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Bogotá, D.C., 23 de enero de 2014
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 55 del Decreto 267 de 2000, “Por el cual se dictan normas sobre organización y funcionamiento de la Contraloría General de la República, se establece su estructura orgánica, se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones”.


Demandante: George Zabaleta Tique


Magistrado Ponente: MAURICIO GONZÁLEZ CUERVO



Expediente D-10011


Concepto 5706
Según lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1° de la Carta, instauró el ciudadano George Zabaleta Tique, contra el artículo 55, del Decreto 267 de 2000, cuyo texto se transcribe a continuación, subrayando lo demandado:

DECRETO 267 DE 2000

(febrero 22)

Diario Oficial No. 43.905, del 22 de febrero de 2000

PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA

Por el cual se dictan normas sobre organización y funcionamiento de la Contraloría General de la República, se establece su estructura orgánica, se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones.
(…)

ARTICULO 55. CONTRALORIA DELEGADA PARA LA PARTICIPACION CIUDADANA. Son funciones de la Contraloría Delegada para la Participación Ciudadana: 

1. Presentar ante las distintas instancias de la Contraloría General las iniciativas de la comunidad frente a los procesos de participación ciudadana en el control fiscal. 

2. Ordenar y dirigir la recepción, sistematización y evaluación de las denuncias ciudadanas sobre presuntos malos manejos de los recursos del Estado, encauzando dichas denuncias hacia los procesos de investigación fiscal correspondientes e informar y difundir los resultados de la acción de la Contraloría General frente a las denuncias de la ciudadanía. 

3. Efectuar el seguimiento de las quejas y denuncias derivadas de las acciones ciudadanas de acuerdo con la información que suministren sobre el particular las dependencias competentes. 

4. Establecer las estrategias de promoción de la participación ciudadana para coadyuvar eficazmente en la vigilancia de la gestión fiscal e identificar los mecanismos institucionales, metodológicos y técnicos que la garanticen. 

5. Dirigir el apoyo al desarrollo de las veedurías que constituya la sociedad civil para que contribuyan al eficaz ejercicio de la vigilancia fiscal participativa. 

6. Disponer lo necesario para organizar, administrar y difundir la red nacional de información ciudadana para el control fiscal participativo. 

7. Establecer las estrategias para promover los mecanismos de control ciudadano en los proyectos de alto impacto social, económico y ambiental. 

8. Promover un especial seguimiento, con el apoyo de las demás contralorías delegadas, a los recursos estatales destinados a la participación ciudadana, a las emergencias y a los desastres. 

9. Las demás que le asigne la ley. 

1. Planteamientos del demandante 
El accionante considera que el numeral acusado, al establecer un seguimiento especial a los recursos estatales destinados a la participación ciudadana a las emergencias y a los desastres, vulnera el diseño constitucional del control fiscal establecido en el artículo 267, en particular, en lo concerniente a su carácter previo y selectivo. 
La demanda argumenta que la norma acusada revivió el diseño del control fiscal previsto en la Constitución de 1886, cuya nota esencial era su ejercicio en forma “previa, perceptiva y posterior”, como quiera que “(…) una vez perfeccionado el contrato sin que se haya ejecutado ya se puede establecer responsabilidad fiscal, lo cual es equivocado, pues solamente hasta que se dé la ejecución se puede producir el daño al patrimonio público”, lo que trae como consecuencia, a su juicio, la atribución de funciones propias de la Fiscalía General de la Nación y de la Procuraduría General a la Contraloría General, bajo el supuesto de que el control fiscal “(…) no tiene por objeto establecer responsabilidad disciplinaria o penal, sino una responsabilidad fiscal, derivada de un daño al patrimonio público derivado de una gestión administrativa indebida, el especial seguimiento no puede ir por tanto más allá de un control de legalidad…”.
2. Problema jurídico
El problema jurídico constitucional puede formularse así:

