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7 de noviembre de 2019

Honorables Magistrados
Corte Constitucional
Sala Plena

Ciudad

gs incisos 2 y
bos del Acto
¢l Régimen de

Asunto: Accion Publica de Inconstitucionalidad contra
3 del articulo 1 y el numeral 13 del articulo 2, a
Legislativo 04 de 2019, “por medio del cual se reforma
Control Fiscal”.

Mauricio Pava Lugo y Luis Alejandro Ramirez Alvarez, identificados como
aparece al pie de nuestras firmas, en nuestra condiciéon de ciudadanos y en
ejercicio del derecho a interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucion, por medio del presente escrito elevamos demanda de
inconstitucionalidad en contra de los incisos 2 y 3 del articulo 1 y el numeral
13 del articulo 2 del Acto Legislativo 04 de 2019, “por medio del cual se
reforma el Régimen de Control Fiscal”. Lo anterior por que al expedirlo el
Congreso de la Republica excedid6 su competencia de reformar la
Constitucion, en los términos de los articulos 114 y 379.

Para lo anterior, se utilizara la técnica del juicio de sustitucién de la
Constitucion desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
En ese sentido, se explicara que la Carta del 91 tiene un eje estructural que
consiste en el principio de separacion de poderes y el sistema de pesos y
contrapesos que, para el caso de las funciones administrativas y de control
fiscal, se garantiza si este ultimo se ejerce de manera posterior y selectiva.
Para llegar a esa conclusion se explicaran los antecedentes de la Asamblea
Nacional Constituyente que optaron por la abolicion del control previo, los
articulos de los cuales se desprende la mencionada premisa y las decisiones
de la Corte de los cuales esta se desprende.

- Como segundo paso, se explicara que la forma de control fiscal preventivo y
concomitante introducidos por las disposiciones demandadas implican una
injerencia por parte de los organos de control fiscal sobre los
administrativos, que esta funciéon incrementa ostensiblemente el poder de
la Contraloria y que la funcion de advertencia mediante la cual se ejerce
constituye un acto sui generis que carece de control.
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Visto esto se mostrara que la premisa mayor y la premisa menor introducida
presentan una incompatibilidad sustancial. Ello por cuanto el control
preventivo y concomitante elimina la asignacién diferenciadas de funciones
entre los 6rganos de control fiscal y los administrativos, hace desparecer la
autonomia en el ejercicio de las competencias de estos ultimos y, ademas,
ello los hace mediante un acto que carece de control. Todos los anteriores
on elementos necesarios para la garantia de la separacion de poderes y del
tema de pesos y contrapesos.

20y diante esta contra posicion entre el eje axial de la Constitucion y la
AR14 SQIQ . s " o 5 -
ARG, g: orma introducida se llegara a conclusiéon de que el Acto Legislativo 04 de
1y o 019 a través de las disposiciones demandados en realidad sustituyo la
\—»";,, Constitucién por una nueva, aspecto para lo cual no tiene competencia.

1. Normas demandadas

Las normas suplantan la Constitucién se encuentra en los articulos 1 y 2
del Acto Legislativo 04 de 2019, los cual se transcriben a continuacién con
indicacién en subraya de los apartes demandados.

Articulo 1° El articulo 267 de la Constitucién Politica de Colombia
quedara asi:

Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que
ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
Jfondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos Y respecto
de todo tipo de recursos publicos. La ley reglamentard el gjercicio de las
competencias entre contralorias, en observancia de los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la
Contraloria General de la Reptblica serd preferente en los términos que
defina la ley.

El control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva, y ademds
podrda _ser preventivo y concomitante, seqgin sea necesario para
garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico. El control
preventivo y concomitante no implicard coadministracién y se realizard
en tiempo real a través del sequimiento permanente de los ciclos, uso,
ejecucién, contratacién e impacto de los recursos publicos, mediante el
uso de tecnologias de la informacion, con la participacién activa del
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control social y con la articulacién del control interno. La ley requlard su
ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.

El control concomitante y preventivo tiene cardcter excepcional, no
vinculante, no implica coadministracién, no versa sobre la conveniencia
de las decisiones de los administradores de recursos publicos, se
realizard en forma de advertencia al gestor fiscal y deberd estar incluido
en un_sistema general de advertencia publico. El ejercicio y la
coordinacion _del control concomitante y preventivo corresponde
exclusivamente al Contralor General de la Repiublica en materias

especificas.

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento
permanente al recurso ptblico, sin oponibilidad de reserva legal para el
acceso a la informacién por parte de los érganos de control fiscal, y el
control financiero, de gestién y de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad, el desarrollo sostenible y el cumplimiento del
principio de valoracion de costos ambientales. La Contraloria General de
la Republica tendrda competencia prevalente para ejercer control sobre la
gestion de cualquier entidad territorial, de conformidad con lo que
reglamente la ley.

El control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozara de
etapas y términos procesales especiales con el objeto de garantizar la
recuperacion oportuna del recurso publico. Su tramite no podrd ser
superior a un ano en la forma en que lo regule la ley.

La Contraloria es una entidad de cardcter técnico con autonomia
administrativa y presupuestal. No tendrd funciones administrativas
distintas de las inherentes a su propia organizacién y al cumplimiento
de su misién constitucional.

El Contralor serd elegido por el Congreso en Pleno, por mayoria absoluta,
en el primer mes de sus sesiones para un periodo igual al del Presidente
de la Republica, de lista de elegibles conformada por convocatoria
publica con base en lo dispuesto en el articulo 126 de la Constitucion Yy
no podra ser reelegido ni continuar en ejercicio de sus Jfunciones al
vencimiento del mismo.

Solo el Congreso puede admitir la renuncia que presente el Contralor Yy
proveer las faltas absolutas y temporales del cargo mayores de 45 dias.
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Para ser elegido Contralor General de la Republica se requiere ser
colombiano de nacimiento y en ejercicio de la ciudadania; tener mas de
treinta y cinco anos de edad; tener titulo universitario en ciencias
juridicas, humanas, econdémicas, financieras, administrativas o
contables y experiencia profesional no menor a 5 anos o como docente
universitario por el mismo tiempo y acreditar las demds condiciones que
exija la ley.

No podra ser elegido Contralor General quien sea o haya sido miembro
del Congreso o se haya desemperiado como gestor fiscal del orden
nacional, en el afio inmediatamente anterior a la elecciéon. Tampoco
podra ser elegido quien haya sido condenado a pena de prisién por
delitos comunes.

En ningun caso podran intervenir en la postulacion o eleccién del
Contralor personas que se hallen dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil o legal respecto de
los candidatos.

Articulo 2°. El articulo 268 de la Constitucién Politica quedara asi:

Articulo 268. El Contralor General de la Reptblica tendra las siguientes
atribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables
del manejo de fondos o bienes de la naciéon e indicar los criterios de
evaluacion financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del
erario y determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que
hayan obrado.

3. Llevar un registro de la deuda publica de la nacion y de las entidades
descentralizadas territorialmente o por servicios.

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de

cualquier orden y a toda persona o entidad publica o privada que
administre fondos o bienes ptblicos.
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5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal,
imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto
Yy ejercer la jurisdiccién coactiva, para lo cual tendrd prelacién.

6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno de
las entidades y organismos del Estado.

7. Presentar al Congreso de la Reptblica un informe anual sobre el
estado de los recursos naturales y del ambiente.

8. Promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas
respectivas, investigaciones fiscales, penales o disciplinarias contra
quienes presuntamente hayan causado perjuicio a los intereses
patrimoniales del Estado. La Contraloria, bajo su responsabilidad, podra
exigir, verdad sabida y buena fe guardada, la suspensién inmediata de
romeo s Juncionarios mientras culminan las investigaciones o los respectivos
ot il procesos fiscales, penales o disciplinarios.

LVASQUEZ
DE BOGOTA D.C.

9. Presentar proyectos de ley relativos al régimen del control fiscal yala
organizacién y funcionamiento de la Contraloria General.

10. Proveer mediante concurso ptublico los empleos de carrera de la
entidad creados por ley. Esta determinard un régimen especial de
carrera administrativa para la seleccién, promocién y retiro de los
Jfuncionarios de la Contraloria. Se prohibe a quienes formen parte de las
corporaciones que intervienen en la postulacioén y eleccién del Contralor,
dar recomendaciones personales y politicas para empleos en ese ente de
control.

11. Presentar informes al Congreso de la Republica y al Presidente de la
Reptuiblica sobre el cumplimiento de sus funciones y certificacién sobre la
situacién de las finanzas del Estado, de acuerdo con la ley.

12. Dictar normas generales para armonizar los sistemas de control
fiscal de todas las entidades ptblicas del orden nacional Yy territorial; y
dirigir e implementar, con apoyo de la Auditoria General de la Republica,
el Sistema Nacional de Control Fiscal, para la unificacion y
estandarizacion de la vigilancia y control de la gestion fiscal.

13. Advertir a los servidores publicos y particulares que administren
recursos publicos de la existencia de un riesqo inminente en operaciones
0 procesos en ejecucion, con el fin de prevenir la ocurrencia de un dano,
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a_fin de que el gestor fiscal adopte las medidas que considere
procedentes para evitar gue se materialice o se extienda, y ejercer control
sobre los hechos asi identificados.

14. Intervenir en los casos excepcionales previstos por la ley en las
Junciones de vigilancia y control de competencia de las Contralorias
Territoriales. Dicha intervencién podra ser solicitada por el gobernante
local, la corporacién de eleccion popular del respectivo ente territorial,
una comision permanente del Congreso de la Republica, la ciudadania
mediante cualquiera de los mecanismos de participacién ciudadana, la
propia contraloria territorial o las demds que defina la ley.

15. Presentar a la Camara de Representantes la Cuenta General del
Presupuesto y del Tesoro y certificar el balance de la Hacienda
presentado al Congreso por el Contador General de la Nacion.

16. Ejercer, directamente o a través de los servidores publicos de la
entidad, las funciones de policia judicial que se requieran en ejercicio de
la vigilancia y control fiscal en todas sus modalidades. La ley
reglamentara la materia.

17. Imponer sanciones desde multa hasta suspensiéon a quienes omitan
la obligacién de suministrar informacién o impidan u obstaculicen el
ejercicio de la vigilancia y control fiscal, o incumplan las obligaciones
fiscales previstas en la ley. Asi mismo a los representantes de las
entidades que, con dolo o culpa grave, no obtengan el fenecimiento de
las cuentas o concepto o calificacion favorable en los procedimientos
equivalentes para aquellas entidades no obligadas a rendir cuenta,
durante dos (2) periodos fiscales consecutivos.

18. Las demas que senale la ley.

Paragrafo transitorio. La asignacién bdsica mensual de los servidores de
la Contraloria General de la Republica y su planta transitoria serd
equiparada a los de los empleos equivalentes de otros organismos de
control de nivel nacional. Para la correcta implementacion del presente
acto legislativo, y el fortalecimiento del control fiscal, la ley determinard
la creacion del régimen de carrera especial de los servidores de las
contralorias territoriales, la ampliacién de la planta de personal, la
incorporacién de los servidores de la planta transitoria sin solucién de
continuidad y la modificacién de la estructura organica y Jfuncional de la
Contraloria General de la Reptiblica, garantizando la estabilidad laboral
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de los servidores inscritos en carrera pertenecientes a esa entidad y a
contralorias territoriales intervenidas. Exclusivamente para los efectos
del presente pardgrafo y el desarrollo de este acto legislativo, otérguense
precisas facultades extraordinarias por el término de seis meses al
Presidente de la Republica para expedir decretos con fuerza de ley.

Asimismo, el Congreso de la Reptblica expedirad, con criterios unificados,
las leyes que garanticen la autonomia presupuestal y la sostenibilidad
financiera y administrativa de los organismos de control fiscal
territoriales y unas apropiaciones progresivas que incrementaran el
presupuesto de la Contraloria General de la Republica durante las
siguientes tres vigencias en 250.000, 250.000 y 136.000 millones de
pesos respectivamente, las cuales seran incorporadas en los proyectos
de ley de presupuesto anual presentados por el Gobierno Nacional,
incluso aquellos que ya cursen su tramite en el Congreso de la Republica.
Dichas apropiaciones no seran tenidas en cuenta al momento de decretar
aplazamientos del Presupuesto General de la Nacion.

En los siguientes cuatrienios dichas apropiaciones estaran de acuerdo
con el marco fiscal de mediano plazo.

Sin perjuicio de que los anteriores son las disposiciones que contienen
expresamente la facultad que se demanda, a lo del libelo se explica que
aquella no debe ser entendida de manera aislada. Ello por cuanto el control
preventivo y concomitante a través de la funcién de advertencia se suma al
cumulo de poderes que tiene la Contraloria y es esa agregaciéon lo que en
buena medida genera la excesiva acumulacion de poder en cabeza de ese
organo. Asi, se le solicitara a la Corte que, en caso de considerarlo necesario,
realice un analisis integral del poder de control fiscal tal y como quedaria
configurado luego de la reforma introducida.

2. Metodologia de la demanda. Juicio de sustitucion.

El articulo 40 Superior planeta que “todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico” y para ello
le asigna, en su numeral 6, la facultad de “interponer acciones publicas en
defensa de la Constitucion y de la ley”. En la misma linea, el articulo 241, al
regular las funciones de la Corte Constitucional, en su numeral 1 le asigna
la de:
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Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los
ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera
que sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en su formacién.

Esta competencia se ve reiterada en el articulo 379 que aclara que las
reformas constitucionales solo pueden ser declaradas inconstitucionales por
violacion de las reglas previstas en el Titulo XIII de la Constitucién, que
estatuye las reglas de procedimiento que deben ser seguidas en este caso.

