: CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA.



208

El control fiscal en Colombia: Una aproximacion a la situacién de aplicacion

ternativa planteada, utilizar el articulo 38 del ccaA no
era viable, por que

el juicio de responsabilidad fiscal no es una sancién, y, de
otra parte, porque del contenido del articulo 17 de la ci-
tada ley se desprende que dicho juicio de responsabilidad
fiscal puede ser iniciado en cualquier momento, lo cual
implica que su ejercicio no esta limitado en el tiempo?”°.

De esta manera, la maxima autoridad de lajurisdiccién
administrativa llegaba a esta conclusién, “forzoso es
concluir que, de igual manera, en cualquier momento
se podra iniciar el juicio de responsabilidad fiscal”?”".
Aunado a esto, incluso la Corte Constitucional se pro-
nuncié en su momento sobre el articulo 17, declaran-
dolo exequible, en la Sentencia C-046 de 10 de febrero
de 1994?78, respecto a la cual el Consejo se profirid
con aprobacién

como bien lo sostuvo la Corte Constitucional en la Senten-
cia C-046 de 1994, establece una excepcidn a la regla ge-
neral del caracter definitivo de los fenecimientos fiscales,
excepcién que “en razon de la vigencia del valor superior
de la rectitud en el manejo de los dineros publicos, tiene
pleno sustento en la Carta Politica”?”°.

276 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA. Sentencia n.2 25000-23-24-000-2001-00284-
01, 30 de enero de 2004, C. P.: OLGA INES NAVARRETE BARRERO.

277 Idem.

278 M. P.: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, disponible en [http://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-046-94.htm].

279 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA. Sentencia n.2 68001-23-15-000-1995-00104-
01(7417), 15 de noviembre de 2002, C. P.: GABRIEL EDUARDO MEN-
DOZA MARTELO.
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Aun cuando la caducidad es una instituciéon de gran
importancia en la que, como se ha dicho, el compo-
nente de orden publico es destacable, esto no impi-
de la constatacidn de excepciones a su aplicacidn, las
cuales han sido objeto de tratamiento jurisprudencial
por el Consejo de Estado.

Asi, se ha dicho que la caducidad no opera en casos en
que la afectacion al patrimonio de la Nacién es conti-
nua, pues aqui el detrimento se mantiene en el tiem-
po. En Sentencia de 20 de marzo de 2003%% se dijo
que

cuando [una] obra compromete o afecta elementos cons-
titutivos del espacio publico, el término en comento no
empieza a correr, es decir, que la accidén sancionadora en
esta materia no caduca, mientras no cese la conducta o
desaparezca el hecho respectivo.

Se ha tenido oportunidad de mencionar, asi mismo,
que la caducidad no opera frente a actos presuntos,
pues en estos casos

el articulo 44 de la citada Ley 446 dispuso que la acciéon
sobre actos presuntos que resuelven un recurso podra
interponerse en cualquier tiempo, es decir, los regulados
por el articulo 60 del cca, y aunque no mencioné expresa-
mente a situacion de los actos fictos producto del silencio
de la administracion respecto de la peticion inicial, debe

280 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA. Sentencia n.2 25000-23-24-000-2001-0431-
01(8340), 20 de marzo de 2003, C. P.: MANUEL SANTIAGO URUETA
AyoLa
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entenderse que el espiritu del legislador fue sustraer del
término de caducidad todos los actos originados por el si-
lencio de la administracion, pues si el silencio de la admi-
nistracién frente a los recursos no esta sometido a térmi-
no de caducidad alguno, tampoco puede estarlo el silencio
frente a la peticion; si bien la Ley no dijo nada al respecto,
no encuentra la Sala ninguna razén juridica ni légica para
considerar que los actos regulados por el articulo 40 del
CCA quedaron por fuera de esta prevision?.

B. Evolucién del concepto de prescripcion en
el ejercicio del control fiscal en el seno de la
jurisprudencia del Consejo de Estado

La evolucién e incorporacion de términos e interpre-
taciones para la prescripcion en el control fiscal, tuvo
la misma dinamica que la caducidad, ademas de pre-
gonar las mismas condiciones para esta institucion
del derecho, se plasman algunos aspectos relevantes
propios de esta figura desarrollados por el Consejo de
Estado.

Algunos aspectos relevantes que se han tratado al inte-
rior del Consejo de Estado en materia de prescripcion
relacionan el concepto en su aplicacion a la responsa-
bilidad fiscal con la aplicacién del mismo en el dere-
cho privado. Asi, en materia de seguros, encontramos
que la Ley 610 de 2000 dispone, en su articulo 44, la
vinculacion del garante al proceso de responsabilidad
fiscal en su calidad de civil. De acuerdo a lo anterior;

281 Auto de 28 de octubre de 1999, exp. 1660-99, C. P.. ANA MARGARI-
TA OLAYA FORERO.
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ha precisado el Consejo de Estado que los términos de
prescripcion frente al contrato de seguro son los del
articulo 1081 del Coédigo de Comercio?®, pues

tal vinculacién [de la aseguradora al procedimiento de
responsabilidad fiscal] no es a titulo de accién por respon-
sabilidad fiscal, sino por responsabilidad civil, esto es, por
razones inherentes al objeto del contrato de seguros, esto
es, derivada Unicamente del contrato que se ha celebrado,
que por lo demas es de derecho comercial, y no de gestiéon
fiscal alguna o conducta lesiva del erario por parte del ga-
rante, de alli que la responsabilidad que se llegue a decla-
rar es igualmente civil y contractual, y nunca fiscal?®.

Otro de estos aspectos es la suspension de los térmi-
nos contemplados en la Ley 610 de 2000, para que
opere la prescripcién en el proceso de responsabili-
dad fiscal, se encuentra establecida en el articulo 13
de dichaley, se pondran suspender en casos de “fuerza
mayor o caso fortuito, o por la tramitacién de una de-
claracion de impedimento o recusacion”?* Al ser una
actuacioén en el proceso, en sede de la administracion
es légico que “la suspensiéon como la reanudacién de
los términos se ordenara mediante auto de tramite,
que se notificara por estado al dia siguiente y contra
el cual no procede recurso alguno”>

282 Decreto 410 de 27 de marzo de 1971, Diario Oficial, n.2 33.339, de
16 de junio de 1971, disponible en [http://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=41102].

283 SALA DE Lo CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA. Sen-
tencia n.2 2004-00529-01, de 18 de marzo de 2010, M. P.: RAFAEL
0STAU DE LAFONT PIANETA.

284 Articulo 13 Ley 610 de 2000, cit,

285 fdem.
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Concierne al estudio de la prescripcién con relacion al
control fiscal, la ponderacién que hace el Consejo de
Estado entre el formalismo de la notificacién respecto
a la suspension o reanudaciéon de términos, sobre la
ocasion de configurar prescripcion debido a una sus-
pension “erronea” de los términos al no notificarlos, al
respecto la Consejera Ponente MARIA CLAUDIA ROJAS
LASSO, es clara en la prelacion de este fendmeno para
el Consejo de Estado,

Si bien el demandante alega que la suspension y reanuda-
cién de términos [...] no se realiz6 conforme lo prescribe el
articulo 13 dela Ley 610 de 2000, esto es, mediante auto de
tramite que debia ser notificado al dia siguiente; lo cierto
es que ello no constituye una irregularidad sustancial que
afectara el debido proceso, pues siempre que se tramitan
impedimentos o recusaciones es obligatoria la suspension
de términos [...] No puede valerse el actor de un mero de-
fecto adjetivo para desconocer la normativa sustantiva que
obliga a suspender términos “.. en los eventos de fuerza
mayor o caso fortuito, o por la tramitacién de una declara-
cién de impedimento o recusacion...”?%,

Sin embargo, es pertinente evidenciar la situacion
contraria, en la cual la administracién busca justificar
la inactividad procesal, contabilizando suspensiones
de términos en la expedicion de sus decisiones evitan-
do la configuracion de la prescripcién, esto mediante
el argumento de que se deben suspender términos
para la practica de una prueba, nada mas alejado de

286 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA. Sentencia n.2 05001-23-31-000-2006-02905-
01, 16 de julio de 2015, C. P.: MARiA CLAUDIA RojAs Lasso.
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los términos establecidos enla Ley 610 de 2000, sobre
decretar una suspension de términos sobre la practi-
ca de una prueba o sobre otros motivos, el Consejo de
Estado evidencia que

al tener como fundamento una causal que no esta contem-
plada en el articulo 13 de la legislacién de responsabili-
dad fiscal, no tuvo entonces la legitimidad para suspender
los términos [...] cuando se alleg6 al expediente, la prueba
que motivo la suspension. Corolario de lo anterior, es que,
al no operar la suspension de los términos, fue evidente el
transcurso del tiempo en contra de la entidad demandada
por la morosidad en fallar?’.

En ambos casos, la posicién de la sede judicial es clara:
a pesar de que la suspensién de términos se encuen-
tra contemplada en el articulo de la Ley 610 de 2000,
se encuentra plasmada de manera imperativa, solo se
puede optar por suspensiéon cuando se tiene una de

las causales para suspender los términos dentro de un
proceso de responsabilidad fiscal son taxativas y dnica-
mente proceden cuando se presenten eventos de fuerza
mayor, caso fortuito o por la tramitacién de una declara-
cién de impedimento o recusacion?®,

Ante la posibilidad no valer la suspension de térmi-
nos por falta de notificacidn o de hacerla valer por una
razon diferente a las antes enunciadas, la posicion es
clara.

287 ACONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION PRIMERA. Sentencia n.2 25000-23-24-000-2004-00840-
01, 1.2 de noviembre de 2012, C. P.: MARiA CLAUDIA Rojas LAsso.
288 fdem.
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[V. PERSPECTIVAS DOCTRINARIAS DE EVOLUCION Y
NUEVOS HORIZONTES

Esvital considerar, como se dijo en el capitulo anterior,
un adecuado término para la caducidad de la accion
de control fiscal por parte de las entidades estatales.
Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado que
la caducidad de dos afios se estipula como consecuen-
cia de las consideraciones que la misma corporacion
hiciera sobre la derogada Ley 42 de 1993, en la que
extendid, de manera a nuestro parecer injustificada,
los efectos de caducidad de la accién de repeticion
al control fiscal, lo que el legislador vino a plasmar
posteriormente en la Ley 610 de 2000 y Ley 678 de
2001. Se requiere de una evaluacion técnica de las
caracteristicas propias del control fiscal en Colombia,
que reconozca a la vez la importancia de la seguridad
juridica y el debido proceso, asi como las particulari-
dades del sistema juridico, en el que la tardanza de los
procesos, si bien no puede acolitarse, tampoco puede
ignorarse.

El mejoramiento constante de la capacitacién a los
funcionarios publicos encargados del Control Fiscal
es una mejora indispensable. La experiencia del pais
lo reconoce con la creacion de la Escuela Superior de
Administracion Publica -EsAP-2% y sus excelentes re-

289 Creada por el articulo 17 de la Ley 19 de 18 de noviembre de
1958, Diario Oficial, n.2 29.835, de 9 de diciembre de 1958, dis-
ponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1575113].
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sultados. Sin embargo, su fortalecimiento aseguraria
la efectiva consecucion de sus objetivos, por ejemplo,
através de la asignacién asegurada de cargos publicos
a los estudiantes de esta institucion, como ocurre en
Francia, en donde ademas los estudiantes reciben una
remuneracién en calidad de funcionarios publicos du-
rante su formacion, se acercan a las instituciones del
Estado y sus egresados pueden escoger los cargos a
los que desean ingresar de acuerdo a las calificaciones
obtenidas durante sus estudios.

