Sentencia C-103/15
Referencia: Expediente D-10404

Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 7° del articulo 5 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 organica, se fijan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones”.

Demandante: Marcela Monroy Torres

Magistrada sustanciadora:

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Bogota, D.C., once (11) de marzo de dos mil quince (2015).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y
de los requisitos de tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

1. La ciudadana Marcela Monroy Torres instauro accion pablica de inconstitucionalidad contra el
numeral 7° del articulo 5 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 organica, se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras
disposiciones”. Argumenta que el contenido normativo expresado en esta disposicion vulnera el
articulo 267 de la Constitucion, en particular lo establecido en sus incisos 2°, 3°y 4°,

2. Mediante auto del veinticinco (25) de agosto de dos mil catorce (2014) se admitio la demanda
y se dispuso comunicar la iniciacion del proceso al Presidente de la Republica, a los Ministerios
de Justicia y del Derecho, del Interior, a la Contraloria General de la Republica, y a las
Facultades de Derecho de la Universidad Externado de Colombia, Universidad Libre de
Colombia, Pontificia Universidad Javeriana y Universidad de Antioquia. Asimismo, se ordend
correr traslado al Procurador General de la Nacion y fijar en lista la norma acusada para efectos
de la intervencion ciudadana, segun lo estipulado en el articulo 70 del Decreto 2067 de 1991.

3. Cumplidos los tramites constitucionales y legales, propios de los procesos de
constitucionalidad, la Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en referencia.

I. NORMA DEMANDADA
4. El texto demandado se transcribe a continuacion:
“DECRETO 267 DE 2000

(Febrero 22)



Por el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria
General de la Republica, se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiere el articulo 1° de la ley 573
del 7 de Febrero del 2000 y previo concepto del Contralor General de la Republica,

DECRETA

Articulo 5. Funciones. Para el cumplimiento de su mision y de sus objetivos, en
desarrollo de las disposiciones consagradas en la Constitucion Politica, le corresponde a
la Contraloria General de la Republica:

(...)

7. Advertir sobre operaciones 0 procesos en ejecucion para prever graves riesgos que
comprometan el patrimonio publico y ejercer el control posterior sobre los hechos asi
identificados.

(..
DEMANDA

5. La ciudadana Monroy Torres formula dos cargos contra la norma acusada:

5.1. Cargo por vulneracion de los incisos segundo y tercero del articulo 267
Constitucional. Considera que la norma demandada al establecer en cabeza de la
Contraloria General de la Republica el denominado control de advertencia o funcion de
advertencia, la faculta para intervenir de manera preventiva en la ejecucion de los
recursos publicos. Para la demandante “el control fiscal en Colombia, por disposicion
expresa de la constitucion Politica, es posterior, y se ejerce respecto de la gestion los
resultados del gasto publico, lo que significa que el ordenamiento juridico nacional no
puede permitir que la Contraloria General ejerza sus funciones de manera preventiva,
como funcionario de advertencia, ante supuestos graves riesgos para el patrimonio
publico”.

En su concepto, la Constitucién de 1991 excluyd la figura del control previo, existente en
la Constitucion de 1886 por considerarla ineficaz para la preservacion del patrimonio
publico y nociva, en la medida en que se convirtié en un sistema de co-administracion
arbitraria “que ha redundado en un gran poder unipersonal del control y se ha prestado
también, para una engorrosa tramitologia que degenera en corruptelas (Gaceta
Constitucional NQ 53 pag.19)”, tal y como lo cita la accionante, al traer como argumento
las discusiones presentadas al interior de la Asamblea Nacional Constituyente frente a la
figura del control fiscal.

Cita ademaés varias sentencias[1] de esta Corporacion con el fin de soportar su punto
sobre la inexistencia de un control previo por parte de los entes de control y argumentar,
en cambio, que desde la Constitucion de 1991 se establecid el control posterior y
selectivo. Adiciona que “[r]eparese que la Corte delimita esa frontera a la que nos
referimos previamente. La Contraloria empieza su funcion alli donde culmina la de la
Administracion, por lo menos en lo que tiene que ver con el compromiso de los recursos



publicos. Es cuando la Administracion ejecuta el gasto que la Contraloria puede
intervenir [...]”. Este control posterior opera entonces una vez ejecutadas las operaciones,
actividades y procesos que seran objeto del mismo y, por tanto, recae sobre los resultados
de la gestion fiscal llevada a cabo por la administracion.

En ese orden de ideas, sostiene que la funcion de advertencia que la norma demandada
atribuye a la Contraloria resulta inconstitucional en tanto introduce una modalidad de
control que es previa a la ejecucion del gasto. Explica que la propia disposicion acusada
distingue dos momentos del control: (i) una primera etapa donde se advierte sobre las
operaciones 0 procesos en ejecucion que puedan implicar grave riesgo al patrimonio
publico; (ii) un control posterior sobre las operaciones 0 procesos previamente
examinados en ejercicio de la funcion de advertencia. A juicio de la accionante, el
primera de estas etapas tiene un caracter cautelar que se opone al articulo 267
constitucional.

5.2. Cargo por vulneracion del inciso cuarto del articulo 267 Constitucional. La
demandante plantea que existe una expresa prohibicion constitucional de que la
Contraloria tenga funciones administrativas distintas a aquellas propias de su
organizacion. Esta prohibicion es infringida cuando la norma acusada “autoriza a dicho
organismo para que intervenga en la toma de las decisiones administrativas de las
entidades sometidas a control”.

Aclara que el control de advertencia o funcion de advertencia, no es una forma directa de
toma de decisiones administrativas por parte de la Contraloria pero si, una forma de
intervencion en las mismas. Agrega que “[l]a descalificacion previa de opciones
administrativas es, sin mas, actividad administrativa”.

Concluye que, “[e]l control previo es coadministracion porque, aunque no implica la
adopcion de decisiones positivas, si anula, descalifica, delimita y canaliza las posibles
decisiones administrativas que deben adoptar las autoridades competentes”. Considera
que “[n]o es, pues una presencia neutra la que la Contraloria ejerce en las etapas previas a
la ejecucion del gasto. Su imagen constante en las etapas previas condiciona la libertad de
los entes administrativos y constituye, por esta via, un ejercicio negativo de la
administracion”.

5.3. La demandante finaliza planteando que la supresion de esta facultad de la Contraloria
no implica desproteccion del patrimonio publico, pues para tal efecto el constituyente en
el articulo 269 de la Carta atribuy6 a las entidades publicas la obligacion de disefiar y
aplicar mecanismos de control interno. Asi las cosas, “[d]ado que el sistema juridico tiene
mecanismos cautelares que permiten proteger el patrimonio publico dentro de las propias
entidades, no es valido el argumento que sugiere que la inexistencia de un control de
advertencia desguarneceria el patrimonio del Estado”.

[1l. INTERVENCIONES

Contraloria General de la Republica

6. La Directora de la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica[2]
solicita a la Corte inhibirse de proferir fallo de fondo debido a la ineptitud
sustantiva de la demanda; de manera subsidiaria, pide que se declare la
exequibilidad de la norma acusada.



7. A juicio de la interviniente, la acusacion no fue sustentada en debida
forma, por cuanto: (i) falta claridad en la exposicién de los argumentos;
(ii) los motivos de inconstitucionalidad responden mas al propio criterio
de la accionante, que a razonamientos validos y fundados en la existencia
de una contraposicion entre la norma demandada y la Constitucion; (iii)
las razones de la demanda resultan vagas y abstractas; (iv) los reproches
“no estan afincados en la inconstitucionalidad de la norma, sino en el
desarrollo jurisprudencial a partir del cambio normativo traido por la
Constitucion de 1991”.

8. Entretanto, para sustentar la constitucionalidad de la norma acusada, la
apoderada de la Contraloria introduce algunos elementos histéricos y de
derecho comparado sobre los distintos modelos de control fiscal, con el
propdsito de caracterizar el que, luego de un amplio debate, fue finalmente
adoptado en la Constitucion de 1991. Sobre esta base, la interviniente
ofrece los siguientes argumentos para defender la compatibilidad de la
funcidon de advertencia con las caracteristicas del control fiscal que el
constituyente encomendo a la Contraloria:

8.1. Asevera que la funcién de advertencia constituye “una funcion
excepcional que deviene de la atribucion marco de la vigilancia de la
gestion fiscal” establecida en el articulo 119 Superior. Difiere, por tanto,
del sistema de control fiscal propio del ejercicio posterior y selectivo
establecido en el articulo 267 de la Carta, siendo este Ultimo “en donde se
concreta y materializan en estricto rigor constitucional y legal nuestros
pronunciamientos y dictdmenes”. El caracter excepcional de la funcién de
advertencia, y su aplicacion Unicamente en casos especiales, se corrobora
al advertir que tal competencia esta radicada exclusivamente en el
Contralor General de la Republica y en los Contralores Delegados para la
Vigilancia Fiscal Sectorial, en aquellos casos que por su relevancia o
impacto fiscal asi lo requieran.

8.2. La funcion de advertencia no implica un ejercicio de control previo
sobre el manejo de los recursos publicos, pues aquella se limita a indicar
los posibles riesgos que pueden derivarse de una operacion en curso. Con
ella no se interfiere en las decisiones de la entidad administrativa a quien
se dirige la advertencia, en tanto esta ultima es libre de atenderla; esto
ultimo sin perjuicio del control posterior que corresponde llevar a cabo
sobre las operaciones que han sido objeto de advertencia, el cual puede dar
como resultado una investigacion fiscal, la formulacion de un plan de
mejoramiento para posteriores ejercicios auditores, o bien la conclusion de
que los hechos que fueron objeto de advertencia no tenian incidencia
juridico fiscal.

8.3. La funcidn de advertencia no supone un ejercicio de coadministracion,
en tanto los pronunciamientos efectuados en ejercicio de la misma deben
“estar desprovistos de alocuciones indicadoras de acciones que debe o
deberia tomar la administracion o el gestor fiscal para superar 0 minimizar
el riesgo 0 amenaza”. Asimismo, los llamados a través de los cuales se



materializa la funcién de advertencia no constituyen actos administrativos
susceptibles de control constitucional, sino “sencillamente una alerta para
que la administracion evalle en forma precisa y detallada el impacto
econdémico que pudiese devenir de las actuaciones que realiza”.[3]

8.4. A manera de ejemplo, la apoderada de la Contraloria ilustra la
importancia de la funcién de advertencia a propdsito de algunos hechos
conocidos por la opinion publica, como el llamado “Carrusel de las
Pensiones”, algunas advertencias efectuadas en el sector salud, las
Industrias Licoreras de los Departamentos, el Sistema General de Regalias
y la venta de Telecom. Sostiene que en estos casos la Contraloria, a través
de las funciones de advertencia, no hizo cosa distinta a la de advertir una
situacion que consider6 irregular y asumir una actitud preventiva, en aras
de la proteccion del erario. Asimismo, destaca la importancia creciente
que ha cobrado el ejercicio de esta funcién, para lo cual compara el monto
de las funciones de advertencia ejercidas por los dos ultimos Contralores.
Segun los datos que ofrece, el ejercicio de la funcion de advertencia se
increment6 en un 490% en el periodo 2010 — 2014, en relacion con lo
reportado en el cuatrienio 2006 - 2010.

8.5. Por lo anterior, concluye que la funcion de advertencia prevista en la
norma acusada es una herramienta de gran importancia para realizar los
fines constitucionales del control fiscal, erradicar la corrupcion y
contribuir al buen manejo de los recursos publicos. Asimismo, se trata de
una funcién necesaria para hacer efectivas otros instrumentos de control,
como el previsto en el articulo 127 de la Ley 1474 de 2011[4], donde se
impone a la Auditoria General de la Republica tener en cuenta, entre otros
elementos, las advertencias efectuadas por la Contraloria.

8.6. Por ultimo, precisa que la disposicion demandada no infringe la
prohibicion de asignar a la Contraloria funciones distintas a las que son
inherentes a su propia organizacién, por cuanto esta ultima no debe ser
interpretada en el sentido de impedir al legislador disponer para aquella
entidad funciones adicionales a las previstas en la Constitucion, siempre
que estas no riflan con el esquema de control posterior y selectivo. En
tanto la norma acusada no es incompatible con este modelo de control
fiscal, y por el contrario lo facilita y optimiza, no vulnera lo dispuesto en
el inciso 4° del articulo 267 de la Carta.

Universidad Libre

9. El Director del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
de la Universidad Libre y uno de los profesores de la Facultad de Derecho
de la misma institucién, presentaron un escrito en el que solicitan a la
Corte declarar inexequible la disposicion acusada.[5]

10. Argumentan que, de la simple confrontacion entre la disposicion
acusada y la norma superior, se advierte la inconstitucionalidad, por
cuanto se establece una funcién de advertencia que “so pretexto de
prevenir graves riesgos [...] descontextualiza la actividad de la



Contraloria, al establecerle una labor no prevista en la Constitucion” y que
ademas puede implicar la interferencia con el quehacer propio de la
administracion y el desconocimiento de los principios que orientan la
funcion administrativa, en particular los de eficacia, economia e
imparcialidad, asi como el principio establecido en el articulo 121 de la
Constitucion.

11. En particular, destacan la afectacién del principio de imparcialidad,
consagrado en el articulo 209 Superior, por cuanto la facultad prevista en
la norma acusada “puede entenderse como una prohibicién del 6rgano de
control, que de no acatarse la 'advertencia’, independientemente de que
[...] la Contraloria tenga razon o no, los servidores pueden estar sometidos
a investigaciones, lo que en la préctica conduce a que se paralicen los
proyectos y se prefiera no ejecutarlos, por temor a un control mal
interpretado, y amparado en una norma que es inconstitucional”.

Universidad Externado de Colombia

12. El Grupo de Investigacion en Derecho Administrativo de la
Universidad Externado de Colombia intervino para solicitar a la Corte la
declaratoria de exequibilidad de la norma demandada.[6] Explica que la
eliminacion del control previo en la Constitucion de 1991, “no significo
una completa prohibicion para realizar controles de advertencia, a pesar de
los efectos 'psicologicos’ que ello pudiere tener sobre los funcionarios
ordenadores del gasto”. Esto Gltimo por cuanto a través de la funcion de
advertencia se materializa el principio de colaboracién armonica, sin que
ello degenere en una coadministracion, como lo sostiene la demandante.
Finalmente, sostiene que la Corte Constitucional, en sentencia C-967 de
2012[7], a manera de obiter avald la constitucionalidad de la funcion de
advertencia que lleva a cabo la Contraloria, al entenderlo como una forma
de colaboracion arménica entre los poderes publicos.

Intervencion ciudadana

13. Dentro del término de fijacién en lista, los ciudadanos Jeyson Andrés
Zarate Castafieda, Fabian Andrés Alfonso Granados, Susana Carolina
Pérez Correa y Maria Fernanda Romero Bello, solicitaron a la Corte
declarar constitucional la disposicion acusada.[8]

Sostienen que la funcion de advertencia no constituye una modalidad de
control previo, puesto que aquella “no es vinculante pero es necesaria para
prever grandes riesgos que comprometan el patrimonio publico”. Luego de
citar diversos conceptos sobre la naturaleza de la funcién de advertencia,
concluyen que dicha atribucion “es de caracter excepcional y se aplica
solo cuando las circunstancias asi lo ameriten bajo pardmetros estrictos” y
“se encuentra en concordancia con la funcion de vigilancia que ejerce la
Contraloria General de la Republica”. Con fundamento en lo anterior,
desestiman los cargos formulados en la demanda.
IV. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION



14. El Procurador General de la Nacion, mediante concepto No 5833,[9] solicité a
la Corte Constitucional declarar exequible la norma acusada.

Considera la Vista Fiscal que la funcion de advertencia prevista en la
norma demandada no constituye una modalidad de control ni, por tanto, de
control previo, sino el cumplimiento de una obligacién que recae no s6lo
sobre la Contraloria, sino sobre cualquier otro ente de control cuando
tenga noticia o detecte que en los procesos y operaciones administrativas
que se estén ejecutando existan inconsistencia, desviaciones o fallas que
comprometan de manera grave el patrimonio publico. Més adn, se trata de
un deber moral que ejercen incluso los propios ciudadanos cuando utilizan
el derecho fundamental de peticion para acceder a la informacion publica,
solicitar a las entidades el eficiente y eficaz cumplimiento de sus
funciones, o acudir a los organismos de control para el mismo propdsito.

Afirma que la funcion de advertencia consiste solamente en un Ilamado de
atenciéon que carece de todo efecto vinculante para la entidad publica,
razon por la cual no se enmarca dentro de ningun tipo de control fiscal. No
obstante, afiade el Ministerio Publico, “[e]n el caso que los servidores
publicos no tengan en cuenta las advertencias que les presenten los
organismos de control siendo conscientes de sus errores, las mismas se
constituyen en elementos que agravan sus responsabilidades en los casos
de las actuaciones posteriores que tales organismos tengan que ejercer por
las conductas de los funcionarios contrarias a la preservacion del orden
juridico o del patrimonio publico”.

Sostiene que el ejercicio de dicha funcidn constituye una manifestacion
del principio de colaboracion armonica entre los poderes publicos y en
modo alguno puede considerarse como el desempefio de una funcién
administrativa diferente a las que son inherentes a la Contraloria General
de la Republica, en tanto las advertencias formuladas por esta entidad no
suponen una forma de coadministracion.

Concluye que el problema que plantea la demanda, méas que un reproche
de inconstitucionalidad, plantea un asunto de conveniencia politica que ha
de ser abordado a través de soluciones del mismo orden, méas no por la via
del control de constitucionalidad.

V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241 numeral 5° de la Constitucion Politica, la
Corte es competente para conocer de la presente demanda.

Cuestion preliminar. Aptitud sustantiva de la demanda

2. El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 establece que las demandas que presenten los
ciudadanos en ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad deberan contener: (i) el
seflalamiento y transcripcion de las normas acusadas; (ii) la indicacion de las normas
constitucionales que se consideran infringidas y de (iii) las razones por las cuales se estiman
violadas. Adicionalmente, debera indicarse (iv) la razén por la cual la Corte es competente para



conocer de la demanda y, cuando la norma se impugne por vicios de forma (iv) el sefialamiento
del tramite impuesto por la Constitucion para la expedicion del acto demandado y la forma en
que fue quebrantado.

