SIno poner término pacificamente a los grandes conflictos nacionales,

guardando un equilibrio
) ponderado entre las necesidad
la proteccién debida a los intereses legitimos; e T ke

d) La idea de que el derech
de qu . 0 No es un arma de combate del Esta-
gz :ontr:i l?s‘ ‘1nd1v1duos ni de éstos contra aquel, sino un instrumeflt?O
rmonia: “el derecho no es un bal6n”, es “una inversién social”.

LA CONSTITUCION DE COLOMBIA ASIGNA
AL CONTRALOR GENERAL FACULTADES DE
TIPO LEGISLATIVO

ALVARO COPETE LIZARRALDE

El doctor Carlos Alberto Navia Raffo en su tesis de grado (1) sus-
tentada en la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nues-
tra Sefora del Rosario, ha 1llamado la atencién sobre el caracter legis-
lativo que tienen algunas resoluciones del Contralor General de la
Republica. Para él estas resoluciones pueden equipararse a un acto
reglamentario del Presidente de la Republica, porque admite la cla-
sica posicién de Gastén Jeze, segin la cual los actos-reglas —vale
decir, el derecho objetivo del lenguaje ordinario— son producidos
indiferentemente por la ley o el reglamento (2). Aunque ésta posi-
cién nunca la hemos aceptado, porque a nuestro entender el acto
reglamentario estd esencialmente subordinado a la ley y, por tanto,
no puede ni ampliar, ni modificar, ni derogar disposicién alguna en
ella contenida (3), el problema fundamental planteado por Navia
Raffo no estd en indigar cudl es la denominacién del acto producido
por el Contralor, sino en determinar la esencia de las facultades acor-
dadas por la Carta a este funcionario.

El asunto es en verdad de suma importancia y consideramos indis-
pensable ahondar en el andlisis de la estructura constitucional de la
Contralorfa General de la Republica, que es un organismo cuyas ca-
racteristicas han sido, en verdad, muy deficientemente estudiadas,
no obstante ser eje sustancial de la administracién publica, por ejer-
cer el control fiscal.

S Sy AT

La clasica doctrina de la divisién de los poderes, tomada como in-

(1) Fuerza normativa de las providencias de la Contraloria General de la
Repiiblica. Bogot4, 1962. Inédita.

(2) Principios Generales del Derecho Administrativo, Trad. J. N. San Milldn
Almagro. Ed. Depalma. Tom. I, pags. 32/42. Buenos Aires, 1948.

(3) Cf. nuestro articulo El acto reglamentario, pub. en Rev. del Coleglo
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, N° 4563 (1960) péags. 371/7. Bogotéa.
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modificable dogma de la concepcién democratica del Estado y del
Gobierno, ha producido notable confusién en el estudio de algunas
instituciones aparecidas en 1la estructura del Estado occidental del
Siglo XX, porque parece evidente que es imposible encajar dentro
de la tradicional tridivisién de los poderes todos los cometidos esta-
tajlles. Por ello ha sido menester pergefnar el esquema de nuevas fun
clones auxiliares. Entre ellas cobra relieves de singular interés la
f'unci()n fiscalizadora cuya misién esencial es velar porQue los demaés
organos del Estado se conserven dentro de los limites de su compe-
tencia (4).

En‘el afio de 1923, como consecuencia de las recomendaciones de
la misién presidida por Walter Kemmerer, profesor de la Universi-
dad de Princeton, fue expedida la ley 42, cuyo primer articulo dice:

“Créase como servicio nacional administrativo el Departamento de
Contraloria, el cual serd independiente de los demas departamentos
administrativos. E1 Gobierno dictard en cada caso los decretos regla-
mentarios pertinentes”.

.En el capitulo III de la mencionada ley se determinaron las fun-
ciones del Contralor General, cuya misién esencial fue, desde enton-
ces, el ejercer el control fiscal en su aspecto juridico o numérico legal.

La irrupcién dentro del Estado colombiano, organizado por la épo-
ca s'obre la base de una mas o menos rigida divisién de poderes, no
podia menos de causar algun impacto en la mentalidad juridica im-
p.erante. No es, por ello, de extrafar que la ley 42 de 1923 hubiese
sido acusada ante la Corte Suprema de Justicia como inconstitu-
cional.

