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NECESIDAD DE UNA REFORMA A
LOS ORGANISMOS DE CONTROL

1. CONSIDERACIONES GENERALES

mtmalacing o hi
Las Conwaidrias Colombia han ejer-

cido, en general, solo una parte de los
controles que en la época moderna se han
establecido en otros paises; concentran-
dose, principalmente, en la auditoria de
cuentas, con control previo, a fin de ase-
gurar el honesto manejo de los dineros
publicos, tal como lo recomendé la mision
Kemmerer en 1923. Las contralorias han
venido ejerciendo tanto la auditoria interna,
propia del sistema previo; como la auditoria
externa, que es la verdadera funcién de las
contralorias.

El control previo, generalizado en Co-
lombia, ha sido funesto para la adminis-
tracion publica, pues ha desvirtuado el
objetivo de la Contraloria al permitirle
ejercer abusivamente una cierta coadmi-
nistracién que ha redundado en un gran
poder unipersonal del contralor y se ha
prestado también para una engorrosa
tramitologia que degenera en corruptelas.

La funcién del control fiscal ha tenido tres
tendencias o escuelas en el mundo; la
primera, la colegiada, es aquella que esta
dirigida por tribunales o cortes de cuentas.
La segunda, muy influida por Norteamé-
rica, es la Contraloria de tipo unipersonal
tal como es el caso de la colombiana, en las
que existe la tendencia a la revision con-
tinua y detallada de las operaciones. Y, una
tercera escuela, es la de las auditorias ge-
nerales de herencia britanica, cuya funcién
esta ejercida basicamente por contabilistas.
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Para ejercer hoy la amplia gama de
funciones que demanda el control moderno
se requiere de un equipo multiprofesional,
pues es muy dificil que los solos contralores
tengan los conocimientos especializados
requeridos. Esta misma razén puede ser
aducida para establecer que la cabeza del
organismo, debe tener calidades no nece-
sariamente de extraccién juridica sino las
afines a otras profesiones como la admi-
nistracion, la economia o la gerencia em-
presarial, pues no podemos olvidar que el
Estado es la gran empresa nacional.

La Contraloria General de la Republica ha
tenido algunas modificaciones en su planta
de personal, que se ha reducido de 12.399
funcionarios en 1982 a 10.838 en 1990; su
presupuesto en pesos constantes de 1980 se

ha incrementado de 2.692 millones a 3.537
en 1990. Las anteriores cifras deben me-
jorarse en forma sustancial. Deplorable-
mente su funcionamiento ha estado con-
dicionado e interferido por las convenien-
cias politicas que a la postre han distor-
sionado su objetivo fundamental para dar
paso a la influencia clientelista, con grave
perjuicio para la institucibn que otrora
fuera centro de respeto y admiracién de los
colombianos. El ejemplo cundié en toda la
Nacion y, por consecuencia, las contralorias
territoriales también terminaron siendo
victimas del morbo clientelista.

La necesidad de tener controles eficaces
que garanticen el buen uso de los dineros
provenientes de los contribuyentes creé la
expectativa de un acto reformatorio de la
Constituciéon encaminado a tener un or-
ganismo de control moderno, fuerte, in-
dependiente y libre de interferencias poli-
ticas. El articulo 14 de los derechos del
hombre, que es la génesis filoséfica del
control fiscal, dice que ‘el pueblo tiene
derecho, por si mismo o por sus represen-
tantes, de establecer las contribuiciones y
de seguir sus destinos’’. De alli se establecio
el hilo jerarquico por el cual las contralorias
dependen de la Camara de Representantes,
electa por el pueblo para hacer las leyes,
entre ellas las de tributos y las de autori-
zaciones de gastos derivados de aquellos.

II. PRESENTACION DE LOS DIFE-
RENTES PROYECTOS Y PROPUESTAS

A. PROYECTOS PRESENTADOS
POR LOS H. DELEGATARIOS Y EL
GOBIERNO NACIONAL.

N° 1 JESUS PEREZ GONZALEZ-
RUBIO: El doctor Pérez propone que se
conserve la figura del contralor general de
la Republica, el cual seria elegido por el
Congreso en pleno sin posibilidades de
reeleccion. En el mismo orden, el proyecto
tiende a establecer que el control fiscal se
realice en forma posterior y selectiva. De
otra parte, propone la creacién de un sis-
tema de control de resultados exclusiva-
mente dirigido a vigilar la ejecucion de los
planes de desarrollo y de obras publicas, asi
como el funcionamiento de la justicia.

N° 2 GOBIERNO NACIONAL: Este pro-
yecto ubica en un titulo especial todas las
disposiciones relativas al régimen del
control fiscal, incluyendo el concepto de la
vigilancia de los resultados de la adminis-

tracion, las cuales se ejercerian siempre en
forma posterior; y excluye expresamente al
Banco de la Republica de la vigilancia que
corresponde a la Contraloria.

En cuanto a la eleccién del contralor se
propone que sea hecha por el Congreso de
una terna integrada por candidatos de la
Corte Constitucional, el Consejo de Estado
y el presidente de la Republica. Tiende,
igualmente, a establecer rigurosas inhabi-
lidades para quienes ocupen el cargo.

En cuanto a las atribuciones del contralor
se excluyen las relativas a los métodos de
contabilidad de la administracion.

N° 6 DIEGO URIBE VARGAS: El doctor
Uribe Vargas propone, como particularidad
especial, que se establezca la no releeccién
del contralor y, al propio tiempo se le so-
meta a un régimen estricto de inhabilida-
des. El contralor seria elegido por la Camara
de Representantes (debe recordarse que el
proyecto del doctor Uribe tiende a la ins-
tauracién de un régimen unicameral).

N° 7 ANTONIO NAVARRO Y OTROS: Por
virtud de este proyecto el control fiscal
corresponderia a una Corte de Cuentas
integrada por nueve magistrados desig-
nados por el Consejo de Estado. Sus fun-
ciones de control se verian robustecidas con
la posibilidad de practicar auditajes fi-
nancieros y de gestion a la administracion,
las cuales se realizarian en forma selectiva
y posterior sin perjuicio de los sistemas de
control interno que se adopten. Adicio-
nalmente la Corte de Cuentas tendria la
facultad de establecer responsabilidades
fiscales y ejercer la jurisdiccion coactiva.

De otro lado se prevé la participacion
ciudadana en la vigilancia de la ejecucion
de proyectos estatales y una acciéon publica
que la haga efectiva.

N° 9 JUAN GOMEZ MARTINEZ Y
HERNANDO LONDONO: El proyecto de los

doctores Gémez y Londorno propone que en -

un titulo especial se incorporen las normas
concernientes a la funcion de control del
Estado, concidiéndose ésta en una forma
integral que comprende la proteccion de los
derechos humanos y la vigilancia disci-
plinaria, judicial y fiscal, la cual seria
ejercida por la Fiscalia General de la Nacion
de conformidad con una ley marco que se
expediria para tales efectos. El objeto de
esta clase de control no seria otro que el de
“procurar la eficiencia y la eficacia en la
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" gestion y en los resuitados de la actividad
estatal’’. ‘

El fiscal general seria elegido popular-
mente para periodos de 4 afos sin posibi-
lidades de reeleccién. Entre otras funciones,
se le asignaria especialmente la de proteger
el patrimonio del Estdo, solicitar la apli-
cacion de sanciones y ejercer la jurisdiccién
coactiva. Para el control fiscal, particu-
larmente, designaria libremente a un de-
legado suyo que lo ejerceria en forma ex-
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clusivamente técnica y posterior.

N° 13 MARIA TERESA GARCES: La
doctora Garcés Lloreda propone que se dé
al control fiscal el caracter de una verda-
dera rama del Poder Publico. a cuya cabeza
estaria la Contraloria General de la Repu-
blica.

El aspecto fundamental de este proyecto
mira a la organizaciéon interna de la Con-
traloria y especialmente al régimen de
personal de la misma, para lo cual propone
la creacién de la carrera correspondiente.

N° 27 MARIA TERESA GARCES: No
obstante las propuestas contenidas en el
proyecto N° 13, la doctora Garcés propone
en este nuevo proyecto que la Rama de
Control esté compuesta por el Ministerio
Publico, el ddfensor de los Derechos Hu-
manos, la Corte de Cuentas, las supe-
rintendencias y la Comisién Nacional de
Valores.

N° 42 CARLOS LEMOS SIMMONDS: Este
proyecto se refiere particularmente a la
modificacion del régimen correspondiente
al Distrito Especial de Bogota. Lemos
Simmonds coincide en que el contralor
Distrital sea elegido por el Concejo, pero
reduciéndose el periodo de sus funciones a
un afno.

N°¢ 48 ANTONIO YEPES PARRA: El
proyecto del doctor Yepes coincide en la
idea de dotar a la funciéon de vigilancia y
control de la mayor independencia, para lo
cual revestiria el caracter de rama del Poder
Publico. Se considera que debe ser ejercida
esencialmente por el pueblo.

Se conserva la figura del contralor ge-
neral, que seria elegido popularmente para
periodos de 6 anos.

Los municipios podrian crear sus propias
contralorias siempre que su presupuesto
anual supere la cifra de los $150 millones.

En cuanto a las funciones, el proyecto
asigna tanto a la Contraloria General como
a las territoriales la de ejercer el control
sobre la deuda publica.

N°¢ 57 GUILLERMO PLAZAS ALCID
(MOVIMIENTO DE TRANSFORMACION
LIBERAL): Segun este proyecto habria un
titulo especial para las normas relacionadas
con la ‘‘Rama de Control y Vigilancia™ in-
tegrada por la Contraloria y la Procuraduria
General y por los funcionarios que ejercen
~funciones analogas en las entidades terri-
toriales menores.

Se mantiene la figura del contralor ge-
. neral, con la particularidad de que seria
elegido popularmente para periodos de 5
anos.

N°¢ 64 RODRIGO LLOREDA CAICEDO: El
control fiscal, segiin este proyecto seguiria
correspondiendo a la Contraloria General de
la Republica, sin perjuicio de que en casos
especiales puedan realizarlas entidades
distintas.

Simultaneamente habria una Corte de,

aplicacién del cociente electoral, la cual
seria una instancia de apelacion para re-
visar los actos expedidos por el Contralor
General o los Contralores de las entidades
tertfforiales. '

N° 67 MISAEL PASTRANA Y OTROS: De
conformidad con el proyecto presentado por
el doctor Pastrana Borrero se consagraria,
como titulo sexto de la Constitucion Na-
cional, la organizacion de una nueva rama
del poder publico denominada ‘‘de Control
Moral de Fiscalizacion’.
prenderia las disposiciones sobre el Mi-
nisterio Publico, el Defensor de Derechos y
el Tribunal Supremo de Cuentas. Esta nl-
tima entidad sustituiria a la Contraloria
General en la vigilancia de ia gestion fiscal,
que ademas se hace extensiva a la ‘‘eva-
luaciéon del desempeno y resultados de la
administracion’’; subrayandose el caracter
eminentemente técnico que tendria dicha
vigilancia.

Los magistrados del Tribunal Supremo de
Cuentas serian eclegidos por el Congreso
para periodos de seis afios y sin posibilidad
de reeleccion inmediata.

En cuanto a las funciones de dicho tri-
bunal se destacan la de establecer la res-
ponsabilidad fiscal, ejercer la jurisdiccién
coactiva consiguiente y solicitar la inves-
tigacién y aplicacion de sanciones cuando
se lesionen los intereses del Estado.

Finalmente, se defiere a la ley la regla-
mentaciéon de un sistema especial de vigi-
lancia y control aplicable a las sociedades
de economia mixta.

N°¢ 83 LORENZO MUELAS HURTADO: El
delegatario Muelas Hurtado es partidario de
erigir como uno de los poderes publicos a
las funciones que separadamente cumplen
hoy el Contralor General y el Procurador
General, asi como por las que habria de
cumplir el Veedor de los Derechos Hu-
manos.

N° 87 HORACIO SERPA Y OTROS: Este
proyecto, referido al tema del reordena-
miento territorial, propone que en el ambito
municipal el control fiscal de los recursos,
cualquiera que sea su procedencia, sea
hecho por un Veedor como representante
directo del pueblo.

N° 93 ARTURO MEJIA BORDA: El
proyecto del doctor Mejia Borda se orienta
fundamentalmente a modificar la forma de
eleccion del Contralor General de la Re-
publica. Funcién ésta que corresponderia a
un Colegio Electoral integrado por los
magistrados de la Corte Suprema de Jus-
tica y del Consejo de Estado; lo cual signi-
fica que el control fiscal estaria comple-
tamente subordinado a la rama jurisdic-
cional del poder publico.

N° 97 CAMARA DE REPRESENTANTES:
La Comision primera de la H. Camara de
Representantes conserva a ésta ultima
corporaciéon la facultad de elegir el Con-
tralor General de la Republica y excluye la
vigilancia fiscal del Congreso del radio de
accion de la Contraloria para atribuirlo a un
Contralor Interno elegido por el Congreso
para periodos de cuatro anos de ternas
enviadas por el Presidente de la Republica.

N° 98 RAIMUNDO EMILIANI Y COR-
NELIO REYES (UNIVERSIDAD SERGIO
ARBOLEDA): El articulo 60 de la Consti-

PR varte e, .. .tyqion seria adiciomado con un inciso
Cuentas elegida por el Senado medianté.} !
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*pedmitiria algobidrho la contratacion de las
funciones inherentes al control fiscal con
particulares, total o parcialmente.

N° 107 ANTONIO NAVARRO Y OTROS
(MESA DIRECTIVA DEL CONCEJO DE
BOGOTA): "Este proyecto contiene pro-

nuestasg relaninnad

puestas reiacionadas especialmente con el
régimen de las entidades territoriales V. en
particular, del Distrito Especial de Bogota.
En primer término, se daria a Bogota la
condicién de Distrito Capital, elevandose a
rango constitucional su Contraloria de otro

' lado se establece que el control fiscal de los

municipios se haga conforme a lo que
disponga la ley y no como sucede hoy en

one nar ragla  ga oo o1

.- que, ponregia, general, debe hacerse por las

contralotfas departamentales.

Respecto de las atribuciones del Contralor
General se destacan las de prescribir
tambi€n los métodos de contabilidad de las
entidades territoriales, exigir informes
sobre el cumplimiento de sus funciones a
los contralores departamentales y muni-
cipales y vigilar la destinacion de los
auxilios para empresas utiles o benéficas.

N° 108 IGNACIO MOLINA (HUGO ES-
COBAR SIERRA): El doctor Escobar Sierra
propone mantener en cabeza de la Camara
de Representantes la funcién de elegir el
Contralor General de la Republica pero
circunscribiendo su eleccién a una terna
que debera enviarle la Corte Suprema de
Justicia. Su periodo quedaria reducido a
tres anos.

Las atribuciones del Contralor General se
adicionan con las de establecer la respon-
sabilidad ~ fiscal, ejercer la jurisdiccion
coactiva consiguiente y solicitar las in-
vestigaciones o aplicaciones de sanciones
que sean del caso.