Por cuenta de las anteriores disposiciones el control constitucional sobre
actos legislativos tiene, en principio, un contenido meramente formal sobre
cumplimiento de las reglas de procedimiento que debe seguir el Congreso.
No obstante, con la sentencia C-551 de 2003 se hizo un entendimiento mas
amplio e integral de dichas clausulas para referir la existencia de una
limitacion adicional al poder de reforma, destacando que este ultimo no
puede sustituir la Constituciéon de la cual deriva su competencia. Al respecto
en esa oportunidad senalo:

Conforme a lo anterior, la Corte concluye que aunque la Constitucién de
1991 no establece expresamente ninguna cldausula pétrea o
inmodificable, esto no significa que el poder de reforma no tenga
limites. El poder de reforma, por ser un poder constituido, tiene limites
materiales, pues la facultad de reformar la Constitucién no contiene la
posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su
integridad. Para saber si el poder de reforma, incluido el caso del
referendo, incurrié en un vicio de competencia, el juez constitucional debe
analizar si la Carta fue o no sustituida por otra, para lo cual es
necesario tener en cuenta los principios y valores que la Constituciéon
contiene, y aquellos que surgen del bloque de constitucionalidad, no para
revisar el contenido mismo de la reforma comparando un articulo del
texto reformatorio con una regla, norma o principio constitucional — lo cual
equivaldria a ejercer un control material. (negrilla propia)

Esta tesis vino a ser luego caracterizada en la sentencia C-1040 de 2005 en
la cual se delimit6 el llamado “juicio de sustitucién” como una metodologia
para determinar si, al expedir una reforma, el Congreso habria excedido su
poder y realizado, en realidad, una suplantaciéon constitucional. La propia
jurisprudencia ha aclarado que este método constituye un control de doble
via. Por un lado, porque delimita el margen de configuracion del Congreso
al momento de reformar la Carta y, por el otro, para la propia Corte en la
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medida en la que no la habilita para interpretar el fondo del acto legislativo
que revisa. Asi, en sentencia C-332 de 2017 se aclaré lo siguiente:

Esta metodologia se guia por el principio de autorrestriccién Judicial,
el cual, en el caso concreto, permite cumplir simultaéneamente tres
objetivos: (i) amparar la identidad de la Constitucién de ejercicios
arbitrarios del poder de reforma que transformen sus ejes definitorios;
(ii) permitir que la Carta se adapte a los cambios sociopoliticos mds
trascendentales, mediante el uso de los mecanismos de reforma de la
Constitucién, con miras a mantener la vigencia del compromiso social que
le sirve de fundamento; y (iii) evitar, de forma estricta, que el limite
competencial derivado de la prohibiciéon de sustitucién se
confunda con un control material de las reformas constitucionales,
tarea que en modo alguno, como se deriva de lo expuesto, hace parte de
las competencias de la Corte.! (negrilla propia)

" OO Vo metodologia que debe seguirse al momento de verificar si una modificacion
' constitucional excedi6 los limites de reforma o si se trata en realidad de una
sustitucion:

La metodologia que la Corte Constitucional ha adoptado para llevar a
cabo el mencionado el juicio de sustitucién, dispone la identificacién de
tres elementos: (i) la premisa mayor, representada en un enunciado
normativo que contiene un pilar fundamental Yy definitorio de la
Constitucion, que obra como parametro de control de constitucionalidad;
(ii) la premisa menor, también representada en un enunciado normativo
cuyo contenido alude al sentido y alcance de la reforma de la
Constitucién adelantada por el Congreso; y (ii)) una argumentacién que,
tras el cotejo de las premisas anteriores, demuestre la alteracion Y
cambio definitivo de aquel pilar fundamental Yy definitorio de la
Constitucion. (negrilla propia)

e
=~

Teniendo lo anterior, debe mencionarse que la misma Corte ha aclarado que
la utilizacién de la metodologia del juicio de sustitucién no debe convertirse
én una técnica infranqueable para el accionante, lo cual resultaria

1 En este sentido, en la Sentencia C-543 de 1998, se mencion6é que: “A la Corte
Constitucional se le ha asignado el control de los Actos Legislativos, pero inicamente por
vicios de procedimiento en su formacion, es decir, por violaciéon del tramite exigido para su
aprobacion por la Constitucion y el Reglamento del Congreso. El control constitucional
recae entonces sobre el procedimiento de reforma y no sobre el contenido material del acto
reformatorio.”
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igualmente contrario al derecho que tienen los ciudadanos de interponer
acciones publicas. Asi, en sentencia C-053 de 2016 aclaré que “La
especialidad de los cargos cuando se pretende la inexequibilidad de un acto
reformatorio de la Carta por vicios competenciales, no puede traducirse en un
incremento extraordinario de las condiciones para gjercer la acciéon publica’.
En ese sentido, se planeta la siguiente regla:

En atencién a esas dificultades teédricas, imponer al ciudadano una
obligacion de argumentacién exhaustiva sobre la existencia del
eje o una demostracién concluyente del cardcter irreconocible de
la Constitucion después de la reforma, desconoce el cardcter
publico de la accién. En esa direccion, la Corte ha reconocido que es a
ella a la que le corresponde asumir la carga argumentativa
necesaria para adelantar el juicio, lo que es consistente con su
Juncién de intérprete autorizado de la Constitucion?.

14. Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Corte concluye
que el examen de los cargos dirigidos en contra de una reforma
constitucional no puede ser extremadamente rigido hasta el punto
de conducir a que solo ciudadanos con una acendrada pericia
Juridica puedan obtener de la Corte un pronunciamiento de Sfondo
respecto de la validez constitucional de un acto reformatorio. Sin
embargo, no puede tampoco ser particularmente dictil, admitiendo que
cualquier desacuerdo pueda propiciar el examen de un acto legislativo
que, precisamente por tener tal naturaleza, ha sido objeto de un

2 Sobre el particular la sentencia C-1040 de 2005 indicé: “De tal manera que la carga
argumentativa en el juicio de sustitucion es mucho mds exigente. El método del Juicio de
sustitucién exige que la Corte demuestre que un elemento esencial definitorio de la identidad
de la Constitucién de 1991 fue reemplazado por otro integralmente distinto. Asi, para construir
la premisa mayor del juicio de sustitucién es necesario (i) enunciar con suma claridad cudl es
dicho elemento, (ii) senalar a partir de multiples referentes normativos cudles son sus
especificidades en la Carta de 1991 y (iii) mostrar por qué es esencial y definitorio de la
identidad de la Constitucién integralmente considerada. Solo asi se habrd precisado la premisa
mayor del juicio de sustitucion, lo cual es crucial para evitar caer en el subjetivismo judicial.
Luego, se habra de verificar si (iv) ese elemento esencial definitorio de la Constitucion de 1991
es irreductible a un articulo de la Constitucién, - para asi evitar que éste sea transformado por
la propia Corte en clausula pétrea a partir de la cual efectie un Jjuicio de contradiccién material-
Yy si (v) la enunciacién analitica de dicho elemento esencial definitorio no equivale a fijar limites
materiales intocables por el poder de reforma, para asi evitar que el juicio derive en un control
de violacién de algo supuestamente intangible, lo cual no le compete a la Corte. Una vez
cumplida esta carga argumentativa por la Corte, procede determinar si dicho elemento esencial
definitorio ha sido (vi) reemplazado por otro -no simplemente modificado, afectado, vulnerado
o contrariado- y (vii) si el nuevo elemento esencial definitorio es opuesto o integralmente
diferente, al punto que resulte incompatible con los elementos definitorios de la identidad de la
Constitucién anterior.”
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procedimiento agravado de aprobacién en el Congreso de la Reptiblica.
(negrilla propia)

A partir de la metodologia explicada y de la regla de no excesiva rigidez, se
pasa ahora a explicar: i) la configuracion el eje central de la constitucién que
se considera transgredido (premisa mayor); ii) el nuevo eje introducido por
la reforma constitucional que se demanda (premisa menor); y iii) la manera
en la que la premisa menor contraria la mayor (juicio de sustitucion).

3. Premisa mayor: el modelo de control fiscal posterior y selectivo,
como garantia del principio de separacién de poderes y del sistema de
pesos y contra pesos dispuesto por la Constitucién de 1991

No existe un listado de elementos estructurales de la Constituciéon que
permita hacer una contrastacion directa de las reformas constitucionales
con aquellos. Por el contrario, la determinaciéon de un eje de este tipo
responde a un ejercicio analitico de diferentes disposiciones superiores y de
la forma en la que la Corte Constitucional ha fijado su alcance. De manera
concreta, en la sentencia C-1040 de 2005 la Corte explicoé la manera en la
que es posible construir la premisa mayor como parte del juicio de
sustitucién:

Asi, para construir la premisa mayor del juicio de sustitucién es
necesario (i) enunciar con suma claridad cual es dicho elemento, (ii)
senalar a partir de multiples referentes normativos cudles son sus
especificidades en la Carta de 1991 y (iii) mostrar por qué es
esencial y definitorio de la identidad de la Constitucion integralmente
considerada. Solo asi se habrd precisado la premisa mayor del juicio de
sustitucion, lo cual es crucial para evitar caer en el subjetivismo judicial.
Luego, se habra de verificar si (iv) ese elemento esencial definitorio de la
Constitucion de 1991 es irreductible a un articulo de la
Constitucion, - para asi evitar que éste sea transformado por la propia
Corte en clausula pétrea a partir de la cual efectue un juicio de
contradiccion material- y si (v) la enunciacion analitica de dicho elemento
esencial definitorio no equivale a fijar limites materiales intocables
por el poder de reforma, para asi evitar que el juicio derive en un control
de violacién de algo supuestamente intangible, lo cual no le compete a la
Corte. (negrilla propia)
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Teniendo en cuenta esto, pasa a explicarse que el Constituyente del 91
incluy6 dentro de los pilares fundamentales de la Carta la separacion de
poderes y estructuré un sistema de pesos y contrapesos que se garantiza,
entre otros, cuando el control fiscal que ejercen las contralorias se realiza
de manera posterior y selectiva. Una variacion de ese modelo de control para
hacerlo “preventivo y concomitante” deriva en una modificacién
irreconciliable de dichos elementos y, por esa via, en una sustitucion
constitucional. Para exponer lo anterior se hara una breve explicacion de los
conceptos de separacion de poderes y del sistema de pesos y contrapesos,
para luego explicar cémo la limitacioén constitucional de que el control fiscal
sea posterior y selectivo garantiza su materializacion.

3.1 El principio de separaciéon de poderes y el modelo de pesos
y contrapesos dispuesto por la Constitucion de 1991

La separacion de poderes y la existencia de un modelo de pesos y
contrapesos son elementos necesarios en el constitucionalismo moderno.
Este supone que las funciones de los entes del Estado estén claramente
diferenciadas y que el ejercicio del poder esté controlado. Una vision distinta
conduce a la existencia de facultades omnimodas propia de las dictaduras.

Esta idea se encuentra plasmada en varias disposiciones constitucionales.
En primer lugar, “el articulo 1 define al pais como un Estado organizado en
la forma republicana, lo cual presupone excluir los modelos estatales que
avalan la concentracion del poder y de las funciones estatales”® En la misma
linea, el 113 dispone expresamente lo siguiente:

Articulo 113. Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva,
y la judicial.

Ademas de los érganos que las integran existen otros, auténomos e
independientes, para el cumplimiento de las demds Jfunciones del
Estado. Los diferentes érganos del Estado tienen funciones separadas
pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines.
(negrilla propia)

A partir de esta concepcion, el Titulo V y siguientes de la Carta se dedican
a describir la organizacion principal del Estado y a delimitar las funciones

3 Sentencia C-285 de 2016
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constitucionales que desempena cada uno de los 6rganos que lo componen.
Bajo esa logica, el articulo 121 dispone que “Ninguna autoridad del Estado
podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la
ley”. El 6 establece que los servidores publicos son responsables por
infringir la Constitucién y la ley, asi como por la “omisién o extralimitacién
en el ejercicio de sus funciones”. Y el 122 que “No habra empleo publico que
no tenga funciones detalladas en ley o reglamento”.

Lo que suponen estas disposiciones en relacion con la separacion de poderes
y del sistema de pesos y contrapesos, es que es de la esencia del modelo de
Estado creado en la Constituciéon de 1991 que los diferentes 6rganos que lo
componen ejerzan funciones separadas de manera auténoma, sin perjuicio
de que entre ellos pueda existir una colaboracion armoénica y de que entre
ellos mismos se ejerzan controles reciprocos. Varias sentencias de la Corte
Constitucional han explicado esta idea al momento de resolver demandas
contra reformas constitucionales que amenazan la separaciéon de poderes y
el sistema de pesos y contrapesos en diferentes campos.

En primer lugar, la sentencia C-971 de 2004 la Corte se refiri6 a la
habilitacion hecha por el Acto Legislativo 01 de 2003 que atribuia al
Gobierno la potestad de expedir un decreto con fuerza de ley para la
regulacion de materias propias de una ley estatutaria en materia electoral.
En esa oportunidad la Corte hizo las siguientes precisiones:

El modelo por el cual opto el constituyente de 1991 mantiene el criterio
conforme al cual, por virtud del principio de separacién, las funciones
necesarias para la realizacion de los fines del Estado se
atribuyen a organos auténomos e independientes. Sin embargo, la
idea de la separacién esta matizada por los requerimientos
constitucionales de colaboracion armoénica y controles reciprocos. Por
virtud del primero, se impone, por un lado, una labor de coordinacion
entre los 6rganos a cuyo cargo esta el ejercicio de las distintas funciones,
Y, por otro, se atentia el principio de separacién, de tal manera que unos
organos participan en el ambito funcional de otros, bien sea como un
complemento, que, segin el caso, puede ser necesario o contingente, o
como una excepcion a la regla general de distribucién funcional, como
cuando la Constitucion serfiala que el Congreso ejercera determinadas
Junciones judiciales o que la ley podra atribuir excepcionalmente funcion
jurisdiccional en materias precisas a determinadas autoridades
administrativas. (C.P. Art. 116) Los controles reciprocos, por su
parte, se encuentran consagrados en diversas disposiciones
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constitucionales, como aquellas que establecen y desarrollan la
funcién de control politico del Congreso sobre el gobierno y la
administracion, o las que regulan los érganos auténomos de control Y
vigilancia. En conjunto, la estructura constitucional descrita
responde al modelo de frenos y contrapesos que tiene el proposito,
no solo de obtener mayor eficiencia en el desarrollo de las Jfunciones a
través de las cuales el Estado atiende a la satisfacciéon de sus fines, sino,
y principalmente, de garantizar una esfera de libertad para las
personas, por efecto de la limitacién del poder que resulta de esa
distribucion y articulacién de competencias.” (negrilla propia)

En similar sentido, en sentencia C-141 de 2010 la Corte debi6 decidir si la
posibilidad de reeleccion presidencial consecutiva por tres periodos
5, sustituia los elementos en comento. Para ello tuvo en cuenta las siguientes

Esa moderacion es el resultado de la division del poder en distintas N
funciones y de la asignaciéon de las variadas competencias, S
surgidas de esa division funcional, a diferentes érganos, pues, de ese
modo, ninguno de los depositarios de las diversas atribuciones
podra ejercer la totalidad del poder ni atraer hacia si las
Junciones encomendadas a las otras ramas del poder publico, lo
que evita, tanto la concentracién, como el riesgo de arbitrariedad
inherente a ella y, simultaneamente, estimula un ejercicio del poder
limitado a las competencias de cada o6rgano y sometido a
controles reciprocos orientados a prevenir y sancionar los
eventuales desbordamientos.

Asi pues, la colaboracién en el cumplimiento de las diferentes funciones,
que también hace parte de la doctrina de la separacién de los poderes
constitucionalmente prohijada, en ningin caso puede equivaler a la
invasién del ambito competencial confiado a alguno de ellos, ni

E 1 significar desplazamiento, subordinacion o reduccion de un
W vie, organo a la condicién de simple instrumento de los designios de
,;:f gs’ otro, ya que, mediante la separaciéon, se persigue “impedir la
Gaps

concentracion del poder en manos de una misma persona”, motivo por el
cual “a la divisién organizativa-funcional de poderes se suma la

S
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exigencia de que una y la misma persona no ocupe cargos, en union
personal, dentro del ambito de poderes distintos”4.

