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El estado nos proporciona recursos publicos con una destinacién para aplicar como
una fuente de inversion al desarrollo, contribucion, progreso y un sostenimiento a la
nacion, es llevar un orden en el ciclo y un propésito de mantener estable un buen
control fiscal. Los procesos contractuales del estado tienen un fin especifico que es el de
velar, el de cumplir, el de satisfacer el interés publico de las necesidades de la comunidad
de manera colectiva, por tal motivo cuando el mal uso de los recursos este se vea afectado,
este perjudica los derechos y la prosperidad en general como un fin esencial del estado,
conmoviendo el compromiso adquirido como dice la Constitucion. Unos de los grandes
inconvenientes o dificultades en Colombia es las debilidades del control fiscal en materia
de inversiones en los recursos publicos, dicho proceso no se puede realizar en la etapa
precontractual, lo cual garantizaria ser un mecanismo efectivo de control que permitiera
visualizar antes del perfeccionamiento del contrato, evitando una mala ejecucion del
contrato, desvio de presupuesto, conductas irregulares y exposicion de delitos por parte
de los ordenadores de gasto.

Control Fiscal; Precontractual; Control Previo; Contratacion; Presupuesto.

The state provides us with public resources with a destination to apply as a source of
investment to development, contribution, progress and support to the nation, is to bring
order in the cycle and a purpose to maintain stable a good fiscal control. The contractual
processes of the state have a specific purpose that is to watch over, to fulfill, to satisfy
the public interest of the needs of the community in a collective manner, for such reason
when the misuse of resources is affected, it damages the rights and prosperity in general
as an essential purpose of the state, moving the commitment acquired as the Constitution
says. One of the great disadvantages or difficulties in Colombia is the weaknesses of
fiscal control in the area of investments in public resources. This process cannot be
carried out in the pre-contractual stage, which would guarantee to be an effective control
mechanism that would allow to visualize before the perfection of the contract, avoiding
a bad execution of the contract, deviation of budget, irregular conducts and exposure of
crimes on the part of the spending computers.
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Como Citar:

Introduccién

Unos de los principales problemas en la contratacion en Colombia es la corrupcion, a pesar
que contamos con un control fiscal eficiente presenta como todo, fallas en la estructura de
control y esto conlleva a un gran problema que se debe evitar a toda costa que es el
detrimento patrimonial, en el cual los recursos publicos son malversados y no enfocados
a los proyectos que se deben ejecutar, si no que tales recursos toman otro rumbo, pero
existe una gran debilidad en ejercer un control fiscal y es que su funcion es posterior, en
pocas palabras un “control posterior” un contrato en ejecucion donde evitar la fuga de los
recursos puede ser inviable o sin efectos al momento de ejercer el control. En la
contratacion observamos que el pilar fundamental es la planeacién, es el inicio, es la
organizacion, es el punto inicial de lo que se va a realizar es por esta razén que debe
existir un mecanismo previo de control eficiente para lograr una buena vigilancia e
inversion del recurso publico, para que sean estas desarrolladas en el cumplimiento de los
principios de la contratacion estatal y de conformidad a los planes de desarrollo que cada
entidad establece y una buena gestion pablica y a la evaluacion del cumplimiento de la
gestion administrativa.

Es importante reiterar que el control previo ya existia en funcion de control fiscal, El
control previo y perceptivo entra en crisis a finales de la década de 1980, en la cual se
agudizan problemas como la coadministracion, el drgano de control no sanciona
objetivamente —participd en procesos administrativos y de contratacion—; las
contralorias se constituyen como fortines politicos, se incrementan los niveles de
corrupcion y los organismos de control empiezan a ser estigmatizados como entidades
burocratizadas y con bajos niveles de eficiencia en su funcién. En la Constitucion Politica
del 5 de julio de 1991 se elimina el control previo, perceptivo y numérico legal y se crea
el posterior y selectivo, basado en eficiencia, economia, equidad, eficacia y valoracion de
costos ambientales.®

De manera consecuente, como lo establece el Articulo 62 de la Ley 80 de 1993, el control
fiscal se realiza principalmente en el momento posterior a la suscripcién del contrato, ya
cuando se ha determinado y aprobado el presupuesto, dejandose al arbitrio el control fiscal
en la etapa precontractual que permitiria claridad antes de la legalizacion de la
contratacion, lo que impide que este tipo de control se establezca como un verdadero
método de prevencion eficiente por parte de los organismos de control frente a las
conductas irregulares en la etapa pre-contractual. Ello conlleva a exponer los recursos
publicos a posibles delitos o detrimentos patrimoniales por parte de los ordenadores del
gasto. Tratandose de un resultado eficiente se pretende lograr con gran una probabilidad
de aumento de éxito la aplicacion de estrategia de un control previo en la aplicacién de en
los contratos estatales, esto permitira una garantia y vigilancia adecuada en la etapa
precontractual, el compromisos de los auditores, la destinacion del tiempo en las
investigaciones fiscales y un mejor control previo a las oficinas de control interno, asi

