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PROLOGO: EL AGORA EN DISPUTA O
REFLEXIONES SOBRE LA PROTECCION DE LO COMUN

Este texto, que usted amable lector tiene en sus manos, no es un
debate abstracto para ocupar desvanes polvorientos en bibliotecas
que nadie visita. Adentrarse en las paginas de este magno estudio
de RODOLFO ZEA NAVARRO es, ante todo, comparecer ante un inte-
rrogante que ha mantenido en vilo a las instituciones democraticas
de la civilizacion desde que el primer ciudadano decidi6 que existian
bienes que pertenecian a todos y otros que solo pertenecian a uno
solo. No estamos frente a un frio compendio de normas adminis-
trativas ni ante un manual de auditoria para burdcratas; estamos
ante una reflexion vital sobre nuestra res publica.Vivenciamos una
era donde las fronteras entre lo publico y lo privado se han vuelto
porosas, diluyéndose con la misma inevitabilidad que un castillo de
arena frente al vaivén del mar. El autor nos sitia, con una agudeza
que delata tanto su formacion académica como su vasta experiencia
en la alta gerencia de la administracidon colombiana, en una encruci-
jada filoséfica ineludible. Invocando el espiritu de HANNAH ARENDT,
el texto nos recuerda que la libertad no es un atributo del aislamien-
to privado, sino el fruto del agora, ese espacio de aparicidon donde los
iguales se encuentran para tejer un mundo compartido.

No obstante, la advertencia que atraviesa esta obra es sombria:
asistimos a una colonizacién silenciosa de la esfera publica por el
lenguaje de la técnica econdémica y el individualismo exacerbado,
fendmeno que ZYGMUNT BAUMAN describia como la expansion de la
sociedad de consumo sobre el espacio del ciudadano. En este esce-
nario, el habitante de la polis deja de ser un sujeto de derechos y de-



El control fiscal en Colombia: Ambivalencias entre lo publico y lo privado

beres para ser rebautizado como un stakeholder o un mero cliente
de un mercado globalizado.En Colombia, esta tension se cristalizo
en la Constitucion de 1991, un documento que el autor interpreta
magistralmente como una entidad janica: un rostro mira hacia la
utopia del Estado social de derecho y el otro hacia la pragmatica
del libre mercado. ZEA NAVARRO disecciona esta ambivalencia con
la precisién de quien conoce los entresijos del sistema, mostrando
cémo la delegacion de recursos publicos en manos de actores pri-
vados ha creado “zonas grises” donde la transparencia suele palide-
cer frente a la discrecionalidad técnica.

La pregunta que late en cada capitulo es perturbadora: ;c6mo po-
demos exigir cuentas a quien no viste el uniforme del Estado, pero
sostiene en sus manos el destino de los bienes de la nacién? Para
responder, la obra propone una categoria conceptual: “debida dili-
gencia”. Lejos de ser un simple requisito formal de un manual de
procedimientos, aqui se entiende como un estandar ético ineludible,
una suerte de brajula moral para el administrador contemporaneo.

El autor sostiene que el gestor privado no es un agente econémi-
co cualquiera; al tocar el erario, se convierte en un custodio de bie-
nes sagrados -salud, educacién, infraestructura-, lo que le impone
un deber de prudencia y lealtad que trasciende el simple dnimo de
lucro. Es una invitacién a recuperar la ética de lo publico como una
forma de vida y no solo como un cumplimiento normativo “estéril”
que no garantiza la realizacion de las tareas publicas.

A través de un recorrido historico que viaja desde los juicios de
cuentas coloniales —-donde se vigilaba con celo el “quinto real”-,
hasta la innovacién juridica del control preventivo y concomitante
introducido en 2019, el libro nos muestra la evolucién de un Estado
que busca no solo sofocar el incendio, sino la prevencién del chis-
pazo inicial. Aqui emerge una distincién fundamental que el lector
debe abrazar: la responsabilidad fiscal es, en su esencia, una labor
de reparacion, no un castigo penal.

Su fin dltimo es resarcitorio; busca que el recurso desviado vuel-
va a su cauce original para cumplir su finalidad social, asegurando
que la participacion privada no se traduzca en una externalizacién
de la responsabilidad. Sin embargo, el autor no huye de las tensio-
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Prélogo: El dgora en disputa o reflexiones sobre la proteccion de lo comun

nes politicas. Reconoce que un control excesivamente invasivo pue-
de limitar la agilidad que el sector privado aporta, pero advierte
con igual fuerza sobre el riesgo de la coadministracion y la politiza-
cion de los entes de control.

Es un didlogo complejo que evoca la tensidn de los clasicos del
cine judicial, donde el procedimiento debe ser un camino hacia la
verdad y no un escondite para la ineficacia. La obra nos invita a
pensar en el interventor; en el fiduciario y en el contratista no como
meros ejecutores de un contrato, sino como participes de un pro-
yecto de nacion.

La relevancia social de este texto es incuestionable en una Co-
lombia que lucha por despojarse de la sombra de la ineficiencia y
la corrupcion. ZEA NAVARRO propone que la integridad publica no
puede depender exclusivamente de la capacidad sancionatoria del
Estado, sino de la internalizacién de estdndares reforzados de con-
ducta por parte de todos los actores.

El desafio es, en Gltima instancia, cultural: consolidar un sistema
donde cada peso publico tenga una trazabilidad y donde la partici-
pacién privada fortalezca, en lugar de diluir, la confianza ciudada-
na. Este prologo es una invitaciéon a detenernos en los resultados de
una investigacién que no solo analiza leyes, sino que piensa el pais
desde sus cimientos éticos.

Este texto es una antesala intelectual para todo aquel que crea
que proteger lo publico es, en realidad, la inica forma de salvaguar-
dar nuestro futuro compartido en este “mundo comun” que tanto
nos urge reconstruir.

EDIMER LEONARDO LATORRE-IGLESIAS

Director seccional de investigacion
Universidad Sergio Arboleda, Santa Marta
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INTRODUCCION: DICOTOMIAS CONFLICTIVAS
ENTRE LO PUBLICO Y LO PRIVADO

Posiblemente la fildsofa que logr6 entender las ambivalencias entre
lo publico y lo privado es HANNAH ARENDT!. Preocupada por los as-
censos totalitarios en el preAmbulo de la Segunda Guerra Mundial,
desplegé un analisis incisivo de lo que ella denomind la esfera pu-
blica/la esfera privada. En ese contexto analitico, formulé un con-
junto de preguntas que hoy adquieren una fuerte vigencia frente
al ascenso plausible de los modelos autoritarios en el orbe global:
;(como se conforma la esfera publica?, ;como se subsume la esfera
publica en la privada?, ;qué relacion existe entre el ascenso del to-
talitarismo y la privatizacién de lo publico?

En la actualidad, asistimos a un fenémeno caracterizado por un
individualismo exacerbado y una conducta egoista, manifestados
en la acumulaciéon desmedida de capital econ6mico mediante prac-
ticas ilicitas, lo cual se constituye en una de las problematicas es-
tructurales mas algidas de la contemporaneidad. Ello, visto bajo la
Optica analitica de ARENDT?, permite reflexionar de un modo critico
cémo las dindmicas del ambito privado estan determinando la ges-
tion de la res publica.

De este modo, la edificacion de un “mundo comun” fundado en la
intersubjetividad y la experiencia compartida, se ve erosionada por

1 HANNAH ARENDT. La condicién humana, Madrid, Austral, 2025.
2 [dem.
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la intrusién de intereses particulares que terminan por privatizar
aquello que, por definicién, es de naturaleza colectiva: lo publico.

ZYGMUNT BAUMAN, desde su perspectiva socioldgica, analizaba
este fendmeno como la expansion de la sociedad de consumo sobre
el espacio publico, fenémeno que terminaba transformando la vida
societal de una manera radical:

... se caracteriza por refundar las relaciones interhumanas a imagen
y semejanza de las relaciones que se establecen entre consumidores
y objetos de consumo. Tamafia empresa solo fue posible gracias a la
anexion o colonizacion, por parte del mercado de consumo, de ese
espacio que separa a los individuos, ese espacio donde se anudan los
lazos que retnen a los seres humanos y donde se alzan las barreras
que los separan?.

Mientras que para la Grecia clasica el ejercicio de la libertad se fun-
damentaba en la participacién discursiva dentro de la polis, 1a so-
ciedad poscapitalista ha redefinido dicho concepto a través de la
capacidad de consumo de los sujetos; pasamos de un ciudadano
inmerso en expresiones de la sociedad civil, a clientes agrupados
en la denominacion de stakeholders. Desde esta perspectiva, la alie-
nacién se manifiesta como el ocaso de la deliberacién racional y la
erosion del compromiso hacia los bienes comunes, lo cual deriva en
una desarticulacion sistémica de la esfera publica.

Hecho que obligatoriamente nos devuelve al mundo clasico
de la esfera publica griega: el dgora, que representaba la maxima
expresion de lo publico, constituyéndose como el espacio donde
convergian los valores de la libertad y la igualdad. No obstante, la
existencia de lo publico requiere la consolidacién de una esfera pu-
blica, entendida como un espacio de apariciéon: un ambito donde el
individuo, a través de la accién y el discurso, se manifiesta ante sus
pares para adquirir una identidad singular. Para ARENDT, lo publico

3 ZYGMUNT BAUMAN. Vida de consumo, MIRTA ROSENBERG Y JAIME ARRAMBIDE (trads.),
México, Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 24.
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Introduccién: Dicotomias conflictivas entre lo ptiblico y lo privado

es: “...1alibre comunicacién de proyectos por parte de individuos en
un espacio publico donde el poder se divide entre iguales”.

En contraste, la esfera privada se representa como una negacién
de esta libertad. Para el pensamiento griego clasico, el repliegue ha-
cia lo estrictamente econémico implicaba una privacién de la condi-
cién humana al quedar el sujeto subordinado a las necesidades bio-
légicas e irracionales del oikos (lo econdmico segiin ARISTOTELES).
En consecuencia, la verdadera realizacion del ser humano solo era
posible en lo publico, mientras que el confinamiento a la vida do-
méstica se interpretaba como una forma de carencia y servidumbre.

De forma paulatina, y con el paso del tiempo, la esfera publica
sera colonizada por la esfera privada (en términos arandinos, la
vita activa coloniza la vita contemplativa). Dicho de otra manera, el
mundo de la vida es colonizado por el lenguaje de la técnica econé-
mica. Lo privado nos privatiza lo publico y nos aliena en un proceso
de desarticulacién de lo publico, donde tenemos la apariencia de la
libertad, pero no lo somos y terminamos hacinados en un espacio
donde la deliberaciéon argumental pierde la fuerza necesaria para
posibilitar consensos. Lo privado en la sociedad posmoderna se
expande a expensas de la debilidad de lo publico, se nutre de sus
falencias y colabora para la aniquilacién de estos escenarios.

En el ahora, queda claro que existe una crisis de lo publico en
el sentido de subsumir lo publico en lo privado y de oponer lo pri-
vado, lo econémico a la esfera publica como sinénimo de éxito, lo
privado se plantea como superior a lo publico. Cada vez mas, vemos
como todas las instituciones publicas tienden a privatizarse de al-
guna forma. La racionalidad de lo privado contra la racionalidad de
lo publico somete las acciones en el mundo de la vida. Se impone lo
privado, se impone la privatizacién y, por ende, la posible desapari-
cién de un mundo comun.

En este orden de ideas, es factible afirmar que las amenazas ac-
tuales a las instituciones democraticas son un subproducto de la

4 ARENDT. La condicién humana, cit., p. 16.
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fuerza avasalladora de la narrativa de la globalizacién y de la ausen-
cia de normativas que frenen su vertiginoso avance.

La realidad colombiana no escapa a este escenario dicotémico
retratado magistralmente por la pluma de HANNAH ARENDT. Uno
de los dilemas estructurales en la administracion de lo publico en
Colombia, segin diversos teoricos, reside en la naturaleza ambiva-
lente de la Constitucién de 1991°. Dicho marco juridico, emerge de
una tension intrinseca entre dos modelos de gobernabilidad anta-
gobnicos: el libre mercado y el Estado social de derecho. Esta coe-
xistencia ha institucionalizado una confrontacién dialéctica entre
las légicas de gestion privada y los principios de la funcién publica,
resultando en una contradiccion sistémica, donde la prevalencia de
un modelo suele implicar la subordinacion del otro en el ejercicio
de la gobernabilidad.

La critica fundamental hacia las problematicas derivadas del
aceleracionismo del mercado, encuentra su origen en el desarrollo
imparable del modelo neoliberal. Este paradigma econémico es ob-
jeto de graves cuestionamientos debido a su impacto directo en el
incremento de la desigualdad socioecondmica. Al respecto, se sos-
tiene que el modelo neoliberal ha exacerbado la brecha de riquezay
desencadenado crisis financieras que afectan de forma despropor-
cionada a los sectores vulnerables en comparacién con la riqueza
acumulada por las élites®.

Ante este panorama, el sector privado mantiene una defensa fé-
rrea de la libertad de mercado como eje ordenador, popularizan-
do una narrativa donde las légicas privadas de administracion se
quieren trasladar hacia las légicas publicas de gestion. La primera,
como sinénimo de éxito, y la segunda, como sinénimo de ineficacia.

Tal vez uno de los elementos claves para la defensa del Estado en
el marco de estas imparables fuerzas sea la reivindicacion por parte

5  OscAR EDUARDO MEJfA QUINTANA. “Dominacién y exclusion en la Constitucién de
1991: la constitucionalizacidn de la mentira”, Palimpsesto, n.° 2, 2002, pp. 60 a 67.

6  GEORGE MONBIOT y PETER HUTCHISON. La doctrina invisible: la historia secreta del
neoliberalismo (y cémo ha acabado controlando tu vida), SALVADOR COBO (trad.), Ma-
drid, Capitan Swing, 2025.
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Introduccién: Dicotomias conflictivas entre lo ptiblico y lo privado

de la sociedad civil del apotegma: los bienes publicos deben ser pro-
porcionados por el Estado, en especial frente a los que no logra entre-
gar el mercado. El tamafio del Estado es irrelevante, lo que interesa
es que la institucionalidad sea efectiva, y obviamente el constructo
constitucional de una naciéon debe asumir el reto de edificar una
institucionalidad eficiente frente a las cada vez mas posicionadas
logicas privadas.

En la nueva economia digital, los 6rdenes constitucionales mo-
dernos deben lograr el equilibrio entre las exigencias de los merca-
dos, la proteccién de la sociedad civil y el desempeiio efectivo del
rol del Estado. Cuando debilitamos un eje de esta articulacion, por
ejemplo, se sobredimensiona o se elimina el rol del Estado por las
exigencias de las légicas privadas, se afecta el equilibrio entre lo
publico y lo privado.

El disefio institucional, que implica la proteccién de los sistemas
democraticos, debe pasar obligatoriamente por una revision de las
interacciones entre la gestion del erario en manos de instituciones
del Estado y la gestion de los dineros publicos en manos de los en-
tes privados. Ello, implica un fuerte debate desde la axiologia del
control fiscal y la ética de la debida diligencia, y no el dogmatico
apegamiento a la narrativa neoliberal, que se ha evidenciado una y
otra vez, que potencia la creacién de altas inequidades, asi como la
licuefaccion de normatividades nacionales, precarizando derechos
esenciales del nucleo axial del Estado social de derecho.

Este contexto global con implicaciones locales, es 1o que posibili-
ta el planteamiento de la pregunta problema que orient6 todos los
resultados de investigacidon que se presentan en este libro: ;De qué
manera las ambivalencias en el control fiscal colombiano, entre la
gestion de lo publico por parte de actores privados, afectan la efi-
cacia y la transparencia en la proteccion del erario publico bajo el
marco de la Constituciéon de 19917

En ese sentido, las subpreguntas que se desprenden de la pre-
gunta problema son las siguientes:

17



Para dar respuesta a la pregunta problema y a las subpreguntas, se
delineo el objetivo general: Caracterizar las tensiones y contradic-
ciones que surgen en el ejercicio del control fiscal de los recursos

El control fiscal en Colombia: Ambivalencias entre lo publico y lo privado

e ;Coémo se concilia el mandato constitucional de 1991 de que
el control fiscal es una “funcién publica” con las opacidades
legales de que a las empresas privadas se les aplique esta

vigilancia?

e ;Hasta qué punto la falta de claridad en los limites entre la ges-
tion de lo publico y la gestion de bienes publicos en manos de

privados ha facilitado procesos de corrupcién o ineficiencia?

e ;Como impacta la modernizacién del control fiscal (como el
control preventivo y concomitante) en la relacién con las en-

tidades privadas que manejan dineros del Estado?

del Estado entregados a los sectores privados.

Ello hace que se precisen cuatro objetivos especificos, los cuales
se materializan en cuatro capitulos que se desarrollan a lo largo del

presente trabajo.

18

1. Examinar la dindmica cambiante del marco juridico y cons-
titucional que regula las funciones de control fiscal a entes
privados, evaluando su impacto en la transparencia de la ges-

tion publica.

2. ldentificar las principales “ambivalencias” o tensiones que se
presentan cuando particulares o entidades privadas asumen

la gestion de bienes o fondos de la Nacidn.

3. Evaluar la eficiencia y eficacia de los sistemas de control fis-
cal actuales para prevenir actos de corrupcion y garantizar la
proteccion del patrimonio publico en el marco de la debida

diligencia.
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4. Proponer lineamientos que permitan armonizar la colabo-
raciéon publico-privada en el control fiscal, asegurando que
prevalezca siempre el interés general.

La investigacién se desarrollé bajo una metodologia descriptiva con
enfoque cualitativo, cuyo propdsito principal es examinar y carac-
terizar fenémenos complejos dentro de su contexto social, cultural
y filoséfico, sin manipular variables experimentales. En este senti-
do, la metodologia descriptiva permite detallar y explicar profun-
damente las caracteristicas del fendmeno analizado: las tensiones
entre dos concepciones de ver y entender el control fiscal sobre los
bienes publicos.

La investigacion descriptiva constituye un método efectivo para
la obtencién de informacidn a lo largo del proceso investigativo; la
misma, puede aplicarse de diversas maneras, pero siempre requie-
re la definicién previa de un propdsito. Su finalidad es comprender
las situaciones, practicas habituales y actitudes predominantes me-
diante una caracterizacion precisa de actividades, objetos, procesos
y personas.

Este tipo de investigacidn no se limita Unicamente a reunir da-
tos, sino que también busca anticipar comportamientos e identifi-
car las relaciones existentes entre dos o mas variables’. Asi, a tra-
vés de este enfoque, los investigadores no se reducen a organizar
cifras sino que recopilan la informacién con base en una hipoétesis
0 un marco teorico, la presentan y sintetizan de forma cuidadosa y
posteriormente examinan los resultados de manera detallada para
obtener generalizaciones relevantes que aporten al conocimiento.

En segundo lugar, el enfoque cualitativo se incorpora para inte-
grar un analisis interpretativo, tales como las categorias de analisis
juridico, con el fin de enriquecer la comprensidon global del fenéme-

7 GLADYS PATRICIA GUEVARA ALBAN, ALEXIS EDUARDO VERDESOTO ARGUELLO ¥ NELLY
ESTHER CASTRO MOLINA. “Metodologias de investigacion educativa (descriptivas,
experimentales, participativas, y de investigacién-accién)”, RECIMUNDO, vol. 4, n.° 3,
2020, pp. 163 a 173, disponible en [https://www.recimundo.com/index.php/es/
article/view/860].
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no estudiado. Bajo este horizonte, el enfoque cualitativo pretende
comprender los fendmenos desde la vision de los propios partici-
pantes, recurriendo a métodos como el analisis de contenido®.

A diferencia del enfoque cuantitativo, orientado a la medicién de
variables y al establecimiento de relaciones estadisticas, el enfoque
cualitativo se centra en el significado, la experiencia y el contexto
de los fendmenos estudiados®.

Asi mismo, se resalta que el enfoque no persigue la generaliza-
cion de resultados, sino la interpretaciéon y el reconocimiento de
patrones de sentido en situaciones particulares y resulta espe-
cialmente util cuando el objeto de estudio es complejo, subjetivo
o poco explorado. Lo anterior, se sustenta en una légica inductiva,
dado que la construccion teérica emerge a partir de los datos reco-
pilados, por ello suele ser el mas adecuado para analizar fenéme-
nos dindmicos y cambiantes™’.

En tercer lugar, el estudio se inscribe dentro del paradigma her-
menéutico interpretativo, puesto que parte de la idea de que la
realidad social estd compuesta por significados y construcciones
humanas que deben interpretarse mas que medirse. Este paradig-
ma es un factor clave, dado que sostiene que el conocimiento no es
una representacion objetiva e independiente del sujeto, sino que se
construye y se comprende mediante la interpretacion reflexiva de
textos, discursos y acciones sociales.

En esta misma linea, se debe destacar que la hermenéutica ju-
ridica -como es entendida por grandes exponentes de la tradicion

8  PAULINA IVETH VizcaiNo ZUNIGA, RICARDO JAVIER CEDENO CEDENO e ISRAEL ALEJAN-
DRO MALDONADO PALAcIOS. “Metodologia de la investigacion cientifica: guia practica”,
Ciencia Latina Revista Cientifica Multidisciplinar, vol. 7,n.° 4, 2023, pp. 9.723 a 9.762,
disponible en [https://ciencialatina.org/index.php/cienciala/article/view/7658].

9  IvAN ALDRICH URCIA. “Comparisons of adaptations in grounded theory and phenom-
enology: Selecting the specific qualitative research methodology”, International Jour-
nal of Qualitative Methods, vol. 20, 2021, disponible en [https://journals.sagepub.
com/doi/10.1177/16094069211045474].

10 BEN DANIEL. “The role of research methodology in enhancing postgraduate students
research experience”, Electronic Journal of Business Research Methods, vol. 20, n.°
1, 2022, pp. 34 a 48, disponible en [https://academic-publishing.org/index.php/
ejbrm/article/view/2253].
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interpretativa- sostiene que la comprension del sentido de los fe-
némenos implica situarse en un didlogo con los textos y contextos
culturales y sociales que los generan. Para el desarrollo del presen-
te texto, se emplearon técnicas de revision documental de libros
académicos, articulos cientificos y repositorios institucionales para
construir las bases conceptuales. El proceso en mencion implicé se-
leccionar, clasificar y organizar informacion pertinente segtn crite-
rios de relevancia cientifica y vigencia epistemologica.

Asi, se analizaron e interpretaron fuentes documentales como
informes histéricos, documentos oficiales, estadisticas oficiales y
literatura académica, para identificar patrones tematicos, significa-
dos subyacentes y estructuras conceptuales que permitan relacio-
nar el marco teoérico con los datos empiricos.

De esta manera, la investigacion no solo cumple con una revision
exhaustiva de la literatura existente, sino que también promueve
una interpretacién critica y reflexiva que responde a las demandas
de profundidad conceptual que exige el analisis filoséfico-juridico
del control fiscal en Colombia.

En consecuencia, esta estrategia metodoldgica no solo responde
a las exigencias académicas del estudio, sino que también se ajus-
ta a la naturaleza ética, simbélica y narrativa del objeto de investi-
gacion, permitiendo una comprension profunda que trasciende la
descripcion de hechos para situarse en el plano de los sentidos, las
interpretaciones y, por ende, la exploraciéon de nuevas posibilida-
des para la gestion eficiente de lo publico en Colombia.
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CAPITULO PRIMERO
DINAMICA CAMBIANTE DEL CONTROL FISCAL EN COLOMBIA

[. ANTECEDENTES DEL CONTROL FISCAL
DEL ESTADO EN COLOMBIA

El control sobre el origen, recaudo y utilizacion de los recursos pu-
blicos, entendiendo estos como los bienes y recursos que financian
el funcionamiento del Estado, en cualquier estructura politica de
una sociedad, es tan antiguo como la misma estructura de la socie-
dad, y por ello se gesta y evoluciona dentro los consensos sociales y
de los sistemas modernos de pesos y contrapesos.

Este poder, historicamente deriva de diversas fuentes segun el
tipo de organizacion social: como la fuerza y el linaje en las mo-
narquias y los feudos, la designacion divina o la propiedad en la
antigiiedad, hasta llegar al concepto moderno de la soberania po-
pular en las democracias contemporaneas. Requiere en la concep-
cion moderna del Estado, cuando es delegado o reconocido por los
individuos que forman parte de la sociedad, de un contrapeso que
permita a los miembros de esa sociedad vigilar la gestion de quien
ejerce el poder, combatir su uso indebido y asegurar que esos bie-
nes y fondos publicos se destinen para los fines establecidos en la
organizacion politica de la cual se deriva el poder.

El sistema de pesos y contrapesos ha evidenciado en el largo
decurso de la historia un equilibrio entre gobernantes y goberna-
dos, de tal manera que, para hablar de los antecedentes histéricos
del control fiscal en Colombia y en cualquier Estado moderno, es
necesario remitirnos a la génesis y evolucion de su organizacion
politica.
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En el caso colombiano, el control fiscal ha evolucionado desde
un sistema rudimentario y limitado en la época colonial, pasando
por una etapa de reformas técnicas y estructurales en el siglo xX,
hasta llegar a un modelo moderno y mas integral con la Constitu-
ciéon de 1991. Este ultimo busca garantizar la transparencia, efi-
ciencia y equidad en el manejo de los recursos publicos, con un en-
foque en la evaluacién de resultados y la participacion ciudadana.
La historia de ese control fiscal de acuerdo con varios autores?'!,
quienes han analizado los antecedentes historicos del control fis-
cal en el pais se puede organizar en tres etapas que se describen y
desarrollan a continuacidn.

En una primera etapa, durante el descubrimiento de América y
la conquista, el control fiscal se centraba en la supervision de los
bienes del monarca espafiol; se crearon organismos como las Rea-
les Audiencias, Consejos de Indias, Tribunales de Cuentas y Oficinas
de Contabilidad, que vigilaban el manejo de recursos en las colo-
nias. Tras la Independencia, se enfrent6 una crisis fiscal debido a
los gastos de las campafias libertadoras, se dictaron normas fiscales
y se establecieron instituciones como el Tribunal Superior de Cuen-
tas y la Contaduria General de Hacienda.

Una segunda etapa inicia con la Misién Kemmerer, liderada por
el economista estadounidense EDWIN WALTER KEMMERER'?'% que
recomendd la creacién de la Contraloria General de la Republica,
reemplazando la Corte de Cuentas. Estableci6 la Contraloria como

11 JAVIER SALAZAR TAMAYO. Revision, andlisis y estado del arte del control fiscal en Colombia,
Documentos de Trabajo de la Auditoria General de la Republica, Bogota, AGR, s. f,
disponible en [https://observatorio.auditoria.gov.co/documents/37869/2757695/
Estado+del+arte+-+Control+Fiscal.pdf/ba82f51d-de08-18da-1e7f-
ec309d8e3a877t=1715345063551]; NoRMA SAcHICA FANDINO y RosA PIEDAD VEGA
AviLEZ. “Evoluciéon del proceso de planificacion contable en Colombia”, Bogota,
Corporacién Unificada Nacional cun, Bogota, 2102, disponible en [https://repositorio.
cun.edu.co/server/api/core/bitstreams/9effb56f-f97a-4ddf-bf2e-ed29df4c342e/
content]; HARVEY VIDAL TELLEZ Osorio. “Evolucion juridica del control fiscal y del
proceso de responsabilidad fiscal en Colombia 1991 - 2020” (tesis de pregrado),
Villavicencio, Colombia, Universidad Cooperativa de Colombia, 2020, disponible en
[https://repository.ucc.edu.co/entities/publication/82730959-4c1b-46bc-9f30-
a788d3f47846].