Por demads, es asi mismo indispensable reforzar el
control previo sobre la administracion de los recursos
publicos. Se ha mencionado el papel que las veedurias
ciudadanas pueden tener en este punto. Se conside-
ra, ademas, desafortunado el rechazo de la funcién de
advertencia de la Contraloria, aunque nos reservamos
los argumentos al respecto para el analisis econémico
que realizaremos mas adelante. Se debe resaltar aho-
ra la iniciativa de la consulta anticorrupcién, que a la
fecha de redaccion de estas paginas ha sido aprobada
en el Congreso de la Republica y queda pendiente de
la aprobacién de su contenido por parte de la ciuda-
dania. En ella, se propone, entre otras cosas,

Obligar que el presupuesto de inversién de Alcaldias, Go-
bernaciones y Nacional, se desglose y priorice en Audien-
cias Publicas con la ciudadania, quien ademas vigilara su
ejecucion y contratacién®®,

290 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. “Senado aprueba
referendo anticorrupcién”, Bogota, 5 de julio de 2018, dis-
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editores, 1879, disponible en [https://archive.org/
details/BRes1421811].
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CAPITULO CUARTO
LA DESCENTRALIZACION DEL CONTROL FISCAL EN
CoLOMBIA: UNA APROXIMACION A PARTIR DEL
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

I. APROXIMACION PRELIMINAR AL ANALISIS
ECONOMICO DEL DERECHO

El derecho durante los siglos XIX y XX en perspecti-
va positivista, buscaba hacer de esta una disciplina o
para algunas ciencias, que estuviera desligada de for-
mas de construccidn y analisis “extrajuridicas”. Los
rezagos de la influencia religiosa hacian necesario
“aislar” al derecho de otras formas de pensamiento
que no fueran las propias de su campo. Se buscaba
dejar de lado visiones religiosas.

En el caso francés, la concentracidn del poder politi-
co durante el paso de la Edad Media?*** al Absolutismo

291 Fin del Imperio Romano de Occidente, afio 476-descubrimiento de
América, 1492.
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y luego hacia la época revolucionaria, hizo necesario
pasar del derecho segmentado y con influencias re-
ligiosas a uno de fuerte centralizacién del poder, lo
que hizo necesario unificar el derecho a través de la
positivizaciéon normativa y la creacién de estructuras
burocraticas?%2%,

La positivizacion fue la caracteristica porque en
Europa se dio en el periodo posrevolucionario, pero
en muchos lugares también se llegé a algo similar: las
fuentes del derecho eran “cerradas” y los funcionarios
no tenian ninguna posibilidad de decidir por fuera de
la fuente que correspondiera a su sistema juridico.
Asi, los jueces dentro del derecho continental tenfan
que basarse en la ley positiva y los del derecho an-
glosajon en la jurisprudencia vigente, pues ademas en
este sistema hay un nivel de obligatoriedad del prece-
dente conocido como el stare decisis.

Durante las primeras décadas del siglo xx, tanto en
los paises del sistema anglosajén como aquellos del
sistema romano germdanico —-o continental- se empe-
z0 a dar un cambio hacia la posibilidad de “abrir” el
derecho no solo a nuevas interpretaciones, sino que
ademas existia la posibilidad de estudiar y encontrar

292 PIERRE BOURDIEU. “Espiritus de Estado. Génesis y estructura del
campo burocratico”, en Actes de la Recherche en Sciences Sociales,
n.° 96-97, marzo de 1993, pp. 49 a 62, disponible en [http://www.
uruguaypiensa.org.uy/imgnoticias/1042.pdf].

293 PIERRE BOURDIEU y GUNTHER TEUBNER. La fuerza del derecho, CAR-
LOS FRANCISCO MORALES DE SETIEN RAVINA (presentacion), Bogota,
Universidad de los Andes y otros, 2002, pp. 153 a 220.


n.os
http://www.uruguaypiensa.org.uy/imgnoticias/1042.pdf
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salidas y soluciones mas alla de la fuente puramente
formal. Ello se dio en dos etapas, primero el antifor-
malismo y luego el realismo juridico.

Sobre el primer momento:

Por “teorias reformistas del derecho” entiendo todas
aquellas tradiciones de analisis juridico que se propusie-
ron denunciar, desde finales del siglo x1x y a lo largo del
siglo xXy en diversos grados de intensidad y compromiso,
las deficiencias de la teoria tradicional del derecho, des-

» o«

crita a grandes rasgos como, “formalista”, “positivista”,

» o«

“exegética”, “conceptualista” y “mecdnica”, para solo men-
cionar algunos de los clichés que sirvieron para caracte-
rizarla [...] Elemento fundamental de estas teorias refor-
mistas consistié en reconstruir la imagen tradicional que
se tenia de las fuentes del derecho, para subrayar el papel
social dinamizador de algunas de ellas [...] usualmente
desatendidas por el legalismo tradicional, bajo el rétulo
de “fuentes secundarias o auxiliares”?%*,

Las visiones antiformalistas buscaban dejar un grado
de libertad al juez para que interpretara la fuente res-
pectiva -ley en el derecho continental y jurispruden-
cia en el anglosajéon-, para que pudiera internalizar
visiones relacionadas con los cambios sociales. En ese
sentido el juez podria tener un papel mas activo que
el legislador en la forma de resolver los conflictos sin
tener que esperar al proceso legislativo, a veces lento
y para algunos, lleno de intereses que podrian ser “su-
perados” por unos jueces “activos” y que estarian mas
ligados a los intereses de las “mayorias”.

294 DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA. El derecho de los jueces, Bogota,
Universidad de los Andes y Legis, 2010.
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Asi, en el clasico Law in books and Law in action, texto
de NATHAN RoScOE PoUND?%, que fue un prestigioso
profesor de derecho, decano de la Escuela de Leyes
de la Universidad de Harvard?®, se planteaba la ne-
cesidad de reconocer que el derecho -que se podria
denominar formalista- se habia apartado de la reali-
dad y por lo tanto, era necesario volver a acercarlo a la
realidad social y para ello, era importante darle al juez
un papel mas activo en la solucién de casos que tu-
vieran implicaciones “socio-econémicas”. Para DIEGO
EDUARDO LOPEZ MEDINA®’ POUND era un formalista
que proponia tener como fuentes lo que él denomina-
ba, técnicas e ideales juridicos reconocidos.

Asi, POUND a diferencia de los realistas, no admiti-
ria que cualquier medio de conocimiento sirviera de
fuente a los jueces para decidir, pero si que habia for-
mas en que tradicionalmente se habia desarrollado
el pensamiento y la forma del oficio juridico en las
aulas y los tribunales. Era necesario solucionar casos
en los que habia vacio legal, siguiendo técnicas e idea-
les juridicos reconocidos, pero sin llegar a los grados
de incertidumbre de fuentes como los realistas. Esto
aplicaba para las situaciones:

295 Lincoln, Nebraska, 27 de octubre de 1870-Cambridge, Massachu-
setts, 30 de junio de 1964.

296 JEAN-Louis HALPERIN. “Law in Books and Law in Action: The Pro-
blem of Legal Change”, en Maine Law School, vol. 64,n.2 1, Article 4,
October 2017, disponible en [https://digitalcommons.mainelaw.
maine.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1179&context=mlr].

297 LOPEZ MEDINA. El derecho de los jueces, cit.
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En dreas de cambio social profundo, una proporcién gran-
de de acontecimientos de la vida cotidiana continda sin
ser regulados por reglas, y entre ellos, siempre existe una
proporcion considerable de casos no cubiertos o no cla-
ramente cubiertos. Los casos en los que se discuten estas
nuevas circunstancias son presentados ante los jueces en
numero cada vez, creciente, especialmente en periodos de
desarrollo social y econémico como el actual. Estos casos
son ventilados especialmente en las altas cortes y exigen
razonamiento legal, esto es, exigen la aplicacion de la téc-
nica aceptas la acepada a las reglas de derecho reconoci-
das de manera que les dé a dichas reglas la forma que exi-
gen las nuevas exigencias [sic] de la vida. Aqui la técnica
sera probablemente el factor que controle el resultado, y
aunque dicha técnica no puede ser definida formalmen-
te como una regla juridica [...] sin embargo bien puede
decirse que es fuente de derecho en el sentido en que se
trata de uno de los elementos obligatorios de la accidn ju-
dicial, del pensamiento juridico y de las predicciones del
abogado que probablemente controlen el resultado?®®.

De este modo, POUND se separaba de las formas mas
radicales de los realistas para quienes el juzgador no
estaba sometido a limitaciones en cuanto a la fuente
del conocimiento a la que podrian acudir para resol-
ver el caso que se les presentara. Entre los realistas no
habia una sola vision:

Podriamos distinguir, en general, dos grandes corrientes
dentro de la teoria de fuentes del realismo. La primera de
ellas se encuentra en autores como [FELIX S.] COHEN®,

298 Idem.
299 New York, 3 de julio de 1907-Washington, 19 de octubre de 1953.
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[Max] RADINE® y [JEROME] FRANKE®Y. Para FRANK, por
ejemplo, una ‘fuente’ de derecho es no solo la nocion deljuez
de que ciertas reglas son derecho valido, sino también sus
prejuicios personales, sus simpatias y antipatias, sus capri-
chos e intereses privados, en suma, todo lo que cualquier
circunstancia puede influenciar psicolégicamente su deci-
sion. Esta primera concepcion trata de mostrar la existencia
de realidades psicoldgicas y socioldgicas, que ayudan a dar
forma al sentido en que un ser humano decide un caso. Estas
influencias, dada su irrebatible importancia, deben ser arti-
culadas dentro de una teoria integral de las fuentes del dere-
cho. Para la otra corriente realista, la libertad decisional del
juez debe ser explicada en términos, no empiricos sino mas
bien éticos, de “intuicion” o “corazonada”3%?.

Entonces, para mediados del siglo xx era claro que las
visiones formalistas, tanto en el derecho continental
como en el common law, hacian crisis. Se habia llega-
do al punto en que la realidad vista desde el derecho,
aislada o exclusivamente, resultaba insuficiente para
resolver los conflictos que se presentaban en la so-
ciedad. La Guerra Fria®®, los cambios culturales y
economicos, hacian necesario que el derecho como
objeto y como herramienta practica de intervencion
se abriera a otras miradas. Y estas visiones dentro
de ese marco socioecondmico, politico y cultural
tendrian posiciones. Asi surgieron los Critical Legal
Studies -cLs- y Law and Economics -L&E-.

300 Kepno, Polonia, 29 de marzo de 1880-Berkeley, CA, 22 de junio de
1950.

301 New York, 10 de septiembre de 1889-New Haven, Connecticut, 13
de enero de 1957.

302 LOPEZ MEDINA. El derecho de los jueces, cit.

303 Posguerra 1945/47-caida del muro de Berlin, 1989.
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De manera berve se expondran las ideas de cada uno
de ellos, para poder esquematizar la corriente de L&E.
Para MAURICIO GARCIA VILLEGAS:

El movimiento Critical Legal Studies (en adelante cLS),
constituido a finales de la década de 1970, recarga las ba-
terfas criticas que el realismo habfa enfilado contra el pen-
samiento juridico liberal en las primeras décadas del siglo.
Sin embargo, no se trata tanto de un neorrealismo como
de un posrealismo, en la medida en que el contenido de
la critica, el alcance politico de sus postulados y el bagaje
teorico a partir del cual disefia estos postulados se aparta
sustancialmente de lo que fue el realismo [...] Los criticos
se interesan —como los realistas- por el papel que el dere-
cho desempefia en la sociedad. Sin embargo, ese interés no
se manifiesta en el estudio de la eficacia del derecho o de
la diferencia de enfoque dogmatico y el enfoque basado en
la realidad social. Tampoco se ocupan del estudio de otras
fuentes de regulacion social diferentes del derecho oficial.
En cambio se concentran en los siguientes tres temas: i) Las
contradicciones internas del pensamiento juridico dogma-
tico y su imposibilidad de resolverlas racionalmente, 2) la
funcién politica de legitimaciéon que dicho pensamiento
lleva a cabo en las sociedades capitalistas modernas, y 3)
la posible transformacion progresista de la sociedad segiin
una concepcion politica de izquierda. Todos estos temas
son tratados a partir de una pertinaz visién critica, que
pone de presente el predominio de una marcada connota-
cion politica de izquierda del movimiento3®..