N° 113 ALFREDO VAZQUEZ Y AIDA
ABELLA: El proyecto presenta, en un titulo
especial, como drgano de fiscalizacién del
Estado a la Procuraduria General de la
Naci6n, la Procuraduria especial para los
Derechos Humanos y la Contraloria General
de la Republica; los cuales ejercerian sus
funciones en forma auténoma desde el
punto de vista administrativo y presu-
puestal, sin perjuicio de la conveniente
participacion ciudadana en el desarrollo de
sus tareas fiscalizadoras.

En cuanto a la eleccion del Contralor
General se propone su eleccién popular
para periodos de cuatro anos.

Finalmente, se defiere a las asambleas
departamentales y concejos municipales la
expedicién de un régimen propio de control
fiscal en conformidad con la ley organica.

N¢ 114 JAIME FAJARDO LANDAETA Y
DARIO MEJIA AGUDELO: Los delegatarios
del E.P.L., proponen atribuir el *‘control de
presupuesto de gastos e inversiones y
demas actividades del Estado relacionadas
con los planes de desarrollo econémico y
social”’, asi como la vigilancia de la gestion
fiscal a una Corte de Cuents integrada por
cinco magistrados elegidos por el 6rgano
legislativo de listas enviadas por el Procu-
rador General de la Nacion, teniendo en
cuenta la participacion de las minorias
politicas.

N° 115 LUIS GUILLERMNIETO ROA:
Segun el proyecto del delegatario Nieto la
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vigilancia directa de la gestién fiscal seria
hecha por empresas privadas, las cuales
serian objeto de inspeccién y vigilancia por
parte de la Contraloria General de la:Re-
publica. - R i k
Dicha vigilancia habria - de'! realizarse
exclusivamente ert forma técnica y poste-
Iior. . :
Por otra parte, el doctor Nieto Roa-coin-
cide en la idea de que el Contralor General
siga siendo ¢legido por la Camara de Re-
presentantes para periodos de cuatro afos
pero limitandose a las ternas que para el
efecto enviaria la Corte Suprema de Jus-
ticia. Se estableceria una nueva inhabilidad

que dice relacion con el hecho de no haber

ot g

sido condenado a pena de prisién por de-
lites comunes. ;

de la Constitucién son adicionadas a fin de
permitirle ‘“‘vigilar el procedimiento de
contratacion de los entes publicos con las
empresas privadas que ejerceran el control
fiscal” y de establecer responsabilidades
fiscales e iniciar acciones penales.

Las atribuciones que prevé el articulo 60

En relacién con el régimen fiscal de las
entidades territoriales se establee que sus
respectivos controladores sean elegidos por
las asambleas o consejos segun el caso de
ternas enviadas por los Tribunales Supe-
riores de Distrito Judicial.

N° 124 HERNANDO HERRERA VER-
GARA: En su proyecto de reforma general,
el delegatario Herrera propone que se es-
tablezcan como requisitos para ser elegido
Contralor los de tener una filiacién politica
distinta a la del Presidente y no ser repre-
sentante o senador. Igualmente su periodo
se ampliaria a cinco anos y se prohibiria su
reeleccion para el periodo inmediato.

. N° 125 FERNANDO CARRILLO FLOREZ:
Este proyecto conserva la figura de la
Contraloria General de la Republica y de las
Contralorias Departamentos y Municipales,
previéndose que puedan crearse orga-
nismos de control que correspondan a la
naturaleza de las nuevas divisiones terri-
toriales que se establezcan.

Las modalidades de la vigilancia fiscal
comprenderian un control financiero y de
gestion y resultados orientado a determinar
la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracion de los costos ambientales.

El contralor general seguiria siendo
elegido por la Camara de Representantes
pero para periodos de 6 afios. En el mismo
orden. se tiende a establecer un severo
régimen de inhabilidades que no le per-
mitirian ejercer cargos en la administracion
o aspirar a posiciones de eleccién popular
sino 4 anos después de haber cesado en sus
funciones.

Respecto de sus atribuciones se propone
que pueda evaluar la calidad y eficiencia de
los controles internos aplicados en la ad-
ministraciéon y de instaurar las auditorias
financieras y de gestiéon y resultados. La
jurisdicciéon coactiva no corresponderia a la
Contraloria, pero ésta podria dar inicio a las
acciones correspondientes. No tendria,
tampoco, la funcion contable de llevar 531
registro de la deuda publica, la cual seria
deferida por la Ley a un organismo distinto.

Para terminar habria un auditor elegido
por la Camara de Representantes para
ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria.

N° 126 ANTONIO GALAN SARMIENTO:

earants oraania 1o

Do acda aa A
ror ©sic¢ proycciv SC JIifaria ia Rama

¢ Fiscalizadora del Estado’ la cual contro-

laria ‘‘el cumplimiento de los propésitos de
la Naci6n'" en todas las 4reas de la funcién
publica. A la cabeza de la rama estaria el
‘procurador general de la Naciéon elegido

mminicilaseas anta nara nanindaa da 4 afins 13na
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de cuyas atribuciones mas importantes dice
relacion con la proteccion del patrimonio
nacional.

* Para lo relativo al control fiscal habria un
procurador delegado.

Igualmente en el orden departamental,
distrital "y municipal habria procuradores
elegidos popularmente para periodos de 4
anos. En el caso de los municipios se re-
queriria que tuviesen mas de 500.000
habitantes, en caso contrario la fiscaliza-
cion corresponderia a los procuradores
departamentales.

N° 128 IVAN MARULANDA GOMEZ:
Segun este proyecto habria un ‘‘poder
publico de participacién ciudadana’ con-
formado por la Corte Electoral, la Regis-
traduria Nacional del Estado Civil, la
Procuraduria General de la Nacién y el
Consejo Nacional de Comunicaciones.

El contralor general seria escogido por el
Consejo de Estado mediante concurso
publico para un periodo de 5 afios y su
eleccion seria sometida a la ratificacion de
la Camara de Representantes.

Entre otras funciones tendria la de vigilar
los dineros destinados a la financiacion de
las campanas electorales y, ademas, la de
adelantar oficiosamente las investigaciones
necesarias ‘‘para asegurar la moralidad de
la gestion fiscal”.

De otro lado se autoriza a las asambleas
departamentales para que expidan una
reglamentacién, propia sobre el congrol
fiscal.

B. PROYECTOS PRESENTADOS POR
ENTIDADES NO GUBERNAMENTALES

N° 1 FEDERACION COLOMBIANA DE
MUNICIPIOS: La Federacion de Municipios
hace énfasis en la necesidad de que haya
leyes marco sobre la orientaciéon progra-
matica del Estado, la participacién ciuda-
dana. el ordenamiento territorial, el orde-
namiento presupuestal, las transferencias
fiscales a las entidades territoriales y, es-
pecialmente, de una ley de control de la
gestion publica.

Segun’ este proyecto habria formas de
control de la eficiencia y los resultados en el
desarrollo de la gestion publica a cargo de
funcionarios distintos a los contralores.
Simultaneamente, la Ley Marco de Orde-
paciéon presupuestal prescribiria los pe-
riodos dentro de los cuales habria de ejer-
cerse dicho control.

No sobra subrayar que la ‘“Ley marco
de participacién ciudadana’ a que se refiere
el proyecto bien podria establecer instan-
cias de participacion popular en el control
de la gestion publica.

N°~ 2 FUNDACION FUTURO COLOM-
BIANO: El proyecto de Futuro Colombiano
conserva la figura del contralor general y
deja su eleccion a la Camara de Repre-
sentantes, la cual haria la designacion te-
niendo en cuenta una terna compuesta por
personas de filiacion politica distinta a la
del presidente y enviada por ést€ para tal
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Las atribuciones del contralor son mo’
dificadas a fin de permitirle exigir informés

a personas o entidades privadas que ad-- - -

ministren bienes nacionales. El proyecto
considera inconveniente otorgarle la fa-
cultad de establecer responsabilidad fiscal

y de ejercer la jurisdiccion coactiva.

N° 3 CONFEDERACION COMUNAL
NACIONAL: El proyecto se orienta a es-
tablecer un mayor grado de participacién
popular en el control fiscal. Una de tales
formas de control seria hecha por personas
juridicas privadas sin animo de lucro.

De otro iado, ia Confederacion Comunai
es partidaria de que en lugar de las actuales
contralorias se instituya una corte de
cuentas nacionai y ios tribunaies corres-
pondientes en el orden departamental y
municipal, cuyos miembros serian elegidos
directamente por la comunidd en la forma
que determinase la Lev.

En cuanto al sistema de control mismo se
prevé la posibilidad de contratar con par-
ticulares las labores de auditoria financiera
y se prescribe que dicho control se ejerza en
forma selectiva y posterior.

N° 4 COLEGIO ALTOS ESTUDIOS
QUIRAMA: El proyecto de la Fundacion
Quirama centraliza en la figura del pro-
curador general de la Nacién, que seria
elegido popularmente para un periodo de 4
afos sin posibilidades de reeleccién, todas
las funciones de control de la gestién pu-:
blica. Para estos efectos designaria libre-
mente a un procurador delegado en lo fis-
cal.

El sistema de control seria exclusiva-
mente técnico y posterior, previéndose la
posibilidad de contratar su ejercicio con
entidades privadas.

N° 10 ASOCIACION DE DIPUTADOS,
CONSEJEROS INTENDENCIALES Y
COMISARIALES DE COLOMBIA: Segun
este proyecto corresponderia a las asam-
bleas departamentales la reglamentacién
del régimen de control fiscal y de gestion,
asi como el nombramiento del contralor
departamental para un periodo igual al del
gobernador y sin posibilidades de reelec-
cion.

N° 12 UNIVERSIDAD CATOLICA DE
COLOMBIA: Propone la creacién de la
“Rama Administrativa o Comunitaria del
Poder Publico’, la cual representaria un
escenario de participaciéon ciudadana en el
desarrollo de los cometidos estatales. Dicha
rama podria designar a los funcionarios que
tienen a su cargo las funciones de control
en el orden nacional, departamental y
municipal.

C. PROPUESTAS PRESENTADAS
ANTE LA COMISION PREPARATORIA

Comisién 10. Control Fiscal: Atendiendo
al informe final elaborado por la coordi-

nacién de la comisién preparatoria para las *

reformas al régimen del control fiscal, se
presentaron 49 propuestas sobre este
trascendental tema. Se registra en ellas
grandes coincidencias en torno a la nece-
sidad de prevenir todo condicionamiento
clientelista que pueda perturbar el eficaz
ejercicio de las labores de control, asi como
la de fortalecer las atribuciones de los or-
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Hanismos “correspondiéfités” Igualmente
__ Henden a establecer sistemas adicionales a

Ia vigilancia' de la legalidad de las opera-

cionen fannlas  amie o cmin

. cjonces liscales, como 1o seria ia evaiuacion
- d,_e la eficiencia y economia de las mismas.
Uno de los aspectos que logré suscitar
mayor consenso entre los proponentes lo
fue el relativo a la institucionalizacién de la
participacién ciudadana en el ejercicio del
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Las diferencias entre las diversas pro-

puestas dicen relacién, particularmente,
de las contralorias o su sustitucién por
organismos colegiados, su forma de elec-
cion y el periodo que habria de corres-
ponderles asi como el régimen de inhabi-
lidades a que estarian sometidos estos
funcionarios.

D. PROPUESTAS PRESENTADAS
ANTELAS MESASDE TRARA IN

Examinadas con especial interés las 121
propuestas allegadas a las mesas de trabajo
que se organizaron en todo el pais, se ad-
vierte una preocupacion generalizada
porque haya mecanismos de control ade-
cuados y, por sobre todo, eficaces que
aseguren la preservaicion y el correcto
manejo de los recursos publicos a fin de que
puedan cumplir la finalidad que les es
esencial.

La aspiracién porque se instauren formas
de participacién popular en el desarrollo de
las tareas de control se hace evidente en
casi todas las propuestas.

Como es apenas razonable, se observan

~ en ellas diferencias accidentales sobre
temas como los organismos de control, y su
composicion y funcionamiento en los ni-
veles de la administracién. Es de notar que
una proporcién significativa de ellas se
orienta a conservar la institucion de las
contralorias.

III. PROYECTO DE ARTICULADO
A.PRINCIPIOS RECTORES

Sobre las consideraciones iniciales y la
totalidad de los proyectos y propuestas
presentados a consideracion de la Asam-
blea, hemos preparado un articulado ins-
pirado en ellos, tratando de conformar un
consenso y buscando soluciones practicas
y viables al problema de los organismos de
control.

El articulado tiene como fundamento los
siguientes principios basicos:

1— Se elimina el control previo en el
desarrollo de todas las funciones de los
organismos de control.

2— Se permite la utilizaciéon de métodos
modernos selectivos de control.

3— El contralor es elegido por el Con-
greso en pleno, de terna presentada por
organismos ajenos a la actividad politica,
como es el caso de la Corte Constitucional,
la nueva Corte de Casacién y el Consejo de
Estado, entidades supremas de la Admi-
nistracién de Justicia en Colombia.

4— E] proyecto ha tenido como premisa
fundamental la despolitizaciéon y la des-
clientelizacién de la Contraloria tan sefa-
lada por la opinién publica, propésito éste
*que esta en concordancia con la funcién
eminentemente técnica y profesional de la
Contraloria.

5— Se ha preferido el control unipersonal
y no el colegiado principalmente por las
razones expresadas en los dos puntos an-
teriores que podrian implicar interferencias

E
politicas y consecuente clientelizacién al”
integrar el organismo colegiade por cuc-
ciente de votacion.

6— Se prohibe la reeleccién para dos
periodos continuos y se le inhabilita al
Contralor para ocupar cargos de eleccién o
de administracion en el gobierno durante
un periodo de un afio, después de dejar el
cargo.

8— Se reafirma que su funcién es emi-
nentemente técnica y profesional. Se es-
tablece periodo de los contralores simul-
taneo con los del presidente de la Republica
o con los de gobernadores y alcaldes segun
el caso. ey g

9— Se estableces que el control .interno
debera sgr ejercido por los mismos orga-
nismos del Estado. 1

10— Se autoriza a las contralorias para

contratar con empresas particulares co-

lombianas el desarrollo de la labor fiscali-
zadora. Asi mismo cada entidad publica
podra contratar con firmas particulares su
control interno.

11— Se recalca que los organismos de
control no podran ejercer funciones o
efectuar recomendaciones de caracter
administrativo, que son propios de los
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mismos organismos sujetos a control.

12— Los organismos de control no son
responsables de los actos realizados por los
administradores del Estado y sélo en sus
dictamenes posteriores a la realizacién de
ellos podrdan establecer juicios de respon-
sabilidad cuando fuere el caso. Esta es una
légica consecuencia de la eliminacién del
control previo.

13— Se establece para los organismos de
control las facultades de jurisdiccion
coactiva y asi mismo se crea una juris-
diccién penal especializada en el conoci-
miento de los delitos contra el patrimonio
del Estado.

14— Se elimina la existencia de contra-
lorias municipales en los municipios que no
tengan un volumen de operaciones lo su-
ficientemente importantes que amerite la
existencia de ella.

15— Se deja a la ley orgénica de la Con-
traloria la determinacién de las funciones,
modo de ejercerlas y organizacion reque-
rida.

