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Salicilud e Concepto = Cardcter Jde los hallazgos en proceses de
contratacian administraliva, conlralos de prestacidn de servicios,

Apreciado Doctor,

Por medio de la presente, ¥ en desarrollo de la funcion de conceptualizacion
asignada a vsta dependencia, me permilo efectuar las siguientes reflexiones en
relacion con las inquictudes planteadas en el oficio de la referencia,

1.- LA CONSULTA.-

Fn st escrito de fecha 27 de enero Je los corrientes se ha solicitado a esta Oficina
emitir concepto sobre 1a naturaleza de fos hallazgos que en materia de contratacion
so advierten como conclusion de las labores de auditorfa, en particular, cuando
éstos tienen origen en contratos de prestacion de servicios que se suscriben con
desconocimiento Je los reguisitos establecidos en la Ley 80 de 1993 v en sus
decretos reglamentarios o sin que exista la necesidad del servicio contratado. Lo
anterior porque exisien hipotesis encontradas respecto a la naturaleza de vsta clase
de hallazgos. Algunos consideran que son de tipo fiscal en tanto que para olros son
de naturaleza disciplinaria.

Se advierte en la consulta que recientemente la Direccion de Responsabilidad
Fiscal v Jurisdiccion Coactiva de esta entidad, revocd y ordend el archivo de
procesos Je responsabilidad fscal promavidos por esa Gerencia con ocasion a a
ircegular celebracion de contratos de prestacion de servicios.
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2.- FUNDAMENTOS.-

Para efecto de absolver la ingquietud por usted planteada, me permito efectuar el
siguiente analisis:

1.-

Lno de los aspectos mds destacados de la funcion pablica es encontrar fa
correspondencia entre estructura, empleos v achividad. [sa armonia Jque
pareciera  estable dentro de un estado  intervencionista ha  sufrido
permanentes  cambios en los  dltimos  anos guiados por un  mero
direccionamiento del Bstado,

Se ha creado la sensacion de que las entidades estatales se encuentran en
reestrucluracion permanente v a la zaga de una variable fiscal que impele a
cfectuar severos recortes en clertas actividades, Ello puede, en cierta medida,
afectar la ccuacion primigenia y esencial de toda entidad cual es homologar fa
funcion con una estruclura que perrnita Hevarla a cabo.

Se habla, entonces, de “gigantismo” del Estado pero es dificil considerar que
per s¢, sea una formula de recorte maxime si el mismo se caracleriza por lener
un contenido social que lo hace més active y tal comotacion puedu incidir en
su tamafio aungue no sobre la base del intervencionismo de hace unos anos.

Hoy en Jia es un cotidiano hablar de figuras como la regstrucluracion, 1a
fusion vy supresion de entidades, la supresion de cargos publicos, &
congelamiento v raduccion el presupuesto asignado a  gastos e
funcionamiento

No obstante los desbalances que ello pueda crear asi como los equilibrios que
se ostan generando, resulta incuestionable que la gran mayoria de entidades
estan siendo objeto de procesos de reestructuracion y por ello, es un Jeber de
los arganismos de control veriticar que es0s procesos se realicen conforme a
astudios tecnicos que garanticen la vinculacion del personal efectivamente
requerido ¥ que el funcionamiento ordinario de las entidades se desarrolle
con ese recurso humano. Ello constituye uno de Jos aspectos mas importantes
de lo que entrafia la gestion fiscal,

Esta oficina ha evidenciado que, actualmente, ¢ contrato estatal es uno de los
principales actos de gestion, Asi lo ha hecho explicito en los seminarios
regionales que ha realizado la Auditoria. Ademas, que el nuevo madelo



econdmico insta a ¢lio pues ha encontrado en ¢l contrato un suceddaneo de la
aclividad estatal directa. Elfo, sin embargo, no desdice del aspecte estructural
planteado supra. El tema que usted somele a estudio de esta oficina se halla
en uno de los umbrales de esa actividad de gestion,