.En sentencia de 9 de agosto de 1924 la Corte Suprema sentd lu-
mmqsa doctrina, que toma mayor relieve si se consideran las ideas
dgmmantes por entonces, en la cual afirmé la existencia de una fun-
c'xon estatal de fiscalizacién, absolutamente diversa de la administra-
tiva. A ese fallo pertenecen los siguientes pasos, que es oportuno
recordar:

' “El Departamento de Contraloria creado por la Ley 42 de 1923 no
tiene funciones relativas a la administraciéon de la cosa ptblica, o
sea ?l Gobierno de ésta; la cual, ejercida por el Presidente de,la
Republica, .llega hasta la ejecucién de actos de disposicion. Considera-
do en conjunto el Departamento de Contraloria no ha sido creado
p'ara otra cosa que para fiscalizar la administracién confiada al Pre-
sidente de la Republica de modo directo o indirecto. Esto explica el
hech.o de que el departamento mencionado no haya sido puesto bajo
la' direcciéon del Presidente de la Republica ni de ninguno de los Mi-
n1§tros del Despacho Ejecutivo. Como el constituyente de 1886 deno-

mina a los Ministerios del Despacho Ejecutivo con el nombre de de-
partamentos administrativos, habria sido de desearse que el legislador
de 1923 l}ubiese reservado otra denominacién a la fnstitucién de la
(.?ontralo.rla. Mas como los Ministerios expresados y la Contraloria
tienen diferencias sustanciales, las que existen entre la obra de adr;li-

—

{4) Cf. nuestras Lecciones de derecho constitucional colombiano, 3% ed.
pags. 351/2.
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nistrar y la de fiscalizar, no ha de ser la denominaciéon comun de de-
partamentos administrativos la que afecte con la tacha de inexequibili-
dad la creacion legal de la Contraloria, pues no debe entenderse la
Constitucion en el sentido de que quien ha de ser fiscalizado en sus
actos nombre a su fiscal, porgue cllo iria contra principios elementa-
les de derecho publico” (5).

Ciertamente la redaccién del articulo lo. de la Ley 42 de 1923 no
pudo ser méas confusa, ni méas antitécnica. No puede entenderse cual
pudo ser el designio del legislador al decir que el gobierno deberia
dictar en cada caso los decretos reglamentarios pertinentes, pues es
bien sabido que al Presidente de la Republica le corresponde como
funcién constitucional el ejercicio de la potestad reglamentaria, para
la cumplida ejecucion de las leyes. Afortunadamente esa inconsisten
cia terminolégica no condujo a la inexequibilidad de la ley.

Por Decreto extraordinario 911 de 1932 se reform¢é la Ley organica
de la Contraloria. Su articulo lo., textualmente dice:

“El Departamento de Contraloria serd una oficina de contabilidad
y de Control fiscal, y no ejercerd funciones administrativas distintas
de las inherentes al desarrollo de su propia organizacion”.

Aunque este texto legal, posteriormente reproducido en su esencia
por la Constitucion, es mucho mas claro en sus términos que el origi-
nal de 1923, tampoco tiene la necesaria precision como en su opor-
tunidad lo veremos al comentar el texto constitucional vigente.

Removido el debate sobre la constitucionalidad de la Contraloria
con ocasién de haberse dictado el Decreto que acabamos de mencio-
nar, la Corte en sentencia de 2 de agosto de 1933, reafirmé su doc-
trina, expresando:

“A la Contraloria General, entidad cuya creacion hicieron necesa-
ria los nuevos métodos de administracion de la cosa publica, se le
concedio potestad fiscalizadora en orden al erario nacional’. (6)

Ha sido, pues, en forma reiterada como la Corte ha senalado con
perfiles nitidos la existencia de la funciéon fiscalizadora. En el orden
de las finanzas publicas la entidad a la cual se encomendé esta fun-
cién tuvo origen simplemente legal. Con el objeto de eliminar cual-
quier duda sobre la posibilidad de que el legislador creara drgano
semejante, al procederse a la reforma constitucional de 1945 se con-
sider6 oportuno incluir dentro del articulado de la Carta dos normas
referentes a la Contraloria.

El codificador de 1945, que lo fue el doctor Tulio Enrique Tascoén,
conspicuo constitucionalista y jurista de altisimos quilates, quien por
entonces ocupaba la Presidencia del Consejo de Estado, en el informe
rendido a la Corporacién sobre la forma como realiz6 esa codifica-
cidon, expresa lo siguiente como causa para incorporar los articulos
referentes a la Contraloria en el Titulo V que trata ‘“De las Ramas
del Poder Publico y del servicio publico’’:

“La inclusion aqui de estas disposiciones se explica por cuanto la
Contraloria es una rama aparte de la Administracién, hasta el punto

(5) G. J. Tom. XXXI. pags. 31/2.
6) G. J. t. XL. pags. 399/404.
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de que algunas Constituciones la clasifican como un cuarto Poder,
1llamado de examen y control”. (7)

Lo que hasta aqui llevamos dicho, nos permite afirmar que dentro
de nuestro ordenamiento juridico existe una funcién fiscalizadora
que, en lo atinente al control fiscal en su aspecto juridico o numéri-
co, legal, estd atribuido a la Contraloria General de la Republica.