B. ARTICULOS PROPUESTOS

CONTROL FISCAL

LA ASAMBLEA NACIONAL
CONSTITUYENTE DE COLOMBIA

DECRETA:

Articulo 1°.— El control fiscal es una
funcion del organo legislativo, que la
ejercera a través de la Contraloria General
de la Republica, entidad que hara la vigi-
lancia de la gestion fiscal de la Adminis-
traciéon y de los particulares o entidades de
cualquier orden que manejan fondos o
bienes de la Nacién. Dicho control se
ejercera siempre en forma posterior y se-
lectiva conforme a los procedimientos,
sistemmas y principios 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 contra-
tadas, previo concepto del Consejo de Es-
tado, por la Contraloria General.

El control fiscal es una funcién del é6rgano
legislativo, que la ejercerd a través de una
Corte de Cuentas...

Pégina 5

El control fiscal es una funcion del érgano
legislativo que o ejercerd:a. través de ia
Lontraloria General de la Republica, en-
fidad que haré laivigilancia de la gestion
fiscal|de la administracion. y. de los parti-
culares o entidades de cualquier orden que
manejen fondos o bienes. de la Nacién.
Dicho contrel se ejercers siempre en forma
Pposterior y selectiva conforme a los pro-
cedimjentos, : sistemas 'y principios que

apon 1o Tacs
es&’ibn'cbuulaucy.

Excepcionaimente, la Contraloria podra
ejercer control posterior sobre cuentas de
cualquier entidad territorial,

Las Camaras y Comisiones del Congreso
adelantaran ‘las investigaciones que esti-
men necesarias para proteger el patrimonioc
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nacional y podrén citar, por decisién propia
@ a solicitud dei Contralor, a los respon-
i

sables del maneio de fondas o hienes de 1a
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Nacién.

La Contraloria sera organizada como una
entidad de caracter técnico con autonomia
administrativa y presupuestal, pero no
tendran mas funciones administrativas que
las inherentes a su propia organizacién. La
ley prescribira el: régimen de la vigilancia
que debe hacerse sobre la gestion admi-
nistrativa y fiscal de la Contraloria General.

El Contralor sera elegido por el Congreso
en pleno en el primer mes de sus sesiones
para un periodo igual al del Presidente de la
Republica, de terna integrada por candi-
datos presentados a razén de uno por la
Corte Constitucional, la Corte de Casacion
y el consejo de Estado, y no podra ser ree-
legido para el periodo inmediato ni conti-
nuar en ejercicio de sus funciones al ven-
cimiento del mismo. Quien haya ejercido en
propiedad este cargo no podra desempefar
empleo publico alguno ni aspirar a cargos
de eleccién popular sino un ano después de
haber cesado en sus funciones. Sélo el
Congreso puede admitir las renuncias que
presente el Contralor y proveer las vacantes
definitivas del cargo; las faltas temporales
seran provistas por el Consejo de Estado.

La Corte de Cuentas estara integrada por
cinco miembros elegidos por el Congreso en
pleno de listas que le presenten la Corte
Constitucional, la Corte de Casacion y el
Consejo de Estado.

Para ser elegido Contralor General de la
Republica se requiere ser colombiano de
nacimiento y en ejercicio de la ciudadania;
tener mas de 35 anos de edad; tener titulo
universitario;: y ademas, haber desempe-
nado en propiedad alguno de los cargos de
Ministro del Despacho, Magistrado de la
Corte Suprema de Justicia, Consejero de
Estado, Contralor General de la Repblica;
o haber sido profesor universitario durante
un tiempo no menor de cinco anos; y
acreditar las calidades adicionales que exija
laley.

No podra ser elegido Contralor General
quien sea o haya sido miembro del Con-
greso u ocupado cargo publico alguno,
salvo la docencia, en el ano inmediamente
anterior a la eleccién. Tampoco podra ser
elegido quien haya sido condenado a pena
de prisién por delitos comunes.

Para ser elegido Contralor se requier
pertenecer a un partido o movimiento po-
litico distinto al del presidente de la Re-
publica.

En ningan caso podran intervenir en la
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postulacién o eleccién’ del Contralor per- = - Articule 3°.— En todas las entidades Lgs ~ contraldres’ “departamentales” y
sonas que se hallen dentro del cuarto grado publicas las autoridades correspondientes municipales ejercerdn, en el ambito de su
de consaguinidad, segundo de afinidad y estan obligadas a disenar y aplicar, segun la jurisdiccién, las funciones atribuidas al
primero civil o legal respecfode lésfg can: naturaleza de sus funciones, métodos 'y contralor General en el articulo...

didatos.
Articulo 2°.— El Contralor General de la

Republica tendra las siguigntgs atribu:
ciones: ! ; P 1
1%.— Prescribir ios métodos de contabi-

lidad de la Administracién y la manera de
rendir cuentas los responsables del manejo
de fondos o bienes nacionales; ’

22 — Revisar y fenecer las cuentas de los ‘

responsables del erario;

32,— Llevar un registro de la deuda
publica de la Nacién y de las entidades te-
rritoriales;

43 — Exigir informes sobre su gestion
fiscal a los empleados oficiales de cualquier
orden y a toda persona o entidad publica o
privada que administre bienes de ia Nacion;

52, — Establecer la responsabilidad que se
derive de la gestion fiscal; imponer y re-
caudar las sanciones pecuniarias que sean
del caso y ejercer la jurisdiccion coactiva
sobre los alcances deducidos de la misma;

62.— Consolidar la contabilidad de la

nacional v sus entidades

nacicenal y sus cnilcaces

adminic iA
administracién

descentralizadas;

72— Presentar al Congreso de la Re-
publica un informe anual sobre el estado de
los recursos naturales y el medio ambiente;

832.— Promover ante las autoridades
competentes, aportando las pruebas res-
pectivas, investigaciones penales o disci-
plinarias contra quienes hayan causado
perjuicio a los intereses patrimoniales del
Estado. La Contraloria, bajo su responsa-
bilidad, podra exigir verdad sabida y buena
fe guardada, la suspensiéon inmediata de
funcionarios mientras culmina las inves-
tigaciones o los respectivos procesos pe-
nales o disciplinarios.

92 — Presentar proyectos de ley relativos
al régimen del control fiscal y a la organi-
zacién y funcionamiento de la Contraloria
General;

102.— Proveer, mediante concurso pu-
blico los empleos de su dependencia que
haya creado la ley. Esta determinara un
régimen especial de carrera administrativa
para la seleccion, promocion y retiro de los
funcionarios de la Contraloria.

Se prohibe a quienes formen parte de las
corporaciones que intervienen en la pos-
tulacion y eleccion del Contralor hacer
recomendaciones personales o politicas de
empleo a su despacho.

112.— Presentar informes al Congreso
sobre el cumplimiento de sus funciones, de
acuerdo con la ley:

122.— Dictar normas generales para
armonizar los sistemas contables y de
control fiscal de todas las entidades pu-
blicas del orden nacional y territorial;

132.— Las demas que senale la ley.

Pprocedimientos de control interno de con-
formidad con lo que disponga la ley, la cual
podra establecer excepciones y autorizar la
dontratacion de dichos servicios con em-
presas privadas colombianas.

En todas las entidades publicas las
autoridades correspondienies estdn obii-
gadas a diseniar y aplicar, segun la natu-
raleza de sus funciones, métodos y pro-
cedimientos de control interno de con-
formidad con lo que disponga la ley. la cual
podra establecer excepciones.

Articulo 4°.— La ley establecera formas
y sistemas especiales de participacion

i1vdad icfi i r
ciudadana en la vigilancia del desarrolle y

los resultados de la gestion publica para los
diversos niveles de la Administracion.

Articulo 5°.— La ley establecera una
jurisdiccién penal especializada en el co-
nocimiento de los delitos cometidos contra
el patrimonio del Estado, para los cuales no
opera la prescripcion. Los resultados de las
investigaciones adelantadas por la Con-
traloria tendran valor probatorio ante esta
jurisdiccién.

Articulo 6°.— La vigilancia de la gestion
fiscal de los departamentos y municipios
corresponde a las contralorias departa-
mentales y se ejercera en forma posterior y
selectiva conforme a la ley.

Es funcion de las Asambleas Departa-
mentales organizar las Contralorias res-
pectivas, como entidades de caracter téc-
nico, con autonomia administrativa y
presupuestal, y elegir contralor, para un
periodo igual al de los gobernadores, de
ternas integradas por dos candidatos que
presenten los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial con sede en la respectiva
capital y uno por el Tribunal Contencioso
Administrativo. Los contralores depar-
tamentales no podran ser elegidos para el
periodo inmediato ni continuar en ejercicio
de sus funciones al vencimiento del mismo.

La vigilancia de la gestién fiscal de los
departamentos y municipios corresponde a
los Tribunales Departamentales de Cuen-
tas...

La ley establecera, sin embargo, las
condiciones dentro de las cuales los mu-
nicipios podran crear sus propias contra-
lorias. Los contralores municipales seran
elegidos, en todo caso, por los Concejos, de
ternas integradas por dos nombres pre-
sentados por el Tribunal Superior respec-
tivo y uno por el Tribunal Contencioso
Administrativo. Los contralores depar-
tamentales y municipales ejerceran, en el
ambito de su jurisdiccion, las funciones
atribuidas al Contralor General en el arti-
culo... y podran, segun lo autorice la ley,
contratar con empresas privadas colom-
bianas el ejercicio de la vigilancia fiscal.

Para ser elegido contralor departamental
o municipal se requiere ser colombiano de

nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener '

mas de 25 anos, y acreditar titulo univer-
sitario, asi como las demas calidades que se
establezcan. No podra ser elegido quien sea
o haya sido en el Gltimo afio miembro de la
Asamblea o Concejo que deba hacer la
eleccién, ni quien haya ocupado cargo
publico alguno, salvo la docencia del orden
departamental o municipal salvo la do-
cencia, en el ano inmediatamente anterior
ala eleccion.

—~

Dara ser eleocido contralor departamenta

Para ser elegide contralor departamental
o municipal se requiere pertenecer a un
partido o movimiento politico distinto al del

gobernador o alcalde respectivo.

En ningun caso podran intervenir en la
postulacién o eleccién de los contralores
departamentales y municipales personas
que se hallen dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y
primero civil o legal respecto de los can-
didatos.

Quien haya ocupado en propiedad el
cargo de contralor departamental, muni-
cipal o distrital no podra desempenar
empleo oficial alguno ni aspirar a cargos de
eleccién popular sino un afo después de
haber cesado en sus funciones.

Articulo... Las normas sobre el régimen
de vigilancia fiscal establecidas para los
municipios se aplicaran, salvo disposicion
especial, a la ciudad de Bogota. El Contralor
de! Distrito Especial sera elegido por el
Concejo, para un periodo igual al del Al-
calde Mayor, de terna integrada por dos
candidatos del Tribunal Superior y uno del
Tribunal Contencioso Administrativo.

IV. PROPOSICION

De conformidad con los planteamientos
expuestos en la presente ponencia y con el
analisis hecho de los distintos proyectos y
propuestas sometidas a consideracion de la
H. Asamblea Nacional Constituyente, sobre
los cuales de dio al interior de la Comision
Quinta un amplio y juicioso debate por
parte de todos sus miembros, nos permi-
timos solicitar a la H. Asamblea se sirva
proceder a examinar en primer debate el
articulado propuesto.

* Las propuestas que aparecen insertas
en cuadros corresponden a las presentadas
por delegatarios que estuvieron en minoria
dentro de la Comisién. En efecto, de un
Iado, los doctores Mariano Ospina Her-
nandez, Carlos Rodado Noriega, German
Rojas, Angelino Garzoén, Oscar Hoyos y
Jestis Pérez son partidarios de sustituir la
Contraloria actual por una Corte de
Cuentas; y de otro, los delegatarios de la
AD-M-19 ‘en su totalidad, se oponen a la
posibilidad de privatizar el control fiscal en
algunos casos.
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ecanismos de Proteccion de los Derechos

Constituyentes: JAIME ARIAS LOPEZ
JUAN C. ESGUERRA PORTOCARRERO

Existe un claro consenso en el seno de
la Asamblea Nacional Constituyente en
torno a la idea de que poco se avanzaria con
la mera enunciacién de una serie muy
prolija de derechos fundamentales en la
Constitucion, si al mismo tiempo no se los
dota de unos eficaces mecanismos de pro-
teccion y promocion. Porque mas alla de la
sola declaracién de los derechos, importa el
establecimiento de una serie de instru-
mentos que realmente le permitan a
cualquier persona obtener el goce efectivo
de los mismos.

Colombia es un Estado de Derecho y a lo
largo de su historia institucional ha ido
desarrollando un sistema de defensa del
orden juridico que no vacilamos en ubicar
entre los mas avanzados del mundo. Esta la
razon por la cual el articulado que se pre-
senta a la consideracién de la Asamblea es
basicamente el resultado de un esfuerzo por
integrar en un cuerpo normativo coherente
las distintas instituciones de proteccién de
los derechos de las personas y de la lega-
lidad que hoy se encuentran dispersas en
nuestro ordenamiento juridico, comple-
mentandolas y mejorandolas, con base en
los importantes y recientes desarrollos
doctrinales y jurisprudenciales que han
venido teniendo lugar en nuestro pais y en
el extranjero.

Como respuesta a las nuevas realidades
sociales y en particular a la necesidad de
dotar de una garantia inmediata a los de-
rechos fundamentales, se ha propuesto la
creacion de nuevas figuras, tales como el
derecho de tutela, las acciones populares y
la accién de cumplimiento que, en cierta
forma se asemejan a la figura anglosajona
de la injunction concebida a partir de los
viejos interdictos del derecho romano, en
virtud de la cual los jueces, para la pro-
teccion de los derechos de los particulares,
pueden expedir o6rdenes que son de in-
mediato cumplimiento para las autoridades
administrativas.

En la elaboraciéon del articulado se to-
maron en consideracién la totalidad de las
propuestas presentadas a la Asamblea
sobre cada uno de los temas y se buscéd
obtener una sintesis que recoja lo mejor de
cada una de ellas. El debate en la Comision
fue fructifero y los diferentes temas se
vieron enriquecidos con los aportes de los
delegatarios que en muchos casos habian
presentado férmulas originales sobre la
materia. Es importante destacar que en
torno a esos temas existi6 un amplio con-

senso en el seno de la Comision Primera, y
salvo en lo referente a ciertos aspectos
puramente formales de la responsabilidad
patrimonial del Estado y del derecho de
tutela —relacionados con la extension del
articulado propuesto y acordado—, no se
presentaron propuestas sustitutivas.

A continuacion se enuncian los diferentes
temas que harian parte del capitulo de
garantias y mecanismos de proteccion de
los derechos fundamentales, a menos que,
en razon de su conexidad con otras mate-
rias, se decida que algunos de ellos deban
ubicarse en otras secciones de la Consti-
tucion.

