Rodrigo Naranjo Galves

Se¢ estd tramitando un proyecto de
reforma constitucional en el Congreso de la
Republica, con oricntacidon e impulso del
Gobicrno Nacional, ¢l cual ha hecho de la lla-
mada “rcforma politica” una de sus principa-
les metas. En este proyeeto de acto legislativo
¢l tema del control fiscal sélo se toca en lo
relacionado con el procedimiento de eleccion
del contralor general de la Repiiblica; lo cual
no es de extrafiar a la luz de la orientacion
general del proceso de reforma, cuyos crin-
cos no vacilan en calificar de “¢clectorera”, ca-
lificativo no del todo injusto.

Cabria preguntarsc si en €l campo
del control sobre el mangjo y utilizacion de
la hacienda publica, el inico asunto digno de
mejora v reforma lo constituye el mecanismo
mediante el cual se escoge al maximo divecti-
vo d¢ la contraloria. Creo sinceramente que
cllo no ¢s asi. El examen detenido del asunto
permite concluir que la existencia de un siste-
ma cfectivo de control fiscal, es condicidn
esencial de todo Estado de derecho, y se tar-
na ann mas importante si de 1o gue se trata es
de consolidar un FEstado que merezca el cahi-
ficativo de Estado social de derecho.

Sin duda alguna contribuye a la cor-
tedad de miras del proyectoe de reforma poli-
tica, ¢n lo que al control fiscal se refiere, la
deteriorada imagen de varios dc los 0ltimos
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contralores de los cuales cuatro estan condenados o se encuentran priva-
dos de la libertad; circunstancia que conduce a centrar la atencion en el
problema de cémo clegir un hombre hongsto para ese cargo. De otro
lado, al caracter téenico del asunto lo rodea un halo de misterio, propio
de los temas que o bien no s¢ tocan al momento de plantear cambios
institucionales de envergaclura, o bien se dejan ch manos de comisiongs
de expertos. |

No esta mal que se busque el conscjo de cxpertos, pues cltema
del control fiscal tiene mdas de una arista técnica; pero estos aspectos
técnicos no son mas numerosos ni mas dificiles que los presentes en olras
ramas del Derecho Publico. Cabe afirmar —parodiando a Clemenceau
que el control fiscal ¢s asunto tan importante que seria absurdo dejarlo
solo en manos de quienes se consideran o agpiran a screspecialistasenla
materia; especialistas cuya labor debe ser mas bien la de ilustrar el critario
de la acaderma y de la sociedad a la hora de plantear reformas. Debe
recordarse, que las reformas substanciales ¢n este campo, suelen romper
con los paradigmas cstablceidos, labor que casi munca han efectuadoe los
¢specialistas™ y que este tema, por su cardcler esencialmente politico,
interesa al conjunto de la sociedad.

En consonancia con fo anterior, en este escrito me propongo lo
siguienle;

= [nsistir en ba imporiancia fundamental que tiene en un Estado social de
derecho, el control sobre ¢l mancjo ¢ inversion de los bienes y fondos
publicos, y con ello, en la impartancia politica e institucionsl del asun-
£,

® Plantear la necesidad urgenie de dar comienzo a un proceso de debate
y discusion respecto de una verdadera reforma al sisterna de control
fiscal; que vaya mds alld de lo que hoy s¢ discute en ¢l Congresode ta
Repubiica.

» Aportar algunos elementos de juicio para ese futuro debate.

" KHUN Thomas 3, La Estructura de las Revoluclopes cientificss. Fundo de Cullura
Economica, Meéxico DUE, 1942, Pap 125.
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1. ESTADO DE DERECHO,
CONTROL Y PODER POLITICO

El control sobre la hacienda piablica debe ser estudiado como
partc del gran grupo de controles al cjercicio del poder politico que s¢
han disefiado en los sistemas politicos dc la democracia constitizcionat,
Por tal razén, el estudio de este tema debe arrancar desde la Grhita del
control al gjercicio del poder politico.

i.1. La necesidad del control al cjercicio del poder. Ese conjunto de
controles obedece a la idea de que el poder politico debe ser objeto de
limitcs y restriceiones, pues aquel poder que no sea objetoe de control
tiende a cometer abusos en perjuicio de derechuos y libertades de tos des-
tinatarios det mismo' .

Esta idea, constatada una y otra vez a través de la historia, esta
detras de toda la elaboracidn conceptual del constitucionalismo y de la
democracia constitucional, en su lucha por racionalizar el ejercicia del
poder, sometiéndelo al derecho y ¢confiriéndole calidad de responsahle
en los resultados de su ejercicio. Cabe afirmar que el Estado de devecho,
como instrumento de realizacidn del constitucionalismo? es un conjunto
id¢ controles al ejercicio del poder; de los cuales la Constitucion Politica
es el principal,

"ALUTON Lond, citade por LOCWESTLIN Karl en Teeria de la Constitucién, Ariel, Barce-
lona, 1982, pags, 28 y 29 “Fower tends fo corrupt, absolirte power tends in corvupt ahsoluiely.,
Fl pnder tiende a corrompet, 1 poder absoluto tiende a corromper absolutaments”.

