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PRESENTACION

Desde siempre, pero en especial desde que me desempefié como
contralor del departamento del Valle del Cauca y luego, después de
haber ejercido como auditor general de la Republica, soy un con-
vencido de la importancia que tiene todo esfuerzo que se haga por
mejorar los niveles de desempeiio de la administracion publica, un
proceso en el cual resulta fundamental la funcidn preventiva de que
gozan los organismos de control y en particular la que esta en cabe-
za de la Contraloria General de la Republica, pues creo indiscutible-
mente que el adecuado ejercicio de la misma contribuye de manera
muy significativa a que los recursos publicos no se pierdan, y sobre
todo, es una herramienta que favorece al mejoramiento permanen-
te de las entidades.

Es en razén de esa conviccion que me complace presentar este
nuevo libro del doctor JuLio CESAR CARDENAS URIBE, pues en €, el
autor realiza un agudo analisis del alcance de las funciones pre-
ventivas de los organismos de control, asi como de la importancia
que esta supone para garantizar el mejoramiento continuo de una
gerencia publica orientada a los resultados, que es justo la que se
impone en los tiempos que corren.

Por otra parte, en su interesante texto, el doctor CARDENAS desa-
rrolla muy bien los conceptos de gerencia publica y de control a la ad-
ministracion, que son los que a su vez le sirven de sustento para de-
sarrollar los diversos planteamientos que realiza a lo largo del texto.

El autor, asi mismo, hace importantes precisiones con respecto a
los controles publicos externos que de manera directa se ocupan de
la gerencia publica y que sirven de fundamento al juicioso analisis
que realiza de las competencias de que goza la Contraloria General
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de la Republica para el ejercicio de la vigilancia de la gestién pu-
blica; asi como de aquellas que ostenta la Procuraduria General de
la Nacion y que estan referidas al ejercicio del control disciplinario
cuando estd enfocado en los aspectos que directamente se relacio-
nan con la prevencion y el control de gestidn, es decir, aquellos que
buscan una transparente, eficiente, eficaz y econémica gestion de la
administracion.

Me gustaria sefialar, ademas, que este texto contiene un detalla-
do estudio del desarrollo normativo de la materia tratada y finaliza
con unas muy significativas conclusiones y recomendaciones que
sin duda van a resultar de mucha utilidad para quienes estamos
al frente de los organismos de control y pretendemos su continuo
mejoramiento, un propdsito que en este caso debe coincidir con el
mejoramiento de la gerencia publica.

Por ultimo, solo me resta decir que comparto plenamente la vi-
sién que sobre los organismos de control ha plasmado el doctor
JuLio CESAR en este libro y por lo tanto recomiendo su estudio
y su lectura. Y como creo que él es un solvente conocedor de las
cuestiones referidas al ejercicio del control fiscal, decidi invitarlo
a que hiciera parte del equipo de trabajo de la Contraloria, como
lider de una contraloria delegada, dependencia desde la cual viene
realizando significativos aportes que estoy seguro van a contribuir
decididamente al buen éxito de la gestiéon que hemos comenzado
este afio.

CARLOS HERNAN RODRIGUEZ BECERRA
Contralor General de la Republica
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PROLOGO

A pesar de los importantes avances normativos e institucionales en
los controles a la administracion publica, el Estado colombiano si-
gue teniendo dos grandes carencias: la falta de transparencia y la
falta de eficiencia.

Los organismos de control estan llamados a constatar que todas
las entidades del Estado, en ejercicio de su razén misional, logren
un mismo objetivo: la satisfaccion plena de las necesidades de la
comunidad, tal y como lo ordena nuestra Carta Politica en su arti-
culo 2.°%; sin embargo, parece que solo actuaran al final del camino,
cuando es inevitable reconocer que el objetivo no se ha cumplido
por corrupcién y/o ineficiencia.

Por eso, el proposito de este texto es analizar los instrumentos
de caracter preventivo con que cuentan los organismos de control
para actuar, no al final del camino, cuando el objetivo de la funcién
publica no se ha cumplido, sino durante el mismo, con el propdsito
de que se implementen las acciones correctivas y se logre llegar al
objetivo esencial de todo Estado: el bienestar colectivo; como tam-
bién los mecanismos con los que cuentan para ejercer un control de
gestion asi como de resultado.

El fracaso de la administracion publica, que se evidencia en los
altos niveles de pobreza, de inseguridad y desempleo, es a su vez
el fracaso de los entes de control, que no han ejercido de manera

1 Constitucion Politica de 1991, Gaceta Constitucional, n.° 114 de 4 de julio
de 1991, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Constitucion/1687988], art. 2.°.
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adecuada su funcién preventiva y han concentrado sus acciones en
la sancién como medida represiva y deficientemente reparatoria.

En Colombia contamos con dos entes de control que tienen la
competencia para realizar ese tipo de actividad: la Contraloria Ge-
neral de la Republica y la Procuraduria General de la Nacién; ambos
ejercen dos funciones relevantes para que la administracion publi-
ca, en el ambito de la sancién y prevencidn, “garrote y zanahoria”,
cumpla con el objetivo de satisfacer el bienestar general.

La Procuraduria General de la Nacion tiene tres funciones princi-
pales: a) la funcién preventiva, por medio de la cual busca advertir
cuando se observe una actuacién que pueda llevar a la violacién de
la Constitucidn, de la ley y de cualquier otra norma; b) la funcién de
intervencion ante las diferentes jurisdicciones (Corte Suprema de
Justicia, Consejo de Estado, Corte Constitucional y demas jueces) y
también ante las autoridades administrativas para la defensa de los
derechos y las garantias constitucionales; c) la funcién disciplina-
ria, mediante la cual realiza las investigaciones contra servidores
publicos y particulares que ejercen funciones publicas por viola-
cion de las normas a las que estan sometidos.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica tiene las si-
guientes funciones principales: a) la vigilancia de la gestion fiscal
de los servidores publicos y de los particulares que administren
bienes del Estado por medio de controles concomitantes, preven-
tivos y posteriores, y el control de resultados, que busca observar
en qué medida la administracién publica esta cumpliendo sus ob-
jetivos y metas; b) la funcién macroeconémica que analiza y deter-
mina como esta la cuenta general del presupuesto y del tesoro y las
finanzas del Estado, entre otras; c) el proceso de responsabilidad
fiscal, que es un proceso resarcitorio cuya finalidad es recuperar el
patrimonio publico que haya sido afectado por un actuar doloso o
gravemente culposo.

De las funciones sefialadas, para nuestro campo de andlisis, las
que vamos a revisar son: las preventivas de la Procuraduria, en la
cual se incluye el control de gestion; y por el lado de la Contraloria,
el control preventivo y concomitante, como también su control pos-
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Prélogo

terior para determinar cdmo esta su desarrollo en la actualidad y
de qué forma podriamos mejorar su aplicacidn.

El texto esta organizado de la siguiente forma: un primer capi-
tulo que desarrolla los conceptos de gerencia publica y control a la
administracion, en el cual describimos los diferentes conceptos que
nos sirven para observar nuestro marco de accion, como es el de ge-
rencia publica, la administracién publica y el buen gobierno, luego
de lo cual abordaremos los diferentes tipos de controles estatales
a la administracién. En el capitulo segundo, entraremos a observar
los controles publicos externos que tienen competencias directas
relacionadas con la gerencia publica. Analizaremos las competen-
cias de la Contraloria General de la Republica para el ejercicio de la
vigilancia de la gestion publica, y por parte de la Procuraduria Ge-
neral de la Nacidn, veremos lo que corresponde al ejercicio del con-
trol disciplinario enfocado en los aspectos que estan directamente
relacionados con la prevencién, es decir, aquellos que buscan una
transparente, eficiente, eficaz y econémica gestion de la adminis-
tracion. En el tercer capitulo, una vez revisadas las funciones de los
entes de control como una herramienta de la gerencia publica, pun-
tualizaremos sobre su desarrollo normativo, para al final entregar
unas conclusiones y recomendaciones.

Como lo vamos a observar en el presente documento, y creyendo
firmemente que el control fiscal debe estar enfocado hacia la mejo-
ra de la gerencia publica y por ende a la administracién publica, el
Estado tiene varias herramientas para poder combatir la corrup-
cién y mejorar la eficiencia de la administracion.

Llegd la hora de que los organismos de control no solo se con-
centren en el “garrote” de la sancién que genera espectaculo y au-
diencia publica, sino en la “zanahoria” de la prevenciéon y mejora de
la administracion, que al final del dia, es la que contribuye a trans-
formar las politicas y el resultado final del Estado. Estas son las re-
flexiones que pretende motivar este libro.

15






MARCO CONCEPTUAL

El cumplimiento de los fines esenciales del Estado es la meta mas
importante para las autoridades administrativas en Colombia, de
acuerdo con el articulo 209 de la Constitucidn Politica de 1991. De
hecho, esa norma puede considerarse como la piedra angular de la
funcion administrativa y aporta a nuestro ordenamiento juridico
administrativo un alto contenido teleolégico:

La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para
el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion
publica, en todos sus o6rdenes, tendra un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley? (cursiva fuera de texto).

La norma apenas transcrita debe ser interpretada de manera sis-
tematica, y en particular, en concordancia con lo expresado por el
constituyente en el articulo 2.° de la Constitucién misma, es decir,
la norma que relaciona de manera general los fines esenciales del
Estado y determina, por tanto, cuales son los objetivos hacia los
que debe orientarse la actividad administrativa en Colombia:

Son fines esenciales del Estado: servir ala comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucidn; facilitar la par-

2 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 4 de julio de 1991, cit., art. 209.
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ticipacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defen-
der la independencia nacional, mantener la integridad territorial
y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo?®.

La interpretacién sistemadtica y conjunta de estos dos importan-
tes articulos constitucionales, analizados desde el marco de la ge-
rencia publica, permite afirmar que la actividad administrativa no
se reduce al mero cumplimiento de las obligaciones determinadas
para cada entidad publica y trasciende la simple inercia funcional,
pues tiene a su cargo una obligacién todavia mas importante: el
cumplimiento de una serie de finalidades, dentro de las cuales la
garantia de derechos fundamentales constituye quiza la mas impor-
tante, atendiendo los articulos 11 y siguientes de la Carta Politica.

Ahora bien, la satisfaccion de los fines esenciales del Estado es-
taria vinculada a dos aspectos: en primer lugar, a la obligacién que
asiste a los servidores publicos de perseguir dichas finalidades, y
en segundo término, a la existencia del recurso financiero que hace
posible esa tarea. De hecho, podria afirmarse que la efectiva dispo-
nibilidad de dichos recursos es un presupuesto légico para el cum-
plimiento de los objetivos que el aparato estatal tiene a su cargo.

Cabe precisar que todo aquel que estd vinculado laboralmen-
te con el Estado es participe de la obligacion general de perseguir
estas finalidades fundamentales, pues en los términos del articu-
lo 123 de la Constitucion Politica los servidores publicos son “los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajado-
res del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios”.

Es autoevidente que todo ello requiere de cantidades ingentes
de recursos publicos, y que es por medio de la ejecucion presupues-
tal que se pueden satisfacer las necesidades del conglomerado so-
cial. En definitiva, es por medio de un gasto publico principalmente
dirigido hacia bienes preferentes —como la educacion, la salud y la
vivienda- o hacia ciertas prestaciones econdémicas —como la pen-

3 Ibid., art. 2.°.
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sion, el seguro de desempleo o las rentas minimas— que el Estado
satisface el ingrediente teleolégico o finalistico introducido por el
constituyente en 1991.

Como se observa, con el gasto publico es posible generar mu-
chos beneficios para la economia, como el aumento del empleo, la
estimulacién de los sectores productivos, el bienestar social y la
satisfaccion misma de los intereses de la comunidad, entre otros.
Por ello, es de crucial importancia que el impacto de las actividades
que ejecute el Estado tanto en sus procesos como en la ejecucion
de los recursos publicos esté enfocado por criterios de eficiencia,
economia y eficacia administrativa. Esos parametros permiten
maximizar el valor publico producido por el diario quehacer de la
administracion.

Ahora bien, si se parte de las premisas de que los servidores pu-
blicos estan obligados al cumplimiento de una serie de finalidades y
para ello existen unos recursos publicos que pueden ejecutarse, es
evidente que se requiere de un control que asegure tanto el cumpli-
miento de los fines, como la 6ptima y correcta ejecucion del gasto.

La existencia de ineficacia y corrupcion en Colombia es una ver-
dad sabida, no solo en el ambito concreto de la gerencia publica,
sino también en la consciencia colectiva, como puede deducirse con
facilidad a partir de la informacién presentada por la Contraloria
General de la Republica de Colombia sobre obras inconclusas*. La
ineficacia y la corrupcion son los dos problemas que debemos ata-
car, ya que al existir estas circunstancias no se van a poder satisfa-
cer las necesidades de la poblacién, ni mucho menos ejecutar de
manera correcta el gasto publico. En palabras de MuNoz, para una
mejor gerencia publica en Colombia se requiere:

Replantear los procesos y procedimientos para que sean encaminados
hacia una légica de competencia y combatir ciertas practicas cotidianas
de la administracién publica como son: la falta de rendicién de cuentas,

4  LAURA ViTA MESA. “La Contraloria General informé de 1.400 proyectos ‘elefantes blan-
cos’ por un valor de $25 billones”, Asuntos : Legales, 9 de septiembre de 2020, dis-
ponible en [https://www.asuntoslegales.com.co/actualidad/contraloria-informo-de-
1400-elefantes-blancos-por-un-valor-de-25-billones-3057887].
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la corrupcioén, el gasto excesivo, el desarrollo de un sin nimero de
controles que impiden que los procedimientos administrativos tengan
un cauce fluido, ademas de la desconfianza de la ciudadania hacia los
funcionarios publicos, entre otras®.

Se observa un avance en los temas de la gerencia publica en la bus-
queda de ser mas eficientes y transparentes en el manejo del recur-
so publico®, incluso una gran normatividad relacionada con el tema
contractual’, pero no se observa el mismo impacto o desarrollo re-
lacionado con la vigilancia y el control de gestidn y resultados que

20

GABRIEL F. MuNo0z DiAz. “Una visién conceptual del enfoque de la nueva gerencia pi-
blica”, Funcionpublica.gov.co, 22 de diciembre de 2016, disponible en [https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/red/publicaciones/una-vision-conceptual-del-enfoque-
de-la-nueva-gerencia-publica].

Las principales leyes sobre la funcién publica son las siguientes: Ley 909 de 23 de
septiembre de 2004, Diario Oficial, n.° 45.680 de 23 de septiembre de 2004, sobre el
empleo publico y la gerencia publica, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.
co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1670817]; Ley 962 de 8 de julio de 2005, Diario
Oficial, n.° 46.023 de 6 de septiembre de 2005, sobre racionalizacién de tramites y
procedimientos administrativos frente al Estado, disponible en [https://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1671809]; Ley 1221 de 16 de julio de
2008, Diario Oficial, n.° 47.052 de 16 de julio de 2008, sobre teletrabajo, disponible
en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1675702];
Ley 1474 de 12 de julio de 2011, Diario Oficial, n.° 48.128 de 12 de julio de 2011,
del estatuto anticorrupcién, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?ruta=Leyes/1681594]; Ley 1712 de 6 de marzo de 2014, Diario
Oficial, n.° 49.084 de 6 de marzo de 2014, ley de transparencia y del derecho al acceso
a la informacién, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1687091]; Ley 1757 de 6 de julio de 2015, Diario Oficial, n.° 49.565 de
6 de julio de 2015, de rendicién de cuentas, disponible en [https://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30019924].

En Colombia, en la actualidad para el tema contractual se cuenta con las siguien-
tes normas: Ley 80 de 28 de octubre de 1993, Diario Oficial, n.° 41.094 de 28 de
octubre de 1993, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1790106]; Ley 1150 de 16 de enero de 2007, Diario Oficial, n.°
46.691 de 16 de julio de 2007, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?id=1674903]; Ley 1474 de 2011, cit.; Ley 1882 de 15 de enero
de 2018, Diario Oficial, n.° 50.477 de 15 de enero de 2018, disponible en [https://
www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30034454]; Ley 2022 de
julio 22 de 2021; Ley 2195 de 18 de enero de 2022 y Decreto 1082 de 26 de mayo de
2015, Diario Oficial, n.° 49.523 de 26 de mayo de 2015, disponible en [https://www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30019920].
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Marco conceptual

realizan los entes de control, como lo son la Contraloria General de
la Republica y la Procuraduria General de la Nacion.

Es evidente que las reformas se han orientado mas hacia el desa-
rrollo de la normatividad relacionada con las responsabilidades de
quienes infrinjan las normas o manejen mal el recurso publico, que
hacia la busqueda de mecanismos normativos para que la adminis-
tracion publica haga lo que tiene que hacer, es decir, generar resul-
tados que impacten de forma positiva en la comunidad. Observado
esto, para que en realidad se puedan satisfacer las necesidades de
la ciudadania, para una buena gerencia publica, no solo hay que for-
talecer la funcién publica, sino también los mecanismos con los que
cuentan los citados entes de control para que vigilen y controlen
todas las etapas de la gerencia publica con una finalidad clara: el
cumplimiento de los fines del Estado.Una de las formas a través de
las cuales la administracién publica podra llegar a generar resulta-
dos con impacto positivo en la comunidad, mejorando la gerencia
publica, es por medio de los controles publicos externos que exis-
ten en Colombia, esto es, el control fiscal y el control disciplinario.
En eso radica la justificacidn del presente trabajo de investigacidn.

A partir de este andlisis se podran resolver cuestiones como: la
forma de actuar de los entes de control que ejecutan competencias
sobre el mismo tema y sin coordinacion, el funcionamiento de las
etapas de planeacién en la administracién publica y cémo se puede
vigilar y controlar, cual es el manejo de la informacién en el sector
publico y como se ejerce su vigilancia (informacién escasa y/o dis-
persa), y la confianza en la comunidad.

De acuerdo con este andlisis, tras estudiar las funciones a cargo
de la Contraloria General de la Republica y la Procuraduria General
de la Nacidn, se debe establecer la necesidad de fortalecer o modi-
ficar las competencias a ellas otorgadas, en la busqueda de mejores
y mayores resultados en beneficio de toda la poblacién. El actuar
de la administracién publica debe ser eficiente, transparente, eco-
nomico, eficaz y apuntar siempre al cumplimiento del principio de
legalidad.
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El objeto de estudio del presente documento estara limitado a las
funciones de vigilancia y control de la gestion y los resultados que
tienen los entes de control colombianos, denominados Contraloria
General de la Republica y Procuraduria General de la Nacion, para
determinar si son suficientes para que se generen resultados de im-
pacto positivo para la sociedad.

El trabajo estd enfocado a establecer como, a través de estos
controles que realizan tanto la Contraloria como la Procuraduria,
puede mejorarse la gerencia publica de tal forma que se cumpla en
mayor medida con los principios de la funciéon administrativa y se
satisfagan las necesidades de la poblacién. Para esto debemos ana-
lizar cual es el concepto que existe de gerencia publica en Colombia,
cuales son las obligaciones que tienen las entidades publicas en el
cumplimiento de los fines del Estado y, a partir de ello, analizar las
competencias de los diferentes entes de control externo, como ac-
tua quien vigila el recurso publico y como actia quien vigila el cum-
plimiento de los deberes funcionales de los servidores publicos.

Por lo anterior, el marco de este trabajo esta integrado por los
conceptos de gerencia y administracion publica, y el control a su se-
guimiento por parte de la Procuraduria y la Contraloria. El analisis
se centrara en los aspectos de la legalidad, la gestion y los resulta-
dos de las entidades estatales, y la forma en la que el Estado vigila
su cumplimiento a través de los entes de control externo.

Valga sefialar que el otro mecanismo a disposicidon del Estado
para controlar a las entidades estales es por medio del sistema de
control interno, que consiste en un autocontrol por parte de las en-
tidades mismas, de forma que, desde las directivas de la entidad, el
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representante legal y la persona o dependencia encargada, vigilan el
manejo de los recursos publicos y el cumplimiento de los principios
de eficiencia, eficacia y economia en la gestiéon que realiza la entidad.

Por ultimo, es importante precisar que en este trabajo de inves-
tigacidn no se abordaran las funciones a cargo de los entes de con-
trol en materia de responsabilidad. En efecto, tanto la Contraloria
como la Procuraduria pueden realizar procesos de responsabilidad
contra los servidores publicos e inclusive contra particulares en el
marco de sus competencias: la primera puede realizar procesos de
responsabilidad fiscal contra los servidores publicos y particulares
que administren recursos publicos con el fin recuperar los recursos
del Estado que se hayan perdido o aminorado; por su parte, la Pro-
curaduria puede adelantar procesos de responsabilidad disciplina-
ria, que tienen una naturaleza de tipo sancionatorio y que se reali-
zan en contra de los servidores publicos y particulares que ejerzan
una funcion publica, con el fin de sancionarlos por incumplimiento
en sus deberes funcionales.

El enfoque de la investigacion estara dirigido, sin olvidar el prin-
cipio de legalidad, principalmente hacia el control externo de ges-
tion y resultados de la Contraloria y Procuraduria a la actividad rea-
lizada por las entidades publicas.

24



INTRODUCCION

El control publico tiene como finalidad vigilar el cumplimiento de
todas las actuaciones que ejecute la administracion publica, desde
diferentes Opticas de acuerdo con la vigilancia ejercida.

En lo que respecta al presente trabajo de investigacion, el con-
cepto de administracién publica sera analizado desde el punto de
vista funcional o material, es decir, sera administracion publica toda
actividad de ejecucion de las leyes sin importar la entidad del Esta-
do que la realice. Esto significa, por ejemplo, que toda entidad que
contrate, sea el Congreso de la Republica, la Rama Judicial o la Eje-
cutiva, entre otros, estara dentro del concepto de administracion®.

De acuerdo con el articulo 209 de la Constitucion Politica, este
concepto estara enmarcado siempre en la busqueda de las finali-
dades del Estado. Con los diferentes avances de la administracion
publica y la busqueda del cumplimiento de metas y resultados, pa-
samos de un Estado burécrata a uno gerencial®.

8  “De modo consecuente con lo anterior debe hacerse una construccién de la funcién
administrativa acorde con la teoria de la division de las ramas del poder publico y de
esto se deriva, de manera inequivoca, que las funciones judicial y legislativa no han
sido, no son y no pueden ser objeto del derecho administrativo”. ALBERTO MONTANA
PLATA. Fundamentos de derecho administrativo, Bogota, Externado, 2010, p. 96.

9  “La configuracion del Estado no ha sido siempre la misma, y la asuncién gradual de
funciones llevd a que se redefiniera el adjetivo que ha acompariado al Estado moder-
no cada vez que mutaba, asi, partiendo del Estado liberal del siglo x1x, pasando por
el Walfare State de consolidacién gradual durante todo el siglo xx y el Estado minimo
de finales del mismo siglo, se lleg6 a lo que la doctrina europea ha identificado como
el Estado regulador, cuyo papel en materia econdmica es singular y distinto a las
facetas de los modelos predecesores [..] Vale la pena aclarar que la configuracion
del Estado social de derecho no ha perdido vigencia, es decir, el hecho de que este

25



El control publico externo para la mejora de la gerencia ptblica en Colombia

La busqueda de la eficiencia en la administracion publica ha im-
plicado revaluar o superar el concepto de simple burocracia, y la
formulacién de nuevas teorias acerca de la gestion de lo publico
y sus distintos modelos, que estan emparentados con la discusién
acerca del modelo de Estado, ya que las gestiones respectivas del
Estado liberal, el Estado benefactor y el Estado regulador difieren
sustancialmente, como elocuentemente lo explica CHEVALLIER:

Tal como fue concebido y aplicado en los paises anglosajones, el new
public management se basa en la conviccidn de que la administracion
publica debe inspirarse en el modelo de gestion de la empresa privada,
modelo, en principio, mas pujante: el repliegue del Estado de la esfera
de las actividades productivas (privatizaciones) deberia acompafiarse
del aumento de su autonomia de gestidn (managerialization)
y la apertura a la competencia (marketization) de los servicios
conservados en el sector publico; el seguimiento permanente de los
medios aplicados (value for money), una gestién tornada hacia el
cambio (management for change) mas que hacia el mantenimiento
de las estructuras existentes (maintenance management), una gestion
de los recursos humanos destinada a dar una mayor autonomia a los
individuos y a los grupos son los complementos necesarios™’.

Por lo anterior, en la década de 1970 se empezaron a proponer teo-
rias sobre como deberia ejercerse la gestiéon publica, dando lugar a
dos escuelas: las comerciales y las de politicas publicas. De acuerdo
con BARRY BOZEMAN, traido a colacién por CORONA:

.. la forma en que se construye el campo disciplinar de la gestién pua-
blica se encuentra asociada con la perspectiva que se emplea para
ello. En este campo convergen dos tradiciones: la que proviene de las

modelo estatal haya, en ciertos momentos histéricos, puesto mas énfasis en una pro-
blematica u otra (economia, defensa, salud, etc.) no quiere decir que se dedic6 en
exclusividad a atender una de ellas o que desatendid su papel frente a las otras. Es
decir, el denominado Estado regulador no se refiriere a un nuevo modelo estatal dis-
tinto del Estado social de derecho, simplemente, describe una de las multiples caras
que este tiene”. CAMILO PERDOMO VILLAMIL. Regulacién econémica: caracterizacion y
control, Bogotd, Externado, 2014, pp. 22y 23.

10 JACQUES CHEVALLIER. El Estado posmoderno, OSWALDO PEREZ (trad.), Bogota, Exter-
nado, 2011, pp. 127 y 128.
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escuelas de negocios y la que se genera en las escuelas de politicas pui-
blicas. El aporte de cada una de ellas es diferencial; la primera, al alen-
tar la transformacion inicial, y la segunda al impulsar su desarrollo'.

Las escuelas comerciales se enfocan, como sostiene IVANEGA, en
“procesos, gestion estratégica, disefio de organizacion, el personal...,
mientras que las escuelas de politicas publicas lo hacen en “un and-
lisis cuantitativo formal, aplicado principalmente a la economia”*?.

Es evidente que dependiendo de la forma en que se realice la
administracion de lo publico, estaremos enfocados en una u otra
escuela.

Con el paso del tiempo, el avance de las teorias de la gerencia pu-
blica y la busqueda por la eficacia de los Estados en el cumplimien-
to de sus fines, supuso la venta de los activos estatales con el fin de
hacer mas eficiente el servicio prestado sometiéndolo al juego de la
oferta y la demanda: se traté de una tendencia hacia las privatiza-
ciones, que buscan encomendar a los particulares la prestacion de
servicios de los que la administracion no se quiere encargar de ma-
nera directa, por considerar que son mas eficientes los privados, y
redirigir la actividad administrativa hacia la regulacidn, para evitar
desequilibrios del mercado.

Ese cambio de paradigma ha implicado también que la adminis-
tracion publica se ha acercado a los parametros que rigen la acti-
vidad en el sector privado, comportandose cada vez mas como los
particulares mismos en la busqueda por mejorar la prestacion de
los servicios y actividades que tienen a su cargo; el efecto practico
de dicha mutacién ha sido la aplicacion de los principios de eficien-
cia, eficacia y economia para satisfacer las necesidades de la co-
munidad. De nuevo, las palabras de CHEVALLIER son supremamente
explicativas:

11 BENITO LEON CORONA. “La nueva gestion publica y el estilo personal de gobernar”,
Sociolégica, afio 22, n.° 65, 2007, pp. 253 a 263, disponible en [http://www.
sociologicamexico.azc.uam.mx/index.php/Sociologica/article/view/203].

12 MIRIAM MABEL IVANEGA. Control publico: administracién, gestion, responsabilidad,
Buenos Aires, Astrea, 2016, p. 17.
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El postulado segun el cual la gestién publica, puesta al servicio del
interés general, no podia medirse en términos de eficacia dio paso ala
idea de que la administracién esta obligada, al igual que las empresas
privadas, a mejorar sin cesar sus resultados y a reducir sus costos;
ella debe efectuar sus misiones, en las mejores condiciones posibles,
velando por la calidad de sus prestaciones y utilizando lo mejor posi-
ble los medios a su disposicién. La diferencia con la empresa privada
tiende por lo tanto a esfumarse®3.

Todos estos conceptos llegaron a Latinoamérica y han sido desa-
rrollados por un organismo internacional denominado Centro
Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo —cLAD-.
Por ello, desde 1998 ya se habla de una nueva gestion publica
para Latinoamérica'*, de donde se deriva una serie de parame-
tros que guian a los paises que suscribieron el documento, con el
objetivo general de promover el desarrollo gerencial en el conti-
nente. Valga sefialar que en el 2013 el Centro Latinoamericano de
Administracion para el Desarrollo incluy6 el concepto de buena
administracién como un derecho o principio fundamental®s, que
implica que el centro de la actividad de la administracion publica
es el ciudadano, y que ha permeado los ordenamientos juridicos
latinoamericanos, incluido el colombiano.

Este debe ser nuestro marco para el control. Ademas de los prin-
cipios de legalidad y separacion de poderes, la eficiencia y la efica-
cia deben ser tenidos en cuenta como parametros axioldgicos del
ejercicio del control a la administracién publica. Esto implica que
quienes controlan y quienes son controlados tengan la posibilidad
de saber que lo mas importante es que los recursos publicos se in-

13 CHEVALLIER. El Estado posmoderno, cit., p. 124.

14 CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO. Una nueva
gestion publica para América Latina, Caracas, cLAD, 1998, disponible en [https://
clad.org/wp-content/uploads/2020/07 /Una-Nueva-Gestion-Publica-para-America-
Latina.pdf].

15 CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO. Carta Ibe-
roamericana de Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracion
Piiblica, Ciudad de Panama, cLAD, 2013, disponible en [https://intercoonecta.aecid.
es/Documentos%20de%20la%20comunidad/Carta_%20Derechos%20y%20Debe-
res%?20Ciudadano.pdf].
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viertan, se inviertan bien, y ademdas que tengan un resultado prac-
tico constatable.

Ahora bien, la gerencia publica tiene una serie de etapas: la pla-
neacion, la organizacidn, la ejecucion y el control. El control puede
ser realizado en el interior de la entidad a través del llamado con-
trol interno, o de forma externa, por medio de un ente de control,
como la Contraloria General de la Republica o la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion. Sin embargo, en Colombia nada impide que los
diferentes entes de control (tanto internos como externos) actden
de forma previa o concomitante al surgimiento de una situacion
factica susceptible de control.

El control publico moderno no puede estar enfocado solo al con-
trol de legalidad, sino que debe enfocarse también al cumplimiento
de las metas y los objetivos de la entidad.

Las entidades de control publico externo a nivel nacional que
pueden hacer control a la gestion a la administracién publica son
dos: la Contraloria General de la Republica y la Procuraduria Gene-
ral de la Nacién. La primera es una entidad fiscalizadora superior,
que vigila el uso de los recursos del Estado, y en caso que sean afec-
tados por un gestor fiscal, podra iniciar un proceso de responsabi-
lidad fiscal para recuperarlos; por su parte, la Procuraduria Gene-
ral vigila el cumplimiento de los deberes legales de los servidores
publicos y de los particulares que ejerzan una funcién publica, y
en caso de su incumplimiento, sanciona disciplinariamente a quien
vulnere el ordenamiento.

Desde el punto de vista temporal, los dos entes de control exter-
no tienen competencias para ejercer el control de forma preventiva,
concomitante y posterior, y desde el punto de vista del sistema de
control, ejercen la funcién de control de la gestion y los resultados.

Las anteriores consideraciones se desprenden, para el caso de la
Contraloria General, de los articulos del Decreto 403 de 2019 que a
continuacién se referencian:
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Con relacion a la temporalidad:

Articulo 2.° Control fiscal: Es la funcién publica de fiscalizaciéon de la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades
que manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los 6rganos de
control fiscal de manera auténoma e independiente de cualquier otra
forma de inspeccién y vigilancia administrativa, con el fin de deter-
minar si la gestion fiscal y sus resultados se ajustan a los principios,
politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos y normatividad
aplicables y logran efectos positivos para la consecucion de los fines
esenciales del Estado, y supone un pronunciamiento de caracter valo-
rativo sobre la gestién examinada y el adelantamiento del proceso de
responsabilidad fiscal si se dan los presupuestos para ello.

El control fiscal serd ejercido en forma posteriory selectiva por los érga-
nos de control fiscal, sin perjuicio del control concomitante y preventivo,
para garantizar la defensa y proteccién del patrimonio ptblico en los
términos que establece la Constitucién Politica y la ley'® (cursiva fuera
de texto).

Con relacion al sistema de control:

Articulo 45. Sistemas de control fiscal: Para el ejercicio de la vigilancia
y el control fiscal se podran aplicar sistemas de control como el
financiero, de legalidad, de gestién, de resultados, la revision de
cuentas y la evaluacion del control interno, de acuerdo con lo previsto
en el presente titulo!’” (cursiva fuera de texto).

Por otro lado, para el caso de la Procuraduria General de la Nacién,
el fundamento normativo se encuentra en el articulo 23 del Decreto
262 de 2000, relacionado con las funciones de las procuradurias
delegadas:

Las procuradurias delegadas ejerceran funciones preventivasy de con-
trol de gestién, disciplinarias, de proteccion y defensa de los derechos
humanos y de intervencién ante las autoridades administrativas y ju-

16 Decreto 403 de 16 de marzo de 2020, Diario Oficial, n.° 51.258 de 16 de marzo 2020,
disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30038961].
17 Idem.
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diciales, de conformidad con la Constitucion Politica, las leyes y lo dis-
puesto en este titulo, cuando lo determine el Procurador General en
virtud de las facultades contenidas en el articulo 7.2 de este decreto!®
(cursivas fuera de texto).

Como se puede observar, ambos 6rganos tienen funciones pareci-
das en el control a las entidades publicas, tanto en su gestion como
en la posibilidad de desplegar un control preventivo que busca que
se cumplan las finalidades del Estado, cada una desde el marco de
sus competencias, la primera para vigilar la administracion de los
recursos publicos y la segunda para vigilar las actividades realiza-
das por los servidores publicos o particulares que ejerzan una fun-
cion publica.

Ahora bien, habida consideracion de las funciones a cargo de los
entes de control apenas descritos y en vista de los problemas en
eficiencia, eficacia y transparencia que tiene el Estado, es necesario
establecer como pueden mejorarse estas funciones, porque la prac-
tica demuestra un incumplimiento de las metas, la falta de resul-
tados, las obras inconclusas y la dispersion y pérdida de recursos.