- ==

El reformador de 1945 se limité a incorporar al texto de la Cons-
tituciéon las disposiciones legales, trascribiéndolas en ocasiones a la
letra. Basta cotejar los articulos constitucionales con los correspon-
dientes de la ley, para sacar verdadera esta afirmacion.

Articulo 59 C. N. La vigilan-
cia de la gestion fiscal de la Ad-
ministracién corresponde a la
Contraloria General de la Re-
publica.

La Contraloria serd una ofici- D. E. 911 de 1932. Art. 1o.—

na de contabilidad y vigilancia
fiscal, y no ejercerd funciones
administrativas distintas de las
inherentes al desarrollo de su
propia organizacion.

El Contralor General de la Re-
publica sera elegido por la Ca&-
mara para periodos de dos anos.

Articulo 60 C.N.—Las funcio-
ciones del Contralor General se-
rdn determinadas por la ley.
Tendra, ademds las siguientes
atribuciones especiales:

la. Llevar las cuentas genera-
les de la Nacidn, inclusive la de

El Departamento de Contraloria
serd una oficina de contabilidad
y de control fiscal, y no ejercera
funciones administrativas distin-
tas de las inherentes al desarro-
llo de su propia organizacion.

Art. 20.—El Departamento de
Contraloria estarid bajo la direc-
cién y vigilancia del Contralor
General de la Republica, el cual
serd elegido por la Camara de
Representantes para periodos de
dos anos.

Ley 42 de 1923. Art. 90.—El
Contralor General tendra las fa-
cultades que se expresan en los
articulos siguientes:

Art. 10.—Llevard las cuentas
generales de la Nacién, incluyen-

(7) Informe rendido por el Consejero de Estado doctor Tulio Enrique Tas-
con, sobre la Codificacién Constitucional. Pub. en la ed. oficial de la
Constituciéon Politica de la Republica de Colombia, BOgoté., Imprenta

Nacional, 1945.
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la deuda publica interna y ex-
terna.

2a. Prescribir los métodos de
contabilidad de todas las depen-
dencias nacionales y la manera
de rendir cuentas los empleados
responsables.

3a. Exigir informes a los em-
pleados publicos nacionales, de-
partamentales o municipales, so-
bre su gestién fiscal.

do las relacionadas con la deuda
publica.

Art. 11.—EIl contralor prescribi-
rd los métodos de contabilidad
y la manera de rendir los infor-
mes financieros de cualquier Mi-
nisterio, Direccién, Servicio, Ofi-
cina, Seccién u otra entidad ad-
ministrativa del Gobierno.

Art. 12.—Prescribira los pro-
cedimientos que han de seguir
todos los funcionarios, emplea-
dos y agentes encargados del ma-
nejo de fondos de la Nacién, pa-
ra presentar sus cuentas. ..

Art. 14.—Exigird regularmen-
te informes o relaciones diarias,
semanales, o mensuales de todo
empleado del Gobierno, asi como
cualesquiera informes extraordi-

narios que desee obtener.

4a. Examinar y fenecer las Art. 15.—Hard el examen e
cuentas de los responsables del inspeccién de los libros, registros
Erario. y documentos relativos a la con-

tabilidad nacional; efectuara la
revision y fenecimiento de las
cuentas de todas las personas
que manejen caudales del Te-
soro Publico o bienes naciona-
les. ..

5a. Proveer los empleos de Art. 50.—El Departamento de
su dependencia creados por la Contraloria tendra ... (los) fun-
ley. cionarios y dependientes que sean
necesarios para el desempeino de
las funciones del Departamento.
Tales empleados seridn de libre
nombramiento y remocién del
Contralor. E1 nimero y asigna-
ciones de estos empleados seran

fijados por el Congreso.

Si el constituyente de 1945 acert6 sin duda al incorporar a la Con-
traloria dentro de los d6rganos inmediatos del Estado, para subrayar
de esta suerte su funcién fiscalizadora, quizd no anduvo tan prudente
al concretar los textos constitucionales, que ademéas de casuistas, tie-
nen consecuencias que quizd no fueron previstas suficientemente.