Pero no solo desde la sociologia critica y la izquierda
politica se busc6 una forma alternativa de ver al de-

304 MauRrIcio GARCIA VILLEGAS. Sociologia Juridica. Teoria y sociologia
juridica del derecho en Estados Unidos, Bogota, Universidad Nacio-
nal de Colombia, 2001.
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recho. También desde la relacién entre la economia
se busco revisar las caracteristicas de esta disciplina.
Asi, mientras algunos se preocupan por la visién de la
legitimidad desde las posiciones de la izquierda poli-
tica, a otros les preocupa la “eficiencia” en términos
de recursos escasos y en términos de objetivos. Para
algunos la economia es consecuencialista o teleolo-
gista, en el sentido que se preocupa por los “costos” o
resultados de las decisiones politicas y sociales, mien-
tras que el derecho seria deontologista en el sentido
que evaluda las determinaciones sin salirse de las nor-
mas y sin tener en cuenta los efectos, costos o conse-
cuencias de las determinaciones. Algunas investiga-
ciones muestran que esa dicotomia no tiene por qué
ser extrema y que no necesariamente el derecho es
en forma exclusiva deontologista y la economia con-
secuencialista de forma radical®®.

Asi el andlisis econémico del derecho como se le co-
noce contemporaneamente, nace a principios de la se-
gunda mitad del siglo xx. Algunos sefialan que hay un
“viejo” andlisis econémico del derecho y uno nuevo.
Para MARIO A. PINZON CAMARGO:

Larazon paraestadivision temporal entre el “viejo”analisis
econdmico del derecho y el “nuevo” o contemporaneo AED
recae sobre la publicacién de dos articulos, considerados
como hitos en el cambio de pensamiento respecto de las
relaciones entre el derecho y la economia, y por ende en

305 JAviER FrRANCISCO FRANCO MONGUA. Deontologismo y consecuen-
cialismo. Visiones y actuaciones de economistas y juristas, Bogota,
Universidad Libre, 2011.
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la forma de estructurar los argumentos para estudiar las
instituciones juridicas.

Son éstos, “The problem of the social cost” de RONALD
H[ARRY] CoASER%I publicado en 1960 en el Journal of Law
and Economics, y “Some thoughts on Risk Distribution and
the law of torts” de GuiDO CALABRESSI publicado en el Yale
Law Journal, en 1961. A partir de dichos documentos, este
nuevo campo del conocimiento presenta una prolifica
expansion. Sumados a ellos, aparece en 1972 como otro
gran aporte a la apertura de los espacios de colonizacion
del AED, el texto de RICHARD A. POSNER titulado “Andlisis
econémico del derecho”3’,

A continuacién a partir de PINZON CAMARGO3%® y
NICHOLAS MERCURO y STEVEN MEDEMA3*, de forma
breve se resumiran las caracteristicas de algunas cor-
rientes de pensamiento dentro del analisis econ6mico
del derecho:

306 Willesden, Londres, 29 de diciembre de 1910-2 de septiembre de
2013.

307 MARCELO A. PINZON CAMARGO. Aproximaciones al andlisis econémi-
co del derecho, Bogot4, Externado, 2010.

308 Idem.

309 NICHOLAS MERCURO y STEVEN G. MEDEMA. Economics and the Law.
From Posner to postmodernism, Princeton, Princeton University
Press, 1997.
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AUTORES p p
ESCUELA CARACTERISTICAS CRiTICAS
Y OBRAS
HENRY Estudio de los monopo-
CALVERT lios y las leyes que los
. SIMONS? regulan. Se estudi6
Chicago ; .
la importancia de la
AARON busqueda de la eficien- | Su “optimismo”
DIRECTOR" | cia por parte de quienes | acerca de la

disefian politicas publi- | posibilidad del
cas y regulaciones. mercado de
Criticas del interven- auto regularse
cionismo Estatal frente | sin intervencion
ala actividad pues con- | estatal.

sidera que el mercado se
puede autorregular.
Creacion del Journal of
Law and Economics®.

Visién normativa y no
positiva del L&E acer-
ca de las reglas sobre
New GUIDO CA- | ¢] derecho de dafios.
Heaven | LABRESSI | Reconoce la importan-
cia de la intervencién
estatal para intentar
solucionar las fallas del
mercado.

El haberse con-
centrado  espe-
cialmente en un
campo especifico
(el derecho de da-
fios).

Estas dos visiones coincidian en el punto de vista de
la economia neoclasica de suponer a los individuos
como homoecondmicos, esto es: racionales, egoistas
y maximizadores. Pero recientes corrientes de pens-
amiento han puesto en duda esta vision. En especial
la del behavioral (de comportamiento), que pone en

a Virden, Illinois, 9 de octubre de 1899-Chicago, 19 de junio de 1946.

b  Staryi Chortoryisk, Ucrania, 21 de septiembre de 1901-Los Altos
Hills, CA, 11 de septiembre de 2004.

c Editado por la University of Chicago Press, se publica desde 1958
hasta la fecha.
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duda la racionalidad perfecta del individuo, llegando
entonces a tener sesgos que podrian influenciar sus
decisiones de forma importante3'°.

A. Origen y evolucion del andlisis econémico del
derecho

El andlisis econémico del derecho surge como un
llamado a la aplicaciéon de criterios de eficiencia
econdmica a las instituciones juridicas, mientras que
el siglo xx vio el surgimiento de un Estado benefac-
tor, con grandes instituciones dedicadas a promover
el bienestar de las sociedades desarrolladas, esta ten-
dencia dio origen a estructuras y distribuciones inefi-
cientes de los recursos. En efecto, mientras el derecho
busca distribuir derechos y cargas en un contexto de
justicia, la economia se propone el mismo objetivo en
un contexto de eficiencia. Para la ciencia econémica,
la asignacion de recursos escasos debe dirigirse en
razén de la mejor utilizaciéon que el destinatario de
€S0S recursos se proponga, sea con el objetivo de au-
mentar la produccion, la riqueza de la Nacién en su
conjunto, o la justicia social en abstracto, vista como
un bien cuantificable econémicamente.

Desde esta perspectiva, la distribucién de recursos a
través de programas sociales, la cobertura en salud,

310 DANIEL ALEJANDRO MONROY CELY. “Behavioral Economics: Origenes,
metodologia y herramientas de trabajo”, Entramado, vol. 10, n.2
2, julio-diciembre de 2014, pp. 184 a 206, disponible en [http://
www.scielo.org.co/pdf/entra/v10n2/v10n2al2.pdf].
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educacion, vivienda y servicios publicos por parte del
Estado, resulta ir en contra de formas menos justas
pero mas productivas. Por esto, el analisis econémico
del derecho surge como una critica a estas institucio-
nes.

B. Escuelas predominantes: similitudes y
diferencias metodoldgicas. Escuela positiva y
normativa de la regulacién

El andlisis positivo asume la regulaciéon existente
como daday legitima. No se preocupa por promoverla
o justificarla, sino que observa qué contexto y deter-
minantes llevaron a suimplementacion, hace un anali-
sis de su eficacia en la practica. El analisis normativo,
en cambio, examina las condiciones del mercado para
proponer las mejores alternativas en los casos que es-
tudia. Puede afiadirse que este analisis, en su sentido
mas estricto, se ocupa de casos teoricos o de abstrac-
ciones de la realidad. Esto es, se ocupa de estudiar
escenarios idealizados que pueden o no extraerse de
la realidad. En el proceso de aprehension de la reali-
dad, esta perspectiva gana en poder de analisis lo que
pierde en capacidad de producir un resultado acorde
con la realidad factica!!.

311 JoHAN DEN HERTOG. “Review of Economic Theories of Regula-
tion”, en Discussion Paper Series, n.2 10-18, Utrecht, Utrecht School
of Economics, diciembre de 2010, disponible en [https://www.
uu.nl/sites/default/files/rebo_use_dp_2010_10-18.pdf].
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[I. LA DESCENTRALIZACION A PARTIR DEL ANALISIS
ECONOMICO

Es necesario abrir este acapite aclarando que todo
analisis econémico de caracter académico, dirigido
a una institucién o regulacién particular, debe pasar
por admitir la validez de distintas perspectivas dentro
del analisis econémico del derecho. De otra forma, se
cae en la denunciada falacia de encajar la realidad en
una teoria con capacidad predictiva limitada. COASE
afirmaba que

Contemplation of an optimal system may suggest ways of
improving the system. It may provide techniques of analy-
sis that would otherwise have been missed, and, in certain
special cases, it may go far to providing a solution. But in
general its influence has been pernicious. It has direc-
ted economists’ attention away from the main question,
which is how alternative arrangements will actually work
in practice. It has led economists to derive conclusions for
economic policy from a study of an abstract model of a
market situation®2.

Asi mismo JOHAN DEN HERTOGH, al describir las dife-

312 En: MEDEMA, STEVEN G. Ronald H. Coase, London, The Macmillan
Press, 1994, p. 156: La contemplacién de un sistema 6ptimo pu-
ede sugerir formas de mejorar el sistema, puede proveer técni-
cas de andlisis que de otra forma podrian haberse perdido y, en
ciertos casos, puede incluso proveer una solucién. Pero en general
esta influencia ha sido perniciosa, ha desviado la atencién de los
economistas de sus cuestiones principales, que es la busqueda de
cémo distintos esquemas podrian funcionar en la practica. Esto
ha dirigido a los economistas a derivar conclusiones de politica
econdémica desde un estudio de modelos abstractos.
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rencias entre el andlisis positivo y normativo de la re-
gulacion, advierte sobre las teorias del interés publico
que

These theories are often thought to be ‘normative theories
as positive analysis’ [...] implying that the evaluative theo-
retical and empirical analysis of markets has been used to
explain actual regulatory institutions in practice®!.

Se puede considerar, a manera de ejemplo, que desde
una perspectiva clasica de la regulacion, la descentra-
lizacién responde a unos u otros factores reales del
mercado que demandan una mayor cercania de las
instituciones con los administrados locales?!*; desde
una teoria econdmica, los centros de poder inferiores
podrian reputarse como los causantes de una descen-
tralizacién que, al acercar al regulador, facilita su cap-
tura, o es la captura en si misma; desde una perspecti-
va institucional de la regulacidn, la descentralizacion
puede responder a un intento por promover mecanis-
mos que imiten las condiciones del mercado perfecto.
Particularmente, en el caso del control fiscal, puede
considerarse que esta institucion responde al proble-
ma del agente/principal observado entre la adminis-
tracion y la Nacién que dirige sus recursos a través

313 DEN HERTOG. “Review of Economic Theories of Regulation”, cit,,
p. 4: “estas teorias son consideradas ‘teorias econdmicas bajo un
analisis positivo’ [...] lo que implica que la evaluacién tedrica y
empirica de los mercados ha sido usada para explicar [justificar]
las instituciones vigentes en la practica.

314 CHRISTOPHER GARMAN, STEPHAN HAGGARD y ELIZABETH WILLIS.
“Fiscal decentralization, a political theory with Latin American
cases”, en World Politics, vol. 53, n.2 2, enero de 2001, p. 205.
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de la primera; por ultimo, desde una perspectiva en
favor de la desregulacidn, la descentralizacion y dele-
gacion de funciones puede verse como un paso inter-
medio entre una regulacion fuerte (propia del poder
centralizado) hacia una supresién de las regulaciones
cuyo objeto se deja en manos de los poderes locales.

Estas perspectivas no son excluyentes. Por ejemplo,
no solo puede pensarse que el regulador descentrali-
zado ha sido capturado, también es valida la hipdtesis
de que la descentralizacién, desde un punto de vista
mas clasico, cercano a la teoria del interés publico, im-
pide dicha captura al acercar el regulador al contexto
de los interesados en una regulacién justa, la ciudada-
nia local.

Este trabajo, que no pretende sustentar la primacia de
ninguna aproximacién en particular, expondra estas
distintas perspectivas buscando las conclusiones que
cada una arroja sobre el caso colombiano.