Es crucial fortalecer estas funciones, lograr que el control pre-
ventivo sea mas efectivo y que los controles que realizan estos dos
entes de control externo no se desarrollen de forma independiente.
Deben buscarse férmulas de coordinacion a través de la informa-
cion y la tecnologia, contando con el apoyo del conglomerado social
para asegurar el cumplimiento de los fines del Estado.

De esa forma es posible mejorar la gestion de las entidades, pues
la fortaleza de los entes de control redunda necesariamente en efi-
ciencia, eficacia, economia y ecuanimidad por parte del Estado en
la importante labor de satisfacer el interés general y proyectar la
actividad publica hacia el cumplimiento de los fines determinados
por el constituyente en 1991.

18 Decreto 262 de 22 de febrero de 2000, Diario Oficial, n.° 43.904 de 22 de febre-
ro de 2000, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1059749].
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CAPITULO PRIMERO
LA GERENCIA PUBLICA Y EL CONTROL A LA ADMINISTRACION

[. LA ADMINISTRACION PUBLICA, LA GERENCIA PUBLICA
Y LA BUENA ADMINISTRACION

El primer aspecto que aborda este estudio es el analisis de los di-
ferentes conceptos relacionados con el manejo por parte de las
entidades estatales de los recursos asignados sobre la base de al-
guna relacion juridica, puede ser como duefas, administradoras,
poseedoras, etc. Ademas, se aborda el estudio de la forma en que
la administracion gestiona dichos recursos, a partir de aspectos de
manejo puramente burocratico de recursos, pasando por otros de
caracter gerencial, para llegar a determinar que la ciudadania tiene
derecho a una buena administracion y con base en esto, organizar
su funcionamiento.

Para determinar en lo conceptual cudl es el alcance de nuestro
estudio, vamos a delimitar los conceptos de la administracion publi-
cay el de gerencia publica, para después avanzar hacia la forma en
la cual se gerencian en la actualidad los recursos del Estado, segiin
la evolucidn de la nueva gerencia publica, tanto en sus inicios, como
también en la actualidad de nuestra region de la mano del Centro
Latinoamericano de Administraciéon para el Desarrollo -CLAD-.

También nos adentraremos en el concepto de buena administra-
cion, que inicia su desarrollo en Europa y se encuentra plasmado
en el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, en la cual, en palabras de RODRIGUEZ-ARANA se tra-
ta de:
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...un derecho de los ciudadanos, nada menos que un derecho fundamen-
tal, y, también, un principio de actuacién administrativa. Los ciudadanos
tienen derecho a exigir determinados patrones o estandares en el fun-
cionamiento de la Administracién. Y la Administracion esta obligada, en
toda democracia, a distinguirse en su actuacion cotidiana por su servicio
objetivo al interés general®®.

Vamos a analizar este concepto y revisar su llegada a Latinoamérica
através del cLAD, su posterior inclusion en la Carta Iberoamericana
de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la
Administracidon Publica y a partir de ahi, cdmo esta nocion genera
un impacto directo en los diferentes Estados.

Estos conceptos son muy importantes, pues a partir de ellos se
revisara y analizara el ciclo completo de la gerencia, que atraviesa
las etapas de planeacion, ejecucion, control y accion (correccion)®.
Aqui es donde los entes de control deben actuar para mejorar la ge-
rencia publica, al revisar en cada etapa si se cumplen los principios
de legalidad, eficiencia, eficacia, economia y equidad, en el intento
de generar valor publico para la ciudadania. Las entidades del Esta-
do existen para satisfacer las necesidades de sus ciudadanos y esto
se logra al producir bienes y prestar servicios que suplan esas ne-
cesidades. En otras palabras, para desarrollar un analisis completo
del control eficaz y efectivo es necesario entender como actua la
administracién y cuales son sus competencias.

A. La administracién publica y la gerencia ptblica
Para nuestro anadlisis es importante conocer cuales son los concep-

tos de administracion publica y de gerencia publica. Ambos tien-
den a confundirse, como si se tratase de sindbnimos, pero también

19 JAIME RODRIGUEZ-ARANA. “La buena administracién como principio y como derecho
fundamental en Europa”, Misién Juridica, vol. 6, n.° 6, 2013, pp. 23 a 56, disponible
en [https://www.revistamisionjuridica.com/wp-content/uploads/2020/09/art1-2.
pdf].

20 GERARDO DOMINGUEZ GIRALDO. Indicadores de gestion y resultados: un enfoque sisté-
mico, Medellin, Diké, 2005, p. 28.
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existen posiciones que niegan entre ellos una relacion directa o que
simplemente establecen la dependencia de uno respecto del otro?™.
Lo cierto es que nacieron en momentos diferentes de la historia y
cada uno de ellos se llena de contenidos cambiantes que le dan vida
propia y un desarrollo particular.

Vamos a utilizar para nuestros efectos?? los conceptos de geren-
ciar y gestionar como sindnimos, siguiendo las definiciones propias
que la Real Academia Espafola les asigna?, para observar ambos
fendémenos como uno solo, entendiéndolo como la parte dindmica
de las actuaciones del Estado. Analizaremos en primer término el
concepto de administracion publica, para después adentrarnos en
el de gerencia publica.

1. La administracién publica en Colombia

La actividad que realiza el Estado en este contexto es la de adminis-
trar, que viene a ser nuestro verbo rector. Desde el punto de vista
etimolégico, como lo informa IVANEGA?4, el término proviene del
latin ad - ministrare (servir) o ad - manus trahere (manejo o ges-
tion). En la acepcion actual, el concepto implica gobernar, ejercer
autoridad, ordenar, disponer, organizar dentro de elementos como

21 JairRo GOMEZ BUITRAGO. Gerencia ptiblica y control fiscal, Bogota, Universidad del Ro-
sario, 2017, p. 37.

22 Autores como TARANTINO sostienen que son diferentes: “Muy interesante, pero des-
de mi punto de vista ambos términos son realmente distintos, de hecho, uno esta
inmerso en el otro, la gerencia forma parte de la gestioén y no al revés” (SALVATORE
TARANTINO. “;Gerencia o Gestién?, ;son sindnimos?”, Degerencia.com, 16 de noviem-
bre de 2012, disponible en [https://degerencia.com/articulo/gerencia-o-gestion-
son-sinonimos/]); IVANEGA sostiene que la gerencia se identifica con las escuelas de
negocios, conceptos de la administraciéon de empresas, y que gestién publica viene de
las escuelas de politicas publicas (IVANEGA. Control publico: administracién, gestion,
responsabilidad, cit., p. 18).

23 Gestionar: “1. tr. Llevar adelante una iniciativa o un proyecto. // 2. tr. Ocuparse de la
administracion, organizacién y funcionamiento de una empresa, actividad economi-
ca u organismo. // 3. tr. Manejar o conducir una situaciéon problematica”; Gerenciar:
“1. tr. Gestionar o administrar algo” (cursiva fuera de texto).

24 MIRIAM MABEL IVANEGA. Elementos de derecho administrativo, Bogota, Externado,
2008.

35


http://Degerencia.com
https://degerencia.com/articulo/gerencia-o-gestion-son-sinonimos/
https://degerencia.com/articulo/gerencia-o-gestion-son-sinonimos/

El control publico externo para la mejora de la gerencia ptblica en Colombia

los de planeacion o coordinacién. Estos conceptos de administra-
cion, desde el punto de vista de su aplicacién a las organizaciones
publicas, tuvo diferentes desarrollos, que le otorgaban, asimismo,
diferentes contenidos.

Como bien lo explica GARCIA DE ENTERRIA?, el concepto de admi-

nistracion publica es relativamente nuevo, ya que su estructuracion
y desarrollo en el ambito del derecho tienen como punto de partida
la Revolucion Francesa?®, de acuerdo con la version que goza de ma-
yor aval por parte de la doctrina?’.

25

26

27
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EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA. La lengua de los derechos: la formacion del derecho
ptblico europeo tras la Revolucion Francesa, Madrid, Alianza, 1995, pp. 26 y ss.
Tomamos como punto de partida la concepcién por la cual el concepto de adminis-
tracion publica nace a partir de la revolucidn francesa, como lo informa Garcia de
Enterria. La lengua de los derechos: la formacién del derecho ptiblico europeo tras la
Revolucién Francesa, cit., pp. 26 y ss., sin desconocer los aportes que se venian dan-
do con anterioridad y que es evolucién del proceso evolutivo del Estado moderno
(ALEJANDRO NIETO. Estudios histéricos sobre administracién y derecho administrativo,
Madrid, Instituto Nacional de Administracion Publica —-INAP—, 1986).

Es importante tener en cuenta que el problema de datacion histérica del derecho
administrativo no ha sido resuelto atn, y que su surgimiento con posterioridad a
la revolucion francesa no deja de ser una de muchas narrativas posibles para expli-
car el fendmeno. Existe un cuerpo de teorias y visiones historiograficas distintas,
que pretenden identificar los signos de nacimiento del derecho administrativo con
anterioridad a las revoluciones liberales. Aunque algunas de ellas llegan incluso a
identificar ingredientes juridico-administrativos en Roma (NicoLAS CABEZAS y Da-
NIEL MAYORGA. “La génesis del derecho administrativo: ;fenémeno y derecho de la
administraciéon romana?”, Revista Digital de Derecho Administrativo, n.° 16, 2016, pp.
299 a 335, disponible en [https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/
article/view/4768]), lo cierto es que dentro de las visiones que contradicen la tesis
de acuerdo con la cual el derecho administrativo nacié con posterioridad a 1789,
la que resulta méas difundida en la doctrina es la que explica MALAGON: “El descrito
proceso de formacion del derecho administrativo francés, que se copi6 en Colombia,
no es suficiente para explicar claramente el nacimiento de este subsistema juridico.
Porque, como bien lo expresa GIANNINI, por ejemplo, los paises anglosajones tuvie-
ron sus revoluciones liberales y accedieron antes que Europa continental al Estado
de derecho y no tuvieron derecho administrativo hasta el fendmeno del intervencio-
nismo estatal. Entonces los caracteres del Estado de derecho no ayudan por si solos
a entender el surgimiento del derecho administrativo, y por ende a comprender la
institucion del control sobre el poder. En el mismo sentido, PAREJO afirma que, si bien
el momento histérico de la revolucion francesa muestra la “conquista del Estado por
el derecho administrativo, no explica el porqué de que esa conquista se haya pro-
ducido precisamente en el marco y bajo la forma de un derecho publico especifico,
concretamente el administrativo”. Para suplir esta deficiencia hay diversas posicio-
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Con la caida del Antiguo Régimen y del absolutismo monarquico
que lo caracteriz0, a causa de la difusién de las ideas liberales, el
[luminismo y la Revolucién Francesa, se dio paso a un nuevo pa-
radigma sociopolitico en la historia del pensamiento occidental. El
cambio implic6 la eliminacion de la concentracion del poder en una
sola persona —el monarca- y el transito a una separaciéon funcional
y organica del poder publico en tres funciones y ramas principales,
llamadas a controlarse las unas a las otras: la legislativa, encargada
de producir normas generales y abstractas, la ejecutiva, facultada
para desarrollar practica y juridicamente los designios del legisla-
dor, y la judicial, competente para dirimir los conflictos que surgen
naturalmente en el seno de cualquier sociedad.

La anterior es la llamada separacién horizontal del poder, tedri-
camente atribuida a CHARLES LoUIS DE SECONDAT?%, mas conocido
como MONTESQUIEU, en cuya formulacién original estaban insitas
las ideas de pesos y contrapesos, es decir, de control reciproco en-
tre las ramas, y del poder concebido como enemigo de las liberta-
des reconocidas como naturales por el [luminismo. Lo explica OsPI-
NA en los siguientes términos:

A pesar de las distintas interpretaciones que suscit6 la idea de la se-
paracion, la teoria de los pesos y contrapesos, injustamente atribuida
a los independentistas estadounidenses en sus escritos publicados en
El Federalista, no era mas, en realidad, que la correcta interpretacion
del capitulo “De la Constitucién de Inglaterra”, de El espiritu de las le-
yes de MONTESQUIEU, donde propugnaba por la idea de la balanza del
poder o de un gobierno moderado: para evitar la arbitrariedad, ningu-
na persona o ningun érgano publico debe acumular todas las funcio-
nes, la de expedir normas, la de aplicarlas y la de juzgar las controver-
sias generadas por esas normas. Esta construccién teérica parte del
supuesto de que el poder publico es un enemigo de las libertades, que

nes doctrinarias que han demostrado la existencia de unas reglas concretas y espe-
cificas, de unas técnicas, para la administracién antes del siglo de las revoluciones.
Dichas reglas eran distintas a las del derecho privado y con ellas se controlaba a la
Administracién y se protegian los derechos de los particulares” (MIGUEL ALEJANDRO
MALAGON PINZON. Vivir en policia. Una contralectura de los origenes del derecho admi-
nistrativo colombiano, Bogota, Externado, 2007, p. 149).

28 LaBreéde, Francia, 18 de enero de 1689 - Paris, 10 de febrero de 1755.

37



El control publico externo para la mejora de la gerencia ptblica en Colombia

es peligroso; el leviatdn que amenaza a las personas. La que acaba de
ser enunciada seria la separacion llamada horizontal de los poderes?.

Desde el punto de vista del derecho administrativo, la historia de
la separacion de poderes es un problema capital, en cuanto presu-
puesto ldgico e histdrico de la identificacion de un sujeto distinto
sometido a un régimen de excepcion. En efecto, originalmente la
rama ejecutiva constituia el referente organico de la administracion
publica, de tal suerte que ambos términos se implicaban mutua-
mente al punto de resultar equivalentes: quien decia administra-
cion decia también rama ejecutiva, y viceversa, pues esta se orien-
taba hacia la funcién administrativa®’. La separacién organica y
funcional asi planteada implicaba una demarcacién estricta de la
orbita competencial de cada rama y la esfera funcional infranquea-
ble que en consecuencia correspondia a cada una.

Ahora bien, la separacién del poder en tres compartimentos es-
tancos, propuesta originalmente por MONTESQUIEU, a lo largo de la
historia ha sido objeto de una lectura rigida solo en Francia, pues
modelos como el inglés, el espafiol y el colombiano tienden mas ha-
cia una lectura laxa. En efecto, la rigidez con la que los franceses
interpretaron e interpretan atin en nuestros dias el parametro axio-
logico de la separacion justifico y justifica todavia la adscripcion
organica del juez natural de la administracion a la rama ejecutiva
del poder publico, por contradictorio que pueda parecernos.

En Francia, desde los albores mismos del derecho administrati-
vo se entiende que juzgar a la administracion es también adminis-
trar, es decir, hace parte de la administracién quien tiene la funcién
de juzgarla. Otra cosa es que esa coincidencia estructural demande
eventualmente independencia por parte del 6rgano que ejecuta el
control. Lo explica MONTANA con las siguientes palabras:

29 ANDRES FERNANDO OSPINA GARZON. “De la separacion de poderes al ejercicio mul-
tiorganico del poder: los desafios del principio de eficacia”, Revista de Derecho Publi-
co: Teoria y Método, vol. 1, 2020, pp. 75 a 100, disponible en [http://www.revistas-
marcialpons.es/revistaderechopublico/article/download/27/34?inline=1].

30 JORGE LEON ARANGO FRANCO. Derecho administrativo: estructura de la administracion
ptiblica, Medellin, Biblioteca Juridica Diké, 2013.
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.. no resulta extrafio, en atencién a distintos factores practicos, que se
piense en un control de la actuacién administrativa, desarrollado por
la misma administracién publica. Lo que indiscutiblemente ird pro-
gresivamente adquiriendo mas fuerza es la necesaria independencia
que debe existir entre una administracién que desarrolla actividades
corrientes de administracién y aquella parte que la controla o la juzga.

Esta separaciéon va a encontrar un importante punto de partida en el
fortalecimiento organico del “ente controlador”; en la medida en que
este alcance respeto y credibilidad, y del contenido de sus decisiones
trascienda una alta carga técnica y justa, se robustecera la idea de la
necesaria distinciéon entre las funciones administrativas y aquellas
judiciales.

Sin embargo, esa independencia paulatina ird dirigiendo la
atencion hacia la efectiva verificacion de una funcién judicial
(y no administrativa) desarrollada por el ente controlador, y
consecuentemente deberd consolidarse atin mas su independencia,
para evitar que la critica venga del otro lado, es decir, de los jueces que
se sientes desplazados de sus funciones?!.

En nuestro medio, en cambio, la separaciéon de poderes ha sido
objeto de una lectura mucho mas laxa, o menos estricta, que ha
implicado, entre otras consecuencias, la separacion tajante entre
la tarea de administrar y la de juzgar a la administracidon, no solo
hasta el punto de inscribir la segunda en el ambito organico de la
rama judicial, como ocurre en Espafia®?, sino ademas de destinarle
una jurisdiccién autonoma*.

Adicional a ello, el ordenamiento juridico colombiano historica-
mente no ha sido ajeno a la intervencién de los distintos poderes
en diversos dambitos competenciales: no es ajeno a nuestra realidad
que excepcionalmente el legislador juzgue®*, que la administraciéon

31 ALBERTO MONTANA PLATA. Dimension tedrica de la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa en Colombia, Bogota, Externado, 2005, pp. 35y 36.

32 Ibid, pp.55a62.

33 Ibid., pp.62a70.

34 ElCongreso de la Republica tiene la facultad de juzgar a ciertos altos funcionarios del
Estado.
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legisle®, el juez administre®® e incluso legisle?”. En Colombia, sin
embargo, esa implicacion de los poderes en funciones y compe-
tencias distintas no ha sido interpretada nunca como una ruptura
del principio de separacion de poderes, sino como precisamente lo
contrario: en la medida en que cada rama tiene la posibilidad ex-
cepcional de invadir de forma legitima la 6rbita de competencias

35
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El Poder Ejecutivo puede producir decretos con fuerza de ley, es decir, normas que se
ubican en el mismo peldafio jerarquico que las leyes ordinarias en la piramide nor-
mativa, a pesar de no haber sido expedidas por el maximo 6rgano de representacion
democrética.

Nos referimos al problema del activismo judicial y a la tendencia, cada vez mas pre-
sente frente al juez de tutela, pero también de cara al juez de lo contencioso admi-
nistrativo, a producir sentencias que materialmente implican la toma de decisiones
tipicamente administrativas. Lo explica OSPINA con los siguientes términos: “El go-
bierno de los jueces pareciera ser una problematica propia de la historia francesa
en la que el temor hacia el poder de los jueces se explica por los abusos de estos du-
rante el antiguo régimen, quienes quisieron apropiarse del poder politico, mediante
el control de la administracién. Ahora bien, en Colombia, la ineficiencia e ineficacia
administrativas han dado la imagen de una administracién de minimos, apegada a
la legalidad estricta, que olvida su deber de aplicacion preferente de la Constitucion.
Frente a este panorama, el espacio dejado por la administracion es rapidamente ocu-
pado por el juez quien, so pretexto de proteger derechos fundamentales —siempre
los hay de por medio-, podria ser percibido como alguien que gobierna a golpe de
sentencia. El andlisis de los enormes poderes del juez de tutela, en Colombia, res-
pecto de la administracion, permite interrogarse respecto de los limites que existen
o deberian existir a dicho control, para conciliar la autonomia de la administracion,
con la proteccién prevalente de los derechos fundamentales. A pesar de que la regu-
lacion de la accién de tutela sea un tema politicamente incorrecto, el adecuado fun-
cionamiento del Estado de derecho exige urgentemente una respuesta sistematica
al funcionamiento del poder publico —de la administracién y de la rama judicial-,
que tome en consideracion que la satisfaccion de los fines del Estado no es una tarea
exclusiva de una de las ramas del poder, sino del poder ptblico, considerado en su
conjunto” (ANDRES FERNANDO OSPINA GARZON. “;Hacia el gobierno de los jueces? Ex-
cesos de la tutela”, en ALBERTO MONTANA PLATA y ANDRES FERNANDO OSPINA GARZON
(eds.). La constitucionalizacién del Derecho administrativo: Xv jornadas internaciona-
les de derecho administrativo, Bogota, Externado, 2014, p. 537).

En sentido técnico y estricto no puede afirmarse que en nuestro medio los jueces
cuenten con la competencia para legislar, es decir, producir normas juridicas con
rango de ley. Sin embargo, nuestra cultura institucional y organizacién juridico-poli-
tica implica que la Corte Constitucional funciona como una especie de legislador ne-
gativo, es decir, una instancia que impone limites al poder legislativo en el desarrollo
de su funcidn constitucional principal. En esa medida, el juez constitucional tiene
una participacién inusitada y fundamental en la actividad de produccién normativa.
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de las otras, se entiende que existe una suerte de control reciproco,
que esta de hecho inspirado por un criterio de eficacia y orientado
hacia el cumplimiento efectivo de las finalidades estatales esencia-
les, en el marco de un Estado social de derecho.

En definitiva, en Colombia existe lo que LuCIANO PAREJO ALFON-
so califica como un ejercicio interorganico del poder publico®®, pues
las funciones publicas son ejercidas por todos los 6érganos a la vez.
Empleando una nomenclatura ligeramente distinta a la empleada
por PAREJO, OSPINA lo explica en los siguientes términos:

Fruto de la influencia del Estado social de derecho en el Derecho Ad-
ministrativo, no es inicamente la idea separatista de la organizacion
adecuada del poder publico la que quedd6 en jaque, sino, incluso pare-
ciera que adquirié verdadero sentido la etimologia de la palabra ad-
ministracion, la que significa servicio (ministratio) para (ad). Ya no
son Unicamente reprochables los fines contrarios al interés general
(desviacion del poder), sino también los resultados mediocres o con-
trarios a la eficacia (ineficacia del poder). En este sentido, el poder
publico se organiza en funcion de los fines del Estado y no al revés. Sin
embargo, el principio de eficacia no constituye un mandato de resulta-
dos a cualquier precio, ya que la existencia de limites al poder publico
es de la esencia del Estado social de derecho y es el control judicial de
las diferentes funciones el que garantiza que no existan poderes abso-
lutos. Dicho control debe respetar tanto la autonomia judicial, como la
autonomia administrativa. Para alcanzar los fines del Estado, todos los
organos, de los distintos niveles, confluyen en un ejercicio no exclusi-
vo, sino multiorganico de las funciones publicas. Con este panorama,
pareciera factible parafrasear la maxima de Santander: las leyes y la
separacion de poderes garantizan la libertad, pero sé6lo una actuacion
publica eficaz, permite la efectividad de los derechos fundamentales y
el logro palpable de los fines sociales del Estado®.

Valga resaltar que la doctrina no esta sola en estas consideraciones:
la jurisprudencia constitucional colombiana ha sido muy clara en
indicar el alcance del principio de separacién de poderes y en po-

38 LuciAaNO PAREJO ALFONSO. El concepto del derecho administrativo, Bogota, Externado,
2009, pp. 40 a 50.

39 O0sPINA GARZON. “De la separacion de poderes al ejercicio multiorgdnico del poder:
los desafios del principio de eficacia’, cit.
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ner de presente que este se ve relativamente atemperado, aunque
nunca desdibujado, por el principio de colaboraciéon armoénica, que
implica, entre otras cosas, una lectura mucho menos estricta de la
separacion organica y funcional que la francesa®.

Ahora bien, como se explico6 al principio, el concepto de adminis-
tracién publica naci6 sin un contenido determinado o del todo cla-
ro. Por ello, es posible afirmar que el derecho administrativo se ha
encontrado desde su surgimiento con la necesidad de justificarse a
si mismo y definir, de una u otra forma, su objeto de estudio y regu-
lacion. Para lograrlo, la ciencia juridico-administrativa ha formula-
do y decantado con el pasar de los afios varios criterios que permi-
ten determinar cudl es y debe ser el campo de accién y el contenido
de la funcion de administracién publica. Lo explica SANTOFIMIO con
estas palabras:

El gran dilema de los estudiosos del derecho administrativo, a propd-
sito de los legados juridicos de la revolucidn francesa, ha sido en todas
las épocas la busqueda incansable de su identidad. Del encuentro ar-
gumental de la gran piedra angular que le dio cuerpo, forma y conteni-
do a una disciplina que por acaso de la razén politica surgi6 postulada
y vio la luz sin un contenido preciso, claro y cierto, tan solo fundada
en la retorica de la necesidad de un derecho propio con reglas y prin-
cipios propios para la naciente administracién publica, sin darle sus-
tancia a esas reglas y a esos principios propios de manera adecuada.

Esta la raz6n por la que se ha forjado un inmenso campo de criterios

40 “No obstante, como bien lo sugieren los intervinientes, en el marco del Estado social
de derecho existe un deber de colaboracién armoénica entre las diferentes ramas del
poder publico y, por lo tanto, la autonomia de la Fiscalia General de la Nacién no es
absoluta, pues debe actuar en consonancia con las atribuciones de los demas 6r-
ganos del Estado. Pero el principio este de colaboraciéon armoénica no puede llegar
al extremo de desconocer el reparto funcional de competencias, ni el ampliamente
explicado principio de division de poderes. Y por lo mismo, es errado afirmar que el
principio de la colaboracién arménica permite fusionar tareas y compartir responsa-
bilidades sobre aspectos claramente diferenciados en el ordenamiento constitucio-
nal. Ademas, el principio de colaboracién arménica no puede ser transformado por
el Legislador en un deber de colaboracién exigible cuando lo disponga el Ejecutivo”
(CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-251 de 11 de abril de 2002, MMm.
PP.: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT y CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, disponible en
[https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-251-02.htm]).
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juridicos referidos a la administracién publica como objeto del de-
recho administrativo, caracterizados por su inmensa variabilidad de
contenidos y sustentos, que ha dejado una “pequeiia historia de pe-
quefias frustraciones” doctrinales en el derecho administrativo. Mu-
N0z MACHADO atribuye esa proliferacion precisamente a la incansable
busqueda “de un elemento primario y esencial, de un criterio tnico
que sea capaz de explicar la sustancia de la disciplina”*.

En la doctrina es posible encontrarse entonces con clasificaciones
muy diversas, que oscilan entre el minimalismo taxondmico, que
tiende a reducir los criterios*?, y el maximalismo, que tiende a mul-
tiplicarlos®. En la medida en que el objeto de estudio del presente
trabajo de investigacion es otro, pues mal hariamos en pretender
resolver de una vez por todas un problema tedrico que ha acompa-
fiado al derecho administrativo desde su nacimiento, aqui optare-
mos por adoptar la tipologia mas cominmente aceptada, con base
en la cual podemos agrupar los criterios en organicos, funcionales
y finalistas.

Como se insinué con anterioridad, el primero de los criterios
adoptd una perspectiva organica o subjetiva, pues situd el objeto
del derecho administrativo y el referente conceptual de la adminis-
tracion publica en un conjunto de drganos y sujetos que coincidian
formal y materialmente con la rama ejecutiva del poder publico:
sobre la base de la concepcién clasica de la division del poder, la
actividad de administrar era monopolio funcional del poder ejecu-
tivo, esto es, de acuerdo con LIBARDO RODRIGUEZ, “el conjunto de
personas u Organos que ejerce de manera principal la actividad
administrativa”**.

En segundo término, desde el punto de vista material, objetivo
o funcional, administrar consiste en “tomar medidas y ejercer las

41 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Compendio de derecho administrativo, Bogota,
Externado, 2017, pp. 59 y 60.

42 LIBARDO RODRIGUEZ se refiere solo a dos (LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Derecho
administrativo, general y colombiano, Bogota, Temis, 2015, pp. 23 y 24).

43 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO se refiere a nueve (SANTOFIMIO GAMBOA. Compendio de
derecho administrativo, cit., pp. 59 a 132).

44  LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Derecho administrativo, Bogot4, Temis, 2005, p. 15.
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acciones necesarias para manejar en la practica el Estado y lograr
los fines por él perseguidos, de acuerdo con las reglas fijadas por
el legislador”*®. Como se puede deducir del concepto, el segundo
criterio sitiia el énfasis en la funcién y no en el 6rgano que la ejerce,
en contravia del criterio organico tradicional antes explicado, y ello
tiene como efecto automatico amplificar el espectro de analisis y
admitir la participacion en la funciéon administrativa de sujetos dis-
tintos a la rama ejecutiva, como las ramas legislativa y judicial, los
6rganos autonomos e incluso los particulares cuando quiera que
cuenten con una habilitaciéon expresa por parte del ordenamiento
juridico.

En la doctrina colombiana, una de las definiciones mas afortuna-
das de funcién administrativa es la aportada por MONTANA:

Una funcién administrativa entendida entonces, como un conjunto
de actividades particulares, disimiles entre si, pero diversas de aque-
llas generales de Estado y particulares propias de la funcidn judicial
y legislativa, que dan desarrollo directo a las finalidades del Estado,
consagradas de manera positiva en la Constitucién Politica, que pue-
den ser desarrolladas por distintos sujetos de derecho, habilitados
para ello, con el respeto y cumplimiento del ordenamiento juridico
superior*,

En tercer lugar, el criterio finalista o teleolégico pretende desplazar
el énfasis y ubicarlo, ya no en el sujeto y en la funcién por él ejecuta-
da, sino en las finalidades perseguidas tanto por el sujeto como por
la funcién que juridicamente le asiste. Esta tercera perspectiva re-
sulta en particular importante de cara al problema de investigacion
abordado en este trabajo, pues el control externo sobre la actividad
administrativa tiene como fundamento la persecucién de una serie
de finalidades que constituyen el referente a partir del cual el cri-
terio teleoldgico llena de contenido el concepto de administraciéon
publica.

45 {dem.
46 MONTANA PLATA. Fundamentos de derecho administrativo, cit., p. 124.
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Esas finalidades son aquellas emparentadas con el interés ge-
neral, y encuentran fundamento normativo en el articulo 2.2 de la
Constitucion Politica de 1991. Entre ellas se destacan la prestaciéon
de los servicios publicos y la garantia de los derechos fundamenta-
les. Lo explica SANTOFIMIO con los siguientes términos: “El criterio
teleolégico o finalistico se sustenta, para determinar el concepto de
administracién publica y derecho administrativo, en los fines su-
premos establecidos como directores y conductores de la actividad
estatal”’.

Valga sefialar que el derecho administrativo no ha superado atn
la incertidumbre tedrica que se encuentra en sus fundamentos, re-
lacionada con su objeto y con el significado de la expresiéon “admi-
nistracion publica”. Por ende, los tres criterios funcionan de manera
entrelazada, y su operacion conjunta permite determinar, caso por
caso, si se esta en presencia de la administracion publica y si debe o
no aplicarse ese régimen de excepcion que al fin y al cabo es el de-
recho administrativo. En definitiva, el concepto de administracién
no es univoco, y posee muchas aristas y contenido.

A pesar de esa ambigiiedad, el legislador colombiano buscé ser
muy pragmatico con la Ley 1437 de 20118, nuestro Cédigo de Pro-
cedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. A
partir de una lectura sistematica de la normativa que lo integra, y
en particular de la interpretacion del articulo 104, a pesar de las
criticas de las que es objeto*’, parece bastante claro que en nuestro
medio la identificacién de la administracion publica efectivamente
depende de un empleo simultaneo de los distintos criterios explica-
dos, especialmente del organico y del funcional. Establece la norma
referida que:

47 SANTOFIMIO GAMBOA. Compendio de derecho administrativo, cit., p. 69.

48 Ley 1437 de 18 de enero de 2011, Diario Oficial, n.° 47.956 de 18 de ene-
ro de 2011, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1680117].

49 ALBERTO MONTANA PLATA. “Titulo I Principios y objeto de la jurisdiccién de lo con-
tencioso administrativo”, en Jost Luis BENAVIDES (ed.). Cddigo de Procedimiento Ad-
ministrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Comentado y con-
cordado, Bogota, Externado, 2013.
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La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo esta instituida para
conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contra-
tos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administra-
tivo, en los que estén involucradas las entidades ptblicas, o los particu-
lares cuando ejerzan funcién administrativa (cursiva fuera de texto).

En definitiva, en el caso colombiano la nocién de administracion
publica involucra las tres acepciones que se derivan de los criterios
explicados. Por ello, en Colombia la administracion publica incluye
a todos los o6rganos de la Rama Ejecutiva (criterio organico), a las
demas ramas del poder publico y organismos publicos autébnomos e
independientes y a los particulares que ejercen la funciéon adminis-
trativa (criterio funcional), con el deber de cumplir con las finalida-
des del Estado social y democratico de derecho (criterio finalista).

De acuerdo con lo anterior, todo el que realice funciones dentro
de la administracion publica, como actividad que realiza el Esta-
do para ejecutar las leyes con el objeto de cumplir sus finalidades,
estaria cobijado por este concepto. Tanto los distintos ministerios
como el Congreso de la Republica o la Rama Ejecutiva celebran con-
tratos, y en ese caso puede afirmarse sin asomo de duda que desa-
rrollan administracién publica.

De este modo, el de administracidn publica es un concepto esta-
tico, porque se refiere a quien realiza la actividad y su estructura, a
diferencia del concepto de gerencia, que es la parte dinamica en el
manejo y la ejecucion de los recursos publicos.

B. El concepto de gerencia publica

Aunque el concepto de administracion publica sea relativamente
nuevo, tal como se explicé antes, el concepto de gerencia publica
es todavia mas reciente, ya que nacid y se desarrollé6 mas o menos
a partir de 1970, época en la que el concepto de administrador era
mas importante que el de gerente.
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Los origenes de la gerencia publica no estan definidos con clari-
dad, ya que se trata de un concepto derivado de la evolucion de di-
ferentes instituciones preexistentes, y se convirtié en objeto de es-
tudio hacia finales de la década de 1970 y principios de la de 1980,
en dmbitos distintos: escuelas comerciales y escuelas de politicas
publicas®.

La gerencia puede definirse como la actividad de administrar
unos recursos para lograr un fin determinado, por lo que no tendria
que haber gran diferencia entre la gerencia adelantada por un ente
publico y la gerencia realizada por uno privado, salvo por un deta-
lle de capital importancia: la finalidad perseguida, que en el primer
caso esta ligada de manera inescindible no solo a la nocién abstracta
de interés general sino ademas, y sobre todo, a pardmetros norma-
tivos prestablecidos, o en otras palabras, al principio de legalidad®'.