I35 asi come, en su labor de evaluacidn, los organismos de control deben tener
en cuenta que nuestra legislacion reconoce a las entidades piblicas la
posibilidad de contratar personas ajenas a la planta para que desarrollen
actividades relacionadas con su administracién o funcionamiento; lo anterior
en eventos excepeionales v siempre que el personal vineulado sea insuficiente
0 no cuente con los conocimientos téenicos o especializados requeridos. Se
enfativa en ese cardcter subsidiario pucs, en este caso, el contrato estatal no
estd disefado para supliv la permanencia y habitualidad de una labor que
debe ser desarrollada por un servidor publico (estructura revistfed),

L'na de estas medalidades es el contrato de prestacidn de servicios ¢ cual ha
sido definido por ¢l numeral 37 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 en los
siptientes lErminos:

b ] 3 Conleale e Prostacion de Servicios,

Son contratos Je prestacion de servicios los yue celebren fas entidades estalales
prara desatrobfar actividades relacionadas con la administracian o funcionamienlo
de la entidad, Bstos conlralos sélo podran celebrorse con personas maturales
coarclo dichas actividades no puedan tealizarse con persanal de planta o
reyuieran conacimientos especializados,

En ninguin caso eslos contrates generan relacion laboral ni prestaciones sociales ¥
se colebrardn por el término estticlamente indispensalde.

Debido a gue la administracion solo puede acudir a la suscripeion de esta
clase de contratos en los eventos expresamente previstos por el legislader, los
organismos de control también deben verificar que los sujetos sometidos a su
vigilaneta no acudan a esle mecanismo sino en forma excepcional, con plena
abservancia Jde las normas legales ¥ de los pardmetros trazados en la materia
por la jurisprudencia v, que su suscripcion no conlleve la creacion de as
denominadas “plantas paralelas”, vale decir, contratos de esta naturaleza que
we renuevan cada afe en una inercia perversa que desnaluraliza esa clase de
actos lanto come puede Hlegar a pauperizar la relacion laboral.



In este sentido es necesario precisar que los decretos expedidos con el objeto
de implementar medidas de austeridad v eficdencia en la administracion
publical han previsto que esta clase de contratos solo se pueden suscribir con
personas naturales cuando:

1.- Sepun el manual de funciones de la enlidad no exista personal gque
pueda desarrollar [a actividad a contratar.

2.-  La actividad a desarrollar requiera cierto grado de especializacion e
demande la suscripeion del contrato, v,

3-  Se acredite insuficiencia de personal de planta con capacidad para
reakizar las actividades que se conlratan, lo cual debe aparecer
certificado por ¢l Jefe del respectivo organismo.

Ello se encuentra reiterado en ol Decreto 2170 de 2002, norma que introduce
profundas modificaciones al proceso de contratacion,

Asi misme, las normas de austeridad en el gasto prohiben que se suseriban
contratos de prestacion de servicios cuando existan contratos vigentes con
igual abjeto, salvo gque exisla autorizacion expresa del Jete del organismo, la
cual debe estar previamenle sustentada en las especiales caracterislicas y
necesidades tenicas de las contrataciones a vealizar,

Por su parte la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos ha
indicado que esta clase de contratos no pueden suscribirse para superar
Jeficiencias permanentes de personal de Ja administracion; de igual forma ha
precisado que en los contratos de prestacion de servicios se debe garantizar la
independencia del contratista para desarrollar ef objeto del contrato, loda vez
que si se dan log elementos de una relacion laboral es procedente conceder al
contratista todas las preslaciones que se reconocen a un lrabajador vinculado
en forma ordinaria. En este sentido ha indicado:

1] Dentro de T astanomia de T vohemtad que tiene la administracion para
contralar, ¢s nocesario precisar que como funcion adminisirativa que ejerce,
canstituye una funcion reglda, To que significa que debe somelerse estrichimente