A. El concepto de descentralizacién y
desconcentracion

Al hablar de estos dos fendmenos, se hace referencia a
ellos en el contexto de funciones del Estado, 1a nocién
mas pertinente al respecto desde el dmbito juridico
es la dada por LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ sobre
descentralizacion, al considerarla

la facultad que se otorga a las entidades publicas diferen-
tes del Estado para gobernarse por si mismas, mediante
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la radicacion de funciones en sus manos para que las ejer-
zan autdnomamente®!s,

El grado en que se radiquen estas funciones, esta rela-
cionado de modo directo con el tipo de organizacion
que tiene el Estado, siendo asi, los Estados de tipo
federal pregonan una unidad como ente juridico de
derecho internacional, mientras a nivel interno sep-
aran sus funciones en 6rdenes estatales y federales,
como se evidencid en los casos de Argentina y México
antes tratados. Por su parte los Estados de tipo uni-
tario, pregonan ademas de las condiciones de ente ju-
ridico de derecho internacional, un control central de
las decisiones.

Al ser estos, federalismo y unitarismo, los dos mode-
los clasicos de organizacién administrativa del Estado,
se evidencia una propension hacia la convergencia de
un punto medio en suimplementacion, fenémeno evi-
denciado por ALEKSEY HERRERA ROBLES quien con-
sidera que

La conclusion seria entonces una situacién de extremos
que se unen o vinculan: por una parte, el Estado federal,
con tendencia centralizadora y, por otra, el Estado unita-
rio, con tendencia descentralizadoras o de otorgamiento
de autonomia en cabeza de las entidades territoriales”3!®,

315 LIBARDO RODR{GUEZ RODRIGUEZ. Derecho administrativo general y
colombiano, 10.2 ed., Bogot3, Temis, 1998, p. 45, citado en ALEKSEY
HERRERA ROBLES. Aspectos generales del derecho administrativo
colombiano, 3.2 ed., Bogota, Universidad del Norte, 2012, p. 164.

316 Ibid, p.152.
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La convergencia o divergencia en estas figuras, es un
problema de caracter central en la organizacion de
los Estados, la centralizacion como “todas aquellas
actividades cuya direccién corresponde a un érgano
central, es decir, Unico para todo el Estado”*'” y la des-
centralizacién

cuando la direccién de una actividad corre a cargo de una
pluralidad de érganos no centrales [...] o sea, ante una
fuerza contraria al movimiento centralizador que se ha
calificado de natural®'®.

Ante este problema, como se dijo, cambiante en la
medida que son tendencias que se alejan y acercan
dependiendo del modelo, la descentralizacién surge
en el contexto latinoamericano como una alternativa
a los procesos de centralizacion reinantes durante la
Colonia, donde

El Estado centralizado signific6 en América Latina, la ex-
propiacioén politica de las colectividades locales. El proce-
so centralizador que se present6 en los diversos Estados
implicé una pérdida de representatividad de las entida-
des locales y una sectorializacién de la administracién pu-
blica en donde los diversos 6rganos no estaban sujetos a
la autoridad local®®’.

317 JuAN FERRANDO BADIA. Estado unitario, el federal y el Estado re-
gional, Madrid, Tecnos, 1978, p. 4.

318 Ibid,, p. 10.

319 JEAN PHILIPPE PENING. “Modelo de descentralizacion en Colom-
bia”, en Con-texto, n.2 6, 2003, disponible en [https://www.re-
searchgate.net/publication/46564753_El_modelo_de_descentral-
izacion_en_Colombia], p. 2.

243


https://www.researchgate.net/publication/46564753_El_modelo_de_descentralizacion_en_Colombia
https://www.researchgate.net/publication/46564753_El_modelo_de_descentralizacion_en_Colombia
https://www.researchgate.net/publication/46564753_El_modelo_de_descentralizacion_en_Colombia

244

El control fiscal en Colombia: Una aproximacion a la situacién de aplicacion

En el caso de Colombia, ésta se encuentra definida
como unitaria, descentralizada y con autonomia de
sus entidades territoriales, desde su Carta politica,
con una organizacion central a nivel politico y descen-
tralizacién en lo administrativo.

De esta figura existen doctrinariamente tres tipos
basicos, la descentralizacion territorial, por servicios
y por colaboracién.

Al respecto, la Corte Constitucional defini6 la figura
de la descentralizacion territorial

como el otorgamiento de competencias o funciones admi-
nistrativas a las entidades territoriales regionales o loca-
les, las cuales se ejecutan en su propio nombre y bajo su
propia responsabilidad3?°.

En el caso colombiano, evidente en la conformacion
de los departamentos, municipios y distritos, a estas
divisiones hace referencia el articulo 288 de la Carta
Politica:

La ley organica de ordenamiento territorial establece-
ra la distribucién de competencias entre la Nacién y las
entidades territoriales. Las competencias atribuidas a los
distintos niveles territoriales seran ejercidas conforme a
los principios de coordinacion, concurrencia y subsidia-
riedad en los términos que establezca la ley3?.,

320 Sentencia C-1051 de 4 de octubre de 2001, M. P.: JAIME ARAUJO
RENTER(4, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/c-1051-01.htm].

321 Articulo 288 CORTE CONSTITUCIONAL et dl. Constitucion Politica
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De manera adicional, los elementos necesarios para
que se dé o para estar en presencia de este tipo de
descentralizacion, son expuestos por JAIME RAMIREZ
PLAzZAS, al respecto define seis elementos a consid-
erar,

1.2 Necesidades locales, diferentes de aquellas que
son comunes a toda Nacién.

2.2 Personeria juridica, o sea, que no tiene la capaci-
dad de ser sujeto de derechos y obligaciones.

3.2 Autonomia financiera, es decir, que tenga su pro-
pio patrimonio y presupuesto diferente de los de la
Nacion.

4.2 Autonomia administrativa, que le permite organi-
zarse internamente de manera auténoma.

5.2 Autoridades locales, elegidas por la misma comu-
nidad o nombradas por sus representantes, y

6.2 Control por parte del poder central para formar
parte de un Estado Unitario, por lo cual las autorida-
des centrales tienen alguna injerencia en ella3?2

de Colombia 1991, Actualizada con los actos legislativos a 2016,
Bogotd, Consejo Superior de la Judicatura, 2016, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20
politica%20de%20Colombia.pdf].

322 JAIME RAMIREZ PLAZAS. La hacienda publica en Colombia, Bogot3,
Libreria Ediciones del Profesional 2011, p. 287.
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En el caso de la descentralizacién por servicios,
se encuentra de nuevo su definicién en la Corte
Constitucional, que para este concepto plasmoé que

implica el otorgamiento de competencias o funciones a
entidades publicas no territoriales y diferentes del Esta-
do, que se crean para ejercer una actividad especializada
en forma auténoma3%,

Su naturaleza es disimil al tipo territorial, de aqui la
procedencia de sus elementos, mas relacionados con
el ejercicio mismo de la administraciéon que con el
proceder de Estado en la de tipo territorial,

existencia de una actividad especial digna de autonomia
[...] personeria juridica; autonomia financiera, autonomia
administrativa, autoridades propias y control por parte
del poder central3?4,

Por ultimo, respecto a la descentralizacion por colabo-
racion, su origen se encuentra en el quehacer econoé-
mico de las empresas privadas, las cuales representan
una delegacion de las potestades estatales a los parti-
culares. Tal vez los mayores referentes al respecto en
la configuracion nacional sean la Federacién Nacional
de Cafeteros, ente de caracter privado con funciones
publicas debido a la naturaleza de los recursos que
maneja a través del Fondo Nacional del Café y las
Camaras de Comercio3%,

323 Sentencia C-736 de 19 de septiembre de 2007, M. P.. MARcO GE-
RARDO MONROY CABRA4, disponible en [http://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2007/C-736-07.htm)].

324 RAMIREZ PLAZAS. La hacienda ptiblica en Colombia, cit., p. 288.

325 Los recursos captados en relacién con las funciones publicas que
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entidades privadas, no obstante estar parcialmente dedi-
cadas al cumplimiento de funciones publicas, como son
principalmente todas las relacionadas con los registros
publicos3?¢.

Ambas entidades reflejan la naturaleza de este tipo de
organizacion

un determinado tipo de entidad privada, nacida de la libre
iniciativa de los particulares, y que inicialmente se cons-
tituye para cumplir propdsitos que solo interesan a éstos,
en razon del conocimiento y la experiencia por ella acu-
mulados, es investida por ley de determinadas funciones
publicas, bajo la consideraciéon de que su cumplimiento
resulta mas eficiente en cabeza suya que en cabeza de una
entidad estatal®”’.

Por su parte, la desconcentracion es una figura propia
del modelo centralista,

hace relacion a la transferencia de potestades para la toma
de decisiones, a instancias o agencias que se encuentran
subordinadas al ente central”3?,

se les han designado, se encuentran sujetos al control fiscal en ca-
beza de la Contraloria General de la Republica.

326 Sentencia T-690 de 4 de septiembre de 2007, M. P.: NILSON PINILLA
PINILLA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2007/T-690-07.htm].

327 Sentencia C-909 de 31 de octubre de 2007, M. P.: CLARA INES VAR-
GAS HERNANDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2007/C-909-07.htm].

328 Sentencia C-561 de 4 de agosto de 1999, M. P.: ALFREDO BELTRAN
SIERRA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/c-561-99.htm].
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Ya que mantiene el poder de decisién en el ente cen-
tral, tan solo se desplaza su ejercicio por fuera de la en-
tidad central, lo que no significa que los funcionarios
o entidades designadas para esto tengan “personeria
juridica, ni presupuesto, ni reglamento administrativo
propio”, esto en razén de que la desconcentracion se
predica de la busqueda de eficiencia y se utiliza como
una herramienta a la gran carga de trabajo que repor-
ta a las instituciones centralistas ejercer sus funcio-
nes. Al respecto, la Corte Constitucional evidencié el
fin de la desconcentracién como

el de descongestionar la gran cantidad de tareas que co-
rresponden a las autoridades administrativas y, en ese
orden de ideas, contribuir a un rapido y eficaz diligencia-
miento de los asuntos administrativos3#.

Estructura del control fiscal

Como habiamos mencionado en el caso colombiano,
en tanto Republica unitaria, se presentan las institu-
ciones de la descentralizacién y la desconcentracidn,
de manera especifica, en relacion al ejercicio del con-
trol fiscal, las podemos observar en la organizacion
creada para la Contraloria General de la Republica y
sus diferentes modelos.

bajo la figura de la desconcentracién, existe la Contralo-
ria General de la Republica y sus gerencias departamen-
tales en capitales de departamento. Y bajo la figura de la
descentralizacidn, existen contralorias departamentales,

329 [dem
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encargadas de velar por el cumplimiento oportuno de la
gestion fiscal en aquellos municipios que carecen de su
propio 6rgano de control fiscal, y Contralorias municipa-
les, las cuales al igual que las Contralorias departamen-
tales, gozan de autonomia administrativa, presupuestal y
financiera. Pero a diferencia de las ultimas se encargan de
ejecutar el control fiscal inicamente al interior del muni-
cipio para el que fueron creadas3’.

B. Fundamentacion economica de la
descentralizacion

En este acapite puede verse la descentralizacion so-
bre todo como un punto intermedio de un proceso de
liberalizacion o de retroceso del Estado®!!, que cuan-
do delega funciones en entidades mas lejanas al con-
trol central, en forma necesaria debe reducir la rigi-
dez y alcance de la normativa que las dirige, pues se
encontrara en ellas funciones que requeririan en un
contexto distinto de un control propio de las entida-
des centrales, control antitécnico frente a la entidad
descentralizada, en la medida en que se busca entre-
garle autonomia administrativa. Como esta autono-
mia no se predica de la dimension politica, se exige

330 SERGIO Luis MONDRAGON-DUARTE. “Manual basico de control
fiscal”, en Documentos de Docencia, n.° 21, Bogota: Ediciones
Universidad Cooperativa de Colombia, noviembre de 2016, dis-
ponible en [https://revistas.ucc.edu.co/index.php/dodo/article/
view/1866/1995], p. 7.

