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Sentencia 534 de 1993 Corte Constitucional

SENTENCIA C-534 DE 1993
CONTROL FISCAL

Al crear el precepto auditores y auditorias, como organismos encargados del control fiscal, distintos de los sefialados por la Carta Politica para
cumplir ese cometido publico, resulta ese desbordamiento, contrario a la Norma de normas, y, en consecuencia inexequibles las expresiones
normativas acusadas. No puede existir instancias de control fiscal sustitutivas de las que aquellas contralorias desempefian por mandato
constitucional, y entronizadas como parte de la administracién en general, ni de la administracion en particular de las empresas publicas
municipales, como lo indica el inciso en examen.

Ver la Sentencia de la Corte Constitucional C-320 de 1994
REF. Expediente No. D-303
Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 4o. (parcial) de la Ley 42 de 1993.
CONTROL FISCAL EXTERNO Y CONTROL INTERNO DE LA ADMINISTRACION.
Actor:
Dr. LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO

Magistrado Ponente:

Dr. FABIO MORON DIAZ
Santafé de Bogota, D.C., noviembre once (11) de mil novecientos noventa y tres (1993).
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién de inconstitucionalidad autorizada en el numeral 4o. del articulo 241 de la Constitucién Politica, el ciudadano LUIS
FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO solicita a esta Corporacién declarar la inexequibilidad parcial del inciso 20. del articulo 40. de la Ley 42 de 1993,
"Sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen".

Cumplidos los tramites que ordena la Constitucién y la ley para este tipo de acciones, y especialmente oido el concepto del sefior Procurador
General de la Nacién, procede la Corte a dictar la sentencia correspondiente.

Il. LA NORMA ACUSADA
"LEY 42 DE 1993
"Sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen.

"Articulo 4o0. El Control fiscal es una funcién publica, la cual vigila la gestién fiscal de la administraciéon y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes del Estado en todos sus érdenes y niveles".

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

Se demandan los segmentos normativos subrayados.
Ill. LA DEMANDA
Los argumentos del demandante se resumen asi:

- Que al adscribirle a "los auditores y auditorfas" la funcién publica de control fiscal, la ley 42 de 1993 esta violando los articulos 113, 117, 119,
267, 268, 269, 272, 274 y 40. de la Constitucién Nacional.
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- Que la nueva Constitucién establecié el control fiscal "como una funcién independiente y separada de la actividad y organizacién
administrativa, razén por la cual permitir el ejercicio del control fiscal a érganos independientes y diferentes de la estructura misma de las
contralorias, es contravenir los conceptos de separacién y autonomia de los poderes, tal como sucede con las partes normativas que se
demandan". (art. 113 C.N.).

- Que el "énfasis que la norma hace en relacién con la funcién del control fiscal y su asignacién a la Contraloria y sus érganos dependientes,
excluye cualquier otra posibilidad legal de reglamentacién" y por tanto es inconstitucional- "...asignarle dicha funcién a auditores o auditorias
como 6rganos independientes y distintos a los sefialados constitucionalmente como parte del sistema general de la Contraloria" (art. 119 C.N.).

- Que el articulo 272 de la C.N. determiné los organismos encargados del control fiscal "en los distintos niveles de la organizacién territorial y
funcional". De donde concluye que la Carta "no permite para el control fiscal nacional la creacién de auditores o auditorias independientes, razén
por la cual tampoco son de recibo para los niveles departamental, distrital o municipal".

"Es evidente que dentro del nuevo espiritu funcional, el constituyente del 91 quiso unificar los sistemas de control fiscal y concentrarlos en las
Contralorias a nivel nacional, departamental, distrital y municipal" (articulo 65 Ley 42/93).

- Que las auditorias y revisorias no han sido creadas constitucionalmente.

- Que la Constitucién menciona los auditores (art. 274), para referirse a "un sistema de control para el que de todas maneras debe estar incluido
dentro de una normatividad diferente, pero no como un organismo que haga parte de los sistemas fiscales de control".

"Por otra parte, de acuerdo con disposiciones legales, existen los llamados auditores delegados de las contralorias, quienes forman parte de la
organizacion interna de las mismas, pero que acttan de forma desconcentrada y a nombre de los respectivos contralores, en las entidades sobre
las cuales ellos ejercen control fiscal". Sobre revisores fiscales, invoca el contenido de los articulos 21, 22 y 23 de la Ley 42 de 1993.