El tercero de los requisitos antes indicados, conocido como concepto de violacion, requiere que
el demandante despliegue una labor argumentativa que permita a la Corte fijar de manera
adecuada los cargos respecto de los cuales debe pronunciarse para, de este modo, respetar el
caracter rogado del control de constitucionalidad. A partir de la sentencia C-1052 de 2001[10],
este Tribunal ha consolidado una doctrina segun la cual toda demanda debe satisfacer unos
minimos argumentativos en términos de claridad, certeza, especificidad, pertinencia y
suficiencia. En este orden de ideas, se cumple con la exigencia de claridad cuando existe un hilo
conductor de la argumentacion que permite comprender el contenido de la demanda y las
justificaciones en las cuales se soporta; hay certeza cuando la demanda recae sobre una
proposicion juridica real y existente y no en una que el actor deduce de manera subjetiva, valga
decir, cuando existe una verdadera confrontacion entre la norma legal y la norma constitucional;
hay especificidad cuando se define o0 se muestra como la norma demandada vulnera la Carta
Politica; hay pertinencia cuando se emplean argumentos de naturaleza estrictamente
constitucional y no de estirpe legal, doctrinal o de mera conveniencia; y hay suficiencia cuando la
demanda es capaz de despertar siquiera una duda minima sobre la exequibilidad de la norma
demandada.

3. En la presente controversia la apoderada de la Contraloria General de la Republica solicit6 a la
Corte inhibirse de emitir un pronunciamiento de fondo ante la ineptitud sustantiva de la
demanda. En su criterio, los argumentos presentados en la demanda (i) no son claros; (ii) no se
fundan en la existencia de una contraposicion entre la norma demandada y la Constitucion, sino
que responden al propio criterio de la accionante; (iii) son vagos y abstractos; (iv) no estan
afincados en la inconstitucionalidad de la norma, sino en el desarrollo jurisprudencial posterior a
la Constitucion de 1991.

4. La Corporacion no comparte los argumentos de la interviniente y, por el contrario, encuentra
que el escrito de acusacion satisface los minimos argumentativos que habilitan a este Tribunal
para conocer del fondo de la controversia planteada.

En primer lugar, la demanda formula dos acusaciones claras y discernibles en contra del precepto
impugnado, al sefialar, de una parte, que la funcion de advertencia alli prevista se opone a dos de
los atributos que, segln el articulo 267 de la Carta, ha de tener el control fiscal: ser de caracter
posterior y ejercitarse sobre los resultados de la gestion administrativa; de otro lado, al sostener
que la norma acusada atribuye a la Contraloria una funcién administrativa que contraria la
prohibicion prevista en el inciso 4° del articulo 267. En segundo lugar, los cargos son ciertos por
cuanto el contenido normativo acusado corresponde a una proposicion juridica real y existente,
que responde a una interpretacion razonable de la disposicidn objeto de controversia, y no a un
entendimiento particular y subjetivo del actor. En tercer lugar, se satisfacen las exigencias de
especificidad y pertinencia, toda vez que la actora emplea argumentos de indole constitucional
orientados a mostrar de qué manera la funcion de advertencia, en tanto se ejercita antes de la
ejecucion del gasto publico, en su criterio resulta contraria al caracter posterior del control fiscal
y puede entrafiar una suerte de coadministracion por via negativa; cabe sefialar a este respecto
que el recurso a la jurisprudencia constitucional dentro de la argumentacion no desvirtla el
cumplimiento de estas exigencias, como lo sugiere la apoderada de la Contraloria, por cuanto la
interpretacion de los preceptos constitucionales efectuado por este Tribunal, en ejercicio de la



funcion establecida en el articulo 241 Superior, constituye un criterio ya no sélo pertinente sino
ademas necesario para determinar el significado de las disposiciones de la Carta Politica. Por
ultimo, se cumple el requisito de suficiencia, por cuanto la argumentacion de la demandante
orientada a mostrar la aparente contrariedad entre el ejercicio de la funcidn de advertencia previa
a la ejecucion del gasto publico y el carécter posterior y de resultados del control fiscal, suscita
una duda minima sobre la constitucionalidad de la norma acusada.

En consecuencia, la Corte no atendera la solicitud de proferir fallo inhibitorio formulado por la
interviniente y se pronunciara sobre los cargos formulados en el escrito de acusacion.

Presentacion del caso, formulacion de los problemas juridicos y metodologia de decision

5. La demandante sostiene que la funcion atribuida a la Contraloria General de la
Republica en el numeral 7° del articulo 5 del Decreto 267 de 2000 contraria lo dispuesto en
el articulo 267 de la Constitucion. Basa su reproche en dos consideraciones: en primer
lugar, sostiene que la funcion de advertencia se opone al caracter posterior y de resultados
propio del modelo de control fiscal disefiado en la Carta Politica, en tanto la norma
acusada faculta a la Contraloria para ejercitar un control previo a la ejecucion del gasto
gue deviene en una modalidad de coadministracion; en segundo lugar, argumenta que, al
atribuir dicha funcién, la norma acusada vulnera la prohibicién establecida en el inciso 4°
del articulo 267 Superior, conforme a la cual la Contraloria no tendréa funciones
administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacién. El punto de vista de la
actora es respaldado en la intervencion presentada por la Universidad Libre, donde también se
pide a la Corte declarar la inexequibilidad de la norma demandada.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica, el Grupo de Investigacion en Derecho
Administrativo de la Universidad Externado de Colombia y los ciudadanos intervinientes,[11]
defienden la constitucionalidad del precepto impugnado, para lo cual presentan los siguientes
argumentos: (i) la funcion de advertencia prevista en la norma acusada tiene caracter excepcional
y se enmarca dentro de la competencia general de vigilancia de la gestion fiscal atribuida a la
Contraloria General de la Republica; (ii) no constituye una modalidad de control ni, por tanto, de
control previo, toda vez que la entidad a quien se dirige la advertencia es libre de atenderla; (iii)
no se trata de una modalidad de coadministracion, por cuanto la Contraloria no efectta
indicaciones sobre la manera en que debe ejecutarse el gasto publico, razén por la cual no se
infringe la prohibicién prevista en el inciso 4° del articulo 267 CP; (iv) se trata, en cambio, de
una concrecion del principio de colaboracion armdnica entre las ramas del poder publico y de
una importante herramienta para efectuar vigilancia de la gestion fiscal.

En el mismo sentido se pronuncia el representante del Ministerio Publico, quien solicita a la
Corte declarar la exequibilidad del precepto demandado, por entender que: (i) el mismo no
establece una modalidad de control ni, por tanto, de control previo, sino que se refiere al
cumplimiento de una obligacion que en general recae sobre los entes de control, referida a la
defensa del patrimonio publico; (ii) la funcion de advertencia consiste en un llamado de atencién
sin efectos vinculantes para la entidad publica, sin perjuicio de que pueda agravarse la
responsabilidad del funcionario que desatienda las advertencias formuladas por los organismos
de control; (iii) dicha funcién se fundamenta en el principio de colaboracion armonica entre los
poderes publicos y en modo alguno representa una forma de coadministracion.

6. Definido asi el objeto de esta controversia, corresponde a la Corte determinar si la funcion
atribuida a la Contraloria General de la Republica, consistente en advertir sobre operaciones o



Procesos en ejecucion para prever graves riesgos que comprometan el patrimonio pablico y
ejercer el control posterior al respecto, se opone: (i) al disefio constitucional del control fiscal
(art. 267 C.P.), en especial a su caracter posterior y de resultados, asi como (ii) a la prohibicién
impuesta a la Contraloria de desempefiar funciones administrativas distintas de aquellas
inherentes a su propia organizacion.

7. Para dar respuesta a este problema juridico, (i) se examinaran las caracteristicas generales del
modelo de control fiscal establecido en la Constitucion de 1991, con particular atencion a
aquellas que resultan relevantes para el presente anélisis; (ii) se expondran los elementos
principales de la funcion de advertencia otorgada a la Contraloria General de la Republica en la
norma demandada y, con fundamento en las anteriores consideraciones, (iii) se examinara la
constitucionalidad de la norma demandada a la luz de los cargos propuestos.

El control fiscal en la Constitucion de 1991. Reiteracién de jurisprudencia

8. El control fiscal constituye una funcion publica especializada, que tiene por objeto vigilar la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que tienen a su cargo el
manejo de fondos o bienes de la Nacidn, con el propdésito de velar por la proteccion del
patrimonio puablico.

En numerosos pronunciamientos esta Corte se ha ocupado de examinar los elementos principales
del modelo de control fiscal establecido en la Constitucion de 1991.[12] Para efectos del presente
analisis resulta pertinente destacar: (i) las diferencias entre el sistema de control previo que
operaba bajo el marco constitucional anterior y las razones del constituyente para decantarse por
un control de caracter posterior, selectivo, amplio e integral; (ii) la diferencia y
complementariedad entre los mecanismos de control fiscal externo y el control interno que estan
obligadas a implementar las entidades publicas; (iii) las implicaciones del caracter posterior del
control fiscal y de (iv) la prohibicidon de atribuir a la Contraloria funciones administrativas
inherentes a su propia organizacion.

Las transformaciones en el modelo constitucional de control fiscal

9. Una de las caracteristicas sobresalientes del actual modelo de control fiscal es el cambio
de un sistema de control previo, que operaba bajo la vigencia del anterior marco
constitucional, para adoptar en su lugar un modelo de control posterior. En la sentencia C-
716 de 2002[13] esta Corporacion efectud un detallado recuento histérico sobre el desarrollo
de los métodos de control fiscal en Colombia, del que se destacan los siguientes elementos para
el presente analisis:

10. Solo hasta la expedicion de la Ley 42 de 1923[14], y como resultado de las recomendaciones
de la Mision Kemmerer, se dispuso la creacion de una institucion autbnoma, denominada
Departamento de Contraloria, encargada de fiscalizar el manejo de los recursos publicos.
Mediante el Decreto 911 de 1932[15] el Gobierno Nacional decidi6 reorganizar la institucion
otorgandole el caracter de oficina de contabilidad y control fiscal e incluyendo, dentro de sus
funciones, la de control previo de la gestion administrativa; para ello se establecia que los
contratos o erogaciones de fondos que excedieran cierto monto debian contar con la certificacién
de disponibilidad de la partida correspondiente, emitida por el Contralor General, y se disponia el
registro de los respectivos contratos en el Departamento de Contraloria.

11. Este modelo de control adquirié consagracion constitucional en el Acto Legislativo No. 01 de
1945, que en su articulo 93 atribuyd a la Contraloria General de la Republica la vigilancia de la



gestion fiscal de la Administracion. Luego de esto, la Ley 20 de 1975[17] en su articulo 3
autorizo a dicha entidad para aplicar los sistemas de control fiscal que habia venido empleando
dentro de sus etapas integradas de “control previo”, “control preceptivo” y “control posterior”.
La consolidacion del control previo y preceptivo -unido a un control posterior de caracter
restringido- constituiria una de las reformas mas importantes al control fiscal en Colombia, pues
aumentaria la facultad del organismo para fiscalizar a entes publicos y privados garantizando la
correcta ejecucion de los gastos del tesoro Nacional.

El Decreto 925 de 1976[18], expedido con fundamento en las facultades extraordinarias
otorgadas al Presidente por la Ley 20 de 1975, defini6 cada una de estas modalidades de
fiscalizacion.[19] En relacion con el control previo dispuso:

“Art. 2°.- EIl control previo que corresponde ejercer a la Contraloria General de la Republica en
las entidades bajo su fiscalizacion, consiste en examinar con antelacion a la ejecucion de las
transacciones u operaciones, los actos y documentos que las originan o respaldan, para
comprobar el cumplimiento de las normas, leyes, reglamentaciones y procedimientos
establecidos.”

Entre las facultades especificas que materializaban este esquema de control, el articulo 9° de la
Ley 20 de 1975 establecia que el Contralor no autorizaria pagos por contratos administrativos si
no se allegaba copia auténtica del Diario Oficial o de un diario de amplia circulacion, en el que
apareciera publicado el extracto que para cada caso visara el Auditor o Revisor Fiscal
correspondiente. El articulo 20 de la misma ley autorizaba a la Contraloria General de la
Republica para efectuar controles previos a las empresas industriales y comerciales del Estado
cuya junta directiva lo solicitara, o de oficio, con caracter temporal o permanente, cuando
advirtiera frecuentes o repetidas irregularidades en el examen posterior de cuentas o en visitas
practicadas por dicha entidad.

A su vez, el articulo 5° del Decreto 925 de 1976 otorgaba la siguiente potestad a la Contraloria
General en el tramite previo a la celebracion del contrato:

“Art. 5°.- A todas las Juntas 0 Comités de licitaciones o adquisiciones y de compras, de los
organismos de la administracion y sus entidades descentralizadas y demas entidades sujetas a
fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica, asistird un representante del Contralor
General de la Republica designado por éste o el respectivo Auditor, quien intervendra en las
deliberaciones de dichas juntas o Comités, con voz pero sin voto.

“Paragrafo 1°.- Cuando el criterio del representante del Contralor General de la Republica o del
respectivo Auditor se adverso a una licitacion, adquisicidon y compra, por considerar gue en tales

actos se violan normas legales o que de realizarse se menoscaban los intereses de la Nacion,
debera expresar sus observaciones en forma motivada por escrito y las hard conocer

oportunamente a la entidad interesada.

“Paragrafo 2°.- El representante del Contralor General de la Republica o el respectivo Auditor
enviara inmediatamente un informe sobre el particular al Contralor para que éste en el término de
seis dias, determine el criterio de la Contraloria General de la Republica, al respecto. En tanto la
entidad debera abstenerse de perfeccionar los actos respecto a los cuales se hayan hecho las
observaciones. Si el concepto de la Contraloria General fuese igualmente desfavorable a la
entidad, la Junta 0 Comité lo analizard ampliamente, reestudiara su decision y la rectificard o
conformara segun lo estime conveniente.” (Subraya la Corte)




12. Con todo, ya el articulo 59 de la Constitucion de 1886 establecia un limite claro al sefialar
que “()a Contraloria no ejercera funciones administrativas distintas de las inherentes a su
propia organizacion”. Bajo la vigencia de este marco constitucional y legal, el Consejo de
Estado se ocupd de precisar el alcance del control previo, sefialando que si bien tal modalidad de
fiscalizacion faculta a la Contraloria para verificar el cumplimiento de las normas fiscales antes
de la realizacion del gasto, en modo alguno podia llegar hasta la intromision en las actividades
propias de la Administracion:

"A la Contraloria le compete ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la Administracion,
exclusivamente, y le esta vedado el ejercicio de funciones propias de la Administracion activa
(art. 59 de la C. N.). Una de las modalidades que ofrece esa vigilancia es el llamado 'control
previo', que le permite a la Contraloria verificar el cumplimiento de las normas fiscales antes de
la realizacion del gasto. ...

"El control numeérico legal, previo al gasto, surge frente a una orden de pago, para verificar su
legalidad por el aspecto puramente fiscal y no habilita al érgano que lo ejerce para discutir o
controvertir el Acto administrativo que pretende ejecutarse a través de la orden de pago, pues
esto equivaldria a una intromision en la actividad propia de la Administracion.”[20]

13. Como lo examino esta Corte en la sentencia C-716 de 2002[21], antes citada, la
implementacion del sistema previo de control fiscal buscaba precaver la comision de
irregularidades en el manejo de los bienes pablicos, pues con el mismo se aspiraba a que “la
liquidacién y la comprobacion de las erogaciones publicas fueran revisadas y aprobadas por el
fiscalizador antes de que salgan los dineros de las cajas publicas.”[22] Sin embargo, se
formularon objeciones a este modelo por cuanto: (i) 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 Administracién; (ii) el ejercicio del control
previo, pese a sus connotaciones administrativas, no implicaba responsabilidad administrativa
alguna para la Contraloria y ademéas comprometia la necesaria independencia y autonomia del
ente fiscalizador; (iii) paradojicamente, se consideraba que dicho sistema constituia un foco de
corrupcion.

Estas criticas formaron parte medular del debate sobre la reforma al régimen fiscal que tuvo lugar
en la Asamblea Nacional Constituyente. Es asi como se en uno de los informes de ponencia
sobre el tema se admitio que "[e]l 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
control y se ha prestado también, para una engorrosa tramitologia que degenera en
corruptelas”[23]. Asimismo, fue clara la intencion del constituyente de evitar la interferencia de
los organismos de control fiscal en la actividad administrativa de las entidades sometidas a
control. En tal sentido, en uno de los informes de ponencia sobre la estructura del Estado se
advertia que:

“(E)n ningun caso las agencias de control de la gestion puramente fiscal de la administracion,
pueden llegar a constituir paralelamente a ésta un aparato de coadministracion, pues en tal caso el
poder de decision administrativa, l6gicamente se desplazaria irremediablemente hacia el
coadministrador-contralor, el cual reuniria en sus manos no sélo 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 beneplécito.



Por ello, y para evitar la llamada dictadura de los contralores, supervisores y auditores, mucho
mas grave que el de los administradores o gobernantes, es por lo que todos los ordenamientos
civilizados trazan una determinacion tajante entre la capacidad ordenadora del gasto y la
competencia supervisora del mismo. Se aspira que ésta, en ningun caso, pueda invadir la érbita
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 favorecer un
esquema de supervision que vaya a implicar veto a la capacidad decisoria y dispositiva de los
administradores. Semejante disposicion desplazaria los poderes plenos de la administracion hacia
el organismo contralor, dando origen a una confusion de funciones verdaderamente insolita en
que los entes juridica y 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 sobre la funcién 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 la administracion. La
Constitucion adopta el principio de la no intervencion de la Contraloria en las actividades de la
administracion [...]"[24].

