Control

Precisamente uno de los motivos
de mayor discusidn se refiere

a la definicion de las funciones
piiblicas, de los servicios piiblicos

o de los contratos que se consideran
como gestidn fiscal y aquellos
eventos en que no

ECONOMIA

Fiscal

y los sujetos de control fiscal

1 concepto de gestic')n fiscal su-

pone, ante todo, establecer sus
relaciones y diferencias con otras acti-
vidades que corresponden al Estado',
tales como las funciones publicas, los
servicios publicos y la contratacion es-
tatal de particulares. Las funciones pa-
blicas son aquellas que cumplen las ra-
mas del poder y los organismos publi-
cos segn la caracterizacion y funciones
establecidas en el articulo 113 de la
Constitucion. A su vez, los servicios
publicos® corresponden a las activida-
des inherentes a la finalidad social del

Tvidn Dario Gémez Lee*

Estado’, segtin el régimen juridico y al-
cance que definen los articulos 365 y
siguientes de la Carta. De otra parte, la
contratacion estatal de particulares se
realiza por regla general a titulo de co-
laboracion; en casos excepcionales, por
autorizacion de la ley, estos contratis-
tas pueden cumplir directamente fun-
ciones administrativas o prestar los ser-

vicios publicos.

La gestion fiscal es un concepto dife-
rente y autbnomo, que, no obstante esta
caracteristica, siempre coincide con al-

cotromeranalzos

-

* Jefe de la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Repuablica y Profesor de la Univer-
sidad Externado de Colombia. EL presente documento fue adelantado con la colaboracion
de Rosa Viviana Castafieda Aya, quien realiza una practica en la Oficina Juridica como
investigadora de normatividad relativa al control fiscal.

1 wAl referimos a la accién o actividad de la administracién pablica estamos haciendo referen-
¢ia, no sélo al clisico concepto de policia administrativa en sus diferentes modalidades,
salubridad, tranquilidad, bienestar, etc., sino también, desde otra base conceptual, a los de
servicio piblico, procura existencial y fomento". Jaime Orlando Santofimio, Tratado de Dere-
cho Administrativo, Tomo II, 4 edicién, Universidad Externado de Colombia, abril de 2003.

2 "E| servicio se traduce en una materia identificada como esencial para la comunidad,
materia que se transforma por el Legislador en funcién para ser atribuida a un grgano
plblico, o a h?_s_~ particulares como sujetos del mercado, o incluses a la misma comunidad
organizada, con el fin de cumplir sus obligaciones y lograr la concrecién de los fines
sociales del Estado". Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 3 edicién, Universidad
Externado de Colombia, marzo de 2003

3 Actividad de una colectividad pablica que tiene por objeto la satisfaccién de una necesi-
dad de interés general, en palabras de André de Laubadére en Manual de Derecho Adminis-
trativo, Ed. Temis, 1984.
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etapas de recaudo o percepcion, conservacién, adquisicion, enajena-
cién, gasto, inversion y disposicion. Consiguientemente, la vigilancia
dela gestion fiscal se enderezaa establecer si las diferentes operacio-
nes, transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales en las
que se traduce la gestion fiscal se cumplieron de acuerdo con las
normas prescritas por las autoridades competentes, los principios de
contabilidad universalmente aceptados o sefialados por el Contador
General, los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades
que administran recursos publicos y, finalmente, los objetivos, planes,
programas y proyectos que constituyen, en un periodo determinado,
las metas y propositos inmediatos dela administracién®,

Por tanto, el manejo o administracién de bienes piblicos comprende,
entre otrasactividades, las siguientes: la ejecucion de los presupuestos
en los niveles nacional, departamental, municipal o distrital; activida-
des de disposicién de bienes muebles o inmuebles, respecto de estos
{iltimos sin importar su naturaleza de fiscales o de bienes de uso pi-
blico; la explotacién de la propiedad intelectual y de los derechos
inmateriales de los organismos piiblicos; las tarifas que se cobran por
los servicios publicos; las entidades que recaudan o administran re-
cursos parafiscales; las donaciones que paises u organizaciones ex-
tranjeras realizan en virtud de la cooperacién con entidades publicas
colombianas, para apoyarlas en el camplimiento de sus fines.