- Que la ley al contrariar los preceptos indicados del orden superior, viola, en consecuencia el articulo 4o. ibidem.
IV. INTERVENCION DE AUTORIDADES PUBLICAS

De conformidad con lo previsto en el articulo 244 de la Constitucién Politica, desarrollado en el articulo 11 del Decreto 2067 de 1991,
intervinieron las siguientes autoridades publicas:

1. El sefior Ministro de Gobierno, por intermedio de apoderado, defiende la norma acusada, fundado en los siguientes argumentos:
- Que el 6rgano fiscalizador no puede ser administrador, ni superior jerarquico de éste (articulo 267 C.N.).

- Que el control fiscal es una funcién publica "que ejercerd la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestién fiscal de la
administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién."

- Que el control fiscal tiene por objeto combatir la corrupcién y sus graves efectos:

- Que los "auditores, la auditoria y las Revisorias Fiscales, no son subordinados de némina de la Contraloria General de la RepUblica sino de las
Empresas Publicas de cada municipio; no se ve por donde puede romperse la funcion contralora estatuida en la Constitucion, cuando se trata es
de vigilar la gestién fiscal de estos entes municipales."

"Para nadie es un secreto que en todas las Empresas Publicas existen las auditorias y las revisorias fiscales, lo que significa que la ley reafirma y
"legaliza" lo que ya estd hecho siendo sus procedimientos utilizados conforme a la presente ley." (articulos 50 y 53 de la Ley 42 de 1993).

2. El sefior Ministro de Justicia, por medio de apoderado, defiende la constitucionalidad del aparte impugnado del articulo 4o0. de la Ley 42/93, en
los siguientes términos:

- Que el sentido teleoldgico de la Carta de 1991, impone al principio de separacién de poderes la garantia de los principios de convivencia.

- Que "cuando el sistema de distribuciéon de competencias, como en el caso de la Contraloria no es taxativo, ni limitativo al encargarle una
funcién, Vgr. la vigilancia del control fiscal y el control de resultado de la administracién no puede entender el intérprete constitucional que esta
operando un limite organizativo en torno a la materia".

- Que la competencia general legislativa sélo puede "ser restada por expreso mandato constitucional”.

"Como puede colegirse de lo anterior, la cldusula general es residual a los expresos dictados de indole constitucional. Opera con toda su eficacia
en caso de que la Constitucion no realice una expresa restriccion, o que no se desvirtien los principios esenciales de organizacién del Estado en
cuanto a la distribucién de competencias se refiere ni dandoles un arbitrario fin en aquello que se podia denominar "dictadura legislativa".

- Que la Asamblea Nacional Constituyente sent6 la independencia de la Contraloria General de la Republica frente al ejecutivo, al legislativo y al
judicial. "Dicha independencia en contra de lo que afirma el impugnante, no estd dada, exclusivamente, por una estructura férrea de
organizacion, sino por el caracter de la funcién que ejerce. La organizacién, como bien lo sefialan los delegatarios, es materia de la ley, la cual
debe someterse al postulado basico del ejercicio del control fiscal y en la cual pueden entrar, como lo expresan, los supervisores y auditores,
entre otros".
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- Que el hecho de que la Constitucién no cree como 6rganos de control fiscal "a las auditorias y a las revisorias fiscales de las empresas publicas
municipales no impide que la ley, determinando la estructura organizativa de la Contraloria y las formas del ejercicio del control fiscal, haga lo
propio. En el caso de las auditorias, éstas, funcionalmente y tal fue la voluntad del legislador, cumplen el cometido de control, con la
independencia y autonomia requeridas para tal fin".

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El sefior Procurador General de la Nacién, mediante el oficio No. 238 del 8 de julio de 1993, rinde, en la accién de la referencia, el concepto
ordenado por los articulos 242-2 y 278-5 de la Carta Politica, dentro del término establecido por el articulo 70. del Decreto 2067 de 1991, en el
cual solicita a la Corporacién declarar inexequibles las expresiones "los auditores, las auditorias", contenidas en el articulo 40. de la Ley 42 de
1993, con base en los argumentos siguientes:

- Que en contraste con la anterior, la nueva Constitucién explicita que los érganos de control son "auténomos e independientes". (art. 113 C.N.).

