Comentarios al control fiscal contractual

Wilson Herrera Llanos!

1. Su caracterizacién:

Elservicio ala comunidad y la protec-
ciénde las personas estan instituidas,
constitucionalmente, como el fin tlti-
mo de la accién de las autoridades.
Ambas constituyen, indudablemen-
te, el objeto de todas las funciones que
impone la Constitucién a la Adminis-
tracién, porlotanto, si tales cometidos
se cumplen ordinariamente, a través
de la Contratacién Administrativa, es
apenas obvia la necesidad de un con-
trol cuyo ejercicio implique siempre la
exorbitancia del Estado contratante.

La exorbitancia de ese control, nacida
de la fuerza coercitiva que ostenta la
naturaleza del Estado como sujeto
activo de su ejercicio y como agente
preponderante de la relacién contrac-
tual, se extiende a esa misma relacién,
de manera que no puede concebirse
su existencia sin esa caracteristica.

El poder constitucional mencionado no
puede ser desechado por la Adminis-
tracién porque, como dice Eduardo
Garcia de Enterria, el Contrato no
implica jam4s la renuncia de ese po-
der, sino solo la colaboracién privada
en su cumplimiento, de manera que,
para llenar su cometido y desarrollar
tal competencia, no le cabe otra alter-
nativa que la de ejercer sus poderes de
direccién, de inspeccién y de control,
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expresados a través y con fundamen-
to en prerrogativas exorbitantes y
unilaterales.

Estas prerrogativas no pueden des-
aparecer de larelacién contractual, asi
sea que un estatuto especial, como la
Ley 80 de 1993, intente moderarlas o
restringirlas comouna formadeatem-
perardicharelacién acdnones moder-
nos de equilibrio y equidad contrac-
tual, especialmente de carécter econé-
mico-financieros, muchas veces des-
conocidos por el anterior régimen,
porque la tendencia individual del
contratista y la contrapuestafinalidad
altruista que entrafia el Estado, al
menos en teoria, hace indispensablela
existencia de poderes que no solo ma-
nejen esa relacién juridica, sino que la
controlen.

No es cierto, pues, el criterio segiin el
cual la orden del nuevo estatuto con-
tractual de Colombia que obliga a los
contratos estatales a regirse por las
disposiciones comerciales y civiles,
deba interpretarse, lisa y llanamente,
como la extincién de las dos especies
de contratos, privados o civiles, por
unaparte, y administrativos, o de dere-
cho pblico, por otra, y mucho menos
como la extincién de la exorbitancia
de la Administracién en este tltimo
tipo de negocio juridico, pues si bien
es cierto que el nuevo régimen termi-
nacon la distincién, de origen francés,
de contratos administrativos y priva-
dos de la administracién, con o sin
clausula de caducidad, no es menos
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cierto que la reforma no llega a identi-
ficar plenamente a los contratos civi-
les o comerciales con los estatales.

Asi, el art. 40 de la Ley 80 de 1993, que
ensefia que las estipulaciones de los
contratos estatales serdn las que fijen
las normas civiles y comerciales, agre-
ga: «y, ademads, las especiales que pre-
vea ella misma», con lo cual se esta
significando que los contratos estata-
les estdn integrados no solo por las
estipulaciones que fijen las normas
civiles y comerciales, sino también por
las otras que prevélamismaley, todas
las cuales, como es obvio, integran
agregadosnormativosespeciales para
conformar una figura especifica dife-
rente, que es el contrato estatal.

Elart. 13 del mismo estatuto, después
de indicar que los contratos que cele-
bren las entidades estatales deben re-
girse por las disposiciones civiles y
comerciales pertinentes, exceptiva-
mente salva las materias particular-
mente reguladas por esa Ley, con lo
cualnosolo excluyeaesas materias de
la normatividad civil sino que confir-
ma el disefio auténomo de un contra-
to estatal que difiere del enteramente
civil o comercial.