14. Resultado de estos debates fue la abolicion definitiva del sistema de control previo y la
adopcion del control posterior y selectivo, segun se expresa en el articulo 267 de la Constitucién
de 1991, en el cual se establecio la vigilancia de la gestidn fiscal sobre todas las entidades
publicas, y los particulares y entidades que manejen bienes o fondos de la Nacion y se suprimio
el control previo y perceptivo que fue reemplazado por el posterior y selectivo, que comprende:
un control financiero, de gestion y de resultados, basado en la eficiencia, la economia, la equidad
y la valoracion de los costos ambientales. Asimismo, para salvaguardar la autonomia del maximo
ente de control fiscal, esta disposicién mantuvo la prohibicion de atribuir a la Contraloria
funciones administrativas inherentes a su propia organizacion, ya contenida en el articulo 59
inciso 2° de la anterior Constitucion.

15. Se ha destacado el caracter amplio e integral del modelo de vigilancia fiscal disefiado en la
Constitucion. Tales rasgos se expresan, en primer lugar, en la extensién de los sujetos
destinatarios del control, que no s6lo comprende los diferentes niveles de la administracién
publica, sino que abarca a todos los particulares y entidades, de caracter publico o privado, que
manejen fondos o bienes de la Nacidn. A este respecto, la Corte ha encontrado ajustadas a la
Constitucion las normas que someten a vigilancia de la Contraloria General de la Republica a las
empresas de servicios publicos domiciliarios[25], a las camaras de comercio[26], a las
sociedades de economia mixta[27], a las entidades territoriales en relacion con sus recursos
propios[28] y con los recibidos por concepto de regalias[29], al Banco de la Republica[30] e
incluso a la propia Auditoria General de la Republica

16. Asimismo, el caracter integral del control fiscal, al que se ha hecho referencia, supone que
este no se limita a un mero control numérico y de legalidad, como ocurria bajo el anterior marco
constitucional. Segun lo establecido en los articulos 267 de la Constitucion y 9° de la Ley 42 de
1993[32], la vigilancia fiscal comprende un control financiero[33], de legalidad[34], de
gestion[35], de resultados[36], la revisién de cuentas[37] y la evaluacién del control interno.
Tales controles, de acuerdo con lo previsto en el articulo 8° de la citada ley, se efectiian con
base en criterios de “eficiencia, economia, equidad y valoracion de los costos ambientales, de tal
manera que permita determinar en la administracion, en un periodo determinado, que la
asignacion de recursos sea la mas conveniente para maximizar sus resultados; que en



igualdad de condiciones de calidad los bienes y servicios se obtengan al menor costo; que
sus resultados se logren de manera oportuna y guarden relacion con sus objetivos y metas.
Asi mismo, que permita identificar los receptores de la accion econémica y analizar la
distribucidn de costos y beneficios entre sectores econdémicos y sociales y entre entidades
territoriales y cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales y el
medio ambiente y evaluar la gestion de proteccion, conservacion, uso y explotacion de los
mismos.”

17. Por Gltimo, la naturaleza del control fiscal comporta que este tenga lugar en todos los
sectores y actividades relacionadas con el manejo de recursos oficiales. En tal sentido, esta
Corporacién ha sefialado que “contemplar supuestos de exclusion del control fiscal cuando esta
acreditada la presencia de recursos estatales en las distintas etapas de recaudo o adquisicion,
conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicion, es inadmisible. Ello en la medida que
tal postura facilitaria la desviacion de los recursos fiscales a fines distintos a los
constitucionalmente permitidos, en detrimento de la integridad de las finanzas del Estado y la
confianza de los ciudadanos en el uso adecuado de sus tributos.”[38]

18. No obstante, esta amplitud del control fiscal, que se proyecta tanto en el &mbito de los sujetos
sometidos al mismo, en los aspectos y criterios tenidos en cuenta, asi como en los momentos y
actividades en los que tiene lugar dicha fiscalizacion, ha de interpretarse en consonancia con la
decidida apuesta del constituyente por eliminar el sistema previo e instaurar en cambio un
sistema posterior de control fiscal, al igual que con la prohibicion de atribuir a la Contraloria
funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion. A continuacion se
examinaran los elementos que ofrece la propia Constitucion y que ha desarrollado la
jurisprudencia constitucional para armonizar la potencial tension que existe entre la vis
expansiva del control fiscal, derivada de su caracter amplio e integral, y la vis restrictiva que
acompafa la opcién por un modelo de control posterior en el que ademas se proscribe toda forma
de coadministracion.

Con tal proposito, (i) se examinaran las diferencias y el caracter complementario que existe entre
el control fiscal externo atribuido a las contralorias y los mecanismos de control interno. Sobre
esta base, el andlisis se concentrard en el alcance del primero de estos sistemas de control, a fin
de establecer (ii) las implicaciones derivadas del caracter posterior del control fiscal, asi como de
(iii) la prohibicién de atribuir a la Contraloria funciones administrativas distintas de las
inherentes a su propia organizacion.

El control fiscal externo y los mecanismos de control interno

19. Uno de los mecanismos para hacer compatible el caracter amplio e integral de la vigilancia
fiscal con el caracter posterior y externo del control que lleva a cabo la Contraloria, consiste en la
prevision de dos modalidades de control del manejo de los recursos publicos, que si bien
presentan caracteristicas distintas han de operar de modo complementario.

El primero de estos mecanismos es el control fiscal externo, que se encomienda a la
Contraloria General de la Republica (arts. 117, 119, 267 y 268 CP), a las contralorias
municipales, distritales y municipales, encargadas de la vigilancia de la gestion fiscal de las
entidades territoriales (art. 272 CP) y a la Auditoria General de la Republica, entidad
encargada de vigilar la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica (art. 274
CP). El segundo, destinado a complementar el anterior, es el control interno que las
propias entidades publicas estan obligadas a disefiar e implementar, conforme a lo



establecido en los articulos 209 inciso 2°y 269 Superior. La adopcion de este seqgundo
mecanismo tuvo el propdsito de garantizar la eficacia e integralidad del control fiscal, y
hacerlo compatible con la opcién del constituyente por un modelo posterior de control
externo y con la autonomia del 6rgano encargado de llevarlo a cabo.

20. En reiteradas ocasiones este Tribunal ha llamado la atencion sobre las diferencias y la
necesaria complementariedad entre el control interno y el control fiscal externo. En la
sentencia C-534 de 1993[39] la Corte delimit6 el &mbito de ejercicio del control fiscal externo
que corresponde a la Contraloria y los controles internos que adelantan las propias entidades a
través de las auditorias. En tal sentido, sostuvo que estas ultimas no estaban facultadas para
realizar control externo, pero a su vez destaco que la facultad que el art. 268 num. 12 CP atribuye
al Contralor General para armonizar los sistemas de control fiscal de todas las entidades publicas
del orden nacional, “no puede interpretarse como extendida a la posibilidad de intervenir en los
mecanismos de control interno que adopte la administracion para el logro de sus objetivos, por
cuanto, estaria de este modo interviniendo indirectamente en funciones de coadministracion que
le estan prohibidas (art. 268 numeral 12 C.N.), sino como un poder de armonizacion y disefio de
los sistemas de control atribuido a las instituciones, a cuyo cargo se encuentra el control fiscal y
de resultado externo consagrado en la Constitucion Politica.”

Asimismo, sefial6 que con la diferencia entre control externo y los mecanismos de control
interno se hacia efectiva la distincion, enfatizada por el constituyente, entre las tareas
administrativas y las de control fiscal:

Al colocarse en cabeza de la administracion la obligacion de conceptuar la calidad y eficiencia
del control fiscal interno de las entidades y organismos del Estado, como lo preve la propia
Constitucion (art. 268 numeral 60.), se logra una distincion esencial entre los contenidos, finesy
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
funcién administrativa, pudiendo serlo previo, concomitante o posterior, lo que permite que el
funcionario cumpla su funcién, 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 las inherentes a su propia organizacion (articulo 267 C.N.).”

21. Tal criterio ha sido reiterado, entre otras, en las sentencias C-374 de 1995[40], donde se
enfatizo la diferencia entre el control fiscal externo y la implementacién de controles internos por
parte de las entidades, sefialando que si bien en ambos casos es posible contratar a entidades
privadas para efectuar dichos controles, no por ello hay lugar a confundirlos, por cuanto la
delegacion del control fiscal externo a empresas privadas sélo puede ser autorizada por dichos
entes de control, mientras que las entidades vigiladas si pueden decidir la contratacion con
particulares del control interno que les corresponde implementar dentro de las mismas. A su vez,
en la sentencia C-506 de 1999[41], al examinar la constitucionalidad de las normas que
clasifican el cargo de Jefe de la Oficina de Control Interno dentro de los de libre nombramiento y
remocion, este Tribunal reiterd la importancia del sistema de control interno y su necesaria
articulacion con el control de segundo grado que corresponde adelantar a las contralorias:



“En la vision del Constituyente de 1991, el eficaz y efectivo funcionamiento del control interno,
también denominado de primer grado, se articula estrechamente con el que, en forma posterior y
selectiva, ejercen las Contralorias en el ambito de su competencia. De ahi que la eficacia de este
ultimo, como control de segundo grado que es, esté condicionada por el grado de eficacia con
que se ejerza el control de primer grado al interior de las entidades del Estado por los
componentes del Sistema de control interno.”

Por su parte, a manera de obiter, en la sentencia C-1176 de 2004[42] reiterd la diferencia 'y
complementariedad entre el control fiscal externo y los controles internos, esta vez para enfatizar
interpretar el alcance de la autonomia conferida a los organismos encargados del control externo,
mientras que en la sentencia C-557 de 2009[43] lo hizo para interpretar las competencias
atribuidas a la Contraloria en lo atinente a la consolidacion del presupuesto general del
sector publico. Reiterando lo expuesto en anteriores decisiones, en esta Ultima sostuvo:

“Cabe recordar aqui, que la Carta Politica dispone en el articulo 269, la obligacion de las
autoridades publicas de disefiar y aplicar, segun la naturaleza de sus funciones, métodos y
procedimientos de control interno, de conformidad con lo que disponga la ley, de cuya calidad y
eficiencia le corresponde conceptuar al Contralor General de la Republica (C.P., art 268-6), lo
cual permite una distincion entre los fines y alcances del control interno propio de las entidades
publicas y el control fiscal externo ejercido por la Contraloria General de la Republica y las
contralorias departamentales, distritales y municipales a nivel territorial. Por esta razén, la
jurisprudencia de la Corte ha hecho énfasis en la diferenciacion ente el control interno y el
control fiscal externo, que es una atribucion exclusiva e insustituible de los organismos de
control fiscal.”

22. Mas recientemente, en la sentencia C-967 de 2012[44], este Tribunal se refiri6 a la necesaria
complementariedad que debe darse entre el control previo administrativo de los contratos
estatales, a cargo de las oficinas de control interno, con la vigilancia externa de la contratacion,
que corresponde efectuar a las contralorias. Luego de examinar la regulacion contenida en el
articulo 65 de la Ley 80 de 1993[45] a la luz del modelo de control fiscal posterior, la Corte
concluyo que:

“Coherente con ese modelo, el articulo 65 del estatuto de contratacion asignd el control previo
administrativo a las oficinas de control interno de cada entidad, mientras que la intervencion de
los organismos autonomos a cargo de velar por la gestion fiscal se ejerce con posterioridad -sin
perjuicio del control de advertencia que es expresion del principio de colaboracion armoénica, en
la medida en que apunte al cumplimiento de los fines y principios constitucionales, siempre que
no implique una suerte de coadministracion o injerencia indebida en el ejercicio de las funciones
de las demas autoridades..].

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 corporacion ha rechazado los mecanismos que
suponen una intromision ilegitima en la contratacion estatal cuando implican el ejercicio de una
funcidén que el Constituyente sustrajo de los organismos de control fiscal.”

En definitiva, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién, una de las manifestaciones
del caracter amplio e integral del modelo constitucional de vigilancia fiscal de los recursos
publicos la constituye la coexistencia de dos niveles de control: el primero, constituido por los
mecanismos de control interno, de naturaleza previa y administrativa; el segundo nivel



corresponde al control fiscal externo, de caracter posterior y selectivo, que compete realizar a una
entidad autbnoma e independiente como es la Contraloria, y cuya efectividad depende de su
adecuada articulacién con el primer nivel de control.

Significado y alcance del caracter posterior del control fiscal atribuido a la Contraloria
23. El articulo 5° de la Ley 42 de 1993[46] establece:

ARTICULO 50. Para efecto del articulo 267 de la Constitucion Nacional se entiende por control
posterior la vigilancia de las actividades, operaciones y 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.

Para el ejercicio del control posterior y selectivo las contralorias podran realizar las diligencias
que consideren pertinentes. (énfasis afiadido)

24. Basada en esta definicidn, desde sus pronunciamientos iniciales este Tribunal se ha
ocupado de precisar el momento a partir del cual le es dado intervenir a la Contraloria en
la fiscalizacion de la actividad de la administracion, a fin de hacer efectivo el caracter
posterior del control fiscal. El criterio general es que la funcion de aquella entidad
“empieza justamente cuando la Administracion culmina la suya, esto es, cuando ha adoptado ya
sus decisiones”.[47]

25. Con fundamento en esta regla de decision, en la sentencia C-529 de 1993[48] la Corte
declar6 inexequible una expresién del articulo 108 de la Ley 42 de 1993[49], que facultaba a las
autoridades de control fiscal para disponer “cuando lo considere conveniente” la realizacion de
audiencias de adjudicacion de las licitaciones publicas. Sostuvo que dicha norma desconocia el
articulo 267 superior, “pues instituye una modalidad de control previo y, adicionalmente,
confiere al organismo fiscal una funcién de naturaleza administrativa.”

26. Por su parte, en la sentencia C-113 de 1999[50] declaro exequible un aparte de la Ley 80 de
1993[51], el cual dispone que los organismos de control y vigilancia no intervendran en los
procesos de contratacion. La Corte lo encontré ajustado a la Constitucion, en tanto garantiza la
autonomia de la administracion, la independencia de los entes de control y hace efectivo el
principio de separacion de funciones. Entre sus consideraciones, se refirio a la relacion entre el
modelo de control posterior asignado a la Contraloria y la garantia de independencia de dicho
ente fiscalizador, frente a lo cual advirtio:

“(L)a 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 6rganos y
funcionarios competentes para conducir los procesos que después habran de ser examinados
desde 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 funcion.

Asi, pues, en tratandose de la Contraloria General de la Republica, el control a ella asignado es



de caréacter posterior, por expresa disposicion del articulo 267 de la Constitucion, motivo por el
cual resulta evidente que a dicho 6rgano le esta vedado participar en el proceso de contratacion.
Su funcién empieza justamente cuando la Administracion culmina la suya, esto es, cuando ha
adoptado ya sus decisiones.”

27. En la sentencia C-623 de 1999[52], esta Corporacion se pronuncio sobre el alcance del
caracter posterior del control fiscal en relacion con los contratos estatales, al declarar exequible
un aparte del articulo 65 de la Ley 80 de 1993 en el que se establece que la vigilancia fiscal se
efectuara “una vez liquidados o terminados los contratos”. La Corte considero6 que el contenido
normativo demandado no se oponia a la Constitucidn, por cuanto: (i) el control sobre los
contratos estatales liquidados o terminados no es el inico momento en que se lleva a cabo el
control fiscal, dado que este puede efectuarse a partir de su legalizacion y durante su ejecucion;
(ii) el control posterior no es en si mismo inoportuno, pues este debe iniciarse una vez ejecutadas
las operaciones 0 procesos objeto de control y antes de que prescriban las acciones
correspondientes.

La Corte preciso que el control fiscal respecto de los contratos estatales “se ejerce a partir de su
perfeccionamiento, durante todo el proceso de ejecucion, y despueés de su liquidacion o
terminacion”. Dentro del mismo, cabe distinguir dos momentos: “1. una vez concluidos los
tramites administrativos de legalizacion de los contratos, es decir, cuando se ha perfeccionado el
acuerdo de voluntades, para vigilar la gestion fiscal de la administracion y, en general, el
cumplimiento de las normas y principios que rigen la contratacion estatal. Igualmente, se debera
ejercer control posterior sobre las cuentas y pagos derivados del contrato, y 2. una vez liquidados
o terminados los contratos, para ejercer un control financiero, de gestion y de resultados, fundado
en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales.”

De otro lado, subrayé que la oportunidad es un elemento consustancial al control fiscal, que no
ha de oponerse a su caracter posterior, al sefialar que: “(e)l control fiscal posterior no es per se
inoportuno; la oportunidad no se relaciona con la etapa 0 momento en que segun la Constitucion
éste debe realizarse, sino con el término en el que las autoridades respectivas deben ejercerlo,
que necesariamente, ha de ser después de ejecutados los procesos u operaciones objeto de control
y antes de que prescriban las acciones fiscales, administrativas, disciplinarias o penales,
procedentes segun la Constitucion y la ley.”

28. En la sentencia C-648 de 2002[53] la Corte reafirmé la competencia de las contralorias para
ejercer control fiscal respecto de contratos estatales en ejecucion, sefialando que ello no se opone
al caracter previo de dicho control. Reiterando la regla establecida en la sentencia C-623 de
1999, en esta oportunidad sostuvo que:

“(L)as Contralorias no pueden participar en el proceso de contratacion, puesto que su funcion
empieza justamente cuando la Administracion culmina la suya, esto es, cuando ha adoptado ya
sus decisiones. Tampoco pueden interferir ni invadir la drbita de competencias propiamente
administrativas ni asumir una responsabilidad coadministradora, lo cual esta 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 organizacion. 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 podréa ejercerse cuando la
administracion culmina todos los tramites administrativos de legalizacion del contrato, sin que
esta actuacion desnaturalice la funcion a cargo de las contralorias ni 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 Constitucion (art. 267) y lo ha reconocido esta Corporacion.”

29. Por su parte, en la sentencia C-716 de 2002[54] este Tribunal consider6 que la atribucién a la
Contraloria de la competencia para administrar los sistemas de informacion de la contratacion
estatal previstos en la Ley 598 de 2000[55] no desconoce el caracter posterior y selectivo del
control fiscal, en tanto aquella brinda herramientas para el analisis de informacion relevante para
el ejercicio de vigilancia de la contratacién, pero no la faculta para inmiscuirse en las decisiones
relativas a la misma. Al respecto sostuvo que:

“(E)I sistema de operacion del SICE no concede a la Contraloria General de la Republica
herramienta alguna que le permita verificar el cumplimiento previo de los requisitos
contractuales exigidos a la entidad o al particular que administra bienes publicos y, por
consiguiente, que la faculte para aprobar o improbar la ejecucion del gasto. En estos términos, la
sujecion del contrato a las previsiones del SICE no implica, por parte de la Contraloria, una
revision anticipada de las transacciones o de las operaciones que sirven de soporte a los actos
juridicos mediante los cuales las entidades o los particulares comprometen el tesoro nacional.