LA BUENAFE

Algunos miembros de la Comisién es-
timaron que debian fundirse en uno solo los
articulos sobre buena fe y prohibicion de
exigir requisitos adicionales a los estable-
cidos en las leyes. De esta manera se aprobo
inicialmente. Posteriormente se vio que las
normas asi refundidas perdian su identidad
y, en cierta forma, también la plenitud de
su sentido y por ello se estim6 necesario
someter el punto a la reconsideracion de la
propia Comisiéon y se acordé mantenerlas
por separado, tal como lo habia propuesto
la subcomisién tercera, para individualizar
las instituciones que cada una de ellas
consagra, y principalmente, para dar
mayor entidad al principio de la buena fe,
que debe iluminar la totalidad del orde-
namiento juridico.

La consagracion constitucional de la
Buena fe busca ante todo recuperar la
vigencia real de este principio que entre
nosotros ha venido siendo sustituido en la
practica por el contrario. Particularmente
se pretende extender el principio, hoy
consagrado expresamente en algunas
normas de derecho civil, al ambito del de-
recho publico, en especial al de las rela-
ciones entre los particulares y las autori-
dades, con el propédsito fundamental de
relievar el criterio de servicio publico que
debe presidir las actuaciones de la admi-
nistracién, por encima de las condiciones
meramente formalistas y muchas veces
entrabadoras.

Como se anota en una de las ponencias
analizadas por la subcomisién tercera, “‘el
de la buena fe es uno de aquellos grandes
principios cuya consagracién constitucional
tiene como finalidad, primero, la de con-
vertirlo en criterio rector de todo el orde-
namiento juridico, pero mas especifica-

mente, otorgarle caracter normativo. La
importancia de la norma es su cardcter de
fuente directa de derechos y obligaciones.
No se trata ya meramente de un' principio
de integracién e interpretacién del derecho
aplicable, sino de un verdadero manda-
miento juridico del cual se derivan una
serie de consecuencias practicas.

“La norma propuesta conseguiria que a la
tradicional aplicacion del principio de la
buena fe como supuesto y caracteristica de
la vida de relacién se agregue una que lo
convierta en eficaz instrumento para lograr
que la administracion obre con el criterio
rector de la efectividad del servicio publico
por encima de las conductas meramente
formales que han desnaturalizado su
esencia’’.

NO EXIGIBILIDAD DE REQUISITOS
ADICIONALES

La norma que se somete a la considera-
cion de la Asamblea esta orientada, por una
parte, a garantizar a los particulares unos
derechos cuyo ejercicio podria en la prac-
tica hacerse imposible por la burocracia
estatal con una serie de tramites y requi-
sitos y por otra, a combatir la corrupcion
administrativa al prohibir que el funcio-
nario, amparado en su situacién de poder,
exija del particular prestaciones especiales
para la realizacion de los deberes que elude
0 cuyo cumplimiento dificulta arbitra-
riamente.

LA JURISDICCION
CONSTITUCIO NAL

Colombia tiene uno de los mas avanza-
dos sistemas del mundo en materia de
control constitucional, y el mismo se ha
demostrado a lo largo de los anos como el
mas efectivo mecanismo para la defensa de
los derechos constitucionales.

Pese a que, como mecanismo de pro-
teccion de los derechos que es, este tema es
de su competencia, estimé la Comision
Primera que dado que el mismo ha sido
estudiado y debatido en la Comisién
Cuarta, no era necesario abundar en deta-+
lles sobre el particular, pero si consider6
conveniente mantener el actual articulo
214 de la Constitucion. La Comision
acordo, conforme al informe de la sub-
comision tercera, que ‘‘es indispensable
conservar los mecanismos de la accién y el
control automatico tal como estan hoy
concebidos, sin someterlos a limitaciones
de ninguna clase. excepto, tal vez, por la
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relativa a la eventual restriccion del tér-
mino para la impugnaciéfy de las normas:
por fallas de procedimienio e€n su forma- :
ciéon”. Igualmente, es claro que respétando
este criterio esencial, la Comision esta
dispuesta a analizar las innovaciones que
en la Comisién Cuarta tiéenden a perfec-
cionar la institucién del control de consti-
tucionalidad. :

APLICACION PREFERENCIAL DE

LAS NORMAS JURIDICAS DE SUPE-
RIOR JERARQUIA

El articulo propuesto recoge y amplia la
llamada excepcion de inconstitucionalidad
o aplicacion preferencial de la Constitucion,
como una importante modalidad de control
difusec gue debe mantenerse v perfeccio-

Qlusec que CeC maniencis € VvV Deriecclo

narse.

La formula propuesta es mas amplia que
la vigente, puesto que como criterio general
dispone que en todo caso de contradiccion
de normas se debe aplicar de preferencia la
de superior jerarquia. Se recoge asi el
precepto contenido en el articulo 12 de la
ley 153 de 1887 al hacer extensiva la figura
a las normas de caracter reglamentario. Al
usar el término autoridades publicas se
resuelve un viejo problema de interpreta-
cion: este principio rige no sélo para los
jueces sino para todo funcionario con
autoridad y jurisdiccion.

En algunos proyectos, en particular en
el del gobierno, la figura se plantea de
manera mas restringida bajo el nombre de
‘“‘cuestion de inconstitucionalidad”. En este

" caso, cuando un juez advierta que una

norma de cuya aplicacion depende el fallo
parece contraria a la Constitucion, debe
enviar el asunto, sin suspender el proceso,
ante la Corte Suprema de Justicia o la Corte
Constitucional, segun sea el caso, para que
se pronuncie sobre el particular. Esta
formula es mas estrecha que la que propone
la comisién, puesto que restringe el asunto
a la oposicién de una norma con la Cons-
titucion, oposicién que, adicionalmente,
sé6lo podria plantearse dentro de un proceso
judicial. Por otro lado, se alteraria sus-
tancialmente la estructura de control vi-
gente, dado que quedaria eliminada la
competencia del juez de instancia para
pronunciarse sobre la cuestion de incons-
titucionalidad, asunto cuya decision seria
en lo sucesivo competencia exclusiva del
Tribunal Constitucional. Las dos posturas
podrian conciliarse, si, de aprobarse la
Corte Constitucional, se dispone que
cuando quiera que un juez haya dejado de
aplicar una norma por estimarla violatoria
de la Constitucion, deba remitir la sentencia
definitiva a la Corte o Tribunal Constitu-
cional para su eventual revision. Con esto
se logra el proposito de unificar la juris-
prudencia, pero se mantiene la autonomia
del juez para aplicar directamente la
Constitucion.

OTRAS ACCIONES JUDICIALES,
RECURSOS ADMINISTRATIVOS Y
MECANISMOS ADICIONALES

La norma que se propone contiene un
mandamiento genérico para que el legis-
lador establezca, aparte de los constitu-
cionales, otros mecanismos de proteccion
de los derechos. Actualmente, nuestro
codigo contencioso administrativo con-

templa una serie de recursos y acciones de
este tenor, los cuales podrian ser ampliados
en ¢l futuro a medida gue nuevas cir-
cunstancias sociales exijan nuevos me-
canismos juridicos. Con este criterio se
enuncian en la norma los derechos indi-
viduales, de grupo, o colectivos, para que
como respuesta a realidades que estan
tomando fuerza, tales como la economia
solidaria o los derechos colectivos, se di-
sefien nuevas herramientas procesales, de

manera tal que no exista derecho cuya
tutela no pueda solicitarse por la via judi-
cial.

Cabe arnotar que en la propuesta de la
Subcomision Tercera se incluia un inciso
especifico sobre las acciones populares para
la defensa de los intereses colectivos vin-

culados al ?nfrimnnin niiblico, a la segu-

ridad y la salubridad publicas, al espaacio
publico, al medio ambiente, a la moralidad
de las autoridades publicas y al patrimo-
nio histérico y cultural de la Nacién. Sin
embargo, la Comisién estimé que puesto
que ya la Comision Quinta habia presen-
tado a consideraciéon de la plenaria un ar-
ticulado sobre derechos colectivos que

ocontiene 4 ™m ma mnli
contiene de manera mas amplia las lla-

madas acciones populares, no era del caso
repetir aqui el precepto.

Cabe, con todo, hacer algunas precisiones
sobre el articulado de la Comisién Quinta,
que seria prudente tener en cuenta al
momento de decidir sobre las llamadas
acciones populares o civicas. Este tipo de
acciones esta orientado a la defensa de un
interés colectivo difuso, que no se concreta
en cabeza de nadie en particular y que por
lo tanto no tiene entre la ciudadania, de
conformidad con el derecho ordinario,
voceros legitimados para su defensa. La ley,
entonces, faculta a todos para que, care-
ciendo de interés patrimonial propio,
ejerzan una accion en beneficio de la ce-
munidad. Esta —la inexistencia de un de-
recho patrimonial privado— la razén por la
cual en algunos casos se prevé una re-
compensa para el particular que interpone
la accion.

Asi concebidas, estas acciones deben
diferenciarse de las llamadas acciones de
clase o de representacion, propias del de-
recho anglosajon. Estas tltimas estan
orientadas a la reclamacion conjunta de
una serie de derechos individuales que
surgen como consecuencia de un dano o
perjuicio colectivo imputable a una persona
natural o juridica. Quien interpone la ac-
cién lo hace en nombre y representacion de
una clase determinada, la de todos aquellos
que se encuentran en sus mismas cir-
cunstancias de hecho, para obtener una
determinada prestacion o reparaciéon de
caracter econémico, que posteriormente
habra de liquidarse y distribuirse entre
todos los integrantes de la clase. A dife-
rencia de las acciones civicas o populares,
aqui no estamos frente a una actividad
desinteresada en beneficio colectivo; por el
contrario, quien ejerce la accién de clase
tiene una pretension privada que lo legi-
tima en la causa, y son razones de eco-
nomia y efectividad procesal de los dere-
chos las que permiten acumular de manera
indefinida las pretensiones.

Como se ve, se trata de dos instituciones
distintas. Mientras que en el primer caso
nos encontramos, frente a una defensa del
interés colectivo cuya consagracion cons-
titucional es conveniente para que se de-

sarrollen las acciones que permitan ‘a
cualquier persona actuar en defensa de la:

Foletss) i ™"
comunidad, en el segundo estamos frente a «

un novedoso instituto procesal, interesante
si, pero que ha generado no pocas dificul-
tades al momento de determinar la inte-
gracion de la clase, la notificacién de los
integrantes de la misma, la liquidacién de

lag indemnizaci
las indemnizaciones que se decreten, etc.

Desborda el ambito de este informe-
ponencia un analisis pormenorizado de las

n liari i
peculiaridades propias de cada una de estas

acciones, que pese a tener nNUMErosos
puntos de contacto, son sustancialmente
distintas. Pueden en ciertos casos ser
concurrentes, y un ejemplo ilustra la si-
tuacion: Si existe en el mercado un pro-

diuiotg defeotuingss. o m
ducto defectuoso, que no cumple con los

requisitos minimos de calidad o que en-
trane riesgo para los consumidores, cual-

Oiar narcnna en oierpini id
quier persona, en ejercicic de una accién

popular, podria solicitar que se prohiba su
comercializaciéon. Se trataria de proteger el
interés colectivo y difuso de los consumi-
dores. Pero, en estas mismas circunstancias
de hecho, quienes han adquirido el pro-
ducto han sido lesionados en sus derechos
y podrian ejercer una acciéon de cumpli-
miento o indemnizacién de perjuicios,
segun sea el caso. Y es aqui en donde cabria
la acciéon de clase o representacién; cual-
quiera de los particulares afectados podria
interponer una accién en representacion de
todos aquellos que hayan adquirido el
producto defectuoso y obtener una repa-
racion que habria de distribuirse entre
todos.

Por las razones anotadas sugerimos que
las acciones populares se consagren de
manera imperativa, tal como lo ha pro-
puesto la Comisién Quinta, pero que para
las acciones de clase se deje simplemente
abierta la posibilidad para que el legislador
las desarrolle de manera progresiva.

LA SUSPENSION PROVISIONAL DE
LOS EFECTOS DE LOS ACTOS AD-
MINISTRATIVOS

Se propone ampliar la figura de la sus-
pension provisional para hacerla extensiva
a todos los actos administrativos que sean
susceptibles de impugnarse por la via
contencioso-administrativa, sin importar
que se trate de actos definitivos, de tramite
o de ejecucion. Se propone que este articulo
quede incluido en el capitulo de proteccion
de los derechos particulares porque €l debe
buscar ante todo la defensa de los asociados
evitando los graves e irreparables perjuicios
que en determiados casos puede ocasio-
narles la aplicacion de los actos adminis-
trativos ostensiblemente antijuridicos y la
gravosa perduracion de sus efectos,
mientras se dilucida su conformidad con el
orden legal.

Ademas, el texto proyectado contiene una
precision en relacion con la disposicion que
actualmente consagra la Carta, consistente
en senalar que lo que realmente es objeto
de suspension no es el acto mismo —que
mantiene su vigencia y continua amparado
por el principio basico de la presuncién de
legalidad— sino los efectos de tal acto, los
cuales dejan de producirse temporalmente,
mientras se adelanta el debate procesal y se -
dicta la sentencia definitivai

LA RESPONSABILIDAD PATRIMO-

NIAL DE LAS AUTORIDADES PU-
BLICAS Y DEL ESTADO

Sobre este particular, el informe de la
subcomisién proponia la consagracion de
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un: régimen integrado de responsabilidad

SN T N TR

~que envueiva tanto la penal y disciplinaria

b

- responsabilidad,

como la: patrimonial. Sin embargo, puesto
que ya en el capitulo de los principios
quedo6 establecido un régimen general de
se decidié tratar aqui
unicamente lo relativo a la responsabilidad
patrimonial, con la anotacion de que en el
articulo de principios aprobado seria mas
propio hablar de ‘‘autoridades’” en lugar de
“*funcionarios’’, por ser ia primera expre-
sibn mas amplia, al cobijar a los particu-
lares que en determinadas circunstancias
cumplen funciones publicas.

El régimen que se propone en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado no
se limita a su mera consagracién expresa a
nivel constitucional, sino que ademas, in-

rornnra lng mAg madarnng itari
corpora los mas modernocs criterics sobre la

materia, consistentes en radicar el fun-
damento de esa responsabilidad en el darfo
anti-juridico y en su imputabilidad al 6r-
gano estatal. De esta manera se resuelve el
problema que hoy plantea la evidente in-
suficiencia del criterio de la llamada ‘‘falla
en el servicio publico’”, dentro del cual no
caben todas las actuales formas y casos de
responsabilidad patrimonial, tales como el
de la “'responsabilidad por dano especial”’.

En otras palabras, se desplaza el fun-
damento de la responsabilidad adminis-
trativa, del concepto subjetivo de la anti-
juridicidad de la accién del Estado al con-
cepto objetivo de la antijuridicidad del dano
producido por ella. Esta antijuridicidad
habra de predicarse cuando se cause un
detrimento patrimonial que carezca de ti-
tule juridico valido y que exceda el con-
junto de las cargas que normalmente debe
soportar el individuo en su vida social.