12 Scranton, 29 de junio de 1875 - Princeton, 16 de diciembre de 1945.

24


https://observatorio.auditoria.gov.co/documents/37869/2757695/Estado+del+arte+-+Control+Fiscal.pdf/ba82f51d-de08-18da-1e7f-ec309d8e3a87?t=1715345063551
https://observatorio.auditoria.gov.co/documents/37869/2757695/Estado+del+arte+-+Control+Fiscal.pdf/ba82f51d-de08-18da-1e7f-ec309d8e3a87?t=1715345063551
https://observatorio.auditoria.gov.co/documents/37869/2757695/Estado+del+arte+-+Control+Fiscal.pdf/ba82f51d-de08-18da-1e7f-ec309d8e3a87?t=1715345063551
https://repositorio.cun.edu.co/server/api/core/bitstreams/9effb56f-f97a-4ddf-bf2e-ed29df4c342e/content
https://repositorio.cun.edu.co/server/api/core/bitstreams/9effb56f-f97a-4ddf-bf2e-ed29df4c342e/content
https://repositorio.cun.edu.co/server/api/core/bitstreams/9effb56f-f97a-4ddf-bf2e-ed29df4c342e/content
https://repository.ucc.edu.co/entities/publication/82730959-4c1b-46bc-9f30-a788d3f47846
https://repository.ucc.edu.co/entities/publication/82730959-4c1b-46bc-9f30-a788d3f47846

Dindmica cambiante del control fiscal en Colombia

un servicio nacional administrativo independiente, con funciones
de examen, glosa y fenecimiento de cuentas, control presupuestal
y preparacion de estados financieros. En 1945, la Contraloria fue
elevada a rango constitucional, y en 1975, la Ley 20'® introdujo los
controles previo, perceptivo y posterior, buscando modernizar y
moralizar la administracién publica.

La tercera etapa se inicia con la reforma constitucional de 1991,
que dio un giro de 180 grados al control fiscal, eliminando el control
previo y estableciendo un sistema posterior y selectivo. Incorpora
los principios de eficiencia, economia, equidad y valoracién de cos-
tos ambientales y amplia el alcance a los particulares y entidades
que administran recursos publicos.

Se implement6 un modelo de auditoria integral, que incluye con-
trol financiero, de gestion y de resultados; se fortalecié la indepen-
dencia técnica, administrativa y presupuestal de las contralorias y
se promovid la vigilancia de la gestién publica por parte de la socie-
dad, asi como se buscé un sistema mas eficaz, orientado a evaluar
resultados y el cumplimiento de objetivos institucionales.

Recapitulando, el origen del control fiscal en Colombia se remon-
ta en una primera etapa a la época del descubrimiento de América,
de la conquista, y de la colonia'*, bajo la influencia espafiola, cuando
se implementaron mecanismos para proteger los bienes de la Co-
rona bajo figuras como el Lugarteniente y los Contadores Mayores
de Castilla. Durante este periodo, mediante las Ordenanzas 1571y
1680 se cred el Real y Supremo Consejo de Indias en 1524'° y me-
diante la Cédula Real emitida por CARLOS V se cred la Real Audien-

13 Ley 20 de 28 de abril de 1975, “Por la cual se modifican y adicionan las normas
organicas de la Contraloria General de la Reptblica, se fijan sistemas y directrices
para el ejercicio del control fiscal y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial n.°
34.313, del 12 de mayo de 1975, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?id=1787037].

14 SALAZAR TAMAYO. Revision, andlisis y estado del arte del control fiscal en Colombia, cit.,
p. 5.

15 DICCIONARIO DE HISTORIA CULTURAL DE LA IGLESIA EN AMERICA LATINA. “Consejo Real
de Indias”, s. f., disponible en [https://dhial.org/diccionario/index.php/CONSE]JO_
REAL_DE_INDIAS].
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cia de Santafé de Bogota en 1549, con funciones de supervisiéon y
fiscalizacion los bienes y rentas reales.

El mecanismo caracteristico fue el juicio de cuentas, tramitado
en sede jurisdiccional (con intervencion de oidores y fiscales en la
Real Audiencia), orientado a verificar, glosar y fenecer cuentas, con
énfasis en la disciplina del recaudo y la custodia de caudales. La
necesidad de fiscalizar las riquezas (oro y plata) provenientes en lo
que en su momento se conocia como las Indias, llevé a la creacién
de los cargos atras citados que controlaban el “quinto real” y otros
tributos como la alcabala y el papel sellado®.

Asi, durante la época colonial, el control fiscal en Colombia sur-
gié como un mecanismo para proteger los bienes y recursos de la
Corona espafiola. Aunque el concepto de “control fiscal” no existia
como tal, se implementaron diversas instituciones y practicas para
supervisar y administrar tales finanzas'’:

e Lugarteniente y Contadores Mayores de Castilla (1509-1550):
Durante la conquista, los reyes de Espafia designaron funcio-
narios para acompaiar las expediciones al Nuevo Mundo. Es-
tos tenian la funcidn de fiscalizar los ingresos y egresos de la
Corona en las expediciones.

e Realy Supremo Consejo de Indias (1524): Este 6rgano regula-
dor supervisaba las actividades politicas, administrativas y
juridicas en las Indias. Ademads de asesorar al rey, investigaba
a los altos funcionarios.

e Real Audiencia de Santafé de Bogotd (1550): Fue la primera
institucion de control fiscal en el Nuevo Reino de Granada. Su
funcién era vigilar a los alcaldes y regidores mediante oido-
res que inspeccionaban los territorios.

16 SAcHica FANDINO y VEGA AVILEZ. “Evolucién del proceso de planificacion contable en
Colombia”, cit,, p. 8.

17 TELLEZ Osorio. “Evolucién juridica del control fiscal y del proceso de responsabili-
dad fiscal en Colombia 1991 - 2020”, cit.
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e Oficiales Reales (1593): Se encargaban de la inspeccién de
bienes y rentas reales, asi como de la fiscalizacion de tesoros.

e Tribunal de Contadores de Cuentas - Contaduria Mayor (1605-
1606): Esta instituciéon organizaba el manejo de las finanzas
en el Nuevo Reino de Granada. Realizaba revisiones anuales
y finales cada tres afios, examinando las cuentas desde un
punto de vista numérico y normativo. En 1784, se ordeno lle-
var las cuentas por partida doble en tres libros (manual, caja
y mayor), aunque no se implemento.

Como ventajas del modelo en esta primera época, se produjo tem-
pranamente una cultura de rendicién de cuentas asociada a la ad-
ministracién de caudales donde el “juicio” permitia decisiones con
fuerza jurisdiccional para resolver glosas y ordenar reintegros. Sin
embargo, como desventaja, el control era vertical y patrimonialista,
orientado a proteger intereses de la Corona antes que a medir resul-
tados publicos y habia una alta dependencia de la burocracia colo-
nial con incentivos a la formalidad documental y no al desempefio.

Un texto que refleja los problemas burocraticos y el exceso de
formalismos de la Corona espafiola, asi como su centralismo y falta
de representacion, es el Memorial de agravios escrito por CAMILO
TORRES TENORIO en 1809. La fase de despotismo burocratico, anali-
za con muchisima fuerza uno de los grandes problemas del funcio-
namiento del Estado, la necesidad de acceder a redes clientelares
para que este funcione de una manera dptima. La burocracia estatal
de la Corona espafola se daba en el marco de un conjunto de nor-
mativas y vacios legales que eran cooptados por funcionarios de
turno, quienes fundamentaban las decisiones juridicas centrados
en la tradicion, este problema ha sido sefialado magistralmente por
MAURICIO GARCIA VILLEGAS®.

Posteriormente, en la Independencia, se establecié el Tribunal
Superior de Cuentas en 1819, que adopt6 medidas severas contra

18 MaAuRIcio GARciA VILLEGAS. La eficacia simbdlica del derecho: sociologia politica del
campo juridico en América Latina, Bogota, Ariel, 2024.
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la malversacion del tesoro nacional, incluyendo la pena de muerte;
la crisis fiscal generada por la guerra, llevé a la Republica a dictar
normas fiscales y establecer un control regular sobre los bienes de
la Hacienda Publica. En la Constitucién de Antioquia de 1812, se
atribuy6 a la Camara de Representantes la funcion fiscalizadora y
se creo el Tribunal de Cuentas Superior de Hacienda, el cual tenia
la funcién de glosar y fenecer todas las cuentas que debian rendir
los empleados encargados en la recaudacién o distribucién de los
caudales del Estado®’.

En 1821 se creé la Contaduria General de Hacienda, considera-
da por algunos autores como el inicio formal del control fiscal en
Colombia, que evolucion6 hacia la Direcciéon General de Hacienda
y Rentas Nacionales en 1824. En 1832 se restablecio6 la Contaduria
General de Hacienda dependiendo del Ejecutivo, conformada por
tres Contadores Mayores, con la atribucién de examinar y fenecer
las cuentas anuales que debian rendir los empleados de manejo en
los primeros meses del afo.

El abogado MARCO GERARDO MONROY CABRA, en la Sentencia
C-716 de 20022, afirmé que hasta 1923 no existia en Colombia un
mecanismo suficientemente sélido para garantizar el control efec-
tivo del manejo de los dineros publicos. Sefial6 que, aunque se es-
tablecieron diversos 6rganos de control fiscal desde 1819, como el
Tribunal Superior de Cuentas, la Contaduria General de Hacienda
y la Corte de Cuentas, los mecanismos utilizados por el Estado co-
lombiano para ejercer la vigilancia de la gestion fiscal eran lentos y
difusos. Esto se debia principalmente a su naturaleza jurisdiccional
y a su ejecucion por la via contencioso-administrativa?®!.

19 SALAZAR TAMAYO. Revisidn, andlisis y estado del arte del control fiscal en Colombia, cit.,
p. 6.

20 CortE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-716 de 3 de septiembre de 2002, M.
P: MARCO GERARDO MONROY CABRA4, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2002/c-716-02.htm].

21 DiaNA CAROLINA VALENCIA TELLO. “Antecedentes del control fiscal del Estado en Co-
lombia: cien afios de la Contraloria General de la Republica”, A&C - Revista de Dire-
ito Administrativo & Constitucional, vol. 23, n.° 93, 2023, pp. 41 a 71, disponible en
[https://revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/1830].
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Es necesario recalcar que aun prevalecia la idea de que el enfo-
que de control fiscal debia estar centrado en contabilidad del gasto
y legalidad del recaudo/pago y en la consolidaciéon gradual de la
idea de que la gestion fiscal exige rendir cuentas ante una autoridad
especializada.

Alo largo del siglo xix se sucedieron diversas reformas y cambios
en la estructura del control fiscal, 1840, 1847, 1850, 1851, 1857,
1858, 1873, 1898, con la creacion de instituciones como la Corte de
Cuentasy la Oficina General de Cuentas. Sin embargo, el control fiscal
durante esta etapa estuvo limitado al cumplimiento de normas y so-
metido a los intereses de las élites regionales, sin lograr cumplir ple-
namente su mision social. Los 6rganos de control fiscal fueron modi-
ficados constantemente, lo que reflejaba la falta de criterios tinicos y
la ineficiencia en la administracién de los recursos publicos.

La Corte de Cuentas se modifica sucesivamente y con la Ley 61
de 1905%, que fijé su periodo de cuatro afios, su nombramiento lo
hacia la CAmara de Representantes y limit6 el nimero de magistra-
dos a cinco. El Cédigo Fiscal de 1912, promulgado por la Ley 110%,
reglamento la organizacidn de la Corte de Cuentas, integrandola con
diez magistrados elegidos por el Tribunal Superior de lo Contencio-
so Administrativo. La Ley 110 de 1912 establecié la Corte de Cuen-
tas, que tenia funciones judiciales para examinar las cuentas de los
empleados encargados del manejo de fondos publicos. Sin embargo,
este organismo fue criticado por su lentitud y falta de eficacia.

Mas adelante, la Ley 36 de 19182* reforma la Corte de Cuentas y
eleva a 13 el nimero de magistrados, de los cuales seis son por la
Camara de Representantes y siete por el Senado de lo Administra-

22 Ley 61 de 30 de abril de 1905, “Que organiza la Hacienda Nacional”, Diario Oficial n.°
12.356, del 22 de mayo de 1905, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?id=1612303].

23 Ley 110 de 23 de noviembre de 1912, “Por el cual se sustituyen el Cédigo Fiscal
y las leyes que lo adicionan y reforman”, Diario Oficial n.° 14.845, del 19 de mar-
zo de 1913, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1643363].

24 Ley 36 de 13 de noviembre de 1918, “Adicional y reformatoria del Cddigo Fiscal”,
Diario Oficial n.° 16.542, del 15 de noviembre de 1918, disponible en [https://www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1591961].

29


https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1612303
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1612303
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1643363
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1643363
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1591961
https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1591961

El control fiscal en Colombia: Ambivalencias entre lo publico y lo privado

tivo?®. En resumen, el control fiscal después de la Independencia en
Colombia estuvo caracterizado por una evolucion lenta y marcada
por lainestabilidad politica, la falta de consenso sobre las institucio-
nes necesarias y la influencia de modelos juridicos externos; basta
recordar que desde la Independencia entre 1810 a 1819, se pre-
sent6 el fendmeno politico conocido como la “Patria Boba” resul-
tante del enfrentamiento entre centralistas liderados por ANTONIO
NARINO? y SIMON BoLivAR?"?’, y federalistas liderados por CAMILO
TORRES?%?! y FRANCISCO DE PAULA SANTANDER?°??, division que a la
postre llevaria, en primer lugar a la efimera duracion de la Gran Co-
lombia, y en segundo lugar a las constantes y permanentes luchas
por la division entre los partidos Liberal y Conservador creados en-
tre 1848 y 1849 con una hegemonia de los primeros hasta 1884,
que cederia frente a la promulgaciéon de la Constituciéon de 1886 que
abre paso a la hegemonia conservadora conocida como la época de
la regeneracion que desemboca en la Guerra de los Mil Dias.

La primera etapa del control fiscal cae en decadencia durante
esta primera etapa republicana, pero a pesar de ello la Corte de
Cuentas sentd las bases para el desarrollo del control fiscal en el
pais, que se consolido6 con la creacién de la Contraloria General de
la Republica en 1923, gracias a las recomendaciones de la Mision
Kemmerer a partir de la cual se inicia la segunda etapa del control
fiscal en Colombia.

25 SALAZAR TAMAYO. Revision, andlisis y estado del arte del control fiscal en Colombia, cit.,
p.7.

26 ANTONIO AMADOR JoSE NARINO Y ALVAREZ DEL CASAL, Bogot3, Virreinato de Nueva
Granada, 9 de abril de 1765 - Villa de Leyva, Gran Colombia, 13 de diciembre de
1823.

27 SIMON JoSE ANTONIO DE LA SANT{SIMA TRINIDAD BOL{VAR PONTE Y PALACIOS BLAN-
co, Caracas, Capitania General de Venezuela, Imperio espafiol, 24 de julio de 1783
- Quinta de San Pedro Alejandrino, Santa Marta, Gran Colombia, 17 de diciembre de
1830.

28 Josk CaMiLo CLEMENTE DE TORRES TENORIO, Popaydan, Virreinato de la Nueva Grana-
da, 22 de noviembre de 1766 - Santafé, Virreinato de Nueva Granada, 5 de octubre de
1816.

29 FRANCISCO JOSE DE PAULA SANTANDER Y OMARA, Villa del Rosario, gobierno de Pam-
plona, Nuevo Reino de Granada, 2 de abril de 1792 - Bogota, Republica de Nueva
Granada, 6 de mayo de 1840.
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II. EL CONTROL FISCAL
A PARTIR DE LA MISION KEMMERER

En 1923, la Misién Kemmerer introdujo el modelo anglosajon
de control fiscal en Colombia, recomendando la creacién de la
Contraloria General de la Republica mediante la Ley 42 de 1923%°.
Este nuevo 6rgano buscaba implementar un control preventivo y
mejorar la transparencia en el manejo de los recursos publicos,
aunque su integracion en la estructura del Estado colombiano no
fue sencilla debido a la influencia del derecho europeo continental,
que al mezclar la tradicion juridica colombiana con elementos del
derecho continental europeo crean un modelo hibrido.

Este modelo combina caracteristicas de la tradicién juridica es-
pafiola, heredada durante la época colonial, con principios moder-
nos del derecho administrativo y fiscal europeo, adaptados a las
necesidades del pais.

Lallegada de la Misién Kemmerer, liderada por expertos nortea-
mericanos, marcé un punto de inflexién en el sistema de control fis-
cal colombiano. La misién recomend6 la creacion de la Contraloria
General de la Republica, basada en modelos de control fiscal de Es-
tados Unidos y Europa. Esto introdujo elementos como la indepen-
dencia del 6rgano fiscalizador, la centralizacion de las operaciones
fiscales y laimplementacién de métodos modernos de contabilidad.

La Corte de Cuentas, creada en 1847, fue evaluada como ineficaz
por la Mision Kemmerer en 1923 debido a varias deficiencias es-
tructurales y operativas que impedian su adecuado funcionamiento
y el cumplimiento efectivo de sus objetivos de control fiscal. Entre
las principales razones sefialadas por la mision se encontraron3?:

30 Ley 42 de 19 de julio de 1923, “Sobre reorganizacion de la contabilidad oficial y
creacion del Departamento de Contraloria”, Diario Oficial n.° 19.119, del 26 de ju-
lio de 1923, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1788207].

31 SALAZAR TAMAYO. Revision, andlisis y estado del arte del control fiscal en Colombia, cit.,
p-8.
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e Demora en la revision de cuentas: La Mision Kemmerer iden-
tificé que la Corte de Cuentas presentaba retrasos significati-
vos en la revision de las cuentas publicas. Esto generaba una
falta de oportunidad en la deteccion de irregularidades y en
la toma de medidas correctivas, lo que afectaba la capacidad
del Estado para garantizar un manejo eficiente y transparen-
te de los recursos publicos.

e Falta de descentralizacién: La Mision senalé que la autoridad
de la Corte de Cuentas estaba excesivamente centralizada,
lo que diluia la responsabilidad y dificultaba la supervision
efectiva de las finanzas publicas en las regiones. Esto limi-
taba la capacidad de la Corte para ejercer un control fiscal
adecuado en todo el territorio nacional.

e Diferencias en el manejo financiero: Se encontraron discre-
pancias significativas entre el recaudo de cuentas del Minis-
terio de Hacienda y el desembolso del Ministerio del Tesoro.
Esto manifestaba una falta de coordinacién y transparencia
en el manejo de los recursos publicos, lo que contribuia a la
ineficacia de la Corte de Cuentas.

La Corte de Cuentas operaba bajo un modelo tradicional de fisca-
lizacion, basado en la revision numérico-legal de las cuentas, sin
incorporar principios modernos de auditoria financiera ni sistemas
de control mas avanzados. Esto la hacia obsoleta frente a las necesi-
dades de un Estado en proceso de modernizacion.

Para superar estas deficiencias, la Misién Kemmerer recomen-
do6 la creacién de la Contraloria General de la Republica como un
organismo independiente y técnico que reemplazaria a la Corte de
Cuentas. Este nuevo modelo se basaria en principios modernos de
contabilidad y auditoria, con un enfoque en el control financiero,
de gestién y de resultados, y con mayor autonomia para garantizar
la transparencia y eficiencia en el manejo de los recursos publicos.
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En resumen, la creacion de la Contraloria General de la Repu-

blica en 1923 marcé un cambio significativo en el control fiscal del
Estado colombiano en los siguientes aspectos:

La Ley 42 de 1923 estableci6 la Contraloria como un érgano au-
tonomo para supervisar la gestion fiscal, buscando mejorar la
transparencia y el control preventivo en el manejo de recursos
publicos. La Contraloria fue concebida como un departamento
de contabilidad del Estado, siguiendo el modelo de la General
Accounting Office de Estados Unidos y se buscé garantizar el
uso adecuado de los recursos publicos y prevenir la corrupcion.

La Ley 42 de 1923 marcd un cambio significativo en el siste-
ma de control fiscal en Colombia, estableciendo la Contraloria
General de la Republica como un organismo independiente y
técnico. Las principales caracteristicas del control fiscal bajo

e Examen, glosa y fenecimiento de cuentas: La Contraloria te-
nia la facultad de revisar las cuentas de los funcionarios en-
cargados de recibir pagos, custodiar fondos o bienes de la
Nacioén y revisar todas las deudas y reclamaciones a favor o
en contra de la Republica.

e Llevar las cuentas generales de la Nacion: Incluyendo la deu-
da publica y la preparaciéon de estados financieros como el
balance de la Nacion, estado de tesoreria, estado de apropia-
cibny ejecucion presupuestal, y estado de ingresos y egresos.

e Control presupuestal: Se establecié que cualquier gasto de-
bia estar autorizado dentro del presupuesto.

1.
2.

esta ley fueron3?:
32 Ibid, pp.8y9.
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e Prescripcion de métodos de contabilidad: La Contraloria te-
nia la facultad de establecer los métodos de contabilidad y la
forma de rendir informes financieros en todas las entidades

gubernamentales.

e Examenes especiales: Podia realizar auditorias en cualquier
ministerio, departamento o secciéon administrativa a solici-

tud del presidente de la Republica o del Congreso.

e Se introdujo la obligacién de rendir cuentas sobre el uso y
recaudo de fondos publicos por parte de todos los empleados

de manejo.

e Se establecieron sanciones severas para los funcionarios que
malversaran fondos publicos, incluyendo penas en el Cédigo

Penal.

e El Contralor General era nombrado por el Poder Ejecutivo
con la aprobacién de la CAmara de Representantes, aunque
mas tarde esta eleccion fue asignada directamente a la Cama-

ra de Representantes.

e El Contralor General era asistido por un Auditor General,

quien lo reemplazaba en caso de ausencia.

e Laley buscaba imponer la estricta observancia de las leyes y
reglamentos administrativos relacionados con el manejo de

propiedades y fondos publicos.

e Serecomendo centralizar todas las operaciones fiscales en el
Ministerio de Hacienda.

e Se introdujeron principios como el control presupuestal, la

fianza para garantizar el correcto manejo de fondos publicos,

y la responsabilidad de los funcionarios en el uso de los re-

cursos publicos.
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En sintesis, en esta etapa se da el nacimiento del modelo de con-
traloria moderna: un érgano especializado para la vigilancia fiscal,
inicialmente con fuerte componente de contabilidad publica y revi-
sién de cuentas. Asi mismo, se da la tendencia a centralizar la infor-
macion fiscal y la vigilancia en una cabeza técnica nacional.

Como ventajas de este proceso, se da una profesionalizacién y
estandarizacion del control (métodos, informacién y control del
ciclo fiscal) y se fortalece la capacidad institucional para una vigi-
lancia sistematica en un Estado que expandia el presupuesto y la
deuda publica. Como desventajas, se mantiene un riesgo de concen-
tracién y burocracia del “cierre de cuentas”. Con un enfoque todavia
preponderantemente financiero-contable.

La Contraloria establecida en 1923, tuvo reparos por su ubica-
cion y funciones en la estructura del Estado debido a que por su
naturaleza hibrida en el control fiscal, la Contraloria General de
la Republica fue concebida como un érgano técnico, autébnomo y
administrativo, independiente de las tres ramas del poder publico
(Ejecutiva, Legislativa y Judicial), pero la Ley 42 de 1923 no defini6
con precision cémo debia interactuar con estas ramas, lo que gene-
ré confusion sobre su posicion en la estructura estatal.

La ley no estableci6 claramente los limites entre las competen-
cias de la Contraloria General de la Republica y las contralorias te-
rritoriales, ni como debia coordinarse con estos otros érganos de
control fiscal, lo que dio lugar a conflictos de competencias y du-
plicacién de funciones. Frente a esta situacion, la Ley 42 de 1923
fue objeto de una serie de modificaciones y reglamentaciones para
adaptarse a las necesidades cambiantes del pais y mejorar el siste-
ma de control fiscal que pueden sinterizarse asi:

- Decreto-Ley 911 de 1932

La Mision Kemmerer regres6 en 1930 para evaluar el sistema fis-
cal y propuso reformas a la Ley 42 de 1923. Aunque no se acepta-
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ron todas las recomendaciones, el Decreto 911 de 19323 introdujo
cambios internos en la Contraloria, como:

e Considerar a la Contraloria como un 6rgano de contabilidad
y control sin funciones administrativas.

e Determinar procedimientos para el control de las apropiacio-
nes presupuestales, ingresos, egresos y rendicién de cuentas.

e Racionalizar el trabajo interno de la Contraloria acorde con
sus facultades legales.

- Reforma Constitucional de 1945

La Contraloria fue elevada a rango constitucional mediante los arti-
culos 93 y 94 del Acto Legislativo 01 de 19453* y asumi6 la funcion
fiscalizadora del manejo del tesoro publico como una extensién de la
funcion de la CAmara de Representantes de vigilar el gasto publico.

- Ley 58 de 1946°°

Reglamentd aspectos relacionados con las funciones del Contralor
General y el ejercicio del control fiscal.
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Decreto 911 de 23 de mayo de 1932, “Por el cual se reforman las leyes organicas de
la contabilidad oficial de la Nacién y del Departamento de Contraloria”, Diario Oficial
n.° 21.997, del 27 de mayo de 1932, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.
co/viewDocument.asp?id=1188974].

Acto Legislativo 1 de 6 de febrero de 1945, “Por el cual se confieren algunas atribu-
ciones al director de la policia”, Diario Oficial n.° 25.769, del 17 de febrero de 1945,
disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1824969].

Ley 58 de 18 de diciembre de 1946, “Por la cual se reforman las leyes organicas
del Departamento de Contraloria y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial n.°
26.311, del 21 de diciembre de 1946, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.
co/viewDocument.asp?id=1789379].
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- Ley 151 de 1959%¢

Se amplid la gestion fiscal de la Contraloria para incluir empresas y
establecimientos publicos descentralizados, asi como instituciones
que recibieran, manejaran o invirtieran fondos provenientes de im-
puestos, tasas, contribuciones especiales o cuotas forzosas creadas
por la ley.

- Reforma Constitucional de 1968%

Se introdujo el aumento del periodo del Contralor General a cuatro
afnos.

- Ley 20 de 1975%

Se buscé unificar la legislacién dispersa sobre control fiscal y se
otorgaron facultades al Contralor para fiscalizar no solo a las enti-
dades estatales, sino también a las personas que manejaban bienes
de la Nacién. Se introdujo el control fiscal posterior para las em-
presas industriales y comerciales del Estado, eliminando el control
previo en estas entidades.

Como parte de esta serie de reformas entre 1923 y 1968, el con-
trol fiscal se caracteriz6 por ser centralizado, técnico y numérico-
legal, con un enfoque en la proteccién del tesoro publico y la preven-
cion de irregularidades mediante el control previo. Sin embargo, su
alcance era limitado, ya que no evaluaba la gestién ni los resultados
y estaba influenciado por intereses politicos y burocraticos.

36 Ley 151 de 24 de diciembre de 1959, “Sobre empresas y establecimientos publicos
descentralizados”, Diario Oficial n.° 30.138, del 22 de enero de 1960, disponible en
[https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1792908].

37 Acto Legislativo 1 de 11 de diciembre de 1968, “Por el cual se reforma la Constitucion
Politica de Colombia”, Diario Oficial n.° 32.673, del 17 de diciembre de 1968, disponi-
ble en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1825156].