* Siguiendo a los profesores SACHICA y LOEWESTEIN, cs necedario hacer en esle punto
una aclaracién terminoldgica. distinguienda entre ¢l convepto mas gencraf de
corstilugionalismo y el constitucionahsmo como ideclogia; y catre éste alimo y ¢l concepto
de constitucionalismo <omo sistema politice. Asi, para ¢l profesor SACHICA “...al movi-
miento que en la historia de las ideas politicas se denomina “constilucionalisme” lo entende.
mos ¢n wna definicion muy gencral, coma el csfiierzo humana por racionalizar juridicamen-
fe el cjereicio del poder politico, someticndo su organizacion, fegitimando su ongen y asig-
mangule sus Lires sggan wn cierto ordenannenlo nonmativo. ... Eb mismo autnr explica como
cn s ctapa moderna 1n ideologia del constiscionalismo, pretendid despersonalizar ¢l poder,
cambiar el titulo de su justificacidn, variar so fin, desconcentrario v racienalizardo mediante
su subordinacion a la ley v al sisleoas juidico, que se conslituye on limile del poder. El
constiucionalismae como sistema politico, opuecstn a la autoeracia, @5 sindnimo de Demogra-
¢ia Constitlucional ¥ s¢ caracteriza por una distribucion el podee en ef “que vanos e inde-
pendicntes detenladores del poder v drganns cstatales porticipan en la conformacion de la
voluntad estaal. Las funcioncs que s¢ Tes han waignade estin sometidas a un réspective
control a través de los otros detemadores Jdel poden come esta distiibuide, ¢l ejercicio del
poder politico esta necesariamente controlade Fs una verrdnd de Pero Grullo gque donde dos
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1.2. Tipos de controles. Lstos controles pueden clasificarse ¢n dos gran-
des grupus: verticales y horizontales, y dentro de estos dltimos se distin-
gue enlre los interorgénicos y los intracrganicos.

La caracteristica esencial de los controles verticales radica en
que s¢ ejergen por sociedad —o de algunos de sus componentes— sobre
los detentadores oficiales o instituidos del poder. Adicionalmente, no son
consecuencia necesaria de las normas constiucionales. Un ejemplo dc
este tipu de control lo constituye la actividad de los grupos pluralistas o
nterrnedios que actian cntre los destinatarios del poder y los detentadores
del mismo.

Los controles de tipo horizontal estin constituidos por ¢specifi-
cas instituciones de control previstas en las normas, que operan dentro
del cuadro del aparato estatal. Cuando las instituciones de ¢ontrol fun-
cionan dentro de los mistmas drganos objeto del control, s¢ denominan
intraorgénicas (v. gr. ¢l cardcter bicameral del organo legislativo) y se
calitican de intcrorganicas cuando operan entre los diferentes detentadores
del peder politico. Un ejemplo de este altimo tipe de-control 1o constitu-
ye ¢l mecanismo de la disolucion del Parlamento por el gobiemo. Es
importante resaltar que de la disposicion especilica del conjunto de los
controles horizontales depende el tipo de gobicrno de cada Estado.

1.3. El control fiscal su naluraleza y ubicacién dentro del esquema
de controles. El control fiscal responde ala neeesidad de vigilar ¢l mane-
jo de la hacienda piblica en toda su extension, desde sutecaudo hasta su
inversion o gasto ¥ ademas, en el Estade de derecho, a la necesidad de
controlar a quienes gjercen el poder, en cuanto tienen a su cargo los
recursos del Bstado o los manejen, inviertan o gasten.

Ahora hien, todo Estado, cualquicra sea su naturaleza o la con-
cepcion ideoldgica que anime su organizacion, tendra la necesidad de
vigilar gl ruanejo o inversidn de ios recursos publices; necesidad que
surge de¢ razones de elemental 10gica admimistrativa: gobernar ¢s cntre

cabezas tieneo que tomar und decisibn una snla no poded hacer prevalecer su opmion”. Al
respectn ver:

SACHICA [uis Carlos, Exposiclén v glosa del constitucienulismo moderno, Ed. Temis,
Bogota, 1979; Pags 16 a 31,

* LOEWESTRIN Karl, Ob. Cit,, Pags 39, 233 v 353
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olras cosas administrar, y administrar ¢s gastar. Es asi que tratadistas y
estudiosos de 1a hacienda puiblica v los temas fiscales, al estudiar esie
punto nos muestran ¢dmo en la Francia de la Edad Media existieron
organes o dependencias de control, para la proteecidn del patrimonio del
Rey, las llamadas Cdmaras de Cuentas. En nucstro pais hubo instancias
de control sobre el munejo de la hacienda piblica desde ¢l descubrimien-
to v la conquista y la épocs colomal. Postertormente en la Repiblica
tambien se mnstituyeron mecanismos de control fiscal (cosa diferente es
cuil haya sido su efectividad).*? Pero en un Fstado de derecho ¢l control
fiscal adquiere especiales connotaciones de caracter politico, fas cuales
se explican en virtud de los principios de “no tributacién sin representa-
cion”, de *legalidad presupuestal” y del control politico al gasto.

Asi, en virtud del postulado de la “no tributacion sin representa-
¢ion”, queda proscrita la creacion de tributos sin la intervencion de tos
organos de representacidon popular. Como consccucncia del principio de
“Legalidad presupuestal” es indispensable la aprobacion del drgano le-
gislativo (que incluye a los representantes del pueblo o dc la nacion) para
que el Bstado pueda recaudar impuestos y efectuar gasto pablico;® apro-
bac16n que se ve rellejada en una ley anual de presupuesto. De esta for-
ma se concreia un poderaso instrumento de control politico del Congre-
so 0 Parlamento sobre el ejecutivo.”

Pcro sicl organo legislativo controla al ¢jecutivo en lo relucio-
nado con la crcacidn de wributos y su recaudo, con los ingresos v gaslios,
igualmente ¢s 16gico que controle u ordene controlar 1 ejecucion misma
del presupuesio, ello es, vigilar el uso de los recursos piblicos, para evi-
lar abusps por parte de quienes manejan o administran bienes o rentas
pabhicas; papet que debe cumplir el control denominado fiscal, €l coal
adquiere de esla forma ¢l caracler de instrumento del control politico al
gasto,

*YOUKES MOEENO Dicgo, Nueve régimen del control tiscal, Like, Bogold, 1995, ags73
akl. :

* BETANCUR AGUILAR Joige Homdn, EI control fiscal en Colombla, Lue Cditorial,
Medelling 1995, Pdgs 144 18

" RESTREPO SALAZAR. Juan Cainilu, Hacienda pablica. Universidad Extetnado de Co-
lombia, Bogotd, 1996, Pagl§9.

