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Bogota, D.C., Febrero 01 de 2010.

Senor

MARLON MARTINEZ VALENCIA
Calle 37 No. 14 -10
maranmarva@gmail.com

Santa Catalina - Bolivar

Asunto: CONTROL Y VIGILANCIA FISCAL POR PARTICULARES.
Andlisis de su procedencia. / INTERES CIUDADANO EN LA
LABOR DE VIGILANCIA Y CONTROL FISCAL. Auditorias
articuladas. Derecho de peticién.

l. ANTECEDENTE

Mediante oficio No. 20091E43459 del 10 de septiembre de 2009, la Directora
de Atencion Ciudadana de la Contraloria General de la Republica, nos remite
su solicitud para que sea respondida por este Despacho, en la que usted
informa ser profesional de contaduria publica y pide autorizacién al Contralor
General para realizar auditoria a la alcaldia de cierto municipio, sobre el
sistema general de participaciones.

2. CONSIDERACIONES JURIDICAS

Es funcion de este Despacho brindar asesoria sobre los problemas juridicos
que le sean planteados y que sean de su competencia, de conformidad con
ello este Despacho brindara asesoria sobre el tema por usted solicitado bajo
los siguientes fundamentos normativos:

El articulo 113 de la Constitucion senala que existen érganos auténomos e
independientes para el cumplimento de las demas funciones del Estado.

El articulo 117 de la Constitucion expresa que la Contraloria General de la
Republica es un érgano de control.
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De conformidad con ello, dentro de la concepcién del Estado colombiano
adoptada por la Constitucion Politica de 1991, se han reconocido unos
organos auténomos e independientes como la Contraloria General de la
Republica (en adelante también CGR).

Por atribuciéon constitucional del articulo 267, el control fiscal, dentro del cual
compete la realizacion de labores de auditoria sobre los recursos publicos
del orden nacional es ejercido por la CGR.

El articulo 6° de la Constitucion sefala “Los particulares sélo son responsables
ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos
lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones.”

De manera que las funciones publicas tienen cada una un objeto bien
definido, y los servidores publicos que las prestan sélo pueden actuar de
conformidad como lo mande la Constitucion y las leyes sin extralimitarse en
sus funciones, asi la Contraloria General de la Republica ejerce la vigilancia
y el control fiscal de manera posterior y selectiva a los recursos publicos del
orden nacional.

De manera que el control fiscal es una funcion publica atribuida
constitucionalmente a las contralorias, no obstante la Constitucion en el
inciso segundo del articulo 267 sefala que el control fiscal se ejerce
conforme a los principios, procedimientos y sistemas que establezca la ley.
“Esta podra, sin embargo, autorizar que, en casos especiales la vigilancia se realice
por empresas privadas colombianas escogidas por concurso publico de méritos, y
contratadas previo concepto del Consejo de Estado”.

Siguiendo la remision que hace la Constitucion al legislador para la
regulacion del control fiscal, se expidié la Ley 42 de 1993, por la cual se
organiza el sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo
ejercen, la cual senala:

“ART. 4°—El control fiscal es una funcién publica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes del
Estado en todos sus ordenes y niveles.

Este sera ejercido en forma posterior y selectiva por la Contraloria General de la
Republica, las contralorias departamentales y municipales, los auditores, las
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auditorias y las revisorias fiscales de las empresas publicas municipales, conforme
a los procedimientos, sistemas y principios que se establecen en la presente ley.”

De conformidad con ello el legislador sigue el mandato constitucional
reiterando la facultad del ejercicio del control fiscal en cabeza de la
Contraloria General de la Republica y de las contralorias territoriales, y
regulando lo atiente a dicha vigilancia por empresas privadas colombianas,
asi:

‘ART. 31—Los 6rganos de control fiscal podran contratar la vigilancia de la gestion
fiscal con empresas privadas colombianas, previo concepto sobre su conveniencia
del Consejo de Estado. Estas seran escogidas por concurso de meérito en los
siguientes casos:

a) Cuando la disponibilidad de los recursos técnicos, econémicos y humanos no le
permitan al 6rgano de control ejercer la vigilancia fiscal en forma directa;

b) Cuando se requieran conocimientos técnicos especializados, y

c) Cuando por razones de conveniencia econoémica resultare mas favorable.