38 Ley 20 de 1975, “Por la cual se modifican y adicionan las normas organicas de la
Contraloria General de la Republica, se fijan sistemas y directrices para el ejercicio
del control fiscal y se dictan otras disposiciones”, cit.
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La reforma constitucional de 1968 marco el inicio de un cambio
hacia un sistema mas moderno y descentralizado. Durante el perio-
do se fueron consolidando las siguientes caracteristicas del sistema
de control interno presentes hasta antes de la gran reforma incor-
porada en la Constitucién de 1991:

e Control fiscal previo: Durante este periodo, el control fiscal se
ejercia principalmente bajo la modalidad de control previo,
lo que implicaba que las operaciones y transacciones debian
ser revisadas antes de su ejecucion. El control fiscal ejercido
de manera previa y perceptiva, implicaba que la Contraloria
revisaba y aprobaba los actos y documentos relacionados
con el gasto publico antes de su ejecucion. Este enfoque bus-
caba prevenir irregularidades en el manejo de los recursos
publicos, pero con el tiempo se convirtié en un sistema en-
gorroso que limitaba la eficiencia administrativa y generaba
problemas de coadministracion.

e Enfoque numérico-legal: El control fiscal se centraba en la re-
vision técnica y contable de las operaciones financieras, veri-
ficando que se cumplieran las normas legales y presupuesta-
les. Este modelo no evaluaba la gestion ni los resultados ob-
tenidos con los recursos publicos, lo que limitaba su alcance.

e C(Centralizacion del control fiscal: La Contraloria General de la
Republica tenia un papel predominante en el control fiscal,
con una estructura centralizada que supervisaba las finan-
zas publicas de todo el pais. Las contralorias territoriales co-
menzaron a surgir en los departamentos y municipios, pero
su autonomia y competencias eran limitadas. Enfoque en la
proteccién del tesoro publico.

e Sanciones severas: La Ley 42 de 1923 estableci6 sanciones

estrictas para los funcionarios que malversaran fondos pu-
blicos, incluyendo penas de carcel y multas.
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Durante este periodo se realizaron ajustes para mejorar la efi-
ciencia del control fiscal, como la racionalizacién de procedimien-
tos internos y la introduccién de métodos de contabilidad mas
modernos. Con la Ley 151 de 1959% se ampli6 la gestion fiscal de
la Contraloria para incluir empresas y establecimientos publicos
descentralizados, asi como instituciones que recibieran, manejaran
o invirtieran fondos provenientes de impuestos, tasas y contribu-
ciones especiales. Aunque se realizaron reformas, el control fiscal
durante este periodo se mantuvo limitado al cumplimiento de la
norma y a la evaluacion de la ejecucion presupuestal.

La reforma constitucional de 1968 introdujo cambios importan-
tes en el control fiscal en Colombia, aunque no logré resolver por
completo las deficiencias estructurales del sistema. El periodo del
Contralor General se extendi6 de dos afios a cuatro afos, con posi-
bilidad de reeleccién, cambio que buscaba garantizar mayor esta-
bilidad en el ejercicio de sus funciones, ademas, se incrementaron
los requisitos para el cargo de Contralor General con el objetivo de
mejorar la idoneidad y profesionalismo del lider del maximo 6rga-
no de control fiscal.

Adicional a lo anterior, la reforma incremento el poder decisorio
del Ejecutivo en el manejo del presupuesto publico con la creacién
de la Direccion de Presupuesto del Ministerio de Hacienda en 1950
y el Departamento Nacional de Planeaciéon -DNP- en 1964. Estas
reformas consolidaron la supremacia del presidente en la politica
econdmica del pais, pero no se acompanaron de un fortalecimiento
proporcional del control fiscal, lo que dej6 al sistema vulnerable a
la corrupcidn y al mal uso de los recursos publicos.

En esta reforma se buscé eliminar las funciones contables de la
CGR, cambio que no se concretd. La Contraloria continué desem-
pefiando funciones relacionadas con la revision y fenecimiento de
cuentas. Uno de los males que persistieron, fue la politizacion del
6rgano de control fiscal, a pesar de los cambios, no se logré modifi-
car el sistema de eleccidn del Contralor General que seguia siendo

39 Ley 151 de 1959, “Sobre empresas y establecimientos ptiblicos descentralizados”, cit.
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competencia exclusiva de la CAmara de Representantes. Esto perpe-
tud la influencia politica en la entidad y las practicas clientelistas en
el nombramiento de funcionarios.

La reforma mantuvo el modelo de control previo y perceptivo,
que implicaba la revision de los actos administrativos antes de su
ejecucion. Este enfoque fue criticado por ser ineficaz, lento y sus-
ceptible a la corrupcién, ya que permitia la coadministracién y la
interferencia politica.

La reforma de 1975, mediante la citada Ley 20 de 1975, nue-
vamente introdujo cambios significativos en el sistema de control
fiscal en Colombia. Sus principales aportes fueron los siguientes: se
busco consolidar y organizar la normativa dispersa existente sobre
el control fiscal, creando un marco legal mas coherente y estructu-
rado, se establecieron tres tipos de control fiscal:

e C(Control previo: Consistia en examinar las transacciones y
operaciones antes de su ejecucion para garantizar el cumpli-
miento de las normas legales y evitar irregularidades.

e Control perceptivo: Se enfocaba en la comprobacion fisica de
fondos, valores y bienes nacionales, confrontandolos con do-
cumentos y registros.

e Control posterior: Evaluaba las transacciones y operaciones
ya ejecutadas para verificar su conformidad con las normas
legales y los procedimientos establecidos.

En esta reforma se otorgaron facultades al Contralor para fiscalizar
no solo a las entidades estatales, sino también a las personas que
manejaban bienes o recursos publicos, se implement6 un sistema
de fiscalizacion especifico para estas empresas, basado en princi-
pios modernos de auditoria financiera.

Uno de los cambios que mostraba intenciones de evolucionar en
el tipo de auditoria de control fiscal, fue la posibilidad de elimina-
cion del control previo en las empresas industriales y comerciales
del Estado, con la idea de que si se obtenian resultados satisfacto-
rios, se eliminaria gradualmente en otras areas.
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La Ley introdujo principios rectores como:
e Modernizacién y moralizacién de la administracién publica.

e Evolucion hacia un control de resultados, evitando gastos su-
perfluos.

¢ Dicotomia del control interno y externo, asignando el interno
a la administracién y el externo a la Contraloria.

¢ Enfoque en la eficiencia, efectividad y economia en el manejo
de recursos publicos.

A pesar de sus buenas intenciones, el control fiscal siguié siendo
limitado al aspecto financiero y no logré evaluar la administraciéon
desde la perspectiva de objetivos y bienestar general para la co-
munidad. En resumen, la reforma de 1975 fue un intento de mo-
dernizar y moralizar el sistema de control fiscal en Colombia, in-
troduciendo nuevos mecanismos y principios, pero su impacto fue
limitado debido a la persistencia de problemas estructurales y la
falta de implementacion efectiva de sus objetivos.

III. EL CONTROL FISCAL Y EL LEGADO
DE LA CONSTITUCION DE 1991

La Constitucion Politica de 1991* introdujo cambios profundos en
el sistema de control fiscal en Colombia, transformandolo significa-
tivamente. La Carta del 91 dio un giro radical al sistema de control
fiscal, eliminando el control previo y estableciendo un sistema de
control posterior y selectivo, se introdujeron nuevos enfoques como
el control financiero, de gestion y de resultados, basados en princi-
pios de eficiencia, economia, equidad y valoracién de costos am-

40 Constitucion Politica de Colombia de 13 de junio de 1991, Gaceta Constitucional
n.° 114, del 7 de julio de 1991, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?ruta=Constitucion/1687988].
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bientales y se eliminé la posible coadministracion de la Contraloria,
limitando sus funciones exclusivamente al control fiscal.

La Ley 42 de 1993* continta siendo de gran importancia para
el ejercicio del control fiscal, al reglamentar el articulo 267 de la
Constitucién de 1991 y definir los sistemas de control fiscal: finan-
ciero, de legalidad, de gestion, de resultados, revisién de cuentas y
evaluacion del control interno, se establecieron principios rectores
como la economia, eficacia, equidad y valoracién de costos ambien-
tales. La Ley también derogé la Ley 20 de 1975%, que habia sido un
hito en la regulacién del control fiscal, pero con la expedicién de la
Constitucién de 1991 requeria una actualizacion.

El Decreto 267 de 2000%, como aporte mas importante, intro-
dujo la funcién de advertencia, que permitia a la Contraloria Gene-
ral prever riesgos graves que pudieran comprometer el patrimonio
publico. Sin embargo, esta funcién fue declarada inexequible desde
el 2015 por la Corte Constitucional, al considerarse que contrave-
nia la prohibicién de intervenciéon en la administracion**. Con la ex-
pedicién de la Ley 951 de 2005* se introdujo la obligacién de los
servidores publicos de presentar un Acta de Informe de Gestién al
separarse de sus cargos, al finalizar su administracion o al ser rati-
ficados en el mismo.

41 Ley 42 de 26 de enero de 1993, “Sobre la organizacion del sistema de control fis-
cal financiero y los organismos que lo ejercen”, Diario Oficial n.° 40.732, del 27 de
enero de 1993, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1788293].

42 Ley 20 de 1975, “Por la cual se modifican y adicionan las normas organicas de la
Contraloria General de la Reptblica, se fijan sistemas y directrices para el ejercicio
del control fiscal y se dictan otras disposiciones”, cit.

43 Decreto 267 de 22 de febrero de 2000, “Por el cual se dictan normas sobre orga-
nizacién y funcionamiento de la Contraloria General de la Republica, se establece
su estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras
disposiciones”, Diario Oficial n.° 43.905, del 22 de febrero de 2000, disponible en
[https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1061345].

44 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-103 de 11 de marzo de 2015, M.
S.: MAR{A VicToRIA CALLE CORREA, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2015/c-103-15.htm].

45 Ley 951 de 31 de marzo de 2005, “Por la cual se crea el acta de informe de gestion”,
Diario Oficial n.° 45.867, del 2 de abril de 2005, disponible en [https://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1671728].
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En 2011 mediante Ley 1474*® (Estatuto Anticorrupcion), se in-
trodujo el procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, que bus-
caba mayor celeridad en los procesos. De igual forma, se fortalecio6
la Contraloria con la creacién de nuevas unidades especializadas
como la Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcién
y la Unidad de Cooperacién Nacional e Internacional para la Pre-
vencion, Investigacion e Incautacion de Bienes.

Una de las principales fuentes de financiacién de los territorios
en Colombia son las regalias, debido a esto se necesitaba tener un
marco especial de control fiscal de estos recursos el cual fue intro-
ducido en la Ley 1530 de 2012%, que regul6 la organizacién y fun-
cionamiento del Sistema General de Regalias y fortalecié la compe-
tencia de la Contraloria General de la Republica para ejercer vigi-
lancia y control fiscal sobre los recursos de regalias.

El control fiscal para que sea eficiente y eficaz no debe tener li-
mitaciones de informacién, es por esto por lo que la Ley 1621 de
20138 establecié normas para el acceso a informacion reservada
por parte de la Contraloria General de la Reptblica en el ejercicio
de sus funciones de vigilancia fiscal, con la inoponibilidad de la re-
serva de documentos de inteligencia y contrainteligencia para las
autoridades fiscales.

En Colombia, histéricamente se ha discutido sobre cual es la me-
jor forma de elegir a los diferentes 6rganos de control sin que exista
un consenso para esto. En el caso de la Contraloria General de la

46 Ley 1474 de 12 de julio de 2011, “Por la cual se dictan normas orientadas a fortale-
cer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcién
y la efectividad del control de la gestion publica”, Diario Oficial n.° 48.128, del 12
de julio de 2011, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1681594].

47 Ley 1530 de 17 de mayo de 2012, “Por la cual se regula la organizacion y el fun-
cionamiento del Sistema General de Regalias”, Diario Oficial n.° 48.433, del 17 de
mayo de 2012, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1682780].

48 Ley1621de 17 de abril de 2013, “Por medio de la cual se expiden normas para forta-
lecer el Marco Juridico que permite a los organismos que llevan a cabo actividades de
inteligencia y contrainteligencia cumplir con su misién constitucional y legal, y se dic-
tan otras disposiciones”, Diario Oficial n.° 48.764, del 17 de abril de 2013, disponible
en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1685400].
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Republica, el Acto Legislativo 2 de 2015* modificé la forma de elec-
cion del Contralor General, estableciendo que seria elegido por el
Congreso en pleno mediante convocatoria publica.

Aunque se buscaba mayor transparencia, algunos analistas de la
vida politica®® del pais han criticado esta reforma porque conside-
ran que aumento la influencia politica en el proceso de eleccién. Sin
embargo, es valido afirmar que el problema no esta en el sistema
de eleccidn, sino en la naturaleza humana, que mientras preserve
la ética y la transparencia no importa cual sistema sea el empleado.

En lo referente al control fiscal, una de las reformas mas impor-
tante que se le han hecho después de la Constitucion de 1991, es el
Acto Legislativo 04 de 2019}, el cual introdujo el control fiscal pre-
ventivo y concomitante, permitiendo a la CGR intervenir en tiempo
real para prevenir dafios al patrimonio publico. De igual forma, se
precisé que este control no implica coadministracion, pero se pue-
de realizar mediante seguimientos permanentes un control ciuda-
dano de los recursos publicos.

Con estas reformas el control fiscal evolucion6 hacia una con-
cepcion moderna y vanguardista, reformas que eliminaron el con-
trol previo, criticado por su ineficacia para prevenir la corrupcion y
por generar coadministracion entre las contralorias y las entidades
publicas. En su lugar se implement6 un control fiscal posterior y
selectivo, lo que ha permitido descongestionar los despachos de la
contraloria y otorgar mayor autonomia a las entidades publicas.

Los organismos de control fiscal muestran su fortaleza en las ac-
tividades de auditoria y procesos de responsabilidad fiscal, al tener

49  Acto Legislativo 2 de 1.° de julio de 2015, “Por medio del cual se adopta una refor-
ma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposiciones”,
Diario Oficial n.° 49.560, del 1.° de julio de 2015, disponible en [https://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30033979].

50 DiIANA CAROLINA VALENCIA TELLO. “La eleccion del Contralor General de la Republica
en Colombia: la politizacion del control fiscal”, Revista de Investigagcées Constitucionais,
vol. 10, n.° 2, 2023, disponible en [https://revistas.ufprbr/rinc/article/view/e251].

51 Acto Legislativo 4 de 18 de septiembre de 2019, “Por medio del cual se reforma el Ré-
gimen de Control Fiscal”, Diario Oficial n.° 51.080, del 18 de septiembre de 2019, dis-
ponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30038092].
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claro en sus guias los procedimientos y conceptos del control finan-
ciero, de gestion y de resultados y que deben cumplir:

e Control financiero: Verificacidn de la veracidad de los estados
financieros y las operaciones fiscales.

e (Control de gestion: Evaluacién de la eficiencia en la adminis-
tracion de los recursos publicos.

e Control de resultados: Andlisis del cumplimiento de objetivos,
planes y metas de las entidades publicas.

Es indispensable que todos los funcionarios de la Contraloria
General de la Republica apliquen los principios rectores del control
fiscal establecidos en las normas.

e Eficiencia: Evaluar si los recursos se utilizan de manera épti-
ma para maximizar resultados.

e Economia: Garantizar que los bienes y servicios se obtengan
al menor costo posible sin comprometer la calidad.

e Eficacia: Verificar que los resultados de la gestion publica es-
tén alineados con los objetivos y metas establecidos.

e [Equidad: Analizar la distribucion de costos y beneficios entre
sectores econdmicos y sociales.

o Valoracién de costos ambientales: Evaluar el impacto ambiental
de las decisiones fiscales y la gestidn de los recursos naturales.

Dednticamente, la Contraloria General de la Republica y las
Contralorias Territoriales deben preservar un caracter técnico, con
autonomia administrativa y presupuestal, eliminando la influencia
de las ramas del poder publico y reduciendo la politizacién y bu-
rocratizacion. Las contralorias no deben someterse a los debates
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ideolégicos y sus informes deben estar sustentados en datos técni-
camente construidos.

Un elemento fundamental para lograr un buen control fiscal es
la participacién ciudadana, que son los directamente beneficiados
de un buen manejo y ejecucion del recurso publico. Hoy es un éxito
que los diferentes veedores y el pueblo en general puedan trabajar
armoénicamente con la Contraloria General de la Republica en la vi-
gilancia de los recursos de todos, fortaleciendo asi la democracia
participativa.

Programas direccionados desde la CGR con lideres comunitarios
y veedores, han logrado hacer frente de manera efectiva a obras
inconclusas, elefantes blancos, con seguimientos permanentes que
se han hecho con el apoyo de la ciudadania, se han traducido en
la terminacion y puesta en funcionamiento de colegios, hospitales,
carreteras, obras de energia, centros de acopio, entre otros, para el
beneficio de las comunidades.

La modernizacion del sistema de control fiscal tiene un enfoque
en la evaluacion de resultados y el cumplimiento de objetivos insti-
tucionales, en lugar de limitarse a la revisidn técnica de las cuentas.
En ese sentido, se establecié un modelo de auditoria integral que
incluye la evaluacion financiera, de gestién y de resultados, con el
objetivo de garantizar la transparencia y la correcta utilizacion de
los recursos publicos. Dentro del sistema de control fiscal se creé la
figura del Auditor General, encargado de vigilar la gestidn fiscal de
la contraloria general y de las territoriales con el objetivo de garan-
tizar la transparencia y eficiencia en su funcionamiento.

Para finalizar este capitulo, precisaremos el concepto de control
preventivo y concomitante. El citado Acto Legislativo 04 de 2019
introdujo un cambio fundamental en el sistema de control fiscal en
Colombia con un nuevo modelo que incluye mecanismos preventi-
vos. Se establece que la Contraloria puede ejercer control preventi-
vo y concomitante, ademas del control posterior y selectivo.

Este cambio busca fortalecer la capacidad de la Contraloria para
prevenir irregularidades en el manejo de los recursos publicos an-
tes de que se materialicen, mediante la intervencion en tiempo real,
sin que esto implique coadministraciéon. Este nuevo mecanismo de
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control fiscal, aunque podria tener alguna relaciéon con la funcién
de advertencia, difiere de ella sustancialmente. Ambos son meca-
nismos que buscan prevenir irregularidades en el manejo de los
recursos publicos, pero con innovaciones y diferencias marcadas.

La funcién de advertencia es una herramienta técnica y preven-
tiva que permitia a la Contraloria sefialar riesgos o irregularidades
detectados en procesos u operaciones en ejecucion, para que las
entidades fiscalizadas tomen medidas correctivas.

En cuanto a su naturaleza, es un mecanismo indirecto, ya que la
Contraloria no interviene directamente en los procesos, sino que
emite alertas sobre posibles riesgos. Su objetivo es prevenir el me-
noscabo de los recursos publicos mediante la advertencia de situa-
ciones que podrian generar irregularidades.

Estaba contemplada en el Decreto 267 de 20002, pero fue decla-
rada inexequible por la Sentencia C-103 de 20153, al considerarse
que podia generar interferencia en la autonomia de las entidades
publicas. La funcién de advertencia no tenia caracter vinculante,
por lo que las entidades no estaban obligadas a acatar las recomen-
daciones de la Contraloria.

Por su parte, el control preventivo y concomitante es una herra-
mienta que permite a la Contraloria General de la Republica inter-
venir en tiempo real durante la ejecucion de los procesos de gestion
fiscal, con el objetivo de prevenir irregularidades antes de que se
materialicen. En cuanto a su naturaleza, es un control activo y di-
recto que se ejerce mientras se desarrollan las actividades de ges-
tion fiscal y su base legal esta en el Acto Legislativo 04 de 2019,
que modificé el articulo 267 de la Constitucién Politica de Colom-
bia. Aunque es preventivo, no implica coadministracién ni interfie-
re en las decisiones administrativas de las entidades publicas.

52 Decreto 267 de 2000, “Por el cual se dictan normas sobre organizacién y funciona-
miento de la Contraloria General de la Republica, se establece su estructura organica,
se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”, cit.

53 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-103 de 2015, M. S.: MARiA VicTO-
RIA CALLE CORREA, cit.

54 Acto Legislativo 4 de 2019, “Por medio del cual se reforma el Régimen de Control
Fiscal”, cit.
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Lo mas importante del control preventivo y concomitante, es
coadyuvar a que los proyectos y las obras lleguen a feliz término y
se pongan en funcionamiento, beneficiando de forma directa a las
comunidades con una mejor educacién, mejores servicios de salud,
mejor transporte, mejor conectividad, mejores servicios domicilia-
rios y en general, aumentando la calidad de vida de las poblaciones.

Una diferencia fundamental con el control posterior y selectivo
es que, en este, la recuperacion del recurso publico va al Presu-
puesto General de la Nacién -PGN-, mientras que el concomitante
y preventivo va directo a los ciudadanos. Las normas que regentan
el control fiscal, han establecido que los particulares que manejan
recursos publicos deben someterse a este control. En el préximo
capitulo se realizara un abordaje a este concepto y su importancia.
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CAPITULO SEGUNDO
LA GESTION DE LO PUBLICO EN MANOS PRIVADAS

[. CONTROL FISCAL, ETICA Y DEBIDA DILIGENCIA

En el contexto contemporaneo, la gestion de recursos publicos por
actores privados constituye una practica recurrente dentro de la
administracion publica. Esta dindmica no debe verse simplemente
como una herramienta operativa, ya que implica cambios significa-
tivos en cdmo el Estado desarrolla sus funciones.

En el actual Estado social de derecho, la colaboracion y coor-
dinacién estatal con particulares atiende la necesidad de superar
barreras en la gestion publica, como limitaciones técnicas y admi-
nistrativas de la estructura gubernamental y dar respuesta a reque-
rimientos sociales que, en el marco de la globalizacion, resultan ser
mas especializados y complejos de atender de manera directa por
parte de la administracidn.

En este escenario, el rol del Estado no desaparece, pero si se re-
plantea, para apoyarse en modelos que coadyuvan a la realizacion
de sus propositos. Sobre este particular, el profesor CHEVALLIER
destaca la transformacion del Estado social de derecho en el con-
texto contemporaneo:

La colaboracién del sector privado en la gestion de los servicios publi-
cos no es nueva. Los servicios econdomicos han sido confiados, desde
principios del siglo xX, a gestores privados, con lo que se evita a las
colectividades locales y al Estado el comprometerse en actividades
costosas y aventuradas: en el marco de la concesion se construyeron
y se explotaron los servicios locales de proximidad (distribucion y
purificacién de aguas, recogida y tratamiento de basuras, transporte

49



El control fiscal en Colombia: Ambivalencias entre lo publico y lo privado

urbano, calefaccién colectiva, funerarias, lucha contra el incendio...),
ademas de las grandes redes nacionales de transporte, de comunica-
cién y de energia, antes de su nacionalizacién; el enlace asociativo fue
en gran medida utilizado para la gestién de los servicios sociales y
culturales. El fenémeno toma sin embargo hoy una dimensién y un
alcance diferentes: razones practicas (la crisis de la hacienda publica,
la preocupacién de la eficacia...) pero también ideolédgicas (el déficit
de legitimidad del Estado, la afirmacién del principio de subsidiarie-
dad...) conducen en efecto a asociar sistematicamente los actores so-
ciales a la aplicacién de las acciones publicas y a la prestacion de ser-
vicios de interés colectivo. Los estados no son de ahora en adelante los
Unicos protagonistas de la vida internacional: obligados a un bricolaje
diplomadtico, tienen que acomodarse con otros protagonistas, que des-
pliegan también su accién en un espacio mundial y con los cuales coe-
xisten en una interaccién permanente -se trate de socios de cuidado,
de aliados por conquistar o de adversarios por combatir-; la sociedad
internacional parece asi como una sociedad policéntrica, formada por
una multitud de protagonistas de naturaleza muy diferente...*.

De esta manera, el capital privado, y en términos generales, el sec-
tor privado, se abre un espacio importante y se convierte en actor
fundamental en la dindmica nacional de los Estados, pues entran a
subrogarse en su papel en la prestacion de algunos servicios y acti-
vidades propias de lo publico y de lo estatal.

Este modelo, que cada vez emerge con mas fuerza en la gestion
publica, implica transformaciones profundas en la estructura del
Estado, tanto desde el punto de vista institucional como en la ma-
nera de pensar el concepto de ética tradicional. Cuando el gasto pu-
blico, la disposicion de sus bienes y la toma de decisiones fiscales
escapan de la esfera exclusiva de lo publico, las categorias de de-
recho publico y los mecanismos de vigilancia, control, responsabi-
lidad y rendicion de cuentas se redimensionan y aparecen nuevos
retos y vacios conceptuales y legales que deben ser desarrollados
por la sociedad.Por lo que la linea que separa lo privado de lo pu-
blico se hace mas difusa y obliga a reevaluar la legitimidad de la
administracion y la gestion del recurso de todos los ciudadanos.

55 JACQUES CHEVALLIER. El Estado posmoderno, OSwWALDO PEREZ (trad.), Bogota, Exter-
nado de Colombia, 2011, p. 33.
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En este nuevo panorama de gestion del recurso publico, el reto
que se plantea es la suficiencia de los mecanismos de control y segui-
miento establecidos para la proteccion del patrimonio del pueblo.
Bajo la claridad de que la naturaleza estatal del recurso se conserva
con independencia de quien sea su ejecutor o administrador y, por
lo tanto, de la naturaleza del mismo; lo cierto es que la interven-
cion de entidades privadas o particulares en la gestiéon del recurso
publico incorpora riesgos distintos a los que la administracion ex-
clusivamente publica se enfrenta, entre ellos, la discrecionalidad en
las decisiones, el grado de complejidad técnica de los proyectos que
se gestionan, las diferencias en los niveles de informacién, la dis-
persion de la responsabilidad y, en general, el desconocimiento o
resistencia a aceptar la aplicabilidad de los principios de la funcién
publica y la gestion fiscal en el desarrollo de su gestién. Tal y como
lo precisan los articulos de la Constitucién Politica de 1991:

Articulo 209. “La funcién administrativa esta al servicio de los inte-
reses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la descon-
centracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coor-
dinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un
control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley”.

Articulo 267. “.. La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el
ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado
en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos
ambientales...”®.

Este desafio del control fiscal se refleja en su propia concepcion, al
configurarse como una funcién publica esencial cuyo mandato es
la proteccion del patrimonio publico, con independencia de quien
lo gestione, ya sea la propia administracién o los particulares o en-
tidades que manejen fondos o bienes de la nacién. No obstante, la
sola consagracion constitucional de dicho alcance no resulta sufi-

56 Constitucion Politica de Colombia de 1991, cit.
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ciente para garantizar la salvaguarda de los recursos publicos, cuya
gestion, en la realidad descrita, se dispersa y se confunde.

La existencia de mecanismos de vigilancia y control del manejo
del recurso publico en las diferentes etapas de los procesos y en las
instancias de toma de decisiones, resulta razonablemente limitada
frente a la prohibicién de coadministracion del 6rgano de control
fiscal, pues en ningun caso podra sustituir el juicio técnico, finan-
ciero y ético de quienes administran y gestionan los recursos. La
Corte Constitucional lo dejo claro en la Sentencia C-140 de 2020,
precisando que:

La Sala encuentra que la intencién del constituyente derivado fue
complementar el sistema actual de control por considerarlo insufi-
ciente y anadirle el modelo de control preventivo y concomitante ejer-
cido a través del seguimiento constante y paralelo de la gestion fiscal,
a partir de la funcién de advertencia, sin que ello implique coadmi-
nistracién, eliminando riesgos potenciales y dafios previsibles. En tal
medida se dejo claro que no se buscaba juzgar la actividad del gestor
publico, sino el prevenir el dafio, a través de un mecanismo eficaz y
legitimo para evitar que el gestor fiscal tome decisiones que vayan en
contravia del erario®’.

