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The election of the Comptroller General of the Republic
in Colombia: the politicization of fiscal control

Resumen

El control fiscal es una herramienta esencial para la lucha
contra la corrupcion y la mejora de las entidades publi-
cas mediante auditorias técnicas y de calidad. Por ello, la
adecuada eleccién del contralor general de la Republica
es fundamental para garantizar la objetividad y calidad
del control fiscal del Estado. En Colombia, desde que
fue creada la Contraloria en 1923, se criticé la influencia
politica y la amistad en la eleccion de los contralores,
asi como su falta de idoneidad. En este sentido, buena
parte de las deficiencias del control fiscal en Colombia
se deben a la falta de reglas objetivas en la eleccion del
contralor general y la indebida influencia politica que el
Congreso. La eleccién para Contralor General 2022-2026
tuvo tantas irregularidades, que obligé al Consejo de Es-
tado el pasado mes de mayo de 2023, a anular la eleccién
del contralor y ordenar al Congreso de la Republica a
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Abstract

Fiscal control is an essential tool for the fight against cor-
ruption and the improvement of public entities through
technical and quality audits. Therefore, the proper election
of the comptroller general of the Republic is fundamental to
guarantee the objectivity and quality of the fiscal control of
the State. In Colombia, since the Comptroller’s Office was
created in 1923, the political influence and friendship in the
election of the comptrollers have been criticized, as well as
their lack of suitability. In this sense, a good part of the de-
ficiencies of fiscal control in Colombia are due to the lack of
objective rules in the election of the comptroller general and
the undue political influence that Congress has. The election
for Comptroller General 2022-2026 had so many irregulari-
ties that it forced the Council of State last May 2023 to annul
the election of the comptroller and order the Congress of
the Republic to redo the entire process. This article seeks to
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rehacer todo el proceso. El presente articulo busca anal-  analyze the difficulties of the election of the comptroller ge-
izar las dificultades de la eleccion del contralor general  neral in Colombia.
en Colombia.
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meérito; corrupcion; Contraloria General de la Repubilica. corruption; Comptroller General of the Republic.
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INTRODUCCION

La Contraloria General de la Republica (CGR) es la entidad de fiscalizacién supe-
rior (EFS) en Colombia encargada de vigilar la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares que manejen fondos o bienes de la nacién. Su labor es fundamental para
garantizar que las autoridades cumplan con el ordenamiento juridico y respondan por
todo mal uso o desvio de los recursos publicos.

Por ello, en los Estados modernos, todos los ordenamientos juridicos prevén
controles sobre las administraciones publicas, para garantizar la objetividad y previsi-
bilidad de su actuacién, con base en el principio de legalidad y en la proteccién de los
derechos fundamentales de todos los individuos.

Sin embargo, los controles a la administracion no siempre se basan en “razones
de derecho’, pues los 6rganos que controlan la administracién publica son cuerpos ad-
ministrativos organizados jerdrquicamente, los cuales dependen del poder legislativo
o ejecutivo y por ello es dificil garantizar la objetividad, imparcialidad o independencia
en sus decisiones’.

La Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI)
ha declarado en varias oportunidades laimportancia de garantizar laindependencia de
las auditorias en la administracion publica, y para ello es fundamental que la EFS cuen-
te con independencia y autonomia frente a las instituciones que controla. Uno de los
mecanismos principales para salvaguardar la independencia de las EFS es contar con

' ARAGON REYES, Manuel. Constitucion y control de poder: introduccion a una teoria constitucional del
control. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999. p. 72
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un marco constitucional y legal adecuado para el desarrollo de las funciones, donde
resultan esenciales las reglas de eleccién de los directivos de la entidad (sea contralor
general o magistrados en los tribunales de cuentas),? para garantizar su idoneidad, co-
nocimiento y experiencia para el adecuado direccionamiento de la entidad encargada
de ejercer el control fiscal en el Estado. Asi mismo, contar con carreras administrativas
que garanticen estabilidad en los cargos para el desarrollo de las funciones, cuidando
la memoria institucional y la experiencia que requieren las auditorias, son requisitos
importantes para evitar la politizacién de la entidad®.

Por ello, todo cambio constitucional o legislativo sobre la eleccion del contralor
afecta profundamente el ejercicio del control fiscal y con ello, los equilibrios de poder
dentro del Estado. Esto fue lo que sucedié en Colombia con el Acto Legislativo 2 de
2015 que modifico el proceso de eleccién del Contralor General, entre otras disposicio-
nes, pues pasamos de un proceso que vinculaba al Congreso y a las Altas Cortes, a un
proceso de eleccién que solo depende del Congreso en pleno.

La eleccién para Contralor General 2022-2026 tuvo tantas irregularidades, que
obligé al Consejo de Estado el pasado mes de mayo de 2023, a anular la eleccién del con-
tralory ordenar al Congreso de la Republica a rehacer todo el proceso a partir de la convo-
catoria, para elegir nuevamente al contralor por lo que resta del periodo constitucional®.

Las dificultades en la eleccién del contralor general no son nuevas. Desde que
fue creada la Contraloria en 1923, luego de las recomendaciones de la mision Kemme-
rer, se critico la influencia politica y la amistad en la eleccién de los contralores, asi como
su falta de idoneidad para el cargo®. En este sentido, buena parte de las deficiencias
del control fiscal en Colombia se deben a la falta de reglas objetivas en la eleccion del
contralor general y la indebida influencia politica que el Congreso ha tenido sobre la
principal entidad de control del Estado.®

2 Una vision critica del papel de los tribunales de cuentas es presentada por: CABRAL, Flavio Garcia. O Tribu-
nal de Contas da Unido é um érgéo politico? Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 7, n. 1,
p. 237- 284, jan./abr. 2020; CABRAL, Flavio Garcia. Como o Tribunal de Contas da Unido tem se comportado ao
longo da Constituicdo de 19887 A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 21, n. 85, p. 161-183, jul./set. 2021.

3 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE ENTIDADES FISCALIZADORAS SUPERIORES. INTOSAI. Declaracién de
Lima. 1977. Articulo 1°. Acceso en: http://doc.contraloria.gob.pe/libros/2/pdf/Declaracion_de_Lima_INTOSAL.
pdf Fecha de Consulta: 24/07/20. ORGANIZACION INTERNACIONAL DE ENTIDADES FISCALIZADORAS SUPE-
RIORES. INTOSAI. Declaracion de México. 2007. Acceso en: https://www.intosai.org/fileadmin/downloads/
4 COLOMBIA. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. C.P. Carlos Enri-
que Moreno Rubio. Nulidad Electoral. Bogota. Sentencia del 25 de mayo de 2023. Exp. 11001-03-28-000-2022-
00297-00.

> NARANJO GALVES, Rodrigo. Eficacia del control fiscal en Colombia. Derecho comparado, historia, macro-
organizaciones e instituciones. Bogota: Ed. del Universidad del Rosario, 2007. p. 106-107.

¢ Sobre el control fiscal en Venezuela, véase: VIVAS ROSO, Jessica. El rol de los 6rganos de control fiscal en la
lucha contra la corrupcién. Caso: Contraloria General de la Republica de Venezuela. Revista Eurolatinoameri-
cana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 9, n. 2, p. 397-422, jul./dic. 2022.
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Para analizar las dificultades que ha tenido el proceso de eleccién del contralor
general de la Republica en Colombia, el presente articulo” primero resaltard las criticas a
la eleccion de contralor general en la Constituciéon de 1886, para después presentar los
importantes cambios realizados en la Constitucion de 1991 para elegir al contralor. En
la tercera seccién se analizard el Acto Legislativo 2 de 2015 que modifica el disefio insti-
tucional inicialmente planteado en la Constitucion de 1991 y luego, la reciente senten-
cia del Consejo de Estado que anula la elecciéon del contralor general 2022-2026. Finali-
zaremos con algunas conclusiones preliminares sobre el actual contexto institucional.