[...]

Mediante el cumplimiento de las reglas de consulta del SICE el Contralor General no interviene
en el proceso contractual, toda vez que la entidad publica o el particular que administra bienes
publicos conservan plena autonomia para decidir cudles de las propuestas, ofrecidas publica y
democraticamente a través de la Internet por todos los aspirantes a contratistas, resulta mas
convenientes al contrato que pretende ser celebrado.

[...]

La Contraloria, en consecuencia, no esta habilitada para analizar o calificar, desde el punto de
vista economico, las ofertas formuladas por los aspirantes a contratistas del Estado, ya que de
hacerlo condicionaria la escogencia de los elementos constitutivos de los eventuales contratos
publicos, incurriendo con ello en una de las practicas prohibidas por el articulo 267 de la Carta
Politica.

[..]

La funcion que, por virtud del manejo del SICE, realiza la Contraloria General de la Republica es
de naturaleza preventiva y va encaminada a facilitar el ejercicio del control posterior y selectivo
mediante el suministro de una informacion crucial para las entidades publicas y los particulares
que administra bienes publicos, que les permite conocer el estado de los precios y las condiciones
de oferta de los mismos. Como lo dice la propia Contraloria, el SICE permite focalizar el
ejercicio del control fiscal mediante la identificacion de los sectores en donde la contratacion
publica se realiza por fuera de los parametros del mercado. Esta es la principal herramienta con
que cuenta la Contraloria para definir las politicas de control selectivo, que tienen que ver, como
se adelanto, no con la verificacion particular e individual de las transacciones realizadas por la
Administracion, sino con la verificacién global de las tendencias contractuales de la
Administracion.”



30. En la sentencia C-557 de 2009[56], este Tribunal preciso que el control posterior de la
gestion fiscal comprende dos actividades o momentos diferenciados: (i) la labor de vigilancia
propiamente dicha, a través de la practica de auditorias; (ii) el inicio de procesos de
responsabilidad fiscal:

“En cuanto a los momentos del control fiscal la jurisprudencia constitucional ha expuesto que el
control fiscal, el cual es posterior y selectivo, se desarrolla en dos momentos diferenciados que
sin embargo se encuentran entre si claramente vinculados, el primero de los cuales resulta
necesario y obligado, mientras que el segundo tiene un caracter derivado.

Asi, en un primer momento, las contralorias de todos los érdenes llevan a cabo la labor de
vigilancia propiamente dicha, dentro del ambito de sus respectivas competencias, de
conformidad con la ley. Esta primera labor se desarrolla mediante la practica de auditorias sobre
los sujetos sometidos al control fiscal selectivo. A partir de este seguimiento se produce la
formulacién de las correspondientes observaciones, conclusiones, recomendaciones, e incluso,
las glosas que se deriven del estudio de los actos de gestion fiscal controlados. En un segundo
momento, y si de la labor de vigilancia primeramente practicada surgen elementos de juicio a
partir de los cuales se pueden inferir posibles acciones u omisiones eventualmente constitutivas
de un dafio al patrimonio econémico del Estado, se inicia el proceso de responsabilidad fiscal,
orientado a 'obtener una declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza que un
determinado servidor publico o particular debe cargar con las consecuencias que se derivan por
sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal que ha realizado y que estéa obligado a reparar el
dafio causado al erario publico, por su conducta dolosa o culposa™.

31. Por ultimo, en la sentencia C-967 de 2012[57], este Tribunal destaco la necesidad de
armonizar el caracter posterior y selectivo con la integralidad del control fiscal, al sefialar que “el
hecho de que el control a la gestién fiscal haya sido previsto como posterior y selectivo de
ninguna forma implica que deje de ser integral, puesto que comprende tanto el control financiero,
como el de legalidad, de gestion y de resultados”. En ese orden de ideas sostuvo:

“(E)s necesario hacer una lectura armonica de la Constitucion, y especialmente de los articulos
119y 267, con el propdsito 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.

La naturaleza amplia de esta funcion significa que no es de recibo una hermenéutica de las
normas legales encaminada a restringir o excluir el control fiscal cuando estdn comprometidos
recursos publicos, en concreto en los procesos de contratacion estatal. Por el contrario, a la luz
del principio de interpretacion conforme, debe entenderse que el control fiscal comienza desde el
momento mismo en que una entidad o un particular disponen de fondos oficiales; incluye el
proceso de manejo e inversion; y se proyecta también en la evaluacién de los resultados
obtenidos con la utilizacion de esos recursos de acuerdo con el grado de realizacion de los
objetivos_trazados, es decir, con posterioridad a la finalizacion y liquidacion de los contratos
estatales.”

32. En definitiva, de los pronunciamientos analizados se infiere que la naturaleza posterior
del control fiscal externo que lleva a cabo la Contraloria no desdice su caracter amplio e
integral, ni rifie con que el mismo se realice de manera oportuna (C-623 de 1999, C-967 de



2012). Dicho control comprende dos actividades o momentos diferenciados: (i) la labor de
vigilancia propiamente dicha, a través de la practica de auditorias; (ii) el inicio de procesos
de responsabilidad fiscal (C-577 de 2009). 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 (C-119 de 1999, C-623 de
1999, C-648 de 2002). 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
caracter posterior de su intervencién y salvaguardar la necesaria autonomia del quehacer
administrativo, y la del propio ente de control, ejerciendo sus atribuciones en forma
posterior.

Prohibicion de atribuir a la Contraloria funciones administrativas distintas de las inherentes a su
propia organizacion

33. Uno de los propositos del Constituyente de 1991 fue separar entre el ejercicio de
funciones administrativas y de control fiscal, encargando a la Contraloria sélo de estas
altimas, a fin de evitar la coadministracion y, a la vez, garantizar la autonomia,
independencia e imparcialidad del 6rgano de control fiscal. De ahi que el articulo 267 de la
Carta vigente reproduzca la prohibicién ya consagrada en el articulo 59 de la anterior
Constitucion, de atribuir a la Contraloria “funciones administrativas distintas de las
inherentes a su propia organizacion”.

34. El sentido de esta prohibicién fue analizado por la Corte Constitucional en la sentencia C-189
de 1998[58], al destacar que la atribucion de autonomia organica y funcional a la Contraloria
tiene el doble propdsito de garantizar la efectividad del control fiscal, y a la vez evitar que dicha
entidad se inmiscuya en las actividades administrativas de las entidades sometidas a control. Al
respecto se afirma que:

“Esta autonomia funcional y orgénica de las contralorias no sélo tiene como finalidad fortalecer
el control fiscal sino también hacer frente a las disfuncionalidades que dicho control puede
generar, por lo cual la Carta pretende evitar que la actividad de control se traduzca en una
coadministracion. Por ello la Constitucidn no solo “termina con la coadministracion que se
ejercia mediante el control fiscal previo”[59] sino que dispone que la Contraloria no "tendra
funciones administrativas distintas a las inherentes a su propia organizacion™ (CP art. 267, inciso
49), precepto que, como bien lo sefialé durante la vigencia de la anterior Constitucion la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Suprema, y también lo ha establecido esta
Corte Constitucional, es una limitacién mas que otra cosa[60]. El significado de esa norma es
entonces que la Unica funcion propiamente de actuacion administrativa que ejercen los
contralores es la relativa a la organizacion interna de la entidad, como puede ser la ejecucion del
presupuesto y el nombramiento de funcionarios, por lo cual, al desarrollar la actividad de
fiscalizacion, estos 6rganos de control deben evitar convertirse en coadministradores.”

En ese orden de ideas:

“(P)ara la Corte es claro que cuando el articulo 267 de la Constitucion establece que las
contralorias solo ejercen aquellas funciones administrativas inherentes a su organizacion, la
norma constitucional se refiere a la administracion activa, esto es al desarrollo de labores de
ejecucion propias para el cumplimiento de los fines de la entidad. En efecto, un analisis
sistematico de las disposiciones constitucionales y de los propios debates en la Asamblea



muestra que 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 funcion
ejecutiva administrativa (ordenacion del gasto) de la funcion de control (verificacion de su
legalidad y eficacia y eficiencia de gestion). [...]”

35. A su vez, en la sentencia C-113 de 1999[61], sobre las razones del constituyente para
eliminar los modelos de coadministracion, se indic6 que:

“(L) as 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 corrupcién, en cuanto se prestaba para ilicitos
pactos entre funcionarios administrativos y los encargados de su vigilancia. Eso, ademas de la
injustificada dilacion 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
contratacion, imponiendo no pocas veces sus criterios a las autoridades competentes, con
ostensible vulneracidn del principio de separacion funcional y distorsionando el verdadero papel
que se atribuye a quienes ejercen el control fiscal.

36. Adicionalmente, el alcance de la prohibicion de atribuir a la Contraloria funciones
administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion ha sido examinado de tiempo
atras en la jurisprudencia del Consejo de Estado. Como quedo expuesto al analizar las
transformaciones en el modelo constitucional de control fiscal, bajo el sistema que operaba antes
de la reforma constitucional de 1991, el Consejo de Estado declaré la nulidad de algunos
conceptos emitidos por la Contraloria, en ejercicio de control previo, en los cuales, por ejemplo,
instaba a una entidad a abstenerse de refrendar reajustes sobre el valor de unos contratos[62];
advertia sobre la improcedencia de extender a determinados empleados publicos los beneficios
pactados en convenciones colectivas[63] o la no viabilidad de suscribir ciertas clausulas
contractuales[64]. EI Alto Tribunal considerd que, no obstante la autorizacion legal del control
fiscal previo, a través de algunos de estos conceptos la Contraloria excedia el ambito de su
competencia para inmiscuirse en funciones propias de la Administracion. El criterio expuesto en
estos pronunciamientos cobra relevancia para el presente analisis, toda vez que sefiala algunas
modalidades de intervencion de la Contraloria que, incluso bajo un marco constitucional y legal
en el que resultaba admisible el control fiscal previo, desconocian la prohibicion de
coadministracion.

37. Teniendo en cuenta estas consideraciones, la Sala examinara las caracteristicas de la funcion
de advertencia establecida en la norma demandada, para luego determinar si la misma resulta
compatible con la mencionada prohibicion y con la naturaleza posterior del control fiscal,
consagradas en el articulo 267 de la Constitucion.

La funcion de advertencia en cabeza de la Contraloria General de la Republica

38. La denominada funcién de advertencia fue incorporada al ordenamiento juridico por el
Decreto Ley 267 de 2000, expedido por el Presidente de la Republica con fundamento en la
facultad que le fuera conferida por el articulo 1.1. de la Ley 573 de 2000[65] para modificar la
estructura y el régimen de personal de la Contraloria General de la Republica.

El articulo 5° del mencionado Decreto atribuye una serie de funciones a la Contraloria General de



la Republica, entre ellas la contemplada en el numeral 7°, objeto de esta controversia, donde se
faculta a esta entidad para “advertir sobre operaciones o procesos en ejecucion para prever graves
riesgos que comprometan el patrimonio publico y ejercer el control posterior sobre los hechos asi
identificados”.

39. Ante la ausencia de normas legales o reglamentarias que disciplinen el ejercicio de esta
funcidn, ha sido la propia Contraloria General de la Republica, a través de circulares, quien ha
fijado algunos lineamientos para su operatividad. Aunque los mismos no forman parte de este
juicio de constitucionalidad, su examen es relevante para efectos determinar el sentido que se ha
dado a la norma legal objeto de controversia.

Asi, en la Circular No. 005 del 21 de junio de 2007, dirigida por el entonces Contralor General
de la Republica al Vicecontralor y otros altos funcionarios de dicha entidad, se caracteriza la
funcion de advertencia como

“(U)na funcion excepcional que deviene de la atribucion marco de vigilancia de la gestion
fiscal, sin que la misma constituya un sistema de control fiscal propio del ejercicio posterior
y selectivo a la gestion fiscal, en donde se concreta y materializan en estricto rigor
constitucional nuestros pronunciamientos o dictamenes; de ahi que la oportunidad que la
preceptiva indica para su ejercicio, en momento anterior a la emision de los dictdmenes
producto del ejercicio auditor. En este orden, la filosofia de la funcion de advertencia
radica en poner de presente al gestor fiscal, frente a procesos u operaciones en ejecucion, la
evidencia de un posible riesgo futuro que pueda causar detrimento al patrimonio estatal,
para que si lo considera adopte de inmediato las acciones correctivas que la situacion
amerita, sin perjuicio del examen o revision que le corresponde al Organo de Vigilancia y
Control Fiscal dentro de las atribuciones de su natural competencia, es decir, una vez
concluidos los procesos u operaciones de la administracion.”[67] (negrilla fuera del texto).

40. En relacién con la oportunidad y el modo en que debe ejercitarse la funcion de
advertencia, la Contraloria sefiala que esta debe llevarse a cabo (i) “en el proceso auditor,
en el cual se detecten los posibles riesgos”, momento en el cual “el equipo auditor debe
producir un informe en donde se evidencie que se puede presentar un dafio patrimonial al
Estado”. Establece ademas que (ii) “la funcion de advertencia no puede ser ejercida de
forma aislada, sino que debe ser producto del ejercicio de los sistemas técnicos de control
fiscal, hoy contenidos en la Auditoria Gubernamental con Enfoque Integral’; (iii) “de
tenerse conocimiento a través de otros medios diferentes al proceso auditor, la Contraloria
debe ordenar la préactica de la modalidad de auditoria a que hubiere lugar o realizar con
caracter urgente los estudios necesarios, con el objeto de obtener los elementos de juicio
requeridos para hacer uso de la mencionada funcion’; (iv) “no es procedente aplicar la
funcion de advertencia en la etapa final del proceso auditor, en razén a que la misma se
ejerce una vez que el érgano de control detecte los posibles riesgos, sin que le sea dable
esperar a la culminacién del mismo”, debido al caracter excepcional de esta funcion, solo
reservada a casos cuya connotacion asi lo amerite; (v) “una vez ejercida la funcién de
advertencia, y sin perjuicio de que las observaciones hayan sido acatadas o no, la
Contraloria realizara [...] el control posterior sobre las situaciones objeto de observacion en
la funcién de advertencia”.[68]

41. En lo atinente al contenido de los pronunciamientos emitidos en ejercicio de esta
funcidn, la circular citada advierte que estos han de “limitarse a indicar los posibles riesgos
detectados” y “deben en todo momento estar desprovistos de alocuciones indicadoras de



acciones que debe o deberia tomar la administracion o el gestor fiscal para superar o
minimizar el riesgo o amenaza, toda vez, que tales acciones se enmarcarian dentro de la
coadministracién, entrando en la 6rbita de competencias propiamente
administrativas”.[69]

42. Entretanto, la competencia para hacer uso de esta excepcional funcion esta reservado al
Contralor General de la Republica o los Contralores Delegados para la Vigilancia Fiscal
Sectorial, y s6lo podra activarse en aquellos casos que por su relevancia e impacto social asi lo
requieran. En caso de que un Gerente Departamental estime la procedencia en la emision de una
funcidén de advertencia, su tramite y adopcion debera estar coordinado con el Contralor Delegado
para la Vigilancia Fiscal respectivo y previa informacion al Contralor General o al
Vicecontralor.[70]

43. En su escrito de intervencion en este juicio de constitucionalidad, la Contraloria destaca la
creciente importancia que ha cobrado el ejercicio de la funcion de advertencia en la gestion que
realiza esta entidad, aportando cifras que indican que durante el Gltimo cuatrienio el recurso a
esta herramienta de fiscalizacion se incrementd en un 490% en el cuatrienio 2010-2014, en
relacion con el periodo 2006 — 2010.

44. Por ultimo, a diferencia de lo que ocurre con otros elementos del modelo de control
fiscal, que han sido objeto de un prolifico desarrollo jurisprudencial, este Tribunal tan s6lo
se ha referido de manera tangencial a la funcion de advertencia, en la sentencia C-967 de
2012[72], para sefialar que constituye una expresion del principio de colaboracion
armonica y del caracter integral del control fiscal. En aquella oportunidad, la Corte
declaro¢ ajustada a la Constitucion una norma que autorizaba incluir en el acta de
liquidacion de los contratos estatales los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que
llegaren las partes para poner fin a las controversias y declararse a paz y salvo. Para
fundamentar su decision, examind los elementos centrales del sistema de control fiscal de la
contratacion estatal y, a proposito de esto, sostuvo que: “Coherente con ese modelo, el
articulo 65 del estatuto de contratacion asigno el control previo administrativo a las oficinas de
control interno de cada entidad, mientras que la intervencion de los organismos autbnomos a
cargo de velar por la gestion fiscal se ejerce con posterioridad -sin perjuicio del control de
advertencia que es expresion del principio de colaboracion armonica, en la medida en que apunte
al cumplimiento de los fines y principios constitucionales, siempre que no implique una suerte de
coadministracion o injerencia indebida en el ejercicio de las funciones de las demas autoridades”.

Andlisis de constitucionalidad de la norma acusada

45. Como punto de partida del presente examen, la Sala retoma las consideraciones
expuestas en la sentencia antes citada, segun las cuales la funcion de advertencia constituye
una modalidad de intervencién de un ente autbnomo de control que, prima facie,
encuentra respaldo constitucional en el principio de colaboracion arménicay en el
caracter amplio e integral del modelo constitucional de control fiscal. Ademas, dicha
herramienta apunta al logro de otros fines legitimos, relacionados con la eficaciay la
eficiencia en el gjercicio de la vigilancia fiscal encomendada a la Contraloria y, con ello, en
definitiva, a la salvaguarda del patrimonio publico.