A partir de estos lineamientos constitucionales, lalegislacion especial
en la materia se ha encargado de fijarle parametros ala gestion fiscal.
Por su parte, el articulo octavo de la Ley 42 de 1993, sefiala que la
vigilancia de la gestion fiscal se fundamenta en valorar el cumplimien-
to de los siguientes principios y dentro de un periodo determinado:

Eficiencia: asignacién de recursos més conveniente para maximizar
sus resultados.

Economia; obtencién de calidad de bienes y servicios al menor cos-
to en igualdad de condiciones.

Eficacia: obtencion de resultados de manera oportuna y guardando

relacién con los objetivos y metas.

Equidad: identificar los receptores de la accién econdmica y analizar
la distribucién de costos y beneficios entre sectores econoémicos y

sociales asi como entre entidades territoriales.

Valoracién de los costos ambientales: cuantificar el impacto por el uso o
deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente y evaluar la
gestion de proteccion, conservacion, uso y explotacion de los mismos.

EcoNoOoMIia cotomBIANRAIZ9S
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El concepto de gestion fiscal sigue siendo
un aspecto esencial en materia de control

Asimismo, laLey 610 de 2000 se encarga
expresamente de definir la gestion fiscal asi:

El conjunto de actividades economicas,
juridicas y tecnologicas, que realizan los
servidores pliblicos y las personas de de-
recho privado que manejen o adminis-
tren recursos o fondos publicos, tendien-
tes ala adecuada y correcta adquisicion,
planeacion, conservacion, administracién,
custodia, explotacion, enajenacién, con-
sumo, adjudicacién, gasto, inversion y dis-
posicion de los bienes pablicos, asi comoa
la recaudacion, manejo e inversion de sus
rentas en orden a cumplir los fines esen-
ciales del Estado, con sujecion alos princi-
pios de legalidad, eficiencia, economia,
eficacia, equidad, imparcialidad, morali-
dad, transparencia, publicidad y valora-

cion de los costos ambientales®.

Se puede apreciar, entonces, que el asun-
to de manejo de los recursos publicos y
su vigilancia ha despertado directamen-
te el interés del constituyente en ocu-
parse de esta materia. Asi, el alcance de
la gestion fiscal, el ambito de compe-
tencias, atribuciones y limites a las
contralorfas emanan de la Constitucion
Politica. Las Leyes 42 de 1993 y 610 de
2000, que desarrollan estas materias,
cumplen una funcién complementaria
y pedagbgica que ilustra el sentido de la
Constitucién, que es la vigilancia de la
gestion fiscal de la administracién y de
los particulares o entidades que mane-

jen fondos o bienes de lanacién.

r

5 Corte Constitucional Sentencia C-529 de
1993 y Sentencia C-665 de 2003.

6 Articulo 3 de la Ley 610 de 2000
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Biblioteca Nacional

Semana cémica, 1923

o Esun proceso de naturaleza admi-
nistrativa.

o Dicha responsabilidad es, ademas,
patrimonial. La declaracién de res-
ponsabilidad tiene una finalidad
meramente resarcitoria. Es, por tan-
to, una responsabilidad indepen-
diente y auténoma, distinta deladis-
ciplinaria o de la penal.

° En el tramite del proceso se deben
observar las garantias sustanciales
y procesales que informan el debi-
do proceso, debidamente compa-
tibilizadas con la naturaleza propia
de las actuaciones administrativas.

En relacién con el tema de la responsa-
bilidad fiscal es procedente indicar que
ésta es independiente y autonoma, es
decir, se entiende sin perjuicio de cual-
quier otra clase de responsabilidad y
emana de una funcién de control cons-
titucional que tutela el bien juridico de
la gestién fiscal. Se nutre de los mismos
principios que, acorde con su naturale-
za, orientan otras actuaciones tales como
las administrativas. Tiene plena vigen-
cia, en los actos que declaran la respon-
sabilidad, la aplicacion del principio
constitucional al debido proceso®.

A partir del articulo 5 delaLey 610 de
2000, se determinan los presupuestos
o elementos que configuran la respon-
sabilidad fiscal, que son: una conducta
dolosa o culposa atribuible a una per-
sona que realiza gestion fiscal; un dafio

ECOMNOMIA

patrimonial al Estado; y un nexo causal condicionante y determi-

nante, entre los dos elementos anteriores. Las conductas que dan
origen a la responsabilidad de caracter fiscal, con sus respectivas

definiciones seménticas son las siguientes:
Menoscabo: mengua, deterioro.