1. CRITICAS A LA ELECCION DEL CONTRALOR GENERAL EN LA
CONSTITUCION DE 1886.

La Ley 42 de 1923 cred la Contraloria en Colombia, y en su momento existieron
varios cuestionamientos constitucionales, sobre su viabilidad en nuestro ordenamiento
juridico, debido a que la Constitucidn de 1886 no contemplaba la funcién especifica del
control y tampoco la existencia de érganos auténomos localizados por fuera de las ra-
mas del poder, pues la Corte de Cuentas que existia en el momento, era parte del poder
judicial (Ley 19 de 1912). Sobre el particular, Herndndez Gamarra afirma:

“La creacion del Departamento de Contraloria supuso la introduccion en nuestro pais de
unainstitucionalidad fiscal de corte anglosajén que coexistié con la vision jurisdiccional
que venia de atrds. En efecto, la Ley 42 de 1923 tuvo un titulo y un contenido, segun las
palabras del propio Kemmerer, similar a la ley norteamericana sobre controles expedida
en 1921, pues como se anoté en la Exposicion de Motivos de la que seria la Ley 42 de
1923, “en 1920, después de largo y cuidadoso estudio, el Congreso de los Estados Unidos
de América cred el cargo de Controller General, independiente de todos los demds de-
partamentos ejecutivos, tal como se propone en Colombia” (Exposicion de Motivos. En:
Contraloria 2003, pag. 19). De otra parte, a la Contraloria no se le suprimieron funciones
jurisdiccionales que tenia la hasta entonces existente Corte de Cuentas™.

Por ello, era dificil explicar la posicién de la contraloria dentro de la estructura
del Estado, asi como era dificil garantizar su independencia frente a las diferentes ramas
del poder, para ejercer un control objetivo de la gestién realizada por las diferentes
dependencias publicas®.

7 Elarticulo cuenta con algunos apartes del libro: VALENCIA-TELLO, Diana Carolina. La buena administraci-
6n en el control a la gestion del Estado. Andlisis y desafios del caso colombiano. Bogota: Tirant, 2023.

8  HERNANDEZ GAMARRA, Antonio. Control Fiscal y la lucha contra la corrupcién. Revista Economia Colom-
biana. Contraloria General de la Republica. Bogotd, N° 353. p. 16-34, set./dic. 2018.

9 NARANJO GALVES, Rodrigo. Eficacia del control fiscal en Colombia. Derecho comparado, historia, macro-
organizaciones e instituciones. Bogotal: Ed. del Universidad del Rosario, 2007. p.88-96.

4 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 10, n. 2, €251, maio/ago. 2023.
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La creacion legal de la contraloria sin respaldo de una norma constitucional y
sin claridad sobre sus funciones y su ubicacién dentro de la estructura del Estado, per-
mitié que el Congreso realizara rdpidamente varias modificaciones, tan pronto se fue la
mision, para mantener mayor influencia politica sobre el nuevo 6rgano de control. En
1930 cuando la mision Kemmerer volvié al pais, criticaron varias de estas modificacio-
nes, especialmente las contenidas en la Ley 109 de 1923 que determiné como forma
de eleccion del Contralor General a cargo de solo la Cdmara de Representantes, por el
corto periodo de dos afos y la exclusiéon del control fiscal sobre los gastos del Congreso.
Adicionalmente, la mision también criticé que las decisiones de la contraloria en ma-
teria de evaluacion y fenecimiento de las cuentas fueran apelables ante el Consejo de
Estado. Al respecto, Naranjo informa:

“[...] criticaba - veladamente — la influencia de la politica y la amistad en la eleccién de
los contralores, la falta de calidades de los mismos, y se oponia al hecho de que los miem-
bros del Congreso podian ser designados Contralores. Para Kemmerer, el nombramiento
del Contralor no debia quedar en manos de un solo poder, pues en aras de un adecuado
equilibrio de poderes, el Presidente debia participar de la eleccién del Contralor y esa
participacién no disminuia la responsabilidad de este tltimo frente al Congreso™°.

De esta forma, para Kemmerer, la eleccion del Contralor General no podia que-
dar en manos de un solo poder, pues el equilibrio entre poderes exige que al menos
dos poderes participen en la eleccién de cargos importantes de direcciéon dentro del
Estado. Adicionalmente, el periodo de dos afios es en extremo corto para garantizar la
continuidad de las actividades de la Contraloria y, evidentemente no existia ninguna
justificacion tedrica o técnica para que los gastos del Congreso estuvieran por fuera
de la competencia del control fiscal de la contraloria. Con relacién a las apelaciones al
Consejo de Estado, para Kemmerer era contradictorio afirmar que la contraloria tenia
competencia exclusiva en materia fiscal y, al mismo tiempo establecer que el control fis-
cal fuera objeto de recursos judiciales ante el Consejo de Estado, pues resta efectividad
a las decisiones del 6rgano de control.

Posteriormente, la reforma constitucional realizada en 1945, va a ser fundamen-
tal para dotar de mayores herramientas a la administracion publica para el desarrollo
del Estado social de derecho en Colombia. En materia de control fiscal, esta reforma es
relevante pues otorgd a la Contraloria la categoria de 6rgano constitucional, asi como
también, establecié la obligatoriedad del control fiscal sobre todos los funcionarios que
administren dinero publico.

' NARANJO GALVES, Rodrigo. Eficacia del control fiscal en Colombia. Derecho comparado, historia, macro-
organizaciones e instituciones. Bogota: Ed. del Universidad del Rosario, 2007. p. 106-107

" CEPEDA ORTIZ, Carlos Alberto. El Sistema de Control Interno del Estado. Bogota: Ediciones Libreria del
Profesional, 2001. p. 4.
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Asi, el Departamento de Contraloria pasé a denominarse Contraloria General
de la Republica. El titulo XX de la Constitucion de 1886 incluy6 a la Contraloria en la es-
tructura del Estado, sin indicar su pertenencia a alguna rama del poder publico. Aqui es
importante destacar que ésta reforma constitucional no vinculé la Contraloria a ninguin
poder del Estado. Tampoco mejoré la forma de eleccién del contralor, ni se discutié la
necesidad de contar con un adecuado sistema de carrera administrativa para los fun-
cionarios encargados del control fiscal. Al respecto, Carlos Vesga Duarte en 1953, en
su condicién de miembro de la Comisién de Estudios Constitucionales creada por el
gobierno de la época, senalé:

“Siendo elegido el Contralor por la Cdmara de Representantes y disponiendo para su
funcionamiento de unos fondos cuyo manejo carece de todo control, la Contraloria se
ha convertido no de ahora sino de tiempo atrds, en un coto de caza vedado a los miem-
bros de la Cdmara que hace la eleccidn, y sus posiciones se reparten sin ningun criterio de
servicio publico y con perjuicio notorio para el funcionamiento recto, honorable y eficaz
del control a su cargo (...). El Contralor de mds buena voluntad, con mejores intenciones
y con la preparacién mds adecuada, llega en la actualidad a ese cargo y se encuentra
con que sus electores — los representantes de la Cdmara Baja — no le permiten trabajar y
lo asedian diaria y permanentemente con las recomendaciones de individuos cuya pre-
paracién es nula” (Vesga, En: Duque 1980, pdgs. 27- 28)".

Asi, en un momento fundamental para la consolidacion del Estado social en Co-
lombia, donde el adecuado uso de los recursos publicos es fundamental para el cum-
plimiento de los objetivos y de las metas sociales, el 6rgano de control no contaba con
independencia suficiente para realizar el control fiscal y la falta de mérito en los nom-
bramientos de los funcionarios, conforme recomendaciones de los congresistas, dada
la falta de un sistema de carrera en la institucion, evidenciaba en la practica la persis-
tencia de practicas clientelistas y patrimonialistas sobre la administracién publica.

La fuerte politizacién de la Contraloria y la falta de capacidad técnica debido a
la falta de mérito de los funcionarios encargados del control fiscal, estaba directamente
relacionada a la forma de eleccion del contralor y a la inexistencia de carrera administra-
tiva, lo que permitia que la entidad se convirtiera en un botin politico, permeable a di-
versas estrategias de corrupcién.™ En este contexto, la objetividad de las auditorias y de

2 HERNANDEZ GAMARRA, Antonio. Control Fiscal y la lucha contra la corrupcién. Revista Economia Colom-
biana. Contraloria General de la Republica. Bogotd, N° 353. p. 16-34, set./dic. 2018.