Desde su nacimiento, la nueva teoria se propone cambiar el
modelo burocratico, tal como fue concebido y descrito por MAx
WEBER®, por uno gerencial, y supuso en su momento un enfrenta-
miento directo entre tendencias neoliberales y el modelo de Estado
de bienestar. A partir de esa dialéctica naci6 el llamado new public
management (la nueva gerencia publica), como respuesta a la inefi-
cacia, ineficiencia e improductividad del Estado benefactor.

El abandono de una visidn excesivamente burocratica tiene como
presupuesto una transformacion radical en la manera de concebir

50 BARRY BOZEMAN (coord.). “Introduccion: dos conceptos de gestion publica”, en La
gestion publica: su situacion actual, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998.

51 “Sin duda, este movimiento de banalizacidon encuentra algunos limites: los marcos
juridicos y los valores esenciales en los cuales el Estado funda su legitimidad no po-
drian suprimirse pura y simplemente. Aunque la gestién publica en adelante se so-
mete también al imperativo de eficacia, sigue presentando un conjunto de particula-
rismos que prohiben toda asimilacidn a la gestion privada: no solo las finalidades no
son las mismas, sino que las organizaciones ptblicas no tienen las mismas referen-
cias y no estan sometidas al mismo tipo de dificultades; las referencias axiolégicas y
juridicas que sefialaban las diferencias entre lo publico y lo privado son quiza menos
visibles, no han por tanto desaparecido. Sin embargo, la representacion dicotémica
de un espacio social dividido en dos esferas herméticas, reguladas por principios de
gestion radicalmente diferentes, o incluso antagénicos, parece superada” (Chevallier.
El Estado posmoderno, cit., p. 144).

52 MAxX WEBER. ¢Qué es la burocracia?, Buenos Aires, Leviatan, 1991.
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a los agentes de la administracion, es decir, al recurso humano. Lo
explica as{ CHEVALLIER:

La difusion de preceptos gerenciales condujo a trasladar a la admi-
nistracion las técnicas de “gestién de los recursos humanos” origi-
nados en el sector privado. “Administrar los recursos humanos” en la
administracidn significa que el funcionario debe ser tratado como un
asalariado del sector privado, que las diferencias de estatuto desapa-
recen o se vuelven secundarias al examen de las exigencias comunes:
en la administraciéon, como en la empresa, los individuos aparecen
como un potencial, un “recurso”, que es necesario utilizar lo mejor
posible, en una légica de “optimizacién”; y conviene pretender de ma-
nera permanente mejorar el nivel de satisfacciéon de los interesados,
con el fin de reforzar su motivacion y favorecer su identificaciéon con
la organizacion.

La administracién esta invitada, entonces, a superar el enfoque juri-
dico y presupuestario clasico, con el cual “administraba” a su perso-
nal, incluso enriquecida por la consideracion del “clima social” (“las
relaciones sociales”), para integrar el enfoque de las empresas priva-
das; y los instrumentos de gestion por utilizar se distinguen apenas
de los del sector privado (gestion provisional de los empleos, forma-
cién, movilidad, circulos de calidad...)®3.

La nueva gerencia publica busca que las administraciones publicas
sean mas eficientes al aplicar reglas de uso comun en la adminis-
tracién privada. Las entidades publicas deben apropiarse de los
pardmetros de accion propios del particular, y ser productoras de
resultados atendiendo a tres principios cardinales: la eficiencia, la
eficacia y la economia.

La nueva forma de gestion confiere a las administraciones pu-
blicas una nueva caja de herramientas y elementos necesarios para
dar soluciéon a los problemas que la excesiva burocratizacién trae
consigo, y cambia asi el modelo del Estado de bienestar, por lo me-
nos en lo que atafie al modelo administrativo, que en el caso del
Estado de bienestar se revelaba ineficiente.

53 CHEVALLIER. El Estado posmoderno, cit., pp. 142 y 143.
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Para IVANEGA, la nueva gerencia publica comprende una serie de
fendmenos distintos pero intimamente ligados entre si: 1. La des-
regulacion; 2. La agencializacion; 3. La gerencializacion; 4. La pri-
vatizacién; 5. La externalizacién; 6. La ética en la gestion; y 7. La
participacién ciudadana®.

CHEVALLIER caracteriza de la siguiente manera ese complejo gru-
po de fenémenos:

Las politicas de modernizacién administrativa, desarrolladas, en pri-
mer lugar en los paises occidentales y luego en los paises en transicion
y en vias de desarrollo bajo la presion de las instituciones financieras
internacionales, estan basadas en la voluntad de transformacion de
los principios de organizacién del Estado, caracterizada por las mis-
mas ideas-fuerza: reducir el costo de funcionamiento de los servicios
administrativos; favorecer la “eficacia publica”, gracias a la definicion
de indicadores de resultados y el establecimiento de dispositivos de
evaluacion; mejorar el servicio prestado a los usuarios; atemperar las
normas de gestion de la funcién publica; practicar una amplia delega-
cién de responsabilidades, en particular por la gestiéon auténoma de
las actividades. Asi, la “nueva gestidn publica” tiende a la importaciéon
en la esfera publica de métodos de gestion del sector privado; la trans-
formacion del estilo de direccion, el esfuerzo de “responsabilizacién”
de los funcionarios y el mejoramiento de las relaciones con los ad-
ministradores se inspiran, de manera diversa, en un modelo de tipo
empresarial®®.

A partir de dichos procesos se produce el transito hacia una nue-
va etapa: la posburocratica, que pretende ser, como lo hemos visto,
mas gerencial, menos esclerdtica y mas enfocada hacia la consecu-
cion de finalidades claras, por medio de mecanismos que tiendan a
minimizar los costos y a maximizar los resultados.

El nuevo modelo tuvo bastante éxito en los paises del Norte glo-
bal. En Latinoamérica la situaciéon fue muy diferente por distintos
motivos, entre los cuales cabe destacar el hecho de que el modelo

54 IVANEGA. Control puiblico, cit., p. 23.
55 CHEVALLIER. El Estado posmoderno, cit., pp. 141y 142.
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burocratico, antecesor de la nueva gerencia publica, nunca terminé
de implementarse de manera plena®®.

De acuerdo con el cLAD, en particular la profesionalizacion de
la funcién publica no tuvo lugar, como tampoco la flexibilizacién,
por lo que todos los demas aspectos de la nueva gerencia publica
tampoco podian cumplirse. Siguiendo esa logica, la propuesta for-
mulada por el cLAD puede denominarse neoburocratica y requiere
de un primer esfuerzo por parte de los servidores publicos para de
ahi en adelante trabajar los otros aspectos:

- Profesionalizacién de la funcién publica

- Orientacioén a resultados

- Orientacion a la calidad y a la satisfaccion del ciudadano

- Gobierno electrénico con uso intensivo de las Tic

- Buen gobierno y transparencia. Gobierno abierto

- Participacién ciudadana y nueva gobernanza democratica

- Responsabilizacién

- Nuevo modelo de gestién y arquitectura organizacional
Ademas, todos esos aspectos deben ser medidos con los indicadores

propuestos por el cLAD*, a saber, las nuevas “E”: economia de recur-
sos; eficiencia (hacer mas con menos —-optimizacion-); eficacia (pro-

56 CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO. Una nueva ges-
tién publica para América Lating, cit., p. 10.

57 CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO. Gestidn puiblica
iberoamericana para el siglo xxI”, Santo Domingo, CLAD, 2010, disponible en [https://
clad.org/wp-content/uploads/2020/07/Gestion-Publica-Iberoamericana-para-el-
siglo-XXLpdf].
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ducir determinados bienes o servicios de calidad); equidad (cuestion
esencial en nuestra region); ética (como lucha contra la corrupcién y
conducta orientada por el interés publico); capacidad emprendedora
(de los gestores publicos); equilibrio entre las acciones gubernamen-
tales (o coordinacién); y empoderamiento ciudadano.

Como se ha observado en el desarrollo de estas paginas, la nueva
gerencia publica en Latinoamérica -y en especial Colombia- tiene
unos desafios enormes que enfrentar, y su implementacién en la
administracién publica debe estar dirigida a todos los actos de la
misma se orienten al cumplimiento de las finalidades del Estado y a
la satisfaccion del interés general. Los principios enunciados ante-
riormente y aportados por el CLAD constituyen verdaderos referen-
tes para el desarrollo del control externo, llamado a verificar si ese
enfoque teleolégico se cumple o no en la practica y a implementar
las acciones correctivas necesarias cuando quiera que no sea asi.

C. El derecho a la buena administracion

El concepto de buena administracion vio la luz y nacié al universo
del derecho positivo hace ya mas de 20 afios, por medio de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea del 2000. Sin
embargo, su conceptualizacién es anterior y se debe a la labor juris-
prudencial de los tribunales europeos, que originalmente disefia-
ron sus contornos como principio y no como derecho. Para el salto
cualitativo que implic6 su desdoblamiento, no solo como parame-
tro axiolégico que condiciona internamente a la administracion,
sino ademas como derecho de los particulares, que la condiciona
externamente, habria que esperar a su consagracion por via de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®®. En

58 JESUs ANGEL FUENTETAJA PASTOR. “El derecho a la buena administracién en la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, Revista de Derecho de la Unién
Europea, n.° 15, 2008, pp. 137 a 154, disponible en [https://revistas.uned.es/index.
php/REDUE/article /view/12534].
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efecto, de acuerdo con RODRIGUEZ-ARANA, la nocién abarca dos di-
mensiones: es tanto un derecho de la ciudadania como un principio
de actuacion de la administracion publica®.

El contenido de este principio esta dirigido a dar un alcance real a
la democracia, que se sirva a la ciudadania con decisiones justifica-
das y orientadas al interés general, lo cual contrasta con las épocas
del Estado de bienestar, donde el modelo era estatico y servia a los
intereses de los gobernantes, no necesariamente por un problema
sustancial en su disefio politico, juridico y econémico, sino debido a
su desafortunada implementacién practica. Lo explica RODRIGUEZ-
ARANA con los siguientes términos:

Si ahora subrayamos la importancia de la buena Administracién pu-
blica es por contraste. Porque en estos afios del modelo estatico del
Estado del bienestar, la Administracion ni ha servido al pueblo, ni lo ha
hecho objetivamente, ni, evidentemente, ha tendido al interés general.
Sencillamente, la Administracién fue tomada, durante el apogeo del
Estado del bienestar que denomino estatico, por los grupos politicos
y a ella han servido casi en exclusiva. En lugar de explicar y justificar
sus decisiones, se encerrd en una torre de marfil, y decidié cerrarse a
la sociedad consciente de que los partidos controlaban el resto de los
poderes para acampar, mas o menos, en la impunidad®.

El articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea de 2000 establece:

Derecho a una buena administracion.

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la
Unioén traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un
plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular: el derecho de toda persona a ser
oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que le
afecte desfavorablemente, el derecho de toda persona a acceder al ex-

59 RODRIGUEZ-ARANA. “La buena administracién como principio y como derecho funda-
mental en Europa’, cit.
60 Idem.
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pediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de
la confidencialidad y del secreto profesional y comercial, la obligacién
que incumbe a la administracién de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho ala reparacién por la Comunidad de los
dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de
sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a
los derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una
de las lenguas de los tratados y debera recibir una contestacién en esa
misma lengua®’.

La consagracién como derecho fundamental resulta novedosa y es
digna de énfasis, porque implica que el principio vincula a las ad-
ministraciones publicas no solo como referente o parametro axio-
logico interno, sino ademas como auténtica garantia en cabeza de
los ciudadanos de cara al poder y al ejercicio de la funciéon adminis-
trativa®?, es decir, como condicionamiento externo. La consagraciéon
de este derecho situa al ciudadano en el centro de la actuacion de la
administracion publica, que deja de ser un simple contradictor para
transformarse en un garante del derecho.

Sin embargo, el derecho a la buena administracion no esta exento
de problemas de disefio que lo han convertido en blanco de nume-
rosas y atendibles criticas. En particular, se le pone en tela de juicio
debido a un contenido que puede ser calificado como excesivamente
abstracto, por no decir ambiguo: para cierto sector de la doctrina,
la buena administracion es una especie de término genérico en el
que caben distintas especies, corolarios o garantias concretas. Por
otro lado, se cuestiona en la buena administraciéon una estirpe con-
ceptual mas politica que juridica, y su instrumentalizaciéon como
mecanismo de control de la administraciéon publica europea para

61 “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, C-364, aflo 43, 18 de diciembre de 2000, disponible en
[https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf], art. 41.

62 ANDRY MATILLA CORREA. “La buena administracién como principio juridico: una
aproximacion conceptual”, Revista Derechos en Accion, afio 4, n.° 10, 2019, disponible
en [https://revistas.unlp.edu.ar/ReDeA/article /view/6718], p. 114.
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fortalecer el proceso de integracion y blindarlo contra reparos sobe-
ranistas o nacionalistas. Las palabras de FUENTETAJA son muy claras
a ese respecto:

El resultado final es un supuesto derecho que constituye toda una
mezcolanza de derechos, de principios generales del Derecho, de prin-
cipios rectores y de meros criterios de actuacion. Una suerte de supra-
concepto o, mejor aun, de término (por carecer de contenido propio)
que englobaria derechos en cuanto principios generales. Como seflal6
recientemente la Abogado General TRSTENJAK incluso en relacién al
propio principio de buena administracidn, este constituiria un princi-
pio administrativo auténomo “sino que el mismo engloba varios prin-
cipios, constituyendo en cierto modo un concepto colectivo para todos
o algunos principios de Derecho Administrativo.

La finalidad y ritualidad de este derecho a la buena administracion es
la afirmacion de un conjunto de derechos instrumentales para permi-
tir el control de la Administracién europea. Lo que no hace sino evi-
denciar la precariedad juridica de dicha Administracion lo que no solo
va en detrimento de la eficacia de su actuacion, sino que sume en mu-
chas ocasiones a los ciudadanos o administrados europeos en la mas
absoluta de las inseguridades juridicas. Por ello, el derecho a la buena
administracion, pese a todas las carencias y taras que encierra en si
mismo, supone la constitucionalizacién no tanto de la Administracién
europea como del derecho administrativo europeo®:.

Ahora bien, mas alla de las discusiones dogmaticas que pueda gene-
rar en el ambito europeo, lo cierto es que el derecho a la buena ad-
ministracion derivado de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea fue objeto de trasplante juridico a nuestro
entorno regional, y fue recogido por el cLAD en 2013 con la Carta
Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en rela-
cion con la Administracion Publica. En esa carta se establece que
la buena administracién es una obligacion inherente a los poderes
publicos, por cuya virtud:

63 FUENTETAJA PASTOR. “El derecho a la buena administracién en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea”, cit.
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... el quehacer publico debe promover los derechos fundamentales de
las personas fomentando la dignidad humana de forma que las actua-
ciones administrativas armonicen criterios de objetividad, imparciali-
dad, justicia y equidad, y sean prestadas en plazo razonable®*.

Por su parte, el Capitulo 111 de la Carta del cLAD expresa la impor-
tancia del ciudadano para la administracién publica, y lo sitia tam-

bién en el centro de la administracion publica, al establecer que:

Los ciudadanos son titulares del derecho fundamental a la buena Ad-
ministraciéon Publica, que consiste en que los asuntos de naturaleza
publica sean tratados con equidad, justicia, objetividad, imparcia-
lidad, siendo resueltos en plazo razonable al servicio de la dignidad
humana®.

Ademas, la Carta establece en los articulos 25 y siguientes varios

derechos fundamentales relacionados con el postulado de buena

administracion y de los cuales son titulares los ciudadanos, depen-

diendo de la legislacién de cada pais: derecho a la motivacidn; a

tutela efectiva; resoluciones administrativas de acuerdo con el mar-
co normativo (prontas, equitativas y justas); a presentar peticiones

por escrito o verbales; a no presentar documentos que ya estén en

la administracion; a ser oido; a participar en las actuaciones admi-
nistrativas de su interés; a los servicios publicos y los de interés

general de calidad; a formular alegaciones, entre otros. La buena

administracion publica, de acuerdo con la Carta:

.. adquiere una triple funcionalidad: en primer término, es un prin-
cipio general de aplicacién a la administracién publica y al derecho
administrativo. En segundo lugar, es una obligacién de toda adminis-
tracién publica que se deriva de la definicion del Estado social y de-
mocratico de derecho, en especial, de la denominada tarea promocio-
nal de los poderes publicos en la que actia en esencia la denominada
clausula del Estado social: crear las condiciones para que la libertad y

64

65

CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO. Carta Ibe-
roamericana de Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracién

Publica, cit.
[dem.

55



El control publico externo para la mejora de la gerencia ptblica en Colombia

laigualdad de la persona y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas, al remover los obstaculos que impidan su cumplimiento y
facilitar la participacién social. En tercer lugar, desde la perspectiva de
la persona, se trata de un genuino y auténtico derecho fundamental a
una buena administracién publica, del que se derivan, como reconoce
la presente Carta, una serie de derechos concretos, derechos compo-
nentes que definen el estatuto del ciudadano en su relacién con las
administraciones publicas y que estan dirigidos a subrayar la digni-
dad humana®.

La buena administracién es otro de los componentes que los entes
de control externo tienen la obligaciéon de proteger, de acuerdo con
el desarrollo interno de cada pais, al observar si las diferentes enti-
dades de la administracion publica tienen como centro de atencién
a los ciudadanos. En caso de que esto no ocurra, se debe propender
por la correcciéon mediante planes de mejora y, si es de mayor gra-
vedad, dar el traslado necesario para que se inicien las investigacio-
nes del caso.

En Colombia, el Consejo de Estado ha usado el concepto en el
entendido de que la administracion debe estar al servicio de los in-
tereses generales, buscando los fines del Estado, ceiirse a los prin-
cipios de la funcidon administrativa y hacerlo a través de las herra-
mientas con las que cuenta esta funcién, como lo es la descentrali-
zacion, la delegacion y la desconcentracion:

4.7.- Tal cuestién encuentra un pertinente desarrollo legal en precep-
tos tales como el articulo 3° de la Ley 489 de 199849 y los articulos 23,
24,25y 26 delaLey80de 1993y 3°delaLey 1437 de 201150, lo cual
permite afirmar que a este entramado normativo subyace el principio
juridico de la Buena Administracion®, entendido este como un postu-

66 CENTRO LATINOAMERICANO DE ADMINISTRACION PARA EL DESARROLLO. Carta Ibe-
roamericana de Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracion
Publica, cit.

67 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea postula en el articulo
41 el Derecho a una Buena Administracién en los siguientes términos: Articulo 41.-
Derecho a una buena administracién 1. Toda persona tiene derecho a que las insti-
tuciones, 6rganos y organismos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y equitati-
vamente 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 una medida
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lado normativo que ordena, en la mayor medida de las posibilidades
facticas y juridicas, que la Administracién garantice los derechos de
los administrados cuando entran en interaccién con ella, ejecute de
buena fe y bajo el estdndar de la debida diligencia los deberes fun-
cionales que el ordenamiento juridico convencional, constitucional y
legal le ha confiado y adopte las decisiones que correspondan de ma-
nera razonable y ponderada conforme a los valores, principios y re-
glas que se desprenden del marco juridico legal, constitucional y con-
vencional®. 4.8.- Asi afirmado, resulta que no se trata de un enunciado
meramente programatico o aspiracional, pues el mismo trata, antes
que nada, de la adscripcién de un verdadero derecho®® fundamental

68

69

individual que la afecte desfavorablemente; b) el derecho de toda persona a acceder
al expediente que la concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la
confidencialidad y del secreto profesional y comercial; c) la obligacién que incumbe
a la Administraciéon de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la
reparacion por la Unién de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en
el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes
a los derechos de los Estados miembros. 4. Toda persona podra dirigirse a las ins-
tituciones de la Unién en una de las lenguas de la Constitucién y debera recibir una
contestacion en esa misma lengua.

“La buena administracién publica es, sobre todo, un derecho de los ciudadanos, nada
menos que un derecho fundamental y, también, un principio de actuacién administra-
tiva y por supuesto una obligacién inherente a los poderes publicos derivada del mar-
co del Estado social y democratico de derecho. Los ciudadanos tienen derecho a exigir
determinados patrones o estandares en el funcionamiento de la administracién que
les garantice la realizacion de sus derechos sociales fundamentales. Y la administra-
cidn, esta obligada, en toda democracia, a distinguirse en su actuacién cotidiana por
su servicio objetivo al interés general. El principio y la obligacién, de la buena admi-
nistracion publica, vincula la forma en que se deben dirigir las instituciones publicas
en una democracia avanzada. Dirigir en el marco de la buena administracién publica
supone asumir con radicalidad que la administracion publica existe y se justifica, en
la medida en que sirve objetivamente al interés general”. JAIME RODR{GUEZ-ARANA.
Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales, Sevilla, Global Law Press,
INAP, 2015, pp. 585 y 586.

“La buena administraciéon ha pasado de principio general a derecho subjetivo. En la
primera forma posee un valor 'programatico’, es un objetivo establecido por la Cons-
titucion, que se dirige al legislador. Tiene, por lo tanto, en el aparato estatal, un valor
limitado e interno. En la segunda forma, se proyecta al exterior del circulo del Estado
hacia la comunidad. Confiere derechos, con las correspondientes obligaciones por
parte de la administracion publica. La buena administraciéon presenta un conteni-
do variable. Se puede decir que hay algunos core principles o principios esenciales,
como el derecho de acceso, el de ser oido, el de obtener una decisién motivada y el
de defensa a través de un juez. Esta parte de la buena administracion, en el terreno
administrativo se superpone en buena medida a la rule of law y al principio de legali-
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a la Buena Administracién o, lo que es lo mismo, la manifestacién de
una suerte de posiciones juridicas, protegidas por el ordenamiento,
de defensa, prestacién positiva e igualdad cuya titularidad recae sobre
los administrados™.

II. FUNDAMENTOS DEL CONTROL
A LAS ACTUACIONES DEL ESTADO

La gerencia publica y su control han tenido un desarrollo tan com-
plejo que su analisis esta necesariamente supeditado a variables
cronolodgicas y geograficas. En Colombia, el momento definitivo
coincide con la promulgacién de la Constitucion de 1991, a partir
de la cual se introdujo una serie de valores, principios y referentes
teleoldgicos que son de obligatoria observancia por parte de la ad-
ministracion publica.

En este punto analizaremos como ese control publico que nace
desde la Revolucién Francesa tiene una finalidad especifica: que
ningun organo esté por encima de los otros y que, con esto, se for-
talezca el desarrollo de la division de poderes y la democracia. Esos
tres 6rganos, Ejecutivo, Legislativo y Judicial, van a ser, todos ellos
unidos, los que ejercen el poder del Estado. Es la teoria del control
al ejercicio del poder. Afirma la Corte Constitucional:

En términos generales la fiscalizacién y el control son inmanentes a la
consagracién constitucional de la divisién de poderes, y no excepcién

dad en sentido amplio. Forma parte de los derechos procedimentales, todos ellos con
repercusiones externas. Hay luego una segunda parte, que comprende los principios
de imparcialidad, racionalidad, equidad, objetividad, coherencia, proporcionalidad
y no discriminaciéon. También esta parte tiene repercusiones externas, aunque de
ordinario, no se articula en forma de procedimiento. Finalmente, la buena adminis-
tracién comprende reglas mas irrelevantes, como el deber de cortesia, o la regla de
la respuesta por escrito a las demandas de los particulares, que son directrices que
normalmente no llevan accién aparejada. Por consiguiente, la buena administracién
constituye una nocién a la que se han unido contenidos diversos”. SABINO CASSESE.
Derecho administrativo: historia y futuro, Sevilla, Global Law Press, INAP, 2014, p. 409.

70 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsec-
cion C, Sentencia de 10 de octubre de 2016, C. P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAM-
BOA, Bogota D. C., Radicacién n.°: 11001-03-26-000-2015-00165-00(55813).
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a la misma, pues el control aparece como el instrumento indispensa-
ble para que el equilibrio, y con él la libertad, puedan ser realidad’.

Teniendo en cuenta lo anterior, vamos entrar a revisar el impacto
de esos principios en la forma en que debe ejercerse la gerencia
publica y el control a esa gestion.

A. Aspectos constitucionales y los fines del Estado

Quiza lo mas importante y novedoso del cambio constitucional en
Colombia en 1991 fue la introduccién del concepto Estado social de
derecho, en contraposicién con el concepto de Estado de derecho
de corte liberal.

El modelo de Estado de derecho, que en su version liberal clasica
nacio entre los siglos Xviil y XIX, tuvo como implicacién especifica
el sometimiento de todos del derecho, pero en especial del Estado,
como reaccion al despotismo que caracterizaba el panorama so-
ciopolitico anterior a las revoluciones liberales’?. El nuevo modelo

71 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-246 de 16 de marzo de 2004, M.
P.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2004/C-246-04.htm].

72 Sobre la importancia del principio de legalidad como elemento caracteristico del
modelo de Estado liberal explica la Corte Constitucional: “Asi, el principio de legali-
dad se configura como un elemento esencial del Estado de derecho, de forma tal que
es presupuesto de los otros elementos que lo integran. Este principio surge debido
a la confluencia de dos postulados basicos de la ideologia liberal: de una parte, la
intencién de establecer un gobierno de leyes, no de hombres (governmet of laws,
not of men), esto es, ‘un sistema de gobierno que rechace las decisiones subjetivas y
arbitrarias del monarca por un régimen de dominacion objetiva, igualitaria y previsi-
ble, basado en normas generales’ [...] y de otra, el postulado de la ley como expresion
de la soberania popular, el principio democratico, segun el cual la soberania esta en
cabeza del pueblo y se expresa mediante la decision de sus representantes, en la ley.
El principio de legalidad, en palabras sencillas, en sus origenes, consisti6 tan solo en
la sujecion de toda actividad estatal a un sistema objetivo, igualitario y previsible de
normas juridicas de caracter general emanadas del 6rgano de representacioén po-
pular. Al respecto, no se puede perder de vista que el principio de legalidad ha sido
objeto de diferentes construcciones dogmaticas, siendo un concepto evolutivo.

Asi, en algunos casos se considerd a la ley como fundamento previo y necesario de toda
actividad estatal (vinculacion positiva), en donde siempre se requiere de una ley habili-
tadora para que aquélla se pueda desarrollar validamente, o como simple limite externo
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tuvo como corolarios la Constitucién escrita, la separacion de pode-
res, la garantia de derechos fundamentales y la marcada preocupa-
cion por la seguridad juridica, entre otros’s.

A partir de la insuficiencia del modelo liberal clasico para dar

una respuesta satisfactoria y coherente a las necesidades del con-

73
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o frontera de las competencias estatales, en la medida en que el Estado puede realizar
con discrecionalidad su actividad, salvo en las dreas en donde exista una regulacion legal
(vinculacion negativa).

Una segunda forma de concebir el principio de legalidad implica reconocer que los
demas poderes, en ausencia de regulacién constitucional, estan sometidos a lo que
establezca el legislador. En tal sentido, el principio de legalidad implica la sujecién
plena de la administracion, y de los demas poderes publicos, a la ley, tanto cuando
realiza actos concretos como cuando, en ejercicio de su potestad reglamentaria, es-
tablece las normas a las que, en lo sucesivo, ella habra de sujetarse.

Al respecto, cabe precisar que este segundo entendimiento del principio de legali-
dad no rifie, de manera alguna, con la supremacia constitucional. En efecto, en un
Estado de derecho, la Constitucion es norma juridica vinculante, poseyendo todos
sus preceptos eficacia normativa. Todas sus normas poseen una especifica eficacia
directa derivada de su condicién de lex superior, esto es, la eficacia condicionante de
la validez de todas las normas de rango inferior y de interpretacion de las mismas. De
acuerdo con la estructura de cada uno de sus preceptos es posible determinar si se
trata de una norma completa, es decir, que no precisa de operaciones de concrecién
normativa para ser aplicable, como es el caso de las disposiciones sobre derechos
fundamentales, asi como la mayor parte de las organizativas. De igual manera, exis-
ten otras normas constitucionales provistas de eficacia inmediata, aunque indirecta,
como son los principios que no precisan de desarrollo ni concrecidn alguna; al ser
reglas interpretativas y estructurales, su empleo siempre tiene lugar a propésito de
la aplicacién de cualquiera otra norma.

Desde esta perspectiva, el principio de legalidad exige que la actividad estatal ten-
ga como fundamento la Constitucion, pero el hecho de que todas las normas cons-
titucionales tengan eficacia interpretativa, sean normas juridicas superiores y en
ese sentido condicionen la validez de todas las disposiciones de rango inferior, no
significa que la norma constitucional pueda ser realizada en todos los casos direc-
tamente, sin mediacién de la ley, como fundamento de la actividad reglamentaria
del Ejecutivo u otras autoridades, ya que, si bien hay normas que son autoejecuta-
bles y no precisan mediacidon legal, existen otras con distinta eficacia interpretativa,
como es el caso de los fines, valores y principios constitucionales” (CORTE CONSTI-
TUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-355 de 16 de abril de 2008, M. P.: HUMBERTO
ANTONIO SIERRA PORTO, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2008/c-335-08.htm]).

Luis VILLAR BORDA. “Estado de derecho y Estado social de derecho”, Revista Derecho
del Estado, n.° 20,2007, disponible en [https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/
derest/article/view/705], p. 81.
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glomerado social, surgio el paradigma de Estado social”*, que juridi-
camente implica la incorporacion de derechos de contenido social
y carga prestacional positiva en las cartas politicas, junto a los cla-
sicos derechos politicos y civiles®. El transito tuvo un impacto muy
profundo en la actividad de la administracion publica y en su ma-
nera de relacionarse con el particular, ya no simplemente a través
de una conducta pasiva sino necesariamente mediante la efectiva
intervencion en la realidad social para asegurar el goce real y efec-
tivo de los derechos y garantias.

En efecto, el advenimiento de ambos modelos estatales, el Es-
tado de derecho y el Estado social, implicaron en su momento el
reconocimiento progresivo de mas derechos para la poblacién y, de
manera correlativa, mas obligaciones para el Estado, en particular
para las administraciones publicas’.

En Colombia, como lo deciamos antes, la cliusula de Estado so-
cial de derecho estad consagrada en el articulo 1.2 de la Constitucién
Politica, al definir el Estado colombiano, que desde 1991 pone énfa-

74 Las constituciones de Querétaro de 1917 en México, y de Weimar de 1919 en Alema-
nia, fueron las primeras en incorporar el concepto.

75 VILLAR BORDA. “Estado de derecho y Estado social de derecho”, cit., p. 82.

76 “La administracion publica no se constituia en la excepcién de los cambios que pre-

sentaba la sociedad en la segunda mitad del siglo X1x, aunque continuaba cumplien-
do aquellas tareas irrenunciables propias del Estado gendarme, como la conser-
vacion de la seguridad y del orden publico interno y externo, funciones necesarias
para conservar su existencia, también se dejaba de lado la idea de un sector publico
pequeiio reducido al minimo indispensable, y se aumentaban sus actividades, sobre
todo aquellas que podian servir de respuesta a los problemas sociales que se presen-
taban, asegurando unas prestaciones que en la mayoria de los casos se manifestaban
através de la estructura de servicio publico.
En efecto, la administracion de la primera mitad del siglo xix se habia caracterizado
por utilizar el argumento de la autoridad, y esto en parte justificaba la aplicacién a la
misma de reglas diferentes en donde se parte de su desigualdad con los particulares,
sin embargo, el discurso del Estado cambiaba debido a la industrializacién y a la
problematica que esta generaba, siendo necesaria una mayor intervencién del sector
publico para tratar de lograr un equilibrio social. El Estado tal como lo describe Mu-
Noz MACHADO, comienza a preocuparse por las relaciones sociales y esto ocasiona
que se establezcan infraestructuras y que se gestionen servicios publicos de interés
social y econ6mico” (JORGE IVAN RINCON CORDOBA. Las generaciones de los derechos
fundamentales y la accién de la administracion publica, Bogota, Externado, 2004, pp.
70y 71).
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sis en lo social, y se dirige a evitar cualquier injusticia o exceso por
parte del aparato publico.

El nuevo modelo se implanté a través de un proceso constitu-
yente, en el cual participaron todas las fuerzas vivas de la nacion,
como respuesta a la gran problematica en la que estaba el pais, que
abarcaba -pero no se reducia- a narcotrafico, debilidad de las ins-
tituciones, guerrilla, falta de legitimidad, entre otros.

De acuerdo con AMAYA”?, entre los multiples efectos del nuevo
pacto politico estuvo la renovacién del constitucionalismo en Co-
lombia, con aspectos como la soberania popular, la democracia par-
ticipativa y pluralista, el papel central de los derechos fundamenta-
les, valores y principios constitucionales, entre otros.

Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia expresoé:

La concepcidn clasica del Estado de derecho no desaparece, sino que
viene a armonizarse con la condicién social del mismo, al encontrar en
la dignidad de la persona el punto de fusion. Asi, a la seguridad juridi-
ca que proporciona la legalidad se le atina la efectividad de los dere-
chos humanos que se desprende del concepto de lo social. El respeto
por los derechos humanos, de un lado, y el acatamiento de unos prin-
cipios rectores de la actuacion estatal, por otro lado, constituyen las
consecuencias practicas de la filosofia del Estado social de derecho.
En este sentido el concepto de Estado social de derecho se desarrolla en
tres principios orgdnicos: legalidad; independencia y colaboracién de
las ramas del poder ptiblico para el cumplimiento de los fines esenciales
del Estado; y criterios de excelencia’ (cursiva fuera de texto).

La importancia de la introduccién del modelo de Estado social de
derecho en Colombia esta relacionada con la efectividad inmediata
de los principios que protegen a la poblacion, ya que la clausula
tiene la virtud de aplicarse de manera directa e inmediata tanto por
parte del legislador como del juez constitucional.

77 URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA. Teoria de la responsabilidad fiscal, Bogota, Externado,
2002.

78 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-402 de 3 de junio de 1992, M. P:
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1992/T-402-92.htm].

79 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-406 de 5 de junio de 1992, M.
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Por virtud de esta determinacién del constituyente, a los entes
de control les corresponde velar por que la clausula tenga un al-
cance practico y real, asegurandose de que las politicas del Esta-
do busquen una igualdad real y que el goce de todos los derechos
consagrados en esa Carta Magna llegue a ser cada vez mas pleno y
efectivo.