! En esle sentido se pueden consullar los Decretos 1737 de 21 de agasto de FR8 " Cor ol il s
eapiden wedfdus e austeridad i oficioncia i se someten o comdicianes especiales I rsineiii By CORIpranIises
par parke de Ins etidades priblicos g swngion recursos del Tesarp Pacblice” y, 2209 de 2¢ de octubre de
1998 “Par o} cual se nediffoan parcialiiente Jus Decretos 1737 1 1738 del 21 do agosto doe 198",



a las estipulaciones legales sobre ef particular, para la squeda dal Togro de las
finatidades estalales mencionadas, Por consiguicnte, el grado de autonomia gue
tene la autoridad adminisiraliva se ve oslensiblemente limitado frente a las
teglas Jel derecho pablico, en maleria de conlralacion. Asi, la decision de
contralar o de no hacerlo na es una opeion absohutamente libre sino que depende
de las necesidades del servicioy de igual modo, la decisidn de con quidn se
contrata delwe corresponder a un proceso de seleecion abjetiva del cantratisla, on
todos los eventos previstos en 1a loy ; ¥ lampoco pusden comprender el gjercicio
Jie fineinnes publicas de cardeter permanente, de maners que, [a refagitn juridica
can quien se contrata es tolalmente distinta a Ta que surge de la prestacion de
servicios derivada de la relacién Tabord v de los clementos propiod del contrate
de trabafo. Las estipulaciones sobre el procio, el plazo y las condiciones generales
del contrato no pueden paclarse en forma caprichosa ya gue deban ajushiese a la
naturaleza y finatidad del contrato y a Tas que resulten miis convenientes para Ia
cntidad eslatal.

[. . .] EL contrate de prestacion de servicios se celebra por el Estade en agqueils
eventos co que la funcion de la administracion no puade ser siministrada por
pesomas vinealadas con fa entidad oficial conlralante o cuando requiere e
conocimienlos  especializados, para lo coal se eslablecen las  siguientes
caracterishicas:

& La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la
cjecucivn e labores en razon de [a experiencia, capacibacion ¥ formaciin
profesianal de una persona en deferminada maleria, con Ia cual se acuerdan las
respectivas labores profesionales.

I La autlonontia ¢ independencia del contratista desde el punto de vista letcnice y
cientilico, canstituye ol elemento esencial de este contrato.

¢. La vigencia del contrato es temporal v, por lo tanto, su duracidn debe ser por
Lienpo limitado v ol indispensable pari efecutar el objete conlractual convenido,

Por dltino, no es posible admitir canfusidn alpuna con otras forsas contrachusles
v mache menes con los elementos configurativos de la relacion laboral, razon pot
la coal 1o es procedente en aquellos eventos el recanocimiznlo de los derechos
derivacdos de la subordinacidn y Jdel cantralo de trabajo en general, pues es clara
que sise acredita la existeneia de las caracleristicas esenciales doe éste quedard
desvirtuada la presuncion establecida en el precepte acusada v surgird entonces
¢l derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en
aplicacion del principio de Ta primacia de la realidad solre las formas en las
tefaciones de teabajo,

[. . 1 B elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia dul contrate fabaral frente al du prestacion de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien cefebra un contrato de esta naturaleza,
come @l previsto en la norma acusada, no puede tener frente a Ja administracida



sino la calidad de contratista independiente sin derechio a preslaciones s tafes s
cotdratio sonsw, ¢n cso de gque se acredite b exislencia de un tralbaje
subordinade o dependiente consistente en la actitud  por parle de I
adlministracian contratante J¢ impatlic drdenes a guien presta el servicio con
respecto a la gjecucion de la Talwor contratada, ast como kB fijacion de horario de
trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica ef contrato de trabajo con
Jderecha al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado Ta denominacion Jde
un conleale de prestacion de servicios independiente, Asi las cosas, 1n enlidad no
estil facultuda para exigir subordinaciim o dependencia al contratista mi algo
distinle dal cumplimiento de Tos termines Jel conlrato, ni pretender el page de
un selaria como contraprestacion de los servicios derivados del contrato de
tralajo, sino, mds biew, de honararios profesioniles a causa de la actividad det
maulaka respectivi,