3 Gémez, Buitrago Jairo. Gerencia publica y control fiscal (2a. ed.), Editorial Universidad del Rosario,
2017, PAG 128
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como las veedurias ciudadanas al frente de los contratos estatales, por eso desarrollar una
estrategia que sea para mejorar la intervencidn previa y asi reducir la corrupcion con
informes convincentes y la vision de las demas entidades estatales de cémo evitar la
corrupcién en la etapa precontractual e los contratos estatales. Sumado a esto, verificamos
la funcionalidad de la ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) para la vigilancia
precontractual, determinar si existe participacion efectiva en gestion y control de la
comunidad en etapa previa frente a contratos de las entidades publicas, es por eso que los
organismos de control estan llamados a proteger la ética profesional y la moralidad publica
en la contratacion, deben ser mas agiles y eficientes para que la corrupcién no acabe con
la honestidad y los valores de nuestra sociedad, con un punto claro ser mas objetivos las
entidades de vigilancia y aplicar una restructuracion en la aplicacién de prevencion en el
control fiscal.

EL CONTROL PREVIO Y SU IMPLEMENTACION EN EL CONTROL FISCAL

El control previo es el que se hace para verificar los fondos o bienes publicos antes de que
ingresen, egresen o se inviertan en los fines a que estan destinados, con el fin de evitar
operaciones ilegales y garantizar inicialmente una correcta inversion. Se puede concluir
que el control previo evita todo gasto nocivo e ilegal, el perceptivo fiscaliza la integridad
de las existencias y la correccidon de los registros en los libros y el posterior permite
determinar y cuantificar cargos con relacion a quienes manejan el patrimonio del estado®.

Tener claro la importancia en la implementacién de una estrategia que maximice los
resultados del control fiscal en el &mbito de que tal proceso no sea en la etapa de control
posterior, si no que exista la posibilidad de estimular un control previo, identificado asi
las causas desde el principio y motivando a la efectividad en las investigaciones fiscales,
ya que solo se vuelve visible cuando el dafio al patrimonio publico es irreparable, por la
poca oportunidad e inercia de la rutina y la mucha tramitologia que existe, la alta
politizacion y por ser bastante selectivo, pero nada preventivo y antes los elevados
volimenes de recursos publicos estan llegando a regiones que no cuentan con los controles
adecuados que ejercen un control fiscal eficiente, convirtiendo una gran problematica que
se vislumbra en la falta de legitimidad de los 6rganos que ejercen en control fiscal en
colombia, ante la sociedad colombiana, la funcion ejercida por las contralorias es ineficaz,
improductivo para combatir el detrimento del erario publico, reflejando la debilidad en el
espacio juridico. La funcion del control fiscal vigente debe realizarse después de las
operaciones, transacciones, registros y gastos para corroborar la legalidad de los mismos;
en este punto es importante advertir que no debe dejarse de lado los mecanismos de
prevencion complementarios al proceso de control fiscal debido a su papel fundamental
en la revision de la legalidad de los procedimientos a realizarse antes de efectuarse el
gasto, esto asegura que de tener una buena implementacién en los procesos fiscalizadores
existiran menos riesgos de caer en vicios de ilegalidad o de inconstitucionalidad en la
contratacion publica.

4 Comision Primera del Senado. Proyecto de Ley No.181 de 2004 Sobre Control Fiscal, 2004, p. 2
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Conllevando a comprobar la justificacion de la necesidad de evaluar el sistema de control
fiscal colombiano y de realizarlo en la etapa precontractual, para asi desarrollar estrategias
que permitan prevenir la corrupcién y hacer mas eficientes y oportunas las intervenciones
de la contraloria y procuraduria en el proceso de contratacion, por eso el valor de conocer
los detalles en la etapa precontractual y su aplicacion de un control previo eficientemente
desarrollado, permite claridad antes de la legalizacion de la contratacion generando un
verdadero método de prevencion frente a las conductas irregulares que puedan derivarse
de la etapa precontractual, La deficiencia en este mecanismo de control previo, conlleva a
exponer los recursos publicos a posibles delitos o detrimentos patrimoniales por parte de
los gestores del recurso publico, es necesario implementar como herramienta legitima en
el acatamiento de la norma un control previo.