" PLAZAS VEGA Mauricio, Fl liberalismo de los y la teoria trlbutos. Ed. Temis, Bogow
1995, Pég 227,
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En este punto es necesana una aclaracion: los tratadistas no sue-
Icn clasificar al control fiscal como un control politico, por cuanto no lo
ponen en marcha los drganos politicos del Estado, ni la opinion piblica;®
§ino como control administrative’ o come control de naturaleza
presupuestal™ o come control interorganico confiado a un ente especia-
lizado.!' Comparto esta (ltima tesis, especialmente en cuanto hace rela-
¢ion a la forma en que la vigilancia tiscal se encuentra organizada cn
nuestro sistema juridica. 8in embargo, deseo resaltar la importancia po-
litica derivada de su cardcter de instrumento del control politico sobre el
gasto publico {(cardcter que como mas adelante explice, se ve resaliado
en un Estado social de derecho). El olvido o la falta de conciencia sobre
este aspecto contribuye en buena medida a que el tema dei control fiscal

sea relegado o soslayado y con elle, a que no se les busque solucian a fos
problemas que enfrenta,

1.4 Organizacién y funciones del sistcma de control fiscal. La forma
concreta que adapte el control fiscal dependera del sistema juridico de
cada Estady; pero a grandes rasgos sc pucden ideniificar dos formas o
sistemas de organizacion de la vigilancia sobre la ejecucion del presu-
puesto v ¢l mangjo de los bienes o fondos publicos en el Estado de dere-
cho, a saber:

»  Nistema de Cortes o Tribunales de Cuenras.,
= Sistema de Contralovias.

Los dos sistemas presentan rasgos comunes, a saber

» Son formas de organizacion del control fiscal que buscan inde-
pendencia del ente de control frente a los organos que ejecutan gl
presupucste v en especial frente a los que conforman o hacen parte
de la rama gjecutiva;

* El prolesor Jaime Vidal Perdomoe (cilado por YOUNES MORENQC, Ob. Cit,, Pag 24}, defi-
ne el control Politico ¢coma aquel “que pueden poner en marcha lox organcs politicos del
Cstado (Senado de la Repiblica y Camara de representantes y sus comisiones) v los caudales
de opinidn piblica como son los partidas politicas, 1a prensa y los grupos de personas que
tambien la expresan™. Cita tomada de! articulo £V cunirof politice en Colombia publicade en
la Revista del Colegio Mayor de Nuestra Scfiora del Rosario, No. 315, 1980, Pag 11,

* CABALLERO SIERRA Gaspar v AMZOLA GIL Marcela. Tewria Constitucional. Ed.
Temis, Bogotd, 1993, Pag 351,

M RESTREPO SALAZAR Juan Camilo, (. Cit Pdg 275

" SACHICA Luis carlos. Ob, Cit.. P4 135
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= Por lo general, s¢ presenta la participacitn del legislativo en la
designacion de las personas que dirigen las contralerias o son Ma-
gistrados de las cortes de cuentas;

= Finalmente, en los dos sistemas su funcion bdsica la constitirye
unicamente el examen de la legalidad de las cuentas presentadas
por las personas que mancian o administran fondos o bienes del
Estado, ¢l finiquito de las mismas si son satstactonas, y la fijacion
de la respectiva responsabilidad peeuniaria, si ne 1o son.

Se trata de un control mas de legalidad que de mérito, en virtud
del cual el responsable del mangjo y custodia de bienes o fondos pablicos
explica qué recibid, como lo gasio, qué le quedo y allega los soportes
contables respectivos. En esta version decimondnica, 1o r¢lativo al mérito
de su actuacion no es en principio objeto de examen,

En cuanto a las diferencias entre los mencionados sistemas de
control fiscal, tenemos que las cortes o tribunales de cuentas tienen natu-
raleza junisdiccional y por ello hacen parte de la ruma judicial; confor-
marklo, en palabras del doctor Esteban Juramiblo, un sistema de control
iscal de naturaleza contencioso-administrativa. Consliluye el modeio de
control fiscal curopeo continental; de hecho la corte de cuenlas que sir-
vié de patrén o paradigma durante ¢l siglo diecinueve fue la corte de
cuentas creada por Napoledn Bonaparte en 1807."

Las contralorias son dependencias de auditoria pliblica'*, que
operan bajo el esquema de drganos autonomos ¢ independientes, ello es,
organos estatales ubicados por fucra del esquems tradicional de las ra-
mas dcl poder piblico. Hacen parte de lo llamado algunos tratadistas el
“cuarto poder.™ Son cl modelo anglosajon de control fiscal y su labor
por definicidn estd muy cercana la de un auditor externo frente a una
empresa; haciendo énfasis en lo relative al control de legalidad vy de ¢je-
cucion del presupuesto, a través de auditorias financieras.

2 Sobre los conceptos de control de mérito v control de legatidad, y le diferencia enire ellos,
ver YIOIUNLS MORDNQL Ob, Cit, Pag 45.

T AMAYA OLAYA Uriel Albento, Fundamentos constituclonales dzl control fiseal, Um-
bral Ediciones, Bogots, 1946, Pigs 25 y 2%,

YOAMAYA OLAYA Udel Alberto, Ob. Cit., Pags 28 y 29

1 SACHICA Luis Carlos, Ob. Cit., Pag 135,
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En nuestro pais se utilizé el sistema de corics de cucntas desde
la colonia, en la version anterior a la revolucion francesa, propia del
absolutismo. Una vez obtenida la independencia s¢ siguid utilizando el
modelo bajo los parametros del Estado demo-liberal y ¢ste patrén —con
algunos altibajos— se mantuvo durante casi un siglo.