Por lo que hace a la imputabilidd, se trata
de resaltar la circunstancia de que para que
proceda la responsabilidad en cuestion, no
basta con la mera relacién de causalidad
entre el dafo y la accién de una autoridad
publica, sino que es necesario, ademas, que
pueda atribuirse al érgano o al Estado el
deber juridico de indemnizarlo. La de-
terminacion de las condiciones necesarias
para el efecto quedara, naturalmente, en
manos de la Ley y la jurisprudencia, pero
no sobra anotar aqui que se excluye la
imputabilidad en los casos de fuerza mayor,
hecho de un tercero, culpa concurrente de
la victima, o cuando el perjuicio no se
produce como consecuencia o con ocasion
de una actividad de servicio publico.

Finalmente, como especial garantia pa-
ra las victimas, se dispone que la demanda
podra dirigirse indistintamente contra el
Estado o contra el funcionario involucrado:;
como criterio moralizador y de proteccion
del patrimonio publico, en los casos de dolo
y culpa grave, se impone para el Estado el
deber de repetir contra el funcionario los
perjuicios que haya sido condendo a pagar.
Este criterio de responsabilidad subjetiva,
introducido por la comisién para limitar los
alcances de una disposicion que, de tener

caracter absoluto, haria excesivamernte
riesgoso para cualquiera el desempefo de
una funcién publica, seria también una
limitacién a la posibilidad de demandar
indistintamente al Estado o al funcionario.
En este caso concreto, la expresiéon fun-
cionario busca individualizar a la persona
natural implicada en razon de la tarea de
servicio publico que desempena, sin pre-
tender restringir la responsabilidad a

aquellas personas vinculadas a la admi-
PR VSRS AR

nistracién mediante un acto-condicion.
APLICACION DE SANCIONES

El régimen de responsabilidad de las
autoridades publicas contienen una serie de
principios que gobiernan la actividad de los
entes del Estado, pero, paralelamente, el
mismo se constituyen en un eficaz meca-
nismo de proteccion de los derechos. Las
sanciones tienen un importante caracter
preventivo y de reparacion. Por esta razon
se ha dispuesto que cualquier persona
podra solicitar la aplicaciéon de las san-
ciones penales o disciplinarias derivadas de
la responsabilidad de las autoridades pu-
blicas. Esto permite que toda persona se
convierta en un agente fiscalizador de la
moralidad administrativa, sin que se

.......... administrativa, sin q le

puedan oponer obstaculos derivados de una
supuesta falta de legitimacion.

ACCION DE EJECUCION Y
CUMPLIMIENTO

Pese a que en el seno de la Comision I

se expresaron algunos reparos a una accion
de cumplimiento tan amplia como la pro-
puesta por la subcomision, se acogio fi-
nalmente el criterio de que, como esencial
mecanismo de proteccion de los derechos,
el particular debe tener la posibilidad de
exigir de las autoridades el cumplimiento
del deber omitido. El articulo propuesto
consagra de manera amplia esta facultad en
cabeza de toda persona y otorga a la ju-
risdiccién contencioso-administrativa la
potestad de ordenar a la autoridad res-
pectiva la ejecucion o el cumplimiento de
las normas y disposiciones que rigen su
accion.

Es claro que el desacato de esta orden
judicial estaria sujeto al régimen general de
responsabilidad de las autoridades publi-
cas.

INFRACCION MANIFIESTA
Y OBEDIENCIA DEBIDA

Una garantia fundamental de los aso-
ciados frente a las autoridades publicas
reside en el hecho de que no puede alegarse
el mandato superior para justificar la vio-
lacién de los derechos. Excepciéon a este
principio general es la obediencia debida de
los militars en servicio activo, caso en el
cual la responsbilidad se radica en cabeza
del superior que da la orden. En esta ma-
teria la Comisién decidi6 mantener intacta
la norma de la Constitucion vigente.

LA ACCION DE TUTELA

En la Comision I se acepté en su conte-
nido esencial el articulo que sobre este
particular propuso la subcomision, pero se
plante6 que era muy extenso y reglamen-
tario, lo cual se explica por tratarse de una
garantia de jerarquia constitucional para la
defensa de los derechos fundamentales, y
por la novedd de la institucion. Se pretende
definir en la propia Constitucion los ele-
mentos esenciales de la figura, para evitar
que, como ha ocurrido en otras latitudes, en
el momento de desarrollarla legislativa-
mente, se la desnaturalice, se limiten sus
alcances hasta convertirla en algo inope-
rante, o, finalmente, se de origen a sistemas
e instrumentos judiciales paralelos fuente
de interminables conflictos de competencia.

Con el nombre de derecho o recursos de

amparo, NUMErosos proyectos contemplan
ia creacion de un nuevo mecanismo para la
proteccion de los: derechos constitucionales.
Sin embargo, .en derehco comparado, el
nombre de amparo es genérico y se aplica a
todos los meeanismos de protecciéon de los
derechos constitucionales. Asi, la expresion
cobija el recurso de habeas corpus, la ex-
cepcién de insconstitucionalidad. las ac-
ciones aninistrativas de nulidad y repa-
racion, el recurso extraordinario de casa-
cién, etcétera. Para evitar equivocos y
erréneas referencias interpretativas a otras
legislaciones, hemos preferido hablar de
accion o derecho de tutela para conformar
una figura especifica para el caso colom-
biano, que complemente y perfeccione
nuestro modelo de control de constitu-
cionalidad, legalidad y defensa de los de-
rechos.

Aci concehida la m
Asi concebida, la tutela se presenta como

un instrumento de naturaleza subsidiaria y
residual. Sélo procede en ausencia de otros
mecanismos adecuados de defensa, con la
finalidad de otorgar proteccién inmediata a
los derechos constitucionales fundamen-
tales, cuando sean vulnerados o amena-
zados por la acciéon o la omision de una
autoridad publica.

En la comision se estimé conveniente
incluir la expresién ‘o por quien actue en
su nombre’’, que contiene un criterio mas
amplio que el de la representaciéon, para
permitir cierto tipo de agencia oficiosa para
la proteccion de ciertas personas que
pueden encontrarse en condiciones espe-
ciales de indefension.

Se consideré necesario consignar en la
norma constitucional los poderes de los que
queda revestido el juez, puesto que se trata
de una figura novedosa dentro de nuestra
practica juridica.

Igualmente se pens6 que la decision del
juez, aunque de cumplimiento inmediato
debe ser susceptible de algan recurso, y con
la finalidad de unificar la jurisprudencia
constitucional se dispone que en todo caso
el fallo debe remitirse a (la Corte Consti-
tucional o la Corte Suprema de Justicia,
segun sea el caso), la cual tendra la facultad
de revisarlo.

Debe recalcarse el caracter transitorio de
la decisién del juez y el hecho de que en la
misma no se define el fondo del asunto.
Estamos frente a un mecanismo excep-
cional y sumario para una proteccién in-
mediata de los derechos, dejando a salvo la
posibilidad que tienen las partes para re-
currir a las vias ordinarias cuando ello sea
necesario para la definicién del derecho
controvertido.

Finalmente, la accion de tutela también
puede ejercerse frente a particulares en
ciertas y determinadas circunstancias,
extensioén que se justifica o por la natura-
leza de la funcién que desempefan, o por la
entidad de los asuntos involucrados. o por
la situacion de indefension en que pueda
encontrarse el afectado.

El articulo podria complementarse ha-
ciendo expresa su no aplicaciéon en asuntos
relacionados con la libertad personal, en
cuanto que el recurso de habeas corpus se
plantea como una institucién auténoma.

Con el criterio de simplificar el articulo,
en la Comision se suprimieron ciertos as-
pectos. Unos, como la referencia a los de-
rechos colectivos, porque seran protegidos
de manera especial mediante la consa-

B —



B —

Pigina 10 -

GACETA CONSTITUCIONAL

Lunes 20 de mayo de 1991

gracién de las acciones populares. Otros,
porque s¢ considera que hacen parie de ia
naturaleza de la institucion y no requieren
por lo tanto enunciarse expresamente; tal el
caso de la no procedencia de la accién

frente a las situaciones cénsurhadas o

frente a las' cuales se haya producido sen- -

tencia con fuerza de cosa juzgada.

En estos altimos casos es evidente que ya

no cahe la nroteccidn inmediata de Ing
no cabe la proteccién inmediata de los

derechos, bien sea porque lo procedente es
intentar una accién ordinaria de repara-
cion, o porque ya hay una decisiéon defini-
tiva de autoridad competente sobre la
materia objeto de la controversia, y la ac-
cion de tutela no tiene —como en ocasiones
si ocurre con el llamado recurso de ampa-
ro—, el caracter de una instancia adicional

nara la controvarsia de 11mas derechas aie
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ya han sido definidos judicialmente. Por
esta razén, consideramos conveniente in-
sistir en que este inciso se suprimié sim-
plemente para simplificar el articulo, pero
su precepto es parte consustancial de la
figura que se propone y se mantiene im-
plicitamente en la norma tal como se
aprobo en la Comision.

CARACTER NO TAXATIVO DE LA
ENUNCIACION DE DERECHOS

Esta norma tiene por objeto recalcar el
caricter protector del capitulo constitu-
cional sobre derechos y garantias, de
manera tal que en ningin caso pueda el
mismo esgrimirse para desconocer un de-
recho que pese a no haberse enunciado
expresamente, haga parte de la naturaleza
de la persona humana. Se ha pretendido
enunciar de la manera mas amplia y
comprensiva los derechos humanos, pero se
quiere precaver la posibilidad de que en
determinadas circunstancias de hecho se le
quiera dar un sentido restrictivo a la carta
de derechos. Jaime Arias Lépez, Juan
Carlos Esguerra Portocarrero.

MECANISMOS DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Articulos aprobados Comisién Pri-
mera

ARTICULO: LA BUENA FE

Las actuaciones de los particulares y de
las autoridades publicas deberan cenirse a
los postulados de la buena fe, la cual se
presumira en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante estas.

ARTICULO: REGLAMENTOS

Cuando un derecho o una actividad se
hayan reglamentado de manera general, las
autoridades publicas no podran establecer
ni exigir permisos, licencias ni requisitos
adicionales para su ejercicio.

ARTICULO: DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

A la Corte Suprema de Justicia se le
confia la guarda de la integridad de la

. Constituciér.. En consecuencia, ademas de
" las facultadss que le confiere ésta y las
i leyes, tendra las siguientes:

1.- Decidir definitivamente sobre la

exequibilidad de los proyectos de ley que
" hayan sido objetados por el Gobierno como
' inconstitucionales, tanto por su contenido

material como por vicios de procedimiento

' en su formacién.

2.- Decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de todas las leyes y los de-
cretos dictados por el Gobierno en eiercicio
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de las atribuciones de que tratan los arti-

. culos 76, ordinales 11, 12 y articulo 80 de

la Constitucion Nacional cuando fueren
acusados ante ella de inconstitucionalidad
por cualquier ciudadano.

En las acciones de inexequibhilidad debera

intervenir siempre el Procurador General de
la Nacion. En los casos de los articulos 121

y 122 cualauier ciudadano rr\nprip inter-

a&&, Cuauguicr ciucagcane Uueae InNer

venir para defender o impugnar la consti-
tucionalidad de los decretos a que ellos se
refieren.

La Certe Suprema de Justicia cumplira
estas funciones en sala plena, previo es-

tnidio de la sala constitucional comnuesta

trGie GC ia Saia Constiltucdiona: compucsia

de magistrados especialistas en derecho
publico.
El Procurador General de la Nacién v la
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sala constitucional dispondran, cada uno de
un término de treinta dias para rendir
concepto y ponencia, y la Corte Suprema de
Justicia de sesenta dias para decidir. El
incumplimiento de los términos es causal
de mala conducta que sera sancionada
conforme a la ley (articuto 71 del Acto
Legislativo N° 1 de 1968).

ARTICULO: APLICACION PREFE-
RENCIAL DE LAS NORMAS JURIDICAS
DE SUPERIOR JERARQUIA

En todo caso de incompatibilidad de la
Constitucién con la ley, el decreto, la or-
denanza, el acuerdo o cualquier otro acto
administrativo, o de estos entre si, las
autoridades publicas aplicardan de prefe-
rencia las disposiciones de superior jerar-
quia.

ARTICULO: OTRAS ACCIONES JU-
DICIALES, RECURSOS ADMINIS-
TRATIVOS Y MECANISMOS

ADICIONALES

La ley establecera las demds acciones
judiciales, los recursos administrativos y los
mecanismos adicionales que sean nece-
sarios para garantizar que los particulares
puedan propugnar por la integridad del
orden juridico y por la protecciéon de sus
derechos individuales, de grupo o colecti-
vos, en frente de la accién o la omisién de
las autoridades publicas.

ARTICULO: LA SUSPENSION PRO-

VISIONAL DE LOS EFECTOS DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS

La jurisdiccién contencioso administra-
tiva podra suspender provisionalmente, por
los motivos y con los requisitos que esta-
blezca la ley, los efectos de los actos ad-
ministrativos, de tramite o de ejecuciéon que
sean susceptibles de impugnarse por via
judicial.

ARTICULO: RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO

El Estado respondera patrimonialmente
por los danos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la acciéon o la
omisiéon de las autoridades publicas. La
demanda podra dirigirse indistintamente,
contra el Estado, el funcionario o uno y
otro.

En el evento de ser condenado el Estado
a la reparacién patrimonial de uno de tales
dafios que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo, aquel debera repetir contra
éste.

ARTICULO:
CIONES

Chunloisior narsona natiiral
Luaigquier rséna naturai

podra solicitar de la autoridad competente ~
la aplicacion de las sanciones penales o
disciplinarias derivadas de la responsabi-
lidad de las autoridades publicas.

ARTICULO: INFRACCION

MANIFIESTA Y OBEDIENCIA DEBIDA

En caso de infraccion manifiesta de un
nrananta anngtitiinianal an datrirmanta da
precepto constitucional en detrimento de
alguna persona, el mandato superior no
exime de responsabilidad al agente que lo
ejecuta.

Los militares en servicio quedan excep-
tuados de esta disposicién respecto de ellos
1n roagnananhilidad rannard an al nariae

la responsabilidad recaerd en el superior

que da la orden.
ARTICULO: ACCION DE
CUMPLIMIENTO

Toda persona podra acudir ante la ju-
risdiccién respectiva para hacer efectiva la
aplicacién de un derecho o la aplicacion y el
cumplimiento de una ley o de un acto
administrativo. En caso de prosperar la
accioén, la sentencia ordenara a la autoridad
renuente el cumplimiento del deber omi-
tido.

ARTICULO: DERECHO DE TUTELA

Toda persona tendra accién de tutela
para reclamar de los jueces en todo mo-
mento y lugar, por si misma o por quien
actae en su nombre, la proteccién inme-
diata de sus derechos constitucionales _
fundamentales, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de cualquier autoridad
publica.

La proteccién consistira en una orden
para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actiie o se abstenga de hacerlo. El
fallo, de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente, y en
todo caso se remitira por éste a la Corte
Constitucional, para su eventual revision.

Esa accion so6lo procedera cuando el
afectado no disponga de otro medio de de-
fensa judicial o administrativo, salvo que
ella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable, y su
tramite sera preferente y sumario. En
ningun caso podran transcurrir mas de diez
dias entre la solicitud de tutela y su deci-
sion.

También habra accion de tutela, en las
mismas condiciones, contra los particulares
encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo o respecto
de los cuales el solicitante se halle en si-
tuacién de subordinacién o indefension.