Por lo que la eficacia del control fiscal, implica reconocer que la sal-
vaguarda del patrimonio del Estado depende en gran medida de la
conducta de los gestores y de los estandares y niveles éticos que
orientan sus decisiones. En este sentido, no importa el tipo de insti-
tucion que maneja el recurso publico, sino las personas que lo hacen.

Esta realidad conduce a repensar la ética del manejo del recurso
publico, administrarlo no es una actividad ajena al discurso ético y
de la preservacion del bien general, ni puede equipararse al mismo
nivel de la gestién de recursos privados. El recurso que pertenece
a todos los ciudadanos esta destinado a la satisfacciéon de necesi-
dades colectivas, a la realizacién de los mandatos que ha dado el
pueblo a sus gobernantes y al cumplimiento de los fines estatales

57 CoORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-140 de 6 de mayo de 2020, M.
P.: Josk FERNANDO REYES CUARTAS, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2020/c-140-20.htm].
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definidos en el marco del orden constitucional. Tal y como lo afirma
el articulo 2.° de la Constitucién Politica de 1991:

Articulo 2.°. “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucidn; faci-
litar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en
la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; de-
fender la independencia nacional, mantener la integridad territorial
y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”s®.

En consecuencia, su administracién impone deberes éticos espe-
cificos que trascienden el simple cumplimiento de la ley y exigen
actuar con prudencia, razonabilidad, transparencia y lealtad frente
al interés general.

La ética del manejo del recurso publico contempla de manera
amplia el deber de evitar decisiones que si bien pueden ser legales
resulten materialmente irrazonables, ineficientes, antiecondémicas o
desproporcionadas, asi como la responsabilidad de evaluar riesgos,
analizar alternativas, justificar y dar traza a las decisiones adoptadas.

Desde este enfoque, la disipacion del gasto publico, la improvi-
sacion o la ausencia de planeacién, pueden constituir formas de
afectacion ética del patrimonio publico, aun cuando no configuren
per se una infraccion legal en estricto sentido. Los actores privados
por desplazarse de caracter general en un ambiente del beneficio
individual, no comprenden o se confunden cuando deben aplicar
los principios basicos de la administracion de los recursos que le
pertenecen a todos los ciudadanos.

Laintegridad publica, es la actuacion coherente con valores, principios
y normas que promueve y protege el desempeiio ético de la funcién
publica, de modo que los poderes y recursos confiados al Estado
se dispongan hacia los fines que se destinaron asegurando que el
servicio publico a la ciudadania esté orientado al interés general y a la
generacion de valor publico®.

58 Constitucion Politica de Colombia de 1991, cit.
59 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Programa de Transparencia y Etica Pu-
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Cuando esta reflexidn se traslada al ambito de los particulares
que administran recursos publicos, la exigencia ética se intensifica.

El particular gestor no actia como un propietario ni como un
agente econémico cualquiera, sino como un custodio de bienes cuya
titularidad corresponde a la sociedad®. Esta condicién impone una
ética caracterizada por la responsabilidad reforzada en la toma de
decisiones, la prevencion de conflictos de interés, la transparencia
en los procedimientos y la disposicion permanente a rendir cuentas.

La legitimidad de la gestion privada de lo publico depende, en
buena medida, de la confianza ciudadana en que estos estandares
seran efectivamente observados. Es normal en el comun de las per-
sonas suponer que cuando este tipo de recursos es administrado,
manejado y ejecutado por un particular, su eficiencia, eficacia e im-
pacto seran mejores que, si lo hace un funcionario privado, lo que
conlleva una mayor responsabilidad con la sociedad.

En este escenario, la debida diligencia constituye el puente de
interaccion entre la ética publica y el cumplimiento legal. La debida
diligencia no puede entenderse de manera abstracta ni meramen-
te formal, sino como un nivel esperado de conducta que exige al
gestor fiscal actuar de manera informada, cuidadosa, preventiva y
documentada.

Implica identificar riesgos, evaluar diferentes escenarios, adop-
tar medidas de control para la mitigacion de riesgos previsibles y
justificar las decisiones que afectan el patrimonio publico. Vista asi,
la debida diligencia constituye una herramienta fundamental para
orientar la gestion cotidiana del recurso ptublico con independencia
de quien sea su gestor.

blica - pPTEP, Bogota, PGN, 2025, disponible en [https://www.procuraduria.gov.
co/Documents/2025/Enero/Programa%?20de%20Transparencia%20y%20
%C3%A9tica%20p%C3%BAblica%202025-1.pdf].

60 Segun el articulo 63 del Cddigo Civil, la responsabilidad es mas gravosa y exige ma-
yor diligencia y cuidado cuando se administran bienes ajenos. “Articulo 63: ... Culpa
grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios aje-
nos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios”.
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En un esquema de participacién privada en auge, el afianzamien-
to de estandares claros de diligencia y ética publica se convierte
en elemento indispensable para asegurar, tanto la eficiencia admi-
nistrativa como la confianza ciudadana, en el manejo del recurso
publico en manos de actores diversos.

La introduccidn de esta categoria propone una aproximacion in-
tegrada al manejo de recursos publicos por particulares, en la que
el control fiscal, la ética publica y la debida diligencia no se con-
ciben como dimensiones aisladas, sino como componentes de un
mismo sistema de proteccion del patrimonio colectivo. Desde esta
perspectiva, el analisis que se desarrolla a continuacién busca con-
tribuir a una comprension de las exigencias que impone la gestion
de lo publico en manos privadas.

La Constitucién Politica de 1991 consagré el control fiscal como
una funcién publica, cuyo propésito es vigilar la gestion fiscal de la
administracién y de los particulares o entidades que manejen fon-
dos o bienes publicos. Esta consagracion traduce un mandato cons-
titucional orientado a salvaguardar el interés general frente al uso
indebido, ineficiente o arbitrario de los recursos estatales.

Respecto a la manera como se encuentra concebido el control
fiscal constitucionalmente, el Consejo de Estado ha sefialado como:

Desde un punto de vista teleoldgico, la Constitucion vincula direc-
tamente el control fiscal a los fines del Estado, en la medida que se
orientan a garantizar la concrecién efectiva de las tareas publicas me-
diante la asignacién adecuada de los recursos publicos y la proteccion
del patrimonio de la Nacién. Su fin esencial no es otro que verificar
el correcto manejo del patrimonio estatal y su destinacién efectiva a
aquellas actividades para los cuales esta previsto®?.

Desde esta perspectiva, el articulo 267 de la Constitucion estable-
cié una concepcion amplia del control fiscal al disponer que este

61 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto 2055 de 14 de
abril de 2011, C. P: WILLIAM ZAMBRANO CETINA, Exp.: 11001-03-06-000-2011-
00018-00, Ref.: concepto previo del Consejo de Estado para contratar control fiscal
con empresas privadas. Oportunidad, disponible en [https://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=42302&dt=S].
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se ejerce sobre la gestion fiscal de la administracion y de los parti-
culares o entidades que manejen fondos o bienes publicos. En los
mencionados términos, el constituyente adopt6 un criterio objeti-
vo, segun el cual lo relevante no es la naturaleza juridica del sujeto
que administra los recursos, sino la existencia de bienes o fondos
publicos y la posibilidad de adoptar decisiones determinantes so-
bre su uso. Asf lo preciso la Corte Suprema de Justicia:

El control fiscal corresponde a la Contraloria General de la Republicay
se extiende a todas las entidades que manejan fondos publicos asi las
entidades que los manejen sean publicas o privadas, hagan parte de la
administraciéon nacional o no; para ejercer el control fiscal sobre una
entidad basta que ella administre, recaude o invierta fondos publicos,
o sea de los que pertenecen al erario, a fin de que cumplan la finalidad
que el legislador, al establecer los recaudos publicos y ordenar su
inversion, se propone®?,

Esta vision se aleja de la idea organica de control fiscal, cuyo alcan-
ce lo relaciona con la estructura formal del Estado para garantizar
que el patrimonio publico quede protegido frente a figuras como la
delegacion, la descentralizacion o la colaboracion con particulares.
Asi queda recalcado en la Sentencia C-438 de 2022:

... 1a Constitucion Politica prevé que tanto el ejercicio de las funciones
publicas como la gestién publica, la cual comprende la gestidn fiscal,
deben ser vigiladas y controladas por el Estado, sea que tales funcio-
nes y gestion las cumplan y ejecuten entidades publicas y con ellas los
servidores publicos a ellas vinculados por habérselas atribuido el or-
denamiento juridico, o entidades privadas y/o particulares cuando les
sean atribuidas por la ley o delegadas por actos administrativos con
sujecion a ella. Asi mismo, son objeto de vigilancia y control del Estado
las actuaciones y gestion de los particulares a los cuales se les atribu-
ye la administraciéon, manejo y disposicién de bienes y recursos de
origen y naturaleza publica, asi tales actividades y gestion publica no
comporten el ejercicio de funciones publicas. Para tal efecto, existen,

62 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - SALA PLENA. Sentencia 744 de 11 de diciembre de
1979, M. P:: Luis SARMIENTO BUITRAGO, disponible en [https://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?id=30012925].
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entre otras, la funcién fiscalizadora, sea en su modalidad de ministerio
publico o en su modalidad de control fiscal®.

Algunos analistas y asesores de entidades privadas que manejan
recursos publicos, tienen la teoria de que no existe por parte de
estas instituciones responsabilidad fiscal por el simple hecho de
ser privadas, sin embargo, vemos cémo la Constitucion es clara al
respecto.

También la Corte Constitucional ha desarrollado este enfoque
del control fiscal. En la Sentencia C-840 de 2001, al examinar el ré-
gimen de responsabilidad fiscal, el alto tribunal constitucional indi-
c6 expresamente que:

La esfera de la gestion fiscal constituye el elemento vinculante y de-
terminante de las responsabilidades inherentes al manejo de fondos
y bienes del Estado por parte de los servidores publicos y de los par-
ticulares. Siendo por tanto indiferente la condicién publica o privada
del respectivo responsable, cuando de establecer responsabilidades
fiscales se trata®.

En esta linea de analisis, el control fiscal no se entiende como una
carga impuesta a determinados sujetos por su vinculacion con el
Estado, sino como una consecuencia directa de la administracion
y manejo de recursos publicos. La Corte ha enfatizado que el ele-
mento sustancial no es la calidad del sujeto que ejerce gestion fis-
cal, sino la naturaleza publica del recurso respecto del cual ostenta
capacidad de disposicién y la incidencia de sus decisiones sobre el
patrimonio publico.

Al reconocer entonces, que la gestion fiscal puede ser ejercida
por privados, la Corte puso de relieve que estos asumen una po-
sicion juridica especial frente al patrimonio publico, caracterizada

63 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-438 de 30 de noviembre de 2022,
M. P: JoRGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2022/c-438-22.htm].

64 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001, M.
P.: JAIME ARAUJO RENTERIA, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/c-840-01.htm].
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por deberes reforzados de cuidado, diligencia y responsabilidad.
En este sentido, la sujecion al control fiscal no constituye una res-
triccién caprichosa a la autonomia privada, sino una realizacién del
principio de prevalencia del interés general cuando se encuentran
en juego bienes cuya titularidad es colectiva.

Con la reforma constitucional introducida por el Acto Legislativo
04 de 2019%, mediante el cual se fortalecieron las herramientas de
vigilancia fiscal y se incorporé un enfoque preventivo y concomitan-
te, la concepcioén material del control fiscal fue reforzada y actuali-
zada. Esta reforma respondi6 al reconocimiento de las limitaciones
del modelo de control posterior y selectivo frente a escenarios de
complejidad técnica, financiera y contractual, muchos de los cuales
involucran la participacién de actores privados especializados.

Al pronunciarse sobre la constitucionalidad de esta reforma,
la Corte Constitucional destacé que el fortalecimiento del control
fiscal buscaba adaptar esta funcién publica a las nuevas formas de
gestion, sin desnaturalizar su esencia ni sustituir la responsabili-
dad propia de quienes administran los recursos.

En particular, la Corte sefial6 que el control preventivo y conco-
mitante no pretende reemplazar la gestion, sino anticipar riesgos y
evitar la materializacién del dafio patrimonial, en contextos donde
la intervencion exclusivamente posterior resulta insuficiente:

La Sala encuentra que la intencién del constituyente derivado fue
complementar el sistema actual de control por considerarlo insufi-
ciente y anadirle el modelo de control preventivo y concomitante ejer-
cido a través del seguimiento constante y paralelo de la gestion fiscal,
a partir de la funcién de advertencia, sin que ello implique coadmi-
nistracién, eliminando riesgos potenciales y dafios previsibles. En tal
medida se dejo claro que no se buscaba juzgar la actividad del gestor
publico, sino el prevenir el dafio, a través de un mecanismo eficaz y
legitimo para evitar que el gestor fiscal tome decisiones que vayan en
contravia del erario®.

65 Acto Legislativo 4 de 2019, “Por medio del cual se reforma el Régimen de Control
Fiscal”, cit.

66 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-140 de 2020, M. P.: Jos& FERNANDO
REYES CUARTAS, cit.
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De manera paralela al anterior desarrollo, el alto tribunal consti-
tucional también resalt6 la imposibilidad de la Contraloria General
de la Republica de intervenir de manera directa en la toma cotidiana
de decisiones, en la medida en que no le es dable sustituir el juicio
técnico, financiero o ético del gestor, por lo que le esta expresamen-
te prohibido en cualquiera de los escenarios de control y vigilancia
fiscal el ejercicio de actos de coadministracién. Esta constatacién
permite advertir que la proteccion efectiva del patrimonio publico
no puede descansar exclusivamente en la accién posterior o conco-
mitante de las contralorias, sino que exige estandares internos de
conducta que orienten la gestién desde su origen. Al respecto, la
Corte fue clara en sefialar:

El control preventivo y concomitante no puede incidir en las
decisiones de la administracidn, al punto de instituir un sistema de
coadministracién o cogestion, toda vez que la enmienda constitucional
expresamente lo prohibe, con lo cual se debe eliminar cualquier
tipo de veto o pre-aprobacion respecto de las decisiones adoptadas
por los gestores de recursos publicos. Asi, a través de la figura de la
advertencia, se les permite identificar los riesgos que se ciernen sobre
algunos proyectos para que evalden esa situaciéon y puedan tomar los
correctivos respectivos antes de que se genere un dafio al patrimonio.
Finalmente, este modelo no reemplaza el control posterior y selectivo,
sino que busca complementar el ejercicio del control fiscal®’.

Es en este punto, donde el analisis del control fiscal como funcién
publica se articula de manera natural con la dimension ética del
manejo del recurso publico. La sujecidén al control fiscal garantiza
la posibilidad de verificacion y responsabilidad, pero no agota las
exigencias que recaen sobre quien administra recursos publicos.
La légica del control fiscal conduce, necesariamente, a interrogar-
se por los criterios éticos y por el estandar de conducta que debe
orientar la toma de decisiones cuando lo publico es gestionado por
particulares.

67 Idem.
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[1. LA PARTICIPACION DE PARTICULARES
Y LOS LIMITES DEL CONTROL FISCAL EXTERNO

De la mano con la creciente participacion de particulares en la ges-
tion de recursos publicos, ha surgido una transformacién del es-
cenario tradicional del control fiscal y sin lugar a duda se ha in-
crementado de manera significativa su complejidad. A través de
diferentes modalidades, como contratos estatales, concesiones, es-
quemas fiduciarios, asociaciones publico-privadas y otras formas
de colaboracién, actores privados intervienen actualmente de for-
ma directa en la ejecucion del gasto, en la administracion de bienes
estatales y en la adopcién de decisiones con impacto fiscal.

De hecho, esta practica lejos de ser la excepcidn, se ha convertido
en una caracteristica del modelo contemporaneo de gestién publi-
ca. Como lo precisa MANCIPE:

Uno de los escenarios mas interesantes en el que se vislumbra de
manera notoria las referidas transformaciones, se presenta en el
ambito de la contratacién publica, la cual ha reclamado de manera
creciente mecanismos agilesy eficaces que posibiliten acercar el capital
y lainiciativa privada, al desarrollo de infraestructura y a la prestacion
de servicios publicos. En las ultimas décadas, la inversion privada en
la gestion de los asuntos publicos ha trascendido las fronteras de
la planeacién estatal, dando paso a la formulacién por parte de los
particulares, de planes y proyectos de interés general. Es asi como el
sector privado no solo invierte en proyectos de iniciativa estatal, sino
en aquellos que son concebidos, estructurados y ejecutados por los
mismos particulares, conjugando el animo de lucro con la promocion
de intereses comunes y el desarrollo social®.

Lo anterior, es producto del pensamiento de algunas corrientes
ideoldgicas que consideran que los particulares son mejores admi-
nistradores que los funcionarios publicos. Sin embargo, esta eva-

68 JESSICA ALEJANDRA MANCIPE GONZALEZ. “La gestion de lo ptblico por los particulares en
el estado contemporaneo: andlisis de las alianzas ptiblico-privadas (ApP) en Colombia”
(tesis de maestria), Bogota, Universidad del Rosario, 2015, disponible en [https://
repository.urosario.edu.co/items/cbb55772-256a-4d95-a622-6acef2f8cb49].
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luacién se debiera realizar a las personas que ejercen el manejo del
recurso publico sin importar si es particular o funcionario porque
la ética debe ser igual para todos.

La multiplicidad de actores que administran recursos publicos
ha traido consigo una nueva tipificacién de riesgos y desafios para
la vigilancia del patrimonio estatal. El alto nivel de especialidad de
las operaciones financieras y contractuales, la experticia de muchos
de los gestores privados y las asimetrias de informacion entre estos
y los 6rganos de control, hacen mas compleja la verificaciéon opor-
tunay efectiva de la gestidn fiscal.

En este contexto, las decisiones de impacto fiscal se adoptan en
escenarios altamente técnicos, en los que los margenes de discre-
cionalidad son significativos y dificultan el control inmediato de
las contralorias. Como lo hemos indicado de manera reiterativa,
los 6rganos de control no participan en la toma cotidiana de deci-
siones, ni estan llamados a sustituir el juicio de quienes gestionan
los recursos publicos. Su funcién consiste en vigilar, evaluar y, en
su caso, exigir responsabilidades, pero no en dirigir la gestion, co-
administrar, ni mucho menos en subrogarse en las decisiones que
corresponden al gestor.

Una vision distinta trasladaria en indebida forma la responsabi-
lidad desde quien decide hacia quien vigila y convertiria el control
fiscal en un mecanismo sustitutivo de la buena gestién, cuando en
realidad su funcién es complementaria. Un sistema en dichas con-
diciones provocaria o estimularia conductas pasivas o irresponsa-
bles por parte de los gestores, bajo la falsa premisa de que cual-
quier error o desviaciéon puede ser corregido posteriormente por
los 6rganos de control y les quitaria independencia a estos.

Reconocer los limites del control fiscal externo no significa, en
modo alguno, deslegitimar su importancia. El control fiscal constitu-
ye un mecanismo indispensable de vigilancia y control, rendicién de
cuentas y responsabilidad, pero su eficacia depende en gran medida
de los controles internos en los que se desarrolla la gestion fiscal.

En el caso de los particulares que administran recursos publi-
cos, esta realidad adquiere mayor relevancia. Los gestores privados
pueden operar bajo légicas organizacionales propias del derecho
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privado, centradas principalmente en alcanzar estdndares de efi-
ciencia econdémica, en optimizar sus margenes de utilidad o en el
cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Si estas l6gicas no
se articulan adecuadamente con los principios que rigen la gestiéon
fiscal de lo publico, se generan tensiones que debilitan la protec-
cién del erario.

Sin perjuicio de los marcos normativos privados a los que se en-
cuentran sometidos los gestores privados y sin entrar en contra-
diccion con el principio de autonomia de la voluntad que rige las
operaciones de los particulares, el constituyente propendié porque
ningun sujeto que administre o gestione recursos publicos sea aje-
no al control fiscal. Al respecto, la Sentencia C-167 de 1995 dispuso:

La funcidn fiscalizadora ejercida por la Contraloria General de la Re-
publica propende por un objetivo, el control de gestidn, para verificar
el manejo adecuado de los recursos publicos sean ellos administrados
por organismos publicos o privados, en efecto, la especializacion fis-
calizadora que demarca la Constitucién Politica es una funcién publica
que abarca incluso a todos los particulares que manejan fondos o bie-
nes de la Nacidn. Fue precisamente el constituyente quien quiso que
ninguna rama del poder publico, entidad, institucion, etc., incluyendo
a la misma Contraloria General de la Republica, quedara sin control
fiscal de gestion. Entonces ningtn ente, por soberano o privado que
sea, puede abrogarse el derecho de no ser fiscalizado cuando tenga
que ver directa o indirectamente con los ingresos publicos o bienes de
la comunidad; en consecuencia, la Constitucién vigente crea los orga-
nismos de control independientes para todos los que manejen fondos
publicos y recursos del Estado, incluyendo a los particulares®.

Esto refuerza lo mencionado anteriormente, que ninglin ente, por
soberano o privado que sea puede escaparse de la vigilancia y del
control fiscal.

En este mismo sentido, la Contraloria General de Republica,
respecto al alcance de su competencia en la vigilancia y control de

69 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-167 20 de abril de 1995, M.
P: FaBlo MORON Diaz, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/c-167-95.htm].
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los particulares o privados que administran recursos publicos ha
sefialado:

Por lo tanto, las contralorias tienen como funcién verificar que los di-
neros, bienes y fondos publicos hayan sido utilizados correctamente
por parte de los administradores publicos, o los particulares cuando
se les haya encomendado esta funcién, toda vez que la vigilancia y
control que ejercen los organismos de control, no se limita a las enti-
dades de naturaleza publica, sino que alcanza a las personas naturales
y juridicas de caracter privado, cuando ellas manejen fondos o bienes
publicos™.

La experiencia ensefia que muchos de los problemas asociados al
manejo de recursos publicos por particulares no derivan necesaria-
mente de conductas dolosas, pero si en debilidades en la planeacién,
en la ausencia de controles internos robustos, de una comprension
insuficiente de las responsabilidades asociadas a la gestion fiscal e
inclusive en el desconocimiento de que sus conductas como gestor
fiscal son objeto de vigilancia, control y de juicios de responsabili-
dad por parte de la Contraloria.

Por ello, la eficacia del control fiscal depende, en buena medida,
de la existencia de estandares internos de conducta que orienten la
gestion desde sus fases iniciales, como la adecuada identificacion y
gestion de riesgos, la documentacion y trazabilidad de las decisio-
nes, la transparencia en los procedimientos y la adopcién de meca-
nismos de control interno que respondan y sean coherentes con la
naturaleza publica de los recursos administrados.

En este sentido, reconocer los limites del control fiscal externo
no implica relativizar su importancia, sino comprender que la pro-
teccion efectiva del patrimonio publico exige un enfoque integral.
El control fiscal cumple una funcién esencial de vigilancia y control,
pero debe articularse con una cultura de la gestién responsable que
asuma la administracién de recursos publicos como una actividad
sometida a estdndares reforzados de conducta.

70 CONTRALOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto CGR-0]245-2017, de 1.° de di-
ciembre de 2017.
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Solo de esta manera es posible evitar que el control fiscal opere
como un mecanismo meramente reactivo y lograr que se convierta
en un componente eficaz de un sistema preventivo de proteccién
del erario.

Cuando un particular asume la responsabilidad del manejo de
recursos publicos, debe ser consciente de las obligaciones a las que
se esta sometiendo, entre ellas la de ser vigilado y controlado fis-
calmente y debe adoptar en sus procedimientos internos los prin-
cipios de planificacién, publicidad, transparencia y prevalencia del
bien comun.

[I1. LA ETICA PUBLICA: UN MAS ALLA DE LA NORMA

A diferencia del recurso privado, la destinacién del patrimonio pu-
blico no responde a la satisfaccion de intereses individuales, sino a
la materializacién de decisiones democraticas, cuyo propdésito no
es otro que garantizar derechos, satisfacer la prestaciéon de servi-
cios publicos y, en conjunto, promover el bienestar general. Esta na-
turaleza implica exigencias especificas a quienes los administran,
las cuales no se agotan con el cumplimiento formal de la legalidad,
sino que incorporan a una dimension ética sustantiva.

De esta manera, quien asume funciones de gestion fiscal, ya sea
servidor publico o particular, se encuentra conminado a cumplir
con parametros reforzados de conducta, caracterizados por la ho-
nestidad, la prudencia, la razonabilidad y la orientacién al interés
general. La ética del manejo del recurso publico exige una conducta
activa y responsable, orientada a maximizar el valor publico de las
decisiones adoptadas y a minimizar los riesgos de afectaciéon del
patrimonio estatal. Decisiones formalmente ajustadas a la ley pue-
den resultar éticamente reprochables cuando son manifiestamen-
te irrazonables, ineficientes o desproporcionadas frente a los fines
que justifican el uso del recurso publico.

La concepcion constitucional de la gestidn fiscal extensamente
desarrollada por la Corte Constitucional, ha extendido de manera
consistente esta posicion. Al respecto, la Sentencia C-840 de 2001,
ya referenciada, permite concluir que la ética en el manejo del re-
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curso publico va mas alld de la mera ausencia de corrupcion o del
simple respeto de prohibiciones normativas.

La ética en la gestién publica exige que las decisiones se orienten
efectivamente al interés general y no a fines desviados o irrazona-
bles y, por lo tanto, no se agota con la legalidad formal de los actos,
sino que exige una coherencia entre las decisiones adoptadas y los
fines constitucionales que justifican cada actuacion.

Con arreglo a la nueva Carta Politica la gestién fiscal no se puede
reducir a perfiles econémico-formalistas, pues, en desarrollo de los
mandatos constitucionales y legales el servidor publico y el particular,
dentro de sus respectivas esferas, deben obrar no solamente
salvaguardando la integridad del patrimonio publico, sino, ante todo,
cultivando y animando su especifico proyecto de gestién y resultados.
Proceder éste que por entero va con la naturaleza propia de las cosas
publicas, por cuanto la efectiva realizacion de los planes y programas
de orden socio-econémico, al tiempo que se sustenta y fortalece sobre
cifras fiscales, funge como expresién material de estas y de la accién
humana, por donde la adecuada preservacion y utilizacién de los
bienes y rentas del Estado puede salir bien librada a instancias de la
vocacion de servicio legitimamente entendida, antes que de un plano
y estéril cumplimiento normativo, que no por obligatorio garantiza sin
mas la realizacién practica de las tareas publicas. Se podria agregar
que: el servidor publico o el particular -dentro de una dimensién
programatica-, con apoyo en los bienes y fondos estatales puestos a
su cuidado pueden alcanzar los objetivos y resultados de la gestion
proyectada, al propio tiempo que dichos bienes y fondos despliegan su
eficiencia econdmica manteniendo la integralidad patrimonial que la
vida util y la circulacién monetaria les permite. Se trata de abogar por
la integridad y fortalecimiento de un patrimonio publico dindmico,
eficiente y eficaz, en la senda de la gestion estatal que por principio
debe privilegiar el interés general sobre el interés particular; lo que
equivale a decir que: la mejor manera de preservar y fortalecer el
patrimonio publico se halla en la accién programatica, que no en la
mera contemplacion de unos haberes “completos” pero inertes’..

71 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-840 de 2001, M. P.: JAIME ARAUJO
RENTERIA, cit.
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En esta misma linea de andlisis, la Corte Constitucional ha reco-
nocido que los principios que rigen la funcién administrativa irra-
dian la actuacién de los particulares cuando estos ejercen funcio-
nes publicas o administran recursos de origen estatal, en la medida
en que se encuentra comprometido el interés general.