PAR.—La Contraloria General de la Republica determinaréa las condiciones y bases
para la celebracion del concurso de méritos, asi como las calidades que deban
reunir las empresas colombianas para el gjercicio del control fiscal pertinente.

Los contratos se celebraran entre el contralor respectivo y el concursante
seleccionado con cargo al presupuesto del 6rgano de control fiscal correspondiente.
La informacion que conozcan y manejen estos contratistas sera de uso exclusivo
del organismo de control fiscal contratante.”

De conformidad con lo hasta aqui citado sélo procede la vigilancia fiscal por
parte de particulares si se trata de empresas y siempre que se reunan los
requisitos sefialados en las disposiciones en cita.

Tanto el articulo 268 de la Constitucion Politica como el articulo 35 del
Decreto Ley 267 de 2000, (por el cual se dictan normas sobre organizacién y
funcionamiento de la Contraloria General de la Republica, se establece su
estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan
otras disposiciones), sefalan las funciones del Contralor General de la
Republica y dentro de ellas no se encuentra la posibilidad de otorgar poder a
un particular para la realizacion de la vigilancia y control fiscal, por el
contrario se sefala que la tarea de vigilancia fiscal esta en cabeza de la CGR
y se defiere a sus diferentes dependencias la labor de vigilancia y control
fiscal, asi por ejemplo se sefiala a las contralorias delegadas para la
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vigilancia fiscal de los sectores Agropecuario; Minas y Energia; Social;
Infraestructura Fisica y Telecomunicaciones, Comercio Exterior y Desarrollo
Regional; Gestion Publica e Instituciones Financieras; Defensa, Justicia y
Seguridad, y Medio Ambiente, la funcién de responder ante el Contralor
General por la vigilancia fiscal integral en todas sus etapas y dimensiones en
las entidades pertenecientes a su respectivo sector.

Sefiala el Decreto Ley 267 de 2000, en el articulo 27 la posibilidad de delegar
las funciones generales o especificas del ejercicio de la vigilancia y del
control fiscal por parte del Contralor General de la Republica en los
servidores publicos de los niveles directivo y asesor de la Contraloria
General de la Republica, mediante acto administrativo, con excepcion de los
casos de que trata el articulo 29 el citado Decreto.

Como se observa la facultad de delegacion de funciones de vigilancia fiscal
puede recaer sobre los servidores publicos del nivel directivo y asesor de la
CGR, no obstante que de conformidad con las funciones sefialadas a las
diferentes dependencias de la CGR, los funcionarios publicos asignados a
ellas cumpliran las funciones de vigilancia y control fiscal, segun se lo sefale
el ordenamiento juridico, de conformidad con la facultad constitucional de
vigilancia y control fiscal atribuida a la CGR. De acuerdo a ello el Contralor
General no puede delegar en un particular la funcion de vigilancia y control
fiscal ni usurpar la funciéon publica de vigilancia y control fiscal que tiene
atribuida cada funcionario publico de la CGR para otorgarsela a un particular
como lo proyecta en su solicitud.

No obstante no ser posible el otorgamiento de poder del Contralor General
de la Republica de conformidad con lo por usted solicitado, es deber de este
ente de control facilitar y fortalecer la participacion ciudadana en el ejercicio
del control y vigilancia fiscal, es por eso que a manera de asesoria le
ponemos de presente las siguientes herramientas consagradas en el
ordenamiento juridico para dicho fin:

» Participacion Ciudadana en la Labor de Vigilancia y Control Fiscal.

El Estado constitucional colombiano se funda en la democracia y la
participacion pluralista, ello se materializa en las diferentes formas estatuidas
por el ordenamiento juridico para hacer factible la participacion popular en las
tareas oficiales del Estado.
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El articulo 270 sefala que la ley organizara el ejercicio de la participacion
ciudadana en la vigilancia de la gestion publica.

La Ley 489 de 1998, consagra:

“Articulo 34. EJERCICIO DEL CONTROL SOCIAL DE LA ADMINISTRACION.
Cuando los ciudadanos decidan constituir mecanismos de control social de la
administracion, en particular mediante la creacion de veedurias ciudadanas, la
administracion estara obligada a brindar todo el apoyo requerido para el ejercicio de
dicho control.”