331 MAURICIO GARCIA VILLEGAS y JAVIER EDUARDO REVELO REBOLLEDO.
Estado alterado. Clientelismo, mafias y debilidad institucional en Co-
lombia, Bogota, Dejusticia, 2010, disponible en [https://www.de-
justicia.org/wp-content/uploads/2017/04/fi_name_recurso_200.
pdf], pp. 62 a 105.
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un establecimiento previo de reglas provenientes de
la instancia central que permitan, por ellas mismas,
la mayor soltura del actuar de los niveles inferiores
de la administracion, esto es, regulaciones mas laxas
o entidades con menos facultades.

En Latinoamérica se desarroll6 un proceso de centra-
lizacién a lo largo del siglo xx, proceso que termind
con la crisis de la deuda (1982) del Cono Sur debido a
la planificacién dirigida en gran parte por el Gobierno
central®®*?. La descentralizacion, a la vuelta, viene de la
mano de una disipacion del poder para dirigir el gas-
to, una desregularizacion del poder central.

En general, podria decirse que el fundamento de la
descentralizacion se basa en la identificacion de

... numerous advantages in transferring powers and re-
sponsibilities to lower levels of government. Ideally, each
public good and service should be provided by the juris-
diction that would most fully internalize its benefits and
costs. For a number of goods and services, this jurisdic-
tion is clearly smaller than the national one. Since citizen
preferences vary across jurisdictions, decentralization
enhances welfare by more closely matching government
output to local tastes and increasing efficiency both in
providing government services and in raising revenue3*,

332 ALBERTO BARREIX y LUIS ARRUDA VILLELA. Tributacion en el Merco-
sur: Evolucién, comparacion y posibilidades de coordinacién, Bue-
nos Aires, Banco Interamericano de Desarrollo, 2003, p. 14.

333 GARMAN, HAGGARD y WILLIS. “Fiscal decentralization, a political
theory with Latin American cases”, cit., p. 205.



La descentralizacién del control fiscal en Colombia...

Sin embargo, es importante anotar que, “In virtually
all decentralized systems, however, the functional res-
ponsibilities oflower levels of government are not fully
financed by their own tax revenues”***, lo que apareja
una importante debilidad de la pretendida eficiencia
de este modelo. En el mismo sentido, debe tenerse en
cuenta que lo que el poder central intenta ganar en
eficiencia y agilidad en el manejo de las operaciones
de las entidades auténomas descentralizadas, lo pier-
de en los beneficios econémicos provenientes de los
recursos que estas autoridades empiezan a controlar
de manera directa. La descentralizaciéon puede repu-
tarse mas eficiente para la poblacidn, pero siempre a
costa del poder central que delega y renuncia a sus
funciones.

Descentralizacién administrativa e integracion politica

La descentralizacion y los procesos de integracidn,
cuyo ejemplo en Europa fue estudiado antes en este
escrito, son dos caras de la misma moneda. En efec-
to, a la par de la descentralizacién local en las unida-
des-naciones, las regiones econémicas han fomenta-
do procesos de integracion complementarios a esta
tendencia. La descentralizacién administrativa busca
generar, como se ha dicho, espacios de autogobierno
que respondan a las necesidades particulares de las
esferas locales, y en un sentido lato, implican una des-

334 Ibid., p. 215: Virtualmente, en todos los sistemas descentralizados,
las funciones de los niveles inferiores de Gobierno no logran finan-
ciarse con sus propios recursos.
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regularizacion de la actividad econdmica representa-
da en el alejamiento del poder central de las decisio-
nes locales. Pero al mismo tiempo, las dinamicas de la
economia globalizada impulsan proyectos de integra-
cion politica que buscan dirigir los intereses locales a
un proyecto regional competitivo. Ejemplo de impor-
tante relevancia de lo anterior, en nuestra region, es el
proyecto del Mercado Comtn del Sur -Mercosur-3%,
que pretendiendo en sus origenes, una integracion de
caracter politico y en consecuencia administrativo, ha
dado sus principales frutos en la esfera econémica de
la organizacién, lo que desde una perspectiva insti-
tucional del analisis econémico del derecho, implica
aceptar, por una parte, la resistencia a la creacién de
nuevos poderes centralizados pero a la vez, muestra
que las condiciones de competitividad de un hipotéti-
co mercado (global) perfecto requieren de la creacion
de estructuras politicas marco que promuevan estas
caracteristicas.

Segun los objetivos establecidos en el Tratado de Asun-
cién (1991) el Mercosur fue concebido como un proceso
de integracién profunda. En efecto, después de una eta-
pa inicial de liberalizaciéon del comercio intrarregional
de bienes, el Mercosur adoptaria una politica comercial
comun y constituiria un territorio aduanero unificado. En
un plazo mas largo los Estados Partes ampliarian el alcan-

335 Proceso de integracion regional fundado por Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay el 26 de marzo de 1991, con una superficie
total de 12.795.579 km?, sede principal en Montevideo, un Produc-
to Bruto Interno - PBI- total para 2017 de US$ 4.743.899.000, un
PBI per cdpita de US$ 16.185 y una poblacion total de 293.090.868
personas, para una densidad de 22,9 hab/km?
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ceyla profundidad de las reglas y politicas comunes hasta
constituir un mercado comun que incluyera la libre mo-
vilidad de bienes, servicios y factores. Desde el punto de
vista de las estructuras de gobierno regional este proceso
se desarrollaria sobre la base de un “tratado marco” [el
Tratado de Asuncién] cuya cobertura y alcance se amplia-
rian a través de la produccion de “legislacion secundaria”
por parte de 6rganos inter-gubernamentales creados con
ese proposito. El Tratado de Asuncién establecié compro-
misos especificos y mecanismos concretos para lograr la
eliminacion de aranceles [el Programa de Liberalizacién
Comercial] y estableci6 un plazo para adoptar un arancel
externo comun. Sin embargo, no hizo lo mismo en otras
areas de politica. Después de casi quince afios de vigen-
cia del Tratado de Asuncién el Mercosur ha avanzado de
manera muy desigual hacia los objetivos originalmente
establecidos®3¢,

Esta dindmica puede observarse también a nivel local
(nacional). En efecto, la estructuracion de las formas
de organizacion econOmicamente mas eficientes pasa
por reconocer las particularidades de unidades de-
partamentales y locales, pero sobre todo regionales,
pues las fronteras politicas no siempre coinciden con
los intereses econdmicos, por ejemplo, de la region
Caribe, la economia ganadera de los Llanos Orientales
o la de la region cafetera. Por esto, resulta destaca-
ble la posibilidad amparada constitucionalmente en
nuestro pais de crear regiones administrativas espe-

336 ROBERTO Bouzas. “Mercosur: Instituciones, asimetrias e inte-
graciéon profunda”, Washington D. C., Banco Interamericano de
Desarrollo, 2005, disponible en [http://www.redsudamericana.
org/sites/default/files/talleres/BOUZAS_Asimetrias%20en%20
el%20Mercosur_2008.pdf], p. 1.
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ciales “con personeria administrativa, autonomia y
patrimonio propio” que cuenten, de manera necesa-
ria, con un control fiscal diferenciado3®’.

Los niveles de descentralizacién varian, encontran-
dose en un extremo a los Estados plenamente centra-
lizados, propios de las pasadas dindmicas de formas
comunistas de organizacién social. Actualmente

Countries vary in the share of central-level revenues that
are passed on to states and municipalities. Equally impor-
tant are the rules governing such transfers and the extent
of control exercised by the central government. In central-
ized systems the national government has substantial dis-
cretion over the amount transferred and its distribution
across jurisdictions. Highly centralized governments also
influence or even determine the uses to which funds are
put. In decentralized systems, by contrast, the national
government’s hands are tied by fixed revenue-sharing
formulas that determine how funds are distributed and
allocated, thereby granting wider discretion to lower lev-
els of government38,

337 JuaN CARLOS MIRA, CIRO MEZA y DANIEL VEGA. “El control fiscal
en Colombia”, Trabajo de grado, Bogota, Pontificia Universidad
Javeriana, 2001, disponible en [https://docplayer.es/14772601-
El-control-fiscal-en-colombia-juan-carlos-mira-ciro-meza-daniel-
vega.html], p. 148: La Constitucién de 1991, permite en su articulo
306, que dos o mas departamentos se puedan constituir en regio-
nes administrativas.

338 GARMAN, HAGGARD y WiLLIs. “Fiscal Decentralization, a political
theory with Latin American cases”, cit., p. 207: Los paises varian en
la proporcién de regalias del nivel central dirigidas a los Estados y
municipalidades. Igualmente importantes son las reglas que gobi-
ernan dichas transferencias y el alcance del control ejercido sobre
el Gobierno central. En los sistemas descentralizados el Gobierno
nacional tiene una discreciéon sustancial sobre la cantidad de re-
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C. Aproximacion econémica a la estructura del
regulador fiscal

Se entiende en este acapite que la regulacién es toda
forma de organizacién institucionalizada en un mar-
co juridico legitimo que implica una transferencia de
riqueza. En este sentido, las siguientes consideracio-
nes no se limitan a la accion legislativa que lleva a la
descentralizacion de la funcién de control fiscal, sino
que vemos al controlador fiscal como un regulador
de la conducta del controlado. Es desde este punto de
vista que hemos enfocado nuestra atencién en la de-
scentralizacién administrativa y no en la politica. El
Estado unitario, al descentralizar la administracion
de los recursos, no renuncia como en el federalismo
a su monopolio legislativo, el cual sigue en cabeza del
Congreso para el caso colombiano. Lo que ocurre en
consecuencia, es que aunque los poderes locales pu-
eden darse algunas regulaciones auténomas, el resul-
tado de las sumas y restas de la regulacién efectiva
es una disminucién respecto al centralismo fuerte,
pues la descentralizacién administrativa de recursos
econémicos no transfiere en la misma medida los
poderes regulatorios. Como se dijo mas arriba, esto
implica que la descentralizacién puede verse como

cursos y su distribucién a través de las jurisdicciones. Los Gobier-
nos altamente centralizados también tienen influencia o incluso
determinan el uso que se da a los fondos. En sistemas descentral-
izados, por el contrario, los Gobiernos nacionales estan restringi-
dos por formulas fijas de distribucion de recursos, que determinan
cémo son distribuidos y ejecutados estos fondos, lo que garantiza
una mayor discrecion del poder central.
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una forma de desregulacion. En particular, esto puede
explicar que en Colombia, Estado unitario, se prefiera
un modelo de contraloria y no de tribunal de cuentas;

La visién y el ejercicio del control fiscal se definen en el
mundo segun la organizacion de la entidad que ejecuta la
funcion fiscalizadora. En algunos paises “es mirado como
una funciéon mas gerencial y administrativa, por eso su
estructura es la de una Auditoria General o Contraloria
de tipo unipersonal [...] en otros Estados -fundamental-
mente los que siguen la escuela francesa del derecho ad-
ministrativo- la concepcién de control fiscal, en cambio,
es mas de caracter jurisdiccional” [...] alli la estructura
corresponde a un cuerpo colegiado de ahi los Tribunales
o Cortes de Cuentas.

En el mundo occidental se encuentran los dos sistemas
de fiscalizacion. La creacién de un Tribunal de Cuentas o
Corte de Cuentas, y la Contraloria General de la Republica.
Con la primera se esta en “... presencia de una institucién
verdaderamente jurisdiccional”, en la segunda “son orga-
nismos auténomos pero no jurisdiccionales”, y es a través
de la historia politica y econdmica de los grandes paises
se desarrolla cada uno de los sistemas; por ejemplo, en
Espafia existe un Tribunal de Cuentas “desde la Edad Me-
dia y que para el momento del descubrimiento de Améri-
ca llevaban mas de un siglo de desarrollo los Contadores
Mayores en la Corte Castellana y medio siglo de haberse
constituido la ‘Casa de Cuentas’ de Valladolid, estructuras
claves para el desarrollo posterior de los Tribunales de
Cuentas modernos. Por otro lado, el sistema unipersonal
de cuentas, el ejemplo lo marca el modelo anglosajon, hoy
conocido como GAO y en algunos paises latinoamericanos
como Contraloria General”3*.