Disminucién: merma o menoscabo de una cosa, tanto en lo fisico

como en lo moral.

Perjuicio: ganancia licita que deja de obtenerse. Gastos que se
ocasionan por acto u omision de otro y que éste debe indemni-
zar, a més del dafio o detrimento material causado por modo
directo.

Pérdida: carencia, privacién de lo que se poseia.

Indebido: accién y efecto de servirse de una cosa de emplearla o
utilizarla de manera ilicita, injusta o prohibida.

Deterioro: accién y efecto de estropear, menoscabar, poner en infe-
rior condicion una cosa. Empeorar, degenerar los bienes o servicios

paraelusode la colectividad.

En conclusién, la gestion fiscal debe ser adecuada para evitar su
censura. Debe enmarcarse dentro de los principios de economia,
eficacia, eficiencia, equidad y valoracion de costos ambientales.
Cuando un servidor publico o un particular que maneja recursos
piblicos, actlia condolo o culpa grave, y menoscaba el patrimo-
nio publico’, se genera responsabilidad fiscal. Contrario sensu, la
actividad fiscal apropiada y racional, escapa al reproche del organo
de control mencionado.

-

7 Corte Constitucional, Sentencia C - 619 de 2002.
& (Corte Constitucional, Sentencia SU-620 de 1996.

s Amaya Olaya, Uriel Alberto, Teoria de la Responsabilidad Fiscal, Universidad
Externado de Colombia, 2002, p. 186 y ss

coLomsiI1analeos
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Como el bien juridico tutelado por la Constitucion es el patrimonio piiblico, para evaluar sila
actividad de un sujeto tiene el caricter de fiscal, no es suficiente enmarcarse dentro de los sujetos
sefialados por las disposiciones legales citadas. Las Contralorias, al interpretar estos preceptos,
deben ir més all3, en el entendido que los sujetos vigilados son las personas u organismos que,
sin importar su naturaleza, a cualquier titulo, reciban, manejen o dispongan de bienes o ingresos
publicos. El punto de partida para deli-

mitar si una actividad se define como

Fiscal

gestion fiscal, s si tal manejo o disposi- En el Decreto Ley 267 de 2000 se determinan,

ci6n tiene la finalidad especifica de ga-
rantizarle al Estado la conservacién y el
adecuado rendimiento de sus bienes!'.

Asilo hareiterado la Corte Constitucional:

La funcién fiscalizadora ejercida por la Contralorfa General de la Repliblica propende por un
objetivo, el control de gestion, para verificar el manejo adecuado de los recursos plblicos sean ellos
administrados por organismos piiblicos o privados, en efecto, la especializacion fiscalizadora que
demarca la Constitucién Politica es una funcion piiblica que abarca incluso a todos los particulares

que manejan fondos o bienes de la nacibén'?.

Por lo anterior, existe una clausula general de competencia en materia de vigilancia y control
fiscal no obstante que las leyes y normas comentadas no enuncien taxativamente a un sujeto
determinado, por ejemplo, los organismos internacionales de cooperacién. A las entidades o
particulares que no sefiale expresamente la ley, se aplica la norma general del articulo 267 de la
Constitucién, que establece que siempre seran sujetos de control fiscal aquellos organismos y
particulares que cumplen con el presupuesto enunciado en tal disposicién, de realizar gestion
fiscal, es decir, manejen fondos o bienes de la nacion.

Especial mencion ameritan tres casos: las sociedades de economia mixta, las empresas de servi-
cios publicos domiciliarios y los contratistas.

Las sociedades de economia mixta

Uno de los aspectos més debatidos sobre la facultad de vigilancia ejercida por la Contraloria General
de la Repiiblica ha sido dilucidado por la Corte Constitucional, teniendo en cuenta que en las socie-
dades de economia mixta participan el Estado y los particulares como accionistas, como quiera que las
mismas estan conformadas por capital proveniente de recursos pablicos y capital de caracter privado.