Por su parte, el Consejo de Estado ha desarrollado esta misma
argumentacion al sefialar que la gestiéon de recursos publicos por
particulares no puede regirse de manera exclusiva por criterios
de conveniencia privada. En diversas providencias, la corporacién
ha sostenido que los principios de la funcién administrativa, entre
ellos la moralidad, la transparencia y la responsabilidad, resultan
plenamente exigibles a los particulares cuando su actuacidn incide
de manera directa en la administracién del patrimonio publico. De
este modo, la ética publica condiciona la legitimidad de la gestién
privada de lo publico.

A su vez, el Consejo de Estado ha concluido en multiples oca-
siones que: “la afectacién de patrimonio publico implica de suyo la
vulneracion al derecho colectivo de la moralidad administrativa”’?,
por cuanto generalmente supone “la falta de honestidad y pulcri-
tud en las actuaciones administrativas en el manejo de recursos
publicos”’3. De igual forma, es preciso resaltar que la jurispruden-
cia del Consejo de Estado ha reconocido que el derecho a la defen-
sa del patrimonio publico ostenta doble finalidad: “la primera, el
mantenimiento de la integridad de su contenido, es decir prevenir
y combatir su detrimento; y la segunda, que sus elementos sean efi-
ciente y responsablemente administrados; todo ello, obviamente,
conforme lo dispone la normatividad respectiva”’*.

72 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia del 8 de junio de 2011, C. P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, Rad. n.*:
25000-23-26-000-2005-01330-01(AP), Actor: Fernando Garcia-Herreros Castafie-
da, Demandado: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y Contra-
loria General de la Republica, disponible en [https://www.consejodeestado.gov.co/
documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-2005-01330-01(AP).pdf].

73  idem.

74  idem.

66


https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-2005-01330-01(AP).pdf
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/25000-23-26-000-2005-01330-01(AP).pdf

La gestion de lo puiblico en manos privadas

Desde esta Optica, la ética del manejo del recurso publico se
manifiesta, entre otros aspectos, en la obligacién de planear ade-
cuadamente el gasto, de evaluar de manera razonable los riesgos
asociados a las decisiones adoptadas y de justificar técnica, finan-
ciera y juridicamente las opciones seleccionadas. La ausencia de
planeacién o la adopcién de decisiones improvisadas no solo com-
prometen la eficiencia de la gestidn, sino que constituyen un incum-
plimiento del deber ético de cuidado que recae sobre quien admi-
nistra bienes ajenos destinados a fines colectivos.

Esta comprensién de la ética publica permite advertir que la
proteccion del patrimonio estatal no depende exclusivamente de la
capacidad sancionatoria del Estado ni de la eficacia del control fis-
cal externo. Depende, en buena medida, de la conducta de quienes
administran los recursos y de los estandares éticos que orientan su
actuacion cotidiana, sin importar si son particulares o funcionarios
publicos. En este sentido, la ética del manejo del recurso se con-
figura como la base sobre la cual se edifica el estdndar de debida
diligencia exigible a los gestores de recursos publicos.

Asi, la ética publica y la debida diligencia no constituyen dimen-
siones separadas, sino elementos vinculados de una sola estrate-
gia de proteccion del erario. Mientras la ética define el horizonte
de conducta esperado, la debida diligencia traduce ese horizonte
en exigencias concretas de actuaciéon informada, prudente y pre-
ventiva. Este vinculo resulta esencial para comprender por qué la
responsabilidad en la gestion de recursos publicos no se agota en
la legalidad formal ni en la ausencia de sanciones, sino que exige un
compromiso activo con la proteccién del interés general.

Cuando un particular administra recursos publicos, su posicién
juridica y ética se aparta de manera sustancial de la que se espera
de un agente privado cualquiera. En este escenario, el gestor no es
titular de un interés patrimonial propio, sino que actiia como admi-
nistrador de bienes cuya propiedad es de la colectividad en cabeza
del Estado y cuya destinacién se encuentra constitucionalmente
afecta a la consecucién y alcance de propésitos publicos.

Esta circunstancia sitda al particular en una posicién que impli-
ca responsabilidades reforzadas y un estandar de conducta mas
exigente que el propio de las relaciones particulares.
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Como se ha mencionado anteriormente, los fondos y bienes publi-
cos no pierden su caracter por el hecho de ser gestionados por parti-
culares, ni se convierten en bienes de libre disposicion por parte de
estos. En este sentido, la administracion privada de recursos publi-
cos no constituye una forma de apropiacion funcional del patrimonio
estatal, sino una modalidad de gestion sujeta a limites sustantivos.

Desde esta perspectiva, el particular que administra recursos
publicos se convierte en un depositario de confianza institucional.
Su actuacién no solo compromete el cumplimiento de obligaciones
contractuales, sino que incide directamente en la realizacién de po-
liticas publicas, en la satisfaccién de derechos colectivos y en la per-
cepcién ciudadana sobre la integridad del Estado.

La confianza depositada en el gestor privado se fundamenta en
la expectativa de que este actuara con lealtad frente al interés ge-
neral y con pleno respeto por la finalidad publica de los recursos
administrados.

[V. LA DEBIDA DILIGENCIA: UN ESTANDAR
INELUDIBLE EN LA FUNCION PUBLICA

Si bien la doctrina y la jurisprudencia en materia fiscal, y especi-
ficamente en lo que tiene que ver con el manejo de los recursos
publicos en manos de particulares, no han desarrollado el concepto
de debida diligencia mas alla de los elementos generales de dicha
nocion, es posible acudir a los elementos que la caracterizan en el
marco de las normas comerciales que se aplican a un buen adminis-
trador. Segiin MONTOYA:

El deber de debida diligencia implica, segin la Corte Constitucional,
que los administradores deben ir mas alla de la diligencia comtn y
corriente, orientandose a las metas de la sociedad. A partir de la Ley
222 de 1995 se aumento el grado de diligencia y prudencia de un buen
padre de familia al de un buen hombre de negocios, apelando a la dili-
gencia y prudencia que pondria un comerciante en sus propios asun-
tos. Este deber conlleva adicionalmente otros como el de informarse
adecuadamente para la toma de decisiones, por lo que resulta indis-
pensable que el administrador se asesore e indague con suficiencia;
asi como el deber de vigilancia respecto al desarrollo de las directri-
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ces adoptadas. De la misma manera en que la Ley 222 de 1995 elevé
el grado de conducta del buen padre de familia al del buen hombre
de negocios, esta autora considera importante que para los adminis-
tradores privados sujetos de esta investigacién se establezca un es-
tdndar del buen administrador privado de recursos publicos; es decir,
la diligencia que tendria un administrador profesional en su sector
que gestiona recursos publicos para la concrecién de fines esenciales
del Estado y a quien le pagan por ello. A partir de esta investigacidn,
se considera que la colaboracion especial que prestan estos privados
y por la cual reciben una remuneracién esta sujeta a una conducta
profesional de mayor grado, en virtud del impacto directo que tiene a
nivel social y econémico en el pais. Por esta razon, el 6rgano de control
puede auditar basado en un estandar de profesionalismo mayor al es-
tablecido en la norma privada para los administradores”.

La debida diligencia constituye un estandar concreto de conducta
que se traduce en el deber de cuidado, mesura y responsabilidad
que recae sobre quienes administran recursos publicos. En el con-
texto de la gestion publica y, de manera especial, cuando esta se
encuentra en manos de particulares, la debida diligencia constituye
un criterio sustancial para evaluar la legitimidad de las decisiones
adoptadas y para determinar la existencia de responsabilidad fren-
te al patrimonio estatal.

Administrar bienes ajenos destinados a fines colectivos, exige
algo mas que el cumplimiento formal de normas y procedimientos.
Supone la obligacion de identificar riesgos previsibles, evaluar al-
ternativas disponibles, adoptar decisiones técnicamente justifica-
das y documentar de manera adecuada el proceso decisorio. La di-
ligencia no se mide unicamente por el resultado final de la gestion,
sino por la calidad del proceso mediante el cual se adoptaron las
decisiones que afectaron el patrimonio de los ciudadanos.

75 DANNA VALENTINA MONTOYA RAMIREZ. “Los administradores privados de recursos
publicos en Colombia: lineamientos de una regulacion especial para la seguridad
juridica en su gestion, vigilancia y control fiscal a partir del caso de las ARL’ (tesis
de maestria), Bogota, Universidad de los Andes, 2024, disponible en [https://
repositorio.uniandes.edu.co/entities/publication/20f1b5cb-401f-418b-a896-
acef3f2c6ab1].
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La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el manejo
de recursos publicos impone deberes reforzados de cuidado, en
especial cuando se trata de particulares que ejercen funciones de
gestion fiscal. Al desarrollar el criterio material del control fiscal,
la Corte Constitucional ha sefialado que la responsabilidad en la
administracién del erario no depende de la condicién formal del
gestor, sino de la naturaleza publica de los recursos y del impacto
de las decisiones adoptadas sobre estos.

Esta doctrina implica que la debida diligencia se configura como
un estandar exigible tanto a servidores como a particulares, en la
medida en que ambos participan en la realizacién de funciones ma-
terialmente publicas. Respecto al deber de cuidado y diligencia, la
intervencion de la Auditoria General de la Republica indicé que:

... en términos de gestion fiscal, esto es, de manejo, administracion,
recaudo, custodia, etc., de los recursos publicos, no solo es sano sino
prudente exigir de los gestores fiscales actien con aquella diligencia
con la que manejarian sus propios asuntos, pues se trata no solo
del manejo de recursos de terceros, sino de los recursos de toda la
sociedad, lo que debe generar un mayor compromiso de su parte’s.

En este orden de ideas, es claro que la doctrina de la Contraloria
General de la Republica ha precisado que la debida diligencia cons-
tituye un elemento central para la prevencién del dafio patrimonial.
En multiples pronunciamientos institucionales, la Contraloria ha
sostenido que los gestores de recursos publicos estadn obligados a
implementar mecanismos adecuados de control interno, gestion de
riesgos y trazabilidad de las decisiones. La ausencia de estos meca-
nismos no solo dificulta la labor de vigilancia fiscal, sino que cons-
tituye un indicio relevante de incumplimiento del deber de cuidado
exigible en la administracién del erario.

76 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-619 de 8 de agosto de 2002, MM.
PP.: JAIME CORDOBA TRIVINO y RODRIGO ESCOBAR GIL, disponible en [https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-619-02.htm].
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La Unidad de Proyeccion Normativa y Estudios de Regulacién
Financiera realiza una propuesta de estandares de debida diligen-
cia por parte de administradores de recursos publicos, especifi-
camente en el manejo de portafolios de inversidn, dentro de los
cuales resalta’”:

e Sistemas de gobernanza robustos que mitiguen la existencia
de conflictos de interés, politicas y comités de inversién y de
riesgos, y procesos estructurados y especializados.

e Lavalidez de laidoneidad y honorabilidad de los operadores
en sus diferentes instancias de toma de decision.

e Capacidades internas para asignar la administracién y moni-
torear su desempefio a lo largo del tiempo, lo que incluye in-
fraestructura y capacidad tecnolégica para realizar una ges-
tion, identificacion, control y reporte de los riesgos, asi como
la existencia de documentacién que permita la trazabilidad
en el disefio, ejecucion y control de la estrategia de inversion.

Facticamente, es posible afirmar que decidir sin informacién sufi-
ciente, sin estudios técnicos o sin evaluacién de riesgos, equivale a
actuar de manera imprudente frente a recursos que no pertenecen
al gestor. La improvisacion en la gestion publica resulta incompati-
ble con el deber de diligencia, en la medida en que expone al patri-
monio estatal a riesgos previsibles y evitables. La debida diligencia
exige anticiparse a los posibles impactos de las decisiones y adop-
tar medidas razonables para mitigarlos.

La debida diligencia también se proyecta sobre la gestion de la
informacién y la toma de decisiones en contextos de asimetria in-
formativa. En muchos escenarios de gestion privada de recursos
publicos, el particular dispone de informacion técnica o especiali-

77 DANIEL QUINTERO, ANGELICA GONZALEZ y DANIEL TOCARIA. Detrimento patrimonial en
el manejo de fondos y recursos publicos, Bogota, Unidad de Proyeccién Normativa y
Estudios de Regulacién Financiera, 2022.
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zada que no se encuentra plenamente al alcance de la entidad es-
tatal o de los 6rganos de control. Esta circunstancia incrementa la
responsabilidad del gestor, quien debe actuar con especial cautela
y transparencia para evitar que dicha asimetria se traduzca en de-
cisiones perjudiciales para el interés general.

Asi mismo, la debida diligencia exige una gestion activa de los
conflictos de interés. El gestor privado puede verse expuesto a ten-
siones entre su interés econdémico, los intereses de terceros vincu-
lados a su actividad y el interés general que debe orientar la ad-
ministraciéon de los recursos publicos. La debida diligencia no se
satisface con la simple abstencién de conductas ilicitas, sino que
implica la adopcién de medidas preventivas para identificar, reve-
lar y gestionar estos conflictos. La omision de tales medidas pue-
de constituir una manifestaciéon de negligencia relevante desde la
perspectiva de la responsabilidad fiscal.

En escenarios de alta complejidad técnica y financiera, como las
fiducias publicas, las asociaciones publico-privadas o los contra-
tos de operacion, el estdndar de debida diligencia se intensifica. La
magnitud de los recursos administrados, la duracion de los proyec-
tos y la multiplicidad de actores involucrados, exigen un ejercicio
particularmente riguroso del deber de cuidado. En estos contextos,
la falta de diligencia puede generar dafios patrimoniales de gran es-
calay efectos irreversibles, lo que refuerza la necesidad de adoptar
decisiones informadas, documentadas y orientadas a la prevencién
del riesgo.

La debida diligencia cumple asi una doble funcion en el sistema de
proteccion del patrimonio publico. Por un lado, opera como criterio
para la atribucién de responsabilidad cuando el dafio ya se ha produ-
cido, permitiendo evaluar si el gestor actué conforme al estandar de
cuidado exigible. Por otro lado, actda como herramienta preventiva,
orientando la gestién cotidiana del recurso publico y reduciendo la
probabilidad de afectaciones al erario. Esta dimension preventiva re-
sulta especialmente relevante en un modelo de gestion publica, que
descansa cada vez mas en la participacion de actores privados.

Asi, la debida diligencia no es una exigencia desproporcionada ni
ajena a la légica de la gestion eficiente, sino una consecuencia na-
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tural de la administracién de recursos publicos. La observancia de
este estandar resulta indispensable para garantizar que la eficien-
cia, la especializacion y la flexibilidad propias de la gestion privada
no se logren a costa de la integridad del patrimonio estatal ni de la
confianza ciudadana en las instituciones publicas.

La articulacién entre ética, diligencia y control fiscal adquiere es-
pecial relevancia en escenarios de gestion privada de recursos pu-
blicos. La complejidad técnica de muchas operaciones, la magnitud
de los recursos involucrados y la asimetria de informacién entre
gestores y organos de control incrementan los riesgos de afecta-
cion del patrimonio estatal. En estos contextos, confiar exclusiva-
mente en el control posterior resulta claramente insuficiente y la
prevencion del dafio patrimonial depende, en gran medida, de la
capacidad del gestor para actuar conforme a estandares elevados
de responsabilidad y cuidado.

Esta realidad obliga a repensar el papel de los distintos actores
del sistema. Los 6rganos de control no pueden ni deben sustituir
la responsabilidad propia de quienes toman decisiones sobre el
uso del recurso publico. Del mismo modo, los gestores privados no
pueden concebir su actuacién como una actividad regida exclusi-
vamente por criterios de eficiencia econémica o conveniencia con-
tractual. La gestién de lo publico, aun cuando se realice por particu-
lares, exige una internalizacién de valores y principios propios del
derecho publico que permitan equilibrar flexibilidad operativa con
proteccion efectiva del interés general.

En definitiva, la prevenciéon del dafio patrimonial no puede en-
tenderse como una tarea exclusiva del control fiscal, ni como una
consecuencia accidental de la ética publica. Constituye el resultado
de la interacciéon coherente entre normas, principios y conductas
orientadas a la proteccién del patrimonio colectivo.

La ética del manejo del recurso publico define el sentido de la ac-
tuacion; la debida diligencia establece los estandares concretos de
comportamiento y el control fiscal garantiza la posibilidad de veri-
ficacién y responsabilidad. Concebidos de manera integrada, estos
elementos permiten avanzar hacia un modelo de gestiéon mas sélido,
capaz de conciliar eficiencia con integridad y de responder a los de-
safios que plantea la administracion de lo publico en manos privadas.
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CAPITULO TERCERO
AUTONOMIA PRIVADA Y ERARIO PUBLICO:
ZONAS GRISES Y LIMITES NECESARIOS

. TENSIONES ENTRE LA LIBERTAD DE EMPRESA
Y EL INTERES PUBLICO

El derecho, como ciencia social, es en esencia interpretativa, por
eso es comun que en una corte colegiada pueden existir diferen-
tes posturas desde lo legal para un mismo tema. El control fiscal
ejercido sobre particulares que administran o gestionan recursos
publicos, constituye uno de los debates del derecho publico colom-
biano contemporaneo. En este confluyen principios estructurales
del Estado social de derecho —-como la prevalencia del interés ge-
neral, la moralidad administrativa y la protecciéon del patrimonio
publico- con garantias propias del orden econémico constitucional,
tales como la autonomia de la voluntad, la libertad de empresa y la
seguridad juridica.

La discusion académica no se ha desarrollado de manera unifor-
me. Por el contrario, ha dado lugar a distintas corrientes doctrina-
les que oscilan entre posiciones de marcado con énfasis publico y
enfoques garantistas de la actividad privada, asi como propuestas
integradoras que buscan armonizar el control fiscal con esquemas
modernos de gobernanza publica.

Una primera corriente doctrinal, sostiene que la procedencia del
control fiscal se define por la naturaleza del recurso administrado
y no por la calidad publica o privada del sujeto gestor. Esta tesis en-
cuentra fundamento directo en la Constitucion Politica de 1991. En
efecto, el articulo 267 dispone que el control fiscal es una funciéon pu-

75



El control fiscal en Colombia: Ambivalencias entre lo publico y lo privado

blica que ejerce la Contraloria General de la Republica sobre la ges-
tion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacién, mientras que el articulo 268
desarrolla las competencias constitucionales del 6rgano de control.

Desde esta perspectiva, el control fiscal se configura como una
funcién material vinculada a la gestiéon de recursos publicos, con
independencia de la forma organizacional del gestor. En la doctrina
nacional, JAIME VIDAL PERDOMO concibi6é tempranamente el control
fiscal como una funciéon esencial del Estado estrechamente ligada al
principio de legalidad del gasto y a la responsabilidad en el manejo
del erario, sin restringir su ambito subjetivo exclusivamente a enti-
dades estatales.

En un sentido convergente, LIBARDO RODRIGUEZ ha explicado
que la gestion fiscal constituye una categoria funcional y no orga-
nica, lo que permite extender el control fiscal a sujetos privados
cuando, en virtud de la ley o del contrato, actian como gestores de
recursos publicos”.

Esta concepcion ha sido reiteradamente avalada por la jurispru-
dencia constitucional. En la Sentencia C-167 de 1995, la Corte Cons-
titucional precis6 que el control fiscal recae sobre la gestidén fiscal
como actividad material, independientemente de la naturaleza juri-
dica del sujeto que la ejerce®’. Posteriormente, las Sentencias C-840
de 20018 y C-103 de 20158 reafirmaron esta tesis, consolidando
una interpretacién amplia del dmbito subjetivo del control fiscal,
siempre que exista manejo o administracion de recursos publicos.

Desde la economia institucional, este enfoque se alinea con los
planteamientos de DouGLASS NORTH, quien sostuvo que las institu-

78 JAIME VIDAL PERDOMO. Derecho administrativo, Bogota, Temis, 1998.

79 LiBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. Derecho administrativo: general y colombiano, Bo-
gota, Temis, 2015.

80 CoORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-167 de 1995, M. P.: FABIo MORON
DiAz, cit.

81 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-840 de 2001, M. P.: JAIME ARAUJO
RENTERIA, cit.

82 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-103 de 11 de marzo de 2015, M.
S.: MARIA VicTORIA CALLE CORREA, cit.
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ciones formales -incluidos los érganos de control- cumplen la fun-
cion de reducir costos de transaccion y mitigar comportamientos
oportunistas® en contextos caracterizados por asimetrias de infor-
macién y problemas de agencia.

En este marco, la extension del control fiscal a particulares que
gestionan recursos publicos puede entenderse como una respues-
ta institucional racional en economias mixtas y con alta externali-
zacién de funciones estatales. En contraste, una segunda corriente
doctrinal enfatiza los riesgos que un control fiscal excesivamente
expansivo puede generar sobre la autonomia privada, la libertad
de empresa y la seguridad juridica. Desde este enfoque, el control
fiscal sobre particulares debe interpretarse de manera restrictiva,
evitando que se transforme en un mecanismo de intervencién esta-
tal indirecta no previsto expresamente por el legislador.

La doctrina ha sefialado la importancia de delimitar adecuada-
mente el alcance del control fiscal frente a otras formas de control
estatal, advirtiendo que su expansién hacia ambitos que no cons-
tituyen propiamente gestién fiscal puede generar confusién com-
petencial y afectar la seguridad juridica de los gestores publicos y
privados®*.

Desde el derecho privado, FERNANDO HINESTROSA subray6 que
la autonomia de la voluntad constituye un pilar del ordenamiento
juridico colombiano®® y que cualquier limitacion a esta debe estar
claramente justificada y delimitada por la Constitucién y la ley. En
consecuencia, el control fiscal no puede desconocer la légica propia
de la actividad privada ni vaciar de contenido la libertad contractual.

La jurisprudencia constitucional ha recogido parcialmente estas
preocupaciones al imponer limites materiales y procedimentales al
ejercicio del control fiscal. En la Sentencia C-499 de 2015, al exami-

83 DoucLass C. NORTH. Institutions, institutional change and economic performance,
Cambridge, Cambridge University Press, 1990.

84 CARLOS ARIEL SANCHEZ TORRES. Responsabilidad fiscal y control del patrimonio puibli-
co, Bogota, Auditoria General de la Republica, 2004.

85 FERNANDO HINESTROSA. “Autonomia privada y tipicidad contractual”, Revista de Dere-
cho Privado, n.° 24,2013, pp. 3 a 13, disponible en [https://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/derpri/article/view/3300].
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nar disposiciones de la Ley 1474 de 2011, la Corte Constitucional
enfatizé que las facultades de control y sancién del Estado deben
ejercerse con pleno respeto por el debido proceso® y no pueden
traducirse en mecanismos de supervision permanente que anulen
la autonomia de gestion de los particulares®’.

Desde la economia institucional, esta corriente encuentra res-
paldo en los planteamientos de OLIVER WILLIAMSON, quien advirtid
que un disefio inadecuado de las estructuras de gobernanza puede
incrementar los costos de cumplimiento® y desincentivar la par-
ticipacién privada en esquemas de colaboracién publico-privada,
afectando la eficiencia y la asignaciéon 6ptima de recursos.

Una tercera corriente doctrinal, propone superar la dicotomia
entre control y autonomia mediante un enfoque funcional e inte-
grador. Esta vision concibe el control fiscal no exclusivamente como
un mecanismo sancionatorio ex post, sino como un componente del
sistema de gobernanza publica orientado a la proteccién del patri-
monio publico y a la creacion de valor publico.

En el ambito comparado, esta aproximacién dialoga con las pro-
puestas de MARK MOORE sobre la creacién de valor publico y la ren-
dicién de cuentas® en contextos de colaboracién publico-privada,
en las que el control no se opone a la gestidén, sino que la orienta
estratégicamente.

En Colombia, este enfoque ha encontrado expresion institucional
a partir de la introduccion del control fiscal concomitante y preven-
tivo mediante el referenciado Acto Legislativo 04 de 2019. Si bien
este mecanismo ha suscitado debates académicos y jurisprudencia-
les, la doctrina reconoce que representa un intento de modernizar

86 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-499 de 5 de agosto de 2015, M. P.:
Mauricio GONZALEZ CUERvO, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2015/c-499-15.htm)].

87 Ley 1474 de 2011, “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanis-
mos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcién y la efectividad
del control de la gestién publica”, cit.

88 OLIVER E. WILLIAMSON. The economic institutions of capitalism, Nueva York, The Free
Press, 1985.

89 MARK H. MOORE. Creating public value: Strategic management in government, Cam-
bridge, Harvard University Press, 1995.
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el control fiscal y adaptarlo a escenarios complejos de gestion mix-
ta, tal como lo reflejan los lineamientos de control concomitante
expedidos por la Contraloria General de la Republica en 2020.

Una de las criticas mas recurrentes en la literatura especializada,
es el riesgo de que el control fiscal sobre particulares derive en una
desnaturalizacion de esta funcién constitucional. Se advierte que,
en la practica, algunas actuaciones de los érganos de control han
tendido a asimilar el control fiscal a un control de gestién o incluso
a un control de legalidad previo, especialmente en el marco de con-
tratos estatales ejecutados por privados.

RODRIGUEZ GARAVITO ha sefialado que esta expansion funcional
puede generar zonas grises de competencia institucional®, alteran-
do el equilibrio disefiado por la Constituciéon de 1991 y afectando
la seguridad juridica de los actores involucrados. La jurisprudencia
del Consejo de Estado ha advertido sobre este riesgo.

La Corte Constitucional ha reiterado que el control fiscal, con-
forme al articulo 267 de la Constitucidn, tiene caracter posterior y
selectivo y se dirige a vigilar la gestion fiscal de la administracion y
de los particulares que administren recursos publicos, con el pro-
posito de proteger el patrimonio publico®'.

Otra critica central se refiere a la inseguridad juridica que puede
derivarse de un control fiscal amplio e impredecible. Desde el de-
recho econémico, se ha sostenido que la posibilidad de enfrentar
procesos de responsabilidad fiscal con criterios variables de impu-
tacién introduce un riesgo regulatorio que puede desincentivar la
inversion privada en sectores estratégicos.

90 CESAR RODRIGUEZ GARAVITO (coord.). El derecho en América Latina: Un mapa para
el pensamiento juridico del siglo xx1, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2011,
disponible en [https://www.corteidh.or.cr/tablas/r27969.pdf].

91 Ver las Sentencias de la CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. C-840 de 2001, M. P:
JAIME ARAUJO RENTERIA, cit,; Sentencia C-1176 de 24 de noviembre de 2004, M. P:
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2004/c-1176-04.htm] y CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia
C-967 de 21 de noviembre de 2012, M. P: JorGE IVAN PALAcIO PALAcIO, disponible en
[https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-967-12.htm].
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SALOMON KALMANOVITZ ha advertido que entornos instituciona-
les caracterizados por altos niveles de incertidumbre regulatoria®
tienden a afectar negativamente la inversién de largo plazo y la
productividad. En un sentido similar, en la literatura internacional
la doctrina comparada ha resaltado que los sistemas de control ex
post deben ser previsibles y consistentes®® para no erosionar la con-
fianza de los agentes econémicos.

En el ambito constitucional, la Corte ha reconocido que la liber-
tad econ6mica, consagrada en el articulo 333 de la Constitucion,
puede verse comprometida si los controles estatales no son razo-
nables ni proporcionales. En la Sentencia C-616 de 2001°*, la Corte
Constitucional sostuvo que toda intervencidén estatal en la actividad
econdmica debe responder a fines constitucionales claros y estar
sujeta a limites estrictos.

Una tercera linea critica apunta a las tensiones entre el régimen de
responsabilidad fiscal y las garantias del debido proceso, sobre todo
cuando se aplica a particulares. Algunos autores han cuestionado la
utilizacion de criterios de imputacion objetiva del dafio fiscal que no
incorporan adecuadamente el analisis de la conducta del gestor.