ARTICULO 35. EJERCICIO DE LA VEEDURIA CIUDADANA. Para garantizar el
gjercicio de las veedurias ciudadanas, las entidades y organismos de la
administracion publica deberan tener en cuenta los siguientes aspectos:

a) Eficacia de la accion de las veedurias. Cada entidad u organismo objeto de
vigilancia por parte de las veedurias deberé llevar un registro sistematico de sus
observaciones y evaluar en forma oportuna y diligente los correctivos que surjan de
sus recomendaciones, con el fin de hacer eficaz la accion de las mismas. Lo
anterior sin perjuicio de las consecuencias de orden disciplinario, penal y de
cualquier naturaleza que se deriven del ejercicio de la vigilancia. Las distintas
autoridades de control y de caracter judicial prestaran todo su apoyo al
conocimiento y resolucion en su respectivo ramo de los hechos que les sean
presentados por dichas veedurias;

b) Acceso a la informacion. Las entidades u organismos y los responsables de los
programas o proyectos que sean objeto de veeduria deberan facilitar y permitir a los
veedores el acceso a la informacién para la vigilancia de todos los asuntos que se
les encomienda en la presente ley y que no constituyan materia de reserva judicial o
legal. El funcionario que obstaculice el acceso a la informacién por parte del veedor
incurrira en causal de mala conducta;

c) Formacion de veedores para el control y fiscalizacion de la gestion publica. EI
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, con el apoyo de la Escuela
Superior de Administraciéon Publica, disefiara y promovera un Plan Nacional de
Formacion de Veedores en las areas, objeto de intervencion. En la ejecucion de
dicho plan contribuiran, hasta el monto de sus disponibilidades presupuestales, los
organismos objeto de vigilancia por parte de las veedurias, sin perjuicio de los
recursos que al efecto destine el Ministerio del Interior a través del Fondo para el
Desarrollo Comunal.”

La Ley 850 de 2003 defini6 las veedurias ciudadanas de la siguiente
manera:



Sefor Marlon Martinez Valencia Pagina 6 de 10

“ARTICULO 1°. DEFINICION. Se entiende por Veeduria Ciudadana el mecanismo
democratico de representacion que le permite a los ciudadanos o a las diferentes
organizaciones comunitarias, ejercer vigilancia sobre la gestion publica, respecto a
las autoridades, administrativas, politicas, judiciales, electorales, legislativas y
organos de control, asi como de las entidades publicas o privadas, organizaciones
no gubernamentales de caracter nacional o internacional que operen en el pais,
encargadas de la ejecucion de un programa, proyecto, contrato o de la prestacion
de un servicio publico.

Dicha vigilancia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 270 de la
Constitucion Politica y el articulo 100 de la Ley 134 de 1994, se ejercera en aquellos
ambitos, aspectos y niveles en los que en forma total o parcial, se empleen los
recursos publicos, con sujecion a lo dispuesto en la presente ley.

Los representantes legales de las entidades publicas o privadas encargadas de la
ejecucion de un programa, proyecto, contrato o de la prestacion de un servicio
publico deberan por iniciativa propia, u obligatoriamente a solicitud de un ciudadano
o de una organizacion civil informar a los ciudadanos y a las organizaciones civiles
a través de un medio de amplia difusiéon en el respectivo nivel territorial, para que
ejerza la vigilancia correspondiente.”

Con base en la normatividad citada podemos decir que nuestro
ordenamiento juridico ha consagrado algunos mecanismos para el ejercicio
de la democracia participativa, obligando a las entidades del Estado, para el
caso la CGR, a brindar herramientas que permitan a las veedurias
ciudadanas participar en el control y vigilancia fiscal a los recursos publicos.

La CGR debe facilitar el control y vigilancia fiscal a las veedurias ciudadanas
a través de las auditorias articuladas con organizaciones de la sociedad civil
en la que las diferentes formas de veedurias ciudadanas, participan en
determinada auditoria que esté llevando a cabo la CGR.