El tema de las sociedades de economia mixta esta definido en la Ley 42 de 1993 y la Corte fijo
la manera de ejercer el control en virtud de los criterios determinados en dicha legislacion. En
el articulo 21, la Ley de control fiscal especifica que la v;gilanda se hara teniendo en cuenta la
participacién que el Estado tenga-en el capital social, haciendo una evaluacion de la gestion

l

1 Ver sentencia C-529 del 11 de Noviembre de 1993 de la Corte Constitucional y sentencia 1191 de 2000.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-167 de 1995.
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los actos o contratos que versen en forma lancia de los bienes piiblicos en las empresas de servicios publicos ]

directa, expresa y exclusiva sobre ellos,

sc aplicar la vigilancia de la Contraloria Y respecto de las empresas de servicios pablicos oficiales, sobre las

General y de las contralorias departa- cuales debe ejercerse un control fiscal pleno, el limite que para el
mentales y municipales, lo cual significa,

que losrecursos publicos no se sustraen

efecto impone la norma acusada resulta también inconstitucional,
pues para estas empresas no es posible imponer restriccion alguna al
ejercicio del control fiscal dado que en ellas los aportes del Estado son

del control fiscal por el solohecho de in- del 100%, aclarando que con arreglo al articulo 14.5 dela Ley 142 de
tegrar el patrimonio social de una em- 1994 la empresa de servicios Pﬁblicos oficial puede comprender apor-
presa de servicios publicos. (...)., la vigi- tes de la nacion, de las entidades territoriales o de las entidades des-
lancia de la gestion fiscal del Estadoha de centralizadas de aquélla o éstas; permitiendo a su turno concluir que
incluir un control financie-

ro, de gestién y de resulta-

dos, con el fin de que se

cumplan los objetivosalos
cuales estin destinados'®.

Biblioteca Nacional

Esclaro que, lavigilanciafis-  semana comica, 1923
cal sobre estas sociedades,
no puede limitarse a una revision formal,

pues existe una inequivoca competencia 3 : ;
de la Contraloria General de la Repibli- entidad descentralizada—, que como bien se sabe, por su naturaleza

en tales empresas el 100% del capital no ser estatal en aquellos casos

en que milite como aportante una sociedad de economia mixta —

e : 18
ca al tenor de lo dispuesto en la misma misma incorpora aportes privados.

Ley 142 de 1994 y en concordancia con
la Ley 42 de 1993'¢. Al estudiar la cons-
titucionalidad del articulo 5 dela Ley 689
de 2001 por la cual se modifica parcial-
mente la Ley 142 de 1994, la Corte
Constitucional examiné lo siguiente:

El articulo 267 de la Constitucion Politica es, sin duda, el funda-
mento mas evidente del ejercicio de un control fiscal integral y
pleno, respecto del cual no puede existir restriccion alguna. El ejer-
cicio del control fiscal como competencia de la Contraloria Gene-
ral de la Reptiblica, respecto del manejo de los bienes o valores del
Estado, al tenor de las disposiciones constitucionales, no deviene de

El gobierno nacional, al expedir el arti- la entidad controlada, ni de los sectores a los que pertenezca, sino
culo 37 del Decreto-Ley 266 de 2000, ~ del manejo de recursos pablicos; por tanto, no puede existir limita-

no solo ha desbordado sus precisas fa-  cion alguna a esa funcion fiscalizadora, que sera ejercida sobre una

|

5 Corte Constitucional, Sentencia C-1191 de 2000.

cultades extraordinarias, sino que ha li-
mitado el ejercicio del control fiscal en
las empresas mixtas cuyo objeto social
sea la prestacion de servicios piblicos  * De ahi, que la restriccién o limitacion que trae la norma acusada resulta
domiciliarios, como en las de caracter violatoria de la Constitucién, como quiera que impide el ejercicio adecuado
privado en las que participa el Estado, del control fiscal en las empresas de servicios piblicos domiciliarios de
caracter mixto, en la medida en que restringe el acceso de los organismos de
control a una serie de documentos necesarios para la verificacion de un
control fiscal integral, mucho mas en las empresas a las que se ha hecho
referencia, las ‘tuales prestan un servicio que por definicién de la Constitu-
cion (art. 365), son inherentes a la finalidad social de Estado, quien tiene
como deber asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional. Corte Constitucional, Sentencia C-1191 de 2000.