46. No obstante, segun se advirtio en el mismo pronunciamiento, los loables propositos
constitucionales que persigue la funcion de advertencia atribuida a la Contraloria General
de la Republica, no la autorizan a rebasar el marco de actuacion que la Constitucion ha



trazado a esta entidad, el cual encuentra dos limites claros en (i) el caracter posterior y no
previo que debe tener la intervencion de esta entidad y, de otro lado, (ii) en la prohibicion
de que sus actuaciones supongan una suerte de coadministracién o injerencia indebida en el
ejercicio de las funciones de las entidades sometidas a control.

En aquella oportunidad la Corte no examind si la funcion de advertencia respetaba dichos
limites, por cuanto, segun se explico, el problema juridico que la ocupaba era otro.[73] En esta
ocasion le corresponde precisamente dirimir esta cuestion, para lo cual la Sala debera determinar
(i) si la funcion de advertencia establecida en el precepto demandado respeta el caracter
posterior que la Constitucion asigna al control fiscal externo que lleva a cabo la
Contraloria o si, por el contrario, representa una modalidad de control previo; (ii) si a
través del ejercicio de esta funcion, la Contraloria interviene en la toma de decisiones
administrativas, estableciéndose por esta via una suerte de coadministracion
constitucionalmente proscrita.

La funcion de advertencia implica una intervencion de la Contraloria con caracter previo a
la adopcidn de decisiones y la culminacion de los procesos y operaciones administrativas

47. Como lo dispone la literalidad de la norma acusada la funcion de advertencia recae
sobre “operaciones 0 procesos en ejecucion”. De acuerdo con los lineamientos fijados por la
Contraloria General de la Republica, se trata de un instrumento de caracter “preventivo y
proactivo” que le permite a esta entidad intervenir antes de que culminen los ejercicios de
gestion fiscal sometidos a control, para asi no convertirse “en mero certificador de
detrimentos al patrimonio publico”.[74]

Queda claro entonces que la funcién de advertencia supone una intervencion previa a la
adopcidn de las decisiones administrativas y a la culminacion de los procesos y operaciones
susceptibles de control fiscal. Con ella se anticipa la intervencion de la Contraloriay se
excepciona el criterio general segun el cual la funcion de aquella entidad “empieza
justamente cuando la Administracion culmina la suya, esto es, cuando ha adoptado ya sus
decisiones”.[75] Es precisamente el caracter previo y no posterior el que confiere sentido a
la formulacion de advertencia, ya que frente a las decisiones ya adoptadas o los hechos
consumados sélo queda certificar la existencia de un dafio patrimonial y propender por su
resarcimiento.

48. En este punto es preciso considerar el argumento planteado por la Contraloria, segun el
cual el ejercicio de la funcidon de advertencia se enmarca dentro de la competencia general
de vigilancia fiscal que el articulo 119 de la Carta atribuye a esta entidad, sin constituir
propiamente una forma de control fiscal, siendo sélo este Gltimo el que debe tener caracter
posterior. Conforme a tal razonamiento, la funcién de advertencia no desconoceria el limite
impuesto por el articulo 267 constitucional, por cuanto este solo opera para las operaciones
de control, mas no para las que constituyan formas de vigilancia.

49. Cuando se indaga por el sentido en que son empleados estos términos en el texto
constitucional, la distincion entre las funciones de vigilancia y control atribuidas a la
Contraloria no resulta concluyente. Si bien en algunas disposiciones ambos términos
parecen tener significados no del todo coincidentes[76], en otros apartes parecerian
emplearse como sindnimos.[77] Atendiendo a un criterio semantico, se tiene que, de
acuerdo con el Diccionario de la Real Academia, la accién de “vigilar” consiste en “velar
alguien o algo, o atender exacta y cuidadosamente a él o a ello™, esto es, implica una



observacion atenta del objeto vigilado. Entretanto, *controlar'* significa ""ejercer el
control™, lo que en la acepcidn que resulta pertinente para este analisis implica la
""comprobacion, inspeccidn, fiscalizacion, intervencion' sobre el objeto controlado. De
acuerdo con lo anterior, si cabe establecer alguna diferencia entre ambos términos esta
apunta a indicar que mientras quien ejerce vigilancia se limita a observar, quien controla,
ademas de vigilar, puede ir un paso mas alla e intervenir de algin modo sobre el objeto
controlado.

Adicionalmente, la distincion sobre la que descansa el argumento planteado por la Contraloria
debe ser examinada a la luz del modelo constitucional de fiscalizacion del manejo de los
recursos publicos expuesto en las consideraciones precedentes, y la manera en que este ha
sido interpretado por la jurisprudencia constitucional. Como qued6 expresado, uno de los
rasgos estructurales de dicho sistema consistio en la voluntad de superar las dificultades
asociadas al modelo de control fiscal previo, para lo cual el constituyente determiné de
manera inequivoca que la intervencion fiscalizadora de la Contraloria tendria lugar a
posteriori, esto es, una vez adoptadas las decisiones o culminados los procesos u
operaciones objeto de fiscalizacidn, con el fin de garantizar la autonomia del ente de
control y evitar su injerencia en las actividades administrativas sometidas a su control.

En segundo lugar, la facultad de ejercer control fiscal implica la posibilidad de vigilar, esto es,
observar con estricto arreglo a la Constitucion y la ley a las entidades sometidas a control
mientras estas ejecutan sus procesos y adoptan las decisiones que atafien a la gestion de recursos
publicos. Sin embargo, de ello no se sigue que la facultad de vigilancia de la Contraloria
constituya una competencia distinta, mas amplia e independiente de la referida al ejercicio de
control fiscal, que autorice a esta entidad para exceder los limites constitucionales que enmarcan
su facultad de control, sino que, por el contrario, la vigilancia apenas constituye un medio, que
adquiere sentido y justificacion en cuanto resulta necesaria para el ejercicio del control y que no
puede ir mas alla de lo necesario para garantizar la efectividad de este ultimo.

50. Del anterior analisis se infiere que, alli donde la Constitucion parece establecer una
distincion entre las funciones de vigilancia y control atribuidas a la Contraloria, ella
implica en todo caso que mientras la primera se limita a la mera observacion, el control
supone ademas intervencion, esto es, algun tipo de interaccion con los procesos y
operaciones que desarrolla la entidad sometida a control. Intervencion que comprende un
amplio espectro de operaciones, tales como la formulacion de observaciones, conceptos,
advertencias, la declaracién de existencia de hallazgos fiscales, el inicio de e iniciando los
procesos sancionatorios correspondientes y, en su caso, la imposicion de las
correspondientes sanciones. Todas estas modalidades de intervencidn, en tanto implican
control, s6lo pueden tener lugar con caracter posterior. Asi lo ha entendido la Corte
Constitucional, en las decisiones previamente examinadas relativas al alcance de este limite
constitucional, de las cuales se infiere que si bien la Constitucion faculta a la Contraloria
puede observar atentamente a las entidades sometidas a control mientras estas ejecutan sus
procesos y adoptan sus decisiones, aquella no debe anticiparse ni inmiscuirse en unos y
otras, sino que ha de permanecer un paso atras, para vigilarlas a prudente distancia y con
ello respetar el caracter a posteriori de su actuacién y salvaguardar la necesaria autonomia
del ente de control.

51. Ahora bien, a la luz de la distincién examinada es claro que la competencia establecida
en el precepto demandado trasciende la mera vigilancia de la gestion fiscal. En ejercicio de



la funcion de advertencia la Contraloria no se limita a observar las actividades que
implican manejo de recursos publicos, para efectos de recabar informacion que sera
utilizada para controlar la gestion fiscal a posteriori, una vez adoptadas las decisiones
administrativas o ejecutados los procesos objeto de control. La formulacion de advertencias
supone, por definicion, un llamado de atencidn que tiene el declarado propdsito de
intervenir, antes de que se adopten las decisiones administrativas o concluya la ejecucion
de los procesos de gestion fiscal, para evitar que se produzca o consume un dafio al
patrimonio publico. En consecuencia, se trata de una modalidad no de simple vigilancia
sino de control fiscal, que ha de someterse, por tanto, a los limites constitucionales que
enmarcan el ejercicio legitimo de este ultimo.

52. De lo expuesto se concluye que la funcion de advertencia, a la vez que un mecanismo de
control, se realiza en un momento previo y no posterior a la toma de decisiones
administrativas o a la culminacion de procesos u operaciones sometidas a vigilancia fiscal,
con lo cual la norma que la establece contraviene lo dispuesto en el articulo 267 superior,
en lo atinente al caracter a posteriori que debe tener el control fiscal.

En efecto, una comparacion entre la facultad atribuida a la Contraloria en el precepto demandado
y otros supuestos en los que esta Corporacién ha estimado que las normas entonces examinadas
no infringian el citado limite constitucional, permiten respaldar la conclusion a la que arriba la
Sala.[78] Asi, en las sentencias C-623 de 1999[79] y C-648 de 2002[80] la Corte establecid que
la facultad fiscalizadora de la Contraloria sobre la contratacion estatal resultaba valida siempre y
cuando se efectuara con posterioridad al perfeccionamiento de los contratos. Entretanto, en la
sentencia C-716 de 2002[81] este Tribunal sostuvo que el caracter posterior del control fiscal que
lleva a cabo la Contraloria no se desconoce cuando se faculta a dicha entidad para administrar los
sistemas de vigilancia de la contratacidn estatal establecidos en la Ley 598 de 2000[82], pues
mediante el ejercicio de esta competencia la Contraloria se limita a recabar informacién
necesaria para el posterior ejercicio de control, esto es, realiza funciones de mera vigilancia, mas
no efectla intervencion alguna orientada, por ejemplo, a verificar el cumplimiento de requisitos
contractuales, analizar o calificar las ofertas formuladas por los aspirantes a contratar con el
Estado. A diferencia de los supuestos analizados en aquellos pronunciamientos, la funcion de
advertencia faculta a la Contraloria para intervenir, a través de la formulacién de llamados de
atencion, antes de la toma de decisiones administrativas, entre ellas las relativas al otorgamiento
y legalizacion de contratos estatales; la comunicacién de estas advertencias a la entidad incluye,
por definicion, la posibilidad de que la Contraloria advierta sobre el eventual incumplimiento de
requisitos legales en una determinada gestion fiscal o sobre el riesgo de detrimento patrimonial
advertido en el curso de los procesos u operaciones respecto de las cuales recae dicho control.

La funcion de advertencia representa una intervencion previa del ente de control
susceptible de incidir en la toma de decisiones administrativas y, por tanto, constituye una
modalidad de coadministracion

53. Como lo destacan en sus intervenciones la Contraloria y el Ministerio Publico, y segun se
expuso al examinar los lineamientos definidos por aquella entidad para llevar a cabo la funcion
de advertencia, en ejercicio de la misma: (i) el ente de control debe abstenerse de emplear un
tono imperativo y limitarse a formular la advertencia, sin indicar las acciones que el gestor fiscal
deberia emprender para minimizar o evitar el riesgo; (ii) tales advertencias estan desprovistas de
efectos vinculantes, en tanto la entidad a la que se dirige es libre de atenderlas. [83]

A juicio de quienes intervienen en defensa de la constitucionalidad de la norma, tales



caracteristicas excluyen que a través de la funcién de advertencia la Contraloria interfiera en las
decisiones de la entidad administrativa y, por tanto, se respeta el limite constitucional que veta a
dicha entidad el ejercicio de funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion.

54. Ciertamente las cautelas que la propia Contraloria ha dispuesto para el ejercicio de esta
funcion marcan una diferencia con los conceptos que, bajo el anterior esquema de control previo,
emitia dicha entidad, algunos de los cuales fueron en su momento declarados nulos por el
Consejo de Estado, por cuanto el caracter vinculante que el ente de control pretendia atribuir a
sus propios conceptos representaba una injerencia indebida y desconocia la prohibicion de
coadministracion, para entonces contenida en el articulo 59 de la Constitucion de 1886.[84]

55. Pero aun con estas previsiones, el ejercicio de esta modalidad de control fiscal ex ante
gue representa la funcién de advertencia conserva una efectiva capacidad de incidir en las
decisiones y en el curso de los procesos y operaciones de las autoridades administrativas
sometidas a vigilancia, en tanto mantiene el potencial de disuadir al destinatario de la
advertencia de mantener el curso de accion objeto de reparos. En efecto, la formulacion de
un llamado de atencion por parte del maximo ente de control externo sobre el eventual
riesgo o amenaza de detrimento patrimonial advertido en una determinada operacion
administrativa, incluso si esta desprovista de un tono imperativo y formalmente carece de
efectos vinculantes, conserva una efectiva capacidad disuasoria, que en la practica se
resuelve en la suspension de la decision o del curso de accion sobre el cual la Contraloria ha
manifestado previamente sus reservas.

Analizar el lenguaje desde una perspectiva pragmatica implica indagar por el tipo de acto
de habla. En tal sentido, se ha sefialado que cuando se profiere una emision linguistica se
realizan de manera simultanea tres tipos de acciones: (i) el acto mismo de decir, de
pronunciar o escribir las palabras (acto locucionario). (ii) Aquello que el hablante se
propone hacer a traveés del acto de habla proferido, por ejemplo, “advertir”, “preguntar”,
“describir”, “prometer”, “ordenar”, “sugerir”, etc. (acto ilocucionario). (iii) El efecto o
consecuencia que genera en el destinatario, por ejemplo, como consecuencia de una
promesa el oyente podra albergar una expectativa, o una orden puede generar en el
destinatario la necesidad de dirigir su accién en el sentido ordenado (acto
perlocucionario).[85]

En el nivel ilocucionario cabe distinguir entre actos de habla descriptivos, directivos,
expresivos, etc., a partir de la finalidad implicada en el mismo. El uso directivo del lenguaje
es aquél cuyo proposito es influir en la conducta del destinatario, generdndole una razén
para actuar en el sentido indicado por la directiva. EIl uso directivo comprende, a su vez, un
amplio espectro de matices, que en general dan lugar a distinguir entre directivas fuertes
(“orden”, “prohibicion”) y debiles (*‘consejo”, “ruego”, *
“sugerencia”, entre otros).

advertencia”, “suplica”,

La distincion entre directivas fuertes y débiles depende, en un primer nivel de andlisis, de la
manera en que se expresen, esto es, de las palabras y el tono empleado para comunicarlas: asi, el
uso de un lenguaje y un tono imperativo es propio de las directivas fuertes, mientras que las
directivas débiles apelan a expresiones y a un tono mas comedido. Sin embargo, esta perspectiva
de andlisis es insuficiente pues un elemento determinante para distinguirlas es establecer si quien
profiere la directiva esta en situacion de ejercer autoridad o coaccidn sobre el destinatario, de tal
suerte que, por ejemplo, una directiva fuerte (una orden, o prohibicién) no es tal por el solo



hecho de que su emisor emplee un lenguaje imperativo; s6lo sera exitosa si quien la emite esta en
posicién de autoridad respecto del destinatario. Del mismo modo, en ocasiones quien ostenta
autoridad puede dirigirse a sus subordinados en un tono suave y con expresiones matizadas para
requerirles un determinado curso de accion (“entrega este informe mafiana temprano, te lo
ruego”), pero su destinatario tendré elementos para interpretar que el emisor no esté profiriendo
un ruego y podra entender mas bien que le dirige una orden, incluso alli donde la auténtica
intencion del emisor sea la de pedir un favor. Asi pues, la interpretacién del tipo de directiva de
que se trate, y de su efecto perlocucionario, requiere tener en cuenta no sélo las palabras y el tono
empleados por el hablante sino, de manera determinante, si el mismo ostenta una posicion de
mando respecto del destinatario. Esto ultimo ocurre, entre otras hipotesis, cuando quien emite la
directiva esta en posicion de compeler al destinatario para acatar el contenido de la directiva o
sancionarlo en caso de incumplimiento.

De acuerdo con lo anterior, las advertencias constituyen una modalidad de uso directivo del
lenguaje, por cuanto este tipo de actos de habla se emiten con el propésito de suministrar al
destinatario una razon para actuar conforme a la advertencia (realizando o absteniéndose de hacer
una accion determinada). En ese orden de ideas, establecer si una advertencia ha de interpretarse
como una directiva débil, que no pretende tener ni tiene efectos vinculantes para su destinatario,
0 bien como una directiva fuerte, que pretende o de hecho genera un efecto compulsivo, no
dependera tanto del tono empleado por el emisor, sino de si el mismo esta en posicion de ejercer
autoridad respecto de la persona a quien se dirige. La hipotesis prevista en la norma demandada
contempla un supuesto en donde quien profiere la advertencia esta en situacion de ejercer
autoridad sobre el destinatario, por cuanto se trata precisamente de la entidad que tiene a su cargo
el control externo y el ejercicio de la potestad sancionadora en materia fiscal respecto de las
personas y entidades sometidas a este tipo de controles. Asi las cosas, aungue la Contraloria no
formule sus advertencias en un tono imperativo y se cuide de imponer a la administracion un
cierto curso de accion, la posicion en que se halla esta entidad respecto de los destinatarios del
control de advertencia, genera en estos ultimos una disposicion a interpretar tales advertencias
como directivas fuertes y, en consecuencia, a conferirles una injerencia decisiva al momento de
efectuar el balance de razones para acatar la advertencia.

Esta efectiva capacidad de la formulacién de advertencias para incidir, por via negativa, en
las decisiones en materia de gestion fiscal de las entidades sometidas a control, viene dada
por dos circunstancias: (i) como lo establece la propia norma demandada, el ejercicio de la
funcién de advertencia trae implicito el ejercicio de control posterior sobre los hechos
respecto de los cuales recae la advertencia, de tal suerte que en estos casos el ulterior
control deja de ser una mera posibilidad en abstracto (en virtud de su naturaleza selectiva)
sino que el funcionario destinatario de la advertencia tiene la certeza de que la operacion
objeto de controversia sera objeto de fiscalizacion posterior. Pero ademas (ii) la libertad del
funcionario o entidad a quien se dirige la advertencia se reduce considerablemente. Si la
libertad implica la opcion de elegir entre cursos de accion diversos, cuando uno de estos ha
merecido reparos por parte de la autoridad encargada de efectuar control fiscal externo,
dotada de la capacidad de investigar y, eventualmente, sancionar directamente o solicitar la
imposicion de sanciones disciplinarias al funcionario que ha desatendido la advertencia,
elementales consideraciones de racionalidad préactica indican que la formulacion de una
advertencia reduce las posibilidades decisorias del gestor fiscal, pues cierra o, al menos,
siembra de graves riesgos el transitar por el camino que ha merecido la sospecha del ente



de control.