Las Gerencias Departamentales de la CGR presentes en las diferentes
capitales de los Departamentos de Colombia, tienen el Grupo de
Participacion Ciudadana encargado de orientar a los ciudadanos que quieran
participar en las auditorias articuladas y conformar una veeduria ciudadana
para ello, al respecto le sugerimos dirigirse a la Gerencia Departamental de
la CGR ubicada en el Departamento del municipio sobre el cual usted desea
realizar vigilancia de la gestion fiscal.
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Por otra parte existe otro mecanismo por el cual usted puede solicitar como
ciudadano informacién de la administracion publica referente al manejo de
los recursos publicos, fundamentada en las siguientes disposiciones:

El articulo 23 de la Constitucidn, consagra: “Toda persona tiene derecho a
presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general 6
particular y a obtener pronta resolucion”.

El articulo 74 de la Constitucién, sefala que "todas las personas tienen derecho
a acceder a los documentos publicos, salvo los casos que establezca la ley".

La Corte Constitucional en la Sentencia T-998 de 1999, determiné:

“Sobre el punto debe afirmar la Corte que la Constitucion Politica de 1991 no
supedita la respuesta a las peticiones a decision o mandato de autoridad alguna
diferente de aquella a la cual se dirige la solicitud, menos todavia cuando se trata de
materias que caen bajo la competencia y el cuidado de quien responde, y mucho
menos cuando la informacién solicitada alude a asuntos publicos.

Podria abstenerse la autoridad de dar informacion sobre aspectos de la vida privada
de las personas, en guarda del derecho a la intimidad (art. 15 C.P.), o sobre
materias expresamente reservadas por la ley. En el primer evento, el mismo tenor
de la solicitud delataria la improcedencia de la respuesta, y no es el caso
examinado. En el segundo, la autoridad esta obligada a invocar la norma legal que
consagra la reserva, pues de lo contrario esta obligada a suministrar la informacion
que se le pide. En efecto, el principio sobre informaciones ha cambiado: los asuntos
sobre los que conocen las autoridades y en torno a los cuales puede cualquier
persona recabar informacion son publicos por regla general; la reserva es
excepcional y solamente la ley puede establecerla”.

El derecho de peticién esta regulado entre los articulos 5° y 26 del Cddigo
Contencioso Administrativo, donde encontrara la forma como dirigir su
peticion y el término dentro del cual la autoridad publica debe responderle.

Respecto del derecho a acceder a documentos publicos y a obtener copias
como parte del derecho de peticion, la Corte Constitucional ha expresado:

"La efectividad del derecho a obtener copias es manifestaciéon concreta del derecho
a obtener pronta resolucién a las peticiones formuladas que también hace parte del
nucleo esencial del derecho de peticion.
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También es contrario al derecho constitucional de peticion, tratdandose de la
proteccion inmediata de su nucleo esencial, exigir luego de consumado el silencio
administrativo especial a que se refiere el articulo 25 de la Ley 57 de 1985, otros
requisitos adicionales a la simple solicitud de entrega de las copias. Su entrega
debe tener lugar dentro de los tres (3) dias inmediatamente siguientes, sin
necesidad - contrariamente a lo que supone el fallador de segunda instancia - de
protocolizar la constancia de la solicitud presentada o declaraciones juramentadas
sobre la no contestacion (articulo 42 C.C.A.), requisitos contrarios al procedimiento
especial y perentorio del derecho a obtener copias, asi como violatorios de la
presuncion de buena fe en las actuaciones ante las autoridades (CP art. 83).

Por ultimo, la negativa de la autoridad publica a contestar dentro del plazo legal la
solicitud de copias de un documento publico, vulnera igualmente el derecho
constitucional a acceder a los documentos publicos, consagrado en el articulo 74 de
la Constitucion". (Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. Sentencia
T-464 del 16 de julio de 1992. M.P.: Eduardo Cifuentes Mufioz).

De conformidad con lo anteriormente citado no pueden las autoridades
publicas negarse a suministrar informacion 6 documentos que sean de
caracter publico a quien los solicite de manera respetuosa, salvo que sobre
ellos existe reserva legal que conste expresamente en una disposicidon
normativa 6 se afecte el derecho a la intimidad de las personas.