los entes territoriales o sus entidades
descentralizadas, al control sobre los
actos o contratos, derivados de su cali-
dad de socio, de conformidad con las
disposiciones del Cédigo de Comer-
cio, desconociendo la Constitucién Po-
¢ ronchimemslanislid ges 7 Corte Constitucional, Sentencia C-1191 de 2000
tién y de resultados y, adicionalmente, g g
debilitando en forma ostensible la vigi- ® Corte Constitucional, Sentencia C-290 de 2001.
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No obstante lo anterior, la Ley 610 de
2000, al igual que la Ley 42 de 1993,
hace una menci6n especifica sobre los
contratistas, al sefialar expresamente en
su articulo 61 que "cuando en un pro-

ceso de res-

ponsabilidad

;Se podria afirmar que los contratistas  fiscal un con-

fueron excluidos de la gestion fiscal?

ctCconNoOMIaA

tratista sea de-
clarado res-
ponsable, las
contralorias solicitaran a la autoridad ad-
ministrativa correspondiente que decla-
re la caducidad del contrato, siempre
que no haya expirado el plazo para su
ejecucion y no se encuentre liquidado”.
Evidencia este precepto la indiscutible
continuidad en el ejercicio de control
fiscal sobre los contratistas en aplica-
ci6n de las normas vigentes.

De esta diferencia entre unaley y otra, jse
podrfa afirmar que los contratistas fueron
excluidos de la gestion fiscal? Considera-
mos que larespuesta esno, yaque la Cor-
te Constitucional se ha pronunciado so-
bre el tema, destacando la competencia
de la Contraloria Géneral de la Reptblica
para vigilar la actividad realizada por los
contratistas. Ademas, como se analiz6 al
comienzo de este estudio, el control fiscal
se ejercera sobre los sujetos que manejen
bienes o recursos de la nacion sin atender
sunaturaleza juridica.

Acerca del control fiscal sobre los con-
tratos estatales, la Corte Constitucional
ha sefialado que:

(-..) podra ejercerse cuando'la adminis-
tracion culmina todos los tramites ad-
ministrativos de legalizacion del contra-
to, sin que esta actuacion desnaturalice
la funcién a cargo de las contralorias ni
vulnere los parémetros constitucionales

coLomaiaNAIl2zos
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sobre estos topicos. Por consiguiente, el perfecciona-

miento del contrato es el momento a partir del cual

tales actos nacen a la vida juridica y pueden ser objeto

del control posterior, como lo ordena la Constitucién

(art. 267) y lo ha reconocido esta Corporacion™.
Respectoaeste temadela contratacion piblica, la Ley
80 de 1993 en suarticulo 65, determina que el control
fiscal puede ¢jercerse en tres eventos: primero, cuando
los trémites administrativos de legalizacion de los con-
tratos hayan concluido, para evaluar la etapa precon-
tractual y de seleccién objetiva del contratista; segun-
do, para ejercer control alas cuentas correspondientes
alos pagos originados con ocasion del contrato respec-
tivoy constatar asi, el cumplimiento de los preceptos
legales; y por tltimo, cuando ya se han liquidado o ter-
minado los contratos, para un control fiscal integral
basado en los principios sefialados enla Ley 42 de 1993.
Finalmente, dentro de las facultades que se le confie-
ren a la Contralorfa, cabrfa el ejercicio de la funcién de
advertencia para contratos en ejecucion, sin menosca-
bo del control posterior y selectivo consagrado en la
Constitucién Politica®.

No cabe duda que por los planteamientos constitu-
cionales y legales expuestos, dentro de la érbita del
control fiscal, se incluyen los contratistas cuando quie-
ra que los mismos manejan 0 administran recursos de
caricter ptiblico en consonancia con el principio de
colaboracién con la administracién piiblica, asi como
se sefiala en virtud de la posicion de la Corte, sino
también por el sehalamiento expreso dela Ley 610
de 2000 y la Ley 80 de 1993.

Para evaluar la posible responsabilidad fiscal de los
particulares contratistas, debe realizarse un examen
inicial sobre el contenido de su objeto y obligaciones,
para determinar, segln este criterio, si la actividad con-

[

® En materia de control fiscal sobre los contratos, la Corte
Constitucional, en Sentencia C-648 de 2002, declard exe-
quible el articulo 61 de la Ley 610 de 2.000.

2 Los limites a la funcién de advertencia pueden examinarse
en el concepto nimero 1348 del 20 de mayo de 2003, de la
Oficina Juridica de la Contraloria General de la Repiiblica.