Por lo anterior, resulta un contrasentido afirmar la plena libertad de las entidades
vigiladas para acatar o no las advertencias emitidas por la Contraloria, y a la vez sefalar,
como lo hace el Ministerio Publico en el concepto rendido en este juicio de
constitucionalidad, que “[e]n el caso que los servidores publicos no tengan en cuenta las
advertencias que les presenten los organismos de control siendo conscientes de sus errores, las
mismas se constituyen en elementos que agravan sus responsabilidades en los casos de las
actuaciones posteriores que tales organismos tengan que ejercer por las conductas de los
funcionarios contrarias a la preservacion del orden juridico o del patrimonio publico”.[86]

56. En ese orden de ideas, la capacidad disuasoria implicada en la formulacion de advertencias
por parte de la Contraloria, pone de manifiesto la idoneidad de esta figura para alcanzar los
legitimos fines constitucionales que con ella se pretenden, pero entrafia considerables efectos
negativos tanto desde el punto de vista de la actividad administrativa y la propia gestion fiscal,
como desde el punto de vista constitucional, por cuanto deviene en una suerte de
coadministracion contraria a la prohibicion establecida en el articulo 267 superior.

La modalidad de control fiscal previo representada en la funcién de advertencia constituye
una afectacion innecesaria de los principios constitucionales que establecen el caracter
posterior del control fiscal y la prohibicion de coadministracion

57. Los argumentos hasta aqui expuestos permiten concluir que, por instaurar una modalidad de
control fiscal previo, con un efectivo potencial para incidir en las decisiones administrativas
atinentes al manejo de recursos publicos, la funcion de advertencia no se ajusta a dos de los
limites constitucionales que enmarcan el ejercicio legitimo del control fiscal externo que se
encomienda a la Procuraduria, a saber, su caracter posterior y la prohibicion de coadministracion.
En consecuencia, la norma que establece dicha funcion es inconstitucional por infringir el
articulo 267 superior.

58. Sin embargo, la Sala no desconoce que, del mismo modo en que la Constitucion expresa una
decidida opcion por establecer tales limites al control fiscal, no es menos enfatica en su apuesta
por fortalecer las herramientas de control sobre la gestion de los recursos publicos, a traves de un
sistema de fiscalizacion amplio e integral. Por tal motivo, el examen de constitucionalidad de la
funcidon de advertencia no puede limitarse a verificar la contrariedad entre dicha figura y las
normas constitucionales que definen el caracter posterior del control fiscal externoy la
prohibicion injerencia del ente de control en las decisiones administrativas de las entidades
sometidas a su vigilancia. Es preciso ademas que la Corte resuelva la tension entre principios
constitucionales que se plantea a propdsito de esta controversia: por un lado, la efectividad del
control fiscal, que reclamaria una vis expansiva, una anticipacion, con caracter preventivo y
proactivo, del momento en que inicia la intervencién de la Contraloria como la que se propone
con la funcion de advertencia; de otro lado, los principios de orden constitucional que propenden
por mantener el caracter posterior del control fiscal externo que lleva a cabo dicha entidad, para
asi salvaguardar la autonomia e independencia del ente de control, que se ven comprometidas
cuando este incurre en alguna forma de coadministracion.

59. En reiteradas ocasiones la Corte se ha valido del principio de proporcionalidad como una
herramienta argumentativa orientada a establecer, en los casos dificiles, si una norma o medida
enjuiciada lleva a cabo un adecuado balance entre los principios constitucionales en colision.
Para ello se examina: (i) la legitimidad del fin perseguido por la medida; (ii) la idoneidad o



aptitud del medio elegido por el legislador para alcanzar dichos fines; (iii) la necesidad del
medio, determinada por la ausencia de otras medidas alternativas para alcanzar la misma
finalidad, con menor sacrificio para los principios constitucionales que se ven afectados por la
medida enjuiciada; (iv) la estricta proporcionalidad del medio.

60. En las consideraciones precedentes ha quedado claro que la funcion de advertencia se
orienta al logro de fines constitucionalmente legitimos, al procurar una mayor eficacia y
efectividad del control fiscal a través de la anticipacion de la intervencidn del ente de
control, y representa un medio iddneo para alcanzarlos, en tanto la formulacion de
advertencias por parte de la Contraloria tiene una efectiva capacidad para evitar que la
administracion persista en un curso de accién que merece reparos desde el punto de vista
fiscal.

Es preciso, por tanto, evaluar si la funcion de advertencia establecida en la norma
demandada constituye una medida necesaria para alcanzar los propositos antes
mencionados. Este examen demanda: (i) identificar si existen otros medios alternativos
para satisfacer el mismo proposito; (ii) comparar dichos medios con la norma enjuiciada,
para efectos de establecer si ellos revisten una idoneidad equivalente y una menor
lesividad, desde la perspectiva de los principios constitucionales que se ven comprometidos
con la funcion de advertencia.

61. Entre los medios alternativos dispuestos para alcanzar los fines perseguidos con el
control de advertencia, se encuentra el control interno que, segun lo previsto en los
articulos 209 y 269 superiores, estan obligadas a implementar las entidades publicas.

Como qued6 expuesto, atribuir caracter posterior y selectivo al control en cabeza de la
Contraloria no implicé una renuncia del constituyente a la implementacion de formas de control
previo de la gestion fiscal, sino que, para efectos de no comprometer la autonomia del ente de
control externo, aquellos mecanismos preventivos, a los que se confiere naturaleza
administrativa y corresponden a un primer nivel de control, habrian de ser implementados, con
caracter general, a través de los sistemas de control interno.

El control interno, inicialmente regulado por la Ley 87 de 1993,[87] fue objeto de
reestructuracion y de un importante desarrollo normativo, tras la instauracion de un Sistema
Nacional de Control Interno dispuesta por la Ley 489 de 1998[88] y reglamentado, entre otros,
por los Decretos 2145 de 1999[89] y 934 de 2014.

Si bien esta herramienta tiene un amplio espectro de objetivos, contemplados en el articulo
2° de la Ley 87 de 1993[91], recoge dentro de estos el “(p)roteger los recursos de la
organizacion, buscando su adecuada administracion ante posibles riesgos que los afecten”,
asi como el “(d)efinir y aplicar medidas para prevenir errores, riesgos, desaciertos o
irregularidades financieras o administrativas, asi como detectar y corregir las desviaciones
gue se presentan y que pueden afectar el cumplimiento de objetivos y metas programadas”.
Propdsitos que coinciden, en lo sustancial, con la finalidad que se busca alcanzar con la
funcion de advertencia.

Al igual que el control fiscal externo que ejercita la Contraloria, también el control interno
debe consultar criterios de “igualdad, moralidad, eficiencia, economia, celeridad,
imparcialidad, publicidad y valoracion de costos ambientales[92], asi como criterios de
eficacia, que coinciden con los que orientan el ejercicio de la vigilancia fiscal atribuida a la



Contraloria.

Asimismo, las disposiciones que regulan el control interno le atribuyen a los auditores
internos, entre otras, la competencia para “(v)erificar los procesos relacionados con el
manejo de los recursos, bienes y los sistemas de informacién de la entidad y recomendar los
correctivos que sean necesarios”,[93] la cual se asemeja a la facultad para emitir
advertencias que la norma demandada atribuye a la Contraloria. Inclusive, en aras de
mantener la independencia del funcionario encargado del control interno, el paragrafo de
la norma citada le prohibe participar en los procedimientos administrativos de la entidad a
través de autorizaciones o refrendaciones.

Por ultimo, con el fin de asegurar la necesaria coordinacion entre el control fiscal que, con
caracter previo, corresponde implementar a las propias entidades publicas a traves del sistema de
control interno, y el control fiscal externo en cabeza de la Contraloria, la Constitucion en su
articulo 268 numeral 6° le atribuye al Contralor General de la Republica la competencia para
conceptuar y evaluar la calidad y eficiencia del control fiscal interno de las entidades y
organismos del Estado. Ademas, se atribuye al Contralor General de la Republica la competencia
para reglamentar los métodos y procedimientos que regiran esta evaluacion.[94]

62. Pero ademas, los mecanismos de control interno se complementan con los controles previos
de los que dispone la propia Administracion, por conducto de las Superintendencias, en ejercicio
de la funcion de inspeccion, vigilancia y control sobre ciertas actividades, como la salud, los
servicios publicos, entre otras. En ejercicio de sus competencias, tales entidades se encuentran
facultadas para formular advertencias alli donde se constaten actuaciones que puedan
comprometer la adecuada realizacion de estas actividades y la adecuada gestion de recursos
publicos que a ellas se destinan.

63. En definitiva, el propio constituyente dispuso, a través del control interno establecido en los
articulos 209 y 269 superiores, de un mecanismo alternativo que permite alcanzar los propdésitos
perseguidos con la funcion de advertencia, toda vez que el mismo faculta a los entes encargados
de dicho control a intervenir de manera previa para detectar y corregir las desviaciones en la
gestion de la entidad vigilada, que puedan afectar el cumplimiento de sus objetivos y
comprometer el adecuado manejo de sus recursos. Asimismo, la formulacion de este tipo de
advertencias por conducto de las instancias encargadas del control interno, respeta los limites
constitucionales que se derivan del caracter posterior del control externo y de la prohibicion
dirigida a la Contraloria de ejercitar funciones administrativas distintas de las inherentes a su
propia organizacién. A través de este mecanismo alternativo no se compromete la adecuada
coordinacion entre el ejercicio del control fiscal previo, a través de la figura del control interno, y
el control posterior externo, dado que el primero constituye uno de los insumos para el ejercicio
de este altimo. Finalmente, tal mecanismo encuentra un adecuado complemento en los controles
preventivos y la formulacion de advertencias que la propia Administracion, a través de las
facultades atribuidas a las Superintendencias, puede implementar respecto de aquellas
actividades sometidas a inspeccion, vigilancia y control.

Conclusiones

64. 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
Constitucidn, 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
gue sus actuaciones supongan una suerte de coadministracion o injerencia indebida en el
ejercicio de las funciones de las entidades sometidas a control.

65. 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 0 procesos en
ejecucion”. Esto implica, por definicion, 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 caracter previo el
gue confiere sentido a la formulacién de advertencia, y a que la propia norma acusada
establezca que, sobre los hechos asi identificados, luego se ejercitaré 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 gestion fiscal, sino que ademas le otorga competencia para
intervenir a través de la formulacion de advertencias destinadas a corregir el rumbo de una
accion. Es esta posibilidad de intervencidn 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 s6lo puede operar a posteriori.

66. Pero ademas la funcion de advertencia atribuye a la Contraloria desconoce la prohibicion
establecida en el inciso 4° del articulo 267 de la Constitucion, por cuanto otorga una competencia
al maximo ente de control fiscal para incidir, por via negativa, en la toma de decisiones
administrativas.

Es cierto que las advertencias formuladas en ejercicio de esta funcion formalmente carecen de
efectos vinculantes para sus destinatarios, han de estar desprovistas de tono imperativo y
abstenerse de indicar, en positivo, las acciones que deberia emprender el gestor fiscal para
corregir el riesgo detectado. Sin embargo, a juicio de la Sala ello no les resta la capacidad de
incidir en las decisiones y en el curso de los procesos y operaciones de las autoridades
administrativas sometidas a vigilancia, pues la inminencia del control posterior que se cierne
sobre los hechos respecto de los cuales se ha formulado una previa advertencia, sumada a la
competencia de la entidad para investigar y, eventualmente, sancionar al destinatario de la
misma, tiene capacidad para suspender la actuacién de la administracion.

67. Por ultimo, la Sala considera que la modalidad de control fiscal previo representada en la
funcidén 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 prohibicién 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.

Luego de examinar las normas legales que disciplinan el ejercicio del control interno, la Corte
concluyo que dentro de sus objetivos, criterios de actuacion y facultades especificas conferidas a



las entidades encargadas de llevarlo a efecto, queda comprendida la facultad de intervenir de
manera previa en las actuaciones de la administracion. A través de este mecanismo alternativo no
se compromete la adecuada coordinacidn entre el ejercicio del control fiscal previo, a través de la
figura del control interno, y el control posterior externo, dado que el primero constituye uno de
los insumos para el ejercicio de este Ultimo. Finalmente, tal mecanismo encuentra un adecuado
complemento en los controles preventivos y la formulacion de advertencias que la propia
Administracion, a través de las facultades atribuidas a las Superintendencias, puede implementar
respecto de aquellas actividades sometidas a inspeccion, vigilancia y control.

68. Por lo anterior, la Corte declarara inexequible el numeral 7° del articulo 5° del Decreto 267 de
2000, “Por el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria
General de la Republica, se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones”.

VII1.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando
justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Declarar INEXEQUIBLE el numeral 7° del articulo 5° del Decreto 267 de 2000, “Por el cual
se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la
Republica, se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias y
se dictan otras disposiciones”.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y archivese el expediente.
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidenta

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

Impedimento aceptado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

Con salvamento de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO



Magistrado

Con aclaracion de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

Ausente con excusa

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Magistrada

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

Con salvamento de voto

ANDRES MUTIS VANEGAS

Secretario General (E)

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

A LA SENTENCIA C-103/15

Referencia: Expediente D-10404

Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 7° del articulo 5 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 organica, se fijan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones”

Magistrada Ponente:
Maria Victoria Calle Correa

Con el debido respeto por las decisiones mayoritarias de esta Corte, salvo mi voto a la presente
sentencia mediante la cual se decide “declarar inexequible el numeral 7° del articulo 5° del
Decreto 267 de 2000, “por el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la
Contraloria General literal e) del articulo 10 de la Ley 1264 de 2008”, en razon a que considero
que el precepto demandado que consagra la “funcion de advertencia” de la Contraloria General
de la Republica es constitucional, por las siguientes razones:

1. El numeral 7 del articulo 5 del Decreto 267 de 2000 demandado, consagra las funciones de la
Contraloria y prevé la “funcion de advertencia” por parte de ese organismo de control, en cuanto
lo faculta para “advertir sobre operaciones 0 procesos en ejecucion para prever graves riesgos
que comprometan el patrimonio publico y ejercer el control posterior sobre los hechos asi
identificados”. El cargo enervado se presenta por violacion del control posterior y selectivo
previsto en el articulo 367 Superior.



2. Me aparto de la decision de inexequibilidad adoptada respecto de este precepto, en razon a que
considero correcta la orientacion jurisprudencial ya adoptada por la Corte en relacion con la
funcion de advertencia de la Contraloria, mediante la Sentencia C-967 de 2012 del Magistrado
Jorge Ivan Palacio Palacio, en la cual se parte de un entendimiento amplio e integral de la
funcidn de vigilancia y control fiscal de la Contraloria, y se entiende la funcion de advertencia
como legitima y valida desde el punto de vista constitucional.

En este sentido, sostuvo la Corte:

“Coherente con ese modelo, el articulo 65 del estatuto de contratacion asigno el control previo
administrativo a las oficinas de control interno de cada entidad, mientras que la intervencion de
los organismos autdnomos a cargo de velar por la gestion fiscal se ejerce con posterioridad -sin

perjuicio del control de advertencia que es expresion del principio de colaboracién
armonica, en la medida en que apunte al cumplimiento de los fines v principios

constitucionales, siempre gue no implique una suerte de coadministracion o injerencia
indebida en el ejercicio de las funciones de las demas autoridades[95].

Desde esta perspectiva, la Corte ha insistido en gue 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 corporacién ha rechazado los mecanismos que
suponen una intromision ilegitima en la contratacion estatal cuando implican el ejercicio de una
funcion que el Constituyente sustrajo de los organismos de control fiscal.”

Igualmente, expreso esta Corporacion en el mismo pronunciamiento:

“L_a naturaleza amplia de esta funcién significa gue no es de recibo una hermenéutica de
las normas legales encaminada a restringir o excluir el control fiscal cuando estan
comprometidos recursos publicos, en concreto en los procesos de contratacion estatal. Por el
contrario, a la luz del principio de interpretacién conforme, debe entenderse gue el control
fiscal comienza desde el momento mismo en que una entidad o un particular disponen de
fondos oficiales; incluye el proceso de manejo e inversion; y se proyecta también en la
evaluacién de los resultados obtenidos con la utilizacion de esos recursos de acuerdo con el
grado de realizacidn de los objetivos trazados, es decir, con posterioridad a la finalizacion y

liquidacion de los contratos estatales.”

3. En criterio del suscrito Magistrado la facultad de advertencia de la Contraloria sobre
operaciones 0 procesos en ejecucion es constitucional por cuanto: (i) no constituye una
modalidad de control, ni por tanto un control previo, toda vez que no implica una intervencién en
la administracion, y no tiene un caracter vinculante, de manera que no contraviene el modelo de
control fiscal previsto por la Carta de 1991; (ii) tiene caracter excepcional y se enmarca dentro de
la competencia general de vigilancia de la gestion fiscal atribuida a la Contraloria —art.267 CP-;
(iii) se deriva del principio de colaboracion armonica entre las ramas del poder pablico —art.113
CP-, de manera que se trata, de una importante herramienta para efectuar la vigilancia de la
gestion fiscal; (iv) cumple con unas finalidades constitucionales legitimas y supremamente
relevantes como es advertir y prevenir sobre el posible deterioro y afectacion del patrimonio
publico; (v) no puede constituir una interferencia en la administracion, y por tanto no se trata
tampoco de una modalidad de coadministracion, por cuanto la Contraloria no efectta
indicaciones sobre la manera en que debe ejecutarse el gasto publico, razon por la cual no se
infringe la prohibicidn prevista en el inciso 4° del articulo 267 CP; (vi) es valida desde el punto
de vista del principio de interpretacion conforme con la Constitucion, segun el cual el



entendimiento que acoja la Corte debe ser el que mas se ajuste a los principios, valores, derechos
y finalidades constitucionales que informan el control fiscal amplio e integral; y (vii) por tanto, la
Corte no debi0 realizar una interpretacion restrictiva y limitadora de las facultades de la
Contraloria cuya funcién es velar por el patrimonio publico, para cuyo logro es de gran
importancia la funcion de advertencia atribuida a la Contraloria General de la Republica.