· ¿Quebranta el diseño constitucional del control fiscal, el cual se ejerce en forma posterior y selectiva (art. 267 C.P.), el numeral 8º del artículo 55 del Decreto 267 de 2000 al prever un seguimiento especial de los recursos de la participación ciudadana, a las emergencias y a los desastres, por parte de la Contraloría Delegada para la Participación Ciudadana, en tanto que, como lo asevera el demandante, dicho control se ejerce en forma previa y perceptiva?
3. Análisis jurídico constitucional 
El Ministerio Público constata que la norma acusada no vulnera el contenido del artículo 267 Superior, habida cuenta que el numeral acusado no estableció un sistema de control previo y perceptivo, sino que prevé una forma de control fiscal acorde con la Constitución Política, como se explica enseguida.
En primer lugar, el control fiscal diseñado por la Constitución de 1991
, desde una perspectiva sustancial, se entiende como aquella función pública ejercida en forma autónoma por la Contraloría General de la República, en tanto órgano de control (arts. 117, 267 y 268  C.P.), y las Contralorías Territoriales (art. 272 C.P) dentro del ámbito de su competencia, con el fin de “(…) establecer si las diferentes operaciones, transacciones y acciones jurídicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestión fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las autoridades competentes, los principios de contabilidad universalmente aceptados o señalados por el Contador General, los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que administran recursos públicos y, finalmente, los objetivos, planes, programas y proyectos que constituyen, en un período determinado, las metas y propósitos inmediatos de la administración…”
, cuya finalidad constitucional es la de dar “(…) cabal cumplimiento [a] los objetivos constitucionalmente previstos para las finanzas del Estado, a través de la inspección de la administración y manejo de los bienes y fondos públicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisición, conservación, enajenación, gasto, inversión y disposición”
. 
Desde una perspectiva instrumental, la propia Constitución Política determina la forma en que debe ser ejercido el control fiscal, esto es, en forma posterior y selectiva. Sobre este aspecto el artículo 267 de la carta en su inciso segundo dispone que dicho control “(…) se ejerce en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley” (Resaltado fuera del texto); a su turno, el artículo 272 de la carta establece que dicho control, en las entidades territoriales, se ejerce igualmente, “(….) en forma posterior y selectiva” (resaltado fuera del texto).
En ejercicio de las competencias constitucionalmente asignadas al legislador para regular los procedimientos, sistemas y principios relacionados con el control fiscal (art. 267 inc. 2º C.P.), el artículo 5º de la Ley 42 de 1993
, reguló el concepto de control posterior, así: “Para efecto del artículo 267 de la Constitución 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 (resaltado fuera del texto). Y, por control selectivo, la misma disposición lo entiende como “(…) la elección 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”.  
Por ende, el control posterior se ejerce sobre las operaciones y procesos ejecutados, es decir, que el control fiscal no es ejercido en forma concurrente o con antelación a los procedimientos administrativos tendientes a la producción de los actos finales, sino que recae sobre el resultado de la correspondiente actuación. 
En contraposición a este modelo de control, la derogada Constitución de 1886
 establecía que el ejercicio del control objeto de análisis, se ejercía en forma previa, perceptiva e incluso posterior. Este último modelo se consolidó con la expedición de la Ley 20 de 1975 que reguló, entre otros temas, las características del sistema de control fiscal. El Decreto 925 de 1976, en desarrollo de la Ley 20, en su artículo 2º definió al control previo como aquella facultad radicada en la Contraloría General de la República en virtud de la cual ésta examinaba “(…) con antelación a la ejecución 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 (resaltado fuera del texto). 
En consecuencia, el sistema previo de control  fiscal
 parte de un supuesto concreto: el ejercicio de éste es concurrente o con antelación al proceso de formación de los actos definitivos, de suerte que las actuaciones no podían surtirse sin que previamente la Contraloría ejerciera un control de legalidad sobre los mismos. 

De los conceptos anteriores resulta plausible sostener que el numeral 8º del artículo 55 del Decreto 267 de 2000 no establece un sistema de control previo a las actuaciones de las entidades sometidas a éste, por lo siguiente:

En primer lugar, de la circunstancia de que los recursos estatales destinados a la participación ciudadana, a las emergencias y a los desastres, sean objeto de un seguimiento especial, no se sigue, y menos de manera necesaria, como lo asume el actor, que se introdujeron modificaciones al sistema de control fiscal establecido en la Constitución Política, en su dimensión instrumental. Y no puede seguirse, porque dicha observancia especial prevista por el legislador, no puede interpretarse en el sentido de habilitar a la Contraloría General de la República para examinar -en ejercicio del control fiscal- “ (…) con antelación a la ejecución 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, tal y como quedó definido el sistema de control fiscal previo en la legislación derogada.