CARLOS ARIEL SANCHEZ TORRES, ha sefialado que la responsabili-
dad fiscal®®, aunque de naturaleza resarcitoria, no puede prescindir
de un examen riguroso de la culpa o el dolo del sujeto investigado,
pues ello resultaria incompatible con el articulo 29 de la Constitu-
cion Esta posicion ha sido respaldada por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-619 de 2002°%, al exigir el respeto pleno de las garan-
tias del debido proceso en los procesos de responsabilidad fiscal.

92 SALOMON KALMANOVITZ. Las instituciones colombianas en el siglo xx, Bogota, Alfao-
mega, 2001.

93 THE ORGANIZATION FOR EcoNoMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. OECD Regula-
tory Policy Outlook 2015, Paris, 0EcD, 2015, disponible en [https://www.oecd.org/
en/publications/oecd-regulatory-policy-outlook-2015_9789264238770-en.html].

94 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-616 de 13 de junio de 2001, M.
P: RODRIGO ESCOBAR GIL, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/c-616-01.htm].

95 SANCHEZ TORRES. Responsabilidad fiscal y control del patrimonio piiblico, cit.

96 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-619 de 2002, MM. PP.: JAIME COR-
DOBA TRIVINO y RODRIGO ESCOBAR GIL, cit.

80


https://www.oecd.org/en/publications/oecd-regulatory-policy-outlook-2015_9789264238770-en.html
https://www.oecd.org/en/publications/oecd-regulatory-policy-outlook-2015_9789264238770-en.html
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-616-01.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-616-01.htm

Autonomia privada y erario publico: Zonas grises y limites necesarios

[I. PROPUESTAS DE ARMONIZACION NORMATIVA

Una primera propuesta de armonizacién, consiste en profundizar
la delimitacion funcional del control fiscal cuando se ejerce sobre
particulares. Desde esta perspectiva, se sugiere diferenciar clara-
mente entre gestion fiscal directa de recursos publicos, actividades
financiadas parcialmente con recursos publicos y actividades pri-
vadas sujetas Unicamente a regulacién econémica.

Desde la economia institucional, se propone integrar el control
fiscal con esquemas modernos de gestion del riesgo y control inter-
no, especialmente en proyectos de asociaciéon publico-privada. En
este punto, resultan relevantes los estandares internacionales de
auditoria gubernamental desarrollados por la INTOSAI?’.

En el ordenamiento colombiano, esta aproximacién encuentra
respaldo en la Ley 87 de 1993 sobre control interno®, asi como en
los desarrollos institucionales recientes de la Contraloria General
de la Republica en materia de control concomitante.

Por tultimo, la academia propone una clarificacién normativa del
régimen de responsabilidad fiscal aplicable a particulares, con én-
fasis en la proporcionalidad y razonabilidad de las sanciones patri-
moniales. En el ambito comparado se ha sefialado que los marcos
regulatorios y los mecanismos de control deben disefiarse de ma-
nera equilibrada para quienes participan en la ejecucién de politi-
cas publicas. La literatura sobre gobernanza y regulacién advierte
que cuando las reglas o los controles son demasiado rigidos pueden

97 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE ENTIDADES FISCALIZADORAS SUPERIORES. IS-
SAI 400. Principios de la Auditoria de Cumplimiento, INTOSAIL, 2019, disponible en
[https://www.intosai.org/fileadmin/downloads/documents/open_access/IS-
SAI_100_to_400/issai_400/ISSAI_400_es_2019.pdf]; ORGANIZACION INTERNACIONAL
DE ENTIDADES FISCALIZADORAS SUPERIORES. ISSAI 3000. Norma para la Auditoria
de Desemperio, INTOSAIL, 2019, disponible en [https://www.issai.org/wp-content/
uploads/2019/08/ISSAI-3000-Norma-para-la-Auditoria-de-Desempeno.pdf].

98 Ley 87 de 29 de noviembre de 1993, “Por la cual se establecen normas para el ejer-
cicio del control interno en las entidades y organismos del Estado y se dictan otras
disposiciones”, Diario Oficial n.° 41.120, del 29 de noviembre de 1993, disponible en
[https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1629910].
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generar incentivos negativos y terminar afectando la eficacia de la
accion publica®.

Esta propuesta resulta coherente con la jurisprudencia constitu-
cional que exige proporcionalidad en la imposicién de responsabi-
lidades patrimoniales, como lo ha sefialado la Corte Constitucional
en la Sentencia C-832 de 2001'°°.

El andlisis académico del control fiscal sobre particulares, reve-
la una tensién estructural entre la proteccion del erario y la pre-
servacion de la autonomia privada. La doctrina y la jurisprudencia
coinciden en que dicha tensién no puede resolverse mediante so-
luciones simplistas, sino a través de un control fiscal juridicamente
delimitado, técnicamente sélido y econ6micamente racional, com-
patible con un modelo de Estado que reconoce la participacion pri-
vada como un componente legitimo de la gestién publica.

[11. LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
Y SUS ROLES DE FISCALIZACION DE LO PRIVADO

Después de lo expuesto en los capitulos anteriores, donde se mues-
tra que en la economia moderna los particulares cada vez asumen
mayores responsabilidades en la administracién, manejo y ejecu-
ciéon de recursos publicos, y que la normatividad presenta multi-
ples interpretaciones que nos obligan a precisar la forma como se
debe ejercer de manera técnica el control fiscal a particulares. Esto
plantea una pregunta central: ;como exigir responsabilidad fiscal
cuando quien decide sobre el uso de los recursos ya no es solo la
administracién, sino también particulares?

La Constitucion, en su articulo 267 lo dice con toda claridad: la
Contraloria vigila la gestion fiscal de la administracion y de los par-
ticulares que manejen fondos o bienes publicos. Esta formulacién

99 THE ORGANIZATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT. OECD Regula-
tory Policy Outlook 2015, cit.

100 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-832 de 8 de agosto de 2001, M.
P: RODRIGO ESCOBAR GIL, disponible en [https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/c-832-01.htm].
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es decisiva, porque desplaza el foco desde la naturaleza del sujeto
—publico o privado- hacia la naturaleza de la actividad y de los re-
cursos. Lo que activa el control fiscal no es “quién es” el sujeto, sino
“qué hace”: si administra, maneja o dispone de recursos publicos.
A partir de alli, la Ley 610 de 2000'** define al gestor fiscal como
la persona -servidora publica o particular- que, en efecto, ejerce
esa gestion fiscal. Y de manera correlativa, solo quien ostenta esa
calidad puede ser declarado responsable fiscal.

En este punto es fundamental recordar que la responsabilidad
fiscal tiene una naturaleza esencialmente resarcitoria y no sancio-
natoria. El proceso de responsabilidad fiscal no se concibe para
castigar personas, sino para reparar el dafio causado al patrimonio
publico. Su finalidad es que el detrimento patrimonial sea restitui-
do al erario, que lo que sali6 indebidamente de las arcas publicas
regrese, con sus actualizaciones, a su legitimo titular: la sociedad.
Eso la diferencia de otras formas de responsabilidad.

Mientras la responsabilidad penal busca la imposicién de una
pena por la comisién de una conducta tipica, antijuridica y cul-
pable; y la responsabilidad disciplinaria procura sancionar el in-
cumplimiento de deberes funcionales; la responsabilidad fiscal se
orienta a restablecer la integridad del patrimonio publico. Esto no
significa que la responsabilidad fiscal sea neutra o inocua desde el
punto de vista juridico: el fallo con responsabilidad fiscal tiene con-
secuencias gravosas, entre ellas la obligacién de resarcir el dafio y
las inhabilidades que pueden derivarse.

Pero su logica es distinta a la de la sancién penal o disciplinaria.
Aqui, el eje no es la pena, sino el reintegro del dafio patrimonial y
por eso se estructura alrededor de tres pilares: la existencia de un
detrimento al erario, la gestion fiscal atribuible a un sujeto determi-
nado y la culpa grave o el dolo como titulos de imputacién. No hay
responsabilidad fiscal sin dafio, sin gestidn fiscal y sin una conducta

101 Ley 610 de 15 de agosto de 2000, “Por la cual se establece el tramite de los proce-
sos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, Diario Oficial n.°
44.133, del 18 de agosto de 2000, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.co/
viewDocument.asp?id=1664595].
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subjetivamente reprochable. En esa légica, la jurisprudencia consti-
tucional ha sido especialmente cuidadosa al delimitar el alcance del
concepto de “particular que administra recursos publicos”.

La Sentencia C-438 de 20222 declar6 inexequible la ampliacion
de la responsabilidad fiscal a quienes simplemente “participaran
o incidieran” en la causacion del dano, porque ello desfiguraba la
naturaleza resarcitoria y subjetiva de la responsabilidad fiscal y la
convertia, en la practica, en un régimen de imputaciéon objetiva o
por mera cercania. La Corte fue categorica: no basta con incidir; es
necesario haber administrado o manejado efectivamente recursos
publicos, con poder de decisién real sobre ellos. Y, ademas, debe
demostrarse la existencia de dolo o culpa grave y de un nexo causal
directo entre esa gestion y el detrimento.

Enlamismalinea, la Sentencia C-126 de 2024!° declaré inexequi-
ble la facultad de levantar el velo corporativo para vincular a socios
o accionistas en los procesos de responsabilidad fiscal. ;Por qué?,
porque ello permitia extender la responsabilidad a personas que
no eran gestores fiscales y que no habian ejercido gestién sobre los
recursos publicos. Es decir, se desdibujaba la exigencia constitucio-
nal de que la responsabilidad fiscal recaiga inicamente sobre quien
efectivamente administra, maneja o dispone de los bienes del erario.
De nuevo, la Corte subraya que el proceso fiscal es un mecanismo
para resarcir al Estado por la gestidon fiscal dafiosa, no una puerta
abierta para perseguir a cualquier persona que tenga relacién eco-
ndémica o societaria con quien si administra recursos publicos.

Todo esto converge en una idea clave: el concepto de particular
que administra recursos publicos tiene un alcance delimitado y ga-
rantista. No hay una extension ilimitada de la responsabilidad fiscal
hacia el universo de actores privados que rodean la contratacion
o la gestion publica; hay, mas bien, una concentracién en aquellos

102 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-438 de 2022, M. P.: JORGE ENRIQUE
IBANEZ NAJAR, cit.

103 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-126 de 17 de abril de 2024, M.
P.: VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE, disponible en [https://www.corteconstitucional.
gov.co/relatoria/2024/c-126-24.htm].
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que, de manera directa o con una conexidad préxima y necesaria,
ejercen gestion fiscal.

Por eso hablamos de gestores fiscales directos, como el contra-
tista que recibe el anticipo, la fiduciaria que administra patrimo-
nios publicos o la cAmara de comercio que maneja tasas de registro
mercantil; y gestores fiscales indirectos, como el interventor o con-
sultor que, con sus decisiones u omisiones, incide de forma deter-
minante en el manejo de los recursos.

En ambos casos lo habilitante es la gestion fiscal; si no hay gestiéon
fiscal, no hay responsabilidad fiscal. Ahora bien, los escenarios en los
que un particular puede ejercer gestion fiscal son multiples y obede-
cen a distintas fuentes de habilitacion. En primer lugar, estan aque-
llos casos en que la ley le asigna expresamente una funcion publica,
como ocurre con las caAmaras de comercio en el registro mercantil o
con las cajas de compensacion en la administracién de subsidios.

En segundo lugar, estan los eventos en que el particular asume
la gestion de recursos publicos mediante vinculo contractual, como
en los contratos de fiducia publica, encargos fiduciarios, adminis-
tracién delegada o ejecucién de anticipos. También se incluyen los
supuestos en que, por disposicién material o de hecho, el particular
adquiere control efectivo sobre fondos publicos, incluso sin un titulo
formal de administracion, pero con poder decisorio o custodio sobre
el destino de los bienes del Estado. En todos estos supuestos, lo de-
terminante no es el ropaje juridico, sino la realidad de la gestion fis-
cal: el ejercicio de actos de administraciéon, manejo o disposicién de
recursos publicos, que comportan responsabilidad frente al erario.

Que la responsabilidad fiscal sea resarcitoria y que su alcance
esté limitado al gestor fiscal, no implica que sea una responsabi-
lidad aislada o excluyente. Muy por el contrario, puede concurrir
con otras formas de responsabilidad que persiguen fines distintos.
Un mismo hecho -p. ej., la desviacién de recursos, la omisién de
control, la autorizacién de pagos irregulares o la tolerancia de so-
brecostos puede dar lugar, al mismo tiempo, a:

e Responsabilidad fiscal, para lograr la reparacion del dafo al
patrimonio publico.
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e Responsabilidad penal, si la conducta encuadra en tipos
como peculado, celebraciéon indebida de contratos, interés
indebido en la celebracion de contratos, abuso de confianza,
entre otros.

e Responsabilidad disciplinaria, cuando el sujeto es servidor
publico o particular sujeto a régimen disciplinario por ejercer
funciones publicas y ha desconocido sus deberes funcionales.

e Responsabilidad civil o contractual, frente a la entidad afec-
tada, por el incumplimiento de obligaciones contractuales o
extracontractuales.

Estas responsabilidades son auténomas, tienen objetos y finalida-
des diferentes, se tramitan en escenarios procesales distintos y se
rigen por normas diferenciadas. La decisién en uno de estos am-
bitos no absorbe ni anula, por si misma, la competencia del otro.
Que un hecho configure delito no excluye la necesidad de resarcir
el dafio fiscal, ni el reintegro del detrimento patrimonial impide la
investigacidn penal o disciplinaria.

Lo que si existe es un didlogo entre sistemas, especialmente en
materia probatoria y de hechos acreditados, pero cada uno man-
tiene su propia légica: la responsabilidad fiscal repara; la penal
sanciona con una condena; la disciplinaria corrige el ejercicio de la
funcién publica; la civil indemniza conforme a las reglas del dere-
cho privado.

En este marco, el legislador, a través de normas como el articulo
82 de la Ley 1474 de 2011'%*, reconoce expresamente que consul-
tores, interventores y asesores externos pueden responder civil,
fiscal, penal y disciplinariamente por los hechos u omisiones que
causen dafio o perjuicio a las entidades ptblicas. Esto evidencia que
la participacion de particulares en la gestion publica no es neutra:

104 Ley 1474 de 2011, “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanis-
mos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad
del control de la gestién publica”, cit.
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quien administra o incide en el manejo de recursos del Estado asu-
me un deber de diligencia reforzado y se somete a un haz de res-
ponsabilidades que operan de manera concurrente, cada una desde
su propio fundamento juridico.

La jurisprudencia también ha dejado claro que, alli donde haya
recursos publicos, debe haber control fiscal, incluso si se canalizan
a través de mecanismos como la fiducia publica, los patrimonios
auténomos o los encargos fiduciarios. Los recursos no pierden su
naturaleza por el solo hecho de estar en manos de una fiduciaria
o de una entidad privada, siguen siendo bienes publicos sujetos a
vigilancia y a responsabilidad por su eventual detrimento. De esta
manera, el sistema reafirma que la delegacion de la gestion no signi-
fica delegacion de la responsabilidad frente al patrimonio de todos.

En conclusion, la responsabilidad fiscal de los particulares que
administran recursos publicos se presenta hoy como una figura
cuidadosamente delimitada: es resarcitoria, no sancionatoria; re-
cae solo sobre quien ejerce gestidn fiscal; exige dafio, dolo o culpa
grave y nexo causal; y puede concurrir plenamente con otras for-
mas de responsabilidad que persiguen fines distintos, como la san-
cion penal, la correccidén disciplinaria o la indemnizacién civil.

En un escenario donde la gestion publica se apoya cada vez mas
en actores privados, esta arquitectura juridica permite algo esen-
cial: que la participacién privada no diluya la rendicién de cuentas,
que la externalizacién de la gestién no se traduzca en externaliza-
cion de la responsabilidad y que cada peso publico que se desvia
tenga un camino claro para regresar al patrimonio colectivo.

Porque al final, mas que un debate técnico, estamos hablando
de algo muy concreto: de cémo garantizar que los recursos que fi-
nancian derechos, infraestructura y oportunidades para millones
de colombianos sean manejados con probidad, transparencia y res-
ponsabilidad, sin importar si quien los administra viste uniforme
del Estado o traje de particular.
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IV. EL PROBLEMA JURIDICO REAL DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL FRENTE A PARTICULARES

Después de lo expuesto en los capitulos anteriores, donde se en-
tregan amplias evidencias juridicas que en la economia moderna
los particulares cada vez asumen mayores responsabilidades en la
administracién, manejo y ejecuciéon de recursos publicos y que la
normatividad presenta multiples interpretaciones que nos obligan
a precisar la forma como se debe ejercer de manera técnica el con-
trol fiscal a particulares. Esto plantea una pregunta central: ;como
exigir responsabilidad fiscal cuando quien decide sobre el uso de los
recursos ya no es solo la administracion, sino también particulares?

Es valido recordar nuevamente que la Constitucion de 1991 en
su articulo 267, lo precisa con toda claridad: la Contraloria vigila la
gestion fiscal de la administracién y de los particulares que mane-
jen fondos o bienes publicos. Esta formulacion es decisiva, porque
desplaza el foco desde la naturaleza del sujeto —publico o privado-
hacia la naturaleza de la actividad y de los recursos. Lo que activa el
control fiscal no es “quién es” el sujeto, sino “qué hace”: si adminis-
tra, maneja o dispone de recursos publicos. A partir de alli, la Ley
610 de 2000 define al gestor fiscal como la persona -servidora
publica o particular- que, en efecto, ejerce esta gestion fiscal. Y de
manera correlativa, solo quien ostenta esa calidad puede ser decla-
rado responsable fiscal.

En este punto, es fundamental recordar que la responsabilidad
fiscal tiene una naturaleza esencialmente resarcitoria y no sancio-
natoria. El proceso de responsabilidad fiscal no se concibe para
castigar personas, sino para reparar el dafio causado al patrimonio
publico. Su finalidad es que el detrimento patrimonial sea restitui-
do al erario, que lo que salié indebidamente de las arcas publicas
regrese, con sus actualizaciones, a su legitimo titular: la sociedad.
Eso la diferencia de otras formas de responsabilidad. Mientras la

105 Ley 610 de 2000, “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabili-
dad fiscal de competencia de las contralorias”, cit.
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responsabilidad penal busca la imposicién de una pena por la comi-
sién de una conducta tipica, antijuridica y culpable; y la responsabi-
lidad disciplinaria procura sancionar el incumplimiento de deberes
funcionales; la responsabilidad fiscal se orienta a restablecer la in-
tegridad del patrimonio publico.

Esto no significa que la responsabilidad fiscal sea neutra o inocua
desde el punto de vista juridico: el fallo con responsabilidad fiscal
tiene consecuencias gravosas, entre ellas la obligacion de resarcir
el dafio y las inhabilidades que pueden derivarse. Pero su légica es
distinta a la de la sancién penal o disciplinaria. Aqui, el eje no es la
pena, sino el reintegro del dafio patrimonial y por eso se estructura
alrededor de tres pilares: la existencia de un detrimento al erario,
la gestidn fiscal atribuible a un sujeto determinado y la culpa grave
o el dolo como titulos de imputacién.

No hay responsabilidad fiscal sin dafio, sin gestién fiscal y sin
una conducta subjetivamente reprochable. Un mismo hecho -p. €j.,
la desviacion de recursos, la omision de control, la autorizacion de
pagos irregulares o la tolerancia de sobrecostos- pueden dar lugar,
al mismo tiempo, a:

e Responsabilidad fiscal, para lograr la reparacion del dafo al
patrimonio publico.

e Responsabilidad penal, si la conducta encuadra en tipos
como peculado, celebracién indebida de contratos, interés
indebido en la celebracion de contratos, abuso de confianza,
entre otros.

¢ Responsabilidad disciplinaria, cuando el sujeto es un servidor
publico o particular sujeto a régimen disciplinario por ejercer
funciones publicas y ha desconocido sus deberes funcionales.

¢ Responsabilidad civil o contractual, frente a la entidad afec-

tada, por el incumplimiento de obligaciones contractuales o
extracontractuales.
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Estas responsabilidades son auténomas, tienen objetos y fina-
lidades diferentes, se tramitan en escenarios procesales distintos
y se rigen por normas diferenciadas. La decisiéon en uno de estos
ambitos no absorbe ni anula, por si misma, la competencia del otro.
Que un hecho configure delito, no excluye la necesidad de resarcir
el dafio fiscal, ni el reintegro del detrimento patrimonial impide la
investigacién penal o disciplinaria.

Lo que si existe es un didlogo entre sistemas, especialmente en
materia probatoria y de hechos acreditados, pero cada uno mantie-
ne su propia légica: la responsabilidad fiscal repara; la penal san-
ciona con pena; la disciplinaria corrige el ejercicio de la funcién pu-
blica; la civil indemniza conforme a las reglas del derecho privado.

La responsabilidad fiscal de los particulares que administran re-
cursos publicos es uno de los temas mas sensibles y complejos del
régimen de control fiscal. Esta dificultad radica, principalmente, en
lanecesidad de establecer con claridad en qué casos y en qué condi-
ciones resulta juridicamente valido atribuir responsabilidad fiscal
a sujetos que no hacen parte de la estructura organica del Estado.
En un contexto en el que cada vez es mas frecuente la delegacién
de funciones relacionadas con la ejecucion del gasto a particulares,
esta discusién cobra especial relevancia, tanto para la adecuada
proteccion del patrimonio publico como para garantizar seguridad
juridica a quienes administran recursos del patrimonio estatal.

La definiciéon de los elementos y condiciones necesarios para
imputar responsabilidad fiscal a los particulares que manejan re-
cursos publicos, ha sido el resultado de un proceso de decantacién
progresivo. Este proceso surge de la superaciéon de dos posiciones
extremas: de un lado, la tendencia a presumir la responsabilidad
fiscal por el solo hecho de existir un vinculo contractual con la ad-
ministracion; y de otro, la resistencia a admitir que un particular
pudiera ser considerado sujeto de responsabilidad fiscal, bajo la
idea de que esta figura debia reservarse exclusivamente a los servi-
dores publicos.

La responsabilidad fiscal no se predica del sujeto en abstracto, ni
se activa por la mera existencia de una relacién contractual con el
Estado. Tanto la doctrina de la Contraloria General de la Reptublica
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como la jurisprudencia, han sido claras al sefialar que se trata de
una responsabilidad de caracter resarcitorio, orientada a la repara-
cion del dafio patrimonial causado al Estado y no de una forma de
sancion por la sola infraccién de deberes formales!. En este sen-
tido, la responsabilidad fiscal surge inicamente cuando concurren
determinados presupuestos materiales y juridicos, cuyo punto de
partida necesario es el ejercicio efectivo de gestidn fiscal.

Al respecto, la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Re-
publica ha hecho énfasis en el caracter resarcitorio de la accién de
responsabilidad fiscal:

En primer término, debe entenderse que laresponsabilidad fiscal tiene
por finalidad el restablecimiento del patrimonio publico, por esto se
predica de ella que es eminentemente resarcitoria, no sancionatoria.
Los elementos para determinar a una persona como responsable
fiscal estan contenidos en la Ley 610 de 2000, que puntualmente
contempla: Articulo 5. ° Elementos de la responsabilidad fiscal. La
responsabilidad fiscal estard integrada por los siguientes elementos:
- Una conducta dolosa o culposa atribuidle a una persona que realiza
gestidn fiscal. - Un dafio patrimonial al Estado. - Un nexo causal entre
los dos elementos anteriores'?’.

En términos similares, el Consejo de Estado ha sostenido no solo el
caracter resarcitorio de la accién de responsabilidad fiscal, sino su
autonomia e independencia:

La Sala precisa, que la responsabilidad fiscal, de conformidad con el
articulo 4° de la Ley 610 de 2000, no tiene caracter sancionatorio,
ni penal; tiene una finalidad meramente resarcitoria y, por lo tanto,
es independiente y autébnoma, distinta de la responsabilidad penal o

106 Ley 610 de 2000. “Articulo 4. Objeto de la Responsabilidad Fiscal. La responsabilidad
fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los danos ocasionados al patrimonio pu-
blico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion
fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio
sufrido por la respectiva entidad estatal. Para el establecimiento de responsabilidad
fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de
la funcién administrativa y de la gestion fiscal”.

107 CONTRALOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA. OFICINA JURIDICA. Concepto 199 de 2025,
2025EE0254572-D.
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disciplinaria que pueda corresponder por la misma conducta, por lo
que cada proceso trae consigo consecuencias diferentes, aunque si se
percibe indemnizacién de perjuicios dentro del proceso penal, no es
procedente obtener un nuevo reconocimiento!,

Una vez expuesto el caracter resarcitorio de la accion de responsa-
bilidad fiscal, conviene adentrarse en el analisis de otro de los ele-
mentos sustanciales, especialmente cuando se trata de particulares
que administran recursos publicos.

El articulo 3.° dela Ley 610 de 2000 define la gestion fiscal como
el conjunto de actividades economicas, juridicas y tecnoldgicas que
realizan tanto los servidores publicos como los particulares que ad-
ministran o manejan recursos o fondos publicos. Estas actividades
estan orientadas a la adecuada administracion de los bienes y rentas
publicas, con el fin de cumplir los fines esenciales del Estado y de-
ben desarrollarse conforme a principios como la legalidad, eficien-
cia, economia, eficacia, transparencia y moralidad, entre otros'®.

A su vez, el articulo 4.° de la misma ley vincula directamente la
gestion fiscal con la responsabilidad fiscal, al sefialar que esta tiene
como finalidad resarcir los dafios causados al patrimonio publico
como consecuencia de conductas dolosas o culposas de quienes
ejercen gestion fiscal, mediante el pago de una indemnizacién que
compense el perjuicio sufrido por la entidad estatal*'’.

El concepto de gestor fiscal constituye asi el eje estructural de la
responsabilidad fiscal. No todo particular que interactda con el Es-
tado adquiere automaticamente esta condicién. Solo puede hablarse
de gestor fiscal cuando el particular administra, maneja, dispone o

108 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Sentencia de 16 de marzo de 2017, C. P.: MAR{A ELIZABETH GARcCiA GONZALEZ, Rad. n.°
68001-23-31-000-2010-00706-01, Actor: CLARA BIBIANA OREJARENA Diaz, Deman-
dado: Contraloria General de la Republica, Referencia: Recurso de apelacién contra
la sentencia de 25 de septiembre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo
de Santander, disponible en [https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/
boletines/PDF/68001-23-31-000-2010-00706-01.pdf].

109 Ley 610 de 2000, “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabili-
dad fiscal de competencia de las contralorias”, cit.

110 Idem.
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decide sobre recursos publicos, de manera directa o indirecta, con
capacidad real de incidir en su destinacion, conservacion o utiliza-
cidén. Este criterio funcional permite distinguir entre quienes simple-
mente ejecutan prestaciones contractuales sin contacto con el erario
y quienes, por el contrario, adoptan decisiones con impacto fiscal.

La Corte Constitucional en Sentencia C-840 de 2001, sostuvo
que la gestion fiscal no es exclusiva de los servidores publicos y que
puede ser ejercida por particulares cuando estos administran bie-
nes o fondos publicos. Lo determinante, subrayé la Corte, no es la
naturaleza juridica del sujeto, sino la existencia de recursos publi-
cos y la capacidad de decisién y disposicion sobre ellos.