- Que dentro de los érganos de control se encuentra la Contraloria General de la Nacién (art. 117), a la cual se le asigna "la vigilancia de la
gestion fiscal y el control de resultado de la administracion". (arts. 119, 267 y 272 de la C.N.).

- Que la Carta de 1991 "celosa del principio de legalidad" de las funciones publicas dispuso que ninguna autoridad del Estado puede ejercer
funciones distintas de las que le atribuyan la nueva Carta y la Ley."

- Que la atribucién del control fiscal es posterior y selectivo (inciso 50. art. 272 C.N.).

- Que la "diferencia entre quienes estan habilitados para ejercer el control fiscal y la forma como deberdn efectuar dicho control, radica
esencialmente en que mientras la estructura de quienes estan facultados, o sea el sefialamiento de éstos, estd fijado por la Constitucion,
excluyendo por ello regulaciéon legal diferente al respecto...".

"La infracciéon al ordenamiento superior se advierte, cuando el articulo acusado incorpora a la estructura de control ya establecida por la
Constitucién, unas figuras ajenas a la misma, los auditores y las auditorias de las empresas publicas municipales; sin que valga predicar en este
evento, la cldusula general de competencia de la cual se haya revestido el Congreso para hacer leyes".

- Que aparte del dicho control extremo, atribuido exclusivamente como quedd demostrado a la Contraloria, hallé otro control de orden interno
(articulos 209 y 269 C.N.), "mecanismo éste de cada entidad que debe propender al logro de una gestién de calidad, respecto de los objetivos
sociales que le sean propios". (Sentencia C-068 del 25 de febrero de 1993 Corte Constitucional).

- Que en la concepcién de la Carta sobre la estructura del Estado, es taxativa la determinacién de quienes componen el Ministerio Publico y la
Contraloria, para garantizar no sélo la autonomia e independencia, que con rango constitucional se ha reconocido a estos érganos del Estado,
sino también para evitar funciones paralelas. La violacion de tales pardmetros, conlleva necesariamente la infraccién de las normas superiores
que los sustentan."

"Finalmente, no estd por demds advertir que, en la medida en que las revisorias fiscales de las empresas publicas municipales no formen parte
de la Contraloria, su creacién por el articulo 40, acusado es también contraria a la Constitucién.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
a. La competencia

Es competente la Corte Constitucional para conocer de la presente accién de conformidad con lo previsto en el articulo 241 numeral 4o. de la
Constitucién Politica, por ser la preceptiva acusada parte de una ley de la Republica.

b) La Materia

La decisién aborda la problemética planteada acerca de la posibilidad de la existencia de "auditores" y "auditorias" independientes y distintos,
en su organizacion institucional, de los organismos publicos sefialados en la Carta Politica como encargados de cumplir las funciones de control
fiscal que ella dispone.

La Constitucion Politica, en desarrollo del esencial principio de la separacion de poderes, dispuso que son ramas del poder publico, la legislativa,
la ejecutiva y la judicial; con lo cual se entiende la determinacién superior del constituyente, de especializar la toma de las decisiones y las
acciones del poder publico, con el propésito no sélo de buscar mayor eficiencia en el logro de los fines que le son propios, sino también, para
que esas competencias asi determinadas, en sus limites, se constituyeran en controles automaticos de las distintas ramas entre si, y, para,
segun la afirmacién cldsica, defender la libertad del individuo y de la persona humana.

Agrega la Constitucién, en su ldgica distributiva de las funciones publicas que, ademas de los érganos que integran a aquellas Ramas del poder
publico, existen otros, autdnomos e independientes, para el cumplimiento de las demds funciones del Estado, (art. 113 C.N.), denominados
"érganos de control", entre los que se encuentran, ademds del Ministerio Plblico, la Contraloria General de la Republica (articulo 117), a cuyo
cargo estad la vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultados de la administracién. Esta légica de separacion, independencia y autonomia
otorgada a la Contraloria General de la Nacién, anuncia por si misma, la concepcién que se consagra en la nueva Constitucién, del control fiscal,
separado, de manera rotunda, del anterior de la Carta de 1886, que lo involucraba en el proceso gerencial de la administracion.
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De donde se desprende que el texto constitucional posibilita la reorientacién del control fiscal que, ademds de la proteccién del patrimonio
publico y la exactitud de las operaciones y de su legalidad, se deberd ocupar del "control de resultados", que comprende las funciones
destinadas a asegurar que los recursos econdémicos se utilicen de manera adecuada para garantizar los fines del Estado previstos en el articulo
20. de la norma constitucional.