Contrario a lo expuesto en la demanda, el Ministerio Público considera que la norma acusada coincide, de una parte, con el principio de participación y, de otra, con la colaboración armónica de los poderes. 
En efecto, esta Vista Fiscal considera que el seguimiento especial a los recursos estatales destinados a la participación ciudadana, a las emergencias y a los desastres, previsto en el numeral acusado, constituye un desarrollo concreto del control ciudadano previsto en el artículo 270 de la Constitución, el cual prevé que “(…) [l]a ley organizará las formas y los sistemas de participación ciudadana que permitan vigilar la gestión pública que se cumpla en los diversos niveles administrativos y sus resultados”, cuya finalidad no es otra que la de establecer canales de comunicación entre la ciudadanía y la entidad encargada de ejercer el control fiscal para efectos de concretar el principio general de participación constitucionalmente regulado
.  

Así mismo, la expresión “seguimiento” empleada en el segmento normativo acusado, además de lo anterior, comparte características con el denominado control de advertencia (art. 5º núm. 7 del Decreto 267 de 2000) en virtud del cual la Contraloría General de la República puede prevenir sobre procesos en ejecución con el propósito de evitar graves riesgos para el erario y, particularmente, con miras a ejercer el control posterior sobre los hechos previamente identificados. Si bien es cierto el seguimiento especial, en estricto sentido, no constituye una forma de ejercicio de control previo, no es menos cierto que comparte características con éste, pues supone una suerte de vigilancia que no implica un “visto bueno” otorgado en forma preliminar para el ejercicio de las competencias propias de los organismos sujetos a control fiscal. 
En cualquier caso, el control preventivo o de advertencia encuentra su fundamento constitucional en la colaboración armónica de los poderes (art. 113 C.P.), razón por la cual la Corte ha dicho que este control es admisible desde el punto de vista constitucional, siempre y cuando no implique restricciones para el ejercicio de las competencias de las entidades públicas. En este orden de ideas, el control de advertencia “(…) es expresión del principio de colaboración armónica, en la medida en que apunte al cumplimiento de los fines y principios constitucionales, siempre que no implique una suerte de coadministración o injerencia indebida en el ejercicio de las funciones de las demás autoridades
”. En consecuencia, el seguimiento especial, al no constituir una forma de control posterior y al compartir algunos rasgos con el control de advertencia, no puede ser inconstitucional en el entendido que en ningún caso constituye una forma de control con antelación a la expedición de los actos y documentos que originan los gatos respectivos.
Partiendo de la inexistencia de previsión de un control previo por parte del numeral acusado, los restantes argumentos de la demanda pierden su fundamento por cuanto la acusación de crear un sistema de coadministración y la invasión de las competencias propias de la Procuraduría General o la Fiscalía General de la Nación por parte de la Contraloría, dependen en forma necesaria de considerar que la norma “revivió” el sistema de control establecido en la Constitución de 1886, la Ley 29 de 1975 y desarrollado por el Decreto 925 de 1976.
4. Conclusión

En razón de lo anterior, el Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional declarar EXEQUIBLE el numeral 8º del artículo 55 del Decreto 267 de 2000, por los cargos analizados en la presente demanda.
De los Señores Magistrados, 

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/DFYM 
� La jurisprudencia Constitucional se ha ocupado de la dimensión y características del control fiscal en la Constitución de 1991, entre otras, en la Sentencia C-167 de 1995, en la que precisó: “De donde se desprende que el texto constitucional posibilita la reorientación del control fiscal que, además de la protección del patrimonio público y la exactitud de las operaciones y de su legalidad, se deberá ocupar del "control de resultados", que comprende las funciones destinadas a asegurar que los recursos económicos se utilicen de manera adecuada, para garantizar los fines del Estado previstos en el artículo 2o. de la norma constitucional”… en el entendido que “(…) [c]on la promulgación de la Carta Política de 1991, la función pública del control fiscal adquiere una nueva dimensión en la medida de que la actividad  debe orientarse dentro de la filosofía del nuevo Estado Social de Derecho en general, y especialmente  dirigida a la aplicación de los principios de eficacia económica, equidad y valoración de los costos ambientales”.