De manera consecuente es posible establecer como el control fiscal se realiza
principalmente en el momento posterior a la suscripcion del contrato estatal, ya cuando se
ha determinado y aprobado el presupuesto, dejandose el control fiscal en la etapa
precontractual a las oficinas de control interno generando el autocontrol. Ahora bien, no
obstante que constitucionalmente el control fiscal se realiza posteriormente a la
consolidacién de lo contractual y basandose en la anterior definicion, es importante que
los mecanismos de prevencion se generen en el transcurso del ejercicio de la gestion fiscal,
0 que la revision de la gestion fiscal pueda iniciarse desde el momento en que se detecte
el detrimento al patrimonio publico y que la intervencion previa por parte de las oficinas
de control interno sea tan efectiva que sirva de insumo para el inicio a la revision de la
gestion fiscal. Esto es trascendental teniendo en cuenta que es mejor prevenir y no esperar
a que sea consumado el dafio al patrimonio publico. Ya que el modelo del control fiscal
vigente es limitado e insuficiente, pues esta no permite enfrentar la corrupcion ni la mala
administracion de recursos del estado como debe ser. Por ello, se requiere un modelo de
evaluacion de resultados de politicas publicas que dé prioridad a la vigilancia de la gestion,
a los resultados obtenidos y muestre el real impacto de estas politicas en la calidad de vida
de los ciudadanos, asi como evaluar el modelo fiscal efectuando un cambio que debe
trascender lo financiero, presupuestal y contable dando prioridad a la vigilancia de la
gestion y resultados que garantice el cumplimiento material de los objetivos misionales
del gestor fiscal apoyado de la participacion ciudadana en el ejercicio auditor. Por ello se
propone la creacion de la aplicacidn del control previo en accion en la etapa precontractual
que determine la responsabilidad fiscal y el resarcimiento del dafio del patrimonio publico
que se encargue del juicio fiscal y otra dependencia que se encargue de vigilancia y control
que en verdad ese contrato se esté ejecutando.

En las funciones de control fiscal las entidades que realizan dichas tareas como es el
contralor, no realiza consideraciones directas frente al control de la actividad
precontractual, sefialando como limitado e insuficiente el control fiscal vigente. Por lo
pronto organizar un control fiscal sistematico, agil, y oportuno en tiempo real donde se
inicie investigacién antes de la culminacion del mandato del gestor fiscal y la procuraduria
adelante revision exhaustiva en materia precontractual a las entidades publicas o que
manejen bienes del estado, es una opcidn que podria dar resultados frente a la disminucion
al detrimento de los recursos, ademas de reducir relativamente problemas de la

contratacion estatal como las demoras para la decision definitiva del titulo ejecutivo, las
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prescripciones y archivo de procesos por la imposibilidad en algunos casos de demostrar
el hecho punible por parte de la justicia administrativa, la deficiente planeacion, la
ausencia de estudios previos, la inapropiada seleccion del contratistas, los sobrecostos, la
falta de claridad en pliegos o términos de referencia, la omision de requisitos del contrato
o0 carencia y deficiencia de estudios de factibilidad o conveniencia entre otros. Para que
exista un control integral el proceso se debe remontar al control previo, perceptivo y
posterior. Si el control fiscal nace desde que se dispone de los fondos oficiales, se deduce
que debe existir obligatoriamente un control previo y un seguimiento a la ritualidad de la
etapa precontractual buscando eficiencia en el proceso y el cumplimiento de requisitos y
formalidades. De tal manera, un control fiscal previo no puede ser visto como un obstaculo
ni una interferencia indebida en el manejo de fondos de la administracién publica, por
contrario se pretende con él la proteccion del patrimonio publico y el control para que se
efectie un gasto puablico adecuado. El buen funcionamiento del control perceptivo
depende del grado de organizacion o del adecuado uso de los mecanismos para culminar
una buena intervencion previa en los contratos a ejecutar, sea de obra, bien u servicios®.
De manera indiscutible el control previo es una forma de prevenir los actos irregulares en
el ejercicio de la contratacion, pues como su nombre lo indica hace parte de la naturaleza
de la funcion preventiva del control fiscal y su especialidad compete a una ente como lo
es la contraloria cuya funcion es la de vigilar los recursos publicos y evitar asi un
detrimento patrimonial, ya que es su esencia y se complementa con el principio de
colaboracion armdnica entre las ramas del poder publico, tal como lo asegura la corte
constitucional en interpretacion amplia e integral de la funcion de vigilancia y control
fiscal de la contraloria.

LA FUNDAMENTACION EN LA CONSTITUCION DEL CONTROL PREVIO EN
EL CONTROL FISCAL:

En base a este hecho el control previo en colombia se incorporé por medio de la ley 20 de
1975 el control fiscal previo, perceptivo y posterior, coloquialmente utilizando (pasado,
presente y futuro) en los procesos contractuales, dando poder a la contraloria de fiscalizar
a miembros particulares que manejen bienes y recursos del estado, asumiendo que el
control posterior solo es para verificar el gasto publico y los actos que ejecutan la
administracion, una forma vigorosa y con poder en la cautela de los recursos estatales o
publicos. De esta manera es importante determinar cémo el control fiscal en desarrollo de
su papel histérico y en aplicacidn a esta teoria ha hecho énfasis en la legalidad y ha estado
determinado por los intereses de la clase dirigente como herramienta técnica de
verificacion. Es preciso indicar que el control fiscal ha tenido lugar desde el
descubrimiento de américa y ha sido desarrollado como herramienta técnica y de revision
por parte de diversos érganos administrativos analizando la fiscalizacion y la legalidad del
gasto, siendo significativo que la propuesta es reversar tal norma y el control previo sea
una estrategia donde en la etapa precontractual, pueda evitarse el dafio de los recursos del
estado. La constituyente de 1991 sefial6 que el control fiscal previo debia estar
encaminado a fiscalizar con antelacion a la ejecucion de las transacciones u operaciones
de la contratacion estatal los actos o documentos que la originan para probar su legalidad