De la separacién de poderes se desprende, entonces, el gjercicio de un
poder limitado, asi como susceptible de control Y organizado en
distintas instancias encargadas de diferentes funciones, con la
finalidad esencial de asegurar la libertad de las personas frente al
Estado, dentro de un marco de democracia participativa y pluralista.
(negrilla propia)

Por su parte, en sentencia C-288 de 2012 la Corte debié resolver si el
principio de sostenibilidad fiscal, introducido por el Acto Legislativo 3 de
2011, sustituia la separacion de poderes al subordinar los derechos de las
personas al mantenimiento de las finanzas publicas y condicionar la
independencia del poder judicial, la autonomia de las entidades territoriales
«|} ¥ la delimitacién de la competencia del Gobierno y el Ministerio Publico, a
by Vfiwfz ("..;’3’/ ; dicho fin. Respecto del asunto que interesa dijo:

\RGADA 5_‘.?;:&.? g,ﬁ
:g_',‘f' 4 En razoén de los problemas juridicos planteados en este fallo, interesa - S
resaltar la faceta de colaboracién arménica y de controles reciprocos,
propia del principio de separacién de poderes. Se ha indicado que estos
rasgos del principio en comento tienen origen en su concepcion
contemporanea, fundada en el modelo de frenos y contrapesos, el cual
permite que para el ejercicio de las competencias de uno de los
poderes se cuente con la concurrencia de otros. Con todo, esa
alternativa carece de un alcance tal que permita (i) reemplazar al poder
concernido en el ejercicio de sus competencias o (ii) incidir con un grado

de intensidad tal que anule su independencia o autonomia.

e
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Teniendo en cuenta estos elementos, luego de hacer un completo recuento
jurisprudencial, lleg6 a la siguiente conclusion:

Segun lo expuesto, se advierte que la Corte ha considerado que se
sustituye la Constitucion, en lo que tiene que ver con el principio de
separacion de poderes, cuando a través de un acto legislativo (i) se
suplanta una de las ramas del poder, a través de la asignacion de sus
competencias a otros organos; y, a su vez; (ii) ese traslado de
competencia genera que el acto juridico resultante quede excluido de

4 Cfr. REINHOLD ZIPPELIUS, Teoria general del Estado, México, Editorial Porrua -
Universidad Nacional Auténoma de México, 1989. Pag. 293.
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los controles que la misma Constitucién prevé, en especial el control
Judicial. (negrilla propia)

Finalmente, en sentencia C-285 de 2016 la Corte se refirié a la reforma al
equilibrio de poderes. Al delimitar el contenido de este principio dijo:

Partiendo de estos objetivos, el principio de separacién de poderes tiene
dos tipos de exigencias: Por un lado, se requiere identificar los roles
estatales, y asignar a cada una de las ramas y érganos del Estado, en
principio de manera exclusiva y excluyente, los roles institucionales
derivados de los fines esenciales de la organizaciéon politica.
Tradicionalmente, estos roles corresponden a las actividades legislativa,
ejecutiva y judicial, de modo que cada una de ellas se asigna a los tres

- poderes clasicos del Estado: el poder ejecutivo, el poder ejecutivo, y el

poder judicial. No obstante, en la medida en que la vida social se ha
tornado mas compleja, y en la medida en que el Estado ha debido asumir
nuevas tareas para dirigir la vida social en su nueva dimensién, han
surgido otras tareas como la funcién electoral y la funcién de control, Y
en esta medida han aparecido nuevos érganos separados de las
ramas ejecutiva, legislativa y judicial, como acontece con el Ministerio
Publico, la Contraloria General de la Republica, el Banco de la Republica,
el Consejo Nacional Electoral o la Registraduria Nacional del Estado
Civil. Asimismo, la institucionalidad al interior de cada rama se ha
incrementado, con el objeto asumir las nuevas responsabilidades
estatales. En cualquier caso, la reconfiguracion del Estado ha
estado orientada por esta misma légica impuesta por el principio
de separacion de poderes.

Y por otro lado, el principio de separacién de poderes exige la
independencia y la autonomia de los érganos a los que la Constitucion
atribuye las funciones esenciales del Estado, entendiendo por
independencia la ausencia de injerencias externas en el desarrollo
de los cometidos constitucionales del respectivo organo, y por
autonomia, el otorgamiento, a cada uno de tales organos, de la
capacidad para desenvolverse y desplegar sus actividades por si
mismos, y para autogobernarse. De hecho, la separacion de poderes,
como instrumento de limitacién del poder y como garantia institucional
de las libertades y de la eficacia en la actividad estatal, no tendria
ningun sentido y tampoco podria materializarse, si los organos que
asumen de manera separada las funciones y los roles del Estado no
contaran con instrumentos para garantizar su independencia.
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6.2.1.2. En la Constituciéon de 1991 este principio irradié toda la
configuracion del Estado y se convirtié, de este modo, en un
principio axial del texto constitucional. (negrilla propia)

En la misma providencia, luego de hacer nuevamente un recuento de las
sentencias que han tenido el principio de separacién de poderes como
parametro de sustitucion de la Constitucion frete a diferentes reformas
constitucionales, llegd a la siguiente caracterizacion:

En definitiva, el principio de separacién de poderes constituye un
elemento esencial del ordenamiento superior en tanto instrumento
de limitacién de poder y garantia de los derechos y libertades y de la
realizacion de los fines estatales. Y tal como fue concebido por el
constituyente, exige: (i) la identificacion de las funciones del Estado;
(i) la atribucion de dichas funciones a oJrganos estatales
diferenciados, en principio, de manera exclusiva y excluyente; (iii) la
garantia de que cada érgano goce de independencia, en el sentido de
que debe estar exento de injerencias externas en el desarrollo de su
Juncién; (iv) la garantia de que cada érgano goce de autonomia, en el
sentido de que debe poder desenvolverse y desplegar su actividad por si
mismo, y autogobernarse.

El recuento jurisprudencial evidencia cémo la Corte Constitucional ha
utilizado los principios de separacion de poderes y de pesos y contrapesos
como parametro para determinar si una u otra reforma sustituyen la
Constitucion. En concreto, puede decirse que estos principios suponen,
como minimo: i) la asignaciéon de funciones diferenciadas a los érganos
publicos para evitar la excesiva acumulacion de poder; ii) la autonomia en
el cumplimiento de las competencias, en el sentido de que las autoridades
estén exentas de injerencias externas; y iii) le existencia de controles a las
actuaciones por parte de otros organos, en especial los judiciales. La
eliminacion de alguno de estos elementos a través de una reforma
constitucional supone un exceso en el poder reformatorio del Congreso y
debe ser declarada inconstitucional. Corresponde entonces analizar la
operatividad de estos elementos en el caso del modelo de control fiscal
dispuesto por la Carta del 91.

3.2. El modelo de control fiscal posterior y selectivo como
garantia de la separacion de poderes y del sistema de pesos y
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contrapesos entre la rama ejecutiva y la Contraloria General de la
Republica

Conceptualmente lo primero que debe tenerse en cuenta es que la
separacion y el contrapeso de la fucnién de control fiscal debe mirarse,
principalmente, respecto de la funcién administrativa. En efecto, el articulo
119 superior dice que “la Contraloria General de la Reptiblica tiene a su cargo
la vigilancia de la gestién fiscal y el control de resultado de la administracién”.
Asi, cuando se mezclan o cofunden las competencias de unos y otros se pone
en riesgo la separacion de poderes y se desbalancea el sistema de pesos y
contrapesos.

Ahora, puede decirse que la funcion administrativa es ejercida
principalmente por la rama ejecutiva del poder publico y por los organos que
la componen. Al respecto, el articulo 115 Superior dispone que el presidente
es, entre otros, “suprema autoridad administrativa”. De la misma forma,

§ indica que “Las gobernaciones y las alcaldias, asi como las superintendecias,

los establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del
Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva”.

Mas adelante, el Titulo VII describe en detalle la conformacion de aquella.
Alli le asigna funciones especificas al presidente y a sus agentes, como lo
son los ministros, los diplomaticos, miembros de Fuerza Publica, jefes de
organismos administrativos nacionales y los superintendentes. También el
capitulo 5 del mismo titulo se refiere a la funcién administrativa, los
principios que la rigen, su forma de organizacion, la posibilidad de que sea
cumplida por particulares y la consagracién de un control interno en todas
las entidades que la ejercen.

Finalmente, el Titulo XI regula lo concerniente a la administracion
territorial, conformada por los departamentos, los distritos, los municipios
y los territorios indigenas. En concreto, el articulo 287 aclara que las
entidades territoriales gozan de autonomia y les asigna ciertos derechos que
la garantizan. Estas disposiciones cuentan con un extenso desarrollo a nivel
legal que describe en mayor detalle el ejercicio de la funcién administrativa
del Estado en sus distintos ordenes y niveles.

Si se retoman los elementos necesarios de la separacion de poderes y el
sistema de pesos y contrapesos, puede decirse entonces que para el caso de
la rama ejecutiva y los organos de control fiscal ello supone, cuando menos:
i) la asignacién de competencias diferenciadas entre la Contraloria y los
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organos de la rama ejecutiva; ii) la autonomia en el cumplimiento de sus
funciones; y iii) le existencia de control de las actuaciones, en este caso, el
ente de control. Cuando se desdibujan estos requisitos se suplanta un eje
axial de Constitucion.

Teniendo en cuenta este preambulo, se mostrara que el modelo que
garantiza la separacion de poderes y los contrapesos entre unos y otros esta
fundado en que el control fiscal sea solo posterior y selectivo, tal como fue
consignado en la Constituciéon de 1991. Una adicién de facultades en favor
de los organos de control fiscal para que este también sea preventivo y
concomitante, sumadas a las que ya tiene la Contraloria, implica una
excesiva concentracion de poder y un desbalance en el disefio institucional
del Estado.

Para comprobar la veracidad de esa premisa se explicaran: i las
consideraciones de la Asamblea Constituyente al respecto; ii) la articulacion
del modelo de control fiscal posterior y selectivo consignado directamente en
la Constitucion; y iii) la jurisprudencia de la Corte Constitucional que
reconoce esa caracteristica como un elemento esencial del disefio
institucional y necesario para la separacion de poderes y el sistema de pesos
y contrapesos.

3.2.1. Consideraciones de la Asamblea Nacional
Constituyente

El articulo 59 de la Constitucién de 1886 decia que “La vigilancia de la
gestion fiscal de la administracién corresponde a la Contraloria General de la
Republica y se ejercerd conforme a la ley”. A partir de esta habilitacion,
fueron expedidas la Ley 20 de 1975 y el Decreto Ley 925 de 1976 que
contemplaron los controles previo, perceptivo y posterior.

No obstante, los multiples inconvenientes institucionales que ello condujo
llevaron a que el tema de la temporalidad y la naturaleza del control fiscal
fueran ampliamente debatidos en la Asamblea Constituyente. De manera
concreta, en el informe de ponencia sobre Control Fiscal fueron planteadas
las siguientes:

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Las contralorias en Colombia han ejercido, en general, sélo una parte de
los controles que en la época moderna se han establecido en otros paises;
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concentrandose, principalmente, en la auditoria de cuentas, con control
previo, a fin de asegurar el honesto manejo de los dineros publicos, tal
como lo recomendé la mision Kemmerer en 1923. Las contralorias han
venido ejerciendo tanto la auditoria interna, propia del sistema previo;
como la auditoria externa, que es la verdadera funciéon de las
contralorias.

Modernamente se ha establecido como funcién complementaria, muy
importante por cierto, la auditoria de gestién con el propésito de evaluar
la economia, la eficiencia y la eficacia, es decir, los resultados o el
desempeno de la gestion realizada por los diversos organismos del
Estado. No podria haber una auditoria de gestion sin previamente
establecer la auditoria financiera que provea las bases para la
evaluacion de ella. Consecuentemente, creemos que el control de
gestion es complementario de la auditoria de cuentas o de
regularidad, para utilizar el vocablo espanol.

E1 control previo, generalizado en Colombia, ha sido funesto para
la administracién publica pues ha desvirtuado el objetivo de la
Contraloria al permitirle ejercer abusivamente una cierta
coadministracion que ha redundado en un gran poder
unipersonal del contralor y se ha prestado, también, para una
engorrosa tramitologia que degenera en corruptelas.5 (negrilla

propia)

A partir de estas y otras consideraciones de los demas delegatarios, de las
organizaciones no gubernamentales y de las distintas mesas de trabajo, en
la ponencia fueron sintetizados los siguientes principios rectores del nuevo
modelo de control fiscal que seria propuesto en el articulado que dio origen
al sistema de separacion de poderes y de pesos y contrapesos de la nueva
Carta en relacién con esta funcion:

A. PRINCIPIOS RECTORES

Sobre las consideraciones iniciales y la totalidad de los proyectos y
propuestas presentados a consideracion de la Asamblea, hemos
preparado un articulado inspirado en ellos, tratando de conformar un
consenso y buscando soluciones practicas y viables al problema

200 ks
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= 5 Gaceta constitucional 53 del 18 de abril de 1991
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de los organismos de control. El articulado tiene como Jundamento los
siguientes principios bdsicos:

1. Se elimina el control previo en el desarrollo de todas las
Junciones de los organismos de control.

2. Se permite la utilizacion de métodos modernos selectivos de
control.

3. Se establece como complemento a la vigilancia fiscal, el control
operacional o de resultados. No se consideré conveniente asignar este
ultimo a un departamento independiente de la Contraloria puesto que se
trata de una actividad complementaria del control fiscal y se aprovecha
la infraestructura ya existente en aquella.

(..)

9. Se establece que el control interno debera ser ejercido por los
mismos organismos del Estado.

10. Se autoriza a las Contralorias para contratar con entidades
particulares la Contraloria externa y con personas o entidades
especializadas, el control de resultados. Asi mismo cada entidad
publica podra contratar con firmas particulares su control interno.

11. Se recalca que los organismos de control no podrdan ejercer
Sfunciones o efectuar recomendaciones de caracter
administrativo, que son propios de los mismos organismos sujetos
a control.

12. Los organismos de control no son responsables de los actos
realizados por los administradores del Estado y sélo en sus
dictamenes posteriores a la realizacion de ellos podran
establecer juicios de responsabilidad cuando fuere el caso. Esta
es una légica consecuencia de la eliminacién del control previo.
(negrilla propia)
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Consecuente con estos planteamientos, el informe de ponencia presentado

a la comision tercera de la Asamblea sobre estructura del Estado retomé la

necesidad de eliminar el control previo del modelo de control fiscal por

cuanto ello, en esencia, implicaba un modelo distinto de Estado al que

estaba siendo disenado. A continuacién se transcribe en extenso la
argumentacion expresada en aquella ponencia, dada la relevancia y
Q/ contundencia que tiene para el punto que se quiere mostrar:
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En todo caso, la Constitucién describe la funcién (vigilancia de la gestién
fiscal) y determina cudl es el érgano a que corresponde ejercerla (La
Contraloria) y al mismo tiempo prescribe que ese érgano ejercera aquella
funcién "conforme a la ley".

La funcién fiscalizadora en el campo financiero del Estado, no es desde
luego una participacion en la toma de decisiones de la
administracion sobre el manejo de la gestion fiscal, sino un
examen y control de ésta antes, al tiempo o después de su
ejecucion. Por eso no se trata de una actividad administrativa que
culmina con un acto de naturaleza distinta, de cardcter fiscalizador, de
vigilancia, de supervision. Quien controla no debe participar en la
decision objeto de control, pues entonces dicha intervencién
equivaldria a coadministrar y se alejaria de la intencién y
naturaleza de la funcion fiscalizadora.