El art. 32, ibidem, también categoriza
a los contratos de la Administracién,
al sefialar que pueden constituirse con
los mismos actos juridicos previstos
en el derecho privado, con actos pre-
vistos en disposiciones especiales y
por los otros que enunciativamente se
definen en la Ley, por lo que si bien
deben cumplir las formalidades de
aquellos, los civiles, también cumplen
con reglas y formalidades exorbitan-
tes que no fueron olvidados por la
nueva Ley.

Como puede verse, estas normas, jun-
to a la existencia de otras, como las
consagratorias de las licitaciones y
concursos, de la caducidad, de la ter-
minacién, modificacion e interpreta-
cién unilaterales y las demas a que se
refiere el art. 14 del estatuto como
«cldusulas excepcionales al derecho
comin», agregadas a la definicién
constitucional del servicio publico
como inherenteala finalidad del Esta-
do que hace la Constitucién para per-
mitirle a éste su prestacién directa o
indirecta, no solo nos reafirma la per-
manenciadelasdos categorias de con-
tratos seriamente definidas y limita-
das, sino quenos hace dudar, ademas,
de una supuesta pérdida de exorbi-
tancia del contrato estatal y de la muy
optimista referencia a la total
permisibilidad de la autonomia de la
voluntad.

Eduardo Garcia de Enterrfa dice con
gran acierto que «este formidable po-
der no resulta propiamente del con-
trato mismo, sino de la posicién juri-
dica general de la Administracién, de
su privilegio general de autotutela, de
modo que es en si mismo extracon-
tractual».

«La verdadera razén de fondo que
justifica la aplicacion de esta prerro-
gativa —agrega el ilustre adminis-
trativista— estd en la relacion inme-
diata del contrato con las necesidades
ptiblicas, osise prefiere, con los servi-
cios publicos, cuya responsabilidad
de gestién tiene atribuida la Adminis-
tracién, y cuyo gobierno, por consi-
guiente, debe ésta de atender con to-
das sus facultades especificas».

La exposicién de motivos de la nueva
Ley, a este respecto, nos asidera en
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esta consideracién cuando, concitade
Garrido Falla, sostiene que:

«..... No obstante ser el contrato estatal
un verdadero contrato, y en cuanto
tal, la situacién juridica individua-
lizada que de él surge se asemeja alas
situaciones nacidas de los contratos
civiles, la finalidad de interés colecti-
vo que el contrato estatal implica de-
termina también una posicion espe-
cial de las partes contratantes...»

Para terminar diciendo que, «...por
ello, debe dotarse a la administracion
de mecanismos eficaces pero excep-
cionales que contribuyan a la adecua-
darealizacién de la finalidad contrac-
tual y de los fines estatales...», y que,
«...enacatamiento a esa postura, elart.
14 consagra los casos en que se puede
prescindir de la estipulacién de las
clausulas excepcionales ... se trata de
aquellos contratos en que la actividad
del contratista no se encuentra vincu-
lada directamente con la prestacién
de un servicio ptiblico o cuando el
contrato no tiene por objeto una pres-
tacién de utilidad publica...», sin olvi-
dar, decimos nosotros, que la misma
norma confiere a la administracién
prerrogativas de direccién y control
para que pueda lograr los fines de la
contratacién.

En una palabra, si bien es cierto que el
Nuevo Régimen de Contratacién Ad-
ministrativa en Colombia impone cri~
terios de mayor equilibrio econémico
y juridico para el manejo del Contrato
Estatal y, ademds, termina con dila-
ciones procedimentales y amplia las
posibilidades en el ejercicio de la vo-
luntad de las partes en esa clase de
contratos, eso no significa que haya
consagradoelimperio definitivodela

igualdad de las partes ni el reinado
total de la autonomia de la voluntad,
ya que esto seria tanto como desnatu-
ralizar el cardcter propio del contrato
que celebra el poder priblico del Esta-
do con miras a un interés comunitario
o general.