ARTICULO: CARACTER NO
TAXATIVO DE LA ENUNCIACION
DE DERECHOS
La enunciacién de los derechos y ga-
rantias contenidas en la Constitucién y en

APLICACION DE SAN-

o friridinag
G jurnaila

los respectivos convenios internacionales . .

vigentes no debe entenderse como negaciéon
de otros que, siendo inherentes a la persona
humana no figuren expresamente en ellos.
PROPOSICION
Dese primer debate en sesién plenaria
al articulado propuesto sobre Mecanismos
de Proteccion de los Derechos Funda-
mentales y del Orden Juridico.
JAIME "ARIAS LOPEZ, JUAN CARLOS
ESGUERRA PORTOCARRERO. Bogota,
mayo 17 de 1991.
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PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
DE VIGENCIA INMEDIATA
(TRANSITORIO)

Por el cual se dictan unas disposi-
ciones constitucionales relacionadas
c::i los llamados auxilios parlamen-
tarios.

EXPOSICION DE MOTIVOS
Y PONENCIA PARA PRIMER DEBATE

Senores constituyentes:

Es ya un hecho publico y notorio que las
partidas decretadas para el fomento de
empresas utiles y benéficas de desarrollo
regional, conocidas por el nombre gen€rico
de *‘auxilios parlamentarios’, autorizadas
por los articulos 76, numeral 20; 78, aparte
final del numeral 5; 79, inciso 3°, y 187,
numeral 3, de nuestra Constituciéon Poli-
tica, se han convertido en una de las mas
importantes razones de desprestigio del
Congreso Nacional, por el mal uso que un
numero creciente de congresistas ha hecho
de ellos, a tal punto que se ha vuelto comun
entre los colombianos creer que los auxilios
asi decretados son fuente de lucro personal
o recurso financiero para campanas elec-
torales.

Esta figura de los auxilios parlamenta-
rios, establecida con buen juicio y mejor
intencién en la reforma constitucional de
1968, en sus origenes cumplio6 el fin para el
que fue instituida: Permitir a los miembros
del Congreso encauzar unos recursos del
Estado para obras de sus comunidades, en
especial para aquellas que por lo atrasadas
y pequenas no merecian la atencion de los
planes de inversion del Estado. Con las
partidas decretadas para fomento de de-
sarrollo regional, sin duda se construyeron
nomerosas obras de gran importancia para
pequeias comunidades veredales o mu-
nicipales.

Inicialmente todos los auxilios se desti-
naban para ejecucion directa por los mu-
nicipios, juntas de accién comunal o
agencias gubernamentales. A la vuelta de

"~ pocos afos, sin embargo, alguien se invento

la figura de las fundaciones o corporaciones
privadas como destinatarias de los recursos
y se las ingeni6 para, a través de ellas,
manejar auténomamente fondos publicos,
practicamente sin control fiscal: lo que
permitié inclusive atender con ellos gastos

JOSE MATIAS ORTIZ
ANGELINO GARZON
MARIA TERESA GARCES
ALFONSO PALACIO RUDAS

ALVARO ECHEVERRY URUBURU

o inversiones personales del congresista
que decretaba el auxilio o el pago de acti-
vistas electorales y el directo soborno a jefes
municipales o comunales.

Ensayado el sistema con éxito por unos
pocos, rapidamente cundi6. al punto que de
las partidas decretadas para la vigencia
fiscal de 1991, segun el presupuesto
aprobado por el Congreso en el segundo
semestre de 1990, algo mas del NOVENTA
POR CIENTO (90%), se destina a personas
juridicas privadas, con fines tan generales
que equivalen a cualquier cosa y solo el
nueve y medio por ciento (9.5%) se lleva a
ejecucion directa por los municipios,
agencias del gobierno y juntas de accion
comunal.

Lo anterior, pese a que el articulo 76,
numeral 20 de la Constitucién, obliga a
sujetar estrictamente tales recursos a los
planes y programas de fomento regional. La
desviacién sucede porque, como dice el
sefior Contralor General, la norma que
reglamenta dicho articulo, dictada por el
mismo congreso, la ley 25 de 1977, “es lo
suficientemente amplia y en la practica
autoriza cualquier tipo de gasto con ellos".

La evolucion de las cuantias destinadas a
auxilios parlamentarios ha tomado carac-
teristicas alarmantes en el tiempo reciente.
Mientras entre 1980 y 1990 crecieron en un
promedio de 21.9% anual, hasta llegar a
DOCE MIL MILLONES de pesos en el ul-
timo de tales anos, para 1991 la partida
decretada por el Congreso y distribuida
entre los diversos ministerios, supera los
VEINTISIETE MIL MILLONES. Es decir,
para el afio en curso el total decretado dio el
impresionante salto de doce mil a veinti-
siete mil millones, superando en mas de
seis veces el promedio anual de los ultimos
once anos. ¢Seria el dltimo estertor de
un sistema que todos sabiamos con-
denado a su fin en la Asamblea Cons-
tituyente?

Esta cuantia significa un promedio de 86
millones por parlamentario, de su libre
disposicion, sin control de ninguna especie,
porque como lo confiesa el mismo Contralor
General, “‘hasta el presente la tarea fisca-
lizadora ha sido, francamente, escasa, en
parte debido al crecido control de los di-
neros publicos que manejan las sociedades
de utilidad comun es escaso, el de los que
llegan a las personas naturales es inexis-
tente’”. (Informe Financiero del Contralor,
Enero de 1991).

En otras palabras, estamos ante el hecho

ALFREDO VAZQUEZ CARRIZOSA
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JAIME FAJARDO LANDAETA
ABEL RODRIGUEZ

EDUARDO VERANO

cierto de veintisiete mil millones de
recursos nacionales sin control alguno.

Claro que el promedio antedicho, de 86
millones por congresista, en la practica
presenta enormes distancias entre unos y
otros. En un examen preliminar dec los
auxilios decretados para 1991, se encuentra
que algunos parlamentarios entauzan
hacia sus fundaciones cerca de .cuatro-
cientos millones de pesos, mientras
otros solamente disponen de treinta o
cuarenta millones. Esa diferencia obedece a
multiples razones, la mayoria de ellas muy
poco santas.

Por desgracia, el mal ha hecho metastasis
en todo el sistema colegiado del pais. Lo
que sucede con los auxilios decretados’ por
los congresistas, se repite en las asambleas
departamentales y en los concejos muni-
cipales. Segun los mas conservadores
calculos, las partidas de las que disponen
libremente los diputados y concejales su-
peran los cuarenta mil millones de pe-
sos. Para la muestra un botén: en Bogota D.
E. son cerca de 2.400 millones y no hay
asamblea, por pobre que sea su departa-
mento, en la que esta cifra baje de 1.000
millones.

En total, por consiguiente, estamos
ante la abrumadora cifra de setenta
mil millones pesos del erario piblico
que este ano de gracia de 1991, podrian
gastarse sin control y muchas veces, con
fines torticeros, muy distintos a los del bien
comun. Es sin duda, una fuente de co-
rrupcion que debe extirparse.

La Comisién cuarta de esta Asamblea
Constituyente aprobé ya la total elimina-
cién de los auxilios parlamentarios. Esta
prohibicién sera sin duda ratificada por el
plenario. Pero obrara hacia adelante.
Mientras tanto, si no hacemos algo., per-
mitiremos que culmine una irregularidad
sin nombre con la cifra mas alta de la his-
toria. No tendriamos justificacién ni perdon
si lo hiciéramos.

En un principio, uno de los proponentes
de este Acto Constituyente, sugiri6 durante
las sesiones de exposicion general, que
también para el afo que corre la prohibi-
cion fuera absuelta. Sin embargo, exami-
nado el listado de cerca de 17.000 millones
de los auxilios decretados por el Congreso,
se encuentra que una parte de ellos, aunque
reducida, parece cumplir en cabal forma su
objetivo. Ante ésto, la eliminacién total
podria frustrar las aspiraciones de algunas
comunidades o entidades que si cumplen
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que remplazara los recursos suprimidos.

Tal la razén para proponer que, por un

acto constituyente de yidencia. inmediata,

templados en los presupuestos de 1991
para tratar de prever los desvios y asegurar
el buen uso de los recursos.

Bien sabemos que podria parecer extrafo
recurrir a una norma de rango constitu-
cional para algo que deberia tener solucién

simplemente legal. Sin embargo, no po

demos confiar en que el desprendimiento de
los congresistas los lleve a renunciar a los
miles de millonés decretados, ni tampoco
en que los gobiernos nacional, departa-
mentales y municipales resistirin las
presiones de los miembros de los cuerpos
colegiados para su desembolso. Al fin y al
cabo, tan abultadas partidas no serian

mwmmiblan o PP =

posibles en los presupuestos sin €l @
timiento complice del ejecutivo.

Tiene el Acto, Constituyente que se pre-
senta a la Asamblea un gran contenido
reglamentario. Es inevitable. Se trata de
que entre en vigencia inmediatamente, sin
necesidad de normas adicionales que lo
desarrollen o reglamenten. De lo contrario
se haria nugatoria su aplicacién.

Pretende este proyecto ‘asegurar que los
recursos se destinen a inversion fisica di-
recta y asegurar su control fiscal, para que
no se repitan los desvios y no vuelva a pasar
que, como lo confiesa el Contralor Nacional

. de la Republica, los miles de millones de los
. auxilios se vayan por caminos desconocidos

. sin auditoria de ninguna clase.

Esto
mientras inicia su vigencia la reforma de-
finitiva de la Constitucién que los erradi-
cara totalmente.

No es posible saber de antemano el
efecto real de esta norma inmediata y
transitoria. Se sabe si, que de los 27.000
millones asignados por el Congreso Na-
cional, solamente 700 millones fueron
decretados para inversion a través de

" agencias del Estado y 400 millones mas a
‘ través de juntas de accion comunal. Los
' destinarios de los restantes 26.000 millones
. son fundaciones o corporaciones, muchas

de las cuales no tienen siquiera direccién o
domicilio conocidos. ¢Cuantas de estas

, fundaciones invierten los dineros en be-
! neficio de la comunidad y cuantos los lleven

' a satisfacer intereses personales o electo-

rales de los congresistas o de sus caciques?

El Gobierno Nacional, por intermedio del
Sr. Ministro de Gobierno, ha manifestado su
complacencia ante una norma reglamen-

" taria como ésta. Tiene algunas reservas en

cuanto al procedimiento, pero comparte la
. sustancia. Ello asegura que tendra pronto y
cumplido efecto.

Senores Constituyentes, la lucha contra
la corrupciéon politica y la deshonestidad
" administrativa no puede esperar. Sonaria
absurdo a los colombianos que, teniendo
como tenemos la posibilidad de corregir
. esta evidente anomalia diéramos una tre-
' gua a quienes mal han procedido y deja-
- ramos para el futuro lo que debemos hacer
i hoy, con ojos indiferentes ante las decenas
de miles de millones de pesos que este ano
completarian su irregular camino si no
intentamos evitarlo.

De acuerdo con el reglamento, esta

asen-’

o

" misma exposicién de motivos puede obrar

como ponencia para primer debate.
De los Senores Constituyentes, Luis

"‘Guillerino Nieto Roa, Alfonso Palacio ‘Ru-

das, Carlos Lleras de la Fuente, Alvaro
Echeverry Uruburu, Juan B. Ferndndez

nowitzky, Alfredo Vdzquez. Carrizosa,

an Gomez Martinez, Francisco Rojas
Birry, Lorenzo Muelas, Jaime Ortiz Hur-
tado, José Matias Ortiz, Jaime Fajardo
Landaeta, Angelino Garzén, Abel Rodri-
guez, Eduarde Verano. .

ACTO CONSTITUYENTE DE VIGENCIA
{ § . INMEDIATA
* * "{TRANSITORIO)
Por el cual se dictan unas disposicio-

nes consiitucionaics
LA ASAMBLEA NACIONAL
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DECRETA

ARTICULO PRIMERO: El pago de los
auxilios o aportes a empresas titiles y be-
néficas de desarrollo regional, de que tratan
los articulos 76, numeral 20; 78, aparte
final del numeral 5; 79, inciso 3°, vy 187,
numeral 3, de la Constitucién Politica co-
rrespondientes a las vigencias fiscales de
1991 y anteriores pendientes de desem-
bolso, decretados por el Congreso Nacional,
las asambleas departamentales y los con-
cejos municipales y del Distrito Especial de
Bogot4, a favor de personas o instituciones
privadas, se sujetard a las siguientes
normas:

1. Sélo podran ser beneficiarios juntas de
accién comunal y personas juridicas sin
animo de lucro que hubieren obtenido
personeria juridica antes del 31 de di-
ciembre de 1989.

2. Salvo lo dispuesto en el numeral si-
guiente, los recursos se destinaran exclu-
sivamente para programas de inversion
fisica directa en salud, educacién, recrea-
cién publica, obras de infraestructura vial,
acueductos y alcantarillados, programas de
riego o desecacion, electrificacion y tele-
comunicaciones, mataderos, plazas de
mercado y centros de acopio, granjas
agropecuarias y viveros, vivienda campe-
sina y barrios para familias de escasos re-
cursos.

3. Recursos para funcionamiento sélo se
autorizaran para clinicas y hospitales,
puestos de salud, sala-cunas, hogares in-
fantiles y-entidades de proteccion de la in-
fancia, la mujer y el anciano y rehabilita-
cion de minusvalidos, reformatorios, cen-
tros de prevencién y curacién del alcoho-
lismo o la drogadiccién, sanatorios y fre-
nocomios.

4. Para obtener el pago de los auxilios o
aportes decretados, el beneficiario debera
presentar solicitud antes del 30 de junio de
1991, junto con los siguientes documentos:

a) Resolucion de personeria juridica y
nombre de los representantes legales,
miembros de juntas o consejos de direccion,
tesoreros y revisores fiscales.

b) Memoria descriptiva de los planes y
programas de inversién, planos y contratos
de obra. Las entidades autorizadas en el
numeral 2 de este articulo para destinar los

Lunes 20 de mayo de 1991
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recursos - a -t pawtss “de
presentaran los programas de
damente justificados;
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c) poliza de manejo del tesorero y paz y

salvo de la Contraloria General de la Re- ~

publica o de las contralorias departamen-
tales y municipales correspondientes, en el
que conste que, previa visita de auditoria,
se ha verificado el buen uso de cualquier
recurso que el destinatario hubiera recibido
de dineros publicos en afios anteriores. Si la
respectiva contraloria declara que no se
halia en posibilidad de expedirio antes del
30 de junio de 1991, el paz y salvo podra
ser reemplazado por una certificacién en
igual sentido otorgada por una empresa
privada especializada en auditorias, que no
haya tenido, ni la empresa ni sus socios ni
sus empieados, coniratos de ninguna ciase
con el posible beneficiario del pago.

d) copia de su inscripciéon ante la re-
caudacién o administracion de impuestos
nacionales de su domicilio social y copia de
las declaraciones de ingresos y patrimonio
presentadas durante los tltimos cinco arios,
excepto las juntas de accién comunal.