� Corte Constitucional, Sentencia C-529 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.


� Corte Constitucional, Sentencia C-557 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En este misma providencia, la Corte Constitucional, reiterando particularmente lo expuesto con ocasión de la Sentencia C-716 de 2002, caracterizó el control fiscal así:” (i) constituye una función autónoma ejercida por la Contraloría General de la República, (ii) se ejerce en forma posterior y selectiva; (iii) sigue los procedimientos, sistemas y principios definidos por el Legislador; (iv) constituye un modelo integral de control que incluye el ejercicio de un control financiero, de gestión y de resultados, para cuya efectividad se utilizan mecanismos auxiliares como la revisión de cuentas y la evaluación del control interno de las entidades sujetas a la vigilancia; (v) se ejerce en los distintos niveles de administración nacional centralizada y en la descentralizada territorialmente y por servicios, (vi) cubre todos los sectores y etapas y actividades en los cuales se manejan bienes o recursos oficiales, sin que importe la naturaleza de la entidad o persona, pública o privada, que realiza la función o tarea sobre el cual recae aquel, ni su régimen jurídico; y (vii) debe estar orientado por los principios de eficiencia, economía, equidad y la valoración de los costos ambientales”.


� Norma que regula el sistema de control fiscal y los órganos que lo ejercen.


� El modelo de control fiscal previo, perceptivo y posterior, se introdujo en la Carta de 1886 por conducto del Acto Legislativo 01 de 1945.


� Este sistema fue objeto de fuertes críticas por constituir una suerte de “coadministración”�, que impedía a las entidades sujetas a control fiscal el normal desenvolvimiento de sus competencias, lo cual condujo a que el control se erigiera como un importante foco de corrupción.


� El principio de participación en el control fiscal tiene una base constitucional mucho más amplia y general. Así por ejemplo los artículos 1, 40, 41, 78, 103, 242, 273, 318, 342, 369 de la Constitución Política establecen tanto el principio general de participación como algunas formas concretas de su ejercicio. Sobre el punto, y desde sus primeras sentencias, la Corte Constitucional expresó sobre este principio: “Objetivo primordial de la Carta Política de 1991 fue el de crear las condiciones institucionales indispensables para incrementar y desarrollar los mecanismos de participación democrática. Así lo declara el Preámbulo de la Constitución y lo consignan expresamente numerosas disposiciones, entre otras las consagradas en los artículos 1º y 2º -la participación como característica y fin esencial del Estado-; 3º -la titularidad de la soberanía en cabeza del pueblo, que la ejerce directamente o por medio de sus representantes-; 40 -derecho de todo ciudadano a participar en la conformación, ejercicio y control del poder político-; 95 -deber de participar en la vida política, cívica y comunitaria del país-; 99 y 100 -ejercicio de derechos políticos-; 103 a 106 -mecanismos de participación del pueblo en ejercicio de su soberanía-; 107 a 111 -partidos y movimientos políticos-; 112 -estatuto de la oposición-; 155 -iniciativa popular legislativa-; 170 -derogatoria de leyes por voto popular-; 258 a 263 -sufragio y elecciones-; 303 y 314 -elección popular de gobernadores y alcaldes-; 374 a 379 -participación popular en reformas constitucionales-. De acuerdo con una de las normas mencionadas, la del artículo 40 de la Constitución, todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformación, ejercicio y control del poder político y, para hacer efectivo este derecho, puede, además de elegir y ser elegido, tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participación democrática, constituir partidos, movimientos y agrupaciones políticas sin limitación alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas, entre otras actividades. Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 1993, M.P. José Gregorio Hernández Galindo.








� Corte Constitucional, Sentencia C-967 de 2012, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.
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