Por el contrario, si observamos con
detenimiento, comprobaremos quelas
mencionadas concesiones legales se
contrapesan, en el nuevoestatuto, con
una mé4s dréstica y variada reglamen-
taciéon del control, a tal punto que, sin
querer ser visionarios del pesimismo,
son muchos los que opinan que este
multiple control, incluido el de la co-
munidad ciudadana, se podria consti-
tuir en el inicial tropiezo prictico de
los principios de economia, celeridad
y eficacia con que se ha querido dise-
fiar el nuevo estatuto contractual.

2. Sobre la distincién de los
controles contractuales.

El control de la contratacién adminis-
trativa, aun en la condicién de sub-
temadel control administrativoquele
asignan los autores, conlleva un andli-
sis tan amplio y extensivo que, al exa-
minar el cuerpo de la Ley 80 de 1993,
estatuto regulador vigente en Colom-
bia, en toda su materia, y no exclusi-
vamente en su capitulo VII, observa-
mos que, directa o indirectamente,
todas sus normas, en si mismas, se
podrian reducir, o explicar, siempre,
como simples formas o mecanismos
legales de control de la contratacién.

Asi, desdelas definiciones, principios,
inhabilidades, incompatibilidades,
requisitos y reglas de procedimiento,
pasando por las nulidades y las reglas
de responsabilidad, hasta llegar a la
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participaciéon de los organismos
especificamente controladores y, fi-
nalmente, a los recursos y acciones de
impugnacion, gubernativa o jurisdic-
cional, todos, en si mismos y en su
conjunto, no son otra cosa que formu-
las juridicas de control a la contrata-
cién estatal.

Con este criterio metodolégico pode-
mos observar c6mo, en efecto, el capi-
tulo VII del estatuto que comentamos,
comprende solamente un simple con-
trol orgdnico, y asi podriamos inten-
tar clasificarlo, pues, desde diferentes
perspectivas juridicas, lo ejercen va-
rios 6rganos del Estado, como el Mi-
nisterio Publico, la Fiscalia General de
laNacién, la Contraloria Generaldela
Reptiblica y, asimilada a ellos, la par-
ticipacién ciudadana; en tanto que las
definiciones, principios, requisitos,
nulidades y reglas de responsabilidad,
diseminados por el resto del estatuto,
podriamos clasificarlos, como partes
de un control juridico, y, finalmente,
las acciones, recursos y procedimien-
tos, como un control procesal, ya sea
gubernativo o jurisdiccional.

El primero de dichos controles, el or-
gdnico, lo ejercen diferentes entes ofi-
ciales. Se caracteriza por su esencia
institucional y la ley lo clasifica, a su
vez, de acuerdo a la naturaleza de la
funcién que le corresponde a cada
uno de tales organismos, en un con-
trolfiscal, a cargo de la Contraloria, un
control penal, a cargo de la Fiscalia
General de la Nacién, un control disci-
plinario, a cargo de la Procuraduria
General de la Nacién, y, finalmente,
un control ciudadano, a cargo de la las
asociaciones civicas, comunitarias, de
profesionales, benéficas o de utilidad
comun.

El segundo control, el juridico, esta
formado por normas que fijan las re-
glas delarelacién contractual, las san-
ciones juridicas, la responsabilidad y
los criterios orientadores de dicha re-
lacién, cuyajerarquia legal, e intrinse-
ca naturaleza coercitiva, lo legitima
ante todos, y asegura, en principio, el
respeto, cumplimiento y eficacia del
sistema, siempre que, por otra parte,
participen en forma adecuada y opor-
tuna los 6rganos y procedimientos
correspondientes.

Eltercero de los controles destacados,
el procesal, como su nombre lo indica,
estd constituido por todo el sistema
procedimental, de naturaleza guber-
nativa o jurisdiccional, que permite
impugnar, reclamar, o ejercer dere-
chos, dentro, o con ocasién, de la rela-
cién contractual.