'* HERNANDEZ GAMARRA, Antonio. Control Fiscal y la lucha contra la corrupcién. Revista Economia Colom-
biana. Contraloria General de la Republica. Bogota, N° 353. p. 16-34, set./dic. 2018.

' Sobre la experiencia mexicana en materia de lucha contra la corrupcién, véase: MORANCHEL POCATERRA,
Mariana. Administracion publica, corrupcion y derechos humanos. Revista Eurolatinoamericana de Derecho
Administrativo, Santa Fe, vol. 7,n. 1, p. 113-126, ene./jun. 2020; BEJAR RIVERA, Luis José; GOMEZ COTERO, José
de Jesus. Cuando el Derecho se convierte en aliado de la corrupcién: un caso en el Derecho Administrativo

6 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 10, n. 2, €251, maio/ago. 2023.
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los controles era practicamente imposible. Preocupaciones similares fueron expresadas
también por Restrepo Piedrahita, quién como ponente de la reforma constitucional de
1968, ante el Senado expreso:

“Se persigue (...) que la investidura e independencia del Contralor no sean afectadas
por compromisos subalternos. Conveniente seria para el logro de ese buen fin que en
el mismo texto constitucional se precisen las calidades exigibles al Contralor y para que
el propio Consejo de Estado esté defendido contra la oleada de intrigas e intrigantes”
(Presidencia de la Republica 1969, pdg. 32)".

En el marco de la discusién sobre la modernizacion y tecnificacion del manejo
econdémico del Estado, la Reforma Constitucional de 1968 increment6 los poderes a la
rama ejecutiva nacional, para la intervenciéon econémica.

Segun Fernando Carrillo, la reforma Constitucional de 1968 estuvo dirigida a de-
bilitar la participacion del legislativo en el proceso de planeacion, como estrategia para
consolidar al presidente como suprema autoridad de la politica econémica del pais;
lo que también ayudé a consolidar el nexo entre planeacién y politica presupuestal.
Aqui es evidente la concentraciéon de competencias en cabeza del presidente, sin que
en ningiin momento se reflexione sobre los controles que deberian existir para verificar
el éxito o fracaso de los programas y politicas publicas planteadas desde el ejecutivo.
En materia de control del Estado, la reforma de 1968 inicialmente buscé eliminar las
funciones contables de la Contraloria, ampliar a cuatro aios el periodo del Contralor
General y modificar el sistema de eleccion del Contralor General.

Sin embargo, solo fue aprobado la ampliacion del periodo del contralor, con
posibilidad de reeleccién y, el aumento de los requisitos minimos para ocupar el cargo
del Contralor General, pero no fue posible modificar la competencia exclusiva de la
Cédmara de Representantes para la eleccion del contralor general'. Sobre la Contraloria,
el expresidente Carlos Lleras Restrepo afirmo:

“La Constitucion dice que los empleos de la Contraloria deben ser sefialados por la Ley.
Eso no se ha cumplido nunca, y la omisién hace que el Contralor sea en la prdctica un
funcionario con poderes y facultades mds grandes que los del Presidente de la Republica.

mexicano. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 21, n. 83, p. 11-30,
jan./mar. 2021.

s CARDENAS, M., MEJIA, C,, OLIVERA, M., La economia politica del proceso presupuestal: el caso de Co-
lombia, Bogota: BID-Fedesarrollo, 2007.

6 CARRILLO FLOREZ, F. Constitucionalizar la democracia social. El proceso constituyente de 1991y Améri-
ca Latina. Bogota: Hamburg University, University of Oxford, Temis, RedGob, Universidad de Salamanca, Scien-
cesPo.2011.p. 217.

7" NARANJO GALVES, Rodrigo. Eficacia del control fiscal en Colombia. Derecho comparado, historia, macro-
organizaciones e instituciones. Bogota: Ed. del Universidad del Rosario, 2007. p. 125-126.
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Libérrimamente crea cargos, fija las remuneraciones, no se tiene que sujetar a las nor-
mas sobre la carrera administrativa. Ahora bien, es un hecho publico y no hay por qué
callarlo, que desde hace mucho tiempo los candidatos a Contralores han venido buscan-
do los votos que necesitan para ser elegidos ofreciendo a los miembros de las Cdmaras
posiciones para las personas que éstos recomienden. Desde luego quien aspira a que
no lo reemplacen se defiende de la misma manera. De ahi el crecimiento burocradtico, la
designacion de personal incompetente, la inestabilidad de los funcionarios, los cambios
de organizacion. (Lleras 1974, En: Duque 1980, pdg. 68)"®.

Este modelo de control fue ampliamente criticado por la Asamblea Nacional
Constituyente que dio origen a la Constitucién de 1991, debido a las posibilidades de
corrupcién y la poca eficacia que presentaba para garantizar el buen manejo de los re-
cursos publicos y la falta de rendicién de cuentas a la ciudadania.” Teniendo en cuenta
lo anterior, a continuacién, vamos a estudiar los importantes cambios que introdujo la
Constitucién de 1991 la eleccién del contralor general de la Repubilica.

2. LA ELECCION DEL CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA EN
LA CONSTITUCION DE 1991.

Desde la creacién de la contraloria, en 1923, la misién Kemmerer recomendé al
gobierno colombiano, que la eleccién del contralor general deberia ser realizada por
dos 6rganos del poder, para efectos de garantizar la idoneidad del lider de la entidad,
asi como su independencia frente a los érganos que debe controlar.

Cuando se aprobd la Ley 42 el 26 de julio de 1923 fue sefialado que para cumplir
con las etapas de preparacion, aprobacion, ejecucién y fiscalizacion del presupuesto
era conveniente que las etapas de preparacién y ejecucion estuvieran a cargo del poder
ejecutivo y, las etapas de aprobacion y fiscalizacién deberian corresponder al poder le-
gislativo?®, de forma tal que la contraloria podria apoyar la fiscalizacion del presupuesto
a cargo del poder legislativo.

La citada Ley en el articulo 1° determinaba la creaciéon“(...) como servicio nacio-
nal administrativo el Departamento de Contraloria, el cual sera independiente de los

'®  HERNANDEZ GAMARRA, Antonio. Control Fiscal y la lucha contra la corrupcién. Revista Economia Colom-
biana. Contraloria General de la Republica. Bogotd, N° 353. p. 16-34, set./dic. 2018.

19 Sobre el control externo de la Administracion Publica en Brasil, véase: VALENCIA-TELLO, Diana Carolina.
El control externo de la administracion publica: analisis del caso brasilero. Revista de Direito Econdomico e
Socioambiental, Curitiba, v. 13, n. 2, p. 276-301, maio/ago. 2022; CHAGAS, Gabriel Pinheiro; CAMMAROSANO,
Marcio. O controle externo da Administracdo Publica e a triparticdo de Poderes. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 21, n. 83, p. 97-118, jan./mar. 2021.

20 AVELLA, M. En busqueda de la estabilidad monetaria y fiscal: una perspectiva histérica a partir del legado
de Edwin W. Kemmerer. Revista Economia Colombiana. Contraloria General de la Republica. Bogotd, N° 298.
p. 29-37, set./dic. 2003.
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demads Departamentos administrativos”. Luego, el articulo 2° establecia que el Departa-
mento de Contraloria estaria a cargo de un funcionario denominado Contralor General
de la Republica'y un ayudante denominado Auditor General, quienes serdn nombrados
por el Poder Ejecutivo Nacional, con aprobacién de la Cdmara de Representantes. El
articulo 4° determinaba que el Contralor General y el Auditor General tendrian un pe-
riodo de 4 afos para ejercer sus funciones?'. Sobre el particular, Hernandez Gamarra
afirma:

“El compromiso contenido en esa disposicion respondid, en buena parte, a la idea de que
la pluralidad de los nominadores fortalecia la independencia del Contralor, en cuanto
no debia su nombramiento a uno solo de los poderes publicos. Aun cuando también
debid pesar la opinién del Poder Ejecutivo sobre el particular™?.