B. El control ptiblico como una herramienta
para limitar el ejercicio del poder

La teoria del control encuentra su fundamento principal en el mo-
delo de Estado de derecho, que persigue el control al ejercicio del
poder. Las herramientas con las que se cuenta para realizar este
control son dos: el principio de legalidad de las actuaciones y la
tridivision del poder. Se busca que el poder no esté en cabeza de
una sola persona, por eso la tridivision, pero ademas que cada rama
pueda ser controlada por otra, y de aqui nace la concepcién del po-
der dividido para evitar que vuelva a existir el despotismo.

El control reciproco entre las ramas del poder publico se convier-
te entonces en una suerte de seguro juridico e institucional contra
el ejercicio absoluto —o disuelto, de acuerdo con la etimologia del
término®’- del poder. La dimensién pragmatica y practicable de la
separacién de poderes estd entonces en el sistema de frenos y con-
trapesos, es decir, la técnica concreta de distribucion de funciones y
competencias entre los distintos estamentos del poder publico. Lo
define asi la Corte Constitucional:

P: CIRO ANGARITA BARON, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1992/T-406-92.htm)].

80 “Esto significa que se sustituye la idea clasica de una soberania estatal sin limites,
propia de los regimenes absolutistas, segtin la cual el principe o soberano no esta
atado por ninguna ley (princips legibus solutus est), por una concepcion relativa de
la misma, segun la cual las atribuciones del gobernante encuentran limites en los
derechos de las personas” (CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-255 de
18 de mayo de 1995, M. P.: ALEJANDRO MART{NEZ CABALLERO, disponible en [https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-225-95.htm]).
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La Constitucién de 1991 adopta un sistema flexible de distribucién de
las distintas funciones del poder publico, que se conjuga con un prin-
cipio de colaboracién armoénica de los diferentes 6rganos del Estado
y distintos mecanismos de freno y contrapeso entre los poderes. El
modelo por el cual opt6 el constituyente de 1991 mantiene el criterio
conforme al cual, por virtud del principio de separacion, las funciones
necesarias para la realizacion de los fines del Estado se atribuyen a
6rganos auténomos e independientes. Sin embargo, la idea de la sepa-
raciéon esta matizada por los requerimientos constitucionales de cola-
boracién armoénica y controles reciprocos. En conjunto, la estructura
constitucional descrita responde al modelo de frenos y contrapesos
que tiene el propoésito, no solo de obtener mayor eficiencia en el desa-
rrollo de las funciones a través de las cuales el Estado atiende a la sa-
tisfaccion de sus fines, sino, y principalmente, de garantizar una esfera
de libertad para las personas, por efecto de la limitacién del poder que
resulta de esa distribucion y articulacion de competencias®!.

Con el desarrollo, la tridivision del poder dejé de ser tan estricta, ya
que se modifico conlasnuevasrealidades creadasporla Constitucion
en el sentido de que el que legisla no es solo el Congreso, el que
juzga no es solo la Rama Judicial y el que administra no es solo el
Ejecutivo. Ya todas las funciones se pasan a las diferentes entida-
des para conseguir una mayor eficiencia en las actuaciones®. Por
ejemplo, el presidente de la Republica puede expedir decretos con
fuerza de ley, la Rama Ejecutiva realiza contratos y el Congreso de
la Republica juzga a altos funcionarios del Estado.

Lo que se debe buscar ahora es que, a pesar de la existencia ma-
terial de eventos de concentracion de poder, exista un control de
la misma entidad para que no se abuse del mismo: poder y control
son dos caras de la misma moneda®:.

81 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-971 de 7 de octubre de 2004, M.
P.: MANUEL JoSE CEPEDA ESPINOSA, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2004/c-971-04.htm].

82 OsPINA GARZON. “De la separacion de poderes al ejercicio multiorganico del poder:
los desafios del principio de eficacia”, cit.

83 EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN. “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la
Teoria General del Derecho Administrativo: necesidad de la innovacion y presupues-
tos metodolodgicos”, en JAVIER BARNES (ed.). Innovacion y reforma en el derecho admi-
nistrativo, Sevilla, Global Law Press e INAP, 2021, p. 89.
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El articulo 113 de la Constitucién Politica de 1991, determina
que:

Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.

Ademas de los 6rganos que las integran existen otros, auténomos e in-
dependientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Esta-
do. Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas, pero
colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines®* (cursiva
fuera de texto).

En otras palabras, el poder publico es uno, pero esta dividido en ra-
mas que deben colaborar en forma armdnica, y ademas existen 0r-
ganos autonomos e independientes (como la Contraloria General de
la Republica, la Procuraduria General de la Nacion, la Registraduria
Nacional, entre otros).

El otro gran principio que fundamenta el control a las entida-
des publicas es el de legalidad, que se encuentra consagrado en la
Constitucion Politica en el articulo 6.° en los siguientes términos:
“Los particulares solo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son
por la misma causa y por omisién o extralimitacidn en el ejercicio
de sus funciones”®,.

La norma expresa con claridad la responsabilidad por contrave-
nir el ordenamiento juridico, en caso de los privados, y la responsa-
bilidad de los servidores publicos, que no solo deben acatar la ley
sino también observar que se cumpla para solo hacer hasta donde
esta se lo permita.

La Constitucion hace esta observacion a los servidores publicos
en su articulo 122:

No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere

84 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit., art. 113.
85 Ibid,, art. 6.°.
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que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emo-
lumentos en él.

Ninguin servidor ptblico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramen-
to de cumplir y defender la Constitucion y desempeiiar los deberes que
le incumben®® (cursiva fuera de texto).

Los servidores publicos deben cumplir con la Constitucion y los de-
beres que le incumben, entendidos estos como todo el resto de cuer-
pos normativos a los cuales debe someter la funcion que realiza.

En nuestros dias, los servidores publicos no son un simple cuer-
po burocratico, sino que deben ser gerentes para el cumplimiento
de una meta, traducida en los fines del Estado. El articulo 209 de la
Constitucién, que desarrolla los principios de la funcién adminis-
trativa, dispone que: “las autoridades administrativas deben coor-
dinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado”.

El articulo 2.° de la misma norma, nos expresa que son fines
esenciales del Estado:

... servir ala comunidad, promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacién de todos en las decisiones que
los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural
de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la inte-
gridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo®.

Eso es lo que deben garantizar el Estado en general y la administra-
cion publica en particular. Lo ha explicado la Corte Constitucional
de manera reiterada en su jurisprudencia:

El principio de legalidad se ha entendido como una expresién de racio-
nalizacién del ejercicio del poder, esto es, como el sometimiento de las
actuaciones de quienes desemperian funciones ptiblicas a norma previa

86 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit,, art. 122.
87 Ibid,, art. 2.°.
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y expresa que las faculten. Dicho principio estd formulado de manera
expresa en la Carta Politica, y se deduce inequivocamente de ciertos pre-
ceptos (cursiva fuera de texto).

En ese entendido, el articulo 1.° de la Carta Politica senala
Colombia es un Estado social de derecho,

lo cual conlleva necesariamente la vigencia del principio de legalidad,
como la necesaria adecuacién de la actividad del Estado al derecho, a
los preceptos juridicos y de manera preferente a los que tienen una
vinculacién mas directa con el principio democratico, como es el caso
de la ley®.

Por su parte, el articulo 6.° Superior, sefiala que: “Los particulares solo
son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y
las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omi-
sién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones”. Estableciendo
de manera expresa la responsabilidad de los servidores publicos fren-
te al cumplimiento de la Constitucién y la ley, lo que conlleva a que la
actuacion de los funcionarios del se fundamente en dichos mandatos.

De igual manera, el articulo 121 de la Carta Politica reitera este princi-
pio al disponer que “ninguna autoridad del Estado podra ejercer fun-
ciones distintas de las que le atribuyen la Constituciéon y la ley”, y el
123 estipula que “los servidores publicos estan al servicio del Estado
y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por
la Constitucioén, la ley y el reglamento. La ley determinara el régimen
aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funcio-
nes publicas y regulara su ejercicio”.

Bajo ese contexto, tanto la Constitucién como la ley constituyen un
parametro para la actividad estatal, ya que son la base de sus actuacio-
nes, sujecion que se extiende al reglamento. De manera que tanto los
servidores publicos como los drganos y sujetos estatales estan ligados
al derecho y deben respetar y obedecer el ordenamiento juridico®’.

88
89

Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit,, art. 1.°.

que

CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-015 de 27 de enero de 2016, M.
P.: JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, disponible en [https://www.corteconstitucional.

gov.co/Relatoria/2016/C-015-16.htm].
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C. Diferentes controles estatales
en la administracién publica

Por virtud de los principios de legalidad y de separacién de pode-
res, los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones estan
sujetos a un gran numero de controles, que en el caso de Colombia
son independientes y pueden ser realizados al mismo tiempo por
parte de los diferentes organismos.

A continuacién, vamos a desarrollar los principales controles
que se ejercen sobre los servidores publicos, sin entrar en clasifi-
caciones académicas o legales de los tipos de control, sino en las
estrictamente necesarias para nuestro campo de analisis.

1. Control publico interno y externo

El control interno es el realizado por un 6rgano determinado sobre
si mismo, y el externo es el que desarrollan entes especializados
que estan por fuera de la 6rbita competencial de la entidad vigila-
da®°. Valga precisar que, en el caso colombiano, estan incluso por
fuera de las diferentes ramas del poder, pues se trata de entes de
control que segtin la Constitucién son auténomos e independientes.

El control interno esta regulado por la Ley 87 de 1993, que en su
articulo 2.° da cuenta de sus objetivos:

a. Proteger los recursos de la organizacion, buscando su adecuada ad-
ministracion ante posibles riesgos que lo afecten;

b. Garantizar la eficacia, la eficiencia y economia en todas las operacio-
nes promoviendo y facilitando la correcta ejecucion de las funciones y
actividades definidas para el logro de la misidn institucional;

c. Velar porque todas las actividades y recursos de la organizacion es-
tén dirigidos al cumplimiento de los objetivos de la entidad;

90 IVANEGA. Control puiblico: administracion, gestion, responsabilidad, cit., p. 108.
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d. Garantizar la correcta evaluacién y seguimiento de la gestién organi-
zacional;

e. Asegurar la oportunidad y confiabilidad de la informacién y de sus
registros;

f. Definir y aplicar medidas para prevenir los riesgos, detectar y corre-
gir las desviaciones que se presenten en la organizacién y que puedan
afectar el logro de sus objetivos;

g. Garantizar que el Sistema de Control Interno disponga de sus pro-
pios mecanismos de verificacion y evaluacion;

h. Velar porque la entidad disponga de procesos de planeacién y me-
canismos adecuados para el disefio y desarrollo organizacional, de
acuerdo con su naturaleza y caracteristicas®!.

El control interno debe desarrollarse por una persona designada
como Jefe de Control Interno, quien es responsable de todo el sis-
tema ante el representante legal de la entidad, al cual debe rendir
cuentas.

Este control interno se hace al interior de la entidad, no hay una
institucion externa que haga las veces de superior de ese jefe de la
unidad. El funcionario en cuestion es vinculado por el representan-
te legal a la planta interna, pero la persona que lo elije, en el caso del
nivel nacional, es el presidente de la Republica.

La Corte Constitucional define la naturaleza y finalidad del con-
trol interno de la siguiente manera:

No hace falta un esfuerzo especial para advertir que el control discipli-
nario interno y el control interno de gestién, aunque tienen la misma
finalidad la cual es contribuir al servicio de los intereses generales del
Estado estableciendo mecanismos para la adecuada y correcta gestién
administrativa, difieren sustancialmente en los objetivos. Mientras el
control disciplinario consiste en el poder punitivo del Estado frente
a la violacién de la Constitucion, la ley o el reglamento, por parte de

91 Ley87de29denoviembrede 1993, Diario Oficialn.°41.120de 29 denoviembrede 1993, dis-
ponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1629910],
art. 2.5
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los servidores publicos lo que le permite vigilar la conducta oficial de
las personas que desempeifian funciones publicas, el control interno
de gestion se encuentra encaminado a lograr la modernizacién de la
administracion ptblica y el mejoramiento de la capacidad de gestién
de sus instituciones, tendiente a la consecucién de mayores niveles de
eficiencia en todos los 6rganos y entidades del Estado® (cursiva fuera
de texto).

Con relacion al control externo, es el realizado en el nivel nacional
por parte de la Contraloria General de la Republica, que es un 6rga-
no auténomo e independiente®. El Contralor General es seleccio-

92

93

70

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-996 de 19 de septiembre de 2001,
M. P.: ALFREDO BELTRAN SIERRA, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2001/C-996-01.htm].

“Con respecto a la autonomia de la Contraloria General de la Republica y de las Con-
tralorias Territoriales a las que la Constitucion asigna la vigilancia de la gestion fiscal
y el control de resultados de la administracién, la Corporacién ha sefialado que el
ejercicio del control fiscal impone, como requisito esencial, que los 6rganos que lo
lleven a cabo sean de caracter técnico y gocen de autonomia administrativa, presu-
puestal y juridica. De manera general, la Corporacién ha considerado que la autono-
mia que ostentan los organismos que llevan a cabo funciones de control fiscal debe
ser entendida en el marco del Estado unitario (C. P, art. 1.°), lo cual significa que esta
se ejerce con arreglo a los principios establecidos por la Constitucion Politica y la
ley. En este sentido la mencionada autonomia consiste, basicamente, en el estableci-
miento de una estructura y organizacién de naturaleza administrativa especializada,
a la cual se le ha asignado un haz de competencias especificas que pueden ejercerse
de manera autdnoma e independiente, a través de 6rganos propios, y que dispone, al
mismo tiempo, de medios personales y de recursos materiales de orden financiero y
presupuestal que puede manejar, dentro de los limites de la Constitucion y la ley sin
la injerencia ni la intervencién de otras autoridades u 6rganos. De ello deriva tam-
bién la autonomia que se reconoce a las diferentes responsabilidades que se derivan
del ejercicio de sus funciones por parte de los diferentes 6rganos de control, u otros
poderes publicos. Asi, la responsabilidad fiscal es distinta de la responsabilidad dis-
ciplinaria o de la responsabilidad penal que pueda generarse por la comisién de los
mismos hechos que se encuentran en el origen del dafio causado al patrimonio del
Estado, el cual debe ser resarcido por quien en ejercicio de gestion fiscal actda con
dolo o culpa. En tal virtud, puede existir una concurrencia o paralelismo de respon-
sabilidades, disciplinarias, penales y fiscales, aunque la Corte ha advertido que si se
percibe la indemnizacidn de perjuicios dentro del proceso penal, no es procedente
al mismo tiempo obtener un nuevo reconocimiento de ellos a través de un proceso
fiscal” (CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T-297 de 7 de abril de 2006,
M. P.: JAIME COrRDOBA TRIVINO, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2006/T-297-06.htm]).
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nado por el Congreso de la Republica en pleno para un periodo de
cuatro afos, que concuerda con el inicio del periodo del Presidente.

La funcién de este ente de control es la vigilancia y el control a
la gestidn fiscal, esto es, vigilar los recursos del Estado. Este control
se realiza de forma preventiva, concomitante y posterior, esto sig-
nifica que en cualquier parte del ciclo de la gerencia publica puede
hacerse. Para las contralorias territoriales no tendran la competen-
cia para el uso de las funciones preventivas y concomitantes como
veremos mas adelante.

2. Control politico

En el nivel nacional, el control politico lo realiza un ente colegia-
do denominado Congreso de la Republica, como nos lo informa la
Carta Politica en su articulo 114: “corresponde al Congreso de la
Republica reformar la Constitucion, hacer las leyes y ejercer control
politico sobre el gobierno y la administracion”.

El control politico se ejerce mediante la mocion de censura, que
es la facultad que tiene cada una de las cdAmaras (Senado de la Re-
publica y CaAmara de Representantes), que por su mayoria absoluta
reprocha la actuaciéon de ministros, superintendentes o directores
de departamentos administrativos, pudiendo proceder a separar-
los del cargo®.

La mocioén de censura tiene que proponerla como minimo el
10% de la respectiva camara y debe ser aprobada por el 50% de la
misma; una vez aprobada, el funcionario es apartado del cargo, si
es rechazada, no podra presentarse otra sobre la misma materia.

El control politico que realiza el Congreso de la Reptblica es solo
respecto de la Rama Ejecutiva del nivel nacional, como lo sostuvo la
Corte Constitucional:

Segun el articulo 114 Superior corresponde al Congreso de la Repu-
blica reformar la Constitucion, hacer las leyes “y ejercer control politi-
co sobre el gobierno y la administracién”, funcién esta que en criterio

94 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit,, art. 135, num. 8.

71



El control publico externo para la mejora de la gerencia ptblica en Colombia

de la Corte “encuentra fundamento en los poderes que los sistemas
democraticos liberales le han conferido al parlamento o al Congreso
para que ejerza un real contrapeso al 6rgano ejecutivo del poder pu-
blico”, caracterizando nuestro Estado de derecho?.

Se trata de una de las principales funciones que tiene a su cargo el
Congreso de la Republica: generar el rechazo de una actuacion de
alguno de los miembros sefialados en la Constituciéon (ministros,
directores de departamentos administrativos y superintendencias)
para endilgarle una responsabilidad politica.

El referente historico del control politico sobre la administra-
cion publica es Inglaterra. De hecho, contrario sensu a cuanto ocu-
rre en nuestro contexto, en el modelo anglosajén el control por re-
gla general es politico, y solo excepcionalmente judicial, debido a
una concepcion particular del Estado y del principio de separacion
del poder. Lo explica asi MONTANA:

Otro factor ampliamente importante es sin lugar a dudas la influen-
cia de la “pureza” del modelo de gobierno parlamentario que se de-
sarrolla paulatinamente en Inglaterra. La rama ejecutiva es una clara
manifestacién de poder; consecuentemente, este debe ser controlado,
y este control por excelencia corresponde al Parlamento; es entonces
el control politico un instrumento eficaz dirigido justamente a verifi-
car que el comportamiento administrativo esté ajustado al derecho y
quien si no quien lo produce es por excelencia el 6rgano que de mane-
ra efectiva logre ese control®.

En Colombia no hemos sido ajenos a ese modelo. De hecho, en
nuestro medio la idea de un control judicial de la administracion
publica ejercido no solo por la rama judicial sino incluso por una
jurisdiccion autonoma es relativamente reciente. Para su adveni-
miento habria que esperar, en primer lugar, a la promulgacion de
la Constitucidn Politica de 1886, cuyo articulo 164 facultaba al le-
gislador para establecer, si a bien lo tenia, la jurisdiccion especial;

95 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-246 de 2004, cit.
96 MONTANA PLATA. Dimensién tecdrica de la jurisdiccion contencioso administrativa en
Colombig, cit., p. 45.
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asi mismo, seria necesario esperar a que ya entrado el siglo xx,
mediante el Acto Legislativo 3 de 1910%, se tornase obligatorio lo
que de acuerdo con la Constitucién vigente resultaba potestativo;
finalmente, con la expedicién de la Ley 130 de 1913% y del Acto
Legislativo 1 de 1914%, que respectivamente crearon la jurisdic-
cion y restablecieron el Consejo de Estado, en Colombia se senta-
rian definitivamente las bases del modelo binario de doble jurisdic-
cién que aun hoy rige'.

Con anterioridad a esos hitos, la administracién publica era con-
trolada judicialmente por la justicia ordinaria, pero bajo la égida
de la Constitucién Politica del Estado de la Nueva Granada de 1832
ya nuestro ordenamiento ponia en manos del Congreso la funcién
de controlar politicamente a la administracion’’’. Resulta curioso
pensar que en el modelo anglosajon se encuentra el antecedente
histérico de nuestro defensor del pueblo, una figura inspirada en el
Parlamentary Commissioner for Administration de los ingleses, y en
el Ombudsman de los escandinavos:

Es interesante apreciar como esta aparente “subsidiariedad” del con-
trol judicial de la actuacién administrativa, en el esquema parlamen-
tario de gobierno, estard complementada por una accién mas cercana
de la ciudadania (cuando quiera que esta verifique irregularidades en
la actuacién administrativa) a través de la importacion de la figura es-
candinava del ombudsman. La funcién primordial de este, de manera
similar a donde ha sido concebida la figura, resultara entonces aquella
de informar al Parlamento la existencia de irregularidades adminis-

97 Acto Legislativo 3 de 31 de octubre de 1910, Diario Oficial, n.° 14.131 de 31 de oc-
tubre de 1910, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1825559].

98 Ley130de 13 dediciembrede 1913, Diario Oficial,n.° 15.123 de 9 de febrero de 1914,
disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1647792].

99 Acto Legislativo 1 de 10 de septiembre de 1914, Diario Oficial, n.° 15.295 de 18 de
septiembre de 1914, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/clp/contenidos.
dll/Acto/30020055?fn=document-frame.htm$f=templates$3.0].

100 SANTOFIMIO GAMBOA. Compendio de derecho administrativo, cit., pp. 169 a 179 y AN-
DRES FERNANDO OSPINA GARZON. De la jurisdiccion administrativa a la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo: ;un viaje de ida y vuelta?, Bogota, Externado, 2009, pp.
38a55.

101 fdem.
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trativas (ilegalidades) para efectos de que este pueda desarrollar de
manera mas eficaz su control politico'®2.

3. Controles judiciales

Para los servidores publicos existen dos controles judiciales que les
pueden generar responsabilidad por sus actuaciones en la admi-
nistracion publica: el control penal y la responsabilidad civil extra-
contractual derivada de la accién de repeticion frente a hipotesis de
dolo y culpa y grave.

El control penal, que realizan los jueces penales en Colombia,
constituye la ultima ratio de accion del Estado; con él se busca san-
cionar a la persona que ataque los bienes juridicos fundamentales
para vivir en sociedad, y se pretende sancionar comportamientos
que pueden ser lesivos para toda la poblacién. La sancion, por vio-
lar estas normas, es una pena o una medida de seguridad.

El derecho penal utiliza una definicion integral: “es la rama del
ordenamiento juridico estatal, que se caracteriza porque la conse-
cuencia derivada de la violacion de sus preceptos es una pena o me-
dida de seguridad”!®.

Para el caso de los servidores publicos, el Codigo Penal'** tiene
todo un titulo dedicado a las actuaciones ilegales de los servidores
publicos, denominado “Delitos contra la administracion publica”.
En dicho titulo del Cédigo se tipifican las conductas que afectan a
la administracion publica realizadas por un sujeto especial, el ser-
vidor publico, y determina, entre otros, los siguientes como delitos
contra la administracion publica: prevaricato, cohecho, peculado,
concusion, celebracion indebida de contratos!®.

102 MONTANA PLATA. Dimension tedrica de la jurisdiccién contencioso administrativa en
Colombig, cit., p. 46.
103 ALFONSO REYES ECHANDIA. Derecho penal, parte general, Bogota, Externado, 1987, p.

2.
104 Ley 599 de 24 de julio de 2000, Diario Oficial, n.° 44.097 de 24 de julio de
2000, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.

asp?ruta=Leyes/1663230].
105 YEIMY MARCELA GUALDRON DAzA. “Tipologia y efectos de los delitos contra la
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En el caso de Colombia, los particulares se pueden considerar
como servidores publicos si realizan una funcioén publica, por cuan-
to en, por ejemplo, los acuerdos de cohecho, celebracién indebida
de contratos, etc., participan las dos partes, por politica criminal se
considero incluirlos?®®.

En segundo término, la accién de repeticion, que es otra de las
acciones judiciales de control, es realizada en la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, que ocurre cuando por conducta dolosa o
gravemente culposa de un servidor publico, el Estado es condenado
a pagar una indemnizacién. En este caso, el Estado tiene la obliga-
cion de repetir contra el servidor publico que actu6 de esa manera.
La accion se encuentra consagrada en el articulo 90 de la Constitu-
cion Politica de Colombia, que determina:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
le sean imputables, causados por la accién o la omision de las autorida-
des publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial
de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir
contra este' (cursiva fuera de texto).

Se trata de una accidn resarcitoria, no sancionatoria, como tampoco
penal ni administrativa'®® Lo que busca es recuperar un recurso
publico por el menoscabo ocurrido a causa de la conducta de un
servidor suyo que originé una indemnizacién principal. No sobra
precisar esta misma norma se aplica a los particulares si estan in-
vestidos de una funcion publica.

administracion publica en Colombia” (tesis de especializacién), Bogotd, Universidad
Militar Nueva Granada, 2020, disponible en [https://repository.unimilitar.edu.co/
handle/10654/37282)].

106 AMAYA OLAYA. Teoria de la responsabilidad fiscal, cit., p. 79.

107 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit., art. 90.

108 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-484 de 25 de junio de 2002, M. P.:
ALFREDO BELTRAN SIERRA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2002/c-484-02.htm].
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Con el derecho penal se busca proteger los bienes juridicos fun-
damentales, mientras que con la accién de repeticion se busca “ga-
rantizar los principios de moralidad y eficiencia de la funcién pu-
blica, sin perjuicio de los fines retributivo y preventivo inherentes a
ella”, tal como dispone el articulo 3.° de la Ley 678 de 2001,

4. Control disciplinario

El disciplinario es el control que se ejerce sobre los servidores pu-
blicos por medio de dos formas: uno interno, por medio de las ofici-
nas de control interno disciplinario, y otro externo, que realizan la
Procuraduria General de la Nacién y sus agentes.

Conceptualmente, el control disciplinario estaria definido
como la vigilancia de la funcién administrativa realizada a los ser-
vidores publicos o particulares que ejercen funcién publica, para
el cumplimiento de los fines del Estado. Lo explica asi la Corte
Constitucional:

El control disciplinario consiste en el poder punitivo del cual es titular
el Estado frente a la violacién de la Constitucidn, la ley o el reglamen-
to por parte de los servidores publicos (articulos 6.° y 124 Superio-
res), lo que a su vez le permite ejercer una continua vigilancia a la
conducta oficial de las personas que desempeiian funciones publicas.
Justamente, la jurisprudencia de esta Corporacién ha entendido que
el control disciplinario es “un presupuesto necesario para que en un
Estado de derecho se garantice el buen nombre y la eficacia de la ad-
ministraciéon”, y por ende, constituye un pilar fundamental de la ad-
ministracion publica porque garantiza los fines esenciales del Estado,
permitiendo que esa funcidn se realice de acuerdo con los postulados
constitucionales, en beneficio de la comunidad y sin detrimento de los
derechos y libertades de los ciudadanos.

En el disefo constitucional trazado por la Carta Politica de 1991, la fun-
cién disciplinaria no se concentra en cabeza de un dnico organismo.
Por el contrario, existe una desconcentracion de esa funcién entre di-

109 Ley 678 de 3 de agosto de 2001, Diario Oficial, n.° 44.509 de 4 de agos-
to de 2001, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1665938].
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ferentes érganos y entidades del Estado, en procura de hacer mas efec-
tiva la vigilancia y el control de los servidores publicos a quienes se les
exige un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones.

De esta forma, el control disciplinario se desarrolla por dos vias: (i) me-
diante el control disciplinario externo, que de acuerdo con los articulos
118y 277-6 de la Constitucidn, es ejercido de forma preferente por el
Procurador General de la Nacidn, sus delegados y agentes, correspon-
diéndole adelantar la vigilancia superior de la conducta oficial de quie-
nes desempefien funciones publicas, llevar a cabo las investigaciones
bajo el amparo de la potestad disciplinaria e imponer las respectivas
sanciones; y, (ii) a través del control disciplinario interno que es ejer-
cido por cada entidad que hace parte de la administracién ptblica''’.

De acuerdo con esto, lo que se vigila es el ejercicio de la funcién
publica, por lo que el concepto mismo de funcién publica viene a
ser muy relevante, por cuanto ese es el marco normativo de accion
de los servidores publicos, que, en caso de incumplimiento, podria
conllevar a una responsabilidad de indole disciplinaria.

La funcion publica tiene dos acepciones en el marco constitucio-
nal'': seglin la primera, se trata de “las relaciones juridicas, politi-
cas e institucionales entre el Estado y los servidores publicos”!'?;
en los términos de la segunda, constituye “la calificacién asignada
por el constituyente a las atribuciones o potestades publicas, cuya
titularidad corresponde al Estado”!*3,

Mas alla de los equivocos y las ambigliedades que esa doble
acepcion implica, y que ha sido puesta de presente por la doctri-

110 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-673 de 28 de octubre de 2015, M.
P.: Luis ERNESTO VARGAS SILVA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2015/C-673-15.htm].

111 El concepto de funcidén publica tiene varias acepciones desde el marco legal, en dife-
rentes leyes le atribuyen un significado diferente.

112 PEDRO ALFONSO HERNANDEZ MARTINEZ. “Funcién publica y derecho disciplinario:
relacion inescindible”, en HECTOR SANTAELLA QUINTERO (ed.). Las transformaciones
de la administracién ptblica y del derecho administrativo: la reinvencion de los instru-
mentos juridicos y materiales utilizados por la Administraciéon. Homenaje al profesor
Luciano Vandelli, t. 11, Bogota, Externado, 2019, p. 512.

113 Idem.
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na''%, para nuestros efectos, vamos a referirnos a la primera de
esas acepciones, en la cual se busca el cumplimiento por parte de

114 Esimportante tener en cuenta la confusion terminolégica que existe en Colombia en-
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tre funcién publica y funcién administrativa. Lo explica MONTANA con las siguientes
palabras:

“En primer lugar, vale la pena llamar la atencidn sobre el uso indiferenciado de con-
ceptos como los de funcién publica y funcién administrativa; es probable que a este
se llegue por asociaciones materiales que representan de manera genérica una fun-
cioén que deriva de las finalidades estatales, o por cercania terminolégica de expre-
siones alusivas al fendmeno publico. Sea como fuere, esto es impropio, antitécnico y
puede conducir a no pocos errores.

En un sentido amplio, funcién ptblica es la funcion de lo publico y si esta se concibe
en unarealidad de estado su identidad puede ser mas bien conducible a la de funcién
estatal; expresiones que al igual que la de funcidon administrativa pueden tener una
perspectiva material y una subjetiva. Dentro de una y otra perspectiva, sin embargo,
la funcién publica en este sentido es el género y la funcién administrativa la especie.
Aparte del riesgo evidente de confundir el género con la especie existen peligros
conceptuales por la perspectiva que se le dé a una y otra expresion y la eventual con-
vivencia de ambas. Si se toma por ejemplo una perspectiva material del concepto de
funcidén publica esta abarcaria un concepto también material de funcién administra-
tiva a través de la relacion género-especie anotada; pero si se toma una perspectiva
subjetiva del concepto de funcién publica esta resultaria del todo incompatible con
un concepto material de funcién administrativa como el referido.

Esta ultima hipdtesis, que constituye también un enorme riesgo conceptual, es mas
comun de lo que pueda pensarse, maxime si en el lenguaje comun “lo ptblico” implica
las mas de las veces una connotacién subjetiva, aunque desde cualquier d6ptica funcién
publica pareciera ser una expresion de tipo material, no son pocas las ocasiones en que
se hace referencia a esta como sinénimo de estructura u organizacion estatal.

Mas complejo se hace el panorama cuando se le atribuye a la funcidn publica una con-
notacion restringida, equivalente al estatus y accion del “funcionario publico”; esta
tendencia de origen francés ha ejercido una gran influencia sobre algiin sector doctri-
nario, y en el caso colombiano su trascendencia es mas que evidente con referencias
de este tipo desde el texto constitucional, pasando por la composicion organica de
algunas administraciones publicas y obviamente con una repercusiéon enorme en la
doctrina.

Obviamente se trata de un concepto de funcién publica y no de funcién adminis-
trativa, pero si es real la tendencia a confundirlos puede pensarse en la connota-
cién mas que impropia que representaria una funcién administrativa que equivale
arelaciones laborales de los funcionarios publicos. Asi mismo, el estudio de algunas
relaciones laborales de los funcionarios publicos es materia tradicional del analisis
juridico administrativo; en este sentido se podria decir -y en efecto se hace- que una
de las materias objeto de estudio del derecho administrativo es la funcién publica; el
entender qué se quiere significar con una afirmacion de este tipo no puede conllevar
a admitir la connotacién antitécnica, segtn lo sefialado, que esta ofrece” (MONTANA
PLATA. Fundamentos de derecho administrativo, cit., pp. 111y 112).
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los servidores publicos y de particulares que ejerzan una funciéon
publica de varios tipos de normas que se crearon para orientar el
comportamiento que deben desplegar en el ejercicio de sus activi-
dades publicas. Es finalista, ya que la Constitucién en su articulo 1.°
determina unos principios fundamentales que se deben cumplir y
el articulo 2.° expresa cudles son los fines esenciales del Estado que
seran la guia de conducta de todos ellos.

Sin perder de vista siempre que los servidores publicos estan so-
metidos al principio de legalidad, y que de acuerdo con el articulo 6.°
de la Carta Superior solo pueden hacer lo que la ley les permite, no
pueden ir mas alld de la norma, como tampoco pueden omitir una
conducta a la que les obliga una norma. Un servidor publico puede
ser sancionado por accién, por omisiéon o por extralimitaciéon en el
ejercicio de sus funciones y competencias juridicamente asignadas**®.

115 “Como es suficientemente conocido, la Constituciéon de 1991, a diferencia de la ante-
rior, de manera especifica se ocupa de la responsabilidad del Estado y, al efecto, es-
tablece en el articulo 90 que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, tanto por la accién como por la omisién de las
autoridades publicas.

Esa norma constitucional guarda estrecha relacion con el principio de legalidad de la
actuacion del Estado, en cuanto conforme al articulo 6.° de la Carta, se sefiala que los
servidores publicos son responsables por infraccion de la Constitucion o de las leyes
y por omisidn o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, responsabilidad que
el articulo 124 de la Constitucion ordena que se determine por la ley y que sea ésta
la que, también, precise la manera de hacerla efectiva.

Es claro, entonces, que el sujeto de la imputacién de responsabilidad es el Estado,
vale decir que no hay responsabilidad subjetiva del servidor publico de manera di-
recta con la victima de su accién u omisidn, sino una responsabilidad de caracter
institucional que abarca no solo el ejercicio de la funcién administrativa, sino todas
las actuaciones de todas la autoridades publicas sin importar la rama del poder pu-
blico a que pertenezcan, lo mismo que cuando se trate de otros 6rganos auténomos
e independientes creados por la Constitucién o la ley para el cumplimiento de las
demas funciones del Estado.