La esfera de la gestidn fiscal constituye el elemento vinculante y de-
terminante de las responsabilidades inherentes al manejo de fondos
y bienes del Estado por parte de los servidores publicos y de los par-
ticulares. Siendo por tanto indiferente la condicién publica o privada
del respectivo responsable, cuando de establecer responsabilidades
fiscales se trata®'!,

Desde esta concepcién se desprende una consecuencia fundamen-
tal: la responsabilidad fiscal solo puede predicarse de quien ostenta
la condicidn real de gestor fiscal. El particular que no administra
recursos publicos, que no tiene disponibilidad sobre ellos o que no
adopta decisiones con impacto fiscal, no puede ser sujeto de res-
ponsabilidad fiscal''%

Esta interpretacion ha sido respaldada por la jurisprudencia,
que ha reconocido que los principios que rigen la funcién adminis-
trativa y la gestion fiscal irradian la actuacion de los particulares

111 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-840 de 2001, M. P.: JAIME ARAUJO
RENTERIA], cit.

112 “De este modo tenemos, entonces, que la determinacion de la calidad de gestor fiscal
respecto del patrimonio publico lesionado constituye, por lo tanto, un presupuesto
sustancial necesario y estructural de la responsabilidad fiscal, al punto que el
concepto, como se ha visto, es transversal a los propios elementos que la estructuran
y al proceso mismo, como se vera a continuacioén”. Cfr. URIEL ALBERTO AMAYA OLAYA.
“La gestion fiscal como presupuesto sustantivo y procesal de la responsabilidad fiscal”,

Control Visible, vol. 4, n.° 4, 2024, pp. 114 a 152, disponible en [https://controlvisible.

auditoria.gov.co/index.php/rcf/article/view/55/69].
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cuando estos administran recursos publicos. Desde la doctrina ins-
titucional, la Contraloria General de la Republica ha insistido en que
la condicién de gestor fiscal no se presume y debe acreditarse a
partir de la realidad de la gestién como presupuesto indispensable
para la procedencia de la accién fiscal.

En este marco, la responsabilidad fiscal frente a particulares no
puede entenderse como una extension automatica del poder puni-
tivo del Estado, sino como un mecanismo técnico de proteccion del
patrimonio publico, fundado en la gestion efectiva del recurso y en
la concurrencia de los elementos estructurales que la ley y la juris-
prudencia han definido.

Con esta conclusiéon se dara inicio al andlisis de los elementos
y caracteristicas de la responsabilidad fiscal en el contexto de la
administracién de recursos publicos por parte de particulares, asi
como de los requisitos que deben concurrir para que sea proceden-
te su imputacion a este tipo de sujetos.
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CAPITULO CUARTO
LA OBLIGACION DE RENDIR CUENTAS:
LOS PARTICULARES Y EL ERARIO

[. LA RESPONSABILIDAD FISCAL COMO RESPONSABILIDAD
RESARCITORIA CONDICIONADA

Una vez identificado el caracter de gestor fiscal como presupues-
to indispensable, se debe precisar que la responsabilidad fiscal no
opera de manera automatica ni se activa por el solo hecho de ha-
berse producido un resultado adverso en la gestion de recursos pu-
blicos. La jurisprudencia constitucional ha sido enfatica en sefialar
que la responsabilidad fiscal es una forma de responsabilidad de
naturaleza resarcitoria y no sancionatoria, cuya finalidad no es cas-
tigar conductas irregulares en abstracto ni reprochar desviaciones
del ordenamiento juridico, sino reparar el dafio patrimonial efecti-
vamente causado al Estado.

La Corte Constitucional ha reiterado que el control y la respon-
sabilidad fiscales no pueden confundirse con otros regimenes de
responsabilidad, como el disciplinario o el penal. En multiples pro-
nunciamientos, el tribunal constitucional ha precisado que la res-
ponsabilidad fiscal persigue una finalidad estrictamente patrimo-
nial, orientada a restablecer el equilibrio econémico afectado por la
gestion indebida de recursos publicos. Esta concepciéon impide que
la accién fiscal se convierta en una herramienta de sancién general
frente a cualquier irregularidad administrativa'!3,

113 En la Sentencia SU-620 de 1996, la Corte Constitucional hizo referencia a las princi-
pales caracteristicas que identifican el proceso de responsabilidad fiscal:
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La responsabilidad fiscal exige la concurrencia de los elementos
definidos en el articulo 5. ° de la Ley 610 de 2000, estos son, una
conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza ges-
tion fiscal, un dafio patrimonial al Estado y un nexo causal entre di-
chos elementos. Estos elementos no pueden presumirse ni inferirse
de manera automatica; por el contrario, deben ser acreditados de
forma concreta, suficiente y especifica en cada caso.

En este sentido, la Contraloria General de la Republica ha soste-
nido que, en el marco de los procesos de responsabilidad fiscal, el
operador juridico debe analizar y acreditar de manera suficiente la

“a) Es un proceso de naturaleza administrativa, debido a su propia materia, como
es el establecimiento de la responsabilidad que corresponde a los servidores publi-
cos o a los particulares que ejercen funciones publicas, por el manejo irregular de
bienes o recursos publicos. su conocimiento y tramite corresponde a autoridades
administrativas, como son: la Contraloria General de la Reptblica y las contralorias
departamentales y municipales.

b) La responsabilidad que se declara a través de dicho proceso es esencialmente ad-
ministrativa, porque juzga la conducta de un servidor publico, o de una persona que
ejerce funciones publicas, por el incumplimiento de los deberes que les incumben,
o por estar incursos en conductas prohibidas o irregulares que afectan el manejo de
los bienes o recursos publicos y lesionan, por consiguiente, el patrimonio estatal.
Dicha responsabilidad es, ademas, patrimonial, porque como consecuencia de su de-
claracidn, el imputado debe resarcir el dafio causado por la gestion fiscal irregular,
mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria, que compensa el perjuicio sufri-
do por la respectiva entidad estatal.

Adicionalmente, la declaracion de la referida responsabilidad tiene indudablemente
incidencia en los derechos fundamentales de las personas que con ella resultan afec-
tadas (intimidad, honra, buen nombre, trabajo, ejercicio de determinados derechos
politicos etc.).

c) Dicha responsabilidad no tiene un caracter sancionatorio, ni penal ni administra-
tivo (paragrafo art. 81, Ley 42 de 1993). En efecto, la declaracién de responsabilidad
tiene una finalidad meramente resarcitoria, pues busca obtener la indemnizacién
por el detrimento patrimonial ocasionado a la entidad estatal. Es, por lo tanto, una
responsabilidad independiente y auténoma, distinta de la disciplinaria o de la penal
que pueda corresponder por la comision de los mismos hechos. En tal virtud, pue-
de existir una acumulacién de responsabilidades, con las disciplinarias y penales,
aunque se advierte que, si se percibe la indemnizacién de perjuicios dentro del pro-
ceso penal, no es procedente al mismo tiempo obtener un nuevo reconocimiento de
ellos a través de dicho proceso, como lo sostuvo la Corte en la Sentencia C-046/94".
Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-620 de 13 de noviembre de
1996, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL, disponible en [https://www.corteconsti-
tucional.gov.co/relatoria/1996/su620-96.htm)].
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concurrencia real de todos los elementos que la configuran, con el
fin de determinar la procedencia o no de una imputacion. En cual-
quier caso, corresponde al 6rgano de control asumir la carga pro-
batoria y demostrar, dentro del desarrollo del proceso, la existencia
efectiva de tales elementos!'.

De esta manera, la accién fiscal no protege la legalidad abstracta
ni sanciona en sf mismo el incumplimiento de deberes administra-
tivos. Su objeto es el patrimonio publico, y por ello exige demostrar
de manera cierta y verificable la existencia de una afectacién eco-
ndémica concreta y de una gestion fiscal real relacionada con el uso
o administracién de los recursos publicos.

Esto resulta especialmente relevante en el caso de los particula-
res gestores, pues no toda deficiencia en la ejecucion de los recursos
administrados, ni toda desviacién o incumplimiento en el desarro-
llo de su gestion se traduce automaticamente en dafio patrimonial.

La exigencia de los elementos contemplados frente a la respon-
sabilidad fiscal cumple una funcién garantista, pues impide que la
responsabilidad fiscal se transforme en un régimen de responsa-
bilidad objetiva basada exclusivamente en el resultado adverso de
una gestion y preserva un margen legitimo de discrecionalidad téc-
nica para los gestores fiscales. El control fiscal no puede descono-
cer la complejidad inherente a la gestion publica ni sancionar deci-

114 “En ese orden, en el contexto de la gestion fiscal o con ocasién de esta, se encuentra
que los elementos que integran la responsabilidad fiscal son: a partir de lo dispuesto
en los articulos 5 de la Ley 610 de 2000y 118 de la Ley 1474 de 201124, se establece
que la responsabilidad fiscal esta integrada por los siguientes elementos: 1.- Una
conducta atribuible a titulo de dolo o culpa grave, 2.- Un dafio patrimonial al Estado
y 3.- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores. Luego para establecer la
responsabilidad fiscal de una persona, deben estar integrados los tres elementos de
la responsabilidad fiscal, en ese sentido, la ley 610 de 2000 en sus articulos 23, 39,
25,53 y 54 establece como reglas de certeza de la responsabilidad fiscal las siguien-
tes: Articulo 23. Prueba para responsabilizar. El fallo con responsabilidad fiscal solo
procedera cuando obre prueba que conduzca a la certeza del dafio patrimonial y de
la responsabilidad del investigado [...] Articulo 54. Fallo sin responsabilidad fiscal. El
funcionario competente proferira fallo sin responsabilidad fiscal, cuando en el pro-
ceso se desvirtuen las imputaciones formuladas o no exista prueba que conduzca a
la certeza de uno o varios de los elementos que estructuran la responsabilidad fiscal”.
Contraloria General de la Reptblica. Concepto 0J-140 de 2 de octubre de 2024.
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siones razonables que, pese a haber sido adoptadas con diligencia,
producen resultados no deseados.

La responsabilidad fiscal debe entenderse, entonces, como una
responsabilidad resarcitoria condicionada, que opera Unicamente
cuando se acreditan de manera concurrente sus elementos estruc-
turales. Esta concepcion garantiza que la accién fiscal cumpla su
verdadera finalidad, la proteccién del patrimonio publico, sin des-
naturalizarse como un mecanismo sancionatorio general ni conver-
tirse en un instrumento de control disciplinario encubierto.

En el caso de los particulares gestores de recursos publicos, este
enfoque resulta indispensable para equilibrar la eficacia del control
fiscal con la seguridad juridica y para asegurar que solo sean llama-
dos a responder quienes, en ejercicio de una gestion fiscal efectiva,
hayan causado un dafio patrimonial imputable conforme a derecho.

Al igual que en la teoria general de la responsabilidad civil, el
dafio constituye un elemento esencial para la configuraciéon de la
responsabilidad fiscal; sin embargo, su sola existencia no determina,
por si misma, la procedencia de la imputacién. Como se ha sefialado,
“el dafo es larazén de ser de la responsabilidad”, y en consecuencia,
cuando este no existe, no puede ser determinado o no es susceptible
de valoracion. Alli debe detenerse el andlisis, pues cualquier esfuer-
zo adicional orientado a establecer la autoria o a calificar la conduc-
ta del presunto responsable resulta estéril e innecesario!*®.

El dafio patrimonial constituye un presupuesto esencial de la
responsabilidad fiscal. Sin la acreditacion de un dafio cierto al pa-
trimonio publico, no es juridicamente posible declarar responsa-
bilidad fiscal, aun cuando se haya verificado la condicién de gestor
fiscal o se identifiquen irregularidades en la actuacién administra-
tiva, disciplinaria o contractual.

En relacién con la naturaleza del dafio patrimonial en el marco
de la responsabilidad fiscal, la Contraloria General de la Republica
ha abordado el analisis de este elemento en los siguientes términos:

115 JuaN CARLOS HENAO PEREZ. El dafio: Andlisis comparativo de la responsabilidad extra-
contractual del Estado en derecho colombiano y francés, Bogota, Externado de Colom-
bia, 1998.
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La piedra angular de la responsabilidad fiscal es la lesion al patrimo-
nio del Estado (dafio), que recae sobre los bienes o recursos publicos,
o sus intereses patrimoniales, causada por un particular o por un ser-
vidor publico gestor fiscal; sin dafio la conducta no se considera como
fiscal y, por lo tanto, puede derivar en otro tipo de responsabilidad o
ser atipica. La Ley 610 del 2000, modificada por la Ley 1474 de 2011,
define el dafio como “la lesién del patrimonio publico, representada
en el menoscabo, disminucioén, perjuicio, detrimento, pérdida, uso in-
debido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses
patrimoniales del Estado, producida por una gestidn fiscal antiecon6-
mica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los
fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional
y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y
control de las contralorias. Dicho dafio podra ocasionarse por accién
u omisién de los servidores publicos o por la persona natural o juri-
dica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan
directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico”. En
primer lugar, la norma contiene una descripcién del dafio como fe-
noémeno objetivo. De acuerdo con la norma que se estudia, para que
exista responsabilidad fiscal debe haber una “lesién del patrimonio
publico”, sin la cual no existe dafo patrimonial al Estado. El legislador
utiliza el concepto juridico de “lesién” para precisar el concepto gene-
ral de “dafio” lo cual implica que debe tratarse de un dafio antijuridico.
A renglén seguido, la norma sefiala cual es el objeto sobre el que recae
lalesién y expresa que este puede ser los bienes o recursos publicos, o
los intereses patrimoniales del Estado. Luego describe el contenido de
la lesidn, al indicar que esta puede consistir en menoscabo, disminu-
cioén, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro!*®.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha sido reiterativa en
sefialar que la responsabilidad fiscal no tiene como finalidad san-
cionar conductas irregulares en abstracto, sino reparar el dafio pa-
trimonial efectivamente causado al Estado. Desde esta perspectiva,
el dafio patrimonial no es un elemento accesorio ni un simple re-
quisito formal, sino el eje alrededor del cual se estructura toda la
imputacion fiscal. La ausencia de dafio excluye, por definicidn, la
procedencia de la accién fiscal''’.

116 CONTRALOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto CGR-0J-146 de 2023.
117 Corte Constitucional. Sentencia C840 de 2001. Referencia: expediente D-3389. Nue-
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Este criterio adquiere relevancia cuando se trata de la responsa-
bilidad fiscal de los particulares. En la practica, no toda irregulari-
dad contractual, deficiencia administrativa o incumplimiento for-
mal produce automaticamente un dafio patrimonial. La experiencia
del control fiscal demuestra que existe una tendencia a confundir el
dafio con la simple infraccién de normas, procedimentales o temas
contractuales, lo cual resulta incompatible con la naturaleza resar-
citoria de la responsabilidad fiscal. La accién fiscal no puede basar-
se en meras irregularidades sin impacto cierto sobre el patrimonio
publico, so pena de desnaturalizar su propdsito y convertirla en un
mecanismo de control sancionatorio.

La Corte Constitucional sefial6 que al momento de calcular el
dafio en materia de responsabilidad fiscal, deben aplicarse las re-
glas generales de la responsabilidad. Esto implica verificar que el
dafio sea cierto, concreto y susceptible de cuantificacién, y no una
simple suposicion o afectacion abstracta. Ademas, al definir su va-
lor, no basta con identificar la irregularidad en la gestion; también
es necesario analizar si, a pesar de esa actuacién, la administracién
obtuvo algin beneficio que deba ser tenido en cuenta al momento
de determinar la magnitud efectiva del perjuicio’*®.

ve (9) de agosto de dos mil uno (2001). M.P. Jaime Araujo Renteria. “De otra parte,
destaca el articulo 4 el dafio como fundamento de la responsabilidad fiscal, de modo
que, si no existe un perjuicio cierto, un dafio fiscal, no hay cabida para la declaracién
de dicha responsabilidad. Por consiguiente, quien tiene a su cargo fondos o bienes
estatales solo responde cuando ha causado con su conducta dolosa o culposa un
dafio fiscal. El perjuicio material se repara mediante indemnizacién, que puede com-
prender tanto el dafio emergente, como el lucro cesante, de modo que el afectado
quede indemne, esto es, como si el perjuicio nunca hubiera ocurrido. Asi, ‘el resar-
cimiento del perjuicio debe guardar correspondencia directa con la magnitud del
dafio causado mas no puede superar ese limite’. Y no podria ser de otro modo, pues
de indemnizarse por encima del monto se produciria un enriquecimiento sin causa,
desde todo punto de vista reprochable. Por 1o mismo, la indemnizacién por los dafios
materiales sufridos debe ser integral, de tal forma que incluya el valor del bien per-
dido o lesionado (dafio emergente), y el monto de lo que se ha dejado de percibir en
virtud de tal lesion (lucro cesante). A lo cual se suma la indexacién correspondiente,
que para el caso de la responsabilidad fiscal se halla prevista en el inciso segundo del
articulo 53 de la ley 610”. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-840
de 2001, M. P.: JAIME ARAUJO RENTERIA, cit.
118 Idem.
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La jurisprudencia del Consejo de Estado ha contribuido a refor-
zar esta concepcion material del dafio. En diversas providencias, la
corporacion ha seflalado que el dafio patrimonial debe ser cierto,
actual o, al menos, cuantificable, y que no basta con la mera posi-
bilidad abstracta de afectacidn al erario. Esta exigencia cumple una
funcién esencial, especialmente en escenarios de gestion privada
de recursos publicos, donde las decisiones operativas suelen im-
plicar riesgos inherentes que no siempre se traducen en dafio real.

Para la Sala es indispensable que se tenga una certeza absoluta con
respecto a la existencia del dafio patrimonial, por lo tanto es necesario
que la lesién patrimonial se haya ocasionado realmente, esto es, que
se trate de un dafo existente, especifico y objetivamente verificable,
determinado o determinable y ha manifestado en diferentes oportu-
nidades que la responsabilidad fiscal tiene una finalidad meramente
resarcitoria y, por lo tanto, es independiente y autdnoma, distinta de
la responsabilidad penal o disciplinaria que pueda corresponder por
la misma conducta, pues lo que en el proceso de responsabilidad fiscal
se discute es el dafio patrimonial que se causa a los dineros publicos,
por conductas dolosas o culposas atributales a un servidor publico o
persona que maneje dichos dineros, lo que significa que el dafio patri-
monial debe ser por lo menos cuantificable en el momento en que se
declare responsable fiscalmente a una persona’'’.

En el caso de los particulares gestores, la identificaciéon del dafo
patrimonial requiere un esfuerzo adicional de diferenciaciéon. No
toda ineficiencia administrativa, ni todo error en la ejecucién con-
tractual, ni toda desviacién procedimental genera necesariamente
un detrimento patrimonial. Existen escenarios en los que, pese a
la existencia de irregularidades, el recurso publico cumple su fina-
lidad o no se produce una pérdida econémica verificable. En tales
casos, la accién fiscal careceria de fundamento, sin perjuicio de que
puedan activarse otros mecanismos de control o responsabilidad.

119 CONSEJo DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Sentencia del 15 de septiembre de 2016, C. P.. MAR{iA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ,
Rad. n.°: 25000-23-41-000-2013-02564-01, Actor: P.A.M.G., Demandado: Contraloria
General de la Republica, Referencia: Recurso de apelacién contra la sentencia de 18
de junio de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dispo-
nible en [https://vlex.com.co/vid/656502805].
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En este sentido, la labor de andlisis y discernimiento del ope-
rador fiscal dentro del proceso de responsabilidad fiscal adquiere
especial relevancia, en la medida en que la determinacién del dafio
patrimonial debe sustentarse en evaluaciones técnicas, financie-
ras y contables sélidas, y no en presunciones derivadas de la mera
constatacion de una irregularidad. De igual forma, la argumenta-
cion sobre la existencia y certeza del dafio, particularmente en con-
textos de gestion por parte de particulares, no puede abstraerse de
la dindmica del mercado ni de la incidencia de factores externos
que pueden afectar las inversiones realizadas con recursos publi-
cos, incluso cuando el gestor fiscal haya actuado con la diligencia y
el cuidado exigibles.

Desde una perspectiva garantista, esta exigencia cumple un pa-
pel fundamental en la proteccion de la seguridad juridica de los ges-
tores fiscales, especialmente de los particulares. Al exigir la prueba
del dafio patrimonial, el sistema evita que la responsabilidad fiscal
se convierta en un régimen de responsabilidad objetiva basada tni-
camente en el resultado no deseado de una gestiéon o en una idea
subjetiva de ineficiencia.

La gestion de recursos publicos implica, en muchos casos, la
adopcién de decisiones bajo condiciones de incertidumbre, y no
todo resultado adverso puede ser equiparado a un dafio patrimo-
nial imputable.

El dafio patrimonial constituye el punto de partida insustituible
de la responsabilidad fiscal y el elemento que define su razén de
ser. Exigir su acreditacion rigurosa no debilita el control fiscal, sino
que lo fortalece al garantizar que la accién fiscal se concentre en
la proteccién efectiva del patrimonio publico y no en la sancién de
irregularidades formales. En el caso de los particulares que admi-
nistran recursos publicos, este enfoque resulta especialmente rele-
vante para asegurar que la responsabilidad fiscal opere inicamente
cuando exista una afectacion econdémica real, imputable conforme
a derecho y no como un mecanismo automatico de reproche por la
sola existencia de deficiencias en la gestidn.
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[I. LA GESTION FISCAL Y LA IMPUTACION
SUBJETIVA AL PARTICULAR

Como se indico en lineas anteriores, tanto la gestion fiscal como la
existencia de un dafio al patrimonio publico constituyen requisi-
tos sine qua non para la imputacién de responsabilidad fiscal. En
ausencia de una facultad real de disposicién y decisiéon sobre los
recursos publicos, no es posible afirmar que un servidor publico
o un particular al que se le haya encomendado su manejo ejerza
gestion fiscal.

En relacion con los particulares que administran recursos publi-
cos, la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la exequibilidad
del articulo 37 de la Ley 2195 de 20222, precisé el alcance de la
competencia de la Contraloria General de la Republica frente a este
tipo de sujetos, profundizando en el concepto de gestion fiscal y en
los criterios especificos que permiten su aplicacion!??,

120 “Articulo 37. Responsabilidad fiscal de las personas que ocasionen dafios al Estado.
Los particulares que participen concurran, incidan o contribuyan directa o indirec-
tamente en la produccion de dafios al patrimonio publico y que, sin ser gestores
fiscales, con su accion dolosa o gravemente culposa ocasionen dafios a los bienes pu-
blicos, inmuebles o muebles, seran objeto de responsabilidad fiscal en los términos
del articulo 4.° de la Ley 610 de 2000 y demas normas que desarrollan la materia.
Para estos efectos, una vez se abra la correspondiente noticia criminal, la Fiscalia Ge-
neral de la Nacidn remitira copia e informara lo correspondiente al 6rgano de control
fiscal competente y a la Procuraduria General de la Nacion”. Ley 2195 de 18 de enero
de 2022, “Por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, pre-
vencion y lucha contra la corrupcién y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial
n.° 51.921, del 18 de enero de 2022, disponible en [https://www.suin-juriscol.gov.
co/viewDocument.asp?id=30043772].

121 El articulo 37 de la Ley 2195 de 2022 fue declarado inexequible porque la Corte
Constitucional considerd que su contenido no respetaba los limites que la Constitu-
cién impone al control fiscal. Esta norma buscaba ampliar la responsabilidad fiscal a
ciertos particulares, pero lo hacia sin una delimitacién clara de cudndo una persona
realmente ejerce gestion fiscal. En la practica, esto abria la puerta a que se imputara
responsabilidad fiscal por el solo hecho de tener algun tipo de vinculo con recursos
publicos, incluso sin capacidad real de decisién o disposicion sobre ellos. La Corte
sefialé que la responsabilidad fiscal no puede presumirse ni extenderse de manera
automatica, pues debe estar sustentada en el ejercicio efectivo de gestion fiscal y en la
demostracion de una conducta dolosa o culposa que cause dafio al patrimonio publi-
co. Al no precisar estos elementos esenciales, el articulo 37 terminaba desconociendo
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En dicha providencia, la Corte Constitucional no desconoce la po-
sibilidad de que un particular sea sujeto de responsabilidad fiscal;
sin embargo, aclara que, para que su imputacién sea procedente,
deben concurrir los demas elementos exigidos por el ordenamien-
to, en particular, la existencia de una facultad real de disposicién
sobre el recurso publico, la cual se materializa en el ejercicio de la
gestion fiscal.

Entonces, los particulares también son gestores fiscales siempre y
cuando tengan habilitacién legal, administrativa o contractual, con ca-
pacidad decisoria frente a los fondos, recursos o bienes del patrimonio
publico puestos bajo su administracion, manejo o destinacién y bajo
el entendido de que al asumir tales responsabilidades participan o
contribuyen -directa o indirectamente- en la realizacién de los fines
del Estado y, por lo tanto, se someten a los mismos principios y reglas
constitucionales, legales y administrativas aplicables a las entidades
publicas y a los servidores publicos que cumplen esas mismas funcio-
nes, facultades, atribuciones, deberes y obligaciones y sujetos a las mis-
mas prohibiciones y responsabilidades que de todo ello se deriven'?,

En esta sentencia de exequibilidad, la Corte incluyé una referencia
ilustrativa a algunos particulares que pueden ser considerados ges-
tores fiscales y, en consecuencia, sujetos de control fiscal, siempre
que la ley les otorgue la facultad de recaudar, administrar o dispo-
ner de recursos publicos. Entre estos se encuentran las camaras
de comercio, las cajas de compensacién familiar, las empresas de
servicios publicos, las entidades promotoras de salud, los gremios
y fondos parafiscales, los fondos de fomento y de estabilizacién de
precios, asi como los contratistas estatales y los agentes retenedo-
res de tributos, en la medida en que ejerzan una gestion efectiva
sobre recursos o bienes publicos'*,

principios basicos como la legalidad, el debido proceso y la responsabilidad subjetiva.
Por esa razon, se concluyd que la norma resultaba incompatible con la Constitucion.
122 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-438 de 2022, M. P.: JORGE ENRIQUE
IBANEZ NAJAR, cit.
123 Idem.
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Cabe sefialar que las discusiones en torno a este fallo han sido di-
versas. Tanto en las intervenciones presentadas durante el tramite
de constitucionalidad de la norma, como en los andlisis doctrinales
posteriores, algunos sectores han sostenido que la interpretacion
adoptada por la Corte Constitucional habria limitado la posibilidad
de resarcir numerosos escenarios de dafio al patrimonio publico,
en los que no se configura de manera clara el ejercicio de gestién
fiscal. Desde esta perspectiva, se argumenta que el articulo declara-
do inexequible buscaba precisamente llenar ese vacio, en beneficio
de la proteccion de los recursos publicos.

La Procuraduria General de la Nacidn solicit6 declarar la exequi-
bilidad del articulo demandado al considerar que constituia un de-
sarrollo legitimo de los mandatos constitucionales sobre vigilancia
y control fiscal, los cuales deben interpretarse de manera sistema-
tica junto conla Ley 610 de 2000 y la jurisprudencia constitucional.
A su juicio, la finalidad principal del control fiscal es la proteccién
y el resarcimiento del patrimonio publico, por lo que la responsa-
bilidad fiscal puede extenderse, de manera excepcional, a particu-
lares que no ejerzan gestion fiscal directa, siempre que exista una
relacion de conexidad cercana y necesaria entre su conducta y la
gestion fiscal, especialmente en casos de actuaciones dolosas o gra-
vemente culposas que generen dafo al erario’?*.

En la misma linea, la Sentencia C-126 de 2024'?* declaré inexequi-
ble la facultad de levantar el velo corporativo para vincular a socios
0 accionistas en los procesos de responsabilidad fiscal. ;Por qué?
Porque ello permitia extender la responsabilidad a personas que
no eran gestores fiscales y que no habian ejercido gestion sobre los
recursos publicos. Es decir, se desdibujaba la exigencia constitucio-
nal de que la responsabilidad fiscal recaiga inicamente sobre quien
efectivamente administra, maneja o dispone de los bienes del erario.