Finalmente, de acuerdo al origen del
control fiscal, ya sea de un érgano
independiente o de un 6rgano depen-
diente de la Administracién que se
controla, puede denominarse control
fiscal externo o control fiscalinterno. El
primero, como hemos visto, lo ejerce,
enmateria contractual, la Contraloria
General de la Repiiblica; el segundo,
por mandato constitucional y legal,
que analizaremos, se ejercea través de
los instrumentos, técnicos, adminis-
trativos y operativos que disefie la
misma Administracién en su interior.

3. Referencias Constitucionales
y Legales:

Desde mucho antes de que se expidie-
ra la Ley 80 de 1993, la Constitucién
Nacional de 1991 habia fijado los cri-
terios rectores en estas materias al
imponer dos innovaciones importan-
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tes; por una parte, la referente a la
obligacién de ejercer dicho control en
forma posterior y selectiva (art. 267),
Yy, por otra parte, la del deber de dise-
fiar y aplicar métodos y procedimien-
tos de control interno (arts. 209 y 269).

Respectoala primerainnovacién cons-
titucional relativa al ejercicio del con-
trol posterior, es preciso recordar que
en Colombia se estableci6 el sistema
de control fiscal con la expedicién de
la Ley 6a. de 1921, que cre6 la Conta-
duria General de Hacienda y fuera
sustituida, después, mediante la Ley
20 de 1975, que ordené aplicar, como
sistemas de control fiscal, los contro-
les «previo», «perceptivo» y «poste-
rior», de no tan grata recordacién, ni
positiva aplicacién en el pais.

En materia de contratacién adminis-
trativa, el decreto 222 de 1983, en su
art. 298, habia impuesto la exclusivi-
dad del control «posterior» como tni-
co medio de vigilancia de los organis-
mos controladores. Sin embargo, la
inveterada préctica del control «pre-
vio» y la existencia de muchos cédi-
gos departamentales y municipales
que ilegalmente desatendieron este
principio, amén del muchas veces ex-
plicable temor de los administradores
seccionales de oponerse a la continui-
dad de dicha préctica por parte de sus
respectivas contralorias, hizo que su
aplicacién y correcta interpretacion
fuera de muy poca y aislada ocurren-
cia.

La Ley 53 de 1990 también hizo su
intento, perola verdad es que la arrai-
gada aplicacién del control llamado
«previo», frente a la complejidad y
dinamismo de la moderna adminis-
tracién, lleg6 a convertirse més en un

motivo de dilacién, entorpecimiento
y venalidad que en unmedio eficazde
control, tal como lo dej6é sentado el
mismo Consejo de Estado en varias
decisiones importantes.

La Constitucién de 1991 enmendé en
forma definitiva toda esta situacién,
no solo al darle al control fiscal el
carécter de «funcién piblica» al lado
de las demds funciones estatales e im-
poner para él un ejercicio posterior y
selectivo, sino también al cambiar el
antiguo control «previo» por un «con-
trol interno» ejercido por la misma
entidad administrativa, en un intento
de trasplantar una positiva experien-
cia de la administracién privada y
avanzar en la modernizacién de la
administracién publica.

Y se dice que corrige la situacién ante-
rior porque la definicibn misma de
«control posterior» rompe con la posi-
bilidad de que la Administracién que-
de sometida, en la ejecucién de su
actividad, a revisiones y contradiccio-
ngs de carécter legal, contable o fiscal,
sin que eso signifique, por otra parte,
laxitud en los exdmenes, pues, la mis-
ma Constitucion se encarga de exten-
derlos, mésalld delasimple compro-
bacién numérico-legal, hasta las efec-
tos reales y logros de dicha actividad.