2. EL CONTROL FISCAL EN COLOMBIA

Pero a partir de 1923, nuestro pais adopto el sistema de
coniralorias, acogiendo las rccomendaciones de la primera misién
Kemmerer; sistema que adquirio rango constitucional con la reforma de
1945 v se mantuvo, pese a las criticas, ¢n 1a reforma de 1991,

2.1 El sistema de contralorias a partir de 1923. La historia de la evo-
tucién del sistema colombiano de control fiscal entre 1923 v 1991 esta
reflejada en los siguientes actos legislativos y leyes:

= jlev42 de 1923

» Decreto legislativo 911 de 1932
» Acto legislativo No. 1 de 1943
* ey 58 de 1946

= Acto legisiative No. | de 1968

m Ley 20 de 1975

= Decreto Ley 222 de 1983

El sistema de control fruto de la aplicacion de ¢stas normas, fue
de estirpe numénco-legal, marcadameni¢ oricntado al examen de legali-
dad de ka gestion publica y al control de indole presupuestal; un mero
mstrumento de venficacion de los requisitos formales de legalidad del
gasto y de la conformidad entre dicho gasto v ¢l presupuesto. '

Lra ¢l control fiscal tipico de un Estado liberal clasico; 1o cual
no deja de ser curioso pues con ta reforma constitucional de 1936 se
habian introducido las tesis del constitucionalismo social y sentado 1as
bases del Estado social de derecho. Por ¢lio hubiera sido 10gico que des-
pués de 1936 s¢ proyectara el papel del control fiscal a determinar la
cfeetividad de la intervencidn estatal y evaluar en qué medida el gasto
publico contribuia al cumplimiento de los deberes sociales del Estado.,

"AMAYA OLAYA Uriel Alberto, (b. Cir, Pag 33.
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No fue asi, v por ello cabe afirmar que en nucstro pais la es-
tructura y ¢ funcionsmienio del sistema de control fiscal estuvo retrasa-
do con respecto a la evolucion del Estado, a partir de 1936,

2.2. El control fiscal en la asamblea nacional constituvente de 1991.
Al momento de comenzar ¢l trabajo de la Asamblea Nacional Constitu-
yente de 1991, existia una gran desconfianza respecto de Ias contrulorias,
ahjeto de severas criticas, dentro de las cuales cabe destacar las siguen-
tes'? -

* “Politizacién™: catendicndo por ello que las Contralorias, sobre
todo a partir de la finalizacion del frente nacional, se convirtieron
en un importante engranajc del clientelismo politico, desdibujando
su Iabor y creando, de contera, una ¢norme e imitil estructura bu-
rocratica.

= Rechazo del control previo: este tipo de contrel se realizs durante
el proceso de formacion del acte o antes de que esie produzca sus
efectos. S¢ prestd a la coadministracidén por parte de las contralorias
¥, €N N0 pOCOS €asos, a las practicas corruptas de las persomas que
llevaban a cabo las labores concrctas de auditoria.

= Faltu de aplicacion de sistemas de auditoria que permiticran juz-
gar ehiciencia y economicidad del acto: el simple control numérico
legal no permitia evaluar la conveniencia, scnsatez v mérito de la
gestion fiscal, aspectos estos que demandaban la utilizacion de
técnicas modernas de auditoria, tales como, la audiloria Mnancie-
ra, la auditoria operativa y la audivoria integral y de gestion.

® insuficiente extension del control: era neecsario controlar no solo
¢l gasto sino también ¢l ingreso. De otro lado, cra indispensable
cxtender la orbita del control a fas sociedades de cconomia mixta y
a las entidades desceniralivadas indirectas.

Asli las cosas, se someticron a consideracion de la Asamblea
Nacional Constituyente importantes propuestas de modificacion al rég-
men de control fiscal, elaboradas por ¢] Gobierno nacional y 1a Contraloria
General de la Repablica.

" YOUNES MORENO Diego, Ob,Cit., Pags 47 a 52,
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Adicionalmente, se presentaron once propuestas por parles de
los sefiores delegatarios. - 1*

2.3 Caracteristicas principales del actual régimen de control. El texto
constitucional sobre contral fiscal finalmente aprobade, est contenido
cn los articulos 113, 117, 267 a 274 dc la Carta Politica de 1991 y las
principales caracteristicas del nuevo régimen de control son las siguicn-
tes:

* Se eslablecen mecanismos para garantizar la autonomia e in-
dependencia de las contralorias frenle a la admimistracion y de
ésiu frente a las contralorias, a saber:

» 5S¢ reitera el caracter de las contralorias como drganos auté-
nomos ¢ independientes, dotandolas de autonomia administra-
tiva y presupuestal y otorgandoles personalidad juridica propia.

* Se¢ les prohibe expresamentc a las contralorias ¢l gjercicio de
tunciones administrativas quc no scan inherentes a su propia
Organizacion.

= El control es posterior y selectivo; ello implica abolir el critica-
do control previo sobre la totalidad de las operaciones o actos.

» Latarea de las contralorias se¢ amiplia expresamente al controi
de gestion y resultados (v a la evaluacion de los sistemas de
control interno),

En ¢ste punto debe aclararse que s¢ mantuvieron las funciones
tipicas y tradicionales del control fiscal, relativas a la revisidbn o examen
de cuentas y ta fijacidon de responsabilidades fiscales, peroal mismeo tiempo

" Propuestas sobre maodificaciones al régimen del control fiscal presentaday por los
delegatarios Jests Pérez Gonzalez-Rubio, Diego Uribe Vargas. Antonip Navarro WollT v otros,
Juan Gdmez Martinez ¥ Hernando Londofio. Maria Teresa Garcés Lloreda, Carlos Lemos
Simmonds, Antonie Yepes Pamra, Gwillermo Fiazas Alod, Rodnigo Lloreda Caicedo, Misael
Pastrana Botrero y omos, Lorenzo Mucias Hurlada, Allredo Vasquez Aldda Abella v Luis
Guillermo Nieto Roa.

'* En relacion eon cl contenido de las principeles propucstas de moedificacidn al régimen de
conleo] fiscal ¥ lo diseosion subre cllas co la Asaablea NMactonal Constituyente, ver:
YOUNES MORENO Dicgu, Ob. Cit.. Pags 32 a 07, v AMAYA OLAYA Unel Alberlo, Ub.
Cit,, PAgs 18 a 42,
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se consagra como su funcién principal la de efectuar ¢l control de la
gestion y resultados de quienes efectuaran gestion fiscal.