5 Magistrado Ponente Palacio en sentencia C-967 de 2012.
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y concordancia con reglamentos y procedimientos. De lo anterior dedujo el constituyente
que el control perceptivo era un ente obstaculizador ya que se tornaba en actividad de
administracion mas que de control y congestionaria las funciones de la Contraloria,
volviéndola ineficaz e inoperante por la acumulacion de investigaciones que excedian su
capacidad de operacion. Finalmente, también indic6 que en la medida en que el
administrador publico sea autbnomo en su gestién administrativa, la contraloria podria
medir con mayor certeza los resultados. Por tanto, hoy en dia solo pueden intervenir los
organismos auténomos de control fiscal para asegurar el cumplimiento de la mision
constitucional cuando se hayan culminado los trdmites administrativos de legalizacion de
los contratos estatales, cuando se ejerce control posterior de las cuentas y pagos realizados
y cuando se han liquidado o finalizado dichos actos. En la etapa precontractual concurren
los elementos y eventos previos a la suscripcion del contrato, es en esta etapa donde se
constituyen con fundamentos racionales y legales los objetos contractuales, que a su vez
tienen lugar a partir de la planificacion a la solucion de las necesidades de la comunidad
en cumplimiento de las funciones y fines del estado. La formacion de los contratos inicia
desde los procesos de planificacion integral de desarrollo luego con la calificacion y
cuantificacion de los proyectos, mediante estudios técnicos y econdmicos se define el
objeto del proceso contractual, etapa que culmina hasta la suscripcion del contrato.

En este punto es necesario precisar de que en un estado de derecho no pueden existir actos
estatales sin control, por tanto es posible precisar que los actos precontractuales gozan de
ser actos administrativos y por esto deben ser sometidos a fiscalizacion y control en aras
de procurar la conservacion del principio de la legalidad y para ello existen acciones
administrativas que en su debido momento pueden interponerse para el control de la
actividad precontractual como las acciones de nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho. Por todas las implicaciones legales sustentadas anteriormente las etapas
precontractuales de la planeacion, los estudios previos de los procesos de seleccion que
establecen la conveniencia y la oportunidad de la contratacion, los pliegos de condiciones,
los estudios técnicos, la apropiacion presupuestal, los estudios de oportunidad y
conveniencia, el registro Unico de proponentes, las licitaciones, la publicidad del concurso,
la apertura e invitacion, la audiencia de aclaraciones, la distribucion de riesgos, la etapa
de evaluacion final, las observaciones, la adjudicacion o la declaratoria de desierto del
proceso de escogencia, notificacién y suscripcion del contrato pueden someterse a un
control administrativo ya que todo debe estar sustentado en informacidn transparente y
clara. Por tal razon y de manera justa las entidades oficiales tienen la obligacion de respetar
y cumplir el principio de planeacion y el principio de economia. Por ello; es fundamental
la elaboracion de estudios previos en cuanto a la necesidad de celebracién del contrato,
justificaciones, la calidad, los costos y valores, alternativas, precios reales, disponibilidad
de recursos, capacidad financiera de la entidad contratante para asumir los pagos. Esto
radica en la importancia de dichas decisiones y su sustentacion correspondiente ya que un
error implica controversias y costos para la administracién que repercuten en gastos
innecesarios para su defensa en caso de incurrir en irregularidades, en otras palabras,
detrimento patrimonial. En consecuencia, se hace necesario plantear que, si bien es cierto
que las entidades publicas gozan de autonomia para planear el gasto de sus recursos,
también lo es, que deben prevenirse gastos innecesarios o errores administrativos que

conllevan el despilfarro de dineros publicos. De esta forma la intervencion de las entidades
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de control para revisar la legalidad de las actividades precontractuales y el cumplimiento
de los principios de la contratacidn Estatal en entidades publicas no implica que decidan
por ellas o que las administre, La contraloria cumple funciones de entidad fiscalizadora y
no administrativas®. Pasando a otro punto, la constitucion de 1991 que modifico el control
fiscal previo hacia un control posterior y selectivo; es viable asignar funciones de control
a entidades privadas autorizadas por la Contraloria y escogidas por concurso de meritos
para desarrollar el control fiscal en casos especiales, previo concepto del consejo de estado
tal como lo sefala el articulo 267 de la constitucién.