Fuera de esta nocién basica, la Carta
consagroé tres aspectos de no menos
importancia para el ejercicio del con-
trol fiscal. El primero, se refiere a la
extension del control a los particula-
res o entidades que manejen fondos o
bienes estatales u oficiales. El segun-
do, a la autorizacién para que, en ca-
sos especiales, la vigilancia se ejerza
por empresas privadas colombianas
especializadas. Y el tercero, a la posi-
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bilidad excepcional de ejercer, la
Contraloria General, dicho control
sobre cualquier entidad territorial

En desarrollo de los anteriores princi-
pios,la Ley 42 del 23 de enero de 1993,
defini6 el control posterior como «la
vigilancia de las actividades, opera-
ciones y procesos ejecutados por los
sujetos de control y de los resultados
obtenidos por los mismos», y al con-
trol selectivo como «la eleccién, me-
diante un procedimiento técnico, de
una muestra representativa de recur-
sos, cuentas, operaciones o activida-
des, para obtener conclusiones sobre
eluniverso respectivo en el desarrollo
del control fiscal».

Mas tarde, la Ley 80 de 28 de octubre
de 1993, en su art. 65, al expedir el
régimen de la contratacién estatal de-
terminaria la forma de aplicacion del
control posterior y dejaria enunciada,
nuevamente, la nocién del control in-
terno, el cual es desarrollado, final-
mente, por la Ley 87 de 29 de noviem-
bre del mismo afio, para terminar asi
de integrar todo el régimen juridico
de nuestro tema.

La ley 42 integré un solo sistema de
control fiscal y financiero en el pais, y
cobijé, como sujetos a todos los 6rga-
nos que forman las ramas del poder
ptblico y a los que, en su caricter
constitucional de auténomos e inde-
pendientes, cumplen con las restantes
funciones del Estado, ya sea a nivel
nacional, departamental o municipal.

Consagré, ademads, como principios
rectores, algunos de los fijados, en el
Cédigo Administrativo de 1984, para
las actuaciones administrativas en ge-
neral y por la misma Constitucién de

1991 para el desarrollo de la «funcién
administrativa».

Como «sistemas de control», ademas
del financiero, define el de legalidad,
el de gestién, el de resultado, el de
revisién de cuentas y el de la evalua-
cién del control interno, nociones que
son de importancia vital para el cabal
entendimiento de la nueva orienta-
cién juridica sobre el «control fiscal»,
a la administracién, en general, y a la
gestién contractual, en particular.

Asi, el control financiero, o auditoria
financiera, como la llaman otros, es
considerado como un examen técnico
y probatorio que se hace a los estados
financieros, o transacciones, de una
entidad, con base en normas de
auditoria de aceptacién general, para
determinar si ellos son el reflejo razo-
nable de sus operaciones.

El control de legalidad es la adecua-
cién normativa de todas las operacio-
nes financieras, administrativas y eco-
némicas de la entidad; el de gestion es
la comprobacion de la eficiencia y efi-
cacia que se haya obtenido con el uso
de los bienes pblicos; el de resulta-
dos se dedica a constatar en qué medi-
da se cumplen los objetivos, planes,
programasy proyectos propuestos por
los funcionarios; y, finalmente, el de
revision de cuentas viene a ser, como
sunombre lo indica, la verificacién de
los soportes documentarios de una
gestién determinada desde el punto
de vista legal, técnico, financiero y
contable.

4. De la aplicacién del Control

El estatuto contractual prevé los mo-
dos de control fiscal aplicables a la
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contratacion estatal, pero no define,
en si mismo, el control fiscal, ni sus
diferentes formas o sistemas de ejerci-
cio, pues esta labor la adelanta, como
hemos visto, el estatuto general sobre
controles, que es la Ley 42 de 1993.

El art. 65 de la Ley 80 de 1993 sefiala
quelaintervencién de las autoridades
del control fiscal en la contrataciéon
estatal se ejerce en las siguientes eta-
pas de su desarrollo:

a. una vez agotados los tramites ad-
ministrativos de legalizacién de los
contratos;

b. sobre las cuentas correspondien-
tes a los pagos originados en los con-
tratos;

c. una vez liquidados o terminados
los contratos.