» El control fiscal tiene naluraleza estrictamente objetiva: se
cicree sobre todas las personas que manejen, administren o in-
viertan bienes o fondos publicos v ¢n cuanto respecla a dicho
manejo; sean personas servidores puiblicos o particulares, per-
sonas juridicas de derecho publico o de derecho privade,

= Ei control fiscal cs una funcion pabhica: esta a cargo de las
contralorias, inicamente. Estas pueden, contratar empresas pri-
vadas colombianas como herramienta pura su gjercicio.

* Se complementz la tarea de las contralorias con la posibilidad
de participacién cindadana en ¢l gjercicio del control fiscal.

I.as contralorias hacen parte de un conjunto y sistcma de con-
troles sobre la gestion publica; controles que enunos casos son levados
a cabo por Organos auténomos ¢ independicntes (v. gr. el Minmsterio
Pablica), en otros por drganos o instancias d¢ control que hacen parte de
la propia administracion (v.gr. los sistemas de control interno) y lodos
ellos tienen su complementa en mecanismos de control ciudadano sobre
Ly ndministracion pablica, entre los cuales cabe mencionar las veedurias
para la vigilancia de la gestidn contractual de las entidades estatales v la
participacion de los ciudadanos en gl control fiscal.

3. ESTADO SOCIAL DE DERECHO,
LEGITIMIDAD Y CONTROL FISCAL

La rcforma constitucional de 1936 sentd las bases del
constitucionalismo social en nuestro pais.”? Continuando ¢sa tarea, la
Constitucion Politica de 199! detfine expresamenie a Colombia como un
Cstado social de derecho (articulo 19); reifera lu existencia de deberes
sociales tanto del Eslado como de los particulares (articulo 2%); declara
que cs obligacion del Estado promover las condiciones para que la de-

1 Los antecedentes del Estado social, se remontan 2 19s trabajos de Loreny Vion Stein en 1850
y  la sovial demoeracia clasica de Ferdinand Lasalle. A) respectn ver:
GARCIA-PEL AVO Manuel, Las grandes transformaciones del Esiade contemporines,
Alisnza Ednorial, Madnd, 1995, Paps 14 a 17, '
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mocracia sea real y efectiva y adoptan medidas en favor de grupos diseri-
minadoes o marginados (articula 13); reitern la funcion social de la pro-
ptedad, adicionandole la funcién social ecologica (articulo 38); y consa-
gra los derechos econdmicos y sociales, esto es, log llamedos “Derechos
de segunda generacion” (articulos 58 a 77).

Para los propositos de este articulo es necesario partir del con-
cepto de Estado social de derecho, mostrar cédmo se legitima este tipo de
Estado y hecho lo anterfor, establecer una relacion entre la efectividad
del control fiscal v el logro de tal legitimidad.

3.1 Naturaleza del estado social de derecho, Es este un tipo 0 modelo
de Estado que centra su interés ¢n la obtencidn del bignestar social y ¢s
opuesto tanto al comunista como al autoritario,” en cuanto que su pro-
posito de generar y distribuir bienestar, se cumple dentro de un clima de
libertad.” Puede ser definido como un Estado de derecho que armoniza
los postulados liberales con tas exigencias de [a justicia social

La namraleza de este tipo modelo estatal puede aprehenderse
con mayor tacilidad al compararlo con ¢l Estado formal de derecho, com-
paracion que permite poner de presente, entre otros, los siguientes pun-
mS: 2d - 25

» Migntras que el estado liberal clasico insisie en 1a igualdad formal
frente a la ley, en el Estado social se hace énfasis en la igualdad
material.

»E] Estado liberal ¢ldsico se sustenta en el principio de “Justicia
conmutativa”, en tanto el Estada social de derecho se sustenta en la
“Justicia distributiva™,

* En el Estado de derecho se busca restringir al méximo la ¢xpan-
sidn de la accion estatal; en el Estado social s¢ le exige una activi-
dad otentada a la realizacion de los valores sociales, la justicia y la
igualdad.

" GARCTA-PELAY( Manuch, Ob. Cit., Tag 13.

" SACHICA Luis Carlos, Ob. Cit., Pag 211.

¥ CARALLFRO SIERRA Gaspar y ANZOLA GIL Marcela, Ub, Cit,, Pag #9.

* VIDAT. PERDOMD Jaime, Dereche constituclonal general e instituciones politicas
cotembinpas, Legis, Bogotd, Pags 217 y 254,

® GARCIA.PECLAYQ Matuel, Ob. Cit., Pag 26,
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3.2 Legitimidad en el Estadv social de derecho. Us importante resaltar
coma por las caracteristicas antes mencionadas, cl Estado social de dere-
cho, estd obligade no s6lo en un sentido de abstencidon sino ademas, y
principalmente, en uno de prestacidén. En efecto, ademés de los servicios
tipicos del Estado liberal clasico —policia y seguridad interior, administra-
cidn de justicia, ¢tc.— cstd en el deber de implementar y gjecutar politicas
que permitan la satisfaccién de las necesidades concretas que demandan
la seguridad material ¥ ¢l desenvolvirmente espiritual de sus gobemados
y cindadanos.®®

Debe recordarse que con la Carta Politica de 1991 sc paso de
una Constitucion programatica —un esquema juridico— a una Constitu-
cidn normativa, que poeza de eficacia juridica inmediata en la mayoria de
sus normas. Ahora bien, una Constitucion escrila es lo que de ella hagan,
en la practica, los detentadorcs v los destinatanos del poder.”