Lo anterior permite que la contraloria no sea el organismo definitivo para adelantar el
control en procesos de contratacion estatal convirtiéndose esta viabilidad en otra
posibilidad para el ejercicio del control fiscal. Una estrategia seria presentar como
alternativa de control fiscal previo puede ser la de otorgarle las funciones del control al
presupuesto aprobado para la ejecucion de contrato de elevada cuantia preestablecidas en
el plan de desarrollo al ministerio de hacienda y crédito publico. Para estos casos, podria
exigirse un informe periédico de la entidad intervenida sobre el avance de la contratacion
con el fin de realizar un control del gasto que debe ser constatado por la oficina de control
interno de cada entidad en caso en que se advierta irregularidades, por eso en base a lo que
se indica es obligacion de la funcion de las oficinas de control interno el control previo
administrativo de los contratos’. Detallamos que una entidad de control fiscal posee una
base primordial como es la proyeccién del control de advertencia, una tarea fundamental
que lo plasma una institucion como lo es la contraloria general de la repablica para advertir
sobre riesgos en operaciones en ejecucion que comprometan el patrimonio publico y
ejercer control posterior sobre hechos identificados, establecié que dicha facultad es una
intervencion previa que podria incidir en las decisiones administrativas y constituye una
modalidad de coadministracion ya que el control de advertencia genera intervencion en
las decisiones de la entidad sometida a control y reduce la libertad del gestor fiscal
teniendo en cuenta que no corregir el rumbo de la accién constituye un agravante y
advierte la posibilidad de que se inicie un control posterior sobre los hechos. La funcién
preventiva en las contralorias es compatible con la intervencidn previa y el control de
advertencia ambas declaradas inconstitucionales por la corte constitucional llegando a la
conclusion que ha sido erradicada para la actividad que desarrollaban las contralorias en
cumplimiento de sus funciones frente a los actos administrativos precontractuales (etapa
precontractual en la contratacion).

En lo que respecta a los recursos, tal como lo sefiala el articulo 360 de la constitucién
politica, los recursos del sistema general de regalias son provenientes de la explotacion de
los recursos naturales no renovables y de conformidad al articulo 361 de la Constitucion
Politica deben ser invertidos en financiamiento de proyectos para el desarrollo social,
econdmico y ambiental de las entidades territoriales, en inversiones fisicas en educacion,
ciencia, tecnologia e innovacion y para aumentar la competitividad de la economia para
mejorar las condiciones sociales de la poblacion entre otros. En este sentido, al desaparecer
el control de advertencia se limita el poder de vigilancia y el control fiscal sobre estos

& Articulos 119 y 267 de la Constitucién Politica
7 Articulo 65 de la ley 80 de 1993
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recursos de los que trata la ley 1530 de 2012 en su articulo 152 en lo que tiene que ver con
el monitoreo, seguimiento control y evaluacion a los mismos. Por ende, el departamento
nacional de planeacion deberé llevar un control frente a la inversion de los mismos.

Pese a que la ley 1530 de 2012 en su articulo 143 senala: “las entidades ejecutoras seran
responsables de la direccién y manejo de la actividad contractual, asi como del correcto
uso y ejecucion de los recursos asignados por el fondo nacional de regalias. Con el
panorama legislativo expuesto con anterioridad, quedaria por lo tanto, dar aplicacion al
articulo 51 del decreto ley 267 de (2000) que asigna a las contralorias delegadas para la
vigilancia fiscal la evaluacion de los sistemas de control interno, exigir informes de la
gestion fiscal de servidores publicos y particulares que cumplan funciones administrativas,
asi como exigir la vigilancia de los planes de desarrollo, social y ambiental y los informes
de vigilancia fiscal en su respectivo sector, lo que deja ver claro una manera solida de
intervencion de un control previo en este tipo de contratacion y confiabilidad a la
ciudadania en el control fiscal. En el portal de la contraloria indica que su funcion principal
es ejercer el control a los recursos publicos, un mecanismo con hechos reales en los actos
de la administracion, mediante el mecanismo constitucional. Este dltimo emite
pronunciamientos juridicos obligatorios, dictamenes y oficios que conforman la
jurisprudencia administrativa y controla las 6rdenes emanadas de la administracion. El
control puede ser preventivo, simultaneo o a futuro.

LA IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE PLANEACION Y EL EFECTO DEL
CONTROL PREVIO

Las entidades estatales estan obligadas a cumplir un principio fundamental, que es la
columna vertebral y camino a un proceso de contratacion que es el principio de
planeacion®. La planeacion permite establecer una estrategia que acorde con los objetivos
generales en las etapas de contratacion y autenticar un plan de vigilancia y control fiscal,
definiendo asi una especie de guia, que describa “el conjunto de elementos, instrumentos,
conceptos y actividades relacionadas con este proceso que garantice su armonizacion en
cumplimiento de sus objetivos y de su mision institucional”. Es por ello que se debe
determinar el alcance y los objetivos técnicos para la aplicacion del control previo. Por tal
razon como se menciona en lo siguiente:

“Articulo 6. Dario patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por daiio
patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion
fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del
Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto
de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias. Dicho dafio podra ocasionarse
por accién u omision de los servidores publicos o por la persona natural o juridica de

8 Decreto 1082 de 2015, subseccion 3 Tema Principio de Planeacion
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derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan
al detrimento al patrimonio piiblico ™