De la misma manera, la norma constitucional contenida en el articulo 90 de la Carta,
exige como presupuesto necesario para la existencia de la responsabilidad patrimo-
nial a cargo del Estado que la acciéon u omisién de las autoridades publicas ocasione
un dafio antijuridico, con lo cual queda fuera de duda que no es cualquier dafio el que
acarrea dicha responsabilidad sino tnica y exclusivamente el que no se esta obligado
a soportar, pues, en ocasiones, puede existir un dafio que, sin embargo, juridicamen-
te constituya una carga, o una molestia que en beneficio del interés general halle
justificacion constitucional.
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Entre las funciones del Estado, de acuerdo con nuestro marco

normativo, el enfoque sera la funcién administrativa, que es la acti-
vidad que se realiza por parte de cualquier rama o entidad publica,
o incluso particular, que realiza administracién publica. La funcién
administrativa esta regida por el articulo 209 de la Constitucién
Politica:

La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacidn, la delegacién y la desconcentracidn de funciones.
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Conforme a la naturaleza misma de las cosas, el Estado para su actuacion requiere de
personas naturales, que a él se vinculan en la forma prevista por el legislador para que
desempeifien las funciones establecidas en la Carta Politica, en la ley o en el reglamento
respectivo, bajo el principio rector de que los servidores publicos estan al servicio del
Estado y de la comunidad, como se establece expresamente por el articulo 123 de la
Carta Politica.

Siendo ello asi, si por su propia decision el servidor publico opta por actuar en forma
abiertamente contraria al ordenamiento juridico, con la intencién positiva de inferir
dafio a la persona o a la propiedad de alguien, o en atropello y desconocimiento deli-
berado de sus derechos fundamentales, o incurre en un error de conducta en que no
habria incurrido otra persona en el ejercicio de ese cargo, resulta evidente que no des-
empeiia sus funciones de conformidad con la Carta, y en cambio, si lo hace contrarian-
dola, o quebrantando la ley o el reglamento y en todo caso en perjuicio de los intereses
de la comunidad o de sus asociados, y no al servicio sino en perjuicio del Estado.

Eso explica, entonces que el articulo 90 de la Constitucién Politica, en su segundo
inciso establezca que si al Estado se le impone condena a la reparacién patrimonial
por dafios antijuridicos causados por servidor publico que obra con dolo o culpa
grave, deba repetir contra este en defensa de los intereses generales que se verian
seriamente afectados si la comunidad tuviera que soportar la disminucién patrimo-
nial que se le ocasiona con la condena y nada pudiera hacer contra el responsable
directo y personal que a ella dio origen por su actuar doloso o gravemente culposo.
Cabe destacar que la Corte tiene ya por sentado que esa responsabilidad patrimo-
nial de los servidores del Estado no es de caracter sancionatorio, sino reparatorio,
tal como se dijo, entre otras, en la sentencia C-309 de 2000, en la cual a propésito
de la responsabilidad fiscal de aquellos, se expres6 que: “.. esta responsabilidad no
tiene cardcter sancionatorio, ni penal ni administrativo, pues la declaracion de res-
ponsabilidad tiene una finalidad meramente resarcitoria’, lo cual resulta igualmente
predicable en relacién con la accién de reembolso que consagra el articulo 90 de
la Constitucion para que el Estado la ejerza con el tnico propdsito de reintegrar a
las arcas publicas el valor de la condena que hubo de pagar como consecuencia del
actuar doloso o gravemente culposo de sus agentes” (CORTE CONSTITUCIONAL DE Co-
LOMBIA. Sentencia C-484 de 2002, cit.).
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Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones
para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administra-
cioén publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley'?®.

Aqui se observa en todo su esplendor el elemento finalista que in-
cluyo el constituyente en Colombia, pues existe un vinculo inescin-
dible entre la funcién administrativa y la busqueda por el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado, el paso de un Estado mera-
mente burocratico a uno que es eminentemente gerencial.

Ademas de la norma Constitucional, encontramos la Ley 489 de
1998, que desarrolla los conceptos, la estructura y la administra-
cion de las entidades de la rama ejecutiva: “Por la cual se dictan
normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades
del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y re-
glas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones”!'’.

El derecho disciplinario esta determinado por normas que bus-
can el buen funcionamiento de la administraciéon publica, lo cual
se logra al preservar la disciplina y el comportamiento ético de los
servidores publicos y los particulares que ejerzan funcion publica.
Asi lo sostiene la Corte Constitucional:

El derecho disciplinario constituye un derecho-deber que comprende
el conjunto de normas, sustanciales y procedimentales, en virtud de
las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el compor-
tamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos,
con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servi-
cios a su cargo. Su finalidad, en consecuencia, es la de salvaguardar la
obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores
publicos, y es precisamente alli, en la realizacién del citado fin, en don-
de se encuentra el fundamento para la responsabilidad disciplinaria,

116 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit., art. 209.

117 Ley 489 de 29 de diciembre de 1998, Diario Oficial, n.° 43.464 de 30 de diciem-
bre de 1998, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=LEYes/1832980].
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la cual supone la inobservancia de los deberes funcionales de los ser-
vidores publicos o de los particulares que ejercen funciones publicas,
en los términos previstos en la Constitucidn, las leyes y los reglamen-
tos que resulten aplicables!®.

El desarrollo normativo del concepto de funcién publica se encuen-
tra en el Capitulo 11 del Titulo v de la Constitucién Politica, que in-
cluye todo el concepto de carrera administrativa, quién es servidor
publico y qué obligaciones tiene.

El control disciplinario es relevante para buscar el cumplimien-
to de las normas, pero es necesario que su desarrollo por parte de
la Procuraduria General de la Nacién también se enfoque hacia la
gestion de los servidores publicos como administradores y no solo
desde la perspectiva de la corrupcion. Debe enfocarse mas este
control externo para que se busque una mejora en la gestion publi-
ca, que en realidad se cumplan los principios de eficiencia, eficacia,
economia y equidad y no solo proteger el principio de legalidad. Lo
expresa la misma Corte Constitucional con los siguientes términos:

La finalidad general del derecho disciplinario esta dada por la salva-
guarda de la obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de los
servidores del Estado. Asi mismo, por la garantia de la buena marcha
y buen nombre de la administracién publica y la obligacién de ase-
gurar a los gobernados que las funciones oficiales sean ejercidas en
beneficio de la comunidad (art. 2° de la C. P.). En consecuencia, desde
el punto de vista interno, persigue el cumplimiento de los deberes a
cargo de los servidores publicos y desde el punto de vista externo, tie-
ne el propdsito de que se alcancen los fines del Estado y los principios
de la funcidén publica'®.

En definitiva, incluso para la Corte Constitucional es claro que el
derecho disciplinario no solo persigue la finalidad de que tanto la

118 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-030 de 1.° de febrero de 2012, M.
P.: Luis ERNESTO VARGAS SILVA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/RELATORIA/2012/C-030-12.htm].

119 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-392 de 28 de agosto de 2019, M.
P.: DIANA FAJARDO RIVERA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2019/C-392-19.htm)].
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administracién publica como sus agentes se cifian al respeto de la
legalidad; en el contexto de un Estado social de derecho, en el que
la legalidad posee un ingrediente teleoldgico tan fuerte, relaciona-
do con el goce pleno y efectivo de los derechos de las personas y
con una actividad estatal positiva y de intervencion en la realidad
social, es mas que obvia la importancia de criterios como la eficien-
cia y la eficacia en el ambito del control disciplinario: en definitiva,
no se controla una legalidad pura y simple, sino una legalidad que
abarca también los resultados de la gestiéon administrativa. Sobre el
intimo nexo entre principio de legalidad, Estado social de derecho y
derecho disciplinario, la Corte Constitucional ha establecido:

Es pertinente aclarar que la potestad disciplinaria no es un fin en si
mismo, sino que encuentra su razén de ser en el adecuado desarrollo
de los cometidos estatales. Recordemos que el articulo 1.° de la Carta
Fundamental asigna al Estado colombiano el caracter de Estado social
de derecho, por lo que resulta apenas obvio que una organizacién que
se erige sobre el cumplimiento de determinadas funciones publicas,
para efectos de la consecucion de determinados fines sociales, forzo-
samente deba establecer los instrumentos idéneos para garantizar
que dichas labores sean desarrolladas en correcta forma.

Es entonces en dicho marco, es decir, en el ambito del Estado social de
derecho, en el que debe analizarse el ejercicio de la potestad discipli-
naria, pues la misma se constituye en un elemento de crucial impor-
tancia para efectos de la consecucion de los fines estatales, entre los
que se destacan asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.

En dicho sentido, esta Corporacién precisé que “la ley disciplinaria
tiene como finalidad especifica la prevenciéon y buena marcha de la
gestion publica, asi como la garantia del cumplimiento de los fines y
funciones del Estado en relacion con las conductas de los servidores
publicos que los afecten o pongan en peligro”!%.

120 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-028 de 26 de enero de 2006, M. P.:
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2006/C-028-06.htm].
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CAPITULO SEGUNDO
LOS CONTROLES PUBLICOS EXTERNOS
A LA GERENCIA PUBLICA

En el campo de los controles publicos de nivel nacional existen dos
entes de control externo que tienen dentro de sus competencias vi-
gilar tanto el cumplimiento de las normas como el manejo de los
recursos publicos. Estos dos entes son la Contraloria General de la
Republica y la Procuraduria General de la Nacidn.

En Colombia, las ramas del poder publico son tres, a saber, la
legislativa, la ejecutiva y la judicial, pero también existen 6rganos
auténomos e independientes para el cumplimiento de las demas
funciones del Estado. Dentro de estos 6rganos autdbnomos e inde-
pendientes se ubican los entes de control, los cuales no se encuen-
tran dentro de ninguna de las ramas del poder y ejercen sus compe-
tencias con total independencia. Cada una lo hace desde un enfoque
diferente, pero ambos buscan el mismo cometido: que se cumpla
con los fines del Estado.

De acuerdo con el articulo 119 de la Constitucion Politica, la Con-
traloria General tiene como obligaciones principales la vigilancia de la
gestion fiscal y el control de resultados de la administracion publica.

Por su parte, la Procuraduria General de la Nacion, cabeza del
Ministerio Publico'?!, tiene a su cargo, de acuerdo con al articulo

121 De acuerdo con el articulo 118 de la Constitucién Politica, el Ministerio Publico sera
ejercido por el procurador general de la nacién, por el defensor del pueblo, por los
procuradores delegados y los agentes del ministerio publico, ante las autoridades
jurisdiccionales, por los personeros municipales y por los demas funcionarios que
determine la ley.
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118 de la Constitucién Politica, la guarda y promocién de los de-
rechos humanos, la proteccidn del interés publico y la vigilancia
de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas.
Para nuestro caso de estudio nos vamos a enfocar en la ultima de
sus funciones, la de vigilancia a los que desempefian funciones pu-
blicas, porque con base en el desarrollo normativo se observa el
control que se ejerce sobre la administracién: tanto desde el punto
de la legalidad como desde el punto de la gestién publica.

Vamos a realizar un analisis de las dos entidades del Estado, para
de forma posterior y previo conocimiento de sus competencias, re-
visar de qué forma podemos generar un impacto positivo en la ge-
rencia publica, esto es, generar valor publico.

[. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Para el desarrollo del presente acapite, nos adentraremos en el con-
cepto de control fiscal, que es la funcién que realiza a nivel nacional
la Contraloria General de la Reptblica, para asi entender su alcance
y determinar cudles son sus caracteristicas propias, hasta dénde
nos puede ayudar para cumplir con el cometido que buscamos, es
decir, que el control mejore la gestién en las entidades publicas.

Para ello, revisaremos cudles son los principios que regulan la
gestidn fiscal de sus sujetos de control, para con base en ello, estu-
diar los sistemas de control que utiliza, si estos son o no suficientes
para cumplir con sus obligaciones y fines, esto es, si con los siste-
mas de control financiero, juridico, de gestion y de resultado, ade-
mas de la revision de las oficinas de control interno, puede hacerlo,
o si, por las nuevas tecnologias o la evolucién de la gestion publica
se requiera de alguno adicional.

Ahora bien, una discusién muy importante en Colombia fue la
referida al momento en que se debia realizar el control por parte de
la Contraloria: debido a la desconfianza por parte de las entidades
estatales y a la posibilidad de que el ente de control empezara a co-
administrar, el control previo no se permitia en la Constitucion de
1991 original. Sin embargo, a través de una reforma constitucional
de 2019 eso cambid y ahora este 6rgano auténomo puede realizar
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control fiscal en cualquier etapa de cualquier actividad que realice
una entidad publica, pero muy limitado, buscando que no ocurrie-
ran los malos manejos que ocurrieron en el pasado.

A. Concepto de control fiscal

La Contraloria General de la Republica es la entidad publica en
Colombia que ejerce el control fiscal. Se trata de un organismo téc-
nico que, al igual que el Ministerio Publico, como lo hemos sefialado
antes, es auténomo e independiente, como lo establece el articulo
113 de la Constitucién Politica:

Son ramas del Poder Publico, la Legislativa, la Ejecutiva, y la Judicial.

Ademas de los 6rganos que las integran existen otros, auténomos e
independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Es-
tado. Los diferentes drganos del Estado tienen funciones separadas,
pero colaboran arménicamente para la realizacion de sus fines!??
(cursiva fuera de texto).

En los términos del articulo 119 de la Constitucion Politica de 1991,
la Contraloria General tiene a su cargo la vigilancia de la gestion
fiscal y el control de resultados de la administracidn, pero este con-
cepto es ampliado por la misma Carta fundamental dado el alcance
del articulo 267, en el que se expresa:

La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercera la
Contraloria General de la Reptiblica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos
o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de
todo tipo de recursos publicos!?.

Ahora bien, la Contraloria General no es la tinica entidad que vigila
la gestidn fiscal, pues también lo hacen las contralorias territoriales
y la Auditoria General. No obstante, a raiz de la reforma constitucio-

122 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit., art. 113.
123 Ibid., art. 267.
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nal de 2019, la vigilancia y el control de los recursos publicos que-
daron en cabeza de la Contraloria, como se puede observar en el ci-
tado articulo 267 de la Constitucion, por lo que las territoriales solo
tienen competencia subsidiaria. Antes, la Contraloria General solo
tenia competencia para vigilar los recursos del nivel nacional, y las
contralorias territoriales podian hacerlo en su respectivo nivel; aho-
ra, la Contraloria General tiene un control preferente y podra asumir
la competencia y apartar a la contraloria territorial en los casos que
determina la reglamentacion’?*,

Sobre la finalidad inherente a la actividad de control fiscal, la
Corte Constitucional ha sostenido:

El control fiscal constituye el instrumento necesario e idéoneo en un
Estado constitucional de derecho para garantizar el cabal y estricto
cumplimiento de los objetivos constitucionalmente 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 re-
caudo o adquisicion, conservacion, enajenacion, gasto, inversion y dis-
posicidn, constituyendo el objetivo final del control de los resultados
de la administracién y la vigilancia de la gestidn fiscal, el verificar el
manejo correcto del patrimonio estatal, o dicho en otros términos, la
preservacion y buen manejo de los bienes que pertenecen a todos!?.

De acuerdo con la Constitucidn Politica y con la jurisprudencia
constitucional, la Contraloria es el ente que protege y busca el buen
manejo de los recursos del Estado.

El Decreto 403 de 2020 determina los conceptos de vigilancia
y control fiscal. Anteriormente no existia el concepto de vigilancia
fiscal, pero se incluy6 en el decreto para darle mayor claridad a las
funciones que ahora tiene el ente de control fiscal.

Vigilancia fiscal. Es la funcién publica de vigilancia de la gestidn fiscal
de la administracién y de los particulares o entidades que manejen

124 Decreto 403 de 2020, cit.

125 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-557 de 20 de agosto de 2009, M.
P.: Luis ERNESTO VARGAS SILVA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/RELATORIA/2009/C-557-09.htm].
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fondos o bienes publicos, que ejercen los érganos de control fiscal de
manera auténoma e independiente de cualquier otra forma de inspec-
ci6on y vigilancia administrativa. Consiste en observar el desarrollo o
ejecucion de los procesos o toma de decisiones de los sujetos de con-
trol, sin intervenir en aquellos o tener injerencia en estas, asi como
con posterioridad al ejercicio de la gestidn fiscal, con el fin de obtener
informacion util para realizar el control fiscal.

Control fiscal: Es la funcion publica de fiscalizacién de la gestion fiscal
de la administracién y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes publicos, que ejercen los drganos de control fiscal de
manera auténoma e independiente de cualquier otra forma de inspec-
ci6on y vigilancia administrativa, con el fin de determinar si la gestién
fiscal y sus resultados se ajustan a los principios, politicas, planes,
programas, proyectos, presupuestos y normatividad aplicables y lo-
gran efectos positivos para la consecucién de los fines esenciales del
Estado, y supone un pronunciamiento de caracter valorativo sobre la
gestidon examinada y el adelantamiento del proceso de responsabili-
dad fiscal si se dan los presupuestos para ello!?°.

La inclusién de la vigilancia fiscal por medio de la reforma consti-
tucional, ocurre para realizar seguimiento y verificacion de los re-
cursos publicos, sin que se intervenga ni se realice ningun tipo de
injerencia. Solo se quiere conocer qué ocurre con el recurso publico
y cOmo es su manejo.

Para el caso del control fiscal, este se realiza principalmente a
través de auditorias, por medio de las cuales se efectia un pro-
nunciamiento sobre la gestion realizada por el sujeto vigilado del
recurso publico, en este pronunciamiento se puede observar el
cumplimiento de la legalidad, la gestion financiera o los resultados,
entre otros.

De acuerdo con lo anterior, el control fiscal puede definirse como
la funcién publica de vigilancia y pronunciamiento sobre la gestion
fiscal de la administracion o de los particulares que manejen recur-
sos publicos. Como ocurre con el control disciplinario, el control
fiscal no esta dirigido simplemente a asegurarse de que la admi-

126 Decreto 403 de 2020, cit.
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nistracién y sus agentes se ajusten en sus actuaciones a una lega-
lidad plana y estatica. Implica, por el contrario, una preocupacién
fundamental por la aplicacién plena de los principios de eficiencia
y eficacia, es decir, por la aplicacion de los criterios derivados de la
nueva gerencia publica en el marco de un Estado social de derecho.
Lo expresa asi la Corte Constitucional:

En relacién con la nueva dimension que adquiere la funcién publica
del control fiscal con la promulgacién de la Constitucién de 1991, esta
Corporacidén ha considerado que este control fiscal se encuentra ajus-
tado a la filosofia del Estado social de derecho y se dirige a la aplica-
cién de los principios de eficacia econdmica, equidad y valoracién de
los costos ambientales. En este sentido ha considerado que el control
fiscal “.. comprende la ‘gesti6n fiscal de la administracién’ que no solo
se limita a la rama ejecutiva del poder ptblico, sino que se hace exten-
sivo a todos los 6rganos del Estado y a los particulares que manejan
fondos o bienes de la Nacién”1?".

B. Principios y sistemas del control fiscal en Colombia

Los principios del control fiscal se encuentran en el articulo 267
de la Constitucion Politica de Colombia y estan desarrollados en el
Decreto Ley 403 de 2020. Son los siguientes: eficiencia, economia,
equidad, desarrollo sostenible y valoracion de los costos ambienta-
les y eficacia, que fue incluido por el decreto en mencion.

Por tanto, la evaluacion de la gestién fiscal y el control de resul-
tados se deben realizar de acuerdo con estos principios'?8. Los prin-
cipios del control fiscal deben estar incluidos e imbuidos en todas
las actuaciones que realiza el ente de control para hacer vigilancia
a los sujetos que administran recursos publicos.

Vamos a hacer un esbozo de los principios del control fiscal:

127 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-431 de 9 de julio de 2015, M. P:
Luis GUILLERMO GUERRERO PEREZ, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2015/SU431-15.htm)].

128 DiIEGO YOUNES. Derecho del control fiscal y del control interno, Bogot, Ibafiez, 2015.
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1. Principio de eficiencia: Significa que las actuaciones realiza-
das en el manejo del recurso publico deben generar el mayor
beneficio al menor costo. Con este principio se revisa que los
bienes, obras o recursos se utilizaron de tal manera que die-
ron el mejor resultado con el menor gasto posible.

2. Principio de economia: Este principio busca que los resulta-
dos de la gestidn fiscal guarden relacién con sus objetivos y
metas y, ademas, lograrse en la oportunidad, los costos y las
condiciones previstos.

3. Principio de equidad: Este principio expresa que la vigilancia
fiscal debe buscar el impacto retributivo de la gestion fiscal.

4. Principio de eficacia: Se refiere al cumplimiento de metas y
objetivos. La vigilancia de la gestidn fiscal debe permitir que
los resultados obtenidos por la administracién tengan rela-
cion con los objetivos y metas.

5. Principio de valoracién de costos ambientales: En todos los
analisis de las actuaciones del Estado hay que revisar el im-
pacto costo-beneficio ambiental.

6. Principio de desarrollo sostenible: Las actuaciones y los pro-
yectos del Estado deben propender por la preservacion de los
recursos naturales en favor de las generaciones futuras e in-
tegrar las consideraciones ambientales en todo lo relacionado
con la planificacion y el desarrollo y la intervencion estatal'?°.

Existen otros principios dentro del Decreto-Ley 403 de 2020, que
no son de aplicacién directa a los procesos de control fiscal, sino
que mas bien aclaran conceptos necesarios para el desarrollo de las
competencias de la Contraloria General.

129 Decreto 403 de 2020, cit., art. 2.°.
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Por otro lado, los sistemas de control fiscal definidos como las
metodologias sefialadas por las normas para realizar procesos au-
ditores'®’, son los que se determinaron en el articulo 9.° de la Ley
42 de 1993: el financiero, de legalidad, de gestion, de resultados, la
revision de cuentas y la evaluacién del control interno. De acuerdo
con el mismo decreto, estos sistemas se pueden utilizar de forma
individual, colectiva o total, como también podra incluirse otro ge-
neralmente aceptado, y determinan la naturaleza integral del con-
trol fiscal, de acuerdo con la Corte Constitucional:

Asimismo, el caracter integral del control fiscal, al que se ha hecho re-
ferencia, supone que este no se limita a un mero control numéricoy de
legalidad, como ocurria bajo el anterior marco constitucional. Segtin
lo establecido en los articulos 267 de la Constitucién y 9.° de la Ley 42
de 1993, la vigilancia fiscal comprende un control financiero, de lega-
lidad, de gestion, de resultados, la revision de cuentas y la evaluacion
del control interno. Tales controles, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 8.° de la citada ley, se efectdan con base en criterios de “efi-
ciencia, economia, equidad y valoracién de los costos ambientales, de
tal manera que permita determinar en la administracion, en un perio-
do determinado, que la asignacidn de recursos sea la mas convenien-
te para maximizar sus resultados; que en igualdad de condiciones de
calidad los bienes y servicios se obtengan al menor costo; que sus re-
sultados se logren de manera oportuna y guarden relacién con sus ob-
jetivos y metas. Asi mismo, que permita identificar los receptores de
la accién econdmica y analizar la distribucién de costos y beneficios
entre sectores econdmicos y sociales y entre entidades territoriales y
cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales
y el medio ambiente y evaluar la gestion de proteccién, conservacion,
uso y explotacion de los mismos”3.,

El control fiscal, por regla general, es posterior y selectivo, aunque
hay excepciones para eventos de riesgo de pérdida del recurso publi-

130 Luz]JiMENA DUQUE BOTERO y FREDY CESPEDES VILLA. El control fiscal y la responsabili-
dad fiscal: fundamentos sobre la vigilancia de la gestion fiscal, el proceso ordinario y el
proceso verbal de responsabilidad fiscal, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2018, p. 279.

131 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-103 de 11 de marzo 2015, M. P.:
MaRiA VicTORIA CALLE CORREA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/RELATORIA/2015/C-103-15.htm].
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co en los cuales la Contraloria General podria advertir, pero su carac-
ter excepcional existen muy pocos pronunciamientos del Contralor
General en ese sentido, por lo que los sistemas de control actian en
forma normal en los procesos auditores de los entes de control, se
mantiene una regla general relacionada con el control posterior.

Los sistemas de control se desarrollan de la siguiente manera:

Las formas mediante las cuales se realiza el control fiscal, es por
lo que se ha denominado sistemas de control, estos sistemas tienen
un enfoque mas amplio desde que se modific6 la Constituciéon en
1991, en él se instaurd un control integral a la gestion de la admi-
nistracion publica. El control -como lo hemos observado antes- es
posterior y selectivo y se aplica a todas las actividades que desarro-
llen lo sujetos de control del ente fiscal.

El tema de los sistemas de control fiscal habia sido desarrollado
por el Decreto 403 de 2020, pero, mediante sentencia de la Corte
Constitucional C-237 de 2022 fueron derogadas las normas relacio-
nadas con los sistemas de control!3?, por lo volvemos a las normas
que nos traia la Ley 42 de 1993 del articulo 9.° en adelante.

132 La Corte Constitucional, por medio de la Sentencia C-237 de 30 de junio de 2022,
derogé los articulos 45 a 52 del Decreto 403 de 2020 y determiné que opera la re-
viviscencia de los articulos 9.°a 18y 21 a 24 de la Ley 42 de 1993, los cuales habian
sido derogados por el articulo 166 del Decreto-Ley 403 de 2020:

65. Fondo. La Corte Constitucional concluy6 que el Presidente de la Republica excedio
las facultades extraordinarias, debido a que los articulos 45 a 52 del Decreto-Ley
403 de 2020 no estaban comprendidos dentro del objeto de la habilitacién conferida
por el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucidn, tal y como este habia
sido delimitado en las sentencias C-090 y C-113 de 2022. Esto por dos razones,
primero, estas disposiciones no regulan las materias enlistadas en el paragrafo
transitorio; segundo, no desarrollan ninguna de las modificaciones puntuales que el
Acto Legislativo 04 de 2019 introdujo a la Constitucion.

66. En criterio de la Sala Plena, la norma habilitante facult6 el Presidente de la Re-
publica para regular, exclusivamente, los sistemas de control del modelo de control
preventivo y concomitante, no aquellos aplicables al sistema posterior y selectivo.
No obstante, las disposiciones demandadas no implementaron nuevos sistemas de
vigilancia y control fiscal, sino que se limitaron a reproducir en lo esencial los ar-
ticulos 9.°a 18 y 21 a 24 de la Ley 42 de 1993, los cuales preveian los sistemas de
control y vigilancia fiscal aplicables al control posterior y selectivo. Estos sistemas
no resultaban aplicables al modelo preventivo y concomitante porque tenian por ob-
jeto examinar, aplicando diferentes metodologias, conductas ya ejecutadas por los
sujetos de control, no prevenir el dafio fiscal ni garantizar la defensa y proteccién
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Los sistemas de control son: a. El control financiero; b. De legali-
dad; c. De gestion; d. De resultados; e. La revisién de cuentas; y f. La
evaluacién de control interno®33,

Aparte de estos controles, pueden incluirse sistemas que impli-
quen una mayor tecnologia, estos seran adoptados mediante reso-
lucién por el Contralor General3*,

Ademas de lo anterior, como lo dice el articulo 19 de la Ley 42
de 1993: los sistemas de control a que se hace referencia en los
articulos anteriores, podran aplicarse en forma individual, com-
binada o total. Igualmente se podra recurrir a cualesquiera otro
generalmente aceptado.

1. Sistema de control financiero

De acuerdo con el articulo 10.° del Ley 42 de 1993, es:

El examen que se realiza, con base en las normas de auditoria de acep-
tacion general, para establecer si los estados financieros de una en-
tidad reflejan razonablemente el resultado de sus operaciones y los
cambios en su situacidn financiera, comprobando que en la elabora-
cién de los mismos y en las transacciones y operaciones que los origi-
naron, se observaron y cumplieron las normas prescritas por las auto-
ridades competentes y los principios de contabilidad universalmente
aceptados o prescritos por el Contador General'*.

del patrimonio publico. Por lo tanto, resolvid declarar la inexequibilidad con efectos
inmediatos y hacia el futuro de los articulos 45 a 52 del Decreto-Ley 403 de 2020.
67. Efectos de la sentencia en el tiempo. La Sala Plena aclaré que, de acuerdo con la
regla general dispuesta en el articulo 95 de la Ley 270 de 1996, la decisién de inexe-
quibilidad tendria efectos inmediatos y hacia el futuro. Asi mismo, para evitar un va-
cio en relacidn los sistemas aplicables al control fiscal, lo cual afectaria la proteccién
del patrimonio publico, la Corte considerd necesario declarar que, en el presente
caso, opera la reviviscencia de los articulos 9.° a 18 y 21 a 24 de la Ley 42 de 1993,
los cuales habian sido derogados por el articulo 166 del Decreto-Ley 403 de 2020.

133 Ley 42 de 26 de enero de 1993, Diario Oficial, n.° 40.732 de 27 de ene-
ro de 1993, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1788293], art. 9.°.

134 Ibid., paragrafo art. 9.°.

135 Ley 42 de 1993, cit., art. 10.°.
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Se busca realizar un control a la contabilidad de la entidad, al
informar que se realiza de acuerdo a los procesos de las autorida-
des competentes, los principios de contabilidad y lo prescrito por
el Contador General. Hay que resaltar que las observaciones y los
conceptos que dicte el Contador General de la Nacién son obliga-
torias para todos los entes del Estado. Como lo expreso la Corte
Constitucional:

.. uniformar, centralizar y consolidar la contabilidad publica, [y] ela-
borar el balance general [...] funciones todas, que dadas sus caracteris-
ticas, entrafian con caracter esencial, la posibilidad de ejercer poder
de mando e imposicion sobre las entidades publicas supeditadas para
esos efectos a la institucion del Contador, independientemente del ni-
vel al que pertenezcan.

En esa perspectiva, las decisiones que en materia contable adopte la
Contaduria de conformidad con la ley, son obligatorias para las entida-
des del Estado, y lo son porque ellas hacen parte de un complejo proceso
en el que el ejercicio individual de cada una de ellas irradia en el ejer-
cicio general, afectando de manera sustancial los “productos finales’,
entre ellos el balance general, los cuales son definitivos para el manejo
de las finanzas del Estado (cursiva fuera de texto).

Con base en este estudio sobre el estado financiero se puede deter-
minar contablemente si los programas y proyectos se ejecutaron
acorde con el presupuesto y en debida forma. La opinién de los es-
tados contables puede ser sin salvedades, con salvedades, negativo
o con abstencion. Los estados contables basicos son: balance gene-
ral; estado de la actividad financiera, econémica, social y ambien-
tal; estado de cambio de patrimonio; y estado de flujo de efectivo.
Todos estos aspectos estdn regulados en las Guias de Auditoria de
la Contraloria General de la Republica®s®.

136 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Principios, Fundamentos y Aspectos Generales
para las Auditorias en la cGR, Bogota, CGR, marzo de 2017, disponible en [https://www.
contraloria.gov.co/web/guest/guia-de-auditoria-en-el-marco-de-normas-issai/1.-
principios-fundamentos-y-aspectos].
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2. Sistema de control de legalidad

De acuerdo con el articulo 11 de la Ley 42 de 1993, es: “la compro-
bacion que se hace de las operaciones financieras, administrativas,
econdmicas y de otra indole de una entidad para establecer que se
hayan realizado conforme a las normas que le son aplicables”!?’.
Este es un control que se aplica a todas las actuaciones dentro del
proceso auditor, el auditor debe revisar si los actos, los contratos,
las actuaciones estan de acuerdo con la Constitucidn, la ley, los de-
cretos o normas a las que estd sometido. Este es un principio que
esta ligado con el articulo 6.° de la Constitucién Politica, el cual
determina que: “Los particulares solo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacién
en el ejercicio de sus funciones”!%,

Este es el principio de legalidad que implica que los servidores
publicos no solo tienen que cumplir la Constitucién y la ley, sino
ademas seran responsables en caso que, teniendo el deber de ac-
tuar, no lo realicen o cuando en el ejercicio de su funcién se vayan
mas alla de lo que la norma les permite. Esto significa que el servi-
dor publico solo puede hacer lo que la ley le permite y nada mas.
Cualquier actuacion que un auditor observe en la cual se infrinja
una norma, no actuar teniendo el deber a hacerlo puede llevarlo a
incurrir en una violacién a normas de derecho administrativo san-
cionatorio o resarcitorio.

Si el auditor observa violaciéon por parte del servidor publico,
debera determinar cual es el impacto dentro del ordenamiento ju-
ridico de esa violacion. De eso dependera que determine si el ha-
llazgo que se incluya en el informe de auditoria sea penal, fiscal o
disciplinario.

El efecto del control de legalidad, como lo determina el articulo
125 dela Ley 1474 de 2011, modificado por el articulo 153 del De-
creto 403 de 2020:

137 Ley 42 de 1993, cit., art. 11.
138 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit,, art. 6.°.
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Cuando los dérganos de control fiscal adviertan por cualquier medio
el quebrantamiento del principio de legalidad, podran interponer las
acciones constitucionales y legales pertinentes ante las autoridades
administrativas y judiciales competentes y, en ejercicio de estas accio-
nes, solicitar las medidas cautelares necesarias para evitar la consu-
macion de un dafio al patrimonio publico, quienes le daran atencién
prioritaria a estas solicitudes'’.

3. Sistema de control de gestion

De acuerdo al articulo 12 de la Ley 42 de 1993 el sistema de control
de gestidn:

Es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades en la adminis-
tracidn de los recursos publicos, determinada mediante la evaluacion
de sus procesos administrativos, la utilizaciéon de indicadores de ren-
tabilidad publica y el desempefio y la identificacion de la distribucion
del excedente que estas producen, asi como de los beneficiarios de su
actividad*.

Por medio de este sistema de control, se observa si la administra-
cion estd cumpliendo con sus objetivos y de qué forma lo hace. No
solo se revisa si se estd cumpliendo la meta final, esto es, que cum-
plié con el cometido por el cual se estructuré el proyecto o la meta,
sino ademas si se utilizaron los bienes y servicios de la mejor mane-
ra posible, si se maximizd el resultado. Lo que se observa con este
control es, dentro de la evaluacién del auditor, si se logro el objetivo
y si ese objetivo se realizé con la mejor forma de utilizacién de los
bienes y servicios.