3.3.Conirol fiscal y legitimidad def Estade. Ahora bien, ¢l Estado So-
cial de derecho, en cuanto Eslado de Derecho, tiene ¢omo supucsto la
democracia politica y por ello, €l consentimiento dg los gobernados cs
fucnte de su legitimidad. Pero en cuanto Estado social, como Estado de
prestaciones (y Estado a carygo de la direccidn general de 1a actividad
gcondmica) su principio particular de legitimidad esta constituido por la
funcionalidad de su gestion; clio ¢s, por la cficacia en el curnplimiento de
sus fines,

Dre csta manera la legitmidad democratica coexiste ¢ interactia
con el principic de la legitimidad por funcionalidad o eficacia, lo cual ¢s
16gico, pues ¢l Estado social de derecho no niepa los valores basicos del
Lstado liberal burgués sino que pretende hacerlos efectivos y asi, los
complementa con otros criterios axiologico-politicos; afiadiendo a los
derechos clasicos, los derechos econdmicos y sociales, en el entendido
que la dignidad humana materializada en supuestos socio-ecoendmicos es
condicion para el gjercicio real de 1a libertad

® VIDAT. PERDOMO Jaime, Ob, Cit,, Pag 223,

¥ MARTINEZ CABALLERO Alejandro, If Estoda soriad de dorcche. artivulo yue hace
parte del texio de V.V.A A, Hermenéutica juridica, Ediciones Rosacistas, Bogotd, Pags 105
¥ 1Ll

% MARTINEZ CABALLERL Aalejandro, abcit pags [10 y 111 (citando a Korad Hesse),

B GARCIA-PFLAYQ, b cil, pdgs 26, 29, 38, 50 y 56,
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Los fincs cuyo logro condiciona la legitimidad del Estado social
de derecho, se destacan, para los efectos de este ensavo, en los relaciona-
dos con el olorgamienie de prestaciones a los ciudadanos v la distribu-
cidn del ingreso, coherentes ambos con el concepto de “procura
exislencial .

En tal virtud se entiende que el Estado social de derecho debe
asegurar a fos destinatarios del poder un conjunto de situaciones, bienes
¥ Servicios que constituyen sus posibilidades de existencia v gue elios no
pueden asegurarsc por si mismos, Es un Estado de prestacionces que asu-
me la responsabilidad de la distribucidn v redistribucidn de bienas y ser-
VICIOS econdomicos v, ¢n general, del producto social. ™!

Y es que la actividad del Estado es indispensable para la efecti-
vidad de los derechos econdmicos y sociales pues, por la misma natura-
leza de las cosas, su realizacion efectiva exige ademas de su otorgamien-
to, de Ia existencia de condiciones que permitan su disfrute, especialmen-
tc dc organismos estatales de servicios publicos que lleven a cabo progra-
mas sociales especificos financiados por ¢l Estado,

3.4 Relacion entre legitimidad y eficacia del control fiscal
El cumplimiento de estas tareas implica, de un lado, obtener los recursos
necesarios y, de otro, uttlizarios adecundamente. Para lo primero, es esen-

" Para los efectos de este escrito se acoge la distincidn que hace el profeser Manue! Garcia
Pclayo entre los conceptos de estado sncial de derechn y calado do bicnestar [distincion que
b todos los autores aceptan); Asi gl estado de bicnestar {“Welfare Stae™ “Se relise
capitatmente a una dimensidn dc la politica caialal, ¢s deeir, a las finalidades de bicnestar
social; es un concepto mensurable cu funcion de la distobucidon de cifras Jel presupueslo
destinadas a servicios snciales y de atros indices (0..) En cambio ¢n la devominacisn y ol
concepto de estady social, incluyen no saiu lus aspecwos de esiado social, aungue esios sean
uno de sus componentes capitales, sino también los problemas generales Jel sistema gelatal
de nuestra tiempo .7, (oh. Cit. Pdpa 13 ¥ 14). Cabe deaslacar entre los aspectns que este
misHo autor menciona come propics de la labor del Estade sovial de demscho y que wiuyen
el Estado de bienestar pero que van mar alld de el misme:

- Politica soctal gengralizada (en Jugar dv uoa sunple polilica social secloviall,

- El Estado estd a cargn de 1a direceitn permancnte y programada del conjnnte
del gistema cenndmico;

- Distribucion del producie nacional:

= Prestaciones sociales a los ciudadanes;

- Formas de participacién de los cindadanos v de las organizaciones de la socic-
dad civil en [a toma de decisiones ¢stalales, que implican un procese democra-
tico mas complejo que el de la simple demecracia pollvica.

" GARCIA-PELAYQ, ob cit, pigs 28, 30 v 35,
TVIDAL PERDOMD Jaime, ob cil paps 237, 254, 255 y 261.
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cial el uso de la potestad fiscal v para lo segundo orientar y ejecutar ¢l
gasto publico.

Llegado a este punto es posible establecer un nexo entre el gasto
pablico y la legitimidad del Estado social de derecho: como se explicd, la
obtencion y mantenimignto de dicha legitimidad depende de la cfectivi-
dad del Estado en el logro de sus fings (especialmente en sus tarcas como
prestador de servicios v distribuidor de la renta nacicnal}, logro quc a su
vez depende de 1a obtencién de recursos y de la orientacion y ¢jceucion
del gasto; concluyéndose asi que exista una relacion importante entre la
reglizacion del gasto piiblico y el logro de la legitimidad estatal. ™

Pero la simple ¢jecucidn det gasto no pucde garantizar el logro
o0 la obtencién de los fines que con €1 se buscan, pues el gasto publico por
si s6lo no produce redistribucidn del ingreso ni prestacion ¢ficiente de
servicios: para la realizacion de estos fines ef gasto plblico debe ser efi-
ciente,

Por csta razdn ¢l Estado social ¢std obligado a implementar
mccanismos cfeetivos de control sobre cficiencia del gasto. De lo contra-
rio deberd afrontar los riesgos de desperdicio de los recursos publicos —
que por su naturaleza son limitados, pues también lo son los ingresos
tributarios y de otro tipo—y de deslegitimacion por falta de efectividad en
su tarea. A su vez, los gobernados o dastinatarios del poder, en su doble
condicion de contribuyentes y de beneficiarios directos ¢ indirectos de la
accion estatal, estin en su derecho de exigir la implementacion de este
tipo de controles.