Igualmente, se termina con la coadministracién que se ejercia mediante el control fiscal previo; se introducen en la marcha del Estado criterios
de racionalidad, y se dispone el control de los fines u objetivos del poder publico.

La funcion publica del control fiscal, fue atribuida a la Contraloria General de la Republica (art. 267), y, en los departamentos, distritos y
municipios se adelantard por sus contralorias, y en caso de que la ley no determine autonomia del orden municipal en el control fiscal, la
vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales (art. 272 C.N.). En el marco de la democracia participativa adoptada
como elemento esencial de la Republica, se dispuso la intervencién ciudadana mediante ley, que organizara las formas y los sistemas de
participacién, que permitan vigilar la gestién publica que se cumpla en los diversos niveles administrativos y sus resultados (art. 270 C.N.).

La Carta dispone ejercer el control fiscal en forma "posterior y selectiva", conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la
ley, pudiendo ésta, incluso, autorizar, en casos especiales, que la vigilancia se realice por empresas privadas colombianas, escogidas por
concurso publico de méritos y contratadas previo concepto del Consejo de Estado (art. 267 C.N.), con lo cual se abre un espacio mas de
participacién democratica, por via de la Contratacién delegante que le autoriza la Carta a las instituciones de control fiscal arriba citadas.

Se ocupa la Ley 42 de definir los limites de las competencias de las entidades de vigilancia de la gestién fiscal, que conforman el sector central y
el descentralizado, de manera que la Contraloria General de la RepUblica podra ejercer control posterior, en forma excepcional, sobre las
cuentas de cualquier entidad territorial, sin perjuicio del control que les corresponde a las contralorias departamentales, distritales o
municipales, cuando se presente solicitud en tal sentido del gobierno departamental, distrital o municipal, o de una comisién permanente del
Congreso o de la mitad mas uno de los miembros de las corporaciones publicas territoriales; y, a solicitud de la ciudadania, a través de los
mecanismos de participacién que establece la ley (art. 26 Ley 42/93).

En igual sentido se otorga al Contralor General de la RepUblica una funcién reglamentaria de orden superior, al otorgérsele la competencia para
dictar normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal de todas las entidades publicas del orden nacional y territorial, facultad
que no puede interpretarse como extendida a la posibilidad de intervenir en los mecanismos de control interno que adopte la administracién
para el logro de sus objetivos, por cuanto, estaria de este modo interviniendo indirectamente en funciones de coadministracién que le estan
prohibidas (art. 268 numeral 12 C.N.), sino como un poder de armonizacién y disefio de los sistemas de control atribuido a las instituciones, a
cuyo cargo se encuentra el control fiscal y de resultado externo consagrado en la Constitucién Politica.

De otra parte, la Carta Politica dispone la obligacién de las autoridades publicas de disefiar, segun su naturaleza, organizacién y métodos,
procedimientos de control interno, conforme a la ley, la cual podré establecer excepciones y autorizar la contratacién de dichos servicios con
empresas privadas colombianas (art. 269 C.N.). De suerte que la administracién publica, "en todos sus érdenes", tendrd un control interno que
se ejercera en los términos que la ley sefiale (art. 209 ibidem).