[ . La contratacion de persanas naturales por prestacion de servicies
independienles, unicamente, opera cuamdo para el cumplimicnto Je los fines
eslatales la entidad contratante no cuente con ¢f personal de planta que garantice
¢l conocimiente profesional, téenico o clentifico que se requicre o los
conocimientos especializados que se demanden. St se demuestra la existencia de
una relacion laboral que implica wa actividad  personal subordinada v
dependiente, el contrale se torna en laboral en razon a Ta funcion desarrollada, lo
que da lugar a desvirtuar [a presuncion consagrada en el precepto acusada v, por
consiguivnte, al derecha al pago de prestaciones socinles a cargo de la entidal
contratante, para lo cual el trabajador puede ejercer la accion laboral ante la
justicia del trabajo, si se trata de un lrabajador oficial o ante la jurisdiceion
contencioso administrativa, con respecto al empleado piiblico,

[. . .] El principto constilucional de prevalencia «de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones Taberades lene plena
oparancia o el asunto, en los casas en que se haya oplado por los contratos de
prestacion de servicios para esconder una refacidn Taboral; de manera que,
canfipurada esa relacion dentro de un conteato de esa modalidad el efecto
normative y gatantizador del principio se concrelard en o proteceion del derecho
al trabajo y pavanlins laborales, sin repatar en la calificacian o detominacidn que
haya adoprado el vincule que la encuadra, desde el punto de vista formal. e
eesullar vulnerades con esos compartamientos derechas de los particulares, se
estari Frente a un litigio ondinario cuya reselucion corresponderd a la jurisdiceitn
competente con I debida profeccion y prevalencia de los derechos y parantias
mis faverables del “contratisla convertido en trabajador” en aplicacién del
principia de la primacia de b realidad sobre formalidades establecidas por fos
sufelos de las relagtones laborales.”*

1

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-154 de 19 de marzo Jde 1997, Magisitado
Panente Dr. Hermando Herrera Vetgara, En el mismo sentido se pueden consultar las seatencias C-
326 de 10 de julio de 1997 y C-663 de 12 de noviembre de 1998, asi como las tutelas T-052 de 3 de
marzy y T-523 de 23 de septiombrae de 1998, Debe recordarse que mediante sentencia C036 de 22 de
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De  suscribivse  un  contrate  de  prestacion  Jde servicios  con
desconocimiento de estas exigencias legales, los organismos de control
pucden cuestionar la actuacion de la administracion a través de un
praceso pumal, disciplinario o fiscal, si concurren todos los ¢lementos que
configuran el especifico tipo de responsabilidad,

Tada vez que su consulta se centra en estas dos ditimas clases de
responsabilidad, a continuacion se precisan su concepto ¥ clementos que
permilen diferenciarlas.

1l concepto “responsabilidad” ha sido entendido como el “f. . . deber de sufriv
las ponas estublecidas i los delites o faltas comptidas por dolo o culpa”, asi como
la “L . capucidad para acepfar las consecucncius de nu dcko consciente y
colntaric”™ gue se encuentra prohibido por el ordenamiento legal.

Tratindose Jde las personas que prestan sus servicios al Estado, ef articuto 6"
e la Constitucion Politica establecio que éstos responden por infraccion de la
Constitucion v de las leyes, asi como por la omision o extralimitacion en el
vjerciclo de sus funciones. [n el articulo 124, ¢l Constituyente defirié al
legisiador la determinacion de la responsabilidad de os servidores piiblicos v
la manera de hacerla efectiva,

De igual forma al crear organismos como la Fiscalia General de a Nacion, la
Procuraduria General de la Republica, las contralorias General v territoriales
v la Auditorfa General de la Repablica, Ia Constitucion ha  permitido
diferenciar tres clases de responsabilidades a las cuales puede estar syjeto
cualquier servidor pablico, sin que ello implique que of legislador no pueda
establecer nuevos Hpos susceptibles de ser atribuidos a quienes prestan sus
servicios al Estado. Se hace alusion a la responsabilidad penal, Ia fiscal ¥ la
disciplinaria,

fubrero Jie 1993 can ponencia deb magistrado Eduardo Cifuentes Muioz, se habria fa senda de estas
reflexiones, Tambidn debo destacarse In lucida aclaracion de volo realizada por el magistrado Ciro
Angarita Bardn goe al lenor de su vida vy obra debe descansar muy en paz.

i

DICCIONARIO JURINCE ELEMENTAL. Guillermo Cabanellas de Torres, Veditorial

Heltanta S0 1997,
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La penal cuya investigacion se confia a la Fiscalia General de la Nacion y a fos
jueces penales, en virtud de la cual se sancionan los delitos cometiddos por tos
servidores puiblicos v por los particulares,