Por lo mismo, el érgano de control no forma parte de las entidades
que controla; es auténoma e independiente y no estd sujeto a las
directrices y pautas que pueden senialar las que han de ser controladas,
pues de lo contrario de nada serviria el control si éste debe ejercerse
conforme a los términos e indicaciones que sefale el que ha de ser
fiscalizado. Simultaneamente, el Contralor no es superior jerarquico
de las entidades u organismos controlados: si lo fuere podria revocar
directamente los actos administrativos de aquella; ademds, como sus

\

actos anti técnicamente llamados administrativos, son de naturaleza '

distinta, mal pueden entrar a ocupar el sitio de los que
verdaderamente si lo son en el evento remoto de que asi se procediera.
En todo caso, la funcién fiscalizadora ejercida por "los organismos de
vigilancia o supervisién financiera, contable o fiscal, de ninguna
manera puede llegar a detentar poderes capaces de causar
interferencia o determinar coparticipacion en la actividad
administrativa. En otros términos: en ningun caso las agencias de
control de la gestion puramente fiscal de la administracién,
pueden llegar a constituir paralelamente a ésta un aparato de
coadministracion pues en tal caso el poder de decisién
administrativa, légicamente se desplazaria irremediablemente
hacia el coadministrador-contralor, el cual reuniria en sus manos no
solo la llave de la supervigilancia de gastos, sino también los poderes
de ordenador del gasto, que al fin de cuentas no podria hacerse sin su
voluntad y beneplacito.
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Por ello, y para evitar la llamada dictadura de los contralores,
supervisores y auditores, mucho mads grave que el de los
administradores o gobernantes, es por lo que todos Ilos
ordenamientos civilizados trazan una determinacién tajante entre la
capacidad ordenadora del gasto y la competencia supervisora del
mismo. Se aspira a que ésta, en ningun caso, pueda invadir la
orbita de aquella, ideal que apenas corresponde al orden natural de
las cosas y que no siempre, infortunadamente, es logrado en la realidad.
Ni aun los sistemas de mayor rigidez, ya bastante escasos, como el
colombiano, que establecen el llamado control preventivo, pueden
Javorecer un esquema de supervisiéon que vaya a implicar veto a
la capacidad decisoria y dispositiva de los administradores.
Semejante situacion desplazaria los poderes plenos de la
administraciéon hacia el organismo contralor, dando origen a una
confusion de funciones verdaderamente insdlita, en que los entes juridica
Yy politicamente responsables de administrar, se verian detenidos en su
actividad administrativa por una agencia de simple vigilancia a la cual
el ordenamiento no le confiere ni poder ni responsabilidad alguna N
sobre la funciéon administrativa, y que en consecuencia, careciendo
de aptitud legal para acometerla, es por ello, al mismo tiempo, juridica =
Y politicamente irresponsable de los actos u omisiones propios de g
la administracién. La Constitucion adopta el principio de la no'
intervencion de la Contraloria en las actividades de la
administracion, al disponer en el inciso 2° del art. 59 que 'la
Contraloria no ejercerd funciones administrativas distintas de las
inherentes a su propia organizacién". Este mandato, que es
determinante y que por serlo, no se presta a dubitaciones de
ningun género, ni a interpretaciones casuisticas, estd en vigor.

El contralor, dice Penagos, no se explica por un deseo de curiosidad de
saber lo que se hace, sino de oponerse a lo que hace otro organo, si
este acto no esta de acuerdo con la ley o con los reglamentos, con la
acciéon administrativa, con la verdad, con la moral gubernativa,
financiera y la politica general del Estado.

NANCY
NOTARIA §
T et

Y tal control es distinto del propio inherente a la rama
administrativa; pero no se debe confundir la Juncion fiscalizadora
con la funcion administrativa o gubernativa, pues son de
naturaleza totalmente distinta y se ejerce por actos también
diferentes.
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La funcién que desarrollan las contralorias, esto es, la vigilancia de la
gestion fiscal, es una especie de la funcién fiscalizadora en general,
entendida en los términos genéricos de fiscalizar el ejercicio de los
actos de quienes detentan la direccion y gestion publica del
Estado.

Organicamente, las contralorias no forman parte de ninguna de las
tradicionales ramas del poder publico. No hacen parte de la rama
legislativa, tampoco de la rama jurisdiccional Yy como no son
administrativas o coadministradoras, tampoco Jforman parte de la
rama gubernativa.

Funcionalmente. sus actos no son legislativos ni jurisdiccionales o
administrativos.

Expiden, si. actos administrativos, pero sélo en los asuntos inherentes
a su propia organizacion, de la misma forma que las ramas
Jurisdiccionales o legislativa expiden este tipo de actos, pero solo de
manera secundaria. Para el desarrollo de su funcién fiscalizadora. sus
actos son de naturaleza, contenido y objeto distintos; sus actos son el
control, de vigilancia o, en otros términos mds precisos, son actos
fiscalizadores.® (negrilla propia)

Finalmente, el tema fue retomado en las discusiones sobre control fiscal a
nivel territorial. De manera concreta puede destacarse la presentaciéon de
ponencia sobre la figura del departamento en donde se sefialé:

En materia del control fiscal, reiteré que su propuesta apuntaba a
modernizarlo, eliminando el control previo y centrandolo en el control
Jfinanciero, de gestién y de resultados. Reduce entonces toda Sfuncion
coadministradora de la Contraloria. Para tales efectos, propuso el
mecanismo de auditoria interna, independiente de la administracion, la
contratacion de auditores externos seleccionados por los tribunales
administrativos, previo registro técnico de personas Jjuridicas y naturales
dedicados a la auditoria, posibilitando, ademds, que los colegios de
profesionales, las universidades y la comunidad organizada, puedan
ejercer estos controles sociales.” (negrilla propia)

6 Gaceta Constitucional 59 del 25 de abril de 1991
7 Gaceta Constitucional 118 del 6 de agosto de 1991
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Estos elementos evidencian, sin lugar a duda, que el modelo de separacion
de poderes y de pesos y contrapesos concebido por la Constituyente tuvo
dentro de sus consideraciones axiales sobre la estructura del Estado el que
el control fiscal fuera posterior y selectivo, y no previo y concomitante. Esto
es tan claro y evidente que fue concebido bajo el rétulo de “Principios
generales” en la ponencia sobre Control Fiscal, luego explicado de manera
amplia y contundente en el informe de ponencia y retomado en el debate
territorial. Este aspecto no debe ser tenido como un asunto aislado o menor.
Por el contrario, se traté de uno de los pilares sobre los que se edifico el
disefo institucional y sin el cual los controles y balances tendrian que ser
reestructurados.

3.2.2. La articulacién del modelo de control fiscal posterior
y selectivo consignado directamente en la Constitucién (antes
del Acto Legislativo 04 de 2019).

La caracteristica de posterior y selectivo del control fiscal sobre la
administraciéon no se quedé en los debates constituyentes, sino que se
plasmo a lo largo de la Carta aprobada. En primer lugar, el ya citado articulo
117 enuncia a la Contraloria General como ente de control y el 119 dispone
expresamente que “tiene a su cargo la vigilancia de la gestién fiscal y el
control de resultados de la administracién”.

Mas adelante, el Titulo X se encargo de regular los organismos de control y
en el capitulo 1 se hace referencia concreta a la Contraloria. Sus funciones
generales y forma de elecciéon quedaron en el articulo 267, asi:

El control fiscal es una funcién publica que ejercerd la Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestién fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen
Sfondos o bienes de la Nacion.

Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a
los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta
podra, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se
realice por empresas privadas colombianas escogidas por concurso
publico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado.

La vigilancia de la gestién fiscal del Estado incluye el ejercicio de un
control financiero, de gestion y de resultados, Jundado en la
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eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos
ambientales. En los casos excepcionales, previstos por la ley, la
Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier
entidad territorial.

La Contraloria es una entidad de cardcter técnico con autonomia
administrativa y presupuestal. No tendra funciones
administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion. (...)

El Contralor sera elegido por el Congreso en Pleno, por mayoria
absoluta, en el primer mes de sus sesiones para un periodo igual al
del Presidente de la Republica, de lista de elegibles conformada
por convocatoria publica con base en lo dispuesto en el
articulo 126 de la Constitucién y no podra ser reelegido ni continuar
en ejercicio de sus funciones al vencimiento del mismo.

Solo el Congreso puede admitir la renuncia que presente el
Contralor y proveer las faltas absolutas y temporales del cargo. %g

Para ser elegido Contralor General de la Republica se requiere ser
colombiano de nacimiento y en ejercicio de la ciudadania; tener mds de
35 anos de edad; tener titulo universitario; o haber sido profesor
universitario durante un tiempo no menor de 5 anos; y acreditar las
calidades adicionales que exija la Ley.

No podra ser elegido Contralor General quien sea o haya sido
miembro del Congreso u ocupado cargo publico alguno del orden
nacional, salvo la docencia, en el arfio inmediatamente anterior a la
eleccion. Tampoco podra ser elegido quien haya sido condenado a pena
de prisién por delitos comunes.

NOTARIA SESENTA

NANCY GA

En ningun caso podran intervenir en la postulacién o eleccién del
Contralor personas que se hallen dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil o legal respecto de
los candidatos. (negrilla propia)

Por su parte, el articulo 268 consagro las siguientes funciones especificas a
la entidad:
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Articulo 268: El Contralor General de la Republica tendra las siguientes
atribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables
del manejo de fondos o bienes de la Nacion e indicar los criterios de
evaluacién financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse.

2. Reuvisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del
erario y determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que
hayan obrado.

3. Llevar un registro de la deuda publica de la Nacién y de las entidades
territoriales.

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de
cualquier orden y a toda persona o entidad publica o privada que
administre fondos o bienes de la Nacion.

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal,
imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto
y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de la
misma.

6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno
de las entidades y organismos del Estado.

7. Presentar al Congreso de la Republica un informe anual sobre el
estado de los recursos naturales y del ambiente.

8. Promover ante las autoridades competentes, aportando las
pruebas respectivas, investigaciones penales o disciplinarias
contra quienes hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales del
Estado. La Contraloria, bajo su responsabilidad, podra exigir, verdad
sabida y buena fe guardada, la suspension inmediata de
Jfuncionarios mientras culminan las investigaciones o los respectivos
procesos penales o disciplinarios.

9. Presentar proyectos de ley relativos al régimen del control fiscal y a la
organizacion y funcionamiento de la Contraloria General.

10. Proveer mediante concurso publico los empleos de su dependencia
que haya creado la ley. Esta determinard un régimen especial de carrera
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administrativa para la seleccién, promocién y retiro de los funcionarios
de la Contraloria. Se prohibe a quienes formen parte de las corporaciones
que intervienen en la postulacién y eleccion del Contralor, dar
recomendaciones personales y politicas para empleos en su despacho.

11. Presentar informes al Congreso y al Presidente de la Reptblica sobre
el cumplimiento de sus funciones y certificacion sobre la situacion de las
finanzas del Estado, de acuerdo con la ley.

12. Dictar normas generales para armonizar los sistemas de control
fiscal de todas las entidades publicas del orden nacional y territorial.

13. Las demas que senale la ley.

Presentar a la Camara de Representantes la Cuenta General de
Presupuesto y del Tesoro y certificar el balance de la Hacienda
presentado al Congreso por el Contador General. (negrilla propia)

os articulos subsiguientes consagran otras caracteristicas del control
fiscal. Por ejemplo, el articulo 269 dispone la creacion de mecanismos de
control interno para el control preventivo dentro de las autoridades y el 271
aclara que cuando se hicieren procedimientos de indagacion preliminar los
resultados tienen valor probatorio ante la Fiscalia y el juez competente.

En el ambito territorial, el articulo 272 dispone que “La vigilancia de la
gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya
contralorias, corresponde a éstas y se ejercera en forma posterior y selectiva”.
Segiin la norma, estas a su vez deben estar dotadas de autonomia
administrativa y presupuestal, y sus jefes seran elegidos por las asambleas
y los consejos, respectivamente, sin posibilidad de reeleccion. Se dice que
tampoco “podra ser elegido quien sea o haya sido en el ultimo ano miembro
de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado
cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o
municipal”.

El articulo 273 habilita al contralor para ordenar adjudicaciones en
audiencia publica y el 274 dispone que la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria la realiza la Auditoria General de la Republica.

Las anteriores disposiciones, grosso modo, describen las articulacion del
modelo de control fiscal creado por la Constitucion de 1991 y lo ubican
dentro del disefio de separaciéon de poderes y pesos y contrapesos que fue
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concebido previo a la reforma del Acto legislativo 04 de 2019. Como se
aprecia, este es quiza uno de los poderes mas predominantes de la
estructura del Estado. Se trata de una entidad que tiene la posibilidad de
solicitar informacion confidencial, sancionar por no entregarla, ejercer
facultades de policia judicial, fenecer cuentas del Estado, destituir
funcionarios, asumir competencias sobre actuaciones territoriales, remitir
material probatorio para ser usado en juicios penales, entre otras.

Estos elementos no son fortuitos ni deben ser entendidos de manera aislada.
Sus competencias, poderes, formas de eleccion y medios de control son parte
de un delicado engranaje institucional. Cualquier modificaciéon en este
sistema, para que sea respetuoso de los ejes axiales con los que fue
concebido, debe garantizar, como minimo, que: i) la asignacion de funciones
entre oérganos se mantenga diferenciada para que no haya acumulaciéon de
poder; ii) se respete la autonomia en el ejercicio de competencias para evitar
injerencias externas indebidas; y iii) no se eliminen los controles a las
actuaciones, en especial el judicial. Al eliminarse alguno de aquellos se
rompe la separacion y se desequilibra la distribuciéon de competencias, con
lo cual, en ultimas, se suplanta la Constitucion.

3.2.3. La jurisprudencia de la Corte Constitucional que
incluye el control fiscal posterior y selectivo como garantia del
principio de separacion de poderes y del sistema de pesos y
contrapesos concebido por la Constitucion de 1991

Como fue explicado mas arriba, la construcciéon de la premisa mayor dentro
del juicio de sustitucion responde al ejercicio complejo de identificar un pilar
estructural de la Constituciéon a través de la referencia a diferentes fuentes.
Dentro de aquellas incuestionablemente se encuentra el trabajo realizado
por al maximo intérprete de la Constitucion. A continuacion, se presentan
algunas de las decisiones de las que se desprende que el control fiscal
posterior y selectivo ha sido entendido como una garantia del principio de
separacion de poderes y del sistema de pesos y contrapesos de la
Constitucion de 1991.

- Sentencia C-534 de 1993. En esta oportunidad la Corte debid
resolver una demanda contra el inciso 2 del articulo 4 de la Ley 42 de 1993,
"Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen”, que incluia como 6rgano de control fiscal a las
auditorias internas de la entidad. En esa oportunidad la Corte debid
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distinguir entre ambas funciones aclarando que en el nuevo modelo
constitucional “se termina con la coadministracién que se ejercia mediante el
control fiscal previo”. A partir de ello sefiala:

Al colocarse en cabeza de la administracion la obligacién de conceptuar
la calidad y eficiencia del control fiscal interno de las entidades y
organismos del Estado, como lo prevé la propia Constitucién (art. 268
numeral 60.), se logra una distincion esencial entre los contenidos,
fines y responsabilidades propios del control interno, que debe
organizarse en las entidades publicas y las del control fiscal externo
ejercido por la Contraloria General de la Republica y las
contralorias departamentales, distritales y municipales a nivel
territorial. Se confiere asi forma real a la diferenciacion entre las
tareas administrativas y las de control fiscal, de donde el control
interno se entiende como parte del proceso administrativo y corresponde
adelantarlo a los administradores; teniendo oportunidades propias en
todos los momentos del cumplimiento de la funcion administrativa,
pudiendo serlo previo, concomitante o posterior, lo que permite que el
Sfuncionario cumpla su funcion, asumiendo la responsabilidad
por sus actuaciones y resultados; sin perjuicio de la independencia
de los organismos de control fiscal, no coadministradores, que
cumpliran sus funciones de manera posterior y selectiva, sin
ocuparse de funciones administrativas distintas de Ilas
inherentes a su propia organizacion (articulo 267 C.N.). (...)