No obstante, estos articulos fueron derogados rapidamente por la Ley 109 del
12 de diciembre de 1923, la cual establecié en el articulo 18:“El Contralor General de la
Republica, y el Auditor General, seran elegidos por la Cdmara de Representantes, para
periodos de dos afios que empezaran a contarse desde el 1° de nombramiento del
corriente”?, Sobre la citada Ley, Hernandez Gamarra afirma:

“(...) obedecid al deseo de hacer coincidir la duracién del periodo del Contralor con la de
los miembros de la Cdmara de Representantes, que desde 1886 y hasta 1968 fue de dos
anos. La no intervencion del Poder Ejecutivo en la designacion del Contralor, aun cuando
mds acorde con las teorias en boga sobre la fiscalizacién del presupuesto, condujo a una
altisima inestabilidad en el ejercicio del cargo y a que la designacion dependiera exclu-
sivamente del partido o partidos (durante el frente nacional) que tuvieran la mayoria en
la Cdmara de Representantes™.

En este orden de ideas, la rapida derogatoria de la Ley 42 que tuvo una vigencia
de julio a diciembre de 1923, evidencia la poca voluntad politica de nuestros dirigen-
tes para establecer un érgano de control serio, objetivo y auténomo, con capacidad
para fiscalizar de forma efectiva el presupuesto publico. Por ello, la Ley 109 de 1923
representa un buen ejemplo del clientelismo y patrimonialismo que ha permeado las
instituciones publicas en Colombia. Adicionalmente, es importante destacar que la Ley

21 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 42 de 1923. Diario Oficial Alo MCMXXXIII. N° 19119. 26 de Julio
de 1923.

22 HERNANDEZ GAMARRA, Antonio. Control Fiscal y la lucha contra la corrupcion. Revista Economia Colom-
biana. Contraloria General de la Republica. Bogotd, N° 353. p. 16-34, set./dic. 2018.

2 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 109 de 1923. Diario Oficial Afo LIX. N° 19378. 20, Diciembre,
1923.

2 HERNANDEZ GAMARRA, Antonio. Control Fiscal y la lucha contra la corrupcion. Revista Economia Colom-
biana. Contraloria General de la Republica. Bogota, N° 353. p. 16-34, set./dic. 2018.
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109 de 1923, "Por la cual se crea el Departamento de Provisiones y se dictan otras dispo-
siciones’, tuvo a cargo la adquisicion por compra o fabricacién de todos los elementos
necesarios para el funcionamiento de las dependencias del Gobierno Nacional, razén
por la cual el propésito de la ley no tenia similitud de materia con la nominacién y elec-
cién del Contralor General de la Republica. En este sentido, Hernandez Gamarra afirmé
que “fue un mico’, puesto que la ley no se ocupé del control fiscal.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, la Constitucién de 1991 volvié a la pro-
puesta realizada inicialmente por Kemmerer, y por ello, el articulo 267 original estable-
cia que el contralor seria elegido por el Congreso en pleno, para un periodo igual al del
Presidente de la Republica, de terna integrada por candidatos presentados a razén de
uno por la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, y no
podra ser reelegido para el periodo?. Desafortunadamente, esta norma fue modificada
por el Acto Legislativo 2 de 2015, para volver a la vieja férmula de eleccion por el Con-
greso de la Republica.

En este orden de ideas, el retroceso sufrido en los ultimos afos, para garantizar
mayor objetividad e independencia del érgano de control de la administracién publica,
es motivo de preocupacién y de duda sobre la eficacia del control fiscal en Colombia.

La eleccion del Contralor es un aspecto sustancial para garantizar la objetividad
y el buen desempeno del control fiscal, pues en la medida que personas bien capaci-
tadas y con experiencia dirijan la entidad, el riesgo de corrupcién y de mala gestion
disminuye sustancialmente. Aqui es importante resaltar la buena gestién y liderazgo de
Contralores Generales como Carlos Ossa Escobar (1998-2002), con quien la Contraloria
obtuvo avances significativos para el fortalecimiento institucional y la tecnificaciéon que
demanda el control objetivo en las administraciones publicas.

Medidas como la instauracion de la carrera administrativa en la Contraloria,
mediante la promulgacion de los Decretos Ley 267, 268 y 269 de 2000; ademas de la
promulgacién de la Ley 267 de 2000 que ayudd a mejorar la estructura orgdnica de la
Contraloria, estableciendo las contralorias delegadas sectoriales y, las mejoras en mate-
ria de delimitacion de la responsabilidad fiscal, con la expedicion de la Ley 610 de 2000,
hacen parte de un gran legado, que solo fue posible precisamente por la llegada de
personas idéneas a liderar una de las entidades mds importantes del Estado.

3. ACTO LEGISLATIVO 2 DE 2015

Como ya fue afirmado antes, el Acto Legislativo 02 de 2015 hizo retornar viejas
practicas en el proceso de eleccion del Contralor, pues pasamos de un procedimiento

2 COLOMBIA. Asamblea Constituyente. Constitucion de 1991. Gaceta Constitucional N° 114. 4 de julio de
1991.
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que vinculaba al Congreso y a las Altas Cortes, a un proceso de eleccién que solo de-
pende del Congreso en pleno.

Para el profesor Quinche, las reformas introducidas en la Carta de 1991 presen-
tan unos temas recurrentes, donde:“(...) el mayor nimero de reformas constitucionales
han recaido en el régimen electoral, es decir en la pelea por las curules, los votos y los
partidos politicos, que en términos reales, poco tienen que ver con la democracia y
mucho con el poder y la corrupcién”?. El Acto Legislativo 02 de 2015, de equilibrio de
poderes recae sobre el titulo VI de la Constitucién y al analizar estas reformas Quinche
afirma:

“El Congreso de la Republica es con toda razén, la institucion mds desprestigiada del
pais, tal vez la mds corrupta y la que ha sido objeto del mayor nimero de reformas. Sin
embargo todo ha sido en vano, pues a pesar de los intentos de correccion, siguen domi-
nado por la criminalidad, los intereses personales y la perfidia. La Constitucion de 1991
lucho por un Congreso distinto®”.

A continuacién se presenta el cuadro 7, que compara la forma de eleccién ori-
ginal del Contralor General, frente a la modificacion realizada por el Acto Legislativo 02
de 2015.

CUADRO 1. COMPARATIVO ENTRE ARTICULO 267 ORIGINAL Y 267
DEL ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2015

Articulo 267 de la Constitucion Politica, pre-
via modificacion del Acto Legislativo 02 de
2015

Articulo 22° del Acto Legislativo 02 de 2015

El Contralor serd elegido por el Congreso en ple-
no en el primer mes de sus sesiones para un pe-
riodo igual al del Presidente de la Republica, de
terna integrada por candidatos presentados a
razén de uno por la Corte Constitucional, la Cor-
te Suprema de Justicia y el Consejo de Estado,
y no podra ser reelegido para el periodo inme-
diato ni continuar en ejercicio de sus funciones
al vencimiento del mismo. Quien haya ejercido
en propiedad este cargo no podra desempenar
empleo publico alguno del orden nacional, sal-
vo la docencia, ni aspirar a cargos de eleccién
popular sino un ano después de haber cesado
en sus funciones.

El Contralor sera elegido por el Congreso en
Pleno, por mayoria absoluta, en el primer mes
de sus sesiones para un periodo igual al del
Presidente de la Republica, de lista de elegibles
conformada por convocatoria publica con base
en lo dispuesto en el articulo 126 de la Consti-
tucién y no podra ser reelegido ni continuar en
ejercicio de sus funciones al vencimiento del
mismo?.

Fuente: COLOMBIA. Constitucion de 1991. Articulo 267. Elaboracién Propia.

% QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Reformismo Constitucional. Bogoté: Editora Ibafiez, 2017. p. 155
2 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Reformismo Constitucional. Bogota: Editora Ibafiez, 2017. p. 160

28 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Acto Legislativo 02 de 2015. Diario Oficial N° 49.560. 1 de julio de
2015.
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El Acto Legislativo indica ademas que la lista de elegibles serd conformada me-
diante convocatoria publica, con base en lo dispuesto en el articulo 126 de la Constitu-
cién, que también fue modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo, con el objetivo
de fortalecer las prohibiciones a los servidores publicos para nombrar, postular, o cele-
brar contratos estatales con quienes hubiesen intervenido en su postulacién o designa-
cién, asi como también, con las personas que tengan parentesco hasta el cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil o con quien estén ligados por
matrimonio o uniéon permanente. Con esto se pretende impedir practicas clientelistas
que previamente han existido dentro de la administracién publica colombiana. Sin em-
bargo, resulta dificil determinar controles efectivos a estas conductas, cuando este tipo
de practicas suceden de forma secreta en las administraciones publicas. En concreto, el
articulo 2 del Acto Legislativo 02 de 2015 determina lo siguiente:

“Articulo 2°. £l articulo 126 de la Constitucion Politica quedard asi:

Los servidores ptblicos no podrdn en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni
contratar con personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de con-
sanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimo-
nio o unién permanente.

Tampoco podrdn nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos
estatales, con quienes hubieren intervenido en su postulacién o designacion, ni con per-
sonas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplica-
cién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por méritos en cargos de carrera.

Salvo los concursos regulados por la ley, la eleccién de servidores publicos atribuida a
corporaciones publicas deberd estar precedida de una convocatoria publica reglada
por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios
de publicidad, transparencia, participacion ciudadana, equidad de género y criterios de
meérito para su seleccion. (Cursiva por fuera del texto)

Quien haya ejercido en propiedad alguno de los cargos en la siguiente lista, no podrd
ser reelegido para el mismo. Tampoco podrd ser nominado para otro de estos cargos, ni
ser elegido a un cargo de eleccién popular, sino un afio después de haber cesado en el
ejercido de sus funciones:
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Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado, de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, Miembro del Consejo Nacional
Electoral, Fiscal General de la Nacién, Procurador General de la Nacién, Defensor del
Pueblo, Contralor General de la Republica y Registrador Nacional del Estado Civil.”

En la exposicién de motivos para la reforma constitucional, se afirma que reali-
zar convocatoria publica para la eleccion del contralor implica entregar a la ciudadania
la posibilidad de encargarse del control fiscal, mediante procesos rigurosos y transpa-
rentes de eleccidon que ayudan a reequilibrar el poder y garantizar los principios de
transparencia, publicidad, participacién ciudadana y equidad de género. En la exposici-
6n de motivos se afirmé lo siguiente:

“(...) el ejercicio de la Funcidn Fiscal del Estado es de suma importancia para el debi-
do manejo del erario publico, pues el control que ejerce las Contralorias garantiza la
transparencia en la ejecucién del presupuesto. En ese sentido, entregar a la ciudadania
la posibilidad de encargarse de la funcién fiscal a través del proceso de convocatoria
publica implicard que esta funcidn se ejecute con rigurosidad y transparencia, pues es
de la sociedad de donde provienen los recursos publicos con el que se financia el Estado,
y quien mds responsable de vigilar la ejecucién de los recursos que la misma ciudada-
nia que financia del andamiaje institucional. Asi entonces, permitir que la sociedad sea
quien vigile sus propios recursos implica controlar el poder de las Institucionalidad, lo
que muestra que este tipo de modificacién en las Contralorias contribuye al reequilibrio
del poder publico y en suma al sistema de pesos y contrapesos. %°.

Esta justificacion, idealiza la capacidad de la ciudadania para “encargarse de la
funcién fiscal” mediante la realizacién de una convocatoria publica para la eleccién del
contralor general, sin tener en cuenta las histéricas practicas clientelistas que han teni-
do lugar en el Congreso. No cualquier ciudadano tiene conocimiento del control fiscal
y puede participar de las convocatorias publicas para la eleccion del contralor. La rigu-
rosidad y la transparencia que invoca este cambio constitucional es dificil de demostrar
cuando en la practica las mayorias en el Congreso utilizan su influencia para realizar
la convocatoria publica entre amigos y elegir al responsable de la CGR. Esto quedd en
evidencia en el proceso de eleccion del Contralor General para el periodo 2022-2016,
como se explica a continuacion.

La ley 1904 de 2018 establecio las reglas de la convocatoria publica previa a la
eleccion del Contralor General de la Republica por el Congreso de la Republica®. El pri-
mer contralor general elegido bajo esta modalidad fue Carlos Felipe Cérdoba Larrarte

22 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Gaceta del Congreso 341. Jueves 28 de mayo de 2015.
30 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Ley 1904 de 2018. Diario Oficial N° 50637. 27 de junio de 2018.
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para el periodo 2018-2022, quien ha sido la persona mas joven en llegar al cargo. Bajo
su mandato se promovid una nueva reforma constitucional al control fiscal en 2019. Su
periodo finalizé el 2 de septiembre de 2021 y en un hecho atipico, el Congreso elec-
to para el periodo 2018-2022 adelantd la eleccion del nuevo contralor general, desde
2021 para seleccionar la lista de elegibles e impedir que el nuevo Congreso que inicia
periodo en 2022 hasta 2026, adelante el proceso en su totalidad. En el pasado, una de
las funciones iniciales del nuevo Congreso en cada periodo de gobierno era la eleccion
del Contralor, adelantando para ello el proceso en su totalidad, conforme lo establecido
en el articulo 267 de la Constitucion.

En esta ocasion, debido a la falta de claridad en las nuevas reglas para la eleccion
del Contralor General, las listas de los aspirantes fueron demandadas en varias opor-
tunidades, causando cambio en los nombres de los aspirantes en tres oportunidades.
La lista inicial de los 10 aspirantes al cargo fue demandada para cumplir la cuota de
género y también fue cuestionada por involucrar a algunos candidatos en supuestas ir-
regularidades en contratacién. Otros conflictos de intereses fueron resaltados en varios
candidatos, debido a su cercania con el saliente contralor Cérdoba Larrarte, asi como
por ser familiares cercanos de funcionarios publicos reconocidos?'.

Llamo la atencidn el hecho que muchos funcionarios de Cérdoba Larrarte que-
daron en los primeros puestos de la lista de elegibles, asi como también que el proceso
del concurso publico en la Universidad Industrial de Santander, en el que participaron
210 aspirantes, fueron eliminados 190 aspirantes con puntajes secretos, donde los des-
calificados no tuvieron derecho a cuestionar el resultado o la prueba realizada. Asi, la
falta de transparencia en la prueba mas importante para aspirar a ser contralor general
generd muchas dudas sobre todo el concurso publico®?, el cual fue la razén principal
para justificar la reforma constitucional, buscando garantizar los principios de mérito,
transparencia, participacion y publicidad en el proceso de eleccién.

Debido a las dos demandas en contra de las listas de aspirantes a contralor ge-
neral, fue conformada una comision accidental mediante la Resolucion 0635 de 2022
de la Cdmara de Representantes para definir la lista de elegibles a Contralor General
de la Republica para el periodo 2022-2026%. La puja politica por la eleccion del nuevo
contralor general causé que varios senadores que integraban la comisién accidental

31 ACOSTA, Luis Jaime. Comision accidental define la lista de 10 candidatos a contralor general. Infobae,
Bogot4, 4 de agosto de 2022. Disponible en: <https://www.infobae.com/america/colombia/2022/08/05/comi-
sion-accidental-define-la-lista-de-10-candidatos-a-contralor-general/> Acceso en: 24 de agosto de 2022.

32 RAMIREZ, Juliana. Candidatos descalificados en concurso para Contralor General, denuncian irregularida-
des. Noticias Uno. La red independiente. Bogotd, 7 de marzo de 2022. Disponible en: <https://www.youtube.
com/watch?v=VU7Uc_Ag8l0> Acceso en: 31 de octubre de 2023.