Jusitificando lo anterior y como dice en el articulo, el dafio patrimonial es un indicador
que va en aumento y no es culpa de los entes de control fiscal, si no de la norma, que por
obvias razones estan debilitadas por eso lo importante de la planeacion y también lo
importante de incluir el control previo, para asi identificar y evitar el aumento del hueco
fiscal al estado. Y por que la linea de planeacion y control previo en este contexto, antes
de iniciar un proceso contractual y que este lleve una buena planificacién, como base de
resultado de un proceso de disefio y seleccion de objetivos, metas y acciones acordes a la
vision para el logro de resultados, su producto es un plan que contiene politicas,
programas, cronogramas, presupuestos, es una proyeccion realista y que se puede
verificar, y trasladandonos al campo de la contratacion estatal, describimos la planeacion
asi; “La realizacion y cumplimiento efectivo de un contrato estatal conlleva el desarrollo
de las actividades necesarias para su terminacion ajustada a las clausulas negociales,
dentro de las cuales resaltan por su importancia, el objeto, la contraprestacion, el término
de ejecucion y la garantia, pero, ademas, la obra, bien o servicio, debe ser entregado
funcionando y dentro de los marcos de la garantia pos contractual. Todo esto requiere de
planificacion de su realizacion, ejecucion y desarrollo para hacer exitoso el contrato
celebrado y obtener la satisfaccion de la necesidad al poner en funcionamiento la obra

contratada”.1°

La accion de un buen control previo en el control fiscal esta en la planeacién, esta misma
se encuentra incursa desde la obligatoriedad que tienen las entidades estatales de analizar
la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y analisis del riesgo del
sector relativo al proceso de contratacion, conllevando a esto un seguimiento continuo y
fortalecer el control previo, en este sentido se sefiala “que el principio de planeacion en el
contrato estatal es una exigencia perentoria del ordenamiento juridico y su violacion o
desconocimiento constituye objeto ilicito que conlleva a la nulidad absoluta del contrato,
a tal punto que el articulo 1742 del cédigo civil y el articulo 45 de la ley 80 de 1993
determinan que la nulidad absoluta puede y debe ser decretada por el juez de oficio cuando
no se observe una planeacion adecuada en el contrato entre las partes que lo celebraron,
agregando que la nulidad del acto no requiere que una norma lo sefiale expresamente nulo
ni que una o todas las partes conozcan el vicio ya que la sancién de nulidad protege el
orden publico y el interés general”?,

La etapa precontractual esta conformada por especificidades que deben cumplirse de
manera rigurosa, esto indica que se requiere un adecuado control por parte del estado ya
que de ella emanan actos administrativos que son la estructura del contrato y la de
contratacion estatal que tiene como fin a su vez el cumplimiento de los fines ultimos del

® Ley 610 de 2000 Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias.
10 |as Fallas de Planeacion y su Incidencia en el Contrato Estatal de Obra. Revista Digital de Derecho
Administrativo N°. 11. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Aponte, D. (2014)
11 Seccion Tercera del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Consejero Ponente
Santofimio, G (2014)
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estado colombiano, la satisfaccion del interés general y propender por el bienestar de la
comunidad en general. Un estado carente de esta vigilancia pone en peligro el
cumplimiento de los fines de estado, la satisfaccion del interés general y el bienestar de la
comunidad, esto, en el marco de las continuas transformaciones sociales, culturales,
politicas y econdmicas que dinamizan la transformacion de las normas contractuales afecta
de manera determinante la estabilidad juridica, lesiona los principios de legalidad e
igualdad y el estado de derecho y atenta contra la transparencia, favoreciendo la
arbitrariedad y la corrupcion, lastimosamente con los informes de hoy en dia, se observa
el aumento de la violencia, la pobreza y las fallas en los servicios publicos esenciales al
olvido del estado y fallas en los controles fiscales.

PROPUESTA DE LA APLICACION DEL CONTROL PREVIO

El presente articulo investigativo, tomara un tema muy esencial y de muchas preguntas,
dudas y respuestas a todos esos interrogantes, aludiendo a una investigacion explicativa
en por que se han encontrado muchas falencias en la contratacion, en la vigilancia de estos,
de los recursos publicos, algunas deficiencias en el control fiscal y algunas estrategias para
mejorarlas, el desarrollo de tales tareas se basa en los indicadores que arroja la entidad que
ejercen el control fiscal en sus fallas. Muy sutilmente el control previo lo realiza las
oficinas de control interno, pero antes la falla de este ente se ha presentado unos resultados
deficientes en materia misional o en cumplimientos de su tarea, es por esta razon se debe
analizar y proponer que se debe implementar una estrategia de control previo por parte de
un ente de control fiscal como es la contraloria en su etapa precontractual que es donde
inicia el proceso, el control previo es eliminado constitucionalmente, tomada méas por
factor de caracter politico, afectando el control fiscal y surge la necesidad que se regule y
se implemente adecuadamente el control para garantizar el administracion de los dineros
publicos.