339 WANDA DELGADO RODRIGUEZ. “;Hacia una recentralizacién en Co-
lombia?: una mirada desde el control fiscal excepcional”, Tesis de
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1. Transferencias de riqueza y el interés privado

Para SAM PELTZMAN, siguiendo a GEORGE J. STIGLER?*’,

... what is basically at stake in regulatory processes is a
transfer of wealth. The transfer, as Stigler points out, will
rarely be in cash, but rather in the form of a regulated
price entry restriction, etc.3*.

El segundo economista argumenta que el regulador,
en tanto transfiere riqueza, es capturado por el grupo
de interés con mayor demanda efectiva. Al considerar
que los costos per cdpita de la organizacion politica
necesaria para la captura crecen en proporcion direc-
ta con el nimero de interesados en la transferencia de
riqueza, STIGLER sostiene que solo los grupos peque-
nos con gran poder econémico pueden lograr este ob-
jetivo y en consecuencia, monopolizan al regulador3*2,
Aunque PELTZMAN coincide también en la idea de la

Maestria Derecho Administrativo, Bogota, Universidad del Rosa-
rio, 2015, disponible en [http://repository.urosario.edu.co/bit-
stream/handle/10336/11905/TESIS%20FINAL%20WANDA%20
2015.pdf?sequence=1].

340 Renton, Washington, 17 de enero de 1911-Chicago, 1.2 de diciem-
bre de 1991.

341 SaM PELTZMAN. “Toward a more general theory of regulation”, en
Journal of Law and Economics, vol. 19, n.2 2, April, 1976, pp. 211 a
240, disponible en [http://www.nber.org/papers/w0133.pdf], p.
5: Lo que esté en juego en el proceso regulatorio es, basicamente,
una transferencia de riqueza. Esta transferencia, como apunta
STIGLER, raramente se presentara en la forma de dinero, sino en
forma de regulacion de precios, barreras de entrada, etc.

342 GEORGE ]. STIGLER. “The Theory of Economic Regulation”, en The
Bell Journal of Economics and Management Science, vol. 2, n.2 1,
Spring, 1971, pp. 3 a 21.
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captura, respecto al segundo punto considera que
otras variables -como el interés cuantificable del po-
litico/regulador por la opinion publica- implican que
“every identifiable group [grupo de interés] contains
winners and losers”3*3, lo que significa que atn los ca-
sos en los que la riqueza a transferirse esta dispersa
en grupos de gran tamafio con bajo poder econémico,
estos podran efectuar la captura del regulador.

Ejemplo de lo anterior es la regulacién en favor del
consumidor y la regulacion social en general, entre la
que se cuenta el derecho laboral y el derecho ambien-
tal®**. En todos estos casos, desde la teoria del interés
privado de la regulacién, se observa que grupos gran-
des y de baja capacidad econémica per cdpita obtie-
nen regulaciones que implican una transferencia de
riqueza en su favor.

Para el presente caso de estudio el controlador/regu-
lador fiscal, a través del proceso de responsabilidad,
no hace otra cosa que transferir riqueza de un grupo
de interés a otro. El grupo del cual se toma la riqueza
a transferir es cualquier responsable fiscal obligado a
resarcir el dafio al patrimonio del Estado, y el grupo
al que se dirige esta riqueza es la colectividad. Aqui,
pues, se encuentra un ejemplo de regulacion favora-

343 PELTZMAN. “Toward a more general theory of regulation”, cit., p.
50.: todo grupo [de interés] identificable contiene ganadores y
perdedores.

344 DEN HERTOG. “Review of Economic Theories of Regulation”, cit., pp.
24 yss.
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ble a grupos de gran tamafio y capacidad econémica
per cdpita promedio, cual es la situacién del colectivo
social de un pais, tomado en su conjunto.

Como se ha repetido, mientras que el derecho suele
insertarse en la dinamica de distribucién de recursos
escasos de acuerdo a criterios de justicia, la economia
lo hace bajo criterios de eficiencia. Desde este punto
de vista

... States must allocate efficiently their scarce resources
by calculating their spending, investments, building their
development plans, preparing their budget and executing
itas a duty. The latter step is where the fiscal control takes
place. This control has two aims, one political and other
financial. The political objective consists of assessing the
degree of compliance of the execution of the public bud-
get with the decision taken by the congress. The financial
aim is related to preventing and detecting misuse and mi-
sappropriation of public funds3*.

345 PaoLA ALARCON LOPEZ. “Constitutional Design and Political Agency
Problems: The Case of Colombia”, Con-texto. Revista de Derecho y
Economia, n.2 41, enero-junio de 2014, pp. 11 a 49, disponible en
[https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/contexto/article/
download/3851/4106/], p. 21: Asi pues, los Estados deben dis-
tribuir sus recursos escasos de manera eficiente calculando sus
gastos e inversiones, construyendo sus planes de desarrollo, pre-
parando su presupuesto y haciendo de su ejecuciéon un deber. El
ultimo paso mencionado es en donde aparece el control fiscal. Este
control tiene dos objetivos, uno politico y otro financiero. El obje-
tivo politico consiste en determinar el grado de cumplimiento de
la ejecucion del presupuesto publico de acuerdo a la decision del
Congreso. El objetivo financiero esta relacionado con la preven-
cion y deteccion del mal uso y la apropiacioén ilegal de los fondos
publicos.

259


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/contexto/article/download/3851/4106/
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/contexto/article/download/3851/4106/

260

El control fiscal en Colombia: Una aproximacion a la situacién de aplicacion

Asi pues, el control fiscal es fuente de andlisis de la
eficiencia del ejercicio del poder publico, en particu-
lar en su aspecto politico, al medir la corresponden-
cia entre lo pretendido y los resultados. Mientras que
para el controlador fiscal el enfoque esta en el aspecto
financiero de su auditoria, es decir, el control sobre
las posibles pérdidas de recursos econdémicos de la
Nacion, el analisis econémico del derecho extrae de
la actividad de control fiscal una medida de la eficien-
cia de la regulacion emitida para ejecutar los recursos
controlados.

La descentralizacion de esta actividad permite una re-
visidbn mas cercana por parte de los interesados de las
politicas que dirigen el gasto publico, basadas en de-
cisiones que han sido, ellas mismas, descentralizadas.
El control fiscal descentralizado es, pues, consecuen-
cia necesaria de la descentralizacién administrativa.

2. Fallas de mercado y el interés publico

Las fallas del mercado que la teoria de la regulacion
estudia, suponen situaciones en las que los supuestos
de mercados eficientes no se cumplen (proliferaciéon
de monopolios, locacion ineficiente de recursos, etc.)
En estos casos, la teoria del interés publico propone
la creacién de un regulador que, en tanto la falla per-
sista, se encargue de promover y mantener de mane-
ra relativamente ficticia, las condiciones del mercado
ideal®*¢, Esta funcion puede llevarse a cabo brindando

346 ANWAR SHAIKH. “Debates on perfect and imperfect competition”,
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subsidios a ciertos sectores, evitando el surgimiento
de monopolios, o, en el caso que nos compete, a través
de un control fiscal que asegure la adecuada direccion
del gasto publico, entendido como la canalizacion
de los recursos de la Nacién, y en general, sobre los
“recursos escasos” que la sociedad a través del ejer-
cicio politico de la representacién, decide invertir en
su propio desarrollo (que reduzca el riesgo moral del
funcionario, inserto en la dinamica principal/agente).

3. Riesgo y control

Desde el analisis econémico del derecho, el control
fiscal descentralizado y posterior puede pensarse
desde la 6ptica de las teorias de compensacion y re-
tribucién de LEARNED HAND?**” y RICHARD A. POSNER/
JoHN LEUBSDORF®*8, Estas teorias, ubicadas en el estu-
dio de los danos y el régimen de responsabilidad de-
rivada de los mismos, se desarrollan con claridad en
los procesos judiciales del sistema de Common Law,
y sugieren la aplicacién de tests de proporcionalidad
de medidas previas y posteriores de control sobre
estos posibles detrimentos. Ejemplo de lo anterior

en Capitalism: Competition, Conflict, Crises, New York, Oxford Uni-
versity Press, 2016, p. 345.

347 Albany, NY, 27 de enero de 1872-Nuew York, 18 de agosto de 1961.

348 RICHARD A. POSNER. “A Theory of Negligence”, The Journal of Legal
Studies, vol. 1, n.2 1, January, 1972, p. 32: “If the cost of safety mea-
sures or of a curtailment ~whichever cost is lower- exceeds the
benefit in accident avoidance to be gained by incurring that cost,
society would be better off, in economic terms, to forgo accident
prevention”.
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es el analisis de las medidas cautelares como medio
de prevencion de dafios irreparables durante el pro-
ceso judicial, el calculo de su procedencia basados
en una regla de proporcionalidad entre la gravedad
del dafio que se desea prevenir y la probabilidad de
su ocurrencia®®. El caso fiscal es interesante porque,
aun siguiendo la hipétesis de que el controlador fiscal
persigue el interés publico3*, el costo de sus fallas es
por definiciébn muy alto, pues maneja recursos de la
Naciodn. Si se descentraliza y desregulariza, como re-
sultado de los controles posteriores y selectivos, no se
estd ignorando este riesgo, sino que se esta tomando
en cuenta, el costo de la regulacidon/cautela/vigilan-
cia/coadministracién y se estid teniendo como mas
eficiente la segunda opcion.

Aplicando, pues, estas tesis al caso de la responsabili-
dad fiscal, se tiene que la ausencia de control previo y
de coadministracion (el equivalente a la cautela en el
proceso) solo se justifica si el régimen de responsabi-
lidad fiscal es eficiente en la recuperacién del patri-
monio que se pierde por la ocurrencia del riesgo, cosa
que no esta pasando®*’.

349 NicoLAs IGNAcIo ARIEL CARRASCO DELGADO. “Andlisis econémico
del derecho de la tutela cautelar”, Tesis de Maestria, Santiago,
Universidad de Chile, 2011, disponible en [http://repositorio.
uchile.cl/bitstream/handle/2250/111045/de-Carrasco_nicolas.
pdf?sequence=1], pp. 48 a 59.

350 RONALD H. CoASE. “The Problem of Social Cost”, Journal of Law and
Economics, vol. 111, October, 1960, pp. 1 a 44, disponible en [http://
www?2.econ.iastate.edu/classes/tsc220/hallam/Coase.pdf].

351 CONTRALORiA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Informe de gesti6n
al Congreso y al Presidente de la Republica. Control Fiscal efi-
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III. EL CONTROL FISCAL A PARTIR DEL AED: LA

CAPTURA DEL REGULADOR FISCAL Y LOS MODELOS

PO

TENCIALES PARA SU SUPERACION

De acuerdo con el informe de gestion 2011-2013 de la
Auditoria General de la Republica, un tépico que facili-
ta estas situaciones es la desarticulacidn del sistema del
control fiscal en Colombia; la poca efectividad del sistema
actual para resarcir el dafo; las debilidades del proceso
de seleccion del personal de las contralorias; el sistema
no es util; y, por ultimo pero no menos importante, el con-
trol posterior y selectivo no ha arrojado resultados y no
permite prevenir dafios. Por esta razén dicho informe re-
comienda la elevacion a rango constitucional de algunos
aspectos del control fiscal y la recreacion del sistema3*2

A. Corrupcion

En este mismo andlisis de riesgo, no se puede igno-
rar la corrupcion que enfrenta el pais al momento de

analizar la estructura del controlador fiscal.

El Ultimo informe de Transparencia Internacional sobre
la percepcion de la corrupcion en 2016, sitia a Colombia
como uno de los paises que mayor indice tiene a nivel glo-
bal. Se ubica en la posicion 90 sobre 176, manteniendo

352

caz para una mejor gestion publica 2016-2017”, disponible en
[https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/780624/
Informe+de+Gestion+2016+-+2017.pdf/3bal3792-3ed2-428f-

b2b8-95991e228c55?version=1.0].