Esto se mide por medio de indicadores de gestion, en los cuales
se observa el avance, la ejecucion de recursos y el cumplimiento de
la meta. Todo esto tiene relacion directa con el principio de planea-
cion, ya que esto se organiza desde el momento en que se estructu-

139 Decreto 403 de 2020, cit., art. 153.
140 Ley 42 de 1993, cit, art. 12.
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ra el proyecto y con base en eso, se crean los indicadores. En caso
que se observen desviaciones se debe entrar a corregirlas.

4. Sistema de control de resultado

Este tiene su fundamento en el articulo 119 de la Constitucién
Politica y fue definido por el articulo 13 de la Ley 42 de 1993, el
cual indica que: “el control de resultados es el examen que se reali-
za para establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran
sus objetivos y cumplen los planes, programas y proyectos adopta-
dos por la administracién, en un periodo determinado”*'.

Este fue uno de los principales cambios de concepcién que tenia
el control fiscal en Colombia, ya que a partir de aqui el control se
torna integral, con este cambio, los entes de control por medio de
sus auditores evaldan a las entidades publicas en el cumplimien-
to de sus objetivos, planes y proyectos. Este es una funcién muy
amplia que permite revisar desde el cumplimiento de sus acciones
administrativas como misionales y observar también en ellas si se
cumple o no con el principio de equidad que nos trae el articulo 267
de la Constitucién Politica.

Con esta visién no se van a revisar de manera puntual los pro-
cesos, actos o contratos, sino que mas bien se busca observar sus
resultados y su impacto. Se debe analizar si con la ejecucion del
presupuesto, la entidad logro cumplir con los fines para los cuales
fue creada, cumplié o no con lo fines del Estado y con las obligacio-
nes que el plan de desarrollo y su plan de accién incorporoé.

5. Revision de la cuenta

De acuerdo con el articulo 14 de la Ley 42 de 1993, es: “el estu-
dio especializado de los documentos que soportan legal, técnica,
financiera y contablemente las operaciones realizadas por los res-
ponsables del erario durante un periodo determinado, con miras

141 Ibid., art. 13.
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a establecer la economia, la eficacia, la eficiencia y la equidad de
sus actuaciones”!*? Este articulo es desarrollo del numeral 2 del
articulo 268 de la Constitucidn Politica ya explicado en el presente
texto. Con este sistema de control se hace un analisis técnico de los
documentos que soportan las operaciones de los sujetos de control
de los entes fiscales y si estan de acuerdo o no con los diferentes
aspectos presupuestales, técnicos, juridicos y contables.

La cuenta, como lo informamos antes, es la informacién que los
sujetos de control envian periddicamente a la Contraloria, acom-
pafiada de la informacién necesaria para corroborar la actuacién
realizada y evaluarla conforme a los principios de la gestion fiscal.
Esta informacién es de obligatorio envio por todos los sujetos de
control, pues no es selectiva y es obligacion del ente de control re-
visarla y dar su concepto con relacion a ella'*,

6. Evaluaciéon de control interno

De acuerdo con el articulo 18 de la Ley 42 de 1993, la evaluaci6n de
control interno es: “el andlisis de los sistemas de control de las en-
tidades sujetas a la vigilancia, con el fin de determinar la calidad de
los mismos, el nivel de confianza que se les pueda otorgar y si son
eficaces y eficientes en el cumplimiento de sus objetivos”'*.

Este numeral ha sido desarrollado con anterioridad en las fa-
cultades de control micro que tiene el Contralor General de la Re-
publica.

C. Etapas para ejercer el control fiscal: el control preventivo,
concomitante y posterior

Para efectos de este escrito, vamos a revisar en primera medida el
control preventivo y concomitante, por ser novedoso en nuestra
normatividad, para luego pasar al control posterior.

142 Ley 42 de 1993, cit,, art. 14.
143 Ibid,, art. 15.
144 1Ibid., art. 18.
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1. Control preventivo y concomitante

En Colombia, con anterioridad a la Constitucion Politica de 1991,
existia un control previo que consistia en “examinar con antelacién
a la ejecucion de las transacciones u operaciones, los actos y docu-
mentos que las originan o respaldan, para comprobar el cumpli-
miento de las normas, leyes, reglamentaciones y procedimientos
establecidos”*>.

Ademas de lo anterior, el articulo 5.° del mismo decreto deter-
minaba:

A todas las Juntas o Comités de licitaciones o adquisiciones y de com-
pras, de los organismos de la administracidn y sus entidades descen-
tralizadas y demas entidades sujetas a fiscalizacion de la Contraloria
General de la Republica, asistira un representante del Contralor Gene-
ral de la Republica designado por éste o el respectivo Auditor, quien
intervendra en las deliberaciones de dichas Juntas o Comités, con voz,
pero sin voto.

Paragrafo 1.° Cuando el criterio del representante del Contralor Ge-
neral de la Republica o del respectivo Auditor sea adverso a una li-
citacion, adquisiciéon y compra, por considerar que en tales actos se
violan normas legales o que de realizarse se menoscaban los intereses
de la Nacion, debera expresar sus observaciones en forma motivada
por escrito y las hara conocer oportunamente a la entidad interesada.

Paragrafo 2.° El representante del Contralor General de la Republica o
el respectivo Auditor enviara inmediatamente un informe sobre el par-
ticular al Contralor para que este en el término de seis dias, determine
el criterio de la Contraloria General de la Republica, al respecto. En tan-
to, la entidad deberd abstenerse de perfeccionar los actos respecto a los
cuales se hayan hecho las observaciones. Si el concepto de la Contraloria
General fuese igualmente desfavorable a la entidad, la Junta o Comité lo
analizara ampliamente, reestudiara su decision y la rectificara o confir-
mara segun lo estime conveniente!*® (cursiva fuera de texto).

145 Decreto 925 de 11 de mayo de 1976, Diario Oficial, n.° 34.568 de 9 de junio de 1976,
disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1191270],
art. 2.°

146 Ibid., art. 5.°
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Por lo que, si hacia una observacion, el ente de vigilado no podia
actuar hasta que se volviera a discutir.

Esta facultad de la Contraloria General de la Republica produjo
situaciones de corrupcidn, ineficiencia y concentraciéon de poder en
esa entidad, lo que condujo a un cambio en la arquitectura institu-
cional colombiana. Después de todo, lo que efectivamente estaba
sucediendo es que el ente de control co-administraba.

Como se informo en el informe de lo ocurrido en la Asamblea
Constituyente:

... el control previo, generalizado en Colombia, ha sido funesto para la
administracion publica, pues ha desvirtuado el objetivo de la Contra-
loria al permitirle ejercer abusivamente una cierta coadministracion,
que ha redundado en un gran poder unipersonal del control y se ha
prestado también, para una engorrosa tramitologia que degenera en
corruptelas'?’.

El cambio tuvo lugar con la Constitucién de 1991, en la que se de-
terminé que el control seria posterior y selectivo, para que no se re-
pitiera la experiencia del pasado de la coadministraciéon por parte
de la Contraloria General de la Republica.

Ahora bien, con el paso del tiempo se pudo observar que el con-
trol fiscal, al ser posterior, se tornaba insuficiente para controlar
tanto la corrupcién como las ineficiencias, ya que cuando se ejercia
ya se habia perdido el recurso publico, y se llegaba con posteriori-
dad a cualquier actuacidn. Incluso, ante la existencia de denuncias,
tenfa que trasladarlas a entidades que pudieran actuar de manera
anterior al momento en que se ejecutara el recurso.

Ante estas observaciones se presentd una reforma constitucio-
nal para incluir un control preventivo y concomitante, que no tu-
viera los errores del pasado y ayudara a la mejora de la eficiencia y
transparencia publica. Esa reforma bien puede enmarcarse dentro

147 “Informe Ponencia Control Fiscal”, ponentes: Alvaro Cala Hederich, Jests Pérez
Gonzalez, Helena Herran de Montoya, Mariano Ospina Hernandez, German Rojas y
CARLOS RODADO NORIEGA, Gaceta Constitucional n.° 53 de 18 de abril de 1991, dis-
ponible en [https://babel.banrepcultural.org/digital/collection/p17054coll26/
id/3804], p. 19.
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de la tendencia actual hacia una cultura de la anticipacion, cada vez
mas presente en nuestro contexto nacional'*®,

Asi las cosas, de acuerdo con el articulo 54 del Decreto 403 de
2020, el control preventivo y concomitante es una potestad de la
Contraloria General para formular advertencia a los sujetos vigila-
dos y de control cuando sea necesario para garantizar la defensa y
proteccion del patrimonio publico en hechos u operaciones, actos,
contratos, programas, proyectos o procesos en ejecucion, en los que
se involucren recursos publicos y/o se afecten bienes o intereses
patrimoniales de naturaleza publica, a fin de que el gestor fiscal
evalie con autonomia la adopcién de las medidas que considere
procedentes.

Estos controles implican una actuaciéon por parte del ente de
control cuando observe que existe un riesgo real de la posible pér-
dida del recurso publico y se realiza por medio de una advertencia.

El contralor general advierte al gestor fiscal sobre esos riesgos
y ese gestor determinara si es necesario o no cambiar la direccién
de su actuacion. El riesgo, que antes no existia como criterio para
determinar la competencia de la Contraloria sobre una actuacién,
es determinante para poder ejercer ese nuevo control preventivo y
concomitante.

Las caracteristicas de la advertencia son que:

- Es excepcional
- No es vinculante

- No implica coadministracién

148 JuaN CARLOS PELAEZ GUTIERREZ. “La responsabilidad patrimonial del Estado y la
proteccién del patrimonio publico en Colombia. La cultura de la anticipacién como
elemento central y articulador de una conciliacién urgente, necesaria y posible”,
Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, vol. 8, n.° 1, 2021, pp. 189
a 232, disponible en [https://bibliotecavirtual.unl.edu.ar/publicaciones/index.php/
Redoeda/article/view/9565].
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- No revisa la conveniencia de las actuaciones
- Se realiza en tiempo real

La razén mas importante que nos trae la Corte Constitucional, para
decir que esta reforma es ajustada a la Constitucidn, es que por me-
dio de esta actuacién no se co-administra:

En tales condiciones, la Corte concluye que el Acto Legislativo 4 de
2019 no sustituye la Constitucion, por cuanto el establecimiento de
un novisimo sistema de control fiscal —-como el examinado- no consti-
tuye per se una afectacion al principio de separacién de poderes tanto
mas si la propia norma constitucional examinada justamente establece
los limites de no coadministracion**® (cursiva fuera de texto).

El Decreto-Ley 403, en su articulo 68, nos dice que la advertencia es:

.. el pronunciamiento, no vinculante, mediante el cual el Contralor
General de la Republica previene a un gestor fiscal sobre la deteccion
de un riesgo inminente de pérdida de recursos publicos y/o afectacion
negativa de bienes o intereses patrimoniales de naturaleza publica,
con el fin de que el gestor fiscal evalie autébnomamente la adopcion
de las medidas que considere procedentes para ejercer control sobre
los hechos asi identificados y evitar que el dafio se materialice o se
extienda®®’,

Se observa con claridad que el desarrollo constitucional con la ad-
vertencia quiere proteger el patrimonio publico, pero al cumplir
unos limites que trae la misma norma y es que, ademas, no se co-
administre y que no sean vinculantes para la administracion. La
principal finalidad es que la administracion revise la actuacién des-
plegada y después de realizado un analisis, determine si la ejecuta
0 no.

149 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-140 de 6 de mayo de 2020, M.
P.: JosE FERNANDO REYES CUARTAS, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2020/C-140-20.htm].

150 Decreto 403 de 2020, cit., art. 68.
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2. Control posterior

El control posterior es el mismo que venia desde el articulo 267
original de la Constitucion Politica. La razén de ser de su adopcion
en 1991 fue evitar a toda costa la co-administraciéon so pretexto
del control ejercido por la Contraloria General de la Republica,
tal como ocurria con anterioridad a la promulgacién de la Carta
Politica vigente.

En la actualidad, como se explicé antes, existe un control pre-
ventivo mas no previo, que le permite al Contralor General de la
Republica (y no a los contralores territoriales), advertir el riesgo de
pérdida de un recurso publico. Sin embargo, este control no implica
adelantar procesos de auditoria de gestion o resultados, que son
propios de los procesos auditores.

De acuerdo con el articulo 53 del Decreto 403 de 2020:

Se entiende por control posterior la fiscalizacion de la gestion fiscal
de la administracién y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes publicos, con el fin de determinar si las actividades,
operaciones y procesos ejecutados y sus resultados se ajustan a los
principios, politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos y
normatividad aplicables y logran efectos positivos para la consecucion
de los fines esenciales del Estado?5t.

Como se puede observar, por medio de la norma se determina a
partir de qué momento es que el ente de control fiscal puede empe-
zar a ejercer control sobre un sujeto vigilado. En términos genera-
les, en palabras de la Corte Constitucional, el control realizado por
los entes es aun'®:

La tarea de entes como las contralorias no es la de actuar dentro de
los procesos internos de la administracion cual si fueran parte de ella,
sino precisamente la de ejercer el control y la vigilancia sobre la activi-

151 Ibid,, art. 53.

152 Como dijimos antes, transcurrido mas de afio y medio de existencia del control pre-
ventivo y concomitante no se ha expedido la primera funcién de advertencia por
parte del contralor general de la Reptblica.
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dad estatal, a partir de su propia independencia, que supone también
la del ente vigilado, sin que les sea permitido participar en las labores
que cumplen los 6rganos y funcionarios competentes para conducir
los procesos que después habran de ser examinados desde la pers-
pectiva del control. De lo contrario, él no podria ejercerse objetiva-
mente, pues en la medida en que los entes controladores resultaran
involucrados en el proceso administrativo especifico, objeto de su es-
crutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda legitimidad para
cumplir fiel e imparcialmente su funcién.

Asi, pues, en tratdndose de la Contraloria General de la Republica, el
control a ella asignado es de caracter posterior, por expresa disposi-
cion del articulo 267 de la Constitucién, motivo por el cual resulta evi-
dente que a dicho dérgano le esta vedado participar en el proceso de
contratacion. Su funcién empieza justamente cuando la Administra-
cién culmina la suya, esto es, cuando ha adoptado ya sus decisiones %,

El concepto de control posterior se desarrolla por medio de los di-
ferentes sistemas de control, entre los que se encuentran: el finan-
ciero, de legalidad, gestion, resultados, conceptuar sobre el control
interno, etc., y fundados siempre en los principios ya expresados
de economia, eficiencia, eficacia, equidad, valoracion del medio am-
biente y desarrollo sostenible.

D. El control fiscal externo
para la mejora de la gerencia ptblica

Los fines esenciales del Estado constituyen la hoja de ruta que de-
fine las metas y objetivos hacia los que debe orientarse siempre la
actividad de los servidores publicos.

Conceptualmente, esto equivale a decir que pasamos de un Esta-
do burocratico a un Estado gerencial, es decir, un Estado que tiene
que cumplir unas metas y lograr unos objetivos, y cuyos servidores

153 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-113 de 24 de febrero de 1999, M.
P.: JostE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO, disponible en [https://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/1999/c-113-99.htm)].
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publicos no tienen ya que cumplir simplemente unas obligaciones
o normas de las entidades a las cuales estan vinculados.

Es asi que el articulo 209 de la Carta Magna establece que “las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para
el adecuado cumplimiento de los fines del Estado”*>* (cursiva fuera
de texto).

La administracién publica tiene unas metas que cumplir y estas
finalidades estan enmarcadas en el articulo 2.° de la misma Norma
Superior que expresa:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, de-
rechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participa-
cién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la indepen-
dencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la con-
vivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a to-
das las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumpli-
miento de los deberes sociales del Estado y de los particulares!®s.

A las metas se debe llegar de la mejor manera posible, es por eso
que en el primer inciso del mismo articulo 209 se dispone que:

La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacidn, la delegacion y la desconcentracion de funciones!®®
(cursiva fuera de texto).

Todo ello significa, de acuerdo con los dos articulos mencionados,
cudl es la forma en la que los servidores ptblicos deben ejercer sus

154 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit,, art. 209.
155 Ibid,, art. 2.°.
156 Ibid,, inc. 1.°, art. 209.
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funciones, esto es, en cumplimiento de unas finalidades y de acuer-
do con unos principios.

Segun lo anterior, la administracion publica debera planear, diri-
gir, ejecutar y controlar todas sus actuaciones en cumplimiento de
los fines esenciales del Estado y observancia de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad. Para esa finalidad, existen dos tipos de control que se
complementan entre si: el control interno y el externo. Para efectos
de nuestro estudio nos enfocaremos en el segundo.

Ahora, sin entrar en los detalles que abarcaremos en el siguiente
capitulo, los entes de control fiscal deberan hacer una vigilancia del
cumplimiento de todas estas obligaciones de las entidades estatales.

Desde el marco mas amplio, esto es: ;cumplen la planeacién que
les impone el Estado? ;Existe un plan nacional de desarrollo y esta
de acuerdo con las necesidades publicas?'*’. ;Lo desarrollan las
diferentes entidades a través de su plan de acci6on?'>8, Por ultimo,
;cada entidad lo cumple de acuerdo con sus obligaciones constitu-
cionales legales y normativas? ;Como el gobierno nacional'® y la
misma entidad lo evaltian?

Y ahora, desde el desarrollo de las funciones de cada entidad, la
Contraloria observara cémo es el manejo del recurso publico, si se
cumple con los principios de la gestion fiscal y si se obtienen los
resultados esperados.

Si hablamos de contratacién estatal como ejemplo, se observara
lo siguiente:

e ;Ese contrato esta de acuerdo con el plan nacional de desa-
rrollo? ;Busca su cumplimiento?

157 Articulos 339, 342 y 343 de la Constitucion Politica.

158 Articulo 74 Ley 1474 de 2011

159 Articulo 343 de la Constitucién Politica: “La entidad nacional de planeacién que se-
fiale la ley, tendrd a su cargo el disefio y la organizacién de los sistemas de evaluacion
de gestion y resultados de la administracion publica, tanto en lo relacionado con poli-
ticas como con proyectos de inversion, en las condiciones que ella determine” (cursiva
fuera de texto).
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e ;Esta de acuerdo con el plan de accion de la entidad?
e ;Se cumplen con las funciones asignadas a la entidad?

e A partir de alli, ;se hizo con los procedimientos de ley?, ;fue
eficiente, eficaz, econémico, equitativo, y se valoraron los as-
pectos ambientales y de sostenibilidad?

En este orden de ideas estariamos frente a todo el ciclo de la geren-
cia: debe existir una planeaciéon (plan nacional de desarrollo, plan
de accion, inclusive politicas publicas), una direccién (organizacién
al interior), una ejecucién (que debe cumplir con los principios
enunciados) y un control, que, en caso de encontrar deficiencias,
debera buscar corregirlas e iniciar de nuevo el ciclo de la gerencia.

Si se logra implementar en forma correcta en los entes de con-
trol, deberia mejorar mucho la gerencia y producir un impacto po-
sitivo en la ciudadania, ya que lograria valor publico en las actua-
ciones administrativas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que solo se ha utilizado una vez
por parte del ente de control fiscal, es posible detectar las siguien-
tes falencias con relacion al control preventivo y concomitante: es
excepcional; solo esta en cabeza del Contralor General, volviéndolo
ain mas excepcional; estd enfocado en prevenir la pérdida del re-
curso publico, sin que esté enmarcado con claridad también en la
busqueda de generar un verdadero impacto a la comunidad, es de-
cir, generar valor publico. También pareciera insuficiente este con-
trol si no tiene posibilidad de producir algin efecto que en casos
extremos puedan necesitarse, por ejemplo, la suspensién de una
actuacion.

Como hemos referido desde el principio del documento, estamos
enfocados en el control que se les realiza a las entidades publicas,
que pueden llevar a responsabilidades que en el caso del control
fiscal pueden derivarse de un dafio al erario y, por consiguiente, im-
plicar la iniciacién de un proceso de responsabilidad fiscal con la fi-
nalidad de resarcir el menoscabo producido al patrimonio publico.
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[I. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

El segundo ente de control que existe en Colombia que tiene dentro
de sus competencias la posibilidad de realizar un control ala gestion
de las entidades publicas en Colombia es la Procuraduria General
de la Nacién que, como la Contraloria General de la Republica, es
un ente de control'® auténomo e independiente y no hace parte
de ninguna de las ramas del poder publico'®’. De acuerdo con el
articulo 118 de la Constitucion Politica, la Procuraduria tiene como
funciones “la guarda y promocidn de los derechos humanos, la pro-
teccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de
quienes desempefian funciones publicas”.

La Procuraduria General de la Nacién es la cabeza del Ministerio
Publico, el cual también comprende a “el Defensor del Pueblo, por
los procuradores delegados y los agentes del ministerio publico,
ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipa-
les y por los demas funcionarios que determine la ley”, de acuerdo
con el articulo 118 de la Constitucion Politica de 1991.

Se trata de un 6rgano de control que tiene unas muy importantes
competencias relacionadas con la funcién publica y la garantia de
derechos de las personas, que para nuestros efectos vamos a dife-
renciar para aplicar las que de manera directa tienen incidencia en
el control a la gerencia publica, sin entrar en los temas de respon-
sabilidad por incumplimiento de los deberes de los funcionarios
publicos.

En el presente apartado vamos a adentrarnos en uno de los te-
mas que menos desarrollo ha tenido desde el punto doctrinal en
Colombia, por cuanto los autores se han enfocado mas al desarro-
llo de los aspectos de la responsabilidad de los servidores publicos
que en el control a las actuaciones que realizan en la administra-
cion publica.

160 Articulo 117 de la Constitucién Politica: “El Ministerio Publico y la Contraloria Gene-
ral de la Republica son érganos de control”.
161 Articulo 113 de la Constitucién Politica.
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Para el desarrollo sistematico iniciaremos el andlisis desde el
concepto de control disciplinario, y con base en dicho concepto es-
tudiaremos las funciones que tiene el maximo organismo del Mi-
nisterio Publico para el desarrollo del control a la gerencia publica.

Uno de los temas que de forma continua se realiza por parte de
la Procuraduria es la funcion de advertencia, al contrario de la Con-
traloria General de la Republica, que no es de comun utilizacion,
debido a la excepcionalidad que le impuso la Constitucion.

El control de gestién por parte de la Procuraduria tiene un desa-
rrollo enfocado sobre todo hacia lo preventivo, a buscar que la ad-
ministraciéon encauce su actuar de acuerdo a la advertencia realiza-
da por el ente de control, por lo que al andlisis de eficiencia, eficacia
y economia requiere de un mayor desarrollo para la mejora de la
gerencia publica y genere un verdadero impacto en la comunidad.

A. Concepto de control disciplinario y funciones
de la Procuraduria General de la Nacidn

Como hemos sefialado, el control disciplinario es la vigilancia al
cumplimiento de las normas que rigen la funcién administrativa
y que deben acatar los servidores publicos y los particulares que
ejercen una funcién publica, y que en caso de ser vulneradas puede
implicar responsabilidades de tipo disciplinario para los agentes
del Estado.

La Corte Constitucional, ha sostenido que:

El control disciplinario es un elemento indispensable de la adminis-
tracion publica, en la medida en que el mismo se orienta a garanti-
zar que la funcion publica sea ejercida en beneficio de la comunidad
y para la proteccion de los derechos y libertades de los asociados. El
derecho disciplinario “.. estd integrado por todas aquellas normas me-
diante las cuales se exige a los servidores publicos un determinado
comportamiento en el ejercicio de sus funciones, ya que los servidores
publicos no solo responden por la infraccién a la Constituciéon y a las
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leyes sino también por la omisién o extralimitacién en el ejercicio de
sus funciones (art. 6.° C. P.)"162,

Este concepto de derecho disciplinario esta determinado como con-
secuencia de la subordinacidn jerarquica de los servidores publicos
y particulares que ejerzan una funcion publica para el cumplimiento
de las normas a las que estan sometidos y el cumplimiento de los
fines del Estado. Se busca con esto un comportamiento, como lo ex-
presa la Corte Constitucional, “en virtud de las cuales el Estado ase-
gura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la mora-
lidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar
el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo”!¢3.

Esta funcién de control disciplinario estd en cabeza de dos ti-
pos de sujetos: en primer lugar, la Procuraduria General de la Na-
cion, como ente de control externo, y las oficinas de control interno
disciplinario'®*, como entes internos, cuyo control es diferente al
ejercido por las oficinas de control interno de gestion'®®, que “se
encuentra encaminado a lograr la modernizacion de la administra-
cion publica y el mejoramiento de la capacidad de gestion de sus
instituciones, tendiente a la consecucién de mayores niveles de efi-
ciencia en todos los érganos y entidades del Estado”¢°.

Vamos a desarrollar, de acuerdo con nuestro estudio, el ente de
control externo disciplinario colombiano conocido como Procura-
duria General de la Nacién, que es aquel ente de control auténomo
e independiente que tiene como funciones vigilar el cumplimiento

162 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-1061 de 11 de noviembre de
2003, M. P.: RODRIGO ESCOBAR GIL, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2003/C-1061-03.htm].

163 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-341 de 5 de agosto de 1996, M. P.:
ANTONIO BARRERA CARBONELL, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1996/c-341-96.htm)].

164 Reguladas por la Ley 734 de 5 de febrero de 2002, Diario Oficial, n.° 44.708 de 13 de
febrero de 2002, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1667339].

165 Las oficinas de control interno estan reguladas por la Ley 87 de 1993, cit.

166 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-996 de 2001, cit.
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de la funcién publica de los sujetos vigilados y sancionarlos disci-
plinariamente en caso de vulneracion de las normas.

Las competencias de la Procuraduria General, de acuerdo con el
articulo 277 de la Constitucién Politica son las siguientes:

El Procurador General de la Nacidn, por si o por medio de sus delega-
dos y agentes, tendrd las siguientes funciones:

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucidn, las leyes, las decisiones
judiciales y los actos administrativos.

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el au-
xilio del Defensor del Pueblo.

3. Defender los intereses de la sociedad.
4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente.

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones adminis-
trativas.

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes des-
empefien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer
preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones
correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la

ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o admi-
nistrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales.

8. Rendir anualmente informe de su gestion al Congreso.

9. Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacion
que considere necesaria'®’.

Dentro de las funciones que ejerce la Procuraduria, podemos en-
marcar tres principales: 1. Una preventiva de las actuaciones de los

167 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit,, art. 277.
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servidores publicos; 2. Una de intervencidn para garantizar los de-
rechos fundamentales; y por ultimo 3. Una de investigar y sancio-
nar la conducta de los que ejerzan funcion publica.

Para nuestros efectos de mejora de la gerencia publica, los arti-
culos constitucionales que otorgan competencia a la Procuraduria
y que desarrollaremos mas adelante seran los siguientes:

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucidn, las leyes, las decisiones
judiciales y los actos administrativos.

[...]
3. Defender los intereses de la sociedad.
4. Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente.

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones adminis-
trativas.

[.]

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o ad-
ministrativas, cuando sea necesario en defensa del orden juridico, del
patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales.

A partir de esta estructura se puede observar que, desde el punto de
vista del control disciplinario, existen facultades muy claras para la
Procuraduria que le permiten realizar una funcién preventiva y un
control a la gestion a las entidades estatales y, ademas de eso, inter-
venir en los procesos dentro de la administracién publica para prote-
ger el orden juridico, el patrimonio publico y los derechos y garantias
fundamentales.

B. Control preventivo y control de gestion
de la Procuraduria General de la Nacion

En cumplimiento de su misién constitucional, la Procuraduria

General de la Nacion instaura procedimientos para fortalecer la
prevencion, con el objetivo de anticiparse a la ocurrencia de los he-
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chos y de esta forma proteger los derechos de los ciudadanos de
una manera mas efectiva, y no llegar cuando ya el dafio o la viola-
cién al derecho esté consumado.

Se busca de esta forma verificar si los servidores publicos cum-
plen las normas a las que estdn sometidos, si las entidades cumplen
sus metas y objetivos y, en caso de observarse desviaciones en el
actuar, tomar los correctivos del caso. Se buscar garantizar los de-
rechos de los ciudadanos con el andlisis de las politicas publicas y
con su ejecucion, para lograr que se genere valor agregado en la
administracién.

La cartilla de procedimiento preventivo de la Procuraduria Ge-
neral define la funcién preventiva como:

La funcién preventiva es uno de los mecanismos con que cuenta la
Procuraduria General de la Nacidon en cumplimiento de los mandatos
consagrados en la Constitucion y la Ley, orientado a promover e im-
pulsa un conjunto de politicas, planes, programas y acciones dirigi-
das a evitar la ocurrencia de hechos, actos u omisiones contrarios a la
normatividad vigente atribuibles a agentes del Estado o a particulares
que ejerzan funciones publicas!®®,

Desde el punto normativo, ya observamos cudles son las normas
constitucionales que le son aplicables al control preventivo. Su de-
sarrollo se realiza por medio del Decreto-Ley 262 de 2000, en cuyo
articulo 24, relacionado con las funciones preventivas y el control
de gestion, se observa una gran cantidad de actuaciones, servicios y
procesos que dan lugar a esta actuacion por parte del ente de con-
trol disciplinario:

Sin perjuicio de lo dispuesto en la ley, las procuradurias delegadas tie-
nen las siguientes funciones de vigilancia superior, con fines preventi-
vos y de control de gestion:

168 PROCURADUR{A GENERAL DE LA NACION. Series de Documentos para el Fortaleci-
miento del Sistema Integral de Prevencion, Cuadernillo N.° 1 Procedimiento Pre-
ventivo de la PGN, Bogota, PGN, 2011, disponible en [https://www.procuraduria.
gov.co/portal/media/file/110311procedimientopreventivo.pdf].
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1. Velar por el cumplimiento de las disposiciones constitucionales y
legales, asi como de las decisiones judiciales y administrativas.

2. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones publicas y
ejercer control de gestidn sobre ellas, para lo cual podran exigir a los
servidores publicos y a los particulares que cumplan funciones publi-
cas la informacién que se considere necesaria.

3. Ejercer, de manera selectiva, control preventivo de la gestiéon admi-
nistrativa y de la contratacién estatal que adelantan los organismos y
entidades publicas.

4. Vigilar la gestion de las procuradurias distritales.

5. Intervenir ante las autoridades publicas, cuando sea necesario para
defender el orden juridico, el patrimonio publico, las garantias y los
derechos fundamentales, sociales, econémicos, culturales, colectivos
o del ambiente, asi como los derechos de las minorias étnicas.

6. Realizar visitas a las entidades estatales o particulares que cum-
plen funcidén publica, a solicitud de cualquier persona u oficiosamente,
cuando sea necesario para proteger los recursos publicos y garantizar
el cumplimiento de los principios que rigen la funcién publica.

7.Ejercer, de oficio o a peticion de parte, de manera temporal o perma-
nente, vigilancia superior de las actuaciones judiciales.

8. Ejercer vigilancia sobre los bienes y recursos de la Nacién, especial-
mente sobre las islas, islotes, cayos y morros, el subsuelo, el mar terri-
torial, la zona contigua, la plataforma continental, la zona econémica
exclusiva y el patrimonio arqueolégico, histérico y cultural, y procurar
la adopcién inmediata de las medidas que resulten necesarias para su
proteccién por parte de los funcionarios encargados de su custodia y
administracion.

9. Vigilar el cumplimiento de las politicas relacionadas con la descen-
tralizacién administrativa y ordenamiento territorial, el ejercicio de la
autonomia y de los derechos de las entidades territoriales y promover
las acciones pertinentes cuando se desborden los limites de la auto-
nomia o se desconozcan los derechos de las entidades territoriales.

10. Velar porque se haga efectiva la responsabilidad patrimonial de los
servidores o ex servidores publicos y los particulares por cuya con-
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ducta pueda ser o haya sido declarada responsable una entidad esta-
tal, mediante sentencia proferida por el Consejo de Estado, conforme
ala Constitucién y la ley.

11. Velar porque se haga efectiva la responsabilidad patrimonial de los
servidores o ex servidores publicos y los particulares, cuando se hu-
bieren conciliado ante el Consejo de Estado pretensiones de la misma
naturaleza y de ello se deriven obligaciones patrimoniales a cargo de
las entidades estatales.

12. Velar por la eficiente prestacién de los servicios publicos.

13. Velar por la defensa de los derechos del consumidor y usuarios de
los servicios publicos domiciliarios.

14. Vigilar el cumplimiento y la cancelacién oportuna de las 6rdenes de
captura.

15. Llevar un registro actualizado de las sentencias proferidas contra
las entidades publicas del orden nacional, mediante las cuales se les
condene al pago o la devolucidn de una cantidad liquida de dinero, asi
como de los acuerdos conciliatorios celebrados por éstas, y exigir a los
servidores publicos la inclusién de las partidas correspondientes, de
conformidad con lo dispuesto en el Cddigo Contencioso Administrati-
vo y en la Ley Anual del Presupuesto General de la Nacién.

16. Las demas que les asigne o delegue el Procurador General'¢°.

Lo que pretende esta normativa es prevenir la ocurrencia de he-
chos o circunstancias que atenten contra el ordenamiento juridi-
co y sean realizadas por los servidores publicos o particulares que
ejercen funciones publicas. Se intenta que con las actuaciones se
cumplan los objetivos que tienen las entidades ptublicas por medio
de la prevencidn, y no solo se sancione los responsables.

Por su parte, el control de gestidn se observa por parte de la Pro-
curaduria como un apéndice de la funcién preventiva, en la medida
en que implica, de acuerdo con el Modelo de Gestion de la Funcién

169 Decreto 262 de 2000, cit., art. 24.

116



Los controles ptiblicos externos a la gerencia ptblica

Preventiva, la transformacién del control de gestiéon en un instru-
mento:

... para impulsar la garantia de derechos, anticipar fallas, e influenciar
y promover el mejoramiento estructural de las politicas publicas a
partir del examen de las practicas, capacidades institucionales e ins-
trumentos de que disponen las entidades vigiladas para el cumpli-
miento de sus funciones misionales, en particular, aquellas asociadas
a la garantia de derechos'”’.

El control de gestidn es una herramienta del ente de control cuyo
objetivo es impulsar la mejora de la administracién, pero enfocado
sobre todo como un elemento anterior a la ejecucién del proyecto
o politica, es decir, antes de terminarse la actuacion de la entidad,
ya que resoluciones como la 132 de 20147 y la 480 de 202072 ex-
pedidas por la Procuraduria estan pensadas dentro del marco de la
prevencion.