—63—



Ya .hal:?iamos anotado marginalmente que la descripcién contenida
en el inciso segundo del articulo 59 de la codificacion constitucional
no era muy feliz, por cuanto facilmente produce notable confusi ,
en cuanto g la esencia de la funcién ejercida por el Contralor, Nol::)n
tros, por e]emplo_, incurrimos en elia cuando en la segunda ‘edic.ihér;
deunuestras Lecciones de Derecho Constitucional deciamos:

.Ijll segundo inciso del articulo 59 califica impropiament'e de ad
ministrativa 1la funcién de vigilancia y control fiscal Porque sea ut;
sg’acepte 9 no nuestro punto de vista sobre la exist.encia de la f?m~
cion fiscalizadora, es evidente que las atribuciones del contral
de naturaleza sui géneris”. (8) Wl
cegstgd?p{eciaqun no es ciertamente muy justa. Por elio en la ter-
gltientesc:e??r,nit:llgznos un planteamiento diverso, contenido en los si-

13 sz . .
tuni.gar;ciizclizn iifllu anso segundo del art. 59 es ciertamente desafor-
T .e. a pensar que la§ funciones de vigilancia y

nt; .sca son calificadas por el constituyente como funciones ad-
$lmstra‘c1vas. La recta inteligencia de este articulo conduce a afir-
pli;aq:et lo que ha querldg 'la Caiu"ta es dotar a este organismo de
g flll onlqmla de la administracién, por lo cual ademaés de las fun-
eyt sc:rlazadoras qug le' ’son_ propias, tiene las administrativas ne-
S ix?tern Su organizacion m'Ferna. Puede asi expedir los regla-
o (s)’issti n?ausetg:elqen sujetarse l'os funcionarios subalternos,
s nicos que permitan una eficaz fiscalizacion,
Gel;ileeiglltad pc;r tantc: eYldente que la Constitucién asigna al Contralor

e la Reptiblica, a mas de la funcién fiscalizadora en mate-

ria fiscal (10), facultades ifi
T administr;tiva_ que especificamente pertenecen a la fun-

— IIT —

Hasta el momento s6lo hemos indicado la existencia de dos fun-
ciones que competen al Contralor, y que en realidad convienen en
forma exacta a la estructura general de un érgano de control fiscal.

e
(€:)) 2: ed. Editorial Temis, Bogot4, 1957, pag. 383.
(9) 3% ed. Ediciones Lerner, Bogotd, 1960, pag. 360

(10) Au
calgqs‘:fp é)nueda pensarse que la locucién “fiscalizacién en materia fis-
S € un evidente pleonasmo, no ocurre asi al darsele al voca-

ello, creemos correcto decir fiscalizacion en materia fiscal,  primor
: s

dialmente para disti i i izacio j
<! 92 Pﬁblico? distinguirla de la fiscalizacion que ejerce el Ministe-
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Mas no ha aparecido aun la funcion legislativa, cuya existencia
hemos senalado en las atribuciones del Contralor.

Parece innecesario advertir que a lo largo de este articulo hemos
adoptado ecomo criterio para determinar las funciones del Estado el
criterio material, esto es, el que coloca en el contenido del acto pro-
ducido la caracterizacion de la funcidén ejercida. Entendemos, asi, por
funcion legislativa la actividad del Estado que crea, modifica o ex-
tingue situaciones juridicas de caracter general.

Pues bien, cuando la Carta atribuye al Contralor la facultad de
prescribir los métodos de contabilidad de todas las dependencias na-
cionales, no sdlo lo esta invistiendo de una funcién legislativa tipica,
sino que ademas estd excluyendo de la competencia del Congreso la
legislacion sobre esa materia. Si el Congreso por medio de ley deter-
minara los métodos contables que hubiesen de seguirse en las depen-
dencias nacionales, esa ley estaria quebrantando el ordinal 2o0. del
articulo 78 que prohibe al Congreso inmiscuirse por medio de leyes
en asuntos que son de la privativa competencia de otros Poderes.
Aparece, asi nitida la diferencia entre establecer la facultad comen-
tada por medio de una ley, como existi6 hasta 1945, y atribuirla a
través de una norma constitucional. En la primera forma no quedaba
excluida de la competencia del Congreso esa materia legislativa,
mientras que por el segundo sistema se produce una limitacién cla-
risima a la actividad legislativa del Parlamento.

Lo que se ha predicado de la facultad de prescribir los métodos de
contabilidad, puede reproducirse exactamente en relacién con la fun-
cion de prescribir la manera de rendir cuentas los empleados nacio-
nales, agregando que en este caso la facultad de legislar sobre este
tema incluye indirectamente una facultad de indole jurisdiccional,
como que los juicios de cuentas surgen como atribucién propia del
Contralor.