ARTICULO SEGUNDO: Las partidas
decretadas para auxilios educativos se gi-
raran exclusivamente al Instituto Colom-
biano de Crédito Educativo y Estudios
Técnicos en el Exterior, Icetex, el que las
destinard a créditos para estudiantes de
bajos recursos que cumplan los requisitos
establecidos por este Instituto y cursen sus
estudios en las regiones sefialadas para su
pago en las leyes, ordenanzas o acuerdos
que dispusieron el correspondiente auxilio.

ARTICULO TERCERO: Las contralorias
nacional, departamentales y municipales
verificaran, en un lapso no superior a seis
meses desde el pago, el buen uso de los
recursos entregados, para lo cual podran
celebrar contratos con empresas privadas
especializadas en auditoria o revisoria fis-
cal.

ARTICULO CUARTO:
causal de mala conducta, sin perjuicio de
las acciones penales a las que hubiera lu-
gar,. los funcionarios que autoricen de-
sembolsos sin el lleno de las condiciones
sefialadas en este Acto Constituyente y los
contralores cuyas dependencias no den
cumplimiento al articulo anterior.

ARTICULO QUINTO: Los Gobiernos
nacional, departamentales y municipales
contracreditaran con destino a inversion
directa, las partidas correspondientes a los
auxilios decretados para fines distintos a los
seilalados en los articulos anteriores y
aquellos cuyos beneficiarios no cumplan los
requisitos del presente Acto Constituyente
antes del 30 de junio de 1991.

ARTICULO SEXTO: El presente Acto
Constituyente rige a partir de su promul-
gacion.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Presentado per los Constituyentes: Luis
Guillermo Nieto Roa, Alfonso Palacio Ru-
das, Carlos Lleras de la Fuente, Maria Te-
resa Garcés, Alvaro Echeverri Uruburu,
Juan B. Fernandez Renowitzky, Alfredo
Vazquez Carrizosa, Juan Gémez Martinez,
Francisco Rojas Birry, Lorenzo Muelas
Hurtado, Jaime Ortiz Hurtado, José Matias
Ortiz, Jaime Fajardo Landaeta, Angelino
Garzon, Abel Rodriguez y Eduardo Verano.

Incurriran en
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A) PRESCRIPCION:

ARTICULO: No habra lugar a la pres-
cripcion en los delitos de peculado, con-
cusién, cohecho, celebracién indebida de
contratos, enriquecimiento ilicito, preva-
ricato y falso testimonio en sus modali-
dades dolosas.

Esta disposicion comprende los delitos
que no hayan prescrito y no hayan hecho
transito a cosa juzgada al momento de su
aprobacién.

B) CONFISCACION:

ARTICULO. El articulo 34 de la Consti-
tucion actual, quedara asi:

No se podra impdner pena de confiscacion
salvo en los casos que haya habido bene-
ficlos patrimoniales por delitos, hasta el
monto aprobado, y en favor de quien haya
sufrido el menoscabo econdmico; si este
dltimo no pudiera precisarse, la confisca-
cién se hara en favor del Fondo Rotatorio
del Ministerio de Justicia.

C) NOTARIADO:
El articulo 188 quedara asi:

Compete a la Ley la creacién y supresion
de circulos de Notaria y Registro y la or-
ganizacion y reglamentacién del servicio
publico que prestan los notarios y regis-
tradores.

Los notarios y sus subalternos seran
empleados publicos. Los ingresos que se
perciban por el servicio notarial haran parte
de los recursos municipales.

II. DE LA EXPOSICION DE MOTIVOS
DEL PROYECTO.

1) PARTE GENERAL:

El Estado esta obligado a ser defensor y

* protector de los derechos humanos, pero es

obvio que simultidneamente tiene que

existir una clara reciprocidad del hombre
en el cumplimiento de los deberes.

Todos somos conscientes de que la im-
punidad incita al delito, al desaparecer el
temor al castigo, y ademas induce a que los
ciudadanos, al perder la credibilidad en la
justicia, la apliquen por cuenta propia, y asi
se organizan muchas de las vindictas que
acrecientan indefinidamente el odio y el
delito.
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Muchas son las causas de la impunidad y
una de ellas, sin duda alguna, la consti-
tuyen los tramites dilatorios a que recurren
habilidosamente muchos abogados gestores
en busca de la prescripcién y de la obsta-
culizacién de la justicia. Los delincuentes
que se amparan en normas juridicas vi-
gentes para burlar la justicia, suelen salir
avantes, triunfantes, y no en pocas oca-
siones como ‘‘victimas” de la injusticia
colombiana.

2) SOBRE PRESCRIPCION

Escandalos recientes nos imponen,
nuevamente, desarrollar féormulas eficaces
para devolverle a la actividad estatal la
majestad que debe serle propia.

Los funcionarios publicos que incurren
en las conductas punibles contra la ad-
ministracién publica anotadas y quienes
prestan falsos testimonios, manejan habi-
lidosamente la prescripcion y obtienen de
ella la bendicién para sus actos.

3) SOBRE CONFISCACION:

Repugna a toda logica que los capitales
originados en delitos encuentren proteccion
constitucional en una norma que no fue
creada para tal tin.

Dificiles y presionados raciocinios han
tenido que hacer los jueces para justificar
en figuras como el comiso lo que debe
poderse decidir directa, firme y estable-
mente.

No sufre ninguna atenuacion el derecho
de propiedad. El articulo propuesto es claro
en que sus fines estan en la linea de de-
sestimular el delito.

4) SOBRE NOTARIADO:

Siendo la funcién notarial un servicio
publico de vital importancia y con el fin de
asegurar la necesaria estabilidad de la
prestacién del servicio que por su natura-
leza debe ser conservada durante periodos
largos de tiempo, el Estado ha de asumir la
responsabilidad total de esta actividad.

Las dudas suscitadas sobre la calidad que
de empleado publico o no tienen los nota-
rios. subsisten a pesar del fallo del Consejo
de Estado que se resolvié por lo primero.
Condicién ésta dificil de entender en esa
particularisima forma de prestar un servicio
publico que sirve para enriquecer a unos

privilegiados ciudadanos. Sus empleados, a
pesar de ser remunerados como particu-
lares, deben recibir su seguridad social del
Estado.

III. ANALISIS EFECTUADO POR LOS
CONSTITUYENTES ARMANDO HOL-
GUIN SARRIA Y FERNANDO CARRI-
LLO FLOREZ, PARA PRESENTAR
PONENCIA EN LA COMISIONIV.

Nos fue entregado para su estudio y
elaboracion de la correspondiente ponencia,
el proyecto de reforma constitucional
namero 102, suscrito por el ilustre cons-
tituyente Ignacio Molina Giraldo, que se
refiere, como dice su titulo, a los siguientes
temas:

a) Prescripcion
b) Confiscacion
c) Notariado

Efectuado el analisis de cada propuesta, y
algunos documentos recibidos relacionados
con el temario, rendimos la siguiente

PONENCIA:

I. PRESCRIPCION:
PERTENECE AL REGIMEN LEGAL

La facultad de sancionar que tiene el
Estado, €l mismo la limita al establecer,
generalmente, en sus codigos penales
causales de extincion del derecho de cas-
tigar y de la pena: la muerte del reo. la
amnistia, el perdén judicial, la remision, la
ablacion, etcétera.

Pero. entre todas hay una infaltable: la
prescripcion que se define como la “‘Ce-
sacion de la potestad punitiva del Estado al
transcurrir el periodo de tiempo fijado por
la ley”. El Estado, olvida el delito por la
fuerza del tiempo, y renuncia a la capacidad
del perseguir, limitando su accionar o la
funcion de castigar.

Los enemigos de la prescripcién —que los
hay— atribuyen a ciertas habilidades del
reo. o de sus defensores, la ineficacia del
Estado para someter un delincuente al
procedimiento legal o para obligarlo a
cumplir la sancién impuesta.

El Estado, que tiene la capacidad de
castigar, se autolimita en su ejercicio na-
tural del Estado de Derecho y tiene, en
cuanto a la prescripcion de la accion, segan
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La(1ista,

cuatro fundamentos basicos: \

el ilustre tratadista Luis Carlos Pérez, esios.
T

‘‘a) En el transcurso del:tiempo el reo 'ha. o

dado pruebas de su enmienda y es injusto,
por eso mismeo, remover el.proceso. -

b) Las pruebas de la responsabilidad o de
la inocencia Se han hecho déficientes o °

acaso imposibles,,y la investigacion resuita
inutil para el infractor y periudicial para el
Estado. ‘ o

¢} El condenado ha sufride. por las:an-
gustias y peligrps de una larga ausencia, o
por las alternativas del proceso, un equi-
valente de la pena pronunciada o que deba
pronunciarse contra €l.

d) Con el transcurso del tiempo se re-

cuerda menos el delito, y la misma sociedad
cambia de habitos y de mentalidad, de
manera que se siente inclinada al perdén.
También es cierto que, algunos autores
clasicos (SERVIN, OERSTED, HENKE,
BENTHAN), sostienen que la prescripcion
repugna a la naturaleza misma de la pena y
abre camino a la impunidad, pues, para
ellos, a todo delito debe corresponder una
sancion cierta. Los positivistas también
estuvieron en desacuerdp porque consi-
deraban que el transcurso, del tiempo no es
suficiente para asegurar la reinsercion
social. Los iluministas, en general, estu-
vieron acordes con el mismo concepto. Para
el nacional-socialismo, vulneraba el ca-
racter permanente de la culpabilidad y
anulaba el reproche.

_ Las razones contrarias las resume asi
Luis E. Romero Soto:

a) Contradice el principio de que a cada
delit6 debe corresponder una pena;

b) Significa un premio al mas habil;

¢) Constituye una incitacion al delito;

d) Debilita el poder intimidativo de la
pena;

e) Contradice el caracter permanente de
la culpabilidad;

f) Atenta contra la cosa juzgada.”

En fin, Carrara, cuyo pensamiento aco-
gemos, expresa:

“En materia penal el tiempo extingue la
accion porque, ademas de hacer dificil la
justificacion del inocente, hace cesar el
dano social merced al presunto olvido del
delito, lo cual conduce a la cesacion de la
impresion moral que naci6é de é€l, sea res-
pecto a los buenos, en quienes deja de
existir el temor, sea respecto a los malva-
dos, en quienes deja de tener influjo el mal
ejemplo. Desaparecido el dano politico, se
torna inttil la reparacién penal.”

La preocupaciéon del proponente esta
orientada en contra de la prescripcion de los
delitos de peculado, concusion, cohecho,
celebracion indebida de contratos, enri-
quecimiento ilicito, prevaricato y falso
testimonio en sus modalidades dolosas (sic),
delitos que, en Colombia, no han sido
castigados debidamente y constituyen las
**10 plagas’ de nuestro Derecho Penal. Pero
al lado de ellos hay otros mas graves como
traicién a la Patria, homidicio, terrorismo,
secuestro, extorsién, violencia carnal, que
no podrian quedar favorecidos por el olvido
o el perdon. Por lo menos habria que darles
un tratamiento igual. Pero seria asunto de
la Ley, en una norma, cuyo enunciado nos
dejaria como una isla en el mundo de la
juridicidad. No hemos podido encontrar en
ninguna Constitucién algo similar.

Estas son razones suficientes para negar
la propuesta en consideracion.

I'Yeoila)
II. CONFISCACION

NOA PENAS CONFISCATORIAS

El articulo 34 de la Constitucién Nacional
dice: *“NO HABRA PENA DE CONFISCA-
CION".

En igual sentido se ha pronunciado la
comnisién de la Asamblea que ha tratado a
fondo el derecho de propiedad.

El proyecto sub-exdmine propone re-

formar la Carta para establecer la confis-

cacion como una pena por delitos en los que *

“haya habido beneficios patrimoniales..."”

Lo propuésto, no es técnicamente una
confiscacién, por lo menos no es esa figura
que defide Yy anatematiza el eximio Caba-
nellas: “‘Adjudicacién que se hace el Estado
de’ la propiedad privada (... Este ‘robo’
decretado por el Poder Publico, con im-
punidad establecida por él mismo, es una
de las penas o medidas que han suscitado
mayor odiosidad siempre.”

Sin embargo, la propuesta no puede
descartarse de plano, en atencion al ilustre
constituyente que la ha presentado. Pero es
necesario dejar en claro que desde 1886,
desde el Congreso de Delagatarine T

LONgrese Qe eiegalarios, s¢ na

considerado esta aplicacién de los bienes al
fisco como un castigo ad-libitum, que no se
impone directamente al culpable, y por lo
mismo se aparta del “principio civilizador"
de que no puede castigarse al inocente.

Esta ‘“rotunda prohibicién”, como la
llama Fernandez Botero, aparece en 1830
(art. 148), se repite en 1832 (art. 192) y en
1843 (Art. 161) se omite en 1853 pero
reaparece en 1858 (art. 56) y en 1863 (art.
15), Const. de 1886 (art. 34), codif. de 1936
(art. 31), codif. de 1945 (art. 34). Es decir,
permanece en toda nuestra vida republi-
cana, aplaudida por jueces y tratadistas.

En efecto, esta pena se ha tenido como
anticientifica, porque mas que al delin-
cuente, afecta la herencia y con ello des-
virtua la naturaleza del derecho penal, que
es la individualizacion de la pena.

José Maria Samper, Francisco de Paula
Pérez, Alvaro Copete Lizarralde y Luis
Carlos Sachica, coinciden, en términos
generales con lo expresado por Jorge En-
rique Gutiérrez Anzola: ‘‘Por medio de la
confiscacion se adjudican los bienes de un
reo al Tesoro Publico. Con ella se busca
apartar a los hombres del delito pero con el
temor de dejar a su familia en la indigencia.
Asi se impondria un doble castigo para el
delincuente extensivo a sus herederos, lo
cual es inaceptable porque la sancién debe
ser personal. Nuestra Carta rechaza se-
mejante pena constituyendo una garantia
mas de respeto a la propiedad. El Codigo
Penal Colombiano senala todo un sistema
de penas, naturalmente, sin incluir la
confiscacion.”

La medida propuesta no cabe en la
Constituciéon ni en el derecho penal co-
lombiano de ahora y sera imposible en el
futuro, pues nadie se comprometera, con-
trariando la historia, en un proyecto invo-
lutivo.

Ademas, porque el resarcimiento de los
perjuicios patrimoniales (publicos o pri-
vados) debe ser consagrado en las normas
correspondientes, como una pena acceso-
ria, pero que en ningun caso implique
confiscacion.

El sistema vigente del comiso, resuelve
muy bien el aseguramiento y la pérdida de
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los bienes que sirvieron para- realizar- €l

heche punible descrito en la norma como

antecedente condicionante de una’péna:ly
la accién civil, dentro’ o fuera del proceso

penal es suficiente para asegurar el resar- -

cimiento de los perjuicios patrimoniales
(inclusive los morales) causados con la in-

fraccién penal.