3 COLOMBIA. Congreso de la Republica. Cimara de Representantes. Resolucién 0635 de 2022. Disponible
en: <https://www.camara.gov.co/resolucion-por-la-cual-se-designa-la-comision-accidental-para-definir-la-lis-
ta-de-elegibles-para>Acceso en: 31 de diciembre de 2023.
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renunciaran debido a un nuevo cambio en las listas de los aspirantes. Al respecto, el
senador Humberto de la Calle afirmé:

“En la plenaria reiteré las razones de mi renuncia a la comisién accidental para elegir al
Contralor. No tengo ningtin candidato y desde mi perspectiva, desconocer un acto admi-
nistrativo y rehacer la lista de candidatos, implica riesgos para el Congreso, la Comisién
y el erario publico®.

Aun asi, el actual presidente del Senado Roy Barreras defendi la lista final de
aspirantes a Contralor General, afirmando que habia sido construida bajo los criterios
de mérito, género y acatamiento de fallos judiciales®.

En este contexto, el 18 de agosto de 2022 fue elegido como Contralor General
Carlos Hernan Rodriguez con 260 votos a favor. Sin embargo, la eleccién fue demanda-
da debido a la falta de claridad y transparencia en el proceso de conformacién de lista
de elegibles y en el concurso publico de méritos®. Esto ya demuestra la importancia
politica del cargo y el especial interés de los principales grupos politicos para incidir en
la direccion de la CGR, mas si se tiene en cuenta el gran aumento de poder y de cargos
que tiene en la actualidad la CGR, gracias a la reforma constitucional del Acto Legisla-
tivo 4 de 2019.

De forma similar, asi como existen problemas en la eleccién del Contralor Ge-
neral de la Republica, lo mismo sucede con la eleccion de los contralores territoriales,
pues la reforma constitucional también incluyo el concurso de méritos para la eleccion
de contralores territoriales. Sin embargo, “en la practica no es mucho lo que ha cam-
biado en los procesos de eleccion de los contralores territoriales”. Al respecto Castro
Franco afirma: “La prueba de esta afirmacién se halla en el hecho de que con posterioridad
al ario 2015 se dispararon las denuncias relacionadas con irregularidades en las elecciones
de estos funcionarios. Denuncias especialmente dirigidas contra concejales y diputados *.”

3% RAMIREZ TORRES, Sebastian. Se bajaron del bus: senadores renunciaron a comision accidental para elegir
Contralor. El Colombiano. Bogota, 3 de agosto de 2022. Disponible en: <https://www.elcolombiano.com/co-
lombia/politica/senadores-renunciaron-a-comision-accidental-que-armo-roy-barreras-para-elegir-contralor-
-EK18304990> Acceso en: 31 de octubre de 2023.

35 RAMIREZTORRES, Sebastian. Se bajaron del bus: senadores renunciaron a comisiéon accidental para elegir
Contralor. El Colombiano. Bogot4, 3 de agosto de 2022. Disponible en: <https://www.elcolombiano.com/
colombia/politica/senadores-renunciaron-a-comision-accidental-que-armo-roy-barreras-para-elegir-contra-
lor-EK18304990> Acceso en: 31 de octubre de 2023.

36 EFE. Carlos Hernan Rodriguez, el nuevo contralor: cuél ha sido su carrera. Portafolio, Bogota, 18 de agosto
de 2022. Disponible en: <https://www.portafolio.co/economia/gobierno/carlos-hernan-rodriguez-el-nuevo-
-contralor-quien-es-y-que-ha-hecho-569721> Acceso en: 31 de octubre de 2023.

37 CASTRO FRANCO, Andrés. El futuro del control fiscal en Colombia. Lineamientos para laimplementacion
del Acto Legislativo 04 de 2019. Bogota: Ibafez, 2020. p. 41.

38 CASTRO FRANCO, Andrés. El futuro del control fiscal en Colombia. El futuro del control fiscal en Co-
lombia. Lineamientos para la implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019. Bogota: Ibafiez, 2020.
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Lo anterior indica que varias de las elecciones por mérito que han adelanta-
do las corporaciones publicas, se encuentran en este momento cuestionadas por la
indebida injerencia politica de los miembros de estas corporaciones y por la falta de
transparencia en la realizacién de los concursos de mérito que determinan las listas de
elegibles a los cargos.

Aqui es importante resaltar, que una de las principales causas de ineficiencia en
las contralorias territoriales ha sido la forma de eleccién del contralor por parte de las
corporaciones administrativas del nivel territorial. Aun asi, en vez de modificar la forma
de eleccién, para evitar que intervengan las corporaciones publicas, se decide forta-
lecer el mecanismo existente mediante la realizacién de concursos publicos que en la
practica son direccionados por los grupos politicos, y se establece el mismo mecanismo
de eleccidn a nivel nacional, politizando asi la eleccién de uno de los principales cargos
del pais.

En este orden de ideas, esta reforma constitucional es desafortunada, pues mar-
ca el retorno de viejas practicas nocivas para la efectividad del control fiscal, utilizando
un discurso populista de “entregar la eleccién a la ciudadania’, cuando en realidad los
grupos en el poder se organizan estratégicamente para lograr mayorias en la eleccién,
con candidatos muy cercanos a los grupos politicos, sin cuidar apropiadamente de la
idoneidad, la independencia y la experiencia que requiere la direcciéon de cargos tan
importantes para el control del Estado y el combate a la corrupciéon. Sin embargo, el
pasado 25 de mayo de 2023 el Consejo de Estado declaré la nulidad de la eleccion del
sefos Carlos Herndn Rodriguez Becerra como contralor general de la Republica para el
periodo 2022-2026.% Esta sentencia es muy importante para el fortalecimiento institu-
cional de la Contraloria General de la Republica y para la mejora del proceso de selec-
cién de contralor general, razén por la cual a continuacién analizaremos los principales
apartes de esta sentencia.

4, SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO QUE DECLARA LA NULI-
DAD DE LA ELECCION DEL CONTRALOR GENERAL 2022-2026*

Conforme el numeral 4 del articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de la Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para
conocer en Unica instancia la acciéon de nulidad electoral por la eleccién de Carlos

3 COLOMBIA. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. C.P. Carlos Enri-
que Moreno Rubio. Nulidad Electoral. Bogota. Sentencia del 25 de mayo de 2023. Exp. 11001-03-28-000-2022-
00297-00.

4 La presente seccion utilizard apartes de la Sentencia del Consejo de Estado ya citada a lo largo del do-
cumento. COLOMBIA. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. C.P. Carlos
Enrique Moreno Rubio. Nulidad Electoral. Bogotd. Sentencia del 25 de mayo de 2023. Exp. 11001-03-28-000-
2022-00297-00.
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Hernan Rodriguez Becerra realizada por el Congreso de la Republica el 18 de agosto de
2022. Aqui es importante tener en cuenta que la eleccién del contralor de la Republica
esta regulada por los articulos 126 y 267 de la Constitucion, la Ley 1904 de 2018 y los
actos administrativos de la Mesa Directiva del Congreso de la Republica para el desar-
rollo del proceso de eleccién del contralor general.

Teniendo en cuenta las demandas presentadas, el Consejo de Estado debi6 de-
terminar en la citada sentencia: (i) Si las Comisiones legales de acreditacién documental
del Congreso de la Republica sesionaron durante el receso legislativo; (ii) Si se descono-
cieron los principios de publicidad, transparencia, moralidad e imparcialidad al elegir
a la Universidad Industrial de Santander para adelantar la primera etapa del proceso
de seleccidn, (iii) Si se desconocieron o no las érdenes impartidas por el Tribunal Ad-
ministrativo de Cundinamarca y el Tribunal Superior de Medellin dentro del proceso
de eleccién cuestionado al momento de “sanear” el proceso de eleccién en cuestion
y, por ende, se modificé la lista de elegibles de manera irregular; (iv) Si se modificaron
de manera irregular o no los términos de la convocatoria, especificamente en los que
tiene que ver con los criterios de ponderacién de la entrevista; (v) Si se desconocié el
principio de equidad de género en la elaboracion de la lista de elegibles; (vi) Si la elecci-
6n demandada esta viciada de falsa motivacion por cuanto obedecié a negociaciones
politicas y, no a una eleccién objetiva.