La responsabilidad fiscal que se determina por los organismos de control
fiscal a cargo de los servidores pablicos y particulares que manejen fondos o
bicnes publicos. Esta clase de responsabilidad tiene dos facetas: de una parte
la responsabilidad fiseal resarcitoria que tiene por objeto recuperar el valor en
que se han visto afectados log recursos confiados al manejo de los servidores
piiblicos o de los particulares y, la sancionatoria fiscal, que tiene por como
prapdsito sancionar aquetlos comportamientos que pucden atentar contra un
eficiente, diligente y oportuno gjercicio del control fiscal o afectar ¢ incidir en
la gestion fiscal que desarrolla el responsable de los recursos priblicos.

Y finalmente, la responsabilidad disciplinaria a cargo del Ministerio Pablico,
que recae sobre las personas que cjercen funciones publicas bajo la
subordinacion del Bstadot v que permite reprimir aquelios comportamientos
cantrarios a normas administrativas de cardcter ¢tico deslinadas a proteger la
eficiencia, la eficacia v la moralidad de la administracién pablica®,

1- Ahora bien, la Constitucion Pulitica ha confiado el gjercicio de la vigilancia de
la gestion fiscal a las Contralorias de los diferentes entes territoriales v a la
Auditaria General de la Repiblica, En ejercicio de esta funcidn, los organos de
control fiscal deben analizar las operaciones realizadas por los responsables
del manejo del recurso piblico; evaluar la observancia de los principios que
rigen la gestion fiscal; determinar la existencia de poérdidas, mermas o
deterioros que puedan afectar los recursos del erario ¥, promover o adelantar

t S aclara que hoy el articulo 33 de la Ley 734 de 5 de febrero de 2002 contempla coma
sujetos dlisciplinables a Jos particulares que cumplan fabores de inlerventoria en los contratos
estalales, que ejerzan funciones pilbiicas en lo que tiene que ver can &stas, que presten servicios
pliblicos a carge del Eslado de los contemplados en ol articulo 366 Je la Constiliteicdn Politica o gue
adminisien recursos de éste, on déste Qitimo eveoto salvo que se Lrale (e empresas de economia
st que se tijan por el derecho privade. Fsta elase de particulares se sancionan disciplinariatents
por la Procuraduria General de la Nacion conforme a un tégimen especial a pesar que respecle de
citos 1o es posible predicar relacian de subotdinacian con el Estado. Esta clase de responsabilidad
exta siende objeto de anilisis por parle de la Corte Constitucional.

5 dobre la naluraleza v abjeto de la responsabilidul disciplinaria se pucde consultar 2
wentencia de 1a Corte Conslitucionad C-24 de 30 Je maye de 1996, Magistrado Ponenle D, Carlos
Gaviria Diaz,
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las acciones (ue demanden fas irregularidades que se adviertan en desarrollo
de la funcién auditora,

De los resultados arrojados por la labor auditora adquieren gran importancia
los hallazgos. Se entiende por hallazgo toda presunta irregularidad que es
advertida al concluir el proceso de evaluacion de las operaciones y
actividades realizadas por el responsabie del mangjo del recurso publico. Con
fundamento en ellos se estructuran las observaciones del informe de
auditoria, se formulan recomendaciones al responsable de la gestion fiscal v
se ordenan los traslados a las autoridades competentes para conocer dJde las
ircegularidades encontradas. Este concepto es lo que a la [isica representa la
teoria del dtomo. Esa parte indivisible del control fiscal y sobre la cuat se erige
el andamiaje de situaciones mds complejas.

A la Tuz del articulo 23 de la Ley 734 de 5 de febrero de 2002 “[plor la cual se
expide el Codigo Disciplinario Unico”, se incurre en falta susceplible de ser
sancionada disciplinariamente por,

“|1]a incursion en cualgaiera de [1s conducins o comportamicnlos previsios en gsle
Codigo que conlleve of incumplimiento de deberes, extralimtacion en el gjercicio
de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del tégimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado en
cualipuivra Je las casuales de exclusion e responsabilidad cendempladay en el
articulo 28 del presente ordenamienle.”