Por lo tanto; es preciso sefialar que el control debe ser completo y procesal para que le
permita a la entidad de control intervenir en el momento mismo en que perciba
irregularidades, si bien existe proceso de control previo desarrollado de manera interna,
este debe complementarse eficientemente con el control externo lo que permitiria realizar
un control fiscal y una verificacion de la inversion de los recursos mas transparente y
completa. Si hacemos un breve analisis de la aplicacion del control fiscal, como se
establece en el presente la implementacion del control previo es realizada por las oficinas
de control interno es una herramienta eficiente siempre y cuando cumpla con sus
obligaciones y sea direccionado con el objeto de cumplir con los fines propuestos en la
fiscalizacion de los dineros pablicos. El control posterior es complementario y representa
una verificacién sobre el buen uso de los dineros publicos ya que las situaciones
irregulares presentadas con anterioridad al gasto lesionan el cabal cumplimiento de las
funciones de estado y la adecuada ejecucion de politicas pablicas, el fin es determinar la
responsabilidad del servidor publico o del contratista (particular), cuando en funcién de
control fiscal causen un dafio al patrimonio publico.

Si queremos reducir el gasto publico, ya que estos indicadores son altos, el nivel de

corrupcién ha aumentado es indispensable un control previo eficientemente desarrollado,
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permitiendo la claridad antes de la legalizacion de la contratacion generando un verdadero
método de prevencidn frente a las conductas irregulares que puedan derivarse de la etapa
precontractual, que es donde se presenta los grandes fallos. La deficiencia en este
mecanismo de control previo, conlleva a exponer los recursos publicos a posibles delitos
0 detrimentos patrimoniales por parte de los ordenadores del gasto, gran parte en este
altimo punto no es culpa del todo del ordenador del gasto, puede presentarse por falta de
conocimiento, sino también por desobedecer las normas. Como se explica en una norma
anterior el decreto 925 de 1976 que en el ejercicio del control fiscal el control previo poseia
unos alcances basadas en tres etapas: previo, perceptivo y posterior.

Como una propuesta agradable y aceptable en la contratacion estatal en colombia y en aras
de encontrar una solucion a los altos rangos de dafios al patrimonio del estado es de l6gica
que se deba retomar el control previo como una estrategia adecuada al control fiscal, en
pocas palabras como lo describe el magistrado palacio. “plantea que para que exista un
control integral el proceso se debe remontar al control previo, perceptivo y posterior. Si el
control fiscal nace desde que se dispone de los fondos oficiales, se deduce que debe existir
obligatoriamente un control previo y un seguimiento a la ritualidad de la etapa
precontractual buscando eficiencia en el proceso y el cumplimiento de requisitos y
formalidades™*?.

Podemos concluir que, para la superacion del control fiscal, proponer la restructuracion
del control previo y mas si es en la etapa precontractual, alcanzaria de forma positiva
enderezar el control fiscal en estos principios:

-Eficiencia

-Eficacia

-Economia

-Equidad

-Costos Ambientales

la vigilancia de los recursos publicos seria mas iddéneo, mostrando confianza a las
instituciones y a la vigilancia ciudadana y el cumplimiento afirmativo de los contratos,
entonces definimos que el control previo evita todo gasto nocivo e ilegal, el perceptivo
fiscaliza la integridad de las existencias y la correccion de los registros en los libros y el
posterior permite determinar y cuantificar cargos con relacion a quienes manejan el
patrimonio del estado, si observamos en esta pequefia conclusion podemos analizar que es
importante esta estrategia en la etapa precontractual que los érganos de control que ejercen
control fiscal, puedan aplicar control previo, a pesar que lo ejecuten las oficina de control
interno. Asi pues, la anterior afirmacion de la presente sentencia alude que en el afio 2012
“bajo el principio de interpretacion conforme es contradictoria a lo anterior al sefialar que
el control fiscal debe iniciarse previamente y sin restricciones y no posterior como se
argumenta desde la constitucion de 1991713,

Aunqgue la ciudadania conoce poco o no les interesa mucho el tema de la contratacion en
sus localidades, esta fuente de informacién nos enriquece para conocer cOmo se esta
invirtiendo nuestros recursos y la aplicacién del control fiscal se estd efectuando, una

12 Magistrado Ponente Palacio en sentencia C-967 de 2012
13 Magistrado Ponente Palacio en sentencia C-967 de 2012
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encuesta y la participacion ciudadana es la mejor muestra para obtener resultados y los
indicadores de gestion de la entidad de control fiscal, por eso que uno de los problemas
principales es la causa de la falta de transparencia en las decisiones y de la falta de control
del ciudadano hacia ellas, pues quien desconoce un fenémeno no lo puede controlar.