En virtud del cumplimiento del deber de suministrar informacion que recae
sobre a las autoridades publicas, si usted requiere solicitar informacion
relativa al manejo de los recursos publicos del sistema general de
participaciones a la alcaldia, puede proceder a ello y la entidad se encuentra
en el deber de suministrarsela salvo que exista norma que disponga reserva
sobre determinada informacién 6 se comprometan datos de caracter
personal que afecten la intimidad de las personas.

Por otra parte cabe recordarle que existen mecanismos de la defensa de los
derechos constitucionales cuando las autoridades vulneran el derecho de
peticion de informacién, como la tutela consagrada en el articulo 86 de la
Constitucion Politica, que en uno de sus apartes estipula:

“Toda persona tendra accién para reclamar ante jueces, en todo momento y lugar
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actue a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por accién o la
omision de cualquier autoridad publica”.
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3. CONCLUSIONES

1. En razdén de que los servidores publicos solo pueden hacer lo que les
permita la Constitucién y la Ley:

* Por encontrase asignada por mandato constitucional a la CGR la
funcién publica de vigilancia y control fiscal de los recursos publicos
del orden nacional como es el caso de los correspondientes al sistema
general de participaciones’, le compete cumplir con ese deber
constitucional en la forma como se lo permita el ordenamiento juridico.

« La Constitucion sélo permite que el control fiscal se realice por
empresas privadas colombianas en casos especiales, que sean
escogidas por concurso publico y previo el concepto del Consejo de
Estado.

« Por no encontrarse contemplada la posibilidad de otorgar poder a un
particular para la labor de vigilancia y control fiscal no es posible que
el Contralor General proceda a ello, ademas porque se
desnaturalizaria el disefio constitucional que le asigna la funcion
publica de control y vigilancia fiscal sobre los recursos publicos del
orden nacional a la Contraloria General de la Republica.

2. En virtud de la democracia participativa que es uno de los
fundamentos del Estado colombiano, los ciudadanos pueden participar
en la vigilancia y control a los recursos publicos de manera conjunta
con las contralorias. De manera concreta pueden participar dentro de
las auditorias articuladas con organizaciones de la sociedad civil para
lo cual requieren conformar con asesoria de la Contraloria Delegada
para la Participacion Ciudadana de la Contraloria General de la
Republica en el nivel central y del Grupo de Participacion Ciudadana
de las gerencias departamentales de la Contraloria General de la
Republica en el nivel descentralizado, la respectiva veeduria a que
hubiere lugar.

'La Ley 715 de 2001, sefiala en el articulo 89, corregido por el articulo 1 del Decreto 2978 de 2002
que “El control, seguimiento y verificacién del uso legal de los recursos del Sistema General de
Participaciones es responsabilidad de la Contraloria General de la Republica. Para tal fin establecera
con las contralorias territoriales un sistema de vigilancia especial de estos recursos.”
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3. Los ciudadanos tiene derecho a acceder a través del derecho de
peticion a la informacion sobre el manejo de los recursos publicos, y
las entidades del Estado tiene la obligacion de suministrarsela, salvo
que exista reserva legal sobre ella o se afecte el derecho a la
intimidad personal.

4. ALCANCE DEL CONCEPTO

Se hace procedente indicar que, en virtud de ser la Oficina Juridica una
dependencia asesora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 del
Decreto Ley 267 de 2000, los conceptos tienen el caracter que les atribuye el
articulo 25 del Cédigo Contencioso Administrativo, es decir, carecen de fuerza
vinculante.

Finalmente lo invitamos a consultar los conceptos que, con relacion a este y
otros temas, ha proferido la Oficina Juridica, visitando el enlace normatividad
- conceptos de nuestro portal institucional: http://www.contraloriagen.gov.co

Cordialmente,

LUIS GUILLERMO CANDELA CAMPO
Director Oficina Juridica

Proyecto: Isabella Narvaez Coral. Profesional Universitario
Revisé: Juan Carlos Luna Rosero. Coordinador de Gestion
Radicado: 20091E43459

C.C. Doctora Gladys Isabel Diaz Garavito. Directora de Atencién Ciudadana. Contralora Delegada para
la Participacion Ciudadana.
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