MARLON IVAN MALDONADO NARVAEZ. “El control fiscal y su ajuste
dentro del Estado social de derecho”, Revista Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas, vol. 44, n.2 120, enero-junio de 2014, pp. 129
a 152, disponible en [https://revistas.upb.edu.co/index.php/

derecho/article/view/2683].
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la misma puntuacién desde 2014, cuando subi6 un punto
comparado al 2013. Este indice, que resulta de opiniones
sobre la situacion del pais por parte de analistas y exper-
tos, “plantea nuevamente la aguda afectacion que sufre la
gestion publica por la corrupcidn tanto en el Poder Ejecu-
tivo como en el Legislativo y el Judicial”333.

Con esto en mente, la descentralizacion del control fis-
cal no puede reputarse eficiente desde la perspectiva
de un pretendido mercado perfecto, pues en nuestro
contexto la racionalidad individual de los auto-regula-
dos no los dirige al bien comun, sino que malversa los
recursos del colectivo hacia intereses ilegitimos.

La Constitucion de 1991, marco el inicio del fortalecimien-
to del control fiscal en nuestro pais; los cambios logrados
con la implementacidn del control financiero de gestion
y resultados han sido orientados para la consolidacion
de una administracion publica eficiente; de la misma ma-
nera, la entrega de diversas funciones a las contralorias
territoriales ha destacado el modelo de descentralizacion
como el fortalecimiento de este como principio.

Sin embargo, no todo ha sido perfecto, el disefio consti-
tucional no ha sido ajeno a problemas y debilidades, ya
sean causas exodgenas o endogenas atribuibles a las con-
tralorias, en todo caso, las reformas constitucionales, los
proyectos de Ley, y las que han logrado ser sancionadas,
han traido como consecuencia un vaciamiento de la au-
tonomia territorial, la recentralizacion de funciones y la
disolucidon de éstas; como por ejemplo respecto a las cali-
dades de los candidatos para la Contraloria General de la
Republica y de los entes territoriales193, en donde ade-

353 CONTRALORIiA GENERAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Informe de
gestion al Congreso y al presidente de la Republica, cit., p. 23.
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mas de acreditar el cumplimiento de los requisitos del ar-
ticulo 267 de la Constitucién, debian demostrar titulo de
posgrado con nivel minimo de maestria en areas relacio-
nadas con el ejercicio del cargo; experiencia no inferior a
diez afios entre otras; pasando hasta la aprobacion de un
articulo del referendo realizado en el 2003 para eliminar
las contralorias territoriales®.

B. Necesidad de una estructura descentralizada de
control fiscal

Mientras el control disciplinario o la funcién judicial
es permanente, el control fiscal es posterior y selecti-
vo. Esto sugiere que su actividad requiere una menor
presencia en unidades administrativas mas pequenas,
departamentos y ciudades. Mientras que las funciones
de la personeria y el poder judicial, por ejemplo, re-
quieren que se preste un servicio inmediato y cercano
a los interesados, una entidad que tiene por vocacién
realizar controles posteriores demanda en menor me-
dida la cercania con los hechos que habra de vigilar.

En consideracion a lo anterior, es de anotar que IVAN
DARio GOMEZ LEE propone una reforma al ente de
Control enfocada principalmente en el seguimiento de
normas internacionales, la jurisdiccionalizacion de la
funcion de control fiscal y un control diferenciado de
los actos de corrupcion. Sin embargo, el doctrinante
hace énfasis en que su propuesta busca mantener la
estructura actual, sin eliminar cargos o entidades ex-

354 DELGADO RODRIGUEZ. “;Hacia una recentralizacién en Colombia?:
una mirada desde el control fiscal excepcional”, cit.
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istentes3*>. En cambio, el Tribunal de Cuentas de la
Union Europea, que cumple con funciones de asesoria
y control previo, ha venido trabajando exactamente
en esta direccion. En 2017 el Tribunal

[s]liguid reduciendo sus efectivos, segiin lo acordado entre
las instituciones de la UE sin dejar de aplicar una politica
de igualdad de oportunidades en la seleccién y gestion de
sus recursos humanos?.

Resulta, pues, extrafio que no se considere pertinen-
te la reduccion del tamafio de una entidad cuyas fun-
ciones son de control posterior. Sin embargo, la pro-
puesta del doctrinante colombiano puede justificarse
mejor si se tiene en cuenta que para él la reforma del
control fiscal en el pais pasa por

Un control y una responsabilidad que sean oportunos, que
eviten el dafio, que articulen las oficinas de control interno
y que permitan detener actos fraudulentos antes de su con-
sumacién, actuaciones sospechosas (como actia el sector
financiero). [...Prestando] especial colaboracidn a los sujetos
vigilados, cumpliendo funciones de prevencion, que en nin-
gun caso impliquen intromisiones ni coadministracion™>’.

355 AUDITORfA GENERAL DE LA REPUBLICA. “Congreso Internacio-
nal de buenas practicas en la vigilancia y control a los recursos
publicos”, Bogotd, 29 de noviembre de 2016, informacién dis-
ponible en [http://www.auditoria.gov.co/Paginas/DetalleNoticia.
aspx?idn=121].

356 TRIBUNAL DE CUENTAS EUROPEO. “Informe de actividades 2017”,
Luxemburgo, Unién Europea, 2017, disponible en [https://www.
eca.europa.eu/es/Pages/Docltem.aspx?did=45336], p. 5.

357 AUDITOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA. “Congreso Internacional de
buenas practicas en la vigilancia y control a los recursos publicos”,
cit.


http://www.auditoria.gov.co/Paginas/DetalleNoticia.aspx?idn=121
http://www.auditoria.gov.co/Paginas/DetalleNoticia.aspx?idn=121
https://www.eca.europa.eu/es/Pages/DocItem.aspx?did=45336
https://www.eca.europa.eu/es/Pages/DocItem.aspx?did=45336

La descentralizacién del control fiscal en Colombia...

En su momento se resalto la funcién de advertencia,
declarada inexequible por la Corte Constitucional,
como una posibilidad de mejora del sistema de con-
trol fiscal del pais. Ahora, sin embargo, se resalta que
un control cercano y permanente no solo conlleva
problemas de coadministracién, entorpeciendo la eje-
cucion de los recursos publicos en una dinamica eco-
némicamente ineficiente, en la que tanto los recursos
econdmicos necesarios para sostener una estructura
de control permanente (o de advertencia, prevencion
o colaboracién) asi como el tiempo requerido para la
toma de decisiones con un doble control, son consi-
derados como limitados (escasos). También implica
riesgos de toma del regulador, derivados de la interac-
ciéon permanente entre vigilante y vigilado. En un pais
permeado por la corrupciéon, como se dijo, esta posi-
bilidad no puede ignorarse. En la misma direccion,

La cada vez mayor interaccién entre lo publico y lo privado
para lograr los fines del Estado lleva a que las formas de
corrupciéon administrativa cuenten con la participaciéon de
particulares y servidores publicos, agravando mucho dicho
fendmeno, que se refina con nuevas modalidades como la
apropiacioén de recursos y bienes publicos, la obtencién de
beneficios particulares con las inversiones ptiblicas, 1a pro-
mocién de la imagen personal mediante la publicidad ofi-
cial, la aprobacién y el favorecimiento del enriquecimiento
de terceros con lo puiblico, la utilizacién de bienes piiblicos en
beneficio propio o de terceros, el aprovechamiento de las
facultades inherentes a los cargos publicos para favorecer
inversiones o intereses particulares y del poder del Estado
para impulsar o promover medidas o decisiones que favo-
rezcan a terceros o a ciertos sectores econémicos, el reque-
rimiento y la aceptaciéon de sobornos, el cobro de pagos
mensuales proporcionales al salario para nombrar a una

267



268 El control fiscal en Colombia: Una aproximacion a la situacién de aplicacion

persona en un cargo publico, el soborno de los legisladores
para que aprueben reforma constitucionales o legales y el
no cobro oportuno de obligaciones patrimoniales a favor del
Estado...>*. (El resaltado es nuestro).

C. La gestion privada del gasto publico

La Ley 1819 de 29 de diciembre de 20163>° hace eco
de la escuela del interés privado de la regulacion es-
tatal, cuando en su articulo 238 reglamenta la “en-
trega de obras por impuestos”, figura importada en
la regién de Peru y con antecedentes en la figura ya
mencionada de descentralizacion por colaboracion,
asi como las asociaciones publico privadas, socie-
dades de economia mixta y empresas industriales y
comerciales del Estado. A través de la mas reciente, al-
gunos contribuyentes del impuesto sobre la renta pu-
eden cancelar hasta el 50% de su valor a través de la

destinacion de estos recursos a la inversion directa en la
ejecucion de proyectos viabilizados y prioritarios de tras-
cendencia social [...] relacionados con el suministro de
agua potable, alcantarillado, energia, salud publica, edu-
cacion publica o construccion y/o reparacion de infraes-
tructura vial.

El total de los recursos dispuestos por el contribuy-
ente se deben depositar de manera previa en una fi-

358 DIEGO Luis OJEDA PENARANDA. Responsabilidad fiscal, Bogota, Edi-
ciones El Profesional, 2008, pp. XI y XI1.

359 Diario Oficial, n.2 50.101, de 29 de diciembre de 2016, disponible
en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.
jsp?i=68189].
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ducia con destino exclusivo a la ejecucién de la obra.
Es interesante notar que no solo el privado es ahora
ejecutor de la obra, sino que toda la contratacién del
contribuyente para esta ejecucion, en virtud de la
norma en comento, se realiza de acuerdo con la leg-
islacién privada, aunque mediante licitaciéon privada
abierta.

Puede verse lo anterior como un interesante equi-
librio entre la institucionalizacién de la regulacién/
control y la liberalizacion/desregularizacion de las
actividades del Estado. Por una parte, es notable que
los proyectos que los privados son llamados a ejecutar
forman parte del nucleo central de la actividad del
Estado (excluyendo labores de seguridad y defensa),
pero al mismo tiempo, y desde lo que nos incumbe,
la obligacién de depositar la totalidad de los fondos
a invertir en una fiducia de destinacién exclusiva con
revisoria estatal, garantiza que el ente de control fis-
cal tenga un papel claro y preponderante en la activi-
dad del privado. Mas atn, la constitucién de fiducias
individuales para cada obra implica una mejor, mas
detallada y mas especifica organizacién de los recur-
sos respecto a la distribucién por departamentos, mu-
nicipios o regiones.

D. Concurrencia del regulador y regulado

Mientras que en el caso estudiado de Peru el Contralor
tiene un periodo de siete afios, no concurrentes con
el periodo presidencial de cinco afios, en Colombia el
periodo del Contralor General de la Republica coinci-
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de con el del primer mandatario. En nuestro pais, el
Procurador, que ejerce la vigilancia disciplinar, es ele-
gido por periodos no concurrentes con el Presidente
de la Republica. Puede justificarse esta diferencia en-
tre los dos organismos de control a la necesidad de
vigilar la ejecucion del plan de Gobierno, pero en la
practica, esto facilita la captura del controlador fiscal
por la influencia del Gobierno entrante en las decisio-
nes que toma el Congreso en periodos de transicion.
Por el contrario, si el Contralor fuera una figura esta-
ble durante el empalme de los Gobiernos, se mejora-
ria el control que puede ejercer. Uno es el riesgo de
captura de las autoridades descentralizadas por los
poderes locales y otro el de captura de la cabeza del
organismo de control por el poder central. Advertia al
respecto DIEGO Luis OJEDA que

Se necesita una profunda reforma legal que independice
a los 6rganos de control de los poderes politicos y eco-
noémicos, por ejemplo, le entregue la eleccién de contra-
lores, Procurador General y Fiscal General directamente
al constituyente primario, quien debe pertenecer a un
partido politico diferente al del primer mandatario nacio-
nal, departamental, distrital o municipal o a todos los que
hayan conformado la coalicién politica que lo respaldé.
Lo anterior debe ir acompafiado de una politica educativa
que les dé a los nifios una formacién ética de respecto a lo
publico para que posteriormente no se tenga que castigar
a los adultos®®°.