El concepto de control de gestion tiene que ir mucho mas all3,
tiene que observar una vez terminado un proyecto o ya realizada
la ejecuciéon de una politica publica determinada, si se actu6 dentro
de los margenes de la legalidad, la eficiencia, la eficacia, la equidad
y la economia, ademas de constatar si en realidad se cumplieron los
objetivos y metas.

Lo que se busca con el fortalecimiento de estos controles de
prevencion y gestion es mejorar la funcién publica, pero también
cambiar la visién que se ha tenido con relacion a las funciones de
la Procuraduria General de la Nacién, que se mantiene muy enfo-
cada hacia la sancién disciplinaria de los funcionarios publicos y

170 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Modelo de Gestién de la Funcién Preventiva de
la Procuraduria General de la Nacion. Conceptualizacién, Bogota, PGN, 2012, disponi-
ble en [https://apps.procuraduria.gov.co/gp/gp/anexos/cartilla_conceptualizacion.
pdf].

171 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Resolucién n.° 132 de 30 de abril de
2014, disponible en [https://www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/
RESOLUCION%?20132%20DE%202014.pdf].

172 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Resolucion n.° 480 de 16 de diciembre de
2020, disponible en [https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/PGN%20
Resoluci%C3%B3n%20480%20de%202020.pdf].
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no tanto hacia la mejora progresiva de la administraciéon publica.
Con ello no se quiere decir que la funcién sancionatoria no sea im-
portante, pues de hecho lo es y mucho, sobre todo por su funciéon
disuasiva, que busca que no se cometan conductas que vulneran el
ordenamiento juridico, pero para nuestro analisis implica necesa-
riamente que la actuacion ilegal ya se llevé a cabo y, por tanto, que
resulta poco menos que imposible revertir la situacién por la cual
se sanciono al servidor publico. Ocurre por ejemplo en los casos en
que hay una pérdida de un recurso publico, donde recuperarlo es
muy dificil.

C. La Procuraduria General de la Nacion
y la gerencia publica

La Procuraduria General de la Nacion, como ente de control externo
que tiene competencias para ejercer control preventivo y de ges-
tion, ha enfocado y desarrollado estas funciones para anticiparse y
evitar la ocurrencia de hechos que afecten los derechos de las per-
sonas'’®. De acuerdo con la anterior, la funcidn preventiva incluye el
control de gestidn.

Para cumplir con lo anterior, la Procuraduria ha establecido los
lineamientos a seguir para el cumplimiento de su funcién preven-
tival’+:

1. Focalizacion en la garantia de los derechos

Por medio de la funcién preventiva, se promovera la proteccion de
los derechos y las garantias de las personas mediante la advertencia
de riesgos que pueden limitar esos ejercicios. Persigue siempre el
bienestar de las personas, como objetivo que deben tener las politi-
cas publicas.

173 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Resolucion 132 de 2014, cit.
174 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Modelo de Gestién de la Funcién Preventiva de
la Procuraduria General de la Nacion. Conceptualizacion, cit.
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2. Enfasis en la vigilancia
y el control de las politicas publicas

Los derechos y el cumplimiento de los fines del Estado, que se rea-
lizan a favor de la poblacion, se materializan a través de las politi-
cas publicas.

Esta vigilancia y control se realiza a través de dos mecanismos:

e Lavigilancia permanente sobre las diferentes etapas del ciclo
de las politicas publicas.

e El control de gestién sobre las politicas publicas, donde de
manera especifica y selectiva se realice el analisis de sus re-
sultados y la identificaciéon de posibles riesgos asociados al
cumplimiento de sus objetivos.

Con claridad se observa dentro de los mecanismos el control de
gestion, que debe incluir la revisién y andlisis de los resultados
que se desprenden del desarrollo de las politicas publicas. Lo que
no existe es un procedimiento tipo auditoria para determinar a
través de indicadores, planes de trabajo, procesos de compilacién
y contradiccion de documentos un verdadero control de gestidn.
Se enmarca desde el mismo titulo de la resolucién en el control
preventivo.

3. Generacion de valor publico

Por medio de la funcién preventiva, se da mucha preponderancia a
que se alcance el éxito en el desarrollo de las politicas publicas, es
decir, que de manera real exista un impacto positivo en la comuni-
dad y que se genere un valor publico con las actuaciones que realiza
el Estado. El valor publico es, de acuerdo a ESCOBAR:
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... el valor creado por el Estado a través de la calidad de los servicios
que presta a la ciudadania, las regulaciones que gestiona para el bien-
estar de toda la sociedad y el ejercicio de creacion de politicas publi-
cas que buscan satisfacer necesidades propias de la poblacion'’>.

Eso es precisamente lo que se busca por medio de esta funcion,
crear impacto en la comunidad, ademas de impulsar a las entidades
para promover y garantizar derechos, a alcanzar sus metas y a lo-
grar el cumplimiento de estandares de desempefio. Con la funcion
preventiva se debe poder anticipar para que, en caso de encontrar-
se un riesgo real que pueda llevar a que no se ejecute o no se pueda
cumplir una politica publica, se pueda corregir y direccionar el pro-
ceso en cuestion para cumplir las metas.

Se debe tener en cuenta que este ente de control debe también
proteger el recurso publico, no es solo a la Contraloria General de
la Republica a la que le compete esa labor, por lo que en caso de
observar un mal uso de recursos o una pérdida o menoscabo de
bienes del Estado, tiene que advertir para que no llegue a perderse
y de esta forma se pueda proteger el patrimonio publico.

Las actuaciones de la Procuraduria General de la Nacién no es-
tan enmarcadas propiamente en los ciclos de la gerencia publica,
pues buscan mas observar como se puede vigilar y ejercer la fun-
cion preventiva en el marco de las politicas publicas y la ejecuciéon
de las mismas, por ejemplo, en el contexto de la contratacion estatal
o de actuaciones administrativas.

Por lo anterior, los escenarios por los cuales se activa la funcion
preventiva son los de la anticipacién, esto es que si se observa un
riesgo se pueda evitar su ocurrencia; los de la mitigacion y restitu-
cion, que ocurre cuando ya se vulnero el derecho, por lo que el ente
de control trata ahora de evitar que se propague el hecho dafiino y
que vuelvan a ocurrir los hechos, y procura mitigar y que se restitu-
ya el derecho violado.

175 JiMMY ALEJANDRO ESCOBAR CASTRO. “La importancia de generar valor publico en las
sociedades del siglo xx1”, Funcionpublica.gov.co, 28 de diciembre de 2016, disponible
en [https://www.funcionpublica.gov.co/eva/red/publicaciones/la-importancia-de-
generar-valor-publico-en-las-sociedades-del-siglo-xxi].
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La funcién de la Procuraduria General de la Nacion, en el campo
de la gerencia publica, enfocada desde el punto de vista del control
y sin entrar al campo de las sanciones por el incumplimiento de las
normas a las que estan sometidos quienes ejercen una funcién pu-
blica —por cuanto no es nuestro ambito de analisis—, es la de ejercer
la funcion preventiva y el control de gestion. Estos controles, como
se anotod, estan enmarcados en el desarrollo normativo contenido
en las resoluciones expedidas por el ente de control, por lo que esta
no es sino una parte de la funcién de advertencia.
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CAPITULO TERCERO
LOS ENTES DE CONTROL EXTERNOS
COMO HERRAMIENTA DE LA GERENCIA PUBLICA

Ya hemos estudiado cuales son las competencias que desarrollan la
Contraloria General de la Republica y la Procuraduria General de la
Nacion, enfocadas a la mejora de la gerencia publica.

Con las herramientas explicadas en el capitulo anterior, se pudo
constatar que el Estado cuenta con entidades que pueden dirigir
sus esfuerzos tanto en la busqueda de la transparencia como en la
mejora en la eficiencia, eficacia, economia y equidad para el cumpli-
miento de los fines del Estado.

Lo que se busca es que las actuaciones de la administracion
publica se desarrollen como una empresa para que se organice y
cumpla con las obligaciones que tiene asignadas. Lo anterior pue-
de lograrse por medio del ciclo de los procesos administrativos y
gerenciales, con un componente adicional: la incorporacién de los
ciudadanos, pues es a ellos que estan dirigidas las politicas publicas
y son sus necesidades las que deben ser satisfechas.

La gerencia tiene cuatro etapas, que se organizan de la siguiente
manera: planeacidn, organizacion, ejecucion y control. Traidas a la
administracion publica, dichas etapas deben enfocarse a la planea-
cion por parte del Estado para obtener sus fines, la estructuracion
de politicas publicas y, a partir de ahi, la ejecucion de esas politicas
por parte de las diferentes entidades estatales.

Como observamos, todo es un ciclo en el cual después del con-
trol se debe volver a la planeacidn, que incluye la correccién de
las desviaciones que no hayan permitido cumplir con la meta y los
objetivos.
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Los controles publicos que observamos en Colombia para la me-
jora de la gestién publica son: el control interno, el control fiscal
externo y el control disciplinario. Por medio de estos tres controles
se busca cumplir con las finalidades del Estado y generar valor pu-
blico. Nuestro andlisis se centra en los controles externos adelan-
tados por la Contraloria y la Procuraduria, pero siempre debemos
recalcar que el primer control que se realiza para el cumplimiento
de las funciones de la entidad y el cumplimiento de las metas es el
control interno, y por eso es importante que se complementen y
articulen estos controles.

[. LA GERENCIA PUBLICA Y EL CONTROL PUBLICO

Con el cambio constitucional que tuvo lugar en Colombia en 1991
se produjo también el transito entre el Estado burocratico y el
Estado gerencial, de acuerdo con las doctrinas y la implementacion
de la nueva gerencia publica en el pais. No es que la norma superior
estableciera una forma de gerenciar, sino que incluyé principios y
normas que implican la necesidad de cumplir unos fines, unos pa-
rametros axiologicos para el ejercicio de la funcién administrativa,
y otros adicionales sobre la planeaciéon que debe tener el Estado,
el manejo del presupuesto y el control que se debe ejercer sobre el
mismo.

Lo primero que hay que observar es que de acuerdo con el arti-
culo 1.° de la Constitucion Politica:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica Unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el res-
peto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las perso-
nas que la integran y la prevalencia del interés general'®.

Y ademas, el articulo 2.° de la misma Carta Superior, se determina
que los fines esenciales del Estado son:

176 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit,, art. 1.°.
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a) Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garanti-
zar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucién; b) Facilitar la participacién de todos en las deci-
siones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa
y cultural de la Nacién; c) Defender la independencia nacional, man-
tener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo'”’.

Con base en las normas apenas citadas, las entidades publicas y las
autoridades deben proteger a todas las personas del territorio en
sus derechos y libertades, con las limitaciones que imponen la mis-
ma Constitucion y la ley para el cumplimiento y la garantia de sus
derechos fundamentales y sociales. Para reforzar lo anterior, como
mas adelante lo establece también la Constitucion en su articulo 365
y siguientes, el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacién se enmarcan en esos fines sociales del Estado.
Como lo determina la Corte Constitucional:

El principio del Estado social y democratico de derecho impone la
proteccién de los derechos constitucionales desde una perspectiva
factica, esto es, comprometida con la satisfacciéon de los intereses de
los grupos sociales menos favorecidos, a través de una relacién de de-
pendencia entre la ciudadania plenay el acceso efectivo a las garantias
y libertades!”®.

Enlos numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucidn Politica
se establece la necesidad de una ley que desarrolle la estructura y
el funcionamiento de la administracion publica. Dicha obligacion
constitucional la cual fue cumplida por el legislador por medio de
la Ley 489 de 1998.

Otro de los elementos que impactan en la visidn gerencial de la
administracion publica que fue incluido en el texto constitucional
fue el de la planeacién por parte del Estado: los articulos 339 y si-

177 1Ibid, cit., art. 2.°.

178 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-288 de 18 de abril de 2012, M. P.:
Luis ERNESTO VARGAS SILVA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2012/C-288-12.htm].
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guientes de la Constitucion Politica contienen una serie de normas
sobre el Plan Nacional de Desarrollo de acuerdo con las cuales este
debe tener una parte general que contenga “los propoésitos y objeti-
vos nacionales de largo plazo, las metas y prioridades de la accién
estatal a mediano plazo y las estrategias y orientaciones generales
de la politica econémica, social y ambiental que seran adoptadas
por el Gobierno”; ademas, el Plan debe contar con una parte rela-
cionada con el plan de inversiones del gobierno nacional que con-
tiene: “los presupuestos plurianuales de los principales programas
y proyectos de inversién publica nacional y la especificacién de los
recursos financieros requeridos para su ejecucion, dentro de un
marco que garantice la sostenibilidad fiscal”.

Este Plan Nacional debe ser tenido en cuenta por las entidades
territoriales al elaborar sus respectivos planes territoriales, con el
fin de hacer un uso mas eficiente de los recursos publicos y un me-
jor y mas adecuado ejercicio de las funciones asignadas.

Existen ademas controles por parte de la misma Rama Ejecutiva
con el fin de cumplir con el Plan de Desarrollo: de acuerdo con el
articulo 343 de la Constitucién Politica el Departamento Nacional
de Planeacion “tendra a su cargo el disefio y la organizacion de los
sistemas de evaluacién de gestion y resultados de la administracion
publica, tanto en lo relacionado con politicas como con proyectos
de inversion”!”’,

Con relacion al régimen presupuestal, también existe un impor-
tante desarrollo constitucional, ya que los articulos 352 y siguien-
tes de la Constitucion Politica expresan que, ademas de las reglas
que nos trae la Carta fundamental, existira una:

... Ley Organica del Presupuesto [que] regulard lo correspondiente
a la programacion, aprobacién, modificacién, ejecucion de los pre-
supuestos de la Nacién, de las entidades territoriales y de los entes
descentralizados de cualquier nivel administrativo, y su coordinacion
con el Plan Nacional de Desarrollo, asi como también la capacidad de
los organismos y entidades estatales para contratar!®,

179 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit,, art. 343.
180 Ibid., arts. 352 y ss.
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El presupuesto es una gran herramienta de la gerencia publica
estatal, ya que por medio del mismo se estiman los ingresos a reci-
bir por parte del Estado y se autorizan los gastos'®!. Con relacién al
gasto observamos una triple funcion'®?: “autoriza a la administra-
cion a realizar gasto publico, limita las cantidades a gastar hasta la
cifra consignada en el presupuesto, y fija el empleo o destino que
haya que darse a los créditos aprobados por el presupuesto”.

Ahora con relacién a la administracion publica y al control inter-
no de gestidn, existe dentro de la misma Carta Magna colombiana
un desarrollo normativo por medio de los articulos 209 y 269. El
209 de la Constitucion Politica determina que:

La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, mora-
lidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, me-
diante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de
funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones
para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administra-
cion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley'®,

Por su parte, el articulo 269 de la Constitucién Politica expresa que:

En las entidades publicas, las autoridades correspondientes estan obli-
gadas a disefiar y aplicar, segin la naturaleza de sus funciones, méto-
dos y procedimientos de control interno, de conformidad con lo que
disponga la ley, la cual podra establecer excepciones y autorizar la con-
tratacion de dichos servicios con empresas privadas colombianas!®,

En estos articulos podemos identificar aspectos de enfoque geren-
cial para la administracién publica: los servidores publicos deben

181 JuAN CaMILO RESTREPO. Hacienda ptiblica, Bogota, Externado, 2015, p. 386.

182 Arvaro RODRIGUEZ BERENO. El presupuesto del Estado: introduccion al derecho presu-
puestario, Madrid, Tecnos, 1970, p. 62.

183 Gaceta Constitucional, n.° 114 de 1991, cit., art. 209.

184 Ibid., art. 269.
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tener una orientaciéon de gerente publico que tenga vision hacia el
cumplimiento de metas. En el articulo 209 Superior, se observa que
se persigue el cumplimiento de los fines del Estado, que la gestion
debe estar enfocada a principios que implican una visiéon de cum-
plir metas: ser transparentes, maximizar beneficios con los meno-
res recursos, ser objetivos, buscar los mismos bienes y servicios al
menor costo sin sacrificar la calidad, como también la creacion y
estructuracién de oficinas de control interno, un sistema de control
gerencial que permite al interior de las entidades hacer seguimien-
to a los procesos administrativos.

Por ultimo, el control externo, que pueden realizar, como ya lo
hemos visto, los dos organismos auténomos e independientes de-
nominados Contraloria General de la Republica y Procuraduria Ge-
neral de la Nacion.

La Contraloria General de la Republica encuentra su desarrollo
en los articulos 267 y siguientes de la Carta Magna y tiene dentro
de su competencia la vigilancia de la gestion fiscal y el control de re-
sultados de la administracion, por medio de un control preventivo,
concomitante y posterior sobre la totalidad de los recursos publicos.

La Procuraduria General de la Nacidn, a su turno, encuentra su
desarrollo en los articulos 275 y siguientes de la Constitucion Po-
litica y tiene dentro de sus funciones la guarda y promocion de los
derechos humanos, la proteccidn del interés publico y la vigilancia
de la conducta oficial de quienes desempefan funciones publicas.

No vamos a abordar estos dos controles externos, a los cuales
ya nos referimos en extenso en el Capitulo segundo del presente
trabajo de investigacion.

Existe una gran diferencia entre la gerencia que se realiza en el sec-
tor privado y aquella que se realiza en el sector publico, y tiene rela-
cién sobre todo con la limitacién a los que estan vinculados en el sec-
tor publico para el ejercicio de funciones y los fines que se persiguen.

Como lo establece el articulo 6.° de la Constitucién Politica, los
particulares solo estan sometidos a la ley, asi, seran responsables
en el caso de su incumplimiento. En cambio, los servidores publicos
ademas de deber acatar la ley y de ser sujetos de responsabilidades
cuando no lo hacen, también pueden ser sancionados si tienen que
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adelantar alguna actuacion y no la ejecutan, por lo que tendran san-
cién por omision o también pueden ser sujetos de responsabilidad
si se extralimitan en la ejecucion de la misma.

Es por eso que es muy importante para los servidores publicos
conocer cual es el marco normativo en el que actiian, pues no pue-
den salirse de este, por lo que, ademas de las normas constituciona-
les referidas, tienen que conocer cémo fue su desarrollo normativo
para no estar sujetos a una sancién que podria ser por incumpli-
miento, por omision o por extralimitacion.

A continuacion, presentamos en una tabla el marco legal de desa-
rrollo de las principales normas relacionadas con la gerencia publica.

Tabla 1

Instrumentos derivados de la Constitucion de 1991

Constitucion Principales leyes y decretos sobre gerencia publica
Ley 489 de 1998. Estatuto basico de organizacion y funciona-
Art. 189 miento de la administracion publica.

Decreto 1499 de 2017. Sistema de gestion.

Arts. 209y 269

Ley 87 de 1993. Por la cual se establecen normas para el ejer-
cicio del control interno en las entidades y organismos del
Estado.

Decreto 1083 de 2015.

Arts. 209y 269

Ley 80 de 1993. Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracién Publica.

Ley 1150 de 2007. Medidas para la eficiencia y transparencia
en la Ley 80 de 1993.

Ley 1474 de 2011 Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de
la gestion publica.

Ley 1882 de 2018. Por el cual se adicionan, modifican y dic-
tan disposiciones orientadas a fortalecer la Contratacién
Publica en Colombia.

Ley 2022 de 2020. Por la cual modifica el articulo 4 de la ley
1882 de 2018 y se dictan otras disposiciones

Ley 2195 de 2022. Por medio de la cual se adoptan medidas
en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la co-
rrupcion y se dictan otras disposiciones.

Decreto 1082 de 2015. Reglamentario de la Ley 1150 del 2007.
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Arts. 209 y 269

Ley 190 de 1995. Normas tendientes a preservar la morali-
dad en la Administracién Publica y se fijan disposiciones con
el objeto de erradicar la corrupcidon administrativa

Ley 1474 de 2011. Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de
la gestion publica.

Ley 909 de 2004. Por la cual se expiden normas que regulan
el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia ptiblica
y se dictan otras disposiciones.

Ley 1960 de 2019. Por la cual se modifica la Ley 909 de 2004.

Ley 1712 de 2014. Ley de transparencia.

Art. 267

Ley 42 de 1993. Sobre la organizacion del sistema de control
fiscal financiero y los organismos que lo ejercen.

Ley 1474 de 2011. Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacién y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de
la gestion publica.

Decreto-Ley 403 de 2020. Régimen del Control Fiscal.

Ley 610 de 2000. Por la cual se establece el tramite de los
procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias.

Art. 279

Decreto- Ley 262 de 2000. Estructura y funciones de la
Procuraduria General de la Nacion.

Ley 1952 de 2019. Por medio de la cual se expide el cédigo
general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas
disposiciones de laley 1474 de 2011, relacionadas con el de-
recho disciplinarioLey 2094 de 2021. Por medio de la cual se
reformalaley 1952 de 2019 y se dictan otras disposicione

Art. 339

Ley 152 de 1994. Ley Organica del Plan de Desarrollo.

Art. 352

Decreto 111 de 1996. Estatuto Organico de Presupuesto.
Ley 819 de 2003. Normas organicas en materia de presu-
puesto, responsabilidad y transparencia fiscal.

Ley 1473 de 2011. Por medio del cual se establece la regla
fiscal.
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A. Las politicas ptblicas y las etapas de la gerencia publica

De acuerdo con TAMAY0®®®, “las politicas publicas son el conjunto de
objetivos, decisiones y acciones que lleva a cabo un gobierno para
solucionar los problemas que en un momento determinado los ciu-
dadanos y el propio gobierno consideran prioritarios”.

De acuerdo con lo anterior, existen unos problemas que hay que
solucionar y que deben ser enfocados en las necesidades del ciu-
dadano. Posterior a esto, determinada la necesidad, se requiere
observar por medio de qué mecanismos se va a solucionar. Esta-
blecido el mecanismo, es necesario ejecutarlo y después evaluarlo.
Por ultimo, es fundamental dar a conocer los resultados a la comu-
nidad. Este es el ciclo de las politicas publicas, que puede apreciarse
de manera grafica en la siguiente figura:

Figura 1
Ciclo de las politicas publicas

Implementa-
cién de la
politica

Fuente: elaboracién propia con base en TAMAYo. “El andlisis de las politicas publicas”, cit.

185 MANUEL TAMAYO SAEZ. “El andlisis de las politicas publicas”, en RAFAEL BANON Y ERNES-
TO CARRILLO (comps.). La nueva administracién publica, Madrid, Alianza, 1997, p. 281.
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Como puede observarse, las politicas publicas tienen un carac-
ter ciclico, por virtud del cual, después de terminadas, evaluadas y
presentadas a la comunidad, debe constatarse si se cumpli6é con su
finalidad o si es necesario continuar debido a que la problematica
no pudo ser solucionada e iniciar de esta forma un nuevo ciclo.

A continuacién, analizaremos cada una de las cinco etapas que
integran el ciclo de las politicas publicas:

1. Identificaciéon y definicion del problema

En la primera etapa del ciclo de las politicas publicas se analiza
exactamente cudl es el problema y si reviste o no la suficiente im-
portancia para despertar el interés de la administracién y activar su
maquinaria para atenderlo de manera prioritaria.

Como dirfan ELDER y COBB, la agenda es el mecanismo “por me-
dio del cual ciertos problemas o cuestiones llegan a llamarla aten-
cion seria y activa del Gobierno como posibles asuntos de politica
publica”!®e.

Este es un proceso de negociacién entre los diferentes actores,
con diferentes tipos de intereses, para determinar a qué problema
de la sociedad se le va a dar prioridad y se le va a buscar solucién.

2. Adopcidn de una alternativa

Tras identificar cual es el problema a atender y una vez establecido
su orden prioritario para la atencién por parte de la administracion,
se requiere ahora formular la politica, determinar las metas y los
objetivos, plantear las posibles alternativas para cumplir esas metas
y objetivos, valorarlas, compararlas y, por ultimo, seleccionar una de
ellas'®’, Esta es una decision politica que determina cual debe ser la
solucién al problema social presentado. Como diria ROTH:

186 CHARLES D. ELDER y ROGER W. COBB. “Formacién de la agenda: el caso de la politica
de los ancianos”, en Luis F. AGUILAR VILLANUEVA (ed.). Problemas ptblicos y agenda
de gobierno, México, Porrua, 1993, p. 77.

187 Tamavo SAEz. “El analisis de las politicas publicas’, cit.
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La seleccion es el resultado de una actividad politica en la cual los ac-
tores entran en conflicto, amenazan, buscan aliados, chantajean, ne-
gocian acuerdos, juegan con sus capacidades comunicativas, de pro-
paganda, de movilizacién, de informacion?®,

3. Implementacidn de la politica

La tercera etapa consiste en la puesta en marcha de la decision’®’,
es decir, en la efectiva ejecuciéon de todas las acciones dirigidas al
cumplimiento de los objetivos y a la solucién del problema inicial-
mente identificado por parte de la administracién publica.

En esta etapa se empiezan a utilizar los recursos con los que
cuenta el Estado para cumplir con los objetivos propuestos: recur-
sos econdmicos, financieros, politicos, legales, etc.

Esta implementacién implica otro campo de accién de la geren-
cia publica, en la cual se determina a qué organismo u organismos
se les va a asignar la funcion de ejecutar la politica publica, cudl va a
ser la planeacidn estratégica de esa entidad para su ejecucién, con
qué recursos cuenta, cuales van a ser sus indicadores para obser-
var el cumplimiento de sus metas y la evaluacion y publicidad de la
actuacion desplegada.

4. Evaluacion de resultados

En la pentltima etapa del ciclo se debe evaluar como fue el desem-
pefio y desarrollo de la politica y, con base esta informacién tomar
decisiones, como por ejemplo determinar si la politica cumpli6 su
cometido, continuar con la misma si funciona y seguir generando
un impacto positivo, o crear una nueva para solucionar el problema
social.

188 ANDRE-NOEL ROTH DEUBEL. Politicas piiblicas: formulacién, implementacién y evalua-
cion, Bogota, Aurora, 2009, p. 74.
189 TaMmaAyo SAEz. “El andlisis de las politicas publicas”, cit.
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Esta etapa tiene un gran efecto, ya que la evaluacién proporciona
una valoracion de los resultados alcanzados o no por la politica de
acuerdo con los objetivos propuestos, y esto genera el beneficio de
un conocimiento que, acorde con los andlisis pertinentes, permitira
tomar decisiones con base en la informacién disponible. Por qué no
se cumplieron las metas, no se cumplieron en su totalidad o el efec-
to no fue el esperado, por lo que con ese estudio se pueden tomar
nuevas decisiones para las futuras politicas publicas.

En este estadio del ciclo de la politica publica se deben analizar
todas las etapas anteriores: ;se identificé bien el problema y estuvo
bien definido? ;La formulacidén y la alternativa definida fueron las
correctas? ;Se implementaron de manera apropiada? Y por ultimo,
;ccumplié con su cometido, tanto en términos de impacto como de
calidad?

5. Rendicién de cuentas
y revision por ciudadania

Como puede observarse a partir del desarrollo de la gestion publi-
ca, se ha pasado de una administracién burocratica que era rigida a
una nueva con caracter gerencial que busca la eficiencia y la econo-
mia, medidas con indicadores de enfoque empresarial. También se
han fortalecido las instancias democraticas que han generado una
mayor participacion por parte de la ciudadania en el campo de las
politicas publicas.

Lo anterior puede constatarse en las figuras de la transparencia
o en la rendicién de cuentas (accountability). Con ambas, los ciuda-
danos tienen la posibilidad de conocer cudles son las actuaciones
por parte de la administracién, ya que con base en la Ley de Trans-
parencia'® y la Ley 1757 de 2015%?, deben publicarlas y rendir
cuentas por lo menos una vez al afio.

190 Ley 1712 de 2014, cit.
191 Ley 1757 de 2015, cit.
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Con esta informacion se persigue que los ciudadanos colaboren
con la administraciéon publica de manera activa en el desarrollo
de las politicas publicas y que no solo sean los receptores de ellas.
Esa colaboraciéon permite una mayor cercania de la comunidad y
brinda a la administracién la oportunidad de conocer cudles son
las percepciones y las necesidades que tienen los ciudadanos, que
estos aporten soluciones y que, en suma, en conjunto lleguen a so-
luciones para generar el valor publico que necesitan. Se trata de la
tendencia, cada vez mas fuerte, hacia una administracién colabora-
tiva que tiende a preferir estrategias de consenso sobre la dinamica
tradicional de la prerrogativa publica para cumplir con sus finalida-
des. Lo explica asi CHEVALLIER:

... implica el reconocimiento del margen de autonomia a disposicion
de los distintos actores sociales con los cuales el Estado debe negociar,
a falta de poder imponer su voluntad. En una serie de ambitos, los ins-
trumentos convencionales sustituyen progresivamente a las técnicas
unilaterales clasicas, lo que manifiesta el paso a una “gobernabilidad
cooperativa”!®?,

Ahora bien, hemos observado cémo es todo el ciclo de las politicas
publicas y la importancia de aplicarlo en forma correcta, pues eso
lleva a que se observe como se determind el problema, como se se-
leccioné la alternativa para solucionarlo, la implementacién de la
misma, la evaluacién interior y la publicidad y transparencia con
las que debe actuarse para que la comunidad la conozca y aporte
para la mejora de la politica.

Ahora bien, ya conocemos co6mo se crea y desarrolla una politica
publica, en seguida, la otra parte serd observar desde el ciclo del
proceso administrativo como se ejecutan administrativamente los
objetivos y las metas que se buscan.

En Colombia, por medio del Decreto 1499 de 2017 se imple-
mento el sistema de gestidn, cuyo objeto es “dirigir la gestién pu-
blica al mejor desempefio institucional y a la consecucion de re-

192 CHEVALLIER. El Estado posmoderno, cit., pp. 238 y 239.
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sultados para la satisfaccién de las necesidades y el goce efectivo
de los derechos de los ciudadanos, en el marco de la legalidad y la
integridad”%.

Para la implementacion del sistema de gestion, de acuerdo con
el decreto, se va a utilizar el Modelo Integrado de Planeacion y Ges-
tion -MIPG-, que segun el Decreto 1499 de 2017, es el:

... marco de referencia para dirigir, planear, ejecutar, hacer seguimien-
to, evaluar y controlar la gestion de las entidades y organismos publi-
cos, con el fin de generar resultados que atiendan los planes de desa-
rrollo y resuelvan las necesidades y problemas de los ciudadanos, con
integridad y calidad en el servicio!*.

El MIPG es la herramienta por medio de la cual se van a satisfacer las
necesidades de la comunidad y a construir valor publico.

MIPG se entiende como un: I

MARCO DE REFERENCIA QUE LE FACILITA A LAS ENTIDADES PUBLICAS:

Dirigir y planear

Hacer seguimiento
y evaluar

[ e v
(. ‘r
P ] 2"%\ L La GBStIUn Generar resultades que atiendan
AR [; v L\ Institucional los planes de desarrollo y

garanticen los derechos, resuelvan
Derechos las necesidades y problemas
Problemas de los cludadanos con integridad
Necesidades y calidad en el servicio

Fuente: tomada del mddulo introductorio MIPG. FUNCION PUBLICA.

193 Decreto 1499 de 11 de septiembre de 2017, Diario Oficial, n.° 50.353 de 11 de sep-
tiembre de 2017, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=30033473].

194 fdem.
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De acuerdo con lo explicado, el sistema de gestion se basa en el
modelo de mejora continua o ciclo planear-hacer-verificar-actuar -
PHVA-, creado por EDWARD DEMING!®® e incorporado en las normas
1SO.

Las fases se pueden explicar, de acuerdo con DOMINGUEZ'®¢, de la
siguiente manera:

a. Planear

Consiste en la identificacion del diagnostico interno y externo y la
determinacion de la mision, visidn y objetivos de la organizacidn, al
igual que las formas de alcanzarlos y los recursos necesarios para
ello.

Se planea para alcanzar objetivos y metas, y con esto determinar
los bienes y servicios necesarios para lograrlo.

Se planea por medio de una labor de direccionamiento estraté-
gico, “entendida esta como la capacidad institucional de generacion
de valor publico a través de las estrategias de direcciéon”'?’. Los fun-
damentos de esta gestion publica estratégica seran, segin BAzA-
GA'%® los siguientes:

e La necesidad del pensamiento global, ya que “es necesario
no solo pensar de forma global en el ambito espacial o terri-
torial, sino también en el ambito temporal”, pensar desde lo
que ocurre en el mundo, como a largo plazo.

e El descubrimiento del entorno, que “se produce cuando las
organizaciones toman conciencia de que su éxito no depende

195 Sioux City, lowa, 14 de octubre de 1900 - Washington D. C., 20 de diciembre de 1993.

196 DoMINGUEZ GIRALDO. Indicadores de gestién y resultados: un enfoque sistémico, cit., p.
28.

197 IsaBEL BAzAGA FERNANDEZ. Direccién estratégica y generacién de valor ptiblico, Ma-
drid, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, s. a., p. 4.

198 IsaBEL BAzAGA FERNANDEZ. “El planteamiento estratégico en el &mbito publico”, en
RAFAEL BARNON y ERNESTO CARRILLO (comps.). La nueva administracion ptblica, Ma-
drid, Alianza, 1997, p. 110.
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Unicamente de la gestién interna de sus recursos”, nos aden-
tramos en un mundo complejo por lo que se requiere de un
analisis también desde el exterior y esbozar cual seria su im-
pacto.

Con esta informacién y con el ciudadano en el centro del actuar de
la administracion, al pensar en una orientacién hacia la sociedad,
estructurar ventajas competitivas y ser previsores, puede estruc-
turarse la mision, la vision de éxito, los objetivos estratégicos, los
indicadores, los resultados y el impacto buscado.

b. Hacer

Es la segunda parte del ciclo y consiste en la ejecuciéon material del
proceso. En esta parte la direccion y la organizacién de la empresa
o de la administracion publica se activan para lograr el buen cum-
plimiento del objetivo.

Todo ello implica ya la fase de implementacién, en la que se re-
quiere de liderazgo, recursos, trabajo en equipo, empoderamiento,
motivacion, soluciéon de conflictos, toma de decisiones, etc.'®.