Con fundamento en lo expuesto, salvo mi voto a la presente providencia judicial.

Fecha ut supra,

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO JORGE IVAN PALACIO PALACIO
A LA SENTENCIA C-103/15

Referencia: expediente D-10404

Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 7° del articulo 5 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 organica, se fijan las funciones de sus
dependencias y se dictan otras disposiciones”.

Magistrada Ponente:
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Con el respeto que merecen las decisiones de esta Corporacién, me permito manifestar mi
aclaracion de voto en relacion con lo decidido por la Sala Plena en el asunto de la referencia.

Mediante la sentencia C-103 de 2005, la Corte declard inexequible el numeral 7° del articulo 5°
del Decreto 267 de 2000, por infringir lo dispuesto en el articulo 267 de la Constitucion. Dicha

norma establecia, en cabeza de la Contraloria General de la Republica la funcién de advertencia.
De acuerdo con la demanda estudiada por el Tribunal, tal facultad desconocia el caracter previo
del control fiscal la prohibicién de coadministracion, establecidos por el Constituyente de 1991.

La Sala concluyd que dicha funcién de advertencia establecida en la norma acusada si era
inexequible, ya que si bien pretendia alcanzar objetivos constitucionalmente legitimos,
relacionados con la eficacia y eficiencia de la vigilancia fiscal encomendada a la Contraloria,
desconocia el articulo 267 de la Carta, por cuanto (i) constituia una modalidad de control previo,
ya que por definicion se ejercia antes de que se adoptaran las decisiones administrativas y
concluyeran los procesos que luego también seran objeto de control posterior; (ii) le otorgaba a la
Contraloria un poder de coadministracion, porque a través de las advertencias lograba tener
incidencia en decisiones administrativas aun no concluidas.

Aunque en esta ocasion comparto el sentido de la decisidn en cuanto a que la disposicion
acusada es contraria al articulo 267 de la Carta porque establece una forma de control fiscal
previo que no esta permitida para la Contraloria General de la Republica, considero sin embargo
que, tal y como se encontraba redactada en el numeral 7° del articulo 5° del decreto 267 de 2000,
no podia concluirse que la disposicién también comportaba la facultad de coadministracion en



cabeza del 6rgano de control. Ello porque el mero aviso debia ser entendido como una alerta en
procura de la proteccion de los fines del estado y como expresion del principio constitucional de
colaboracion armonica. Por lo anterior, la Corte no debi6 servirse del argumento de la
coadministracion para declarar la inconstitucionalidad de la norma demandada.

Fecha ut supra,
JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

[1] Cita las sentencias C-189 de 1998 (MP. Alejandro Martinez Caballero), C-623de 1999 (MP.
Carlos Gaviria Diaz), C-167 de 1995 (MP. Fabio Morén Diaz), C- 570 de 1997 (MP. Carlos
Gaviria Diaz), C-189 de 1998 (MP. Alejandro Martinez Caballero) y C-716 de 2002 (MP. Marco
Gerardo Monroy Cabra).

[2] Abogada Lina Maria Tamayo Berrio. La intervencion de esta entidad consta en dos escritos,
radicados el 16 y 17 de septiembre de 2014 (folios 35 a 49 y 65 a 69, cuaderno principal), cuyos
principales elementos se resumen a continuacion.

[3] Para precisar los lineamientos juridicos que orientan el ejercicio de esta funcion, se anexa
copia de la Circular No. 005 del 21 de junio de 2007, emitida por la Contraloria General de la
Republica. (Folios 53 a 63, cuaderno principal).

[4] El articulo 127 de la Ley 1474 de 2011 "Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad
del control de la gestion publica”, dispone: "Articulo 127. Verificacion de los beneficios del
control fiscal. La Auditoria General de la Republica constatara la medicion efectuada por las
Contralorias de los beneficios generados por el ejercicio de su funcion, para lo cual tendré en
cuenta que se trate de acciones evidenciadas debidamente comprobadas, que correspondan al
seguimiento de acciones establecidas en planes de mejoramiento o que sean producto de
observaciones, hallazgos, pronunciamientos o advertencias efectuados por la Contraloria, que
sean cuantificables o cualificables y que exista una relacion directa entre la accion de
mejoramiento y el beneficio."”

[5] La intervencion, suscrita por los profesores Jorge Kenneth Burbano Villamarin y Luis
Gilberto Ortegdn Ortegon, obra a folios 70 a 74, cuaderno principal.

[6] El escrito, firmado por el profesor Alberto Montafia Plata, obra a folios 75 a 78, cuaderno
principal.

[7] MP. Jorge Ivan Palacio Palacio, SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
[8] Folios 30 a 34, cuaderno principal.
[9] Folios 80 a 87, cuaderno principal.

[10] MP. Manuel José Cepeda Espinosa. En ella la Corte se declaré inhibida para pronunciarse
sobre la constitucionalidad del articulo 51 de la Ley 617 de 2000, por ineptitud sustantiva de la
demanda.

[11] Jeyson Andrés Zarate Castafieda, Fabian Andrés Alfonso Granados, Susana Carolina Pérez



Correa y Maria Fernanda Romero Bello.

[12] Al respecto pueden verse, entre otras, las sentencias C-068 de 1993 (MP. Simon Rodriguez,
AV. Ciro Angarita Baron), C-132 de 1993 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo), C-529 de
1993 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz, AV. Eduardo Cifuentes Mufioz), C-534 de 1993 (MP.
Fabio Morén Diaz), C-167 de 1995 (MP. Fabio Morén Diaz), C-374 de 1995 (MP. Antonio
Barrera Carbonell), C-054 de 1997 (Antonio Barrera Carbonell), C-065 de 1997 (MP. Jorge
Arango Mejia y Alejandro Martinez Caballero, SV. Vladimiro Naranjo Mesa, SV. José Gregorio
Hernandez Galindo), C-189 de 1998 (MP. Alejandro Martinez Caballero), C-499 de 1998 (MP.
Eduardo Cifuentes Mufioz), C-113 de 1999 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo), C-403 de
1999 (MP. Alfredo Beltran Sierra), C-623 de 1999 (MP. Carlos Gaviria Diaz), C-484 de 2000
(MP. Alejandro Martinez Caballero), C-505 de 2002 (MP. Rodrigo Escobar Gil, SV. Clara Inés
Vargas), C-661 de 2000 (MP. Alvaro Tafur Galvis), C-1191 de 2000 (MP. Alfredo Beltran
Sierra), C-089 de 2001 (MP. Alejandro Martinez Caballero), C-364 de 2001 (MP. Eduardo
Montealegre Lynett, SV. Jaime Araujo Renteria y Rodrigo Escobar Gil, AV. Eduardo
Montealegre Lynett y Alvaro Tafur Galvis), C-127 de 2002 (MP. Alfredo Beltran Sierra, SV.
Rodrigo Escobar Gil, Jaime Aradjo Renteria), C-290 de 2002 (MP. Clara Inés Vargas
Hernandez), C-648 de 2002 (MP. Jaime Cérdoba Trivifio), C-716 de 2002 (MP. Marco
Gerardo Monroy Cabra), C-1176 de 2004 (MP. Clara Inés Vargas Herndndez, SV. Rodrigo
Escobar Gil), C-529 de 2006 (MP. Jaime Cdrdoba Trivifio), C-557 de 2009 (MP. Luis Ernesto
Vargas Silva), C-541 de 2011 (MP. Nilson Pinilla Pinilla), C-599 de 2011 (MP. Luis Ernesto
Vargas Silva) y C-967 de 2012 (MP. Jorge lvan Palacio Palacio, SV. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub).

[13] MP. Marco Gerardo Monroy Cabra. Esta sentencia declaré exequible Ley 598 de 2000
("Por la cual se crean el Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal,
SICE, el Catalogo 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."), acusada de desconocer el caracter posterior y selectivo del control
fiscal previsto en el articulo 267 de la Carta debido a que tal normatividad atribuye a la
Contraloria la competencia para administrar diversos sistemas de informacion empleados en la
fiscalizacion de la contratacion estatal (Sistema de Informacion para la vigilancia y Contratacion
Estatal —-SICE-, Catalogo Unico de Bienes y Servicios -CUBS- y el Registro Unico de Precios de
Referencia -RUPR-). La Corte declard que esta ley se ajustaba a la Constitucion, tras concluir
que sus disposiciones no establecian una modalidad de control fiscal previo.

[14] "Sobre reorganizacion de la contabilidad oficial y creacion del Departamento de
Contraloria™.

[15] "Por el cual se reforman las leyes organicas de la contabilidad oficial de la Nacion y del
Departamento de Contraloria™

[16] El articulo 9° del Decreto 911 de 1932 preveia: "Aungue se cifian a las leyes vigentes, seran
requisitos indispensables previos a la celebracion de cualquier contrato u otra forma de
compromiso que implique erogacion de fondos del Tesoro Nacional de mil pesos ($1.000)
moneda legal o més: [...] ¢) Que el funcionario que ha de celebrarlo, someta al Contralor General
una copia del contrato o convenio proyectado para que el Contralor General certifique la partida
que hubiere disponible en la respectiva vigencia discal. Dicho certificado del Contralor General
debe acompariarse al contrato proyectado, del cual formaréa parte integrante, y la cantidad asi



afectada no estara disponible en lo sucesivo para ser gastada de distinta manera, a menos que el
Gobierno quede libre de aquel contrato u obligacion. Se entiende que esta reserva es véalida por el
tiempo que fijan las leyes sobre la materia." Entretanto, el articulo 11 del mismo decreto
establecia que: "Todos los contratos celebrados con los requisitos previos establecidos en los
articulos anteriores, seran registrados en el Departamento de Contraloria, donde quedara
archivada una copia de cada uno de ellos..."

[17] "Por la cual se modifican las normas organicas de la Contraloria General de la Republica, se
fijan sistemas y directrices para el ejercicio del control fiscal y se dictan otras disposiciones".

[18] "Por el cual se determinan los procedimientos generales de control fiscal y de auditoria, el
alcance que deben tener el control previo y la contabilidad general de la Nacion y se dictan
normas sobre estadistica".

[19] El articulo 3° del Decreto 925 de 1976 definid el control perceptivo como "la comprobacion
de las existencias fisicas de fondos, valores y bienes nacionales, y en su confrontacion con los
comprobantes, documentos, libros y demas registros™, mientras que el control posterior es
definido en el articulo 4° del mismo decreto como "la comprobacion de las transacciones y
operaciones ejecutadas por las entidades bajo su control y de sus respectivas cuentas y registro, y
en determinar si se ajustan a las normas, leyes, reglamentaciones y procedimientos establecidos™.

[20] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del
5 de noviembre de 1979, C.P. Carlos Galindo Pinilla, Proceso 2896, Radicado 209250-357-CE-
SEC1-1979-11-05. En esta decision se declara la nulidad de los apartes de un concepto emitido
por la Contraloria General de la Republica, donde se ordenaba al Ministerio de Obras Pablicas y
Transporte abstenerse de refrendar los reajustes sobre el valor de unos contratos. Reiterando el
criterio sostenido en el auto que ordend la suspension provisional de dicho acto, el alto Tribunal
considerd que el concepto en cuestion era violatorio de los articulos 59 y 60 de la Constitucion
de 1886, por cuanto en el caso concreto "la Contraloria desconoce la competencia del Ministerio
de Obras Publicas para disponer y liquidar reajustes por mora en el pago de obras ya entregadas y
por tales razones ordena que no se refrende la erogacion, con lo cual se hace imposible la
ejecucion del acto de la administracion.//Ello implica que la Contraloria haga un juicio que
desborda el marco fiscal y que, con fundamento en ese juicio, impida la ejecucion de un acto que
solo podria controvertirse por la via jurisdiccional™. EI mismo criterio de decision fue reiterado
por la Seccion Primera del Consejo de Estado, entre otras, en las sentencias del 21 de julio 21 de
1984, C.P. Samuel Buitrago Hurtado, expediente No. 4593; en la sentencia del 16 de septiembre
de 1987, C.P. Aydée Anzola Linares, expediente No. 16; sentencia del 22 de julio de 1988, C.P.
Guillermo Benavides Melo, expediente No. 623. En todas estas decisiones se declaro la nulidad
de conceptos emitidos por la Contraloria por considerar que en ellos se excedia el ambito del
control fiscal para inmiscuirse en competencias propias de la Administracion.

[21] MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[22] Lascarro, Leopoldo "Administracién Financiera y el Control Fiscal”, citado por Abel Cruz
Santos, "el presupuesto colombiano”, Editorial Temis, 1963, pag 245. Citado a su vez por Diego
Younes Moreno, Régimen del Control Fiscal y del Control Interno. Editorial Legis, tercera
edicion, Bogota, 1998, Pag. 192

[23] Informe de Ponencia presentado por Alvaro Cala Hederich, Jests Pérez Gonzélez, Helena



Herran de Montoya, Mariano Ospina Hernandez, German Rojas y Carlos Rodado Noriega.
Gaceta Constitucional N° 53 pag. 19, reiterado en el Informe de Ponencia para Primer Debate
presentado por los anteriores y publicado en la Gaceta Constitucional No. 77, pag. 2.

[24] Hernando Herrera Vergara, Carlos Lleras de la Fuente, Antonio Navarro Wolff, José Matias
Ortiz y Abel Rodriguez, "Informe Ponencia sobre Estructura del Estado”, Gaceta Constitucional
No 59, pag. 10.

[25] Sentencias C-374 de 1995 (MP. Antonio Barrera Carbonell), C-1191 de 2000 (M.P. Alfredo
Beltran Sierra) y C-290 de 2002 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez).

[26] Sentencia C-167 de 1995 (MP. Fabio Morén Diaz).
[27] Sentencia C-529 de 2006 (MP. Jaime Cordoba Trivifio).

[28] Sentencias C-403 de 1999 (MP. Alfredo Beltran Sierra), C-364 de 2001 (MP. Eduardo
Montealegre Lynett, SV. Jaime Araujo Renteria y Rodrigo Escobar Gil, AV. Eduardo
Montealegre Lynett y Alvaro Tafur Galvis) y C-127 de 2002 (MP. Alfredo Beltran Sierra, SV.
Rodrigo Escobar Gil, Jaime Araudjo Renteria).

[29] Sentencia C-541 de 2011 (MP. Nilson Pinilla Pinilla).

[30] Sentencia C-529 de 1993 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz, AV. Eduardo Cifuentes
Mufioz), donde la Corte, entre otras determinaciones, declard exequibles los apartes del articulo
2° de la Ley 42 de 1993 en donde se establecia como sujeto del control fiscal al Banco de la
Republica. Este Tribunal sostuvo que el caracter autonomo y el régimen especial dispuesto en la
Constitucion para el Banco de la Republica, no implican sustraer a dicha entidad del &mbito de
control. No obstante, advirtié que "en lo que concierne al control fiscal, debe precisarse que éste
no es permanente como equivocadamente lo articula la norma acusada, sino que ha de llevarse a
cabo cuando el Banco ejecute actos o cumpla actividades de gestion fiscal y en la medida en que
lo haga".

[31] Sentencia C-1176 de 2004 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez, SV. Rodrigo Escobar Gil).
[32] "Sobre la organizacién de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”.

[33] El articulo 10 de la Ley 42 de 1993 define el control financiero como "el examen que se
realiza, con base en las normas de auditoria de aceptacion general, para establecer si los estados
financieros de una entidad reflejan razonablemente el resultado de sus operaciones y los cambios
en su situacion financiera, comprobando que en la elaboracion de los mismos y en las
transacciones y operaciones gque los originaron, se observaron y cumplieron las normas prescritas
por las autoridades competentes y los principios de contabilidad universalmente aceptados o
prescritos por el Contador General."

[34] Definido en el articulo 11 de la Ley 42 de 1993 como "la comprobacién que se hace de las
operaciones financieras, administrativas, economicas y de otra indole de una entidad para
establecer que se hayan realizado conforme a las normas que le son aplicables.”

[35] El articulo 12 de la Ley 42 de 1993 define el control de gestién como "el examen de la
eficiencia y eficacia de las entidades en la administracién de los recursos publicos, determinada
mediante la evaluacion de sus procesos administrativos, la utilizacion de indicadores de



rentabilidad pablica y desempefio y la identificacion de la distribucion del excedente que éstas
producen, asi como de los beneficiarios de su actividad.”

[36] El control de resultados es definido en el articulo 13 de la Ley 42 de 1993 como "el examen
que se realiza para establecer en qué medida. los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y
cumplen los planes, programas y proyectos adoptados por la administracién, en un periodo
determinado”.

[37] Definida en el articulo 14 de la Ley 42 de 1993 como "el estudio especializado de los
documentos que soportan legal, técnica financiera y contablemente las operaciones realizadas por
los responsables del erario durante un periodo determinado, con miras a establecer la economia,
la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones”.

[38] Sentencia C-1191 de 2000 (MP. Alfredo Beltran Sierra), reiterado en la C-967 de 2012 (MP.
Jorge Ivan Palacio Palacio).

[39] MP. Fabio Moron Diaz. La Corte declaro inexequibles algunos apartes del inciso 2° del
articulo 4° de la Ley 42 de 1993 ("Sobre organizacion del sistema de control fiscal financiero y
los organismos que lo ejercen™), en los que se facultaba a "los auditores™ y a "las auditorias" para
el ejercicio de control fiscal posterior y selectivo. Este Tribunal sostuvo que resultaba
inconstitucional encomendar a estas entidades la competencia para llevar a cabo el control fiscal
externo, dado que este Ultimo sélo se atribuye a la Contraloria General de la Republicay a las
contralorias departamentales y municipales, mientras que el control interno que llevan a cabo las
entidades publicas constituye un ejercicio de funcion administrativa). Precisé que la declaratoria
de inexequibilidad no impedia la creacion de auditorias como instancias de control fiscal interno,
dentro de las entidades publicas, como tampoco designar con tal expresion a dependencias
internas de las Contralorias, o descalificar la figura del Auditor General de la Nacion establecido
en la Constitucion.