Por consiguiente debe mantenerse el

articulo'vigente, inclusive con una férmula
mas: tajante, como la propuesta por el ex-
presidente Alfonso Lopez Michelsen en el
articulo 34 de sus ‘“‘borradores para una
reforma constitucional’:

~ “No se podra imponer la pena de con-
fiscacion bajo ningin pretexto o denomi-

III. NOTARIADO
CONTINUIDAD CONSTITUCIONAL.
NO A LA ESTATIZACION.

No se registran antecedentes sobre la
existencia del notariado en la época pre-
colombina, sin embargo el historiador
TOMAS DIEGO BERNARD, citado por
Manuel Cubides Romero (Derecho Notarial
Colombiano, Universidad Externado de
Colombia, 1978). habla de un funcionario
denominado QUIPU-CAMAYOC, que era
‘“‘copista, contador, cronista, intérprete, da
testimonio, es fedatario y redacta, escribe la
instrumentacion (aun en la forma de
cuentas anudadas, propia del INCARIO,
como en el papiro o la tableta de arcilla o el
diploma, con lenguaje de simbolos, signos
o cifras en el Oriente), con el predetermi-
nado fin de darle autenticidad, seguridad y
perdurabilidad. Y es esa labor la que lo
aproxima, como antecedente remoto, al
notario o escribano de las épocas modernas
y contemporaneas. En el orden estricta-
mente americano el QUIPU-CAMAYOC es el
predecesor autoctono del escribano de la
Colonia y del periodo independiente.”

SAUL D. CESTAU, sostiene que ‘‘entre
los mayas y los aztecas actuaron funcio-
narfos que desempeiaron tareas notarias y
contables, como relatores de migraciones y
episodios histdricos y contadores de tri-
butos.”

Es conocido don Diego Méndez como
escribano secretario de Crist6bal Coléon. A €l
atribuyen crénicas sobre la llegada de los
primeros europeos a Ameérica.

Don Rodrigo de Escobedo, en el primer
viaje de Colén, levanté el acta donde consta
la toma de posesiéon de la isla de GUA-
NAHANI en nombre de los Reyes Catoélicos.

En las expediciones de los diferentes
conquistadores, incluso con el cartégrafo
Américo Vespucio, se presume la presencia
de escribanos encargados de efectuar los

relatos y suscribir las actas donde se des- .

cribe la toma de posesién de los territorios
ocupados.

El notario era el escribano publico o
numerario que, por requerimiento de los
interesados, actuaba en la celebracién de
actos y contratos privados y los registraba
o protocolizaba.

Leyes de 1824, 1834, 1835, 1836, 1842,
1848 tocan (no en forma exclusiva) el tema
del notariado: se refieren a tarifas, pen-
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siones y namero de escribanos, deberes y
derechos, nombramientos, etcétera.

. El articulo 1° del acto legislativo N° 1 de
1931, dio rango constitucional al servicio

- publico del Notariado y Registro y quedo
incorporado como articulo 186 de la
Constitucién vigente:

“Compete a la Ley ia creacién y supresion
de circulos de Notaria y de Registro y la
organizacion y reglamentacion del servicio
publico, prestado por ios notarios y regis-
tradores’’.

Del texto constitucional se destaca que la
funcién notarial y de registro es *‘un ser-
vicio publico™, prestado por los ‘‘notarios y

registradares’’,

regisiracores

Nar fa geria la caliimna vertehral de la

actividad notarial. Esta fe se considera de
origen privado aunque estd reconocida y
consagrada en la legislaciéon, pues presenta
*“‘caracteristicas de interés general, publico
y por ello esta regulada en su ejercicio por
la Ley y en ella se hayan senalados sus
alcances, no implica necesariamente que se
trate de una actividad publica en el sentido
pertinente al Estado, sinoc publica en el
sentido de estar vinculada al interés del
pueblo, del conglomerado social, del pu-
blico”’. (Cubides Romero, Manuel. Uni-
versidad Externado de Colombia, 1978)

El decreto-ley 960 de 1970, en desarrollo
del articulo 188 de la Constitucion Nacional
organiz6 y reglamento el servicio publico de

_la Funcién Notarial, conservando la ade-
“cuada armonia y equilibrio entre dicha
funcién, el derecho y la actuacién de los
particulares y el estado ante la misma.

Dio cuenta de: 1) La organizacién del
notariado, 2) Responsabilidad de los no-
tarios, 3) Vigilancia, 4) Derechos notariales.

Los notarios han ampliado sus funciones
y conocen, en la actualidad, de asuntos que
estaban en la jurisdiccién voluntaria o no
contenciosa: sucesiones, autorizaciones de
donaciones; matrimonio civil, etcétera, con
lo cual las relaciones juridicas entre los
particulares han ganado en celeridad y
eficiencia y contribuido a descongestionar
la administracion publica.

Tampoco es el notario una rueda suelta
ante el Estado y los particulares, su res-
ponsabilidad personal estd definida (arti-
culos 195 a 197, decreto-ley 960 de 1970).
Ademas, es responsable penalmente por
delitos que cometa en ejercicio de su fun-
cién (falsedad material e ideoldgica, pecu-
lado, abuso de confianza, etcétera), lo
mismo que en materia disciplinaria (ne-
gacion a prestar el servicio, cobro superior
al arancel permitido, etcétera) y también en
materia administrativa.

Varias razones hablan a favor de la ne-
cesidad de mantener la actual estructura
organica y juridica de las notarias, entre
sellas:

a. Economicas: alto costo de la infraes-

- tructura fisica para la prestacion dei ser-
_vicio.

b. Laborales: costo de la carga salarial y
prestacional que actualmente asumen los
notarios.

c. Administrativas: la tendencia hacia la

burocratizaciéon y el clientelismo, son
menores que en el Estado.

d. Funcionales: independencia frente a los
usuarios, pues no son funcionarios pubiicos
sometidos a presiones o sostenidos por

recomendaciones.

e. Solidarias: el subsidio que hacen el
40% de los notarios para sostener los gastos
del servicio del 60% restante.

Extender la cobertura del sistema de
noiarias es un principio que ampliaria la
prestacion del servicio como parte del
aumento de la eficacia de la funcién publica
y privada. De 609 notarias existentes se
podra llegar a que en cada municipo hu-
biere una notaria, aunque ello implique el
aumento del subsidio en los aportes que
hacen las notarias de primera para bene-
ficio de las localizadas en los municipios de
economia mas deprimida.

La tendencia descentralista o privacio-
nista o nacionalista o de concentrar fun-
ciones en el Estado, no puede conducir a
que actividades que se desenvuelven dentro
de parametros de eficacia y eficiencia se
coloquen ante la posibilidad de su desor-
ganizacién y ante el riesgo de ser sumidas
en el cacs administrativo, sencillamente
porque se impone dar cumplimiento a
esquemas tedricos que hoy son mun-

dialmente cuestionados.

Referente al notariado anglosajon, aco-
gemos lo manifestado por el Colegio de
Notarios de Antioquia: *‘Implantar este tipo
de notariado en nuestro medio implicaria
derrumbar toda la legislacién nacional (la
civil, la procesal, la tributaria, la comercial,
etcétera) basada en la presuncion de ve-
racidad del documento notarial y en el valor
incontrovertible de la fe pablica.

Una labor de tal magnitud sélo seria
posible si el Congreso se ocupara exclusi-
vamente de la reforma de los codigos du-
rante los dos afios que se da de plazo para
empezar, en la practica, tamafa innova-
cién.”

Cualquier servicio, sea publico o privado,
debe mirarse primero en su calidad y grado
de organizacion, en el cumplimiento de sus
objetivos y en las posibilidades de mejo-
ramiento y optimizacion, antes de tomar
decisiones que modifiquen su estructura,
sistema organizativo y su manera de ope-
rar.

En lo pertinente al notariado colombiano
debe tenerse en cuenta que su paso a
manos directas del Estado significa algo
antitécnico y confuso, desde el punto de
vista juridico.

La permanencia de la actual norma
constitucional es lo aconsejable con la re-
comendacion de hacer los desarrollos le-
gales pertinentes para optimizar la funcion.

Debe tenerse presente que en el afo de
1970, decreto 2163 de 1970 el gobierno del
presidente Misael Pastrana resolvi6 na-
cionalizar el notariado colombiano. Tres
anos después por medio de la ley 29 de
1973, el Congreso derogé la medida, abo-
liendo la nacionalizacién y dejando el sis-
tema notarial como una institucion que
forma parte de lo que en Derecho se llama
el Notariado Latino.

El sistema colombiano pertenece al No-
tariado Latino imperante en la mayoria de
las naciones regidas por la cultura juridica

occidental, distinta de la anglosajona y la
socialista. La Unién internacional agrupa a
mas de 40 paises ‘del mundo. entre los
cuales estan Portugal, Espana, Italia,
Francia, Alemania, Bélgica, Argentina,
Brasil, Chile, Paraguay, Uruguay, México,
Peru, Bolivia, Ecuador, Marruecos, Turquia,
Estado Vaticano, Austria, Luxemburgo y
Grecia. Conviene destacar que paises con
legislacion tan diferente a la nuestra, como
el Jap6n, después de mas de 10 anos de
estudios logré modificar su legislacién y la
adapté al Notariado Latino. En la actuali-
dad, China esta en el proceso de cambio de
legislacion para ingresar a la Unién, lo que
ocurrira efectivamente en el mes de mayo
de 1992, durante el Congreso Internacional
de Notarios que se realizarad en Cartagena
de Indias.

Hoy, en las notarias se adelantan pro-
cesos de tramite voluntario como: sepa-
racién de bienes, liquidacion de herencias y
sociedades conyugales, matrimonios,
cambios de nombre, etcétera. Ha sido tal el
éxito de este ensayo que basta senalar que
en solo juicios de sucesion se han adelan-
tado mas de 25.000 en dos arios de vigencia

de la norma. Esto es una demostracién del

grado de confianza que el Estado y la ciu-
dadania tienen en el actual notario.

Ademas de adelantar los procesos de ta
Jurisdiccion Voluntaria, realizan escrituras
de compraventa, constitucion y liquidacion
de sociedades comerciales y civiles, tes-
tamentos, constitucién de patrimonios de
familia, reconocimiento de hijos extrama-
trimoniales, etcétera, ademas de una labor
de gran importancia como es la de llevar el
registro del Estado Civil de las personas.’

Los notarios son importantes auxiliares
de la administracion de impuestos porque;
sin costo para el Estado, recaudan los de
retencion en la venta de inmuebles, bene-
ficencia y registro. Esta funcién de recau-
dadores ha creado una imagen de que todas
las sumas pagadas por los usuarios son
para el notario. La verdad es que el notario
s6lo cobra un dos por mil sobre el valor
declarado del inmueble objeto de la tran-
saccion y cobra el uno por ciento del im-
puesto de retencion; el once por mil y el dos
por mil del impuesto de beneficencia y el
cinco por mil del impuesto de registro.

Frente a todos los servicios que presta el
notario, la opinién publica anota algunas
fallas, como la de que los notarios pasan la
edad de 65 afos y no quieren retirarse. Con
relacibn a ésto hay que considerar que
ciertos empleados publicos, como los ma-
gistrados de la Corte, del Consejo de Estado.
jueces de la Republica y notarios no deben
tener una edad de retiro forzoso. Es preci-
samente a los 65 afios cuando el intelectual
estia en su plenitud, con bagaje. capacidad
y conocimientos que no es justo ni con-
veniente que el Estado desperdicie. El
funcionario publico debe retirarse por in-
capacidad fisica o intelectual. Pero esto
debe ser determinado por la Ley. No es,
estrictamente, un tera constitucional.

Los remplazos, concursos, nombra-
mientros, control y racionalizacién de in-
gresos son asuntos extrafos al régimen
constitucional.

En consecuencia, debe mantenerse la
actual disposicion del articulo 188, como lo
propone el constituyente Alberto Zalamea
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Costa, reubicandolo de acuerdo con el
proyecto de Misaei Pastrana Borrero,
Augusto Ramirez Ocampo y Carlos Rodado
Noriega.

Por estas razones debe negarse el se-
gundo inciso presentado al estudio de la
subcomisién, que dice: “‘Los notarios y sus
subalternos seran empleados publicos. Los
ingresos que se perciban por el servicio
notarial haran parte de los derechos mu-
nicipales’".

Precisamente sobre el proyecto N° 102
presentamos ponencia, pero hemos estu-
diado los proyectos N° 15 de Alberto Za-
lamea Costa: N° 67 de Misael Pastrana,
Augusto Ramirez y Carlos Rodado; N° 93
de Arturo Mejia Borda; N° 113 de Alfredo
Vazquez y Aida Abella y el N°® 116 de Luis
Guillermo Nieto Roa.

Ademas, los documentos: ‘Derecho no-
tarial colombiano’, del profesor Manuel
Cubides Romero; ‘Breves consideraciones
sobre el Notariado colombiano’, del Colegio
de Notarios de Antioquia y el Estudio re-
mitido por Carlos Guarnizo, presidente del
Sindicato de Trabajadores de Notariado y
Registro (Sintranore). Documentos cuyo
estudio recomendamos por considerarlos de
especial interés y porque pensamos que
ayudaran a formar un concepto ecuanime a
la Comision IV en particular y a la Asam-
blea, en general.

IV.DE LA VOTACION
A) PRESCRIPCION

El articulo ;;;gparado fue negado por
unanimidad, con excepcién del C. Velasco
Guerrero que se declar6 impedido para
votar.

B) CONFISCACION

El articulo propuesto fue negado por
unanimidad, con excepcion dei constitu-
yente Velasco Guerrero que se declard
impedido para votar.

C) NOTARIADO

En el debate sobre la parte del proyecto
del constituyente Ignacio Molina Giraldo
referente a NOTARIADO. intervino el
constituyente Cornelio Reyes, ex-notario
Cuarto de la ciudad de Bogota, y manifesto
su total acuerdo con el alcance y sentido de
lo expresado en la ponencia de los consti-
tuyentes Armando Holguin Sarria y Fer-
nando Carrillo Flérez.

Puesto en consideracion el articulo en
estudio, se propuso que fuere sustituido por
el actual articulo 188 de la Constitucion
vigente, ubicandolo dentro del titulo de la
Rama Jurisdiccional.

La constituyente Maria Teresa Garcés
Lloreda propuso que se adicionara al actual
texto el siguiente:

*‘Los notarios seran nombrados mediante
el sistema de concurso’'.

La votacion del texto del articulo 188 y su
adicién se efectué en forma separada; el -
resultado fue el siguiente:

A) Primera parte del texto:

Constitucion Nacional. Articulo 188.
“Compete a la Ley la creacién y supresion -
de circulos de notaria y de registro y la
organizacién y reglamentacion del servicio
publico que prestan los notarios y regis-
tradores (articulo 1° del Acto Legislativo N°
1de 1931)".

Ayuynuu pul l1layorid.

7 votos afirmativos.

1 abstencion.

B) Segunda parte del texto:

**Los notarios seran nombrados mediante
el sistema de concurso’’.

Aprobado por mayoria.

5 votos afirmativos

2 negativos

1 abstencién

V.PROPOSICION

Cumplido el encargo hecho por la co-
misién, muy comedidamente solicitamos se
publique este informe y se dé el primer
debate al articulo propuesto sobre NO-

TARIADO, de acuerdo con las normas re-
glamentarias.

Constituyentes comisionados

Armando Holguin Sarria. Fernando

Carrillo Flérez.
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