Como puede verse, el ejercicio del
control en forma posterior, segun lo
ordena la Constitucién, no significa, a
la luz de la Ley 42, que dicha vigilan-
cia se efectiie siempre, por una sola
vez, a la finalizacién, normal o anor-
mal, de todo el proceso contractual,
sino que se ejerce durante tres etapas
o momentos claramente definidos en
dicho proceso, pero siempre, como es
obvio, en forma posterior.

Asi, en la primera ocasién, se ejerce
cuando se hayan agotado todos los
tramites delegalizacién, es decir,cuan-
do el contrato se haya perfeccionado,
que no es otro momento que cuando

se logre acuerdo sobre el objeto y la

contraprestacion, y se eleve a escrito,
tal comolo dice el art. 41 de la Ley, sin
olvidarque, antesdelacuerdosobreel
objeto del contrato, se han debido dar

toda una serie de procedimientos y
ritualidades de seleccién que ingre-
san también en la expresion «agota-
dos los trdmites administrativos de
legalizacién».

Es decir, que la intervencién del con-
trol fiscal no solo se ejerce sobre el
acuerdo del objeto contractual y el
escrito, sino sobre todos los tramites
administrativos adelantados hasta el
instante en que todo estd listo para dar
inicio a la ejecucién, pero sin que eso
signifique que este ejercicio pueda
suspender la prosecucién del tramite
hacia la segunda y posteriores etapas
del contrato, ya que la posibilidad del
organismo contralor, en ese instante,
de darle traslado a los organismos
competentes para examinar la legali-
dad de la conducta de los funciona-
rios que supuestamente hayan viola-
do, en forma total o parcial tales tra-
mites administrativos, en nada obsta-
culizan la continuidad de la accién
administrativa.

Lasegunda ocasién en que se ejerce el
control posterior seré sobre las cuen-
tas correspondientes alos pagos origi-
nados endichos contratos, para verifi-
car que dichos pagos se ajustaron a las
disposiciones legales. Sin lugar a du-
das, esto significa que todas las cuen-
tas presentadas durante el proceso de
contratacién, para exigir un pago, ya
sea por concepto de «anticipos», cuo-
tas convenidas, reajustes necesarios,
revisiones de precios, intereses de
mora, etc., seranrevisadas porel orga-
nismo controlador, sin que, como en
el primer caso, tal revisién y las subsi-
guientes medidas del contralor, pue-
da implicar la suspensién del decurso
contractual.

Revista de derecho, Universidad del Norte, 4: 33-40, 1994 39



La tercera ocasién para intervenir el
control posterior, por mandato de la
norma que comentamos, opera cuan-
do ya los contratos, segtin el caso, se
hanliquidado o terminado;como quie-
ra que sea, dicho control, deber in-
cluir, en forma selectiva, un control
financiero, de gestién y de resultados,
acordes todos con los principios de
eficiencia, economia, equidad y valo-
racién de costos ambientales que or-
dena el art. 267 de la Constitucién, y
de acuerdo a las prescripciones de la
Ley 42 de 1993.

Para viabilizar el ejercicio del control
fiscal, el inciso 4o0. del art. 65, que
comentamos, autoriza a las autorida-
des del control fiscal, para que, sin

hacer distincién de etapas o momen-
tos de la gestién contractual, puedan
solicitarles, a los funcionarios publi-
cos, informes sobre su gestién con-
tractual, sin que a tal «solicitud de
informes» sele pueda dar una proyec-
cién o significacién diferente al cardc-
ter meramente indagatorio que en si
mismo implica.

Como consecuencia de toda la actua-
cién de control fiscal, aplicable gené-
ricamente a la gesti6n fiscal de la ad-
ministracién y, por ende, a su especi-
fica gestién contractual, la Ley 42 de
1993, en su capitulo Il trata el tema de
la responsabilidad fiscal que obviamen-
te escapa al perfil de estos comenta-
rios.
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