[40] MP. Antonio Barrera Carbonell. La Corte declar6 inexequible un aparte del articulo 27
de la Ley 142 de 1994, que facultaba a las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios para
determinar que el control fiscal al que estan sometidas sea contratado con empresas privadas. Se
estimd que tal norma contrariaba la Constitucion por cuanto "la vigilancia fiscal es una
atribucion exclusiva de los organismos de control fiscal. Por consiguiente, y dentro de la
regulacion prevista en la ley, son éstos los que pueden habilitar a una empresa privada mediante
el mecanismo de la contratacion para ejercer dicha atribucion, y nunca la entidad vigilada o
controlada”.

[41] MP. Fabio Morén Diaz. En esta sentencia resuelve la demanda formulada contra los
articulos 5°y 6° de la Ley 443 de 1998, "Por la cual se expiden normas sobre carrera
administrativa y se dictan otras disposiciones".

[42] MP. Clara Inés Vargas Hernandez, SV. Rodrigo Escobar Gil. Declara exequible el numeral
8° del articulo 4° 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 organica,
se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones™), acusado de infringir
la autonomia de los entes de control fiscal, en tanto faculta a la Contraloria General de la
Republica para vigilar a la Auditoria General de la Republica, que constitucionalmente es el
organo que ejerce vigilancia sobre aquella. La Corte considerd que la disposicion acusada, si bien



atribuia tal competencia a la Contraloria, no desconocia la autonomia presupuestal,
administrativa y juridica de la Auditoria General de la Republica.

[43] MP. Luis Ernesto Vargas Silva. En esta sentencia la Corte declard exequibles algunos
apartes del articulo 37 de la Ley 42 de 1993, que asignan al Contralor General de la Republica,
las funciones de consolidar la ejecucion del presupuesto general del sector publico, incluyendo
los presupuestos de los particulares o entidades que manejan fondos de la Nacion.

[44] MP. Jorge lvan Palacio Palacio. SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[45] "Por la cual se expide el Estatuto de Contratacion de la Administracion Pablica™.
"ARTICULO 65. DE LA INTERVENCION DE LAS AUTORIDADES QUE EJERCEN
CONTROL FISCAL. La intervencion de las autoridades de control fiscal se ejercerd una vez
agotados los tramites administrativos de legalizacion de los contratos. Igualmente se ejercera
control posterior a las cuentas correspondientes a los pagos originados en los mismos, para
verificar que éstos se ajustaron a las disposiciones legales.// Una vez liquidados o terminados los
contratos, segun el caso, la vigilancia fiscal incluira un control financiero, de gestion y de
resultados, fundados en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos
ambientales.// El control previo administrativo de los contratos le corresponde a las oficinas de
control interno.// Las autoridades de control fiscal pueden exigir informes sobre su gestion
contractual a los servidores publicos de cualquier orden".

[46] "Sobre la organizacién de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”.
[47] Sentencia C-113 de 1999 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo).
[48] MP. Eduardo Cifuentes Mufioz. AV. Eduardo Cifuentes Mufioz.

[49] "Sobre organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo
ejercen”

[50] MP. José Gregorio Hernandez Galindo.

[51] La norma sometida a control era un aparte del articulo 25 numeral 11 de la Ley 80 de 1993,
que establece: ARTICULO 25.- Del principio de Economia. En virtud de este principio: (...) 11.
Las corporaciones de eleccion popular y los organismos de control y vigilancia no intervendran
en los procesos de contratacion, salvo en lo relacionado con la solicitud de audiencia publica
para la adjudicacion en caso de licitacion (...)".

[52] MP. Carlos Gaviria Diaz.

[53] MP. Jaime Cérdoba Trivifio. Declara exequibles 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™). La primera de estas normas dispone que en los procesos de responsabilidad
fiscal se vincule en calidad de tercero civilmente responsable a la compafiia de seguros que haya
suscrito la pdliza que respalda el contrato objeto de controversia. La segunda ordena a las
contralorias solicitar a las autoridades administrativas declarar la caducidad de los contratos
cuando el contratista haya sido declarado fiscalmente responsable. Entre otros cargos
formulados, se acusaba a estas normas de desconocer el esquema constitucional sobre la gestion
y la responsabilidad fiscal a cargo de la Contraloria General de la Republica, al extender la
intervencion de este organismo a los contratos estatales en ejecucion, a los contratistas y a los



garantes de obligaciones meramente contractuales, y al facultarla para establecer todo tipo de
responsabilidad frente a quienes no manejan fondos publicos. La Corte concluy6 que las normas
demandadas se ajustaban a la Constitucidn, por cuanto: "1%) Las contralorias si pueden ejercer
control fiscal sobre los contratos estatales, en dos momentos, a) una vez concluidos los tramites
administrativos de legalizacion de los contratos y b) una vez liquidados o terminados los
contratos; tal actuacion no constituye vulneracion del caracter posterior del control asignado a
estos organismos por los articulos 267 y 272 de la Constitucion Politica; 2%) La naturalezay el
caracter administrativo, resarcitorio y autonomo del control fiscal permiten la determinacion de
responsabilidad fiscal con ocasion de la gestidn fiscal, lo cual no significa que las contralorias
invadan orbitas de competencia de otras autoridades que tengan a cargo la determinacién de otros
tipos de responsabilidad de los servidores publicos o de particulares, incluso por una misma
actuacion; y 3% La vinculacion de las compafiias de seguros en los procesos de responsabilidad
fiscal representa una medida legislativa razonable en aras de la proteccion del interés general y
de los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad de la funcién pablica.”

[54] MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[55] "Por la cual se crean el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacion Estatal,
SICE, el Catalogo 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 Administracién Publica y se
dictan otras disposiciones."

[56] MP. Luis Ernesto Vargas Silva. En esta sentencia la Corte declard exequibles algunos
apartes del articulo 37 de la Ley 42 de 1993, que asignan al Contralor General de la Republica,
las funciones de consolidar la ejecucion del presupuesto general del sector publico, incluyendo
los presupuestos de los particulares o entidades que manejan fondos de la Nacion.

[57] MP. Jorge Ivan Palacio Palacio. SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Esta sentencia resolvio
la demanda interpuesta contra el articulo 217 (parcial) del Decreto Ley 019 de 2012 ("Por el cual
se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios
existentes en la Administracion Publica™).

[58] MP. Alejandro Martinez Caballero. En esta sentencia se declaran exequibles algunos
apartes de los articulos 80 (parcial) y 81 (parcial) de la Ley 42 de 1993, en los cuales se establece
que los actos proferidos en los procesos de responsabilidad fiscal son de naturaleza
administrativa y, por tanto, estan sometidos a control por parte de la jurisdiccion administrativa.
La Corte sefiala de manera enfatica que las Contralorias no pertenecen a la rama ejecutiva del
poder publico ni realizan funciones administrativas distintas de las que son inherentes a su propia
organizacion y funcionamiento. No obstante, sobre la base de la distincion entre funcién
administrativa activa (ejecucion) y pasiva (control de la legalidad de la ejecucion), precisa que no
es impropio calificar como actos administrativos los que expiden las contralorias en ejercicio del
control fiscal, por cuanto estos constituyen una modalidad de funcién administrativa pasiva. Por
tanto, se afirma que la consideracion de estos actos como administrativos, para efectos de
someterlos al control ante la jurisdiccion administrativa, no se opone a la Constitucion, toda vez
que "la Contraloria, si bien es un 6rgano autdbnomo, no es autarquico y se encuentra sometido a
controles y, en especial, al principio de legalidad”, razén por la cual "la eventual revision por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo no puede ser entendida como un desconocimiento



de la autonomia de ese 6rgano de control, sino como una consecuencia del principio de que en un
Estado de derecho no puede haber acto estatal sin control.”

[59] Sentencia C-167 de 1995 (MP. Fabio Mordn Diaz).
[60] Ver, entre otras, las sentencias C-527 de 1994 y C-100 de 1996.
[61] MP. José Gregorio Hernandez Galindo.

[62] En sentencia del 5 de noviembre de 1979 (C.P. Carlos Galindo Pinilla, Proceso 2896,
Radicado 209250-357-CE-SEC1-1979-11-05), la Seccion Primera del Consejo de Estado declard
la nulidad de los apartes de un concepto emitido por la Contraloria General de la Republica,
donde se ordenaba al Ministerio de Obras Publicas y Transporte abstenerse de refrendar los
reajustes sobre el valor de unos contratos. El alto Tribunal considero que el concepto en cuestion
era violatorio de los articulos 59 y 60 de la Constitucion de 1886, por cuanto en el caso concreto
"la Contraloria desconoce la competencia del Ministerio de Obras Publicas para disponer y
liquidar reajustes por mora en el pago de obras ya entregadas y por tales razones ordena que no
se refrende la erogacién, con lo cual se hace imposible la ejecucion del acto de la
administracion.//Ello implica que la Contraloria haga un juicio que desborda el marco fiscal y
que, con fundamento en ese juicio, impida la ejecucion de un acto que sélo podria controvertirse
por la via jurisdiccional".

[63] En sentencia del 16 de septiembre de 1987 (C.P. Aydée Anzola Linares, expediente No.
16), la Seccidn Primera del Consejo de Estado declaré la nulidad del aparte de un concepto de la
Contraloria en el que se advertia que "(d)esde el punto de vista Fiscal, es improcedente hacer
extensivos a los empleados publicos de la Empresa Puertos de Colombia, los beneficios pactados
en convenciones colectivas de trabajo™.

[64] Asi, en la Sentencia del 22 de julio de 1988 (C.P. Guillermo Benavides Melo, expediente
No. 623), la Seccidn Primera del Consejo de Estado declar6 la nulidad de un acto administrativo
proferido por la Contraloria en el que se conceptuaba que: "Para aquellas entidades oficiales
como los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos
Publicos (como lo es CORELCA de acuerdo al Decreto 963 de 1972), que obran exclusivamente
con arreglo al Derecho Publico y celebran contratos administrativos, no es viable el pacto de
intereses sino en casos expresamente autorizados por la ley", y al final del mismo se advertia que
este tipo de conceptos "son de obligatorio cumplimiento para todos los funcionarios".

[65] "Mediante la cual se reviste al Presidente de la Republica de precisas facultades
extraordinarias en aplicacion del numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion”.

[66] El articulo 1° numeral 1° de la Ley 573 de 2000 faculta al Presidente de la Republica para:
"1. Modificar la estructura de la Contraloria General de la Republica; determinar el sistema de
nomenclatura y clasificacion de los empleos de la Contraloria General de la Republica, pudiendo
crear, suprimir o fusionar empleos y prever las normas que deben observarse para el efecto;
dictar las normas sobre la carrera administrativa especial de que trata el ordinal 10 del

articulo 268 de la Constitucion Politica y establecer todas las caracteristicas que sean
competencia de la ley referente a su régimen de personal.”

[67] Contraloria General de la Republica, Circular No. 005 del 21 de junio de 2007 (obra a
folios 53 a 63, cuaderno principal. EI fragmento citado se encuentra a fol. 60).



[68] Contraloria General de la Republica, Circular No. 005 del 21 de junio de 2007 (los
fragmentos citados se encuentran a fols. 61 a 63).

[69] Ibid., folio 55y 59.
[70] Ibid., folio 62.

[71] Esta entidad calcula que, como consecuencia del mencionado incremento, mientras entre

2006-2010 a través de la funcion de advertencia se prevenian detrimentos patrimoniales por un
valor total de 3.227.886 millones de pesos, en el periodo 2010-2014 esta cifra se incrementé a
15.305.786 millones de pesos. (Folio 68, reverso).

[72] MP. Jorge Ivan Palacio Palacio, SV. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

[73] En la referida sentencia C-967 de 2012 (MP. Jorge Ivan Palacio Palacio, SV. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub) se resolvio la demanda interpuesta contra el articulo 217 (parcial) del Decreto
Ley 019 de 2012 ("Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones,
procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracion Pablica™). El problema
juridico implicado en esta controversia consistia en determinar si la norma acusada, al autorizar
que en el acta de liquidacion de los contratos estatales consten los acuerdos, conciliaciones y
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las controversias y poder declararse a paz
y salvo, desconoce o restringe las competencias en cuanto a la vigilancia de la gestion fiscal y de
resultado atribuida a la Contraloria General de la Republica. La Corte concluy6 que los
contenidos demandados no infringian las disposiciones superiores, en tanto "la liquidacion de los
contratos estatales y las constancias que en ellos se dejen respecto de los acuerdos celebrados
para declararse a paz y salvo, de ninguna manera pueden ser oponibles para excluir la
intervencion de los organismos de control, tanto en ejercicios de auditoria como en el marco de
eventuales procesos de responsabilidad fiscal, por lo que las expresiones acusadas no vulneran
los articulos 119 y 267 de la Constitucion”. En consecuencia, declaré la exequibilidad de los
apartes normativos demandados.

[74] Contraloria General de la Republica, Circular No. 005 del 21 de junio de 2007 (los
fragmentos citados se encuentran a fols. 53 a 54).

[75] Sentencia C-113 de 1999 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo).

[76] Como en el articulo 119 cuando sefiala que la Contraloria tiene a su cargo "la vigilancia de
la gestion fiscal y el control de resultado de la administracion”. También el inciso 2° del articulo
267 cuando dispone que "(d)icho control se ejercera en forma posterior y selectiva, conforme a
los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podrd, 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".

[77] Asi ocurre en el inciso 1° del articulo 267, al disponer que: "(e)l control fiscal es una
funcion puablica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la
Nacién", y en el inciso 3° del mismo articulo segun el cual "(l)a vigilancia de la gestion fiscal del
Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la
eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales. En los casos
excepcionales, previstos por la ley, la contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de



cualquier entidad territorial”.

[78] Las providencias citadas a continuacion fueron analizadas en los considerandos 27 a 29 de
esta providencia.

[79] MP. Carlos Gaviria Diaz.
[80] MP. Jaime Cordoba Trivifio.
[81] MP. Marco Gerardo Monroy Cabra.

[82] "Por la cual se crean el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacion Estatal,
SICE, el Catalogo 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."

[83] Asi, en su intervencion la Contraloria resalta que "los pronunciamientos por via de la
Funcion de Advertencia, deben en todo momento estar desprovistos de alocuciones indicadoras
de acciones que debe o deberia tomar la administracion o el gestor fiscal para superar o
minimizar el riesgo 0 amenaza, toda vez, que tales acciones se enmarcarian dentro de la
coadministracion, entrando en la 6rbita de competencias propiamente administrativas" (folio 45,
reverso). Por su parte, la Vista Fiscal al sefiala que "en ningin momento estos llamados de
atencion para la revision de sus actuaciones constituyen una obligacién para las entidades
publicas o sus funcionarios, quienes pueden hacer caso omiso de los mismos por considerar que
sus actuaciones se ajustan al orden normativo y a los fines del mismo — o aln a sabiendas de las
responsabilidades que deben asumir por sus conductas cuando las mismas no se ajustan a la
Constitucion y la ley -, ya que como representantes legales y ordenadores del gasto se rigen por el
principio de autonomia administrativa, financiera y presupuestal” (folio 89).

[84] Algunos de estos pronunciamientos se examinan en los considerandos 12 y 37 de esta
providencia

[85] Sobre esta distincion ver John L. Austin, How do things with words, Oxford, Clarendon
Press, 1962.

[86] Folio 85.

[87] "Por la cual se establecen normas para el ejercicio del control interno en las entidades y
organismos del Estado y se dictan otras disposiciones".

[88] "Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones". El capitulo VI de esta ley (arts. 27 a 29) dispone la creacion del
Sistema Nacional de Control Interno.

[89] "Por el cual se dictan normas sobre el Sistema Nacional de Control Interno de las Entidades
y Organismos de la Administracion Pablica del Orden Nacional y Territorial y se dictan otras
disposiciones."

[90] "Por el cual se actualiza el Modelo Estandar de Control Interno (MECI)."



[91] "Por la cual se establecen normas para el ejercicio del control interno en las entidades y
organismos del Estado y se dictan otras disposiciones”. ARTICULO 2° Obijetivos del Sistema de
Control Interno. Atendiendo los principios constitucionales que debe caracterizar la
administracion puablica, el disefio y el desarrollo del Sistema de Control Interno se orientara al
logro de los siguientes objetivos fundamentales: a) Proteger los recursos de la organizacion,
buscando su adecuada administracion ante posibles riesgos que los afecten; b) Garantizar la
eficacia, la eficiencia y economia en todas las operaciones promoviendo y facilitando la correcta
ejecucion de las funciones y actividades definidas para el logro de la misién institucional; c)
Velar porque todas las actividades y recursos de la organizacién estén dirigidos al cumplimiento
de los objetivos de la entidad; d) Garantizar la correcta evaluacion y seguimiento de la gestion
organizacional; e) Asegurar la oportunidad y confiabilidad de la informacion y de sus registros. f)
Definir y aplicar medidas para prevenir los riesgos, detectar y corregir las desviaciones que se
presenten en la organizacion y que puedan afectar el logro de sus objetivos; g) Garantizar que el
Sistema de Control Interno disponga de sus propios mecanismos de verificacion y evaluacion; h)
Velar porque la entidad disponga de procesos de planeacion y mecanismos adecuados para el
disefio y desarrollo organizacional, de acuerdo con su naturaleza y caracteristicas.

[92] Articulo 1° Ley 87 de 1993 ("Por la cual se establecen normas para el ejercicio del control
interno en las entidades y organismos del Estado y se dictan otras disposiciones"™).

[93] Articulo 12, literal g), de la Ley 87 de 1993.

[94] Articulo 18 Ley 42 de 1993 (""Sobre la organizacién de control fiscal financiero y los
organismos que lo ejercen”).

[95] El 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 organica, se
fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones", dispone en su articulo 5°
lo siguiente: "Articulo 5. Funciones. Para el cumplimiento de su mision y de sus objetivos, en
desarrollo de las disposiciones consagradas en la Constitucion Politica, le corresponde a la
Contraloria General de la Republica: (...) 7.- Advertir sobre operaciones o procesos en ejecucion
para prever graves riesgos que comprometan el patrimonio pablico y ejercer el control posterior
sobre los hechos asi identificados". Cfr., lvan Dario Gomez Lee, "El derecho de la contratacion
publica en Colombia”. Bogota, Legis, 2012, p.197-284.
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