Actualmente no existen instrumentos adecuados de informacion, ésta no fluye a donde
debe llegar y por lo tanto se limita totalmente el ejercicio de la fiscalizacién social, por
eso entre mayor sea la publicidad y la divulgacion de la informacion de las decisiones
publicas y entre mas abierto sea el ambiente de toma de decisiones y se logre un
compromiso por parte de la ciudadania en dicha fiscalizacién, el control fiscal estara mas
fortalecido y se estara creando una presion social importante que lleve a aumentar el costo
de incurrir en actos corruptos por parte del agente involucrado, so pena de ser sometido a
sanciones mas eficaces y a la sancién de la opinion publica, esta informacién nos
enfocamos en ;COmo serd la reduccion si se aplica una intervencion de control previo en
el control fiscal, en una etapa previa (precontractual)?.

CONCLUSION

De forma clara y concisa el articulo deja muy claro la solucion a este problema de control
fiscal, es que por una obvia razon se necesita una reforma, un cambio de ley, un cambio
general, en una conclusion universal un cambio en la constitucion o reforma de esta, ya
que para aplicar lo que se quiere destinar, es que los poderes constitucionales acepten esta
propuesta y analicen lo necesario de su aplicacion con las normas en contratacion de hoy
en dia o el fortalecimiento de las oficinas de control interno en un gran control previo
fiscal. En lo que tiene que ver con el control previo es inconstitucional teniendo en cuenta
que de conformidad a lo establecido por la corte constitucional el ejercicio del control que
ejerce las contralorias es de caracter administrativo pasivo hecho que convierte el ejercicio
del control previo en coadministracion, ademas que en el caso de llegar a realizarse, de
conformidad al articulo 267 constitucional la forma de control fiscal establecida para la
contraloria es posterior y selectiva por tanto esta, no tendrd funciones administrativas
distintas a las inherentes a su propia organizacion.

Pese a ello; la corte constitucional llama al ejercicio de control fiscal administracion
pasiva, actividad que no tiene nada que ver con la administracion toda vez que la
contraloria en el desarrollo de su funcion no decide por la entidad auditada ni interviene
en la autonomia administrativa de la misma, su tarea no es ejecutar acciones
administrativas sino verificar la legalidad y revisar la eficiencia y eficacia de la
administracion activa o del ente auditado. Se encontré que el control fiscal previo
comprende el control de la legalidad que hace parte del principio de colaboracién armdnica
que debe prevalecer entre las ramas del poder publico cumpliendo con las finalidades
constitucionales legitimas y relevantes como prevenir el deterioro y afectacion del
patrimonio publico protegido por la constitucién, hecho que no puede constituir una
interferencia en la administracion cuando no se decide sobre la ejecucion el gasto publico.

Este ajusta a los principios, valores, derechos y finalidades constitucionales para que el

control fiscal sea amplio e integral. Sin embargo, es inconstitucional para la contraloria
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toda vez que la constitucion sefiala que el control que ejerce la contraloria es posterior y
selectivo. El inico modelo preventivo existente para la contraloria que era el mecanismo
de advertencia, pues no constituye una modalidad de control toda vez que no tiene carécter
vinculante, no implica intervencion en la administracion y se enmarca dentro de la
competencia general de vigilancia de la gestion fiscal previsto como funcion de la
contraloria. Si nos ponemos analizar la gestion de las contralorias es vigilar los recursos y
mas los recursos de regalias, donde este; este recurso es el mas mal utilizado, ya que se
presenta muchos proyectos inconclusos.

Como propuestas para superar estas irregularidades con el mencanismo de control previo
en la etapa precontractual, unas de las estrategias son:

Desarrollar un modelo de proceso preventivo constitucional en tiempo real para la entidad
de contraloria general de la republica con el que pueda supervisar, realizar el control y
seguimiento precontractual de todos los proceos se evalué el cumplimiento de
disposiciones legales, presupuestales y principios constitucionales.

Como maximo ente de control fiscal, la contraloria general de la republica debe tener
mayor control sobre los seguimientos permanentes a los planes de mejoramiento
impuestos a cada una de las oficinas de control interno para corregir las fallas encontradas
en el funcionamiento de las mismas como resultado de las auditorias, teniendo presente
que los resultados de la actividad de las oficinas de control interno y del control externo
hecho por las contralorias deben articularse para logros efectivos.

Es preciso que se regule la accion de controversias contractuales Unicamente a los asuntos
contractuales como su nombre lo indica ya que la posibilidad de que este medio de control
actué sobre actos administrativos precontractuales causa confusion, toda vez que paraellos
estan destinados legalmente los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho.

El control fiscal previo debe ser valido segun la funcion que desde la constitucion se les
ha otorgado a las contralorias, sobre todo debe posibilitar un analisis de los aspectos
técnicos, administrativos y financieros del posible contrato ademas de permitir realizar
una medicion real de la viabilidad de la contratacidn respecto al beneficio de la poblacién
y a la responsabilidad del estado, siendo oportuno, autonomo e independiente, vinculante
fundamentado en metas y riesgos.

Es necesario desarrollar una guia de control previo para que lo ejerzan las oficinas de
control interno de manera responsable, oportuna y eficiente.
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