Estos planteamientos no son de mero caracter especulativo. En la
realidad, es lo cierto que Contralor General de la Republica de Co-
lombia tiene facultades de indole legislativa, como pasamos a pro-
barlo, con la mencién de algunas resoluciones cuya esencia las con-
vierte en verdaderas leyes de caracter material, con un poder vincu-
latorio idéntico al de las normas expedidas por el Congreso o los De-
cretos dictados por el Presidente en uso de facultades extraordinarias,
potestad que tiene el Contralor por el ministerio directo de la Cons-
titucion.

Por medio de la resoluciéon reglamentaria nimero 1700 de 1957,
el Contralor General de la Republica estatuyé normas sobre los jui-
cios fiscales de cuentas, que comprenden disposiciones que determi-
nan desde las personas obligadas a la rendicién de cuentas hasta las
consecuencias de los resultados del juicio. Esta resolucion que es la
vigente, sustituyé otras sobre el mismo tema.

Por resolucion reglamentaria 1771 de 1957 se estableci6o el Regla-
mento Fiscal Piloto de los Establecimientos Publicos, que estatuye la
manera como ha de desarrollarse la funcion fiscalizadora de la Con-

traloria en dichos organismos.
La resolucion reglamentaria nimero 1291 de 1954 creé la seccion
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de examen de cuentas y contabilidad, senalé sus funciones y determi-
né los sistemas de realizar algunos aspectos del control fiscal.

Basta repasar cualquiera de los textos mencionados, y muchos mas,
para entender que frente a ellos se estd en presencia de verdaderas
leyes en sentido material. S6lo al pensar que para conocer la estruc-
tura fundamental de la Contraloria no es bastante estudiar las leyes
dictadas, sino que es menester analizar primordialmente las resolu-
ciones reglamentarias dictadas por el Contralor, llegamos a la conclu-
sién obvia de que el Contralor tiene potestad legislativa.

I ——

Sefialamos al desgaire como el Contralor tiene, ademéas de las fun-
ciones sefialadas, la jurisdiccional que se deriva de su competencia
para adelantar los juicios fiscales de cuentas. Mas si analizamos el
alcance del articulo 80. de la Ley 58 de 1946, esta funcion se presenta
con méas nitidos perfiles, si posible fuere.

En efecto, el aludido articulo dispone que cuando un funcionario
de la Contraloria en ejercicio de las atribuciones de Visitador encuen-
tre que el empleado visitado ha cometido un delito en relacion con
el erario publico, “procederd reservadamente a investigar los hechos
como funcionario de instrucciéon fiscal, suspenderd y detendrd pre-
ventivamente a los que aparezcan sindicados, lo mismo que a los com-
plices y auxiliadores; y si no fuere posible el reintegro inmediato
de las sumas defraudadas, decretara el embargo preventivo de los
bienes raices y semovientes que pudieren tener aquellos...”

Estas facultades jurisdiccionales, si bien estdn limitadas al periodo
de sumario en el proceso, completan el ciclo de integracion auténoma
de la Contraloria General de la Republica.

De lo que hemos expuesto suscintamente se desprende que dentro
de nuestra Constituciéon Politica, existe un 6érgano —Ila Contraloria
General de la Republica— que ejerce simultdneamente, aunque en
materia limitada, las funciones legislativa, administrativa, jurisdic-
cional y fiscalizadora.

LT s

El control jurisdiccional de los actos del Contralor pertenece inte-
gramente a la jurisdiccion de lo Contencioso-administrativo, ain en
los casos en que ejerza la funcién legislativa, porque el articulo 214
de la Carta reserva el conocimiento de las acusaciones de inconstitu-
cionalidad a la Corte Suprema de Justicia, cuando se trata de leyes
o decretos dictados en uso de las atribuciones de los ordinales 11 y
12 del articulo 76 y del articulo 121 de la Constitucion.

De esta suerte, aunque las resoluciones reglamentarias dictadas en
ejercicio de las atribuciones contenidas en el ordinal segundo del ar-
ticulo 60, jamas pueden ser tachadas de ilegales, y su Unica causal
de inexequibilidad sera su discrepancia con normas constitucionales,
esa tacha sélo podra ser declarada por el Consejo de Estado, cuya
competencia para ello se desprende del ordinal 9o. del articulo 3%
del Cédigo de lo Contencioso-administrativo.
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