Para analizar estos puntos centrales de la eleccién del contralor general, el Con-
sejo de Estado destaca el articulo 6 de la Ley 1904 de 2018, que describe las etapas
obligatorias que tiene la eleccién del contralor general, las cuales son: (i) convocatoria,
(ii) inscripciodn, (iii) lista de elegidos, (iv) pruebas, (v) criterios de seleccion, (vi) entrevista,
(vii) conformacién de lista de seleccionados y (viii) eleccion.

Resalta también que la convocatoria realizada por la Mesa Directiva del Con-
greso de la Republica debia contener como minimo informacion sobre los factores a
evaluar, los criterios de ponderacién en caso de empate, las fechas de inscripcién, la
publicacion de los admitidos, la prueba de conocimiento, entrevista y publicaciéon de
los resultados, el tramite de las reclamaciones y recursos y los demds aspectos necesa-
rios para el proceso de seleccion. Con este predmbulo, a continuacién analizaremos de
forma resumida las principales decisiones tomadas por el Consejo de Estado en el caso
bajo analisis.

4.1. Delas sesiones del Congreso de la Reptiblica en el receso legisla-
tivo

Uno de los asuntos demandados esta relacionado a que la Mesa Directiva profi-
ri6 actos administrativos determinantes para el proceso de eleccion durante el periodo
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de receso legislativo. Aqui es importante resaltar que los periodos legislativos estan
regulados en el articulo 138 y 143 de la Constitucion y la ley 3 de 1992.

El articulo 1 de la Ley 3 de 1992 determina que cada una de las Cdmaras duran-
te el periodo constitucional funcionara mediante (i) Comisiones Constitucionales per-
manentes; (ii) Comisiones legales; (iii) Comisiones accidentales; y (iv) Otras comisiones.
Con relacién a las comisiones accidentales, el articulo 66 de la ley 3 de 1991 determina
que”“(...) para mejor desarrollo de la actividad legislativa y administrativa, los presiden-
tesy las Mesas Directivas de la Cdmara y sus Comisiones Permanentes podran designar
comisiones accidentales para que cumplan funciones y misiones especificas”

Teniendo en cuenta lo anterior, el Consejo de Estado considera que las comisio-
nes realizadas durante el periodo de receso legislativo, no desconocen lo establecido
en el articulo 143 de la Constitucion, teniendo en cuenta que su gestion fue autorizada
por la Resolucion 001 del 17 de enero de 2022.

4.2 Delacitacion para la eleccién del contralor general

Para los demandantes, la citaciéon para la eleccion del contralor general de la
Republica no cumplié con lo establecido en el articulo 21 de la Ley 5 de 1992, porque el
término establecido debia ser contado en dias habiles y no calendario. Adicionalmente,
el articulo 9 de la Ley 1904 de 2018 que trata sobre la fecha de eleccién, no hace refe-
rencia a la citacion de los miembros del Congreso, sino que trata de fijar fecha y hora
para elegir al contralor general, luego de elaborada la lista de elegibles. De esta forma,
para el Consejo de Estado, las citadas normas regulan momentos diferentes, asi:

Efectivamente, el articulo 21 de la Ley 5 de 1992 fija el término de antelacién con el que
deben ser citados los congresistas en pleno para la eleccion del contralor general de la
Republica por parte del presidente de la corporacion, plenaria debe ser citada con 8 dias
de anticipacién; mientras que el articulo 9 de la Ley 1904 de 2018 establece el plazo que
tiene la Mesa Directiva del Congreso, una vez culminadas todas las etapas del proceso,
para fijar fecha y hora para el efecto.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala del Consejo de Estado considera que el
trdmite realizado por la Mesa Directiva desconoci6 el articulo 21 de la Ley 5 de 1992,
evidenciandose un vicio procedimental que:“(...) impidié que los miembros de la ple-
naria del Congreso pudieran estudiar y sustentar su voto de manera reposada”.
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4.3. Delalcance delas érdenes judiciales proferidas durante el proce-
so de eleccion del contralor general de la Republica y de la justi-
ficacion o no de las modificaciones efectuadas a las normas de la
convocatoria

Otro de los problemas demandados del concurso publico, tiene que ver con
que no se tuvieron en cuenta criterios de seleccidon objetivos y no se informé a la ciu-
dadania sobre los criterios empleados para la escogencia de la Universidad Industrial
Santander (UIS), vulnerando el articulo 209 de la Constitucién y el articulo 2 de la Ley
1904 de 2018.

Aqui es importante observar que el articulo 5 de la Ley 1904 de 2018 establece
que la Mesa Directiva del Congreso de la Republica es la encargada de seleccionar una
institucion de educacién superior, publica o privada y con acreditacion de alta calidad,
para celebrar contrato o convenio, para adelantar la convocatoria publica con quienes
aspiren a ocupar el cargo.

La UIS cumple con todos los requisitos legales, pues es una institucién de educa-
cién superior de caracter publico del orden departamental que cuenta con acreditacion
en alta calidad. Asi, fue suscrito de forma directa el contrato interadministrativo 731 de
2022 celebrado entre el Senado de la Republica y la UIS. De esta forma, para el Consejo
de Estado, no existe prueba de que el procedimiento contractual haya sido efectuado
en contravia de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia o celeridad
consagrados en el articulo 209 de la Constitucién. No obstante, la Sala considera que
si se evidencia un posible desconocimiento del principio de publicidad debido a que
no se permitié el acceso al publico a las invitaciones realizadas a las universidades, a las
propuestas presentadas, ni a los criterios de seleccion empleados. La sentencia también
resalta que en las demandas presentadas no se cuestiono la gestion realizada por la UIS
en la eleccién del contralor general. Ademds los debates sobre el proceso contractual
no corresponden al control de nulidad electoral que en la sentencia se estd analizando,
razén por la cual no procede este cargo en contra de la eleccién del contralor general.

4.4. Conformacion de la lista de elegibles

Para los demandantes, la Mesa Directiva del Congreso de la Republica utiliz6 de
manera irregular las érdenes proferidas por el Tribunal Superior de Medellin en sede de
tutela y del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién B,
en sede de una accién popular, para conformar una nueva comisién accidental y reha-
cer por tercera vez la lista de elegibles al cargo de contralor general de la Republica. Con
esto también la Mesa Directiva modificé los parametros establecidos en la convocato-
ria inicial, creando nuevas etapas y variando de manera importante la ponderacién de
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cada una de las pruebas, con lo que se desconoce las normas fijadas inicialmente por
la misma corporacién para el desarrollo del proceso de eleccién del contralor general.

Aqui el Consejo de Estado recuerda que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 6 de la Ley 1904 de 2018, la convocatoria del proceso de seleccién es norma
reguladora y obliga tanto a la administracion, como a la entidad contratada para su re-
alizacion y a los participantes. Sobre el particular, la Sala, cita la sentencia T 682 de 2016
de la Corte Constitucional que determina:

La Convocatoria constituye una norma que se convierte en obligatoria en el concurso, en
consecuencia, cualquier incumplimiento de las etapas y procedimientos consignados en
ella, vulnera el derecho fundamental del debido proceso que le asiste a los participantes,
salvo que las modificaciones realizadas en el tramite del concurso por factores exdge-
nos sean plenamente publicitadas a los aspirantes para que, de esta forma, conozcan
las nuevas reglas de juego que rigen la convocatoria para proveer los cargos de carrera
administrativa.

En este orden de ideas, los términos y condiciones en que se expida una con-
vocatoria publica son de obligatorio cumplimiento para todas las partes involucradas
y, por ello, todo cambio en los requisitos, formas de calificacién, etc., deben ser abso-
lutamente excepcionales, pues de lo contrario se afectan los principios de buena fe y
confianza legitima.

Las reglas de la convocatoria para la eleccion del contralor general fueron es-
tablecidas en la Resolucién 001 del 17 de enero de 2022 y en este acto administrativo
se establecié que la prueba de conocimientos tendria un caracter eliminatorio, pues
solo los aspirantes que obtengan un puntaje igual o superior a 70 puntos sobre 100
pasaran a la siguiente etapa de ponderacién, donde se realiza un proceso de caracter
clasificatorio de las hojas de vida, donde los criterios a tener en cuenta son los titulos de
formacioén profesional que tienen un valor de 30% y la experiencia profesional, docente
y publicaciones, que tiene un valor de 70%. En cuanto a la entrevista, el numeral 6.7
establecié que una vez seleccionados 10 elegibles, las Plenarias del Senado y Camara
los escucharan por separado y por el tiempo que sefiale la Mesa Directiva.