La Ley 42 de 1993, "sobre la organizacién del sistema de control fiscal
financiero y los organismos que lo ejercen”, regula el control fiscal a
cargo de la Contraloria General y las contralorias departamentales y
municipales que, segun sefnalamientos constitucionales antes indicados
buscan separar funcionalmente las labores de los organismos de
control en el marco de la clasica division de poderes adoptada
por el constituyente. De suerte que no es posible desplazar a otros
organismos o instituciones publicas el control fiscal y de resultados que
les ha sido adjudicado.

I

l'g‘-&"\ Pero no soélo resultaria por ese respecto contrario a la Constitucion
Politica el desplazamiento indicado, sino también en razoén de la

Ney distincion que entre el control interno, Y el con'trol fiscal externo, a cargo

NOTar de los organismos de control, en sentido estricto, se ha serialado en el

:Ncﬂc orden superior. Distincion, se repite, que busca separar las

\ Ay e Junciones de control fiscal de las funciones administrativas.

e
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El inciso 2o. del articulo 4o0. acusado parcialmente preceptua que el
control fiscal externo, posterior y selectivo, serd ejercido por la
Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales y
municipales, los auditores, las auditorias, y las revisorias fiscales de las
empresas publicas municipales. Al crear el precepto auditores y
auditorias, como organismos encargados del control fiscal, distintos de
los senalados por la Carta Politica para cumplir ese cometido ptblico,
resulta ese desbordamiento, contrario a la Norma de normas, y,
en consecuencia inexequibles las expresiones normativas

acusadas.

No significa lo anterior que en el lenguaje juridico no puedan existir
dependencias de la Contraloria General o de las contralorias
departamentales distritales o municipales que se denominen auditorias,
Yy cuyos jefes a su vez sean calificados de auditores; lo que no puede
existir son instancias de control fiscal sustitutivas de las que
aquellas contralorias desempenan por mandato constitucional, y
entronizadas como parte de la administracion en general, ni de la
administracién en particular de las empresas publicas municipales,
como lo indica el inciso en examen. (negrilla propia)

- Sentencia C-320 de 1994. En esta oportunidad se resolvié una
demanda contra las mismas expresiones del fallo anterior, pero fueron
incluidas las revisorias fiscales de las empresas publicas municipales. En
esta oportunidad fueron reiteradas las consideraciones precedentes, pero se
hizo la siguiente aclaracion:

Pero resulta que los ahora demandantes han acusado el segmento del
articulo 4o. de la Ley 42 que dice: "... y las revisorias fiscales de las
empresas publicas municipales”, que por las mismas razones expuestas
en la sentencia precedente, resulta inconstitucional. En efecto, tanto la
division de poderes, como la separacion de los organismos de
control del Estado, presentan a estas "revisorias”, como organismos
distintos a los establecidos por la Carta para el ejercicio del control fiscal,
permitiendo la expresion acusada, de esta manera, desvirtuar los
alcances de las reformas que al mismo se introdujeron en el nuevo orden
superior, en lo atinente a las empresas publicas municipales. (negrilla

propia)
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- Sentencia C-374 de 1995. En esta oportunidad la Corte se refirié a
la declaracién de inexequibilidad de un aparte del articulo 27.4 de la ley 142
de 1994 que, en sentir del demandante, autorizaba a las empresas de
servicios publicos para contratar con empresas privadas la funcién de
control fiscal. En esa oportunidad la Corte se refirié la naturaleza de esta
funcion y a la necesidad de que se encuentre separada de la funcién
administrativa. Al respecto dijo:

En la Constitucion Politica de 1991 se reconoce expresamente la funcion
de control fiscal, como una actividad independiente y auténoma Yy
diferenciada de la que corresponde a las cldsicas funciones
estatales, lo cual obedece no sélo a un criterio de division y
especializacion de las tareas publicas, sino a la necesidad politica y
Juridica de controlar, vigilar y asegurar la correcta utilizacién, inversion
Yy disposicién de los fondos y bienes de la Nacién, los departamentos,
1 distritos y los municipios, cuyo manejo se encuentra a cargo de los
\"i organos de la administracion, o eventualmente de los particulares (arts.

DQC‘

N
=4
=

- 267,268 y 272 C.P.).
RO gll
0 ﬁ Mas adelante, se refiri6 de manera especial al control previo que podia ser
% ejercido en épocas preconstitucionales:

La regla general es que el control fiscal es posterior y selectivo, con lo
cual se supero el uso del desprestigiado sistema del control previo
e indiscriminado, que dio lugar, con no poca frecuencia, a la abusiva
injerencia de la Contraloria como coadministrador de la gestién
publica. Por ello la Constituciéon autoriza el examen de la gestion y de
los resultados en el manejo de los recursos y bienes piiblicos, de manera
que se pueda establecer y evaluar la eficiencia, la economia, la equidad
Yy los costos ambientales en el ejercicio de esa gestion.

- Sentencia C-189 de 1998. En esta oportunidad la Corte se refirié a
una demanda contra los articulos 80 y 81 parciales de la Ley 42 de 1993
que senalaban que los actos de control fiscal eran actos administrativos. A
partir de ello, la decision destin6é un capitulo con el tema “Separacién de
poderes, autonomia de la contraloria y funciones administrativas de esta
entidad”. Alli inici6 diciendo:

Por ello, tal y como esta Corporacién ya lo habia senalado, la
Constitucion  quiso  “distinguir nitidamente la funcién

propiamente administrativa del Ejecutivo de la funcién
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fiscalizadora de la Contraloria, pues consideré que la confusion
de tales funciones comportaba efectos perjudiciales para la
marcha del Estado”s. Esto se desprende con nitidez no sélo del texto
constitucional, que explicita que la tarea propia de estas entidades es
la vigilancia y el control fiscal de la administracion (CP arts 119 y 267)
sino, ademdas, del examen de los debates constituyentes, en donde
claramente se senalé que 'no se debe confundir la funcién
fiscalizadora con la funcion administrativo o gubernativa, pues

son de naturaleza totalmente distinta y se ejerce por actos también
diferentes"?.

En esa linea, luego de analizar los antecedentes de la asamblea nacional

constituyente y las diferentes disposiciones constitucionales que describen
el control fiscal, senalo:

En efecto, un anadlisis sistematico de las disposiciones

constitucionales y de los propios debates en la Asamblea muestra queNg
la voluntad del Constituyente fue evitar ante todo la')

coadministracion por los organos de control, por lo cual quiso
distinguir, sobre todo en materia de gasto, la funcién ejecutiva.
administrativa (ordenacién del gasto) de la funcién de control
(verificacion de su legalidad y eficacia y eficiencia de gestién). (negrilla
propia)

Sentencia C-113 de 1999. Aqui declar6 exequible el numeral 11 de

articulo 25 de la Ley 80 de 1993, “por la cual se expide el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica”, que excluye a los organismos

de control de la intervencion en los procesos contractuales. En lo
concerniente a las funciones de la Contraloria la Corte precisoé:

En ese orden de ideas, la tarea de entes como las contralorias no es la
de actuar dentro de los procesos internos de la Administracion
cual si fueran parte de ella, sino precisamente la de ejercer el control
y la vigilancia sobre la actividad estatal, a partir de su propia
independencia, que supone también la del ente vigilado, sin que les sea
permitido participar en las labores que cumplen los é6rganos y
Juncionarios competentes para conducir los procesos que después
habran de ser examinados desde la perspectiva del control. De lo

8 Sentencia C-100 de 1996. MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamento Juridico No 6

9 Cf Hernando Herrera et al. "Informe Ponencia sobre Estructura del Estado" en Gaceta
Constitucional No 59, p 10.
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contrario, €l no podria ejercerse objetivamente, pues en la medida en
que los entes controladores resultaran involucrados en el proceso
administrativo especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de
decisiones, perderian toda legitimidad para cumplir fiel e
imparcialmente su funcién. (negrilla propia)

- Sentencia 648 de 2002. Aqui se discutié la constitucionalidad de los
articulos 44 y 61 de la Ley 610 de 2000, “por la cual se establece el tramite
de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”
que habilitaban a la Contraloria a participar de manera previa en procesos
de contratacion. Al referirse a la logica del control posterior y selectivo, dijo:

Sobre el particular debe sefialarse, como ya lo ha expresado la Corte,
que efectivamente las Contralorias no pueden participar en el proceso de
contratacion, puesto que su funciéon empieza justamente cuando la
Administracion culmina la suya, esto es, cuando ha adoptado ya sus
decisiones. Tampoco pueden interferir ni invadir la orbita de
competencias propiamente administrativas ni asumir una
responsabilidad coadministradora, lo cual estda prohibido
expresamente por la Carta Politica al sefialar en el articulo 267 que
la Contraloria no tendra funciones administrativas distintas de las
inherentes a su propia organizacién. De esta forma, al excluir la
intervencion de las autoridades fiscales antes del perfeccionamiento del
contrato, se evita que se incurra en el mismo vicio que el
constituyente quiso acabar: la coadministracion.!?

Sin embargo, esta circunstancia no sirve de argumento para alegar la
improcedencia del control fiscal sobre los contratos estatales, el cual, por
el contrario, bien podra ejercerse cuando la administracién culmina todos
los tramites administrativos de legalizacién del contrato, sin que esta
actuacién desnaturalice la funcién a cargo de las contralorias ni

10 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-113 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo y C-623 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz. En la primera sentencia, al analizar la
constitucionalidad del numeral 11 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, la Corte €xpuso,
entre otros argumentos, que “La tarea encomendada a entes como las contralorias no es la
de actuar dentro de los procesos internos de la Administracién cual si fueran parte de ella,
sino precisamente la de ejercer el control y la vigilancia sobre la actividad estatal a partir de
su propia independencia, que supone también la del ente vigilado, sin que les sea permitido
participar en las labores que cumplen los érganos y funcionarios competentes para conducir
los procesos que después habrdn de ser examinados bajo la perspectiva del control. De lo
contrario, él no podria ejercerse objetivamente, pues en la medida en que los entes
controladores resultaran involucrados en el proceso administrativo especifico, objeto de su
escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda legitimidad para cumplir fiel e
imparcialmente su funcién”.
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vulnere los parametros constitucionales sobre estos topicos. Por
consiguiente, el perfeccionamiento 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.
- Sentencia 716 de 2002. En esta oportunidad la Corte debi6 referirse
a una demanda interpuesta en contra de la Ley 598 de 2000 “Por la cual se
crean el Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal,
SICE, el Catdlogo Unico de Bienes y Servicios, CUBS, y el Registro Unico de
Precios de Referencia, RUPR, de los bienes y servicios de uso comun en la
Administracion Publica y se dictan otras disposiciones”. Esta le permitia a la
Contraloria hacer observaciones previas o concomitantes a los procesos de
contratacion de las entidades publicas. En esta oportunidad, la Corte se
refiri6 extensamente a la garantia que implica para el principio de
separacion de poderes el que la Contraloria no pudiera incidir en la toma de
decisiones de las demas entidades. Al respecto dijo:

En efecto, la promulgacion de la Carta Politica del 91 trajo como
consecuencia la abolicion definitiva del sistema de control previo
y la adopcion del control posterior y selectivo (Art. 267 C.P.).

La principal queja que se formulé en contra del sistema de control previo
tuvo que ver con la intromision inadecuada de la Contraloria en el
gjercicio de la funcion administratival!. En efecto, dada la
intervencién de la misma en los procesos previos a la ejecucioén del gasto,
el control anterior propiciaba la intrusion directa del organismo de
vigilancia en la toma de decisiones ejecutivas, intromision que
frecuentemente obstaculizaba, cuando no vetaba, el normal
desenvolvimiento de la Administracion!?.

11 “Naturalmente que la intencion de separar las funciones de administracién y vigilancia
responde a la necesidad de asegurar que los organismos de control actien con plena
objetividad, imparcialidad e independencia, porque no seria logico que luego de haber
intervenido en la ejecucion de ciertas actividades, un organismo se convirtiera
desapasionadamente en juez de si mismo.”(Sentencia C-089 de 2001. M.P. Dr. Alejandro
Martinez Caballero)

12 Segun los planteamientos formulados en la Directiva Presidencial N° 2 de 1994, “la
Constitucion de 1991 produjo un viraje importante en el ejercicio de la funcién del control
fiscal en el pais. Cabe recordar que el diagnéstico que debati6é en su momento la Asamblea
no era alentador: el control fiscal estaba circunscrito basicamente a la auditoria de cuentas
y al control previo; las practicas de control existentes permitian la diluciéon de la
responsabilidad de la alta direccion; el control previo ejercido por la Contraloria General se
habia convertido fundamentalmente en un sofisma que entrababa la administraciéon y lo
mas grave, con el correr del tiempo se asociaba no con buenas practicas de gestién sino
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Lo anterior, aunado a la circunstancia de que el ejercicio del control
previo no implicaba responsabilidad administrativa alguna para
la Contraloria, a pesar de las implicaciones administrativas del mismo,
motivé su erradicacion definitiva del ordenamiento juridico nacional.

En virtud de que formaron parte medular del debate sobre la reforma al
régimen fiscal, las razones expuestas por el constituyente para proscribir
esa particular modalidad de control han sido prolijamente referenciadas
por los estudiosos en la materia, amén de ser facilmente rastreables en
los antecedentes de la Asamblea Nacional Constituyente. Es asi como en
su momento se admitié que "[e]l control previo, generalizado en Colombia,
ha sido funesto para la administracion publica, pues ha
desvirtuado el objetivo de la Contraloria al permitirle ejercer
abusivamente una cierta coadministracion, que ha redundado en
un gran poder unipersonal del control y se ha prestado también, para
una engorrosa tramitologia que degenera en corruptelas"! R

UEZ
VX o

De igual forma, la Corte Constitucional reconocié los planteamientos()
esbozados en contra del sistema de control previo al admitir que la\m
voluntad inequivoca del constituyente del 91 habia sido la de
remover los vestigios de una metodologia de control que
transgredia los limites de la separacion de funciones y atentaba

contra la autonomia de la Administracion, para instaurar un gé
sistema de vigilancia enfocado hacia los resultados y los balances de la <
actividad gestoral4. (negrilla propia) 2 §
@ |
Qg §
Asi, luego de referirse a la sentencia C-189 de 1998, ratificé que a partir de Zé '
lo dispuesto en los articulos 113, 119 y 267 de la Carta es claro que “la < =)
F

voluntad del constituyente habia sido la de establecer una clara divisién entre
las funciones de la administracion activa y del control fiscal”. Teniendo en
cuenta estos elementos, al decidir sobre la exequibilidad de la norma
sometida a su consideracion, concluyo:

con una inconveniente coadministraciéon, que a la postre redundaba en una creciente
interferencia politica en la gestion.”