360 OjJEDA PENARANDA. Responsabilidad fiscal, cit., p. XII.
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La reciente Ley 1904 de 27 de junio de 20183%!, en
atencion a este tipo de consideraciones, reorganizé
el proceso de eleccion del Contralor General de la
Republica, que desde la vigencia de la norma se rea-
lizara por convocatoria publica, a través de la aplica-
ciéon de un examen objetivo que sera aplicado a los
candidatos a ocupar este puesto. La regulacion de la
materia a nivel departamental queda postergada al
Senado entrante.

A pesar de este avance, cabe resaltar que el periodo
del Contralor General coincide en Colombia, con el del
Presidente de la Reptblica. Se observé en su momen-
to que esta tendencia no es necesaria, como lo pone
en evidencia el caso de la legislacidon peruana. En cam-
bio, el pais vecino establece un régimen de inhabilida-
des similar al colombiano, pero con periodos de seis
meses para la inhabilidad del Contralor General, que
en nuestro caso es de un afio. Resaltamos ahora que
estos términos son relevantes para blindar la institu-
cion contra el fendmeno de captura.
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CONCLUSIONES

La Constitucion Politica de 1991 establecié nuevos
paradigmas institucionales derivados del concepto de
Estado social de derecho y estableci6 nuevos criterios
para el ejercicio de la funcion administrativa en donde
el servicio de las personas, el reconocimiento de su dig-
nidad y de sus derechos fundamentales es el eje central.

En tratandose del control fiscal, estipul6 en los arti-
culos 119, 267 y 268 que su ejercicio se encuentra a
cargo de la Contraloria General de la Reptblica, la cual
debe ejecutar la vigilancia de la gestidn fiscal y el con-
trol de resultados de la administraciéon. De modo adi-
cional, estableci6 que el control fiscal es una funcion
publica que se realiza de forma posterior y selectiva
teniendo en cuenta los procedimientos, sistemas y
principios que establezca o haya establecido de forma
previa el legislador.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado que es
ejecutada por la Contraloria General de la Republica
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comprende el ejercicio de un control financiero, de
gestion y de resultados, el cual se encuentra fundado
en los principios de eficiencia, de economia, de equi-
dad y de valoracién de los costos ambientales. Sin em-
bargo, en casos excepcionales previstos por la ley, la
Contraloria General puede ejercer el control posterior
sobre cuentas de cualquier entidad territorial.

Contemporaneamente, el control fiscal en el sistema
colombiano ha sido objeto de un proceso de moderni-
zacidn, en donde se ha pretendido fomentar la investi-
gacion y el conocimiento en ciencia y tecnologia en la
vigilancia de la gestion y el control de los recursos pu-
blicos. Dicha situacién, ha generado la consolidacion
de una cultura que tiene como objetivo la busqueda
de la materializacion de la ética y de los principios del
Estado social de derecho, asi como la preparacion de
personal altamente calificado en todos los niveles, en
control y vigilancia de la gestion fiscal.

El proceso de responsabilidad en Colombia se en-
cuentra regido por las leyes 42 de 1993, 610 de 2000
y 1474 de 2011, las cuales representan un conjunto
de actuaciones en cabeza de la Contraloria General de
la Republica, en todos sus niveles, que permiten rea-
lizar el seguimiento y la recuperacién del patrimonio
publico al ser dafiado por todo el que realice activida-
des con recursos publicos.

La implementacion del proceso de responsabilidad
fiscal verbal, es una muestra de los esfuerzos que
se han emprendido en los ultimos afios, junto con el



Conclusiones

desarrollo y fortalecimiento de la Agencia Nacion de
Defensa Juridica, para disminuir los incidentes fisca-
les, desde dos dpticas ex-ante, mejorando el acompa-
namiento a las entidades publicas y reduciendo las
posibles condenas hacia el Estado en procesos de
responsabilidad, y ex-post al agilizar los procesos de
responsabilidad fiscal cuando ya ha existido dafio al
patrimonio del Estado.

Por estarazon, se recomienda un fortalecimiento de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica, en tanto puede
tomar un papel de mayor importancia en la ejecucion
de acciones de repeticion y llamamientos en garantia,
dentro del proceso de responsabilidad.

Al realizar una revisién de la experiencia de control
fiscal, a nivel comparado, se evidencia la necesidad
y tendencia a fortalecer los procesos ligados al que-
hacer fiscal dandoles naturaleza jurisdiccional, como
ocurre con los modelos de Corte de Cuentas de uso
en Europa, propuesta que fue discutida durante el
proyecto de la Ley 610 de 2000, y descartada, opcio-
nes que deben ser reconsideradas en pro del quehac-
er fiscal en Colombia.

Siendo el bienestar publico un fin esencial del Estado,
y el adecuado manejo de los recursos publicos parte
de este fin, es necesario considerar la ampliacién de
los plazos con los cuales cuenta la legislacién para que
se realice la investigacion y condena de dafios con el
patrimonio publico, como se planteo antes, si la im-
prescriptibilidad de estas acciones resulta una alter-
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nativa drastica, un andlisis comparado nos indica que
su ampliacién modular es posible.

Desde la Ley 42 de 1993, los términos de caducidad
y prescripcion dentro del proceso de responsabilidad
fiscal, como se evidencid, han tenido un desarrollo
particular, el debate respecto a estas instituciones
dentro de quehacer del control fiscal, fue aclarado
con la expedicion de la Ley 610 de 2000, sin embargo
se requiere de una evaluacion técnica de las carac-
teristicas propias del control fiscal en Colombia, que
reconozca a la vez la importancia de la seguridad ju-
ridica y el debido proceso, asi como las particulari-
dades del sistema juridico, en el que la tardanza de los
procesos, si bien no puede acolitarse, tampoco puede
ignorarse.

El mejoramiento constante de la capacitacion a los
funcionarios publicos encargados del control fiscal es
una mejora indispensable, de la mano de un estudio,
no solo juridico de la aplicacién real de los términos
de prescripcién y caducidad dentro del proceso de
responsabilidad fiscal, es necesario evaluar, desde lo
técnico, el papel del funcionario encargado de realizar
estos procedimientos, la experiencia colombiana ha
demostrado la existencia de roces desgastantes para
la administracién, entre los plazos y funciones juridi-
cas y la realidad de estos procesos, una alternativa
propuesta es la aplicacién del modelo de educacion
de los funcionarios publicos francés, del cual la EsAp
es un referente, pero que necesita fortalecimiento.
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Por ultimo, a la par de ampliar las posibilidades del
Estado, de realizar un control fiscal efectivo y un me-
joramiento de las entidades encargadas de hacerlos,
se debe dar un papel de mayor pre-ponderacién al
control preventivo, evitando la coadministracion, las
veedurias ciudadanas y su fortalecimiento podrian
ser la base para esto; a su vez, es necesario concluir
con rechazo hacia la derogacion de la funcién de ad-
vertencia en cabeza de las contralorias, en su momen-
to descartada por la Corte y que constituye un debili-
tamiento del poder de las contralorias para prevenir
un bien superior como lo es el patrimonio publico, su
reimplementacion debe ser apoyada.

Desde lo econémico, la vigilancia realizada por los 6r-
ganos de control fiscal representa la bisqueda de efi-
ciencia y eficacia de los recursos del Estado, para esto
dentro de la organizacion del Estado colombiano, se
realiza con procesos de descentralizacion y descon-
centracion, procesos destinados a la obtenciéon de
este fin pero que conllevan riesgos asociados como lo
son la captura de los funcionarios encargados de vigi-
lar por parte de los que deben ser vigilados.

De la descentralizacién de la funciéon administrativa
se sigue con la descentralizaciéon del control fiscal,
pero desde del andlisis econémico, se encuentra que
la falta de control preventivo y de coadministracion,
s6lo se justifica si el régimen de responsabilidad fiscal
es eficiente en la recuperacion del patrimonio que se
pierde por la ocurrencia del riesgo, objetivo que desde
la experiencia no esta ocurriendo, como ejemplifican
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las cifras citadas al respecto por la Agencia Nacional
de Defensa Juridica, esto obliga a plantear proyectos
que mejoren la eficiencia al recuperar el patrimonio.

Es necesario dar mayor pre-ponderaciéon a las nue-
vas alternativas de gestion y realizacion de proyectos,
como lo son la modalidad de obras por impuestos,
antes descrita, ya que cuentan con caracteristicas que
facilitan y mejoran el seguimiento y control de los re-
cursos publicos destinados a estas obras.

Por tanto, el analisis econémico del derecho como un
enfoque tedrico y metodolégico que busca hacer una
revision critica de la norma positiva utilizando para
ello las herramientas de la economia, la estadistica
y las ciencias sociales. Respecto del control fiscal, el
enfoque tiene que ver con los incentivos. Asi, antes
de 1991 en Colombia existia un llamado “control pre-
ventivo”, lo que significa que la Contraloria General
de la Republica y las contralorias departamentales
tenian la posibilidad de hacer una revision del pro-
ceso contractual de las entidades publicas, en lo que
en el siglo xx1 se llama “tiempo real”. Sin embargo, la
acusacion de “coadministracion”, “cogobierno” hacia
suponer que habia presiones indebidas por parte de
los funcionarios de control frente a los vigilados con
el fin de recibir beneficios o prebendas indebidas en
forma directa o a través de terceros. Asi, los incenti-
vos llevan a que deba cambiarse el disefio institucio-
nal, presente en la Constitucién de 1991, creandose
un control “posterior”. La funciéon fundamental de la
Contraloria General de la Reptiblica y las departamen-
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tales sera en adelante el hacer una revision posterior,
0 alo sumo un “acompafiamiento” al proceso contrac-
tual. Asi se pasa de la existencia de un eventual incen-
tivo perverso a una pregunta sobre la eficacia: ;qué
sentido tiene un control fiscal que solo puede “curar”
y no “prevenir”? Ademas de las dudas sobre la efica-
cia, del control “posterior”, a partir de 1991, surge
la pregunta sobre la eficiencia: ;cuanto se invierte
en control fiscal frente a lo que se evita que se “mal-
verse”? Este tipo de interrogantes llevaron a que en
2003 el referendo de iniciativa gubernamental inclu-
yera una pregunta sobre la decisién ciudadana de que
fenecieran las contralorias departamentales y el con-
trol o vigilancia se privatizara. El referendo de 2003
no pas6 -no fue aprobado por la mayoria calificada
reglada de votantes- en este punto y las contralorias
se han mantenido, al igual que las dudas sobre su efi-
cacia, eficiencia y conveniencia, aunque los casos de
corrupccion que dia a dia se conocen, dejan bien claro
la falencia en esos tres aspectos. Asi llegamos al siglo
xxI. Escandalos de corrupciéon administrativa, en es-
pecial en procesos contractuales de obras publicas,
sacuden al continente americano. Varios presidentes
o expresidentes de naciones latinoamericanas, e in-
cluso hispanoamericanas sucumben ante los resulta-
dos de controles posteriores en materias contractu-
ales, mostrando las debilidades de esos modelos de
vigilancia estatal.

No hay modelo perfecto, pero si se busca uno que fun-
cione relativamente bien: que ayude a prevenir, sin
llegar a co-administrar o a “co-malversar” si se quiere,
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y que en la fase posterior permita recuperar de forma
eficiente y eficaz “lo que se han robado”. Ese equilibrio
es lo que un modelo de control fiscal debe encontrar.

Respecto al quehacer del control fiscal desde lo
econdmico, se encuentra que las tesis de doctrinantes
respecto a converger a modelos de normas interna-
cionales en la materia mejorarian el ejercicio del con-
trol fiscal, desde la reforma a la estructura de las en-
tidades encargadas de esto, la reciente Ley 1904 de
2018, atendiendo a este tipo de consideraciones, re-
organizé el proceso de eleccion del Contralor General
de la Republica, que desde la vigencia de la norma se
realizara por convocatoria publica, a través de la apli-
cacion de un examen objetivo que sera aplicado a los
candidatos a ocupar este puesto.
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