Sin embargo, mediante la Resolucion 02 del 20 de enero de 2022 se modificé el
numeral 6.5 del articulo 4 de la Resolucion 001 del 17 de enero 2022, para elaborar la
primera lista de elegibles al cargo, y por ello, contra ésta decision fue presentada una
accion de Tutela ante el Tribunal Superior de Medellin y una accién popular ante el Tri-
bunal Administrativo de Cundinamarca. Teniendo en cuenta que las dos providencias
judiciales ordenaron rehacer la lista de elegibles conforme los criterios de seleccion
fijados inicialmente y los principios de mérito y equidad de género, el Congreso de la
Republica debid acatar las 6rdenes judiciales impuestas y rehacer las listas de elegibles.
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Sin embargo, la Mesa Directiva del Congreso de la Republica no se limité a reha-
cer la lista de elegibles conforme los criterios de seleccion fijados inicialmente, sino que
expidio la Resolucion 002 del 27 de julio de 2022 para “sanear el procedimiento admi-
nistrativo en el sentido de dejar sin efecto lo actuado a partir de la etapa 5, consagrada
en el articulo 6 de la Ley 1904 de 2018". También, la Mesa Directiva profiri6 la Resolucién
003 de 2022 donde establecié nuevos criterios y valores para la ponderacién de cada
una de las etapas del proceso de convocatoria para la conformacién de una nueva lista
de elegibles.

De esta forma, la Mesa Directiva desconocid los criterios y valores de ponderaci-
6n establecidos inicialmente en la Resolucion 001 del 17 de enero de 2022 y establecié
en la nueva resolucién 003 que la prueba de conocimiento tendria un valor del 70%
sobre el valor final de la calificacién; que los titulos de formacion profesional, experien-
cia profesional, docente y publicaciones tendrian un valor del 15% y que la aptitud es-
pecifica para el ejercicio del cargo y el desemperio de la funcién, seria evaluada en una
entrevista realizada por la comisién accidental a los aspirantes con 20 mejores puntajes,
la cual tendria un valor del 15%. Aqui es importante destacar que se establecié que
cada entrevista seria de tan solo 3 minutos por aspirante al cargo de contralor general.

En este contexto, el Consejo de Estado no encontrd justificacion a los cambios
realizados por la Resolucion 003 de 2022 a la convocatoria inicial contenida en la Re-
solucién 001 del mismo afo, destacando que las modificaciones realizadas se hicieron
luego de la prueba de conocimiento y de la valoracién de las hojas de vida realizada por
la UIS, razdn por la cual los cambios a los criterios y valores de ponderacién violaban el
principio de igualdad entre los aspirantes, pues era posible favorecer o afectar a uno o
varios participantes segun los resultados obtenidos en las pruebas, lo que claramente
dejaba en entredicho la objetividad del proceso de seleccion.

Asi, es desproporcionado e injustificado invocar 6rdenes judiciales que solicita-
ba la reelaboracién de la lista de elegibles, para modificar gravemente las condiciones
de ponderacion del proceso de eleccion. Por ello, para el Consejo de Estado, las modi-
ficaciones realizadas por la Mesa Directiva al proceso de seleccion viola el articulo 126
de la Constitucion y los articulos 6 y 9 de la Ley 1904 de 2018, lo que es razdn suficiente
para declarar la nulidad de eleccién de contralor general.

4.5, Del desconocimiento del principio de equidad de género en las
listas definitivas de elegibles

El articulo 2 de la Ley 1904 de 2018 establece que la convocatoria debe garanti-
zar la equidad de género. Por ello, la segunda lista de elegibles estuvo conformada por
5 hombres y 5 mujeres. Sin embargo el 17 de julio de 2022 una de las aspirantes, Karol
Gonzales renuncié a su postulacién y teniendo en cuenta que no habia mas mujeres
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habilitadas, luego de la prueba de conocimiento, era imposible permitir que otras
mujeres se presentaran al proceso de seleccidn. Por ello, la Sala del Consejo de Estado
considera que en este caso no existié violacién al principio de equidad de género.

4.6. De lafalsa motivacion derivada de negociaciones politicas

Para los demandantes, la eleccién de Carlos Herndn Rodriguez Becerra obede-
cié a una serie de negociaciones politicas y como prueba se aportaron dos enlaces de
medios de comunicacion. Sobre este tipo de pruebas, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha declarado que las notas periodisticas no constituyen prueba por si solas del
hecho que reportan, salvo cuando las notas periodisticas incluyen la documentacién
de hechos notorios y/o publicos o declaraciones o comunicaciones de servidores publi-
cos, siempre y cuando los documentos retinan los requisitos exigidos para constituirse
como prueba dentro de procesos judiciales. En consecuencia, la Sala del Consejo de
Estado no encuentra acreditada la falsa motivacion invocada en las demandas.

En todo caso, debido a que la eleccién de contralor general no se hizo con la
antelacién establecida en el articulo 21 de la Ley 5 de 1992 y que ademas se elaboré
una tercera lista de elegibles, sin justificacion alguna, cambiando los parametros de-
terminados inicialmente para el proceso de seleccién en la Resolucion 001 de 2022; se
demostré durante el proceso de nulidad de eleccion del contralor general que la Mesa
Directiva del Congreso de la Republica desconocié los postulados consagrados en los
articulos 126 de la constitucion y el articulo 6 de la Ley 1904 de 2018.

Por ello, se declara la nulidad de la eleccién del sefior Carlos Herndn Rodriguez
Becerra como contralor general de la Republica para el periodo 2022-2026 y se orde-
na al Congreso de la Republica rehacer todo el proceso a partir de la convocatoria,
con el fin de elegir al contralor general de la Republica para lo que resta del periodo
constitucional.

5. CONSIDERACIONES FINALES

La sentencia que acabamos de analizar el Consejo de Estado representa un an-
tecedente muy importante para la mejora de proceso de seleccién del contralor ge-
neral de la Republica. La fragil institucionalidad en el desarrollo de los concursos de
mérito puede encontrar importantes mejoras, si los drganos encargados de desarrollar
estos concursos aplican seriamente la ley y establecen condiciones adecuadas para ga-
rantizar los principios de transparencia, buena fe, confianza legitima y moralidad de la
administracién publica.

El control fiscal del Estado es absolutamente esencial para la lucha contra la
corrupcién y la mejora de las entidades publicas. Por ello, las personas encargadas de
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ejecutarlo, deben contar con las mas altas calidades, experiencia y conocimiento en la
administracion publica, en los diferentes sectores de gobierno. Asi, no solo la eleccién
del contralor general debe contar con un adecuado concurso de mérito, sino que to-
dos los funcionarios de la contraloria deben acceder a la entidad mediante concurso
publico de mérito, para asi evitar el clientelismo que histéricamente ha afectado el buen
desempenio de la Contraloria General de la Republica y de las contralorias territoriales.

La Reforma Constitucional realizada por el Acto Legislativo 02 de 2015 afecté
el disefio institucional inicialmente planteado en la Constitucién de 1991, lo que ha
causado la necesidad de mayores ajustes legislativos y reglamentarios, que deben ser
revisados e interpretados de forma permanente para garantizar la unidad del orden
juridico. Las numerosas demandas promovidas desde diversos sectores en contra del
proceso de eleccion de contralor general 2022-2026 demuestran las consecuencias de
realizar reformas constitucionales por conveniencia politica, sin ajustar adecuadamen-
te los procesos para garantizar el respeto a la Constitucion y a las instituciones.

En todo caso, esperamos que el precedente sentado por la sentencia del Conse-
jo de Estado ayude a establecer mejores reglas y procedimientos en el concurso de mé-
rito para la eleccién del contralor general de la Republica y que esto ayude a consolidar
un mejor control fiscal sobre la administracién publica colombiana.
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