13 Gaceta Constitucional N° 53 pag. 19

14 “De esta manera, el control tradicional de la Contraloria (numérico-legal) cambia ahora
su énfasis, para concentrarse en un control de evaluacion de los resultados globales de la
gestion administrativa” RESTREPO, Juan Camilo. “Hacienda Publica”. 2% Edicion.
Universidad Externado de Colombia.1994. Pag.279.
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Como primera medida debe recordarse que la razén que motivd la
proscripcion del sistema de control fiscal previo en Colombia fueron los
efectos perjudiciales de su implementacion en el normal
desenvolvimiento de la funcion administrativa. Con esta
eliminacién se pretendié erradicar la coadministracion de los
organismos de control, que antes de la Carta de 1991 intervenian en
los procesos de contratacion publica al punto de condicionar o incluso
vetar la capacidad contractual de las entidades del Estado. El
vicio fundamental detectado en el esquema consistia en que la
intervencion temprana de la Contraloria impedia la celebracion
de los contratos cuando quiera que se verificaba el
incumplimiento de los requisitos legales de contratacion.

Desde esta dptica, si se llegare a comprobar que al asumir el diserio,
administraciéon y regulacién del SICE, la Contraloria General de la
Republica adquiere la potestad de condicionar o impedir el
desempeno de la funcion administrativa -reflejada en el ejercicio de
la facultad contractual-, entonces habria que concluir que, a pesar de las
ventajas de esa metodologia, su asignacion al organismo de control
constituye un retroceso hacia el control previo, superado ya por el
régimen constitucional vigente.

Si, por el contrario, se verifica que esta intervencién de la Contraloria no
autoriza al érgano de control a adoptar decisiones anteriores al contrato
que puedan conducir a la postergacion, suspensiéon o
modificacion del mismo, entonces habrd que deducir que el sistema
informativo a que se contrae la Ley 598 de 2000 no constituye
mecanismo alguno de control previo.

Del mismo modo, esta Corporaciéon considera que el Sistema de
Informacién de la Contratacion Estatal —SICE- implicaria la ejecucién de
un control perfilado hacia la co-administracion, es decir, reincidiria
en los vicios del control fiscal previo, si la Contraloria estuviera
facultada para descalificar auténomamente las propuestas que los
proveedores publican a través del SICE y para ejercer un control sobre
los precios por ellos ofrecidos.

Dicho de otra forma, si por virtud del manejo de la informacién del SICE
la Contraloria asume la facultad de calificar o descalificar, valorar
o analizar las propuestas de precios y condiciones de servicio
presentadas por los respectivos oferentes, no podria admitirse que
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el objetivo del SICE es apenas informativo y habria que aceptar que éste
conserva las intenciones del control previo prohibido por la Carta Politica.
Mas atin, de llegarse a verificar que la implementacion del SICE confiere
al organismo de control la potestad de condicionar, conducir,
coartar, inducir u obligar la escogencia de los elementos
constitutivos del contrato por parte de las entidades publicas o, en su
caso, de los particulares, no habria conclusién distinta a la de considerar
que el diserio legal del sistema se opone al esquema de control fiscal
previsto por la Constitucién Politica y que, por tanto, la Ley 598 es
contraria a la Carta.

En definitiva, el sistema de informacién para la vigilancia de la
contratacion estatal incurriria en los defectos del control previo si se lo
entendiera, no ya como un mecanismo de informacion que propugna la
agilizacién de los procesos de contratacion, estimula la transparencia,
facilita la consulta de las opciones, aumenta el espiritu de competencia
entre los oferentes y propicia el control social de la actividad contractual
de las Administracion, sino como un mecanismo de aprobacion
temprana de las opciones con que cuentan las entidades publicas

para celebrar contratos. (negrilla propia)

- Sentencia C-557 de 2009. En esta oportunidad la Corte resolvi6é una
Demanda de inconstitucionalidad contra expresiones y el paragrafo del
articulo 37 de la Ley 42 de 1993, “sobre la organizacion del sistema de control
fiscal financiero y los organismos que la ejercen”. Sobre €l tema que ocupa,
la Corte se refirid6 a la consagracion de la funcién de control fiscal de los
articulos 117 y 119 superiores en cabeza de la Contraloria. Al respecto dijo
que “esta légica de separacion, independencia y autonomia otorgada a la
Contraloria General de la Republica, anuncia por si misma, la concepcion que
se consagra en la nueva Constitucién del control fiscal”!5. En ese marco,
destaco que la voluntad de la Asamblea Constituyente habia sido la de
eliminar las injerencias de la Contraloria en las entidades administrativas.

Al respecto dijo:

5.4.2 En segundo lugar, que frente al sistema anterior eran frecuentes
las criticas al cardcter previo y perceptivo del control fiscal, en
particular por haberse transformado en mecanismo de co-
administracién y en foco de corrupcion. Estas caracteristicas fueron
consideradas en los debates surtidos en el seno de la Asamblea Nacional

15 Ver Sentencia C-167 de 1995 M.P. Fabio Mor6n Diaz
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Constituyentel6 y sirvieron como fundamento para reemplazar el
control fiscal previo y perceptivo por uno posterior y selectivo, que
comprende un control financiero, de gestion y de resultados, basado en
la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos
ambientales!’.

- Sentencia C-967 de 2012. Aqui el debato lo suscité una Demanda
contra el articulo 217 (parcial) del Decreto Ley 019 de 2012, “por el cual se
dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos Yy
tramites innecesarios existentes en la Administracién Publica”. Para el
accionante la norma permitia que a través de conciliaciones, acuerdos o
transacciones a que llegaren las partes en el curso de una relacion
contractual, se declarara al contratista a paz y salvo con la administracion,
sin aclarar por qué concepto y excluyendo con ello los controles judicial y
fiscal. Al referirse al tema que ocupe, dijo:

5.2.- A pesar de las virtudes que este mecanismo cautelar prometia para
evitar detrimentos injustificados del tesoro, lo cierto es que su
implementacion resulté bastante compleja desde la optica de la
separaciéon de funciones, al punto de convertirse en un
instrumento de administracién compartida que incluso merecio
reproches ligados a practicas de corrupcion.

Fue por lo anterior que en los debates al interior de la Asamblea Nacional
Constituyente se hizo expresa la intencion de evitar el control
previo de la Contraloria y con ello una suerte de
coadministracionls, de modo que en el nuevo disefio institucional

16 En los antecedentes constitucionales sobre la materia se encuentra la siguiente
expresion, que ilustra acerca de las ineficiencias del modelo de control fiscal imperante en
la época: “El sistema de control previo actualmente existente ha demostrado ser
absolutamente ineficaz a la hora de preservar al patrimonio ptblico y, por el contrario, se ha
convertido en un nocivo sistema de co-administracién al que puede atribuirse gran parte de
responsabilidad en la extendida corrupcién que hoy azota al Estado colombiano”. Gacetas
Constitucionales Nos. 27, 53, 77 y 109.

17 En las Sentencias C-189 de 1998. M.P. Dr Alejandro Martinez Caballero y C-648 de
2002, MP. Jaime Coérdoba Trivifio se realiza un amplio estudio acerca de las razones del
cambio de paradigma de control fiscal en el ordenamiento constitucional colombiano y de
las implicaciones del control posterior y selectivo actual.

18 Al respecto, en la Sentencia C-623 de 1999 la Corte sostuvo: “Incluso se lleg6 a afirmar
que dicho control se habia convertido en una forma de coadministracion y, por ende, en
foco de corrupcion: ‘El sistema de control previo actualmente existente ha demostrado ser
absolutamente ineficaz a la hora de preservar el patrimonio publico y, por el contrario, se
ha convertido en un nocivo sistema de co-administracion al que puede atribuirse gran parte
de responsabilidad en la extendida corrupcién que hoy azota al Estado colombiano’.
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previsto en la Carta Politica de 1991 se acogieron las sugerencias
formuladas. {(...)

Asi, luego de citar las normas constitucionales relevantes, dijo:

Sin embargo, el articulo 267 reconocié en el control fiscal una funcién
publica que se ejerce de manera “posterior y selectiva”, separando
claramente las labores administrativas de las de vigilancia
fiscal, ante la “necesidad de asegurar que los organismos de control
actuen con plena objetividad, imparcialidad e independencia, porque no
seria léogico que luego de haber intervenido en la ejecucion de
ciertas actividades, un organismo se convirtiera
desapasionadamente en juez de si mismo”!°. (negrilla propia)

as adelante, resalté la necesidad de no intervencion de la Contraloria en

3 decisiones administrativas, asi:

Desde esta perspectiva, la Corte ha insistido en que los organismos de
control fiscal no estan facultados para intervenir en los procesos
de contratacion estatal ni tomar parte en las decisiones
administrativas de cada entidad. Por ello esta corporaciéon ha
rechazado los mecanismos que suponen una intromision ilegitima en
la contratacion estatal cuando implican el ejercicio de una funcién que
el Constituyente sustrajo de los organismos de control fiscal. (negrilla

propia)

Finalmente, en la sentencia concluyo:

Desde esta dptica, es necesario hacer una lectura armoénica de la
Constitucién, y especialmente de los articulos 119 y 267, con el propésito
de fortalecer la capacidad institucional de las autoridades a las cuales
se ha encomendado esa funcion, procurando que su actividad no
implique una interferencia indebida en las competencias de las
autoridades para la administracion y manejo de los fondos
oficiales, pero velando siempre porque el control fiscal se cumpla de
manera integral. (negrilla propia)
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Gacetas Constitucionales Nos. 27, 53, 77 y 109”. En el mismo sentido puede verse la

sentencia C-189 de 1998.
19 Corte Constitucional, Sentencia C-089 de 2001.
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- Sentencia C-103 de 2015.En esta oportunidad la Corte
Constitucional resolvi6 una demanda de inconstitucionalidad contra el
numeral 7° del articulo S del Decreto Ley 267 de 2000, “Por el cual se dictan
normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la
Republica, se establece su estructura orgdnica, se fijan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones”. La Corte declar6 la
inexequibilidad al advertir que la modalidad de control fiscal previo
constituye “una afectacion innecesaria de los principios constitucionales que
establecen el cardcter posterior del control fiscal y la prohibicion de
coadministracion”. Al respecto senalo:

Examinada la constitucionalidad del articulo 5, numeral 7°, del Decreto
267 de 2000, a la luz de los cargos propuestos, la Sala concluye que la
funcion de advertencia que dicha norma atribuye a la Contraloria
General de la Republica, si bien apunta al logro de objetivos
constitucionalmente legitimos, relacionados con la eficacia y eficiencia
de la vigilancia fiscal encomendada a esta entidad, desconoce el marco
de actuacion trazado en el articulo 267 de la Constituciéon, el cual
encuentra dos limites claros en (i) el caracter posterior y no previo
que debe tener la labor fiscalizadora de la Contraloria y, de otro
lado, (ii) en la prohibicion de que sus actuaciones supongan una
suerte de coadministracion o injerencia indebida en el ejercicio
de las funciones de las entidades sometidas a control.

(...)

La Sala considera que la modalidad de control fiscal previo
representada en la funciéon de advertencia constituye una afectacion
innecesaria de los principios constitucionales que, para
salvaguardar la autonomia e independencia de la
Contraloria, establecen el caracter posterior del control externo y
la prohibicion de coadministracion. El propio constituyente dispuso
de otros mecanismos que, sin comprometer los mencionados limites,
permiten alcanzar las finalidades constitucionales perseguidas con el
control de advertencia previsto en la norma acusada. Se trata de los
dispositivos de control fiscal interno que, segun lo previsto en los
articulos 209 y 269 superiores, estan obligadas a implementar las
entidades publicas. (negrilla propia)

A partir de estos elementos concluyo:

Pagina 41 de 57




&

e

l§ e

El primero de estos limites es desconocido, por cuanto, como lo dispone
la literalidad de la norma acusada, la funcion de advertencia recae
sobre “operaciones o0 procesos en ejecucién”. Esto implica, por
definicién, que el precepto cuestionado faculta a la Contraloria para
intervenir antes de que se adopten las decisiones y culminen los
procesos y operaciones susceptibles de control fiscal
posterior. Es precisamente el cardcter previo el que confiere sentido a
la formulacién de advertencia, y a que la propia norma acusada
establezca que, sobre los hechos asi identificados, luego se ejercitara el
control fiscal posterior.

Al examinar este punto, la Sala concluye que la norma acusada
instaura un mecanismo de control fiscal previo, en tanto no sélo faculta
a la Contraloria para vigilar, esto es, para observar atentamente la
gestién fiscal, sino que ademds le otorga competencia para
intervenir a través de la formulacion de advertencias destinadas
a corregir el rumbo de una accion. Es esta posibilidad de
intervencion ex ante la que permite catalogar tal facultad como un
ejercicio no de mera vigilancia sino de control y, por tanto, entender que,
la funcién de advertencia desconoce el limite en virtud del cual el
control fiscal externo que se atribuye a la Contraloria sélo puede
operar a posteriori. (negrilla propia)

- Sentencia 470 de 2017. Es sentencia se origina en el control
constitucional del Decreto Ley 888 de 2017 “Por medio del cual se modifica
la estructura y se crean unos cargos en la planta de la Contraloria General de
la Republica”. Frente al tema que interesa, en esa oportunidad dijo el
Tribunal:

La naturaleza del control y vigilancia que ejerce la Contraloria General
de la Reptiblica es posterior y selectiva,? lo cual constituye una de las
caracteristicas del actual modelo de control fiscal. Ello se
acompasa con la prohibicion de atribuir a la Contraloria funciones
administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion, a

20 La ley 42 de 1993, articulo 50. define el control posterior y selectico asi: “ARTICULO 5o.
Para efecto del articulo 267 de la Constitucién Nacional se entiende por control posterior la
vigilancia de las actividades, operaciones Yy procesos ejecutados por los sujetos de control y
de los resultados obtenidos por los mismos. Por control selectivo se entiende la eleccion
mediante un procedimiento técnico de una muestra representativa de recursos, cuentas,
operaciones o actividades para obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el
desarrollo del control fiscal.” Segtin dicho esta Corte en la Sentencia SU-431 de 2015 “El
control posterior permite que mas allé de un mero examen de legalidad, se evaliien los
resultados globales de la gestion, sobre la base de la eficacia, eficiencia y economia.”
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fin de evitar toda forma de coadministracion y garantizar la
independencia y autonomia del organo de control.?! (negrilla

propia)

A partir de ello, termina por concluir lo siguiente sobre el tipo de control que
ejerce la Contraloria y sus limites:

Dicho control se ejerce a través de dos vias: (i) la labor de vigilancia
propiamente dicha, a través de la practica de auditorias; (ii) el inicio de
procesos de responsabilidad fiscal.?? En relacion con la primera, el
momento que marca el inicio de la intervencion legitima del ente de
control es una vez la entidad sujeta a control ha adoptado las decisiones
relativas a la disposicion de recursos publicos y ejecutado los procesos
que seran objeto de fiscalizacion posterior.23 Esto quiere decir que, la
Contraloria no debe anticiparse ni inmiscuirse en la ejecucion de
procesos o la adopcion de decisiones, sino que debe honrar el
cardcter posterior de su intervencion y salvaguardar la necesaria
autonomia del quehacer administrativo y la del propio ente de
control, ejerciendo sus atribuciones en forma posterior.