Asi se aprecia la importancia politica del control fiscal otientado
a la llamada auditoria de gestidn,™ pues este tipo de control esta, por

** En esle punio es necesario aclaear que no sdle las funciones propias del Estado social
dependen deil gzasto pablico. También las funciones clasicas del Estade hiberal borgués re-
quieren o dependen del gosto publico: Y.gr la administracion de justicia requiere de ingentes
cantidades de recwrsos para poder tuncionar, lo mismo sucede en relzcidn con ¢l funciona-
miento de 1o ramn legislativa o 12 roma ejecutiva  adn suponiéndola reducida a la minima
cxpresion. Te la misma forma, tamhbicn en la efectividad de las funcionzs cldsicas del Estado
liberal (justicis, leyislacion, polivia y sepuridad, relaciones intermacionales, guarda de fronte.
ras) inciden en la legitimacion del Cstado. ¥Vgr un Estade, cualquicts sea su naturaic?s, que
no pueda mantener unas minimas condiciones de paz v tranquilidad perderd, indefectible-
mente, toda legititnidad.

A1 respecto ver el pronanciamienmn Weo. 7 del Concejo Técnico de la Contaduris Piiblics;
citado en el libro de Normas de Auditoria Etica y Revisoriz Fiscal; Ecoe Ediciunes Lirni-
tada, Dogota, 1995, pdgs XTIV y 183 2 224,



Refartna politica y contgol fiscal Q3

detinicidm, orientado a evaluar la eficacia y la eficiencia en el uso de los
recursos plablicos y el logro de los objetivos para fos cuales estan destina-
dos. Reiterando ideas expuestas cn cl puato 2.1 de este escrito, cabe
afirmar que el desarrollo del Estado social de dereche exige un control
que haga éntasis en la gestion y los resultados.**

Asi lo entendi6 con claridad el constituyente de 1991 y el legis-
lador. En efecto, el Articale 267 inciso tercera de la Constitucion Politica
expresa: “la vigilancia de la gestion fiseal del estada incluye el ejercicio
de un control financiero de gestion y de resultados findado en la efi-
ciencia, fa economia, la equidad y la valoracion de los costos ambien-
tales...” A suvez los Articulos 12 ¥ 13 de la Ley 42 de 1993 (sobre
crganizacidén de control fiscal) consagran y definen este tipo de control.

Orientado de esia manera el control fiscal sc constituyc ¢h in-
dispensable instramenilo técnico de control politico sobre le gasto pibli-
co. Téenico en cnante a implementacién y desarrollo, pero con ¢laroe
scniide pulitico en cuanto permite controlar el cumplimiento de los pro-
positos que marcan la legitimidad del Estado.

4. EL PROYECTO DE REFORMA POLITICA

4.1 La actual cayuntura politica y econémica. El pais enfrenta un mo-
mento bastante dificil caracterizado, enire otras cosas, por un acentuado
deteriora de las finunzas pablicas, una crisis de la legitimidad del Tstado
y graves problemas de violeneia politica. En efecto, el déficit fiscal ha
sobrepasado los limites aceptables, con graves consecuencias en punto
de inflacién y desempleo. La legitimidad del Estado es bastante precaria
en un pais donde cerca de un tercio de la poblacion vive en condiciones
de pebreza absoluta y 1a violencia de los grupos guerritleros —que discu-
ten la legitimidad de todo el régimen— aumenta dia por dia, agravada por
la violencia igualmente desestabilizadora de los grupos paramilitares.

La rcalidad de estas circunstancias —de por si evidente— no es
nueva y ademas ha sido reconocida por ¢l Estado. Cabe recordar que la
Constitucion Politica de 1991 puede entenderse como un nuevo “pacto

#FAMAYA OLAYA Tirel Aalberw, citandu ademas g] criterio de la Come Constitucional
contenido en la Sentencia C-167 ded 20 de abril de 1995, M.P. Fabio Morén Diaz, Ob. Cd

pags 112y 113,
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politico™ que busco resolver una crisis de falta de legitimidad del régimen
y profunda descomposicion social.® De otro lado, ¢l Presidente de la
Republica, otros altos funcionarios del Estado v las fuerzas politicas con
representacion cn el Congreso, han aceptado la existencia de la crisis y
sus caracteristicas. Ejemplo de ello lo constituyen los discursos pronun-
clados por el Presidente de la Repiblica y por el Presidente del Congreso
2l 7 de agosto de 1998, Asi mismo, ¢l discurso del Vicepresidente €] 16
de julia de 1998% v ¢l llamado “Acucrdo de Casa Medima”, que antece-
dhidy al actual provecto de reforma constitucional, denominado “para la
refortna de la politica colombiana v la profundizacion de la democracia™.

Hay que partir de un hecho claro: 1a calamitosa sitwacion dc las
tinanzas publicas le pone un limite ¢laro s la actividad del Estado pucsno
hay posibilidad de aumentar el total del gasto piblico, circunstancia que
tiene especial gravedad porque las medidas que tome el Estuda para co-
rregir la actual sithacion de déficit, ilegitimidad y violencia, demandaran
un aumento del gasto piblico en areas ¢specialmente sensibles: salud,
agua potable y saneamiento basico, cducacion, obras publicas de infracs-
iructura. Eb Articulo primero del proyecte de relforma pelitica actual-
mente en curse, que le otorga al gobicmo facullades especiales para
adelantar procesos de paz v entre cllas unas muy amplias en materia de
gastlo pablico, constituye un reconocimiento de esic hecho.

En estas circunstancias el Estado no tieng altcrnativa diferente a
priorizar y reorientar ¢l gasto piblico y vigilar muy de ¢erea su gjecuciin
{no sélo en cuanio ul gasto directamente relacionado con ¢l proceso de
paz sino de todo el gasto estatal}, para aprovechar al maximo su capaci-
dad redistributiva.

Debe recordarse que el problema de las finanzas publicas ticne
su origen no tanto en el aumento del tamaie del Lstado, como en 1a baja
calidad ¢ incficiencia del gasto. En palabras del Ministro dc Hacienda,
Juan Carmilo Restrepo “el problema no sc reduce a inyectar dinero y mas
dinero a los problemas sino también en evaluar 1a calidad del gasco publi-
co que se esta ejecutando, su productividad, cn sintesis su eficiencia™,

B DUGAS John, Le Constitucion de 1997 jun pacta politico viable? texto que hace parte
del libro de V. V.ALA. con el misme tilulo, del Departamento de Ciencia Politica de la Univer-
sidad de los Andes y Tescol, 1993 pags 15 4 16,

7 Fl texta e estos discursos puede consullarse en Revista Comsigna, Edicién No. 457, 1L
Semesire de 1998, Bogota, Fundacion Universitaria del Area Andina, pags 9 a 33,
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“El gasto publico estd mtroduciendo elementos desestabilizadores en ¢l
mang)o de las finanzas plblicas colombianas, no tanto por su nivel abso-
luto como porque su calidad cs deplorable™.