Es en esta fase de ejecucion en la cual se pueden llegar a pre-
sentar los problemas relacionados con el cumplimiento de los ob-
jetivos, y es el segmento del proceso en el que se requiere hacer
un seguimiento permanente para que los recursos publicos no se
pierdan ni por corrupcidn ni por ineficiencias.

c. Verificacion o control

Es la revisiéon del cumplimiento de los planes, objetivos y progra-
mas. Se controla para observar si la asignacion de recursos fue la
mas eficiente, equitativa y econdémica, si fueron eficaces y se cum-
plieron los resultados y las metas, si se generd al final un beneficio

199 MANUEL VILLORIA MENDIETA. “Gestidn y planificacion estratégica de recursos huma-
nos en la administracion publica”, Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 46,
1996, pp. 259 a 299.
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y un impacto positivo en la sociedad, es decir, si se gener6 valor
publico.

Desde el punto de vista administrativo se debe controlar para
detectar las desviaciones que no permitieron cumplir con los obje-
tivos propuestos, reorientar las actuaciones, revisar los costos y el
impacto de los mismos.

Lo que se debe controlar es el cumplimiento de los objetivos, los
productos que se entregaron, los insumos para la creaciéon de esos
productos, los procedimientos, etc.

Esto debe hacerse a través de mediciones e indicadores que per-
miten determinar cdmo esta cada una de las variables con las que
se ejecutd el proceso para el cumplimiento de las metas. Se mide, se
organizan los datos, se comparan y se realiza el ajuste o la accidn.

Los controles que se tienen pueden ser preventivos, concomi-
tantes y posteriores. El primero busca que desde el inicio se obre
de manera adecuada, el concomitante es el que se realiza durante
la ejecucion y busca corregir las fallas que se presenten en el desa-
rrollo de las actividades, y por ultimo, el control posterior es el que
puede generar planes de mejoramiento del proceso para iniciar de
nuevo el ciclo de mejora continua.

Los controles se realizan tanto por los ejecutores de la entidad,
esto es los responsables del area, planeacion de la entidad, la ofi-
cina de control interno, y ademas pueden entrar a participar los
entes de control externo.

d. La accién
Conocidas las desviaciones y las falencias, presentadas en el control
posterior, se debe implementar un plan de mejoramiento con el fin

de iniciar un nuevo ciclo con las mejoras que van a permitir cumplir
con los objetivos que han sido determinados.
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B. El control preventivo, concomitante y posterior

de los entes de control externo, Contraloria General
de la Republica y Procuraduria General de la Nacion,
en las diferentes etapas de la gerencia ptublica

Igual que en el literal anterior, vamos a dividir en dos partes el de-
sarrollo de la gerencia publica: desde las politicas publicas y desde
el ciclo del proceso administrativo.

1. Control externo de las politicas publicas

Desde este punto de vista, son mucho mas amplias las facultades
de la Procuraduria General de la Nacién que las de la Contraloria
General de la Republica. En efecto, al vigilar las actuaciones admi-
nistrativas en lo que respecta a cumplimiento de legalidad, la pri-
mera posee competencias mucho mas amplias que aquellas del ente
de control fiscal, mas cuando no tienen las limitaciones constitu-
cionales para realizar el control preventivo como si lo tiene el ente
de control fiscal. La Contraloria General tendria una competencia
permanente para hacer ese control de forma posterior, principal-
mente por medio de la evaluacién de desempefio que esta enfocado
al analisis sobre el cumplimiento de la politica ptblica, de acuerdo a
los principios de economia, eficiencia, eficacia, economia, equidad,
valoracion de costos ambientales y desarrollo sostenible.

Como lo hemos informado con anterioridad, y como lo sostienen
los incisos 2.°y 3.° del articulo 267 de la Constitucion Politica, para
que el Contralor General de la Reptblica pueda ejercer las compe-
tencias que se le otorgan con miras a la realizacion del control con-
comitante y preventivo, tiene que hacerlo a través de una adver-
tencia al gestor fiscal, informando el riesgo de una posible pérdida
del recurso publico, buscando garantizar la defensa y proteccién al
mismo; funcion de advertencia que tiene las siguientes caracteris-
ticas: a) Es excepcional; b) No puede implicar coadministracién; c)
No es vinculante; y d) No versa sobre la conveniencia de las decisio-
nes de los administradores.
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Es por esto que solo si se cumple con todos esos postulados, es
posible hacer control preventivo y concomitante a una politica pu-
blica por medio una funcién de advertencia.

Por todo lo anterior, el control fiscal puede realizarse a una po-
litica publica de dos formas principalmente: por medio del control
posterior a través de una auditoria de desempefio y de forma con-
comitante y preventiva, por medio de la funciéon de advertencia,
si se cumplen con los requisitos que nos trae el articulo 267 de la
Constitucion Politica y los articulo 67 y siguientes del Decreto 403
de 2020.

En el campo del control disciplinario, la Procuraduria tiene com-
petencia permanente y amplia para pronunciarse en todas las eta-
pas del ciclo de las politicas publicas.

En primer lugar, inicia por el control preventivo a la determina-
cion del problema y del agendamiento por parte de la administra-
cion, el ente de control puede abordar todo problema que sea so-
cialmente trascendente. Con este conocimiento debe convocar a los
diferentes actores involucrados con un fin muy importante y es que
puede ordenar a los actores necesarios a que le pongan atenciéon a
la problematica detectada e implementen los correctivos del caso.

Esto es, les informa a los responsables que existe un problema
social que atenta o puede atentar contra los derechos de la pobla-
cion y les conmina a tomar medidas al respecto, para conseguir
una mayor deliberacién y que se tomen decisiones con la mayor
informacion, para una mejor solucién del problema. A manera de
ejemplo, si la Procuraduria considera que existe un problema de
seguridad ciudadana y que no existe ninguna politica o actuacién
al respecto por parte de los alcaldes, los insta para que expidan una
politica publica y busquen soluciones a ese problema social que se
presenta en el territorio.

Con relacién al control preventivo a la formulacién de las politi-
cas publicas, 1a Procuraduria debe observar cémo se va a adoptar
la alternativa que va a solucionar el problema social planteado, si
participan todos los actores, promover que se observen con clari-
dad los objetivos, metas, indicadores, resultados, insumos, etc., que
exista articulacion con las demas entidades con las cuales se va a
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implementar, y en caso de que no considere necesario promover
un didlogo, también promover la transparencia y la publicidad de
la formulacién.

En la implementacién de las politicas ptblicas, que es la parte en
la cual se van a ejecutar los recursos publicos, todos los objetivos y
las estrategias para solucionar una problematica van a ponerse en
ejecucion por la entidad publica a la cual le fue asignada tal labor.
Aqui se busca proteger el recurso publico y la eficiencia en su eje-
cucion del mismo, que los procesos se ajusten a la Constitucién y la
ley, que se promueva la participacion de las veedurias y de la ciu-
dadania en el control a las entidades ptblicas, que participen todas
las entidades y organizaciones necesarias para la implementacién
de las politicas.

En la funcién preventiva en la etapa de evaluacion de las politicas
publicas, debe buscarse que toda politica publica tenga una evalua-
cion de resultados; que por parte de los actores se realicen evalua-
ciones de los proyectos y de las politicas; que se informe a los entes
de control y a la ciudadania el resultado de las evaluaciones; que
se revise en las entidades que se realicen evaluaciones objetivas,
técnicas e independientes.

En esta funcién de prevencion la Procuraduria debera promover
e impulsar que cada uno de los ciclos cumplan su objetivo, desde
que se identifica y agenda el problema, se formula, se implanta y se
evalaa.

La Contraloria General, como regla general, realiza un control a
las politicas publicas de forma posterior y de forma excepcional un
control concomitante y preventivo como lo informamos con ante-
rioridad.

La forma mediante la cual se realizaria el control posterior a las
politicas publicas seria por medio de una auditoria de desempe-
n0?%, ya que hace un examen posterior y selectivo para revisar si la

200 Existen tres tipos de auditoria adoptadas por la Contraloria General: la financiera, la
de cumplimiento y la de desempefio. La auditoria financiera observa si los estados fi-
nancieros y su presupuesto reflejan razonablemente los resultados, los flujos de efec-
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politica publica se ejecuté en cumplimiento de los principios de efi-
ciencia, economia, eficacia, equidad, valoracién de costos ambien-
tales y desarrollo sostenible.

De acuerdo con el documento Principios, fundamentos y aspectos
generales para las Auditorias en la Contraloria General de la Republi-
ca®*1, los propdsitos son:

a Promover la rendicién de cuentas, al contribuir a los admi-
nistradores a mejorar el desempefio.

b. Examinar el estado de logro o alcance de los objetivos y metas
formulados por el sujeto de control o asunto vigilado, relati-
vos al objeto de la auditoria, asi como establecer los procesos
criticos y factores que obstaculizan, restringen o impiden ta-
les logros.

c. Identificar mejoras a la economia, la eficiencia y la eficacia
del sector publico a partir del examen, analisis y elaboracién
de informes sobre el desempefio de las politicas, programas,
planes, proyectos, acciones, sistemas, operaciones y/o acti-
vidades ejecutadas por los sujetos vigilados, segun el objeto
especifico de la auditoria.

d. Buscar propiciar el desarrollo de acciones de mejoray por lo
general, que los auditados logren:

tivo u otros elementos que se reconocen, se miden y se presentan en los mismos; la
de cumplimiento busca determinar si la entidad, asunto o materia a auditar cumplen
con las disposiciones de todo orden; la de desemperio es una revisiéon independiente,
objetiva y confiable de la gestion fiscal y de los resultados e impactos de la adminis-
tracion publica, con el fin de determinar si las politicas, programas, planes, proyectos,
acciones, sistemas, operaciones, actividades u organizaciones de los sujetos vigilados
operan de acuerdo con los principios de economia, eficiencia y eficacia, y si existen
areas de mejora.

201 CONTRALOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA. Principios, fundamentos y aspectos genera-
les para las auditorias en la CGR, cit.
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- Reducir costos
- Mejorar la utilizacién de los insumos

- Perfeccionar los procesos y sistemas de gestion y control
administrativo

- Aplicar buenas practicas

- Fortalecer los controles internos para prevenir errores y
fraudes

- Obtener medios adicionales: promover la coordinacién
institucional e interinstitucional y aprovechar las fuentes
de financiacién

- Entregar informacién asequible al ciudadano

e. Son una fuente de insumos para la realizacién de evaluacio-
nes o analisis de politicas publicas que adelanta la Contralo-
ria a través de las direcciones de estudios sectoriales.

Tiene la funcién de revisar como se ejecut6 una politica publica y
emitir un concepto sobre su desempefio, ademas de servir como
insumo para la realizacion de estudios que realice el ente de control
fiscal sobre politicas publicas.

2. El control publico externo en el ciclo
del proceso administrativo

El proceso administrativo, como lo hemos visto, tiene cuatro etapas
o fases: 1. Planear; 2. Hacer; 3. Verificar; y 4. Actuar.

De acuerdo con estas etapas, vamos a analizar como debe ser el
control externo realizado por la Contraloria General de la Reptuiblica
y por la Procuraduria General de la Naci6én para proteger los princi-
pios de eficiencia y transparencia que deben regir a la administra-
cion publica.
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Los controles que pueden realizar los entes de control son pre-
ventivos, concomitantes y posteriores.

El marco juridico de accién de cada uno de ellos y las competen-
cias para realizarlos son diferentes, ya que el ente de control fis-
cal vigila la gestion fiscal, esto es el manejo del recurso publico sin
importar si lo realiza un servidor publico o un particular, mientras
que el ente de control disciplinario vigila el cumplimiento de las
normas por parte de los servidores publicos o de los particulares
que ejercen una funcion publica.

El campo de accién de la Procuraduria es mas amplio, dado que
busca actuar cuando se observa que se requiere anticipar riesgos de
ocurrencia de un hecho particular y concreto que implique vulne-
racion de derechos o que afecte el adecuado ejercicio de la gestiéon
publica; aqui, como podemos observar, se anticipa a un hecho que
puede vulnerar un derecho. Las normas constitucionales o legales
no le traen limitaciones, pero el manual de funciones de la entidad
determina que la funcién preventiva es:

Considerada la principal responsabilidad de la Procuraduria que esta
empefiada en “prevenir antes que sancionar”, vigilar el actuar de los
servidores publicos y advertir cualquier hecho que pueda ser viola-
torio de las normas vigentes, sin que ello implique coadministracion o
intromision en la gestion de las entidades estatales®®? (cursiva fuera de
texto).

En lo que respecta a la Contraloria, el control preventivo busca
proteger el recurso publico cuando se observa un riesgo real que
puede llevar a menoscabarlo o afectarlo. Tiene varias limitaciones
constitucionales: es excepcional, solo lo puede realizar el Contralor
General de la Republica, no es vinculante, no puede co-administrar
y no revisa la conveniencia de las actuaciones.

La planeacién y la ejecucion pueden ser revisadas por la Procura-
duria General de la Nacién cuando observe el riesgo de vulneracién

202 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Modelo de gestién de la funcién preventiva de
la Procuraduria General de la Nacién. Conceptualizacién, cit., p. 16.
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de las normas, sin mas limitaciones que la de no co-administrar.
Como la competencia es amplia el ente de control puede:

e Participar en eventos

e Realizar visitas

e Efectuar requerimientos

e Asistir a audiencias

e Realizar informes de la actuacion preventiva

e Proyectar actos administrativos (directivas circulares for-
malizadas)

e Realizar investigaciones
e Capacitar a funcionarios publicos
En cuanto a la Contraloria General, para el ejercicio del control pre-
ventivo y concomitante, puede hacer seguimiento permanente al
recurso publico, el cual lo realiza por medio de los siguientes meca-
nismos:
a. Acceso y andlisis de la informacion
b. Articulaciéon con el control social

c. Articulacion con el control interno

d. Acompanamiento en las instancias de asesoria, coordi-
nacion, planeacion y decision

e. Acciones de especial seguimiento
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f. Asistencia con voz a las audiencias de conciliacion ante
la Procuraduria General de la Nacién

g. Las demas que determine el Contralor General de la
Republica®®.

Y si el Contralor General de la Republica detecta un riesgo que pue-
de llevar a la pérdida de un recurso publico, con las limitaciones ya
observadas en el desarrollo del documento, puede ejercer el con-
trol concomitante o preventivo, por medio de la inica herramienta
con la que cuenta que es la funcién de advertencia.

Con relacioén al control posterior, esto es, al momento de la etapa
de verificacién, la Procuraduria puede hacer un control de gestién
para determinar cdmo fue el cumplimiento de la entidad y observar
el grado de eficiencia, economia y eficacia en la actuacion realiza-
da. Como lo hemos informado en apartes anteriores, no existe un
procedimiento especializado para realizar este tipo de control, y lo
que ocurre en la practica es que es enmarcado dentro del control
preventivo. Esto no significa que todo lo relacionado con la respon-
sabilidad disciplinaria no esté desarrollado, pues de hecho es una
forma de control y tiene todo un Cédigo Disciplinario Unico para
sancionar a los funcionarios que infrinjan las normas, pero lo que
analizamos en este estudio con los controles previos a la sancidn, es
que nos van a ayudar a mejorar la gestion publica.

El control posterior realizado por la Contraloria tiene un desa-
rrollo normativo mucho mas amplio, por cuanto con la reforma
constitucional de 1991 se convirtio, con el proceso de responsabili-
dad, en uno de los temas relevantes de este tipo de ente de control.

Su desarrollo se encuentra en la Ley 42 de 1993%** y cuenta con
varios sistemas para realizar el control posterior: el control de le-
galidad, financiero, de gestidn, de resultado, evaluaciéon de control
interno. Las guias de auditorias incorporadas en la entidad fiscal

203 Articulos 54 y ss., Decreto 403 de 2020.
204 Las normas del Decreto 403 de 2020 referentes a los sistemas de control (arts. 45 y
ss.), fueron derogadas por la sentencia de la Corte Constitucional C-237 de 2022, cit.
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fueron adoptadas de las Normas Internacionales para Entidades
Fiscalizadoras Superiores -1SSAl-, relacionadas con los “principios
generales”, emitidos por la Organizacion Internacional de Entida-
des Fiscalizadoras Superiores —-INTOSAI-.

Esto significa que después de terminada la actuacion, la entidad
de control fiscal puede activar todos los sistemas de control para
revisar si se cumplen los principios de la gestion fiscal, como lo or-
dena el articulo 267 de la Constitucion Politica de 1991.

Figura 2
Ciclo administrativo

Control de : .
mejorami

gestion y

ento

resultados
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II. EL NECESARIO CAMBIO EN LA FORMA QUE EJERCEN
LOS ENTES DE CONTROL SUS FUNCIONES
CON EL FIN DE MEJORAR LA GERENCIA PUBLICA

Las funciones que ejercen los entes de control externo, relaciona-
das con la gerencia publica, no han sido suficientes para mejorar de
una forma real el impacto de las actuaciones que realiza la adminis-
tracion publica.

Vemos en el desarrollo muchas posibilidades de mejora desde el
punto de la forma en que tienen estructuradas sus competencias,
las funciones que realizan para el ejercicio de mejora de las actua-
ciones como las relaciones que tienen los dos entes de control.

Si observamos las funciones que tienen que realizar para la efi-
ciencia y la transparencia de la administracién, podemos determi-
nar varias cosas:

- La Contraloria General de la Republica y la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién son dos entes auténomos e independien-
tes, cada uno de los cuales ejerce sus funciones de acuerdo a
su propia competencia y en casi la totalidad de los casos no
tienen ningun tipo de trabajo conjunto para el cumplimiento
de los fines del Estado. Por el contrario, cada una trabaja de
manera aislada, a pesar de tener competencias en el campo
del control que se podrian ejecutar de manera mucho mas
eficiente y eficaz, con mayores resultados si se realizara su
funcion, como lo dice la Constitucién Politica en su articulo
113, de forma separada, pero colaborando armdénicamente
para cumplir sus fines.

- La funcién preventiva de los dos 6rganos de control externo
no se ejerce de tal manera que permita mejorar las actuacio-
nes de la administraciéon de forma real. La Contraloria solo
puede hacerlo de forma excepcional y enfocada a que no se
pierda el recurso publico (no esta pensada para el cumpli-
miento de resultados de la administraciéon); y la de la Procu-
raduria se encuentra principalmente en evitar que se violen
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deberes funcionales de la administracién, es decir, que no se
infrinjan las normas, por lo que la eficacia y la eficiencia de
las actuaciones tampoco es un tema permanente.

Con relacién al control de gestién y de resultados, observa-
mos que por parte de la Contraloria si se han logrado mu-
chos avances en el campo de la auditoria y figuras como las
actuaciones especiales de fiscalizacion, para la revisiéon de
ese tipo de control a las entidades estales, que ha llevado
a muchos planes de mejora para que el ciclo de la gerencia
funcione. Pero lo que no se observa dentro de esos analisis
es el examen al cumplimiento de la generacion de valor pu-
blico que deben tener las actuaciones de los entes estatales.
Las principales auditorias que realiza la Contraloria General
de la Nacién todo el primer semestre del afio estan enfo-
cadas al tema financiero, y en lo que resta a auditorias de
cumplimiento, enfocadas a asegurarse de que se estan cum-
pliendo las normas, y por ultimo algunas de desempefio. Lo
anterior no lleva a observar si se estan cumpliendo las me-
tas y los objetivos las entidades estatales. La Procuraduria
por su parte, no ha hecho un desarrollo de la competencia
que tiene del control de gestion, ya que como lo hemos visto,
estd enmarcada en el campo del control preventivo y es por
eso que no se observan informes que determinen la gestion
integral realizada por una entidad estatal para su mejora.

Necesitamos solucionar estos problemas, y para eso requerimos de
hacer cambios en la forma en la cual se esta realizando el control
por parte de los dos entes de control.

La innovacion, la reorganizacién por parte de las entidades y el

trabajo articulado deben ser mecanismos que permitan mejorar la
gerencia publica.
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Desde el punto de vista de la innovaciéon, porque debemos in-
novar para crear valor publico con el fin de mejorar la sociedad?®,
esta debe ser una herramienta importante para el verdadero desa-
rrollo del control en la gerencia publica.

En el caso del control publico, el Estado no puede actuar de for-
ma desarticulada, no deberia ocurrir que entidades que tienen fun-
ciones en las que pueden trabajar de forma articulada no lo hagan,
dado que todas deben cumplir con los fines maximos que establece
la Constitucion. Debemos buscar cumplir los fines del Estado y con
las actuaciones de las entidades publicas generar un impacto en la
sociedad. Necesitamos nuevas ideas que funcionen.

Cada ente de control tiene unas fortalezas y unas debilidades
independientes, y debemos observar cémo ambos pueden acom-
pasarse por medio de una colaboracién arménica, para con eso for-
talecer el control de forma tal que ayude a la mejora de lo publico.
La anterior afirmacién encuentra un respaldo muy importante en
lo que ha indicado la Corte Constitucional colombiana, en el sentido
de que el principio de colaboracién arménica, que se desprende de
una lectura laxa —o no tan rigida— del principio de separacion, tam-
bién es aplicable a los entes de control. Lo explica en los siguientes
términos el tribunal constitucional:

Dentro de su potestad de configuracidn, el legislador puede regular
diferentes formas de colaboracién arménica entre los 6rganos del Es-
tado y contemplar modalidades distintas de medidas preventivas atri-
buidas al Procurador General de la Nacién (art. 113 C. P). En efecto, la
Constitucion introdujo un cambio importante en cuanto al principio
de colaboracién arménica adoptado en 1936. Dicho principio se apli-
caba a las ramas del poder publico, en su version clasica. No obstante,
habida cuenta de que en atencién a las necesidades de la evolucion
institucional el Constituyente reconocio la existencia de 6rganos autd-
nomos que no pertenecen a tales normas del poder, también extendié

205 NovAGOB.LAB. Innovacion publica abierta: ideas, herramientas y valores para par-
ticipar en la mejora de la administracién, Madrid, Diputacién de Castellon, Fede-
racion Espafiola de Municipios y Provincias, s. a., disponible en [https://novagob.
org/wp-content/uploads/2017/12/Estudio-Innovaci%C3%B3n-P%C3%BAblica-
Abierta_compressed.pdf].

151


https://novagob.org/wp-content/uploads/2017/12/Estudio-Innovaci%C3%B3n-P%C3%BAblica-Abierta_compressed.pdf
https://novagob.org/wp-content/uploads/2017/12/Estudio-Innovaci%C3%B3n-P%C3%BAblica-Abierta_compressed.pdf
https://novagob.org/wp-content/uploads/2017/12/Estudio-Innovaci%C3%B3n-P%C3%BAblica-Abierta_compressed.pdf

El control publico externo para la mejora de la gerencia ptblica en Colombia

en el inciso segundo del articulo 113 el &mbito de este principio a la
relacién entre 6rganos que no integran las ramas del poder publico.
La Procuraduria General es uno de tales érganos que gozan de auto-
nomia constitucional y sus funciones preventivas son una materiali-
zacién de este principio de colaboracién armoénica que busca evitar
que otra rama u érgano incurra en una vulneracién del ordenamiento
juridico o genere un detrimento patrimonial?°.

Necesitamos trabajar a través de mecanismos colaborativos, en una
primera instancia, o mejor en un primer nivel, entre los dos entes
de control, y de forma posterior incluir a la sociedad, a 1a academia,
a los vigilados, a la ciudadania, etc.

Hay que tener en cuenta que la colaboracién armoénica es entre
todos los organismos del Estado, es asi que en nuestra vision, en el
entendido de que todos tenemos que ir hacia el mismo fin social,
los entes de control deben contribuir con la administracion en la
busqueda del cumplimiento de los fines del Estado, y ese es el enfo-
que de este trabajo, el control debe estar orientado a la mejora de
la gerencia publica y esto significa que por medio de estos controles
se debe buscar que la administracion cumpla su deber de satisfacer
las necesidades de la sociedad.

La idea es trabajar todos de la mano buscando ese cumplimiento
de fines y mejora de la sociedad. Y eso puede hacerse, en nuestro
campo de analisis, determinando cdmo se mejora la gerencia publi-
ca a partir de las funciones con las que cuentan los entes de control.

No puede seguir ocurriendo que cada entidad de control vaya
por su lado, que no exista coordinacién, que no se generen informes
que tengan todos los componentes y la informacion que se requiera
para que la administracion publica tome las decisiones necesarias
para generar los cambios que la ciudadania necesita.

Para esto se requiere de varias cosas, y hacia alla irfa nuestra
propuesta:

206 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-977 de 13 denoviembre de 2002, M.
P.: MANUEL JoSE CEPEDA ESPINOSA, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2002/c-977-02.htm].
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1. Crear un sistema Unico de informacién en que se incorpore

toda la informacioén de actos, programas, proyectos —tanto
terminados como en ejecucion- y las bases de datos de las
entidades del Estado, actualizado de forma permanente.

Para poder utilizarla, con la cantidad de informacién que
existe y la dificultad que tendria su andlisis, necesitamos uti-
lizar la tecnologia para que se realice de la manera mas in-
teligente, por ejemplo, con inteligencia artificial, mineria de
datos, analisis prospectivos, y todos los demas que se vayan
creando con el desarrollo de la tecnologia.

Con esta informacién ya generada, podemos conocer los ries-
gos tanto juridicos como fiscales de las actuaciones estatales,
y asi utilizarse de forma estructurada y conjunta, por parte de
los entes de control externo, un control preventivo o conco-
mitante.

Con relacion al control de gestion y resultados, la tecnologia
también nos va a ayudar a detectar riesgos que enfoquen los
procesos de vigilancia a las entidades en las auditorias a rea-
lizar. Los entes de control deben hacer un control de gestidn,
entonces, para la etapa de planeacion, con la informacién
que nos suministre el sistema de informacidn, se podran ha-
cer auditorias, actuaciones y vigilancias mucho mas enfoca-
das y dirigidas. De esa forma, podemos ir a los puntos que no
estan permitiendo cumplir a las entidades con el resultado y
el impacto que le deben dar a la sociedad.

Ahora bien, contando con una estructura informatica que
permita conocer de manera profunda lo que esta sucedien-
do, serad necesario fortalecer el control ejercido por los dos
entes mencionados a lo largo del presente trabajo de inves-
tigacion, para que utilicen de la mejor manera la nueva in-
formacion disponible.
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Como hemos visto, cada uno de los entes tiene sus fortalezas y
sus debilidades, y tienen funciones que pueden complemen-
tarse para que se realice la mejor labor. La funcién de adver-
tencia de la Contraloria no puede ser excepcional ni enfocada
solo a proteger el recurso publico, sino también advertir si
con tal o cual gestion no se va a obtener el resultado que se
espera, y la de la Procuraduria debe estar enfocada no solo a
los aspectos normativos sino también hacia el cumplimiento
de metas. Es evidente que quien ejecute la funcién de adver-
tencia, debe precisar de manera clara si el impacto es directo
sobre recursos publicos o es sobre violacién de normas. Si no
se cumple el resultado por motivos de violaciéon de normas la
competencia seria de la Procuraduria, mientras que si es por
recursos publicos serfa de la Contraloria; en caso de que ten-
ga ambos componentes la podrian firmar de forma conjunta.
Pero para que esto sea asi debe existir un enlace entre ambas
entidades para actuar de forma coordinada.

Debe existir en cada una de estas entidades una dependencia
que sea el enlace entre ambas para el tema de la mejora de
la gerencia publica. Podria crearse una delegada en ambos
entes de control. Las dos compartirian informacién y bus-
carian el mismo cometido, es decir, que las entidades sean
eficientes, eficaces y econdmicas en el cumplimiento de sus
funciones. Se regularian las relaciones entre ambos entes
haciendo mas eficiente y eficaz la funcién. Antes de expedir
una advertencia o de hacer una auditoria a las entidades pu-
blicas, se deben poner de acuerdo para observar cémo se va
a desarrollar y cudl puede ser el aporte de cada una de ellas
en esa actuacion; al final del ejercicio, si existe la necesidad
de iniciar procesos de responsabilidad fiscal o disciplinaria
el ente respectivo asumiria y adelantaria el proceso hasta el
fallo, pero contando con la informacién depurada y organi-
zada por los dos entes de control.
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5. Alfin, un dltimo esfuerzo es necesario por parte de los entes
de control para la mejora de la gerencia publica: identificar
cémo se estan haciendo los acuerdos de gestion con los ge-
rentes publicos de acuerdo con el articulo 50 de la Ley de
909 de 2004%"". El superior debe determinar unos objetivos,
que deben estar de acuerdo con el plan de accién de la en-
tidad y con el plan de desarrollo, todo en la busqueda del
cumplimiento de las metas publicas. Qué deben revisar los
entes de control: Deben revisar si estan bien estructurados
los objetivos de ese funcionario publico para cumplir ese fin;
También deben observar si cumplié con los resultados que
se espera obtener de su gestion, tanto en términos de canti-
dad y calidad, y si se satisfacen los indicadores para observar
si estan acordes con los objetivos y metas y su impacto. De
esta manera, es posible determinar qué tan bien esta actuan-
do en términos de eficacia ese servidor publico y revisar su
impacto tanto en el cumplimiento de las normas a las que
esta sometido como en el manejo del recurso publico.

Con estos cinco componentes se cumpliria, para el caso de los en-
tes de control, la articulaciéon necesaria para mejorar la gerencia
publica; tendriamos controles sobre la gestion armonizados y que
buscarian de la forma mas eficiente, eficaz y econdémica el cumpli-
miento de los fines del Estado.

207 Ley 909 de 2004, cit.
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Hemos observado en todo el desarrollo del presente texto un con-
junto de obligaciones que tiene que cumplir el Estado para garan-
tizar los derechos de la poblacion en Colombia. Dentro de ese ana-
lisis también observamos, de acuerdo a informacion del ente de
control fiscal, la cantidad de recursos publicos que se han perdido
en el Estado colombiano por ineficiencia y por corrupcion, ademas
de la percepcion publica que se tiene relacionada con la poca trans-
parencia del actuar de los administradores publicos en Colombia.
Segun Transparencia Internacional®® nos encontramos en el pues-
to 92 del mundo, cuando hace poco menos de 30 afios nos encon-
trabamos en el puesto 30.

Tras un analisis de cuales son las obligaciones del Estado, como
nos encontramos en el cumplimiento de esas metas y como se estan
gerenciando los recursos publicos, entramos a revisar cuales son
las funciones de los entes de control externo que realizan la funcion
del control de prevencidon y ademas de gestion y resultados.

En el marco de ese analisis pudimos revisar, desde el punto de
vista constitucional y normativo, cuales eran las competencias que
esos entes tenian para la mejora de la gerencia publica, y nos enfo-
camos en ellas para determinar su estructura funcional y la forma
en la que se aplica ese control a la administracion publica. Como se
dijo desde un principio, el angulo de estudio es desde la perspectiva

208 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. “Colombia no logra avances significativos en
percepcion de corrupciéon” (comunicado de prensa n.° 001 - 2021), Bogota, 28 de
enero de 2021, disponible en [https://transparenciacolombia.org.co/2021/01/28/
colombia-no-logra-avances-significativos-en-percepcion-de-corrupcion/].
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del control y no nos adentramos en el campo de la responsabilidad,
que también podrian ayudar a mejorar la gerencia publica desde
otra éptica y es buscar que la conducta no se siga realizando.

Vistos los dos entes, pudimos determinar que ambos tienen for-
talezas y debilidades, pero que el trabajo conjunto entre las dos ins-
tituciones multiplicaria los resultados positivos.

Eso se debe a que la experiencia combinada de los entes de
control, desde perspectivas diferentes, les permite aportar mucho
mas a la vigilancia y control de las entidades publicas y del recurso
publico. Esto ademas es lo que busc6 la Constitucién de 1991 en
Colombia: que los diferentes entes del Estado actuaran de forma
armonica para el cumplimiento de los fines, y con mayor razoén los
entes de control, que tienen unas funciones que pueden articularse
para que las observaciones realizadas cuenten con mayor solidez
técnica.

Actuando de forma independiente, cada entidad puede producir
unos resultados buenos, pero dos entidades técnicas trabajando de
manera conjunta podrian generar un impacto muy grande en la me-
jora de la calidad de vida de toda la poblacion.

Es preciso ser innovadores, hacer un trabajo de implementacion
tecnoldgica que permita acumular y analizar la informacién con la
que cuenta todo el Estado, pero que sea conocida por los dos entes
de control y no por solo uno de ellos. La inteligencia artificial es una
herramienta que puede ayudar mucho para determinar dénde exis-
ten riesgos y para informarlos al ente de control competente para
que este asuma. No puede seguir ocurriendo que cada organismo
maneje una informacién o parte de ella y que no se tenga una sola
base de datos con toda la que se pueda recaudar, para que sea ana-
lizada y con base en eso tomar decisiones.

También debe superarse la situacion en la que entes de control
con funciones cercanas y semejantes no se apoyen mutuamente de
forma colaborativa, para mejorar tanto sus actuaciones como el im-
pacto positivo que se busca en la mejora de la administracién pu-
blica. El benchmarking aqui debe ser relevante y servir para iden-
tificar como cada uno de los entes realiza la funcién y qué puede
hacer para mejorar su propia gestion. Como se dijo en el numeral
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anterior, este seria un primer paso, que es institucional; de forma
posterior habria que ampliar las redes colaborativas, para que tam-
bién participen la academia, la ciudadania, la misma administra-
cién, otros entes de control nacionales e internacionales, asi como
también organismos internacionales como el CLAD.

Para poder hacerlo, los entes de control deben trabajar coordi-
nados, y esto debe hacerse con enlaces fuertes y permanentes, o lo
que es, institucionales. Podria introducirse una oficina en cada ente
de control para que entre ellas coordinen el seguimiento a las ac-
tuaciones de la administracion y a los recursos publicos, la realiza-
cion de las funciones de advertencia y su procedimiento, la estruc-
turacion de la vigilancia a la gestion y los resultados y, lo mas im-
portante, la identificaciéon de qué procedimientos se van a utilizar
para que ambas entidades trabajen y aporten de manera conjunta.

Todo esto implica una nueva visién del control, en la que cada
uno de los entes de control funcionara de manera armoénica y man-
comunada, para generar un verdadero impacto en la sociedad. Un
mejor uso de los recursos hard que muchos de los problemas que
tiene el pais se solucionen: la ineficiencia y la ineficacia son el pan
de cada dia y no podemos permitir que los pocos recursos publi-
cos con los que cuenta el Estado se pierdan, mas atin en tiempos
de pandemia y de una recesion que lo Uinico que hara sera generar
mayor pobreza.
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