3.3. Conclusiones sobre la premisa mayor

A lo largo de este capitulo se ha hecho alusion a las diferentes fuentes de
las cuales se extrae que el control fiscal posterior y selectivo es condicion
necesaria para la garantia de la separacion de poderes y del sistema de pesos
y contrapesos creado por la Constitucion de 1991. Al respecto se mostré que
este tema fue central desde el momento mismo de la concepcion de la Carta
a través de los actos constituyentes que los consideraron como un principio

21 Al respecto, en la sentencia C-113 de 1999 (MP José Gregorio Hernandez Galindo), la
Corte senald: “las posibilidades de co-gestion por parte de delegados de los entes
fiscalizadores, tal como se daba con anterioridad a la Carta Politica de 1991, no solamente
resultaba ineficaz para lograr una verdadera transparencia de los procesos administrativos,
en especial los de contratacion, sino que se habia constituido en oportunidad y motivo de
corrupciéon, en cuanto se prestaba para ilicitos pactos entre funcionarios administrativos y
los encargados de su vigilancia. Eso, ademas de la injustificada dilacién que en los tramites
correspondientes implicaba la permanente consulta de las decisiones con los 6rganos de
control, especialmente las auditorias, cuyos titulares creian gozar de autoridad suficiente
para obstaculizar y para desviar las actuaciones previas a la contrataciéon, imponiendo no
pocas veces sus criterios a las autoridades competentes, con ostensible vulneracion del
principio de separacioén funcional y distorsionando el verdadero papel que se atribuye a
quienes ejercen el control fiscal.”

22 Corte Constitucional, sentencia C-577 de 2009 (MP Humberto Antonio Sierra Porto).

28 Corte Constitucional, Sentencias C-623 de 1999 (MP Carlos Gaviria Diaz) y C-648 de
2002 (MP Jaime Coérdoba Trivifio).
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rector para superar la coadministraciéon que permitia la Constitucion de
1886.

Como resultado de estos debates se dio origen a una serie de normas que
articulan el engranaje que diferencia entre funciéon administrativa y de
control fiscal. Al titular de esta ultima le entregé amplias facultades que le
permiten, entre otras, requerir informacion, establecer responsabilidad,
suspender funcionarios, trasladar pruebas a procesos disciplinarios y
penales y sancionar, entre otras. También disenia un delicado mecanismo
de seleccion de contralores, regula sus periodos y establece inhabilidades
especiales. Todo ello forma parte de un mismo cuerpo que entiende que
estos poderes solo pueden ser ejercidos si no interfieren en la funcion
ejecutiva y esa es la forma en la que se garantiza la separacion de poderes y
los pesos y contrapesos necesarios para evitar la dictadura de la Contralaria.

Estas disposiciones expresamente consignadas a lo largo de la Carta,
sumado a las consideraciones de la Asamblea Constituyente, han valido
para que la Corte Constitucional haya decantado una linea jurisprudencial
clara y definida que destaca la importancia de que el control se mantenga
posterior y selectivo como garantia de los principios desefiados. Es asi como
en diferentes ocasiones en las que ha debido referirse a normas que de una
u otra manera facultan a la Contraloria para que interfiera, asi sea de forma
indirecta, en la toma de decisiones administrativas, ha sido tajante en
aclarar que tal intromision viola la separacion de poderes y el sistema de
pesos y contrapesos. Con base en ello, ha expulsado del ordenamiento
competencias que amplian los poderes de este 6rgano dada la suplantacion
que se genera de la funcion administrativa y la excesiva concentracién de
poder en este 6rgano.

Estos elementos llevan a la conclusion innegable de que la caracteristica de
posterior y selectivo que tiene el control fiscal en el ordenamiento
colombiano son elementos necesarios para la preservacion de la separacion
de los poderes publicos y el sistema de pesos y contrapesos disennado por la
constitucion de 1991. Esto convierte a esa caracteristica en un pilar
fundamental de la constitucion que el Congreso no tiene competencia para
cambiar pues, al hacerlo, cambia la Carta por otra. Pasa ahora a explicarse
en qué consistié el cambio introducido por el Acto Legislativo que se manda
(premisa menor) y la forma en la que aquel sustituye la premisa mayor.

4. Premisa menor: el Acto Legislativo 04 de 2019 habilita a la
Contraloria para que, ademas de las facultades ya asignadas, pueda
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ejercer control fiscal preventivo y concomitante a través de la funcién
de advertencia, con lo cual se le permite incidir en el ejercicio de la
funciéon administrativa y eliminar su autonomia mediante un acto que
no tiene control

Como fue explicado en la descripciéon de la metodologia del juicio de
sustitucion, la premisa menor consiste en ese elemento que es introducido
por la norma que se demanda y que sera luego contrapuesto al eje
estructural de la premisa mayor. En este caso la premisa menor esta
compuesta por: i) la reavivacién de la posibilidad de que el control fiscal
interfiera con el ejercicio de la funcién administrativa mediante el control
preventivo y concomitante; ii) que dicha facultad se le suma a todas las que
ya acumula la Contraloria; y iii) que su ejercicio se hace mediante un acto
que carece de control por parte de otros entes. Como se explicara después,
esto desdibuja la separacion de poderes y el sistema de pesos y contra pesos.
A continuacion se muestra como se materializa cada elemento con el acto
demandado.

4.1. Injerencia en el ejercicio de la funcién administrativa
mediante la funcion de advertencia del control preventivo y
concomitante

El primer elemento se encuentra consagrado en los incisos 2 y 3 del articulo

1 que modifica el articulo 267 constitucional. Estos expresamente sefialan:

El control fiscal se ejercerd en forma posterior y selectiva, y ademds
podra ser preventivo y concomitante, Segun sea necesario para
garantizar la defensa y proteccion del patrimonio piiblico. El control
preventivo y concomitante no implicard coadministracion y se realizard
en tiempo real a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso,
ejecucion, contratacién e impacto de los recursos publicos, mediante el
uso de tecnologias de la informacion, con la participacién activa del
control social y con la articulacién del control interno. La ley regulard su
ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.

El control concomitante y preventivo tiene cardcter excepcional, no
vinculante, no implica coadministraciéon, no versa sobre la conveniencia
de las decisiones de los administradores de recursos publicos, se
realizara en forma de advertencia al gestor fiscal y debera estar incluido
en un sistema general de advertencia publico. El ejercicio y la
coordinacién del control concomitante y preventivo corresponde
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exclusivamente al Contralor General de la Republica en materias
especificas.

Esta norma incorpora la posibilidad de que, ademas del control fiscal
posterior y selectivo, aquel también pueda ser ejercido de forma preventiva
y concomitante. En esta norma el constituyente derivado entra en un
esfuerzo consciente y evidente, por decir lo menos, de ocultar que la
competencia introducida tiene un elevado riesgo de desconocer elementos
estructurales de la Constitucion. Ello ocurre con la reiteracion de la formula
de que “...) no implicara coadministracion (...)” y de que “...) tiene caracter
excepcional, no vinculante, no implica coadministracion, no versa sobre la
conveniencia de las decisiones de los administradores de recursos publicos

»
e

Sin perjuicio del intento de ocultar el verdadero cometido de la funcién que
se asigna, la forma en la que se materializa su ejercicio hace innegable que
se trata de una injerencia directa en la funcién administrativa. En efecto, el
= articulo 1 dice que el control “se realizara en tiempo real a través del
seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucién, contratacion e impacto
de los recursos ptiblicos” y mas adelante agrega que “se realizard en forma
de advertencia al gestor fiscal y debera estar incluido en un sistema general
de advertencia publico”.

De manera mas detallada, el articulo 2, que modifica el articulo 268
Superior, incluye la siguiente funcién especifica de la Contraloria:

13. Advertir a los servidores publicos y particulares que administren
recursos ptiblicos de la existencia de un riesgo inminente en operaciones
o procesos en ejecucion, con el fin de prevenir la ocurrencia de un dano,
a fin de que el gestor fiscal adopte las medidas que considere
procedentes para evitar que se materialice o se extienda, y ejercer control
sobre los hechos asi identificados.

’
% Esta competencia no deja margen de duda de la capacidad de incidir de
manera previa en el ejercicio de la gestion fiscal. De manera clara e
CYen: inequivoca habilita al ente de control para que emita advertencias en tiempo
ERCA real que, ademas, seran publicas. Esto ademas lo hace con la intencion
% expresa de que el gestor fiscal adectiie su comportamiento al concepto del
_— contralor. Dada la claridad que tiene la norma al respecto no es necesario

hacer mayores comentarios al respecto.
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4.2. El control preventivo y concomitante se suma a las demas
facultades que ya acumula la Contraloria

Arriba fue dicho que el nuevo poder no debe ser comprendido de manera
aislada a las demas potestades constitucionales que ostenta la Contraloria.
Asi, ademas de ahora poder inferir de manera directa en la toma de
decisiones administrativas mediante la funcion de advertencia, este ente
control también tiene potestad para:

i) Requerir informacioén sin oponibilidad de reserva (inciso 4 del
nuevo articulo 267).

I ii) Ejercer control sobre la gestion de cualquier entidad territorial
(inciso 4 del nuevo articulo 267).
s
{6@ ii) Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales
de cualquier orden y a toda persona o entidad publica o privada que
...%{ administre fondos o bienes publicos (numeral 4 del nuevo articulo 268).
iv) Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal,

imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su
monto y ejercer la jurisdiccion coactiva, para lo cual tendra prelacion
(numeral 5 del nuevo articulo 268).

\%) Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno
de las entidades y organismos del Estado (numeral 5 del nuevo articulo
268).

Vi) Promover ante las autoridades competentes, aportando las

pruebas respectivas, investigaciones fiscales, penales o disciplinarias
contra quienes presuntamente hayan causado perjuicio a los intereses
patrimoniales del Estado (numeral 8 del nuevo articulo 268).

vii) Exigir, verdad sabida y buena fe guardada, la suspension
inmediata de funcionarios mientras culminan las investigaciones o los
respectivos procesos fiscales, penales o disciplinarios (numeral 8 del
nuevo articulo 268).

viiij  Dictar normas generales para armonizar los sistemas de control
fiscal de todas las entidades publicas del orden nacional y territorial; y
dirigir e implementar, con apoyo de la Auditoria General de la
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Republica, el Sistema Nacional de Control Fiscal, para la unificacion y
estandarizacion de la vigilancia y control de la gestion fiscal. (numeral
12 del nuevo articulo 268).

ix) Intervenir en los casos excepcionales previstos por la ley en las
funciones de vigilancia y control de competencia de las Contralorias
Territoriales (numeral 14 del nuevo articulo 268).

X) Ejercer, directamente o a través de los servidores publicos de la
entidad, las funciones de policia judicial que se requieran en ejercicio
de la vigilancia y control fiscal en todas sus modalidades (numeral 16
del nuevo articulo 268).

xi) Imponer sanciones desde multa hasta suspension a quienes
omitan la obligacion de suministrar informacién o impidan u
obstaculicen el ejercicio de la vigilancia y control fiscal, o incumplan
las obligaciones fiscales previstas en la ley. (numeral 17 del nuevo
articulo 268).

Xii) Aportar resultados de ejercicios de vigilancia y control fiscal, de &y 3
indagaciones preliminares o los procesos de responsabilidad fiscal, con = a
valor probatorio ante la Fiscalia o el juez competente (nuevo articulo )
271)

Estos elementos lo que denotan es que la nueva modalidad de contro £
preventivo y concomitante no ocurre respecto de un ente que carece :
poderes para ejercer su funcion de control fiscal. Por el contrario, rec 3
sobre una entidad que tiene todas las herramientas constitucionales pagh.+
cumplir su misién de velar por la correcta utilizacién de los recursos.. g
publicos. Dotarla ademas de la posibilidad de incidir en la toma deé- :

=

3

@

I . of
decisiones de manera previa a que estas sean adoptadas solo porque en. 5
<)
=

-

criterio de este ente podria llegar a existir un dafo patrimonial, es ens

~— realidad sumarle la tinica cosa que no puede hacer. 2
2
<

)
. 4.3. La funcién de advertencia previa carece de control por parte
visou de otro 6rgano.
.68
\DA . . . . . “q.

< Ordinariamente las decisiones que determinan la responsabilidad fiscal son
e susceptibles de ser controvertidas ante los jueces. Esto quedo expresamente

consignado en el inciso 5 del nuevo articulo 267, asi:
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El control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozara de
etapas y términos procesales especiales con el objeto de garantizar la
recuperaciéon oportuna del recurso publico. Su tramite no podrd ser
superior a un ano en la forma en que lo regule la ley.

No obstante, la funcién de advertencia en tiempo real consignada en los
nuevos articulos 267 y 268 no tienen la caracteristica de ser fallos de
responsabilidad fiscal, en la medida en la que se limitan a expresar una
opinién sobre la ocurrencia de un posible dano patrimonial. Tampoco son
actos administrativos dado que no son la manifestaciéon de la voluntad de la
administracién encaminada a producir efectos juridicos. No obstante, si son
actos que tienen la potencialidad de encausar una decision administrativa.

Entonces no son fallos que pueda ser controvertidos mediante demanda
icontencioso administrativa y tampoco son actos susceptibles de via
bernativa, pero si unos que determinan las decisiones del gestor fiscal sin
responsabilidad por los efectos que de ello se deriven.

4.4. Conclusiones sobre la premisa menor

Los tres aspectos que acaban de ser explicados conllevan a que el element&N Q
introducido por los apartes demandados del Acto Legislativo 04 de 20195 &
consisten en la inclusién de una nueva competencia en cabeza de 1&J¢
Contraloria, adicional a los amplios poderes con los que ya cuentgd
consistente en el ejercicio del control fiscal de manera preventiva
concomitante a través de la funciéon de advertencia en tiempo real, la cugig
tiene la potencialidad de determinar el rumbo de la funcion administrati
a través de actos sui generis carentes de control por parte de otra entida@.4
Se vera ahora como este elemento rompe la separacion de poderes entre ¥
rama ejecutiva del poder publico y la funcién de control fiscal, asi como &P

NOTARIA SB&E[ , >

sistema de pesos y contrapesos que aplica a este ultimo, con lo cual %

sustituye la Constitucién en vez de modificarla. 2

<«

Zn z
> S. Juicio de sustitucion: la inclusion del control fiscal preventivo y
@ concomitante a través de la funcion de advertencia, adicional a todas
las facultades que ya tiene la Contraloria, desconoce el principio de

,YQG}‘E separacion de poderes y el sistema de pesos y contrapesos de la
AR Constitucion de 1991 porque implica la suplantacion de funciones
El'pq\ administrativas, la eliminacion de la autonomia en su ejercicio y la

creacion de acto sin control
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Como fue expuesto en el capitulo 2 de esta demanda, el juicio de sustitucion
supone, primero, identificar el pilar fundamental de la Constitucion que se
considera desconocido por la reforma constitucional objeto de estudio.
Hecho esto, es necesario explicar el elemento introducido por dicha reforma
en relacion con la tematica de lo primero. Finalmente, es necesario hacer
una exposicion de como ese elemento introducido desconoce, de manera
concreta, el pilar fundamental identificado, lo cual corresponde al juicio de
sustituciéon propiamente dicho.