Latarca del conirol fiscal sobre 1a ¢jecucidn del gasto es indis-
pensable o deberia serlo y por ello cabe preguntarse: si el funcionamiento
del sistema de controt fiscal no es adecuado —y consideramos que no lo
gs— entonces, ;cdmo hard frente €l Fstado a 1a necesidad apremiante de
vigilar y hacer eficiente &) manejo de los recursos pihlicos?

4.2 El proyecto de reforma constitucional, Pero al parecer, no existe en
el Gobierno ni ¢n ¢l Congreso una clara conciencia sobre laimportancia
gue tiene ¢l funcionamiento de un buen sistema de control en las actuales
circunstancias del pais. Asi lo demuestran los antecedentes y el lexto
mismo del proyeclo que estd en tramile.

A fines de agosto de 1998 el Gobierno hizo circular entre los
medios de comunicacion el primer borrador de provecto de Acto Legis-
lativo. En €l se planted —entre otras cosas— una propuesta bastante intere-
sante de creacion de una Jurisdiceion disciplinaria y fiscal, quitindole a
las contralorias la funciton consagrada en el Articulo 268 Mo. 5 de la
Comstitucion Politica y, al Ministerio Publico la competencia de imponer
sanciones disciplinanas, modificando cl procedimicnto de cleccion del
Contralor general de la republica v suprimicndo las controlarias munici-
pales. En septiembre circulé otro borrador ¢n que solamente s¢ incluyo
lo relativo al sistema de postulacidn y eleccion del Contralor. Feta carac-
teristica se mantuvo en el proyecto de Acto Legrslativo No, 088 radicado
¢l 7 de octubre de 1998 en la Camara de Representanies, por el Mimstro
del Interior.3?-%

En la cxposicién de motivos, sc explica que en ¢ste punio ¢l
proyecio se propone solucionar los problemas quc trajo consigo ¢l siste-
ma de cleceidn de Contralor general de la repiblica (v de los Contralores
departamentales y municipales) establecido en la Constitucion Politica
de 1991, sistermna que «lamentablemente traslado a las cortes y a los tribu-
nales un debate politico alejado de toda consideracion técnica» al otor-

* RESTREPO Juan Camilo, ob.cit. pips 41, 34, 55 4 6.
¥ Hacta una nuweva palitica, Ministerio del Tnterior, Bogotd, 1998
“ Gagela ded Congreso No. 215 del B de oclubre de (998,
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garle a eslas dependencias judiciales la competencia de postular candida-
tos para el cargo de Contralor. La solucidn planteada consisle en otorgar-
le a la Junta directiva del Banco de la Repablica la facultad de postular
candidatos a Contralor, dejando la eleccion en manos de la Chamara de
Representantes.*!

Como antes se explicd, la impaortancia del funcionamiento del
control fiscal supcra con creces el problema relativo al sistetna de elec-
¢ion del Contralor general de 1a republica v de los Contralores de los
entes territoriales. La cortedad de miras del proyecto ¢s cvidente y tendrd
comda consecuencia Ja continnacién de una situacion caracterizada por la
gjecucidn del gasto publico sin adecuado control fiscal que o cvalie en
cuanto a su eficiencia, eficacia y logro de objetivos,

El propésito general de todo el proyecto de reforma politica ¢s
realizar cambios constitucionales que mejoren en conjunto la legitimidad
del Estado; cambios que en palabras del propio Ministro del Interior cons-
tituirdn una «guola inicial» para el proceso de paz forlaleciéndolo en la
mesa de negoctaciones.® Entonces, jpor qué no abordar de una vez ¢l
tema del control fiscal? ;Por qué no se debate un tema esencial para
lograr la confianza de la sociedad civil en el funcionamiento del Estado?

Se puede lograr una mayor legitimidad recuperando la confian-
za cindadana ¢n la idoncidad de la anditoria v contral de los dineros y
recursos publicos. Ya quc no con cambios mas bien superficiales como
los que significan los nuevos periodos de alcaldes y gobernadores, o la
aplicacion del "“umbral™ o hsta (inica —temas todos ellos incluidos en ¢l
actnal proyecto de Acto Legslativo.

5. PROPUFESTAS

La Constitucién Politica de 1991 trajo cambios muy positivos
en materia de control fiscal. Sin embargo, la situacion actuel de las finan-
zas publicas, ¢l grado de incficacia del Estado cn general y la corrupcidn
en la administracién publica, son indicios claros de que el control fiscal
aun no esta funcionando adecuadamernte. Por ello, es necesario que a la
mayor brevedad posible se lleve a cabo un debate pablico a nivel de la

* Hacia una rueva pelifica, pags 24 y 24
* Iptervencion del Mmnistro del Interior en la Comision Primera del Senade, en sepliembre
de 1998, explicandn el aleance de la reformma politica.
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academia, las universidades y organizaciones de la sociedad civil sobre ¢l
{erna de reformas al control fiscal. -

seria muy uiil que dicho debate cstuviera precedido o acompa-
findo de una evaluacion general del funcionamiento del sistcma de con-
trol fiscal, efectuada por una comision independiente de expertos en la
materia, que trabaje en forma similar a la comisidn gue estudid el proble-
ma del gasto piblico. Esa evaluacion permitiria informar a la sociedad
civil y al Estado sobre la verdad de las cosas en la Contraloria general de
la republica v ¢n las controlarias de los entes territoriales, ademas de
claborar propuestas coherentes para mejorar su funcionamiento,

* & 4 & "+ ®F F F ¥ & F R F B @ F ®E % % 1 ¥