Al colocarse en cabeza de la administracion la obligacién de conceptuar la calidad y eficiencia del control fiscal interno de las entidades y
organismos del Estado, como lo prevé la propia Constitucién (art. 268 numeral 60.), se logra una distincién esencial entre los contenidos, fines y
responsabilidades propios del control interno, que debe organizarse en las entidades publicas y las del control fiscal externo ejercido por la
Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales, distritales y municipales a nivel territorial. Se confiere asi forma real a la
diferenciacién entre las tareas administrativas y las de control fiscal, de donde el control interno se entiende como parte del proceso
administrativo y corresponde adelantarlo a los administradores; teniendo oportunidades propias en todos los momentos del cumplimiento de la
funcién administrativa, pudiendo serlo previo, concomitante o posterior, lo que permite que el funcionario cumpla su funcién, asumiendo la
responsabilidad por sus actuaciones y resultados; sin perjuicio de la independencia de los organismos de control fiscal, no coadministradores,
que cumplirdn sus funciones de manera posterior y selectiva, sin ocuparse de funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacioén (articulo 267 C.N.). Por eso, la Carta atribuye al Contralor General de la Republica, la facultad de conceptuar sobre la "calidad" y
"eficiencia" del control fiscal interno de las entidades y organismos estatales, evaluacién que ha sido definida por la ley como el andlisis de los
sistemas de control interno de las entidades sujetas a la vigilancia, con el fin de determinar la calidad de los mismos, el nivel de confianza que
se les puede otorgar y si son eficaces y eficientes en el cumplimiento de sus objetivos (articulo 18 Ley 42 de 1993).

La Ley 42 de 1993, "sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen", regula el control fiscal a
cargo de la Contraloria General y las contralorias departamentales y municipales que, segin sefialamientos constitucionales antes indicados
buscan separar funcionalmente las labores de los organismos de control en el marco de la cldsica divisiéon de poderes adoptada por el
constituyente. De suerte que no es posible desplazar a otros organismos o instituciones publicas el control fiscal y de resultados que les ha sido
adjudicado.

Pero no sélo resultaria por ese respecto contrario a la Constitucién Politica el desplazamiento indicado, sino también en razén de la distincién
que entre el control interno, y el control fiscal externo, a cargo de los organismos de control, en sentido estricto, se ha sefialado en el orden
superior. Distincidn, se repite, que busca separar las funciones de control fiscal de las funciones administrativas.

El inciso 20. del articulo 40. acusado parcialmente preceptla que el control fiscal externo, posterior y selectivo, seréd ejercido por la Contraloria
General de la Republica, las contralorias departamentales y municipales, los auditores, las auditorias, y las revisorias fiscales de las empresas
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publicas municipales. Al crear el precepto auditores y auditorias, como organismos encargados del control fiscal, distintos de los sefialados por la
Carta Politica para cumplir ese cometido publico, resulta ese desbordamiento, contrario a la Norma de normas, y, en consecuencia inexequibles
las expresiones normativas acusadas.

No significa lo anterior que en el lenguaje juridico no puedan existir dependencias de la Contraloria General o de las contralorias
departamentales distritales o municipales que se denominen auditorias, y cuyos jefes a su vez sean calificados de auditores; lo que no puede
existir son instancias de control fiscal sustitutivas de las que aquellas contralorias desempefian por mandato constitucional, y entronizadas como
parte de la administracién en general, ni de la administracion en particular de las empresas publicas municipales, como lo indica el inciso en
examen.

Tampoco puede interpretarse la declaratoria de inexequibilidad de la preceptiva demandada como contraria a la institucién de origen
constitucional del "auditor" elegido por el Honorable Consejo de Estado para que se vigile la gestidn fiscal de la Contraloria General de la
Republica (articulo 274 C.N.), institucién desarrollada por la Ley 42/93, en sus articulos 62 y 63, que dicen:

"El auditor ante la Contraloria General de la RepUblica sera elegido por el Consejo de Estado, para un periodo de dos (2) afios, de terna enviada
por la Corte Suprema de Justicia. La persona designada deberd ser profesional en ciencias econémicas, contables, juridicas, financieras o de
administracién.

"Articulo 63.- El auditor ejercera sus funciones de acuerdo con los principios, sistemas y procedimientos de control fiscal sefialados en esta Ley."

La Ley no hace expresa mencién de los instrumentos de control fiscal de las actuaciones administrativas de las contralorias departamentales y
municipales, pero establece, de manera general, que corresponde a las asambleas departamentales y a los consejos distritales y municipales, la
organizacion y funcionamiento de las mismas, entre las cuales se encontraria la posibilidad de crear las respectivas auditorias y sus auditores.

Previas las anteriores consideraciones, la corte Constitucional, en Sala Plena. administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la
Constitucién,

RESUELVE:
Declarar INEXEQUIBLES las expresiones "los auditores" y "las auditorias" del inciso 20. del articulo 40. de la Ley 42 de 1993.
Copiese, publiquese, comuniquese al Gobierno Nacional, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el expediente.

HERNANDO HERRERA VERGARA
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