"Sobre el particular, se dijo que la Constitucién colombiana tiene un
elemento estructural que establece que el control fiscal debe ser ejercido de
manera posterior y selectiva como garantia del respeto a los principios de

E, eparacion de poderes y de pesos y contra pesos dispuestos por la
{;@Wg onstitucion de 1991. Para demostrar su existencia se hizo primero alusion
WHORDA 97# ala manera en la que han sido entendidos en diferentes contextos, para lo

My ;_‘,3;:.““ cual se llegb a que estos suponen, como minimo: i) la asignacion de
e funciones diferenciadas a los 6rganos publicos para evitar la excesiva

concentracion de poder; ii) la autonomia en el cumplimiento de las
competencias, en el sentido de que las autoridades estén exentas de
injerencias externas; y iii) le existencia de controles a las actuaciones por
parte de otros 6rganos, en especial los judiciales. Se dijo que la eliminacion
de alguno de estos elementos a través de una reforma constitucional supone
un exceso en las competencias del Congreso.

Para el caso concreto de las funciones administrativa y de control fiscal, se
dijo que era requisito necesario para salvaguardar los referidos principios el
que este ultimo mantuviera su caracter de ser posterior y selectivo. Para
comprobar la existencia de esa premisa se hizo alusion a tres fuentes
relevantes: i) las consideraciones de la Asamblea Nacional Constituyente
que expusieron de manera tajante la necesidad de eliminar el control fiscal
previo por los efectos altamente nocivos que tenia dicha injerencia en la
funcion administrativa; ii) las diferentes disposiciones constitucionales que
evidencian la distincién entre funcién administrativa y control fiscal, asi
como la necesidad de que sean ejercidas de manera autonoma e
independiente; y iii) la jurisprudencia de la Corte Constitucional que en
diferentes oportunidades ha destacado que la injerencia previa en las
decisiones del gestor fiscal constituye una violaciéon a los principios
aludidos.

Seguido a ello, se dijo que el elemento introducido por el Acto Legislativo 04
de 2019 esta compuesto, en esencia, por tres aspectos. Primero, la
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habilitacion a la Contraloria para que ejerza control fiscal preventivo y
concomitante a través de la funcion de advertencia en tiempo real que, en
la practica, constituye una forma control previo. Segundo, que esta nueva
competencia se suma a los amplios poderes con los que ya cuenta la
Contraloria, como lo son dictar fallos de responsabilidad fiscal, imponer
sanciones, requerir informacién sin oponibilidad de reserva, ejercer
funciones de policia judicial, suspender funcionarios, entre otras. Y tres, se
mostré que el acto de advertencia es un acto sui generis que, al no ser ni
administrativo ni judicial, carece de control.

A partir de estos elementos, a continuacion se explica como, para el caso de
las funciones administrativa y de control fiscal, el elemento introducido por
1 Acto Legislativo 04 de 2019 elimina los componentes necesarios de la
paracion de poderes y el sistema de pesos y contrapesos, lo cual implica
na sustitucion de la Carta.

5.1. El Acto Legislativo 04 de 2019 desconoce la asignacion de
funciones diferenciadas entre los 6rganos de la administracién y la
Contraloria General de la Repiblica, lo cual implica una excesiva
concentracion de poder

En el capitulo 3.2. de esta demanda se explico como la Constitucion del 91
habia establecido una separaciéon de poderes entre los oOrganos de la
administracion y la Contraloria General de la Republica. Asi, se dijo que la
Carta dispone que la primera es ejercida por el presidente de la Republica,
las gobernaciones, alcaldias, superintendencias, establecimientos publicos,
empresas industriales y comerciales del Estado y por particulares que
cumplen funciones publicas, entre otros. Por su parte, se dijo que la gestion
fiscal que ejercen estas entidades cuenta con un control por parte de la
Contraloria General y las territoriales, que consiste en la verificacion
posterior y selectiva de la salvaguarda del patrimonio publico y la correcta
ejecucion de los recursos.

l;{,:i 0 Teniendo en cuenta esto, se encuentra que la funciéon de advertencia
¥\ desconoce esta separacion de funciones. En concreto, los incisos 2 y 3 del
=) nuevo articulo 267 habilitan al ente de control fiscal para que, ademas del
control posterior y selectivo, ejerza uno preventivo y concomitante mediante
la funcion de advertencia publica y en tiempo real. Esta se desarrolla en el
r numeral 13 del nuevo articulo 268 que dispone que dicha competencia

consiste en “advertir a los servidores publicos y particulares que administren
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recursos publicos de la existencia de un riesgo inminente en operaciones o
procesos en ejecucion, con el fin de prevenir la ocurrencia de un dano, a fin
de que el gestor fiscal adopte las medidas que considere procedentes para
evitar que se materialice o se extienda, y ejercer control sobre los hechos asi
identificados”.

Sobre esta facultad, lo primero que hay que rescatar es que mediante
sentencia C-105 de 2015 la Corte Constitucional reconocio expresamente
que la funcién de advertencia se encuentra en cabeza de las oficinas de
control interno de las entidades de la administracion. En efecto, en la cita

. que fue traida a esta demanda, se lee:

La Sala considera que la modalidad de control fiscal previo representada
en la funcién de advertencia constituye una afectacion innecesaria de
los principios constitucionales que, para salvaguardar la autonomia e
independencia de la Contraloria, establecen el cardcter posterior del
control externo y la prohibicion de coadministracion. El propio
constituyente dispuso de otros mecanismos que, sin comprometer los
mencionados limites, permiten alcanzar las ﬁnalidadegg ~
constitucionales perseguidas con el control de advertencid.)
previsto en la norma acusada. Se trata de los dispositivos deg
control fiscal interno que, segun lo previsto en los articulos 20
Yy 269 superiores, estan obligadas a implementar las entidade
publicas. (negrilla propia)

A partir de ello, es claro que, al asignarse también la funcion de advertencig*+¥. 43
a la Contraloria, se desdibuja la distincion de funciones entre ambos;E‘m
organos. Adicionalmente, al sumarse esta a las demas facultades que ya ;,‘g "
tiene la entidad, se configura una excesiva concentraciéon de poder en laC}i §
medida en la que puede, no solo controlar los actos ya ejecutados, sino §< f
también los que se encuentra en ejecucién, cosa que es funcion de las 'Z§ *
oficinas de control interno. Esto implica la sumatoria de funciones de
control fiscal y de administracion en cabeza de la Contraloria, lo cual es
contrario a la separacion de poderes.

5.2. Desaparece la autonomia en el cumplimiento de las
competencias administrativas dado que la Contraloria tiene la
capacidad de incidir de manera directa en la toma de decisiones
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En estrecha relacién con lo anterior, se tiene que la funciéon de advertencia
también elimina la autonomia de los 6rganos de la rama ejecutiva en el
cumplimiento de sus funciones. Ello se desprende de que el recibimiento de
una advertencia por parte de quien tiene la capacidad posterior de declarar
responsabilidad, imponer sanciéon o decretar una suspension, de manera
obvia condiciona el rumbo de la operacion que se desarrolla.

Como un ejemplo concreto, que de hecho ya fue estudiado por la Corte, se
puede ver el adelantamiento de un proceso de contratacion publica. En ese
caso una entidad especializada, en virtud del principio de planeacion,
adelanta un proceso donde identifica una necesidad y disena la mejor
manera de solucionarla. Para ello elabora estudios previos y pliegos de
condiciones, recibe observaciones y hace ajustes a los anteriores, todo lo
cual ocurre de manera publica y bajo la supervision de las oficinas de control
interno. No obstante, en el transcurso del proceso la Contraloria de manera
autonoma y bajo el criterio de una entidad técnica en otra tema, emite una
advertencia “con el fin de prevenir la ocurrencia de un dano, a fin de que el
gestor fiscal adopte las medidas que considere procedentes para evitar que
se materialice o se extienda, y ejercer control sobre los hechos asi
identificados”.

Sumado a ello, ese acto es emitido por quien luego tiene la facultad de
sancionar a ese mismo funcionario que es destinatario de la advertencia.
Sin necesidad de hacer un mayor analisis, es innegable que la recepcion de
tal mensaje condiciona de manera directa la actuacion del gestor y la
encausa al querer del Contralor. Asi, a pesar de que la entidad ejecutiva
adelanto un riguroso proceso para garantizar la prestacion de un servicio
publico, de manera repentina debe modificar el rumbo, sin importar si la
opinion de control fiscal previo y concomitante sea errada o acertada.

Piénsese igualmente en una empresa de servicios publicos de capital mixto
que debe participar en un mercado en competencia. Esta estructura sus
planes de negocio, contrata personal altamente capacitado, realiza
inversiones en mercados de valores, etcétera, y de pronto tiene que ajustar
su operacion a partir de una advertencia realizada por la Contraloria que,
en su sentir, avizora la ocurrencia de un dano patrimonial del Estado. Una
situacion como esta, sin duda, acaba con esta modalidad de prestacion de
servicios publicos habilitada por el articulo 269 Superior.

Los ejemplos dados evidencian que no existe autonomia alguna por parte
del gestor fiscal en el nuevo modelo de control preventivo y concomitante
cuando quien sera su juez tiene la posibilidad de opinar sobre su trabajo.
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Lo que ocurre, en realidad, es que la Contraloria se vuelve ahora juez y parte
en los procesos y operaciones administrativas

En este punto vale la pena hacer un comentario sobre el juego de palabras
contenido en los incisos 2 y 3 del nuevo articulo 267 en el sentido de que
“El control preventivo y concomitante no implicard coadministracion” y que
“tiene cardcter excepcional, no vinculante, no implica coadministracion, no
versa sobre la conveniencia de las decisiones de los administradores de
recursos publicos”. Es evidente que al plasmar tal aclaracion en el texto
constitucional de ninguna manera se elimina la naturaleza que tiene una
advertencia. Ello se ratifica desde el mismo texto de la reforma que dice que
tal acto esta concebido “con el fin de prevenir la ocurrencia de un dano, a fin
de que el gestor fiscal adopte las medidas que considere procedentes para
evitar que se materialice o se extienda, y ejercer control sobre los hechos asi
identificados”.

Como digo una cosa digo la otra. Es contradictorio decir que la advertencia
no es vinculante, no implica coadministracion ni versara sobre la
convivencia de una decision, pero al mismo tiempo digo que previene la
ocurrencia de un dano y se hace para que el gestor adopte medidas
encaminadas a evitarlo. Esto, dicho por quien luego tiene competencia para
declarar a ese mismo funcionario como responsable fiscal. Si esto no es la
abolicion de la autonomia administrativa nada lo es.

5.3. El acto de advertencia de la Contraloria, a pesar de que
puede incidir en la funcion administrativa, carece de controles

Dos cosas estan claras: i) con el control previo y concomitante la Contraloria
asume como propia una funcién asignada por la Constitucion a las
entidades administrativas a través de sus oficinas de control interno; y ii) la
funciéon de advertencia tiene una injerencia directa en la toma de decisiones
de los gestores fiscales. Ahora, estas dos situaciones ocurren mediante la
expedicién de un acto que carece de control por parte de otros 6rganos.

Seguin fue explicado en el aparte 4.3 de esta demanda, aquel acto consiste
en un tipo sui generis que no es administrativo, en tanto no es la voluntad
de la administracion encaminada a producir efectos juridicos y por tanto no
es susceptible de via gubernativa, pero tampoco es un fallo de
responsabilidad fiscal que podria ser demandado ante lo contencioso
administrativo. Se trata de un acto que incide en la gestion fiscal pero que
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nadie controla si no, a lo sumo, la misma entidad que lo emitié al momento
de enjuiciar al gestor.

Piénsese en el ejemplo en el que un funcionario decide modificar un proceso
en curso por cuenta de una advertencia de control preventivo realizada por
la Contraloria. Piénsese que en ese caso igual se termina produciendo un
dafio patrimonial al Estado. En este escenario la actividad habria sido
determinada por el controlador, pero quien sigue siendo responsable por el
dafio es el gestor. Es claro que ante la recepcion de una advertencia el
administrador esta en una situacion sin salida en la que, si no la cumple y
se produce el dafio, es responsable; pero si la cumple e igual se produce el
dafio porque el controlador estaba equivocado, el gestor sigue siendo el
responsable. En el entretanto, el controlador fiscal puede hacer advertencias
acertadas o equivocadas de manera impune y sin posibilidad de ser
controvertido ni declarado responsable.

6. Conclusiones y pretension.

La Constitucién tiene un pilar fundamental compuesto por el principio de
separacion de poderes y la existencia de un sistema de pesos y contra pesos
que, de forma general, consiste, como minimo, en: i) la asignaciéon de
funciones diferenciadas a los 6rganos publicos para evitar la excesiva
acumulacion de poder; ii) la autonomia en el cumplimiento de las
competencias de cada uno y la abolicién de injerencias externas; y iii) le
existencia de controles a las actuaciones por parte de otros organos, en
especial los judiciales.

Estos elementos se articulan de diferentes maneras dependiendo de la
materia de que se trate. Para el caso de las funciones administrativa,
ejercida principalmente por los 6rganos que componen la rama ejecutiva, y
la de control fiscal, ejercida por las contralorias, existe un elemento
necesario para garantizar dichos principios que es que el control sea ejercido
de forma posterior y selectiva. De esta forma, se dice que la Constitucion de
1991 tiene un pilar fundamental consistente en el modelo de control fiscal
posterior y selectivo como garantia del principio de separacion de poderes y
del sistema de pesos y contrapesos. Ello se desprende de las discusiones
dadas por la Asamblea Nacional Constituyente, de diferentes articulos
constitucionales y de la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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El acto legislativo 04 de 2019 habilita a la Contraloria para que, ademas de
las funciones ya asignadas, pueda ejercer control fiscal preventivo y
concomitante a través de la funcién de advertencia en tiempo real, con lo
cual se le permite incidir en el ejercicio de la funcion administrativa
mediante un acto que no tiene control.

Al analizar la posibilidad de coexistencia del pilar enunciado (premisa
mayor) con la modificacion introducida por la norma que se demanda
(premisa menor) se evidencia que existe un desconocimiento irreconciliable
de la segunda sobre la primera. En efecto, la reforma: i) elimina la
diferenciacion de funciones entre administracion y Contraloria a través de
la suplantaciéon del control previo por parte de esta ultima, con lo cual se
genera una excesiva concentracion de poder; ii) elimina la autonomia en la
gestion fiscal en la medida en la que habilita la funcion de advertencia
preventiva y concomitante por parte del mismo organo que luego podra
responsabilizar fiscalmente al destinatario de dicha advertencia; y iii)
permite que lo anterior ocurra mediante un acto sui generis que no €s
susceptible de ser controlado por ningun otro organo. Estos aspectos hacen
que se trate de una sustitucioén constitucional y no de una reforma.

Asi, dado que el Congreso no tiene competencia para cambiar los pilares
esenciales de la Carta de manera respetuosa solicitamos a la honorable
Corte Constitucional que declare inexequible los apartes demandados de los
articulos 1 y 2 del acto legislativo 04 de 2019. No obstante, dado que el
control fiscal preventivo y concomitante no debe ser visto de manera aislada
sino en conjunto con los demas poderes que tiene la Contraloria, solicitamos
que, de considerarlo adecuado por la Corte, se realice un estudio integral
del Acto Legislativo.

7. Notificaciones

Recibiremos notificaciones en la Carrera 5 # 66-29 de Bogota.

‘Dﬁ)s onorables Magistrados,

i io-P 'va Lu
C.C. 75.074.185

T.P. 95.785
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