De nueva cuenta, la Corte subraya que el proceso fiscal es un me-
canismo para resarcir al Estado por la gestién fiscal dafiosa, no una

124 idem.
125 CoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-126 de 2024, M. P.: VLADIMIR FER-
NANDEZ ANDRADE, cit.
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puerta abierta para perseguir a cualquier persona que tenga relacion
econdmica o societaria con quien si administra recursos publicos.

De la mano de la posibilidad de disponer del recurso publico,
que como ya lo hemos analizado, es el fundamento de la gestion fis-
cal, la conducta relevante para efectos de la responsabilidad fiscal
puede ser dolosa o culposa. El dolo supone la voluntad consciente
de causar un dafo al patrimonio publico o de actuar con pleno co-
nocimiento de que la conducta desplegada lo ocasionara.

No obstante, en la practica del control fiscal los escenarios de
dolo son menos frecuentes que aquellos en los que la responsabili-
dad se estructura a partir de la culpa. En el caso de los particulares
que administran recursos publicos, la culpa adquiere una relevan-
cia especial, pues la mayoria de los dafios patrimoniales no se ori-
ginan en conductas deliberadamente lesivas, sino en omisiones, ne-
gligencias, falta de prevision o decisiones irrazonables adoptadas
en el ejercicio de la gestidn.

Como lo indica el autor GOMEZ LEE, ni la Ley 610 de 2000, ni las
modificaciones incorporadas a partir de la Ley 1474 de 2011 y el
Decreto 403 de 2020 se encargaron de definir estas modalidades
de conducta:

Dado quelaLey 610 de 2000 no define estas modalidades de conducta,
debe acudirse a las definiciones del derecho civil en materia de culpa
y del derecho penal en materia de dolo. Como lo dijimos antes, la Ley
610 de 2000 no se ocupé de definir el dolo y la culpa grave en materia
de RE pero si los estableci6 como criterios de imputacion. Por esta
razon, sera necesario que el operador juridico, en cada caso, realice
una aproximacidn a la definicion o a la concepcién de estas nociones,
con la finalidad de determinar en qué momento se estd ante una
conducta dolosa o gravemente culposa??.

En este punto, la responsabilidad fiscal se distancia claramente de
un régimen de responsabilidad objetiva. La infraccion del deber de
cuidado exige demostrar que el gestor actu6 por debajo del estan-

126 IvAN DaRio GOMEZ LEE. Fundamentos de la responsabilidad fiscal en Colombia, Bogo-
t4, Tirant Lo Blanch, 2021.
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dar de diligencia que razonablemente podia exigirsele en su posi-
cion concreta. Cuanto mayor sea la capacidad de decisién y el cono-
cimiento técnico del particular, mayor sera el estandar de diligencia
exigible. Esta graduacidn resulta especialmente relevante en esce-
narios de gestion privada de recursos publicos, donde los particula-
res suelen ser seleccionados precisamente por su experticia técnica
y su capacidad para gestionar operaciones complejas.

Respecto a la determinacién de culpabilidad en los procesos de
responsabilidad fiscal, la Ley 1474 de 2011 se encarg6 de estable-
cer aquellos casos en los que se podra presumir que el gestor fiscal
actuiio con dolo o culpa grave. La norma establece que se presume
que el gestor fiscal actué con dolo cuando, por los mismos hechos,
haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente.
Asi mismo, se presume la existencia de culpa grave cuando el dafio
al patrimonio publico se origina en fallas evidentes en la gestidn,
como elaborar pliegos o términos de referencia deficientes, no ve-
rificar precios de mercado, incumplir las labores de supervision o
interventoria, no asegurar de manera adecuada los bienes o no ha-
cer efectivas las garantias, asi como reconocer pagos laborales en
contravia de la ley. En estos casos, la conducta se considera grave-
mente negligente y da lugar a responsabilidad fiscal'?’.

En el analisis de la culpabilidad, en especial cuando la gestiéon
de recursos publicos esta a cargo de particulares, es necesario re-
conocer que muchas decisiones se adoptan en contextos de incer-
tidumbre, con riesgos propios de la ejecucién de proyectos y frente
a escenarios técnicos complejos. Por ello, no todo error ni toda des-
viacidn frente a lo inicialmente previsto puede considerarse, por si
misma, una infraccién del deber de cuidado.

La culpa fiscal solo se configura cuando el gestor deja de adoptar
las precauciones razonables que, atendiendo a su rol, experiencia
y conocimiento, le eran exigibles en el ejercicio de la gestiéon enco-
mendada. Basta entonces, con demostrar que el gestor omitié ac-

127 Ley 1474 de 2011, “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanis-
mos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad
del control de la gestion publica”, cit., art. 118.
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tuar conforme al estandar de diligencia razonable y que dicha omi-
sion contribuy6 a la produccion del dafio patrimonial.

Pero la culpa no solo deriva de conductas activas, la falta de se-
guimiento a la ejecucidn contractual, la ausencia de controles inter-
nos adecuados, la omisién en la advertencia de riesgos conocidos,
la inaccidn frente a incumplimientos reiterados o la aceptacion si-
lenciosa de bienes o servicios defectuosos son ejemplos de actua-
ciones que, aun sin intencién dolosa, pueden configurar infraccién
del deber de cuidado.

En este ultimo escenario se ubican los interventores de contra-
tos que como particulares pueden incurrir en responsabilidad fis-
cal, especialmente por los presupuestos contemplados en los arti-
culos 82 y en el paragrafo 3 del articulo 84 de la Ley 1474 de 2011.

La norma establece que los consultores, asesores externos e
interventores responden en los ambitos civil, fiscal, penal y disci-
plinario cuando, por accién u omisién, incumplen sus obligaciones
contractuales o causan dafo a las entidades publicas en el ejercicio
de sus funciones. Dicha responsabilidad se extiende tanto a la cele-
bracién como ala ejecucidn de los contratos en los que intervienen.

El paragrafo establece que el interventor sera responsable so-
lidariamente por los perjuicios causados cuando no informe a
tiempo sobre posibles incumplimientos del contrato por parte del
contratista. Asi mismo, sefiala que el ordenador del gasto también
sera solidariamente responsable si, pese a haber sido informado de
manera oportuna, no adopta las medidas necesarias para exigir el
cumplimiento del contrato o proteger los recursos publicos!?%,

Respecto a la responsabilidad fiscal de los interventores, la Ofici-
na Juridica de la Contraloria General de la Republica indicé:

Dentro de un marco cefiido a la legalidad si el interventor incurre en
omisiones o realiza actuaciones que conlleven detrimento a la entidad
estatal,onoadviertealaadministracidn, paraquerealicelasactuaciones
a que haya lugares tendientes evitar el dafio, podria considerarse la

128 Ley 1474 de 2011, “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanis-
mos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad
del control de la gestién publica”, cit.
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imputaciéon de responsabilidad fiscal por la indebida ejecucién de
las obligaciones que le fueron encomendadas. Lo anterior, dentro de
un andlisis estricto de las funciones del interventor, y los resultados
de sus actuaciones, pues debe evaluarse la clase de interventoria de
acuerdo con el tipo de contrato. Asf las cosas, el interventor puede ser
responsable fiscalmente, respecto de sus actividades de verificaciéon y
control que debe ejercer en el contrato sobre el que ejerce su funcidn.
También se ejerce la fiscalizacion por parte del organismo de control
respecto de los dineros correspondientes al valor de sus honorarios
y deducir de ello responsabilidad fiscal, en el caso de que se hubiera
cobrado por ejemplo por una labor no realizada. Del mismo modo, es
importante no perder de vista lo establecido en la Ley 734 de 2002,
modificada porla Ley 1474 de 2011, 1a cual, si ben se aplica en materia
disciplinaria, establece lineamientos sobre los deberes del interventor,
los cuales deben ser analizados en concordancia con el ejercicio de
gestidn fiscal. En este orden juridico, también podra ser responsable
el interventor cuando no haya informado oportunamente a la entidad
de un posible incumplimiento del contrato vigilado o principal,
parcial o total, de alguna de las obligaciones a cargo del contratista
y serd solidariamente responsable con este de los perjuicios que se
ocasionen con el incumplimiento por los dafios que le sean imputables
como interventor'?,

Un aspecto relevante del analisis de la conducta del gestor fiscal es
la relacion entre la culpa y el nexo causal. No toda infraccién del de-
ber de cuidado genera responsabilidad fiscal; es necesario que di-
cha infraccion haya tenido una incidencia real en la produccién del
dafio. En este sentido, la evaluacidon de la conducta debe articularse
con el andlisis del nexo causal, para evitar imputaciones expansivas
basadas en meras deficiencias formales sin impacto patrimonial.
La ampliacion de la gestion privada de lo publico exige reglas cla-
ras sobre el alcance del deber de diligencia y sobre los criterios de
imputacion de la culpa fiscal. Exigir estandares imposibles o retros-
pectivos no solo desincentiva la participacion privada, sino que debi-
lita la eficacia del control fiscal al desdibujar su finalidad resarcitoria.

129 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. OFICINA JURIDICA. Concepto 0J-153 de 26
de agosto de 2016.
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[1I. EL NEXO CAUSAL COMO LIMITE A LA IMPUTACION
AUTOMATICA DE RESPONSABILIDAD FISCAL

La imputacion fiscal exige demostrar que la conducta atribuida al
gestor fiscal tuvo una incidencia real, relevante o determinante en la
produccion del dafo. Esta exigencia resulta especialmente significa-
tiva en escenarios contemporaneos de gestion privada de recursos
publicos, caracterizados por la participacién simultanea de multiples
actores, niveles de decision diferenciados y procesos fragmentados.

La Corte Constitucional en Sentencia SU-431 de 2015, defini6
cada uno de los elementos de la responsabilidad fiscal, y al referirse
al nexo causal, indico:

Ahora bien, en cuanto a la relacién de causalidad o nexo causal debe
decirse que a la par que exige una causalidad fisica de la conducta
antijuridica frente al dafio imputado, requiere de una causalidad
juridica, derivada de la exigibilidad personal, funcional o contractual
producto de las normas generales y especificas. Implica que, entre la
conducta desplegada por el gestor fiscal, o entre la accidn relevante
omitida y el dafio producido, debe existir una relacién determinante
y condicionante de causa-efecto, de la cual solo puede predicarse una
ruptura cuando entra en escena la llamada causa extrafia que puede
operar bajo la denominada fuerza mayor o el caso fortuito!*.

El nexo causal cumple una doble funcién. Por un lado, permite esta-
blecer la relacién entre la conducta y el dafio; por otro, delimita el
alcance de la imputacidn, excluyendo a quienes, pese a haber par-
ticipado en el proceso de gestidn, no tuvieron una incidencia rele-
vante en la produccién del detrimento. Esta funcién resulta clave
para preservar la seguridad juridica y para evitar imputaciones ex-
pansivas que desconozcan la complejidad real de la gestion publica
contemporanea.

130 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].
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En el caso de los particulares gestores, la determinacién del nexo
causal exige un andlisis particularmente cuidadoso por parte del
operado, pues no basta con demostrar que el particular tenia un
vinculo contractual con el Estado o que participd de alguna mane-
ra en la ejecucién del proyecto. Es indispensable acreditar que su
actuacion u omision fue determinante o, al menos, relevante en la
causa del dafio.

La sola coincidencia temporal entre la conducta del particular y
la ocurrencia del detrimento, asi como la existencia de un contrato
o la participacion marginal en una fase del proceso, no son suficien-
tes para estructurar responsabilidad fiscal.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha contribuido de ma-
nera significativa a precisar este alcance. Al referirse al nexo causal,
la indicada Corporacién expuso que el nexo causal es un elemento
esencial para atribuir responsabilidad, porque solo responde quien
realmente haya causado el dafio.

Esto significa que debe existir una relacion directa entre la con-
ducta (accién u omisién) y el perjuicio ocasionado. No basta con
que alguien haya intervenido de alguna manera en los hechos, es
necesario que su actuacion sea la causa eficiente y determinante
del dafio. Para establecer esa relacion, el Consejo de Estado desa-
rrolla la teoria de la causalidad adecuada, segun la cual se conside-
ra causa juridicamente relevante aquella que, de manera normal y
previsible, es idénea para producir el resultado.

Esta teoria evita extender la responsabilidad a toda la cadena de
hechos que antecedieron el dafio. Ademas, el nexo puede romperse
cuando interviene una causa extrafia, como fuerza mayor, hecho ex-
clusivo de un tercero o de la victima, siempre que sea imprevisible,
irresistible y ajena al gestor. En materia de responsabilidad fiscal,
este analisis es fundamental, ya que se trata de un régimen subjeti-
vo: el dafio al patrimonio publico solo puede imputarse cuando se
demuestra que fue consecuencia directa de una conducta dolosa o
gravemente culposa del gestor fiscal®3™.

131 CoNSEJo DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA.
Sentencia de 21 de marzo de 2020, C. P.: OSWALDO GIRALDO LOPEZ.
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La Contraloria General de la Republica ha sostenido que la impu-
tacion fiscal requiere demostrar que el gestor tenia la posibilidad real
de evitar el dafio mediante una conducta diligente y que, pese a ello,
omiti6 actuar o actu6 de manera inadecuada. Este enfoque articula
el andlisis del nexo causal con el examen de la conducta culposa, evi-
tando imputaciones basadas en factores ajenos al control del gestor.

En el caso de los particulares, esta exigencia cobra especial im-
portancia. La gestion privada de recursos publicos suele implicar
distintos niveles de decisién y de control, por lo que no todos los
participantes tienen la misma capacidad de incidencia sobre el re-
sultado final. Atribuir responsabilidad fiscal sin atender a estas di-
ferencias no solo vulnera el principio de imputacién personal, sino
que desincentiva la adopcion de roles técnicos o de apoyo por parte
de particulares que no ejercen gestion fiscal en sentido estricto.

Desde una perspectiva garantista, la exigencia del nexo causal
protege tanto al patrimonio publico como a los gestores diligen-
tes. Al concentrar la imputacién en quienes realmente causaron el
dafio, el sistema de responsabilidad fiscal mantiene su legitimidad
y evita convertirse en un instrumento de reproche indiscriminado.
Esta precision resulta indispensable para preservar la confianza en
el control fiscal y para asegurar que la accidn fiscal cumpla su fina-
lidad resarcitoria sin desbordar sus limites constitucionales.

[V. PROCEDENCIA DE LA ACCION FISCAL CONTRA
PARTICULARES GESTORES DE RECURSOS PUBLICOS

De la revision dogmatica y jurisprudencial del régimen de respon-
sabilidad fiscal, se desprende una conclusién fundamental: la accion
fiscal contra particulares que administran recursos publicos no es
automatica, ni general, ni derivada exclusivamente de la existencia de
un vinculo contractual con el Estado. Por el contrario, su procedencia
se encuentra condicionada a la acreditaciéon concurrente de presu-
puestos materiales y juridicos estrictamente definidos, cuya obser-
vancia resulta indispensable para preservar la naturaleza resarcito-
ria del control fiscal y garantizar el respeto por el debido proceso.
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En este sentido, la accion fiscal frente a particulares solo procede
cuando se demuestra, de manera clara y suficiente, que el sujeto
actud en condicion de gestor fiscal, que existe un dafio patrimonial
cierto al Estado, que dicho dafio es imputable a una conducta dolo-
sa o culposa del gestor y que se verifica un nexo causal entre la con-
ducta y el detrimento producido. Estos elementos no constituyen
requisitos meramente formales, sino verdaderos limites sustanti-
vos a la actuacion de los 6rganos de control fiscal.

La condicion de gestor fiscal debe demostrarse a partir de la rea-
lidad de la gestion, esto es, de la administracidon, disposicion, manejo
o control efectivo de recursos publicos. La Corte Constitucional ha
sostenido que el criterio determinante no es la naturaleza juridica
del sujeto, sino su capacidad real de decision sobre el patrimonio pu-
blico. De alli que la accién fiscal solo pueda dirigirse contra particu-
lares que, en los hechos, ejercieron gestién fiscal en sentido material.

El segundo presupuesto indispensable es la existencia de un
dafio patrimonial cierto. La accién fiscal no se activa frente a meras
irregularidades administrativas, ni frente a incumplimientos forma-
les que no produzcan una afectaciéon econémica real al patrimonio
publico. La jurisprudencia constitucional ha reiterado que la res-
ponsabilidad fiscal protege el patrimonio publico y no la legalidad
abstracta, razén por la cual exige la demostraciéon de una pérdida,
menoscabo o afectacidn antijuridica de los recursos publicos. Sin
dafio patrimonial, la accion fiscal carece de fundamento juridico,
aun cuando se identifique una actuacion irregular del gestor.

El tercer presupuesto se refiere a la imputabilidad del dafio a
una conducta dolosa o culposa del gestor fiscal. La responsabilidad
fiscal no opera por el solo resultado adverso de una gestion, sino
que requiere demostrar que el detrimento fue consecuencia de una
conducta reprochable desde el punto de vista del deber de cuida-
do. En el caso de los particulares, la culpa adquiere una relevancia
central, pues la mayoria de los dafios patrimoniales se originan en
omisiones, negligencias o decisiones irrazonables, mas que en in-
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tenciones dolosas. La Ley 610 de 200032 exige, en todo caso, acre-
ditar la infraccion del deber de diligencia exigible en funcién del rol,
la especializacién y la capacidad de decisién del gestor.

El cuarto presupuesto es la existencia de un nexo causal entre la
conducta atribuida al gestor y el dafo patrimonial. Este elemento
cumple una funcién garantista fundamental, al impedir imputacio-
nes automaticas o genéricas de responsabilidad fiscal. La accion fis-
cal solo procede cuando se demuestra que la actuaciéon u omisién
del particular gestor fue determinante o, al menos, relevante en la
produccién del dafio. La mera coincidencia temporal, la pertenencia
a una cadena contractual o la participacién marginal en un proceso
de gestion no son suficientes para estructurar responsabilidad fiscal.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha insistido en que la
imputacion fiscal debe individualizarse y sustentarse en una rela-
cion causal clara entre la conducta y el detrimento, especialmente
en escenarios complejos donde intervienen multiples actores. Este
enfoque evita que la responsabilidad fiscal se convierta en una for-
ma de responsabilidad solidaria implicita y preserva el principio de
imputacion personal.

En conclusién, la responsabilidad fiscal de los particulares que
administran recursos publicos se presenta hoy como una figura
cuidadosamente delimitada: es resarcitoria, no sancionatoria; re-
cae solo sobre quien ejerce gestidn fiscal; exige dafo, dolo o culpa
grave y nexo causal; y puede concurrir plenamente con otras for-
mas de responsabilidad que persiguen fines distintos, como la san-
cion penal, la correccidn disciplinaria o la indemnizacién civil.

En un escenario donde la gestion publica se apoya cada vez mas
en actores privados, esta arquitectura juridica permite algo esen-
cial: que la participacién privada no diluya la rendicién de cuentas,
que la externalizacion de la gestion no se traduzca en externaliza-
cion de la responsabilidad y que cada peso publico que se desvia
tenga un camino claro para regresar al patrimonio colectivo.

132 Ley 610 de 2000, “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabili-
dad fiscal de competencia de las contralorias”, cit.
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Porque, al final, mas que un debate técnico, estamos hablando
de algo muy concreto: de como garantizamos que los recursos que
financian derechos, infraestructura y oportunidades para millones
de ciudadanos sean manejados con probidad, transparencia y res-
ponsabilidad, sin importar si quién los administra, sin distinguir si
quien administra viste uniforme estatal o traje y corbata de perso-
na privada.
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CONCLUSIONES
CUATRO RETOS, UN DESAFiO

Como se vio en el primer capitulo de este libro, el control fiscal en
Colombia es dinamico, desde los tribunales de cuenta, pasando por
el control previo, llegando al control posterior y selectivo y al con-
trol concomitante y preventivo. Todo esto evidencia que es un siste-
ma vivo y que constantemente tienes reformas y reglamentaciones.
A lo largo del libro se hace un detallado analisis de la responsabi-
lidad fiscal de particulares que administran, manejan, ejecutan y
toman decisiones sobre los recursos publicos, tanto desde la ética y
la moral, como desde una nueva categoria filosoéfica: 1a debida dili-
gencia y el cumplimiento desde la normatividad.

A manera de conclusiones, se exponen algunos retos y desafios
que debe asumir la Contraloria General de la Republica en el corto
y mediano plazo.

. RETO UNO. CONTROL PREVENTIVO Y CONCOMITANTE

El Acto Legislativo 04 de 201933, incorpord el control preventivo
y concomitante, en tiempo real, sin coadministracion, articulado
con control interno y control social; refuerza la prevalencia de la
Contraloria General de la Republica y el acceso a la informacion sin
oponibilidad de reserva. Empero, implementarlo ha sido una tarea
dispendiosa, mas cuando la principal funcidon que hoy se viene de-

133 Acto Legislativo 4 de 2019, “Por medio del cual se reforma el Régimen de Control
Fiscal’, cit.
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sarrollando en el 6rgano de control superior es el control posterior
y selectivo y la mayoria de las personas que laboran en la entidad
estan dedicadas a este tipo de control.

Es necesario que cada una de las areas de la Contraloria Gene-
ral de la Republica estandarice el proceso y los procedimientos del
control preventivo y concomitante de la misma forma que se ten-
gan estructuras homogéneas en las diferentes contralorias delega-
das sectoriales.

Es claro que el control fiscal concomitante y preventivo, no se
puede y no se debe usar como una herramienta de coadministra-
cion, sin embargo, en algunas ocasiones, de forma voluntaria o in-
voluntaria, algunos funcionarios pueden traspasar ese limite, por
eso es indispensable sensibilizar y capacitarlos permanentemente
en todos los niveles de la contraloria en este tema.

También, es posible que los sujetos de control busquen a través
de esta tipologia de control que este 6rgano superior avale o sea
mecanismo de prueba si en el futuro un proyecto o programa tiene
dafios fiscales. Es importante dejarle claro a estos sujetos que cuan-
do se hace un seguimiento permanente o alguno de los controles
ciudadanos o se hace una advertencia, no se esti coadministrando.

Por ultimo, es importante que se reglamente la excepcionalidad
de la advertencia que es una potestad Unica y exclusiva del contra-
lor general de la republica y como se debe actuar, en los casos que
a partir del control participativo y los seguimientos que hace la Di-
reccion de Informacién, Andlisis y Reacciéon Inmediata -DIARI-, con
tecnologias de punta, cruce de bases de datos, inteligencia artificial
y analitica de datos, entre otras.

Una tarea en temas de plataformas y andlisis de datos es poder
tener una mayor integracién con las contralorias territoriales.

II. RETOS DOS. CONTINUAR CON EL
FORTALECIMIENTO DEL TALENTO HUMANO

Durante la administracién del contralor CARLOS HERNAN RODRIGUEZ

BECERRA4, se ha fortalecido el talento humano a través del Centro de
Estudios Fiscales -CEF-, la Revista de Economia Colombiana y el
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fomento de la realizacion de estudios sectoriales y foros sobre estos
temas. Uno de los mayores legados que deja esta administracién, es
la convocatoria y puesta en marcha del concurso para proveer los
cargos que hoy estan en provisionalidad, solo este hecho ha incen-
tivado a que muchos de los funcionarios que no son de carrera e in-
cluso los de carrera en este momento, se encuentran estudiando los
diferentes temas que tienen que ver con la responsabilidad fiscal.

Por lo anterior, consideramos que se implemente un ejercicio
periddico de certificacién para auditores, personas que hacen se-
guimiento permanente, temas de participaciéon ciudadana, DIAR],
procesos de responsabilidad fiscal, entre otros, lo que motivaria a
que los funcionarios de los diferentes niveles de la Contraloria se
mantengan actualizados y a la vanguardia de las normas de los or-
ganismos de control superior.

La Contraloria General de la Republica debiera tener equipos éli-
tes con competencias y conocimiento que son dificiles de encontrar
para este tipo de entidades. Por ejemplo, como es complejo tener
equipos robustos en todas las delegadas de ingenieros de sistemas
expertos en analitica de datos que puedan hacer auditoria, se de-
biera tener equipos transversales que puedan ir a las diferentes
delegadas en diferentes semestres a prestar un servicio especifico,
como los de auditorias financieras y auditorias de cumplimiento.

Otro ejemplo clasico es poder contar con matematicos, estadis-
ticos y expertos en riesgos financieros, operativos, mercados, am-
bientales, entre otros, que puedan prestar sus servicios a las dife-
rentes delegadas sectoriales para andlisis mas profundos e incluso
poder llegar a estudios de impacto y de valor costo/beneficio.

Es importante lograr que nuestros equipos se integren con los
mapas de riesgos de control interno para cerrar el ciclo preventivo.

[1I. RETO TRES. CLARIFICACION NORMATIVA
Y SEGURIDAD JURIDICA PARA LOS GESTORES PRIVADOS

Uno de los retos estructurales del control fiscal contemporaneo,

consiste en la necesidad de dotar de mayor claridad normativa y
previsibilidad juridica a los particulares que administran recursos
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publicos. Si bien la jurisprudencia constitucional ha delimitado con
precision los presupuestos de la responsabilidad fiscal, en la prac-
tica persisten zonas grises interpretativas que generan incertidum-
bre y riesgos regulatorios.

Resulta imperativo avanzar hacia lineamientos normativos y
doctrinales mas claros que permitan identificar, con criterios obje-
tivos y funcionales, cudndo puede darse el control fiscal en sentido
estricto y cudles son los estandares de conducta exigibles segtn el
tipo de participacién privada. Esta clarificacién no busca debilitar
el control fiscal, sino fortalecerlo, evitando imputaciones expansi-
vas que puedan afectar la seguridad juridica, desincentivar la cola-
boracion publico-privada y desnaturalizar la finalidad resarcitoria
de la responsabilidad fiscal.

IV. RETO CUATRO. FORTALECIMIENTO DE LA
ARTICULACION ENTRE CONTROL FISCAL Y CONTROL INTERNO

La eficacia del control fiscal no puede descansar exclusivamente
en la actuacion ex post de las contralorias. Un reto central para la
Contraloria General de la Republica consiste en fortalecer la articu-
lacién real y operativa con los sistemas de control interno de las en-
tidades publicas y de los particulares gestores de recursos publicos.

La prevencidn efectiva del dafio patrimonial exige integrar el
control fiscal con mapas de riesgos, esquemas de gobernanza, audi-
torias internas y mecanismos de autocontrol. En este escenario, el
control concomitante y preventivo debe concebirse como una he-
rramienta complementaria que dialogue con el control interno, sin
sustituirlo, ni invadir la esfera decisoria del gestor. Solo una vision
sistémica permitira cerrar el ciclo preventivo y reducir la materiali-
zacién de dafios al erario.
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V. UN DESAFi0. CONSTRUIR UNA CULTURA
DE RESPONSABILIDAD FISCAL Y ETICA PUBLICA
EN LA GESTION PRIVADA DE LO PUBLICO

Mas alla de los ajustes normativos, técnicos o procedimentales, el
gran desafio del control fiscal en Colombia es cultural. La creciente
participacion de particulares en la gestion de recursos publicos, exi-
ge consolidar una cultura de responsabilidad fiscal, de ética publica
y debida diligencia, que trascienda el temor a la sancién y se interio-
rice como parte del ejercicio profesional y del quehacer deontico.
El verdadero fortalecimiento del control fiscal no se lograra uni-
camente mediante mas controles, mas procesos o mas sanciones,
sino mediante la consolidacién de gestores —ptblicos y privados-
conscientes de que administrar recursos publicos implica custodiar
bienes colectivos y asumir deberes reforzados frente a la sociedad.
En este sentido, el control fiscal del siglo xx1 debe orientarse no
solo a reparar el dafio, sino a prevenirlo, articulando técnica, ética
y responsabilidad como pilares de la proteccién efectiva del erario.
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