Del texto de la norma transcrita se desprende que constituye falta
disciplinaria el incumplimiento de las disposiciones que exigen de los
funcionarios publicos un determinado  comporlamiento  acorde con «l
adecuado cumplimiento de los fines esenciales del stado,

il primero de los deberes que estd llamado a cumplir ef servidor ey el
acatamiento de la Constitucian v de la Ley (numeral 17 del asticulo 34 de la
Lev 734 de 2002) ¥ por tanto, de incurrirse en desconocimiento e los
requisitos legales establecidos para la suscripcion de contratos ¢e preslacion
de servicios, es procedente poner en conocimiento de la autoridad
disciplinaria esta clase de hallazgo, con el objeto de que sea determinada la
responsabilidad del servidor pablico.

Pratandose de contratos de prestacién de servicios y de contratos eslatales en
general, adicionalmente se debe tener en cuenta que el articulo 8 del Codigo
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Disciplinario Unico vigente preve que es posible calificar la falta disciplinaria
como gravisima en los siguientes eventos:

[. . .] 29.- Celebrar conleala de prestacion de servicios cuyo objeto sea o
cumplimiento de funciones piblicas o administralivas quoe requicran dedicacion de
tienipo cotpleto e impliyuen subordinagion y ausencia de aulonomia respecio el
contralista, salvo [as excepciones legales.”

[. . .] 31- DParticipar en la etapa precontractaal o en Iy actividad contraclual, en
duttimento del patrimonio pablice, o con descenocimiento de los principios que
regulan Ia contralacian estalal ¥ Ta funcidn administraliva contempliudos en 1a
Constitucion y en la ley,

Con esta provision el legislador ha pretendido sancionar en forma drastica a
quienes hacen uso de la figura del contrato de prestacion de servicios para
croar una planta paralela a la autorizada legalmente, irregularidad observada
en muchos casos como conchusion de los procesos de auditoria. De alli que de
advertivse la comision de esta clase de irregularidades, ast como el
desconocimiento Jde la normatividad que rige los contratos de prestacion de
servicios, os deber de los funcionarios que llevan a cabo la auditoria ordenar
el traslado correspondiente a la autoridad competente para adelantar el
proceso disciplinario y formular la correspondiente ebservacion dentro clel
informe de auditoria,

Desde el punto de vista penal, se establecen tres tipos {articulos 408 al 410},
que sancionan la conducta del servidor publico conlraria a los requisitos de
fey.

Alora bien, v en reconocimiento de la autonomia ¢ independencia de la labor
de vigilancia de la gestion fiscal, ef que se haya advertido la comision de una
presunta falta disciplinaria o un delito no implica de suyo que no pueda
adelantarse un proceso de responsabilidad fiscal de cardcter resarcitorio o un
proceso sancionatorio fiscal, como bien lo ha indicado la jurisprudencia

Esta norma fue declarada exequilde par by Cotle Copslitucional en sesién de Sala Plena de

11 de febrero de 2003, Esta decision corresponde a Iy sentencia C-094 de 2003 que ailn o lin sicdo
notificada.
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proferida por la Corte Constitucional” y lo establece ¢l pardgrafe primerao e
articulo 4" de Ta Ley 610 de 2000.

i de los elementos del hallazgo es posible deducir 1a ocurrencia de una
perdida, merma o deterioro acasionada por o con ocasion a Ia suscripcion del
contrato  de  prestacion  de  serviclos, scrd  necesario adelantar el
correspondiente proceso e responsabilidad fiseal a fin de delerminar Ia
responsabilidad de quienes ocasionaron ese dafo al patrimonio pablico,

Es de recordar yue para que proceda el ejercicio de la accion de
responsabilidad fiscal de cardcter resarcitorio es presupuesto indispensable
que se encuentre acreditada la ocurrencia de un dano ocasionade sobre el
patrimonio puiblico. De lo contrario, la conducta podrd ser susceptible de ser
cuestionada disciplinaria o penalmente, e incluso dentro de un proceso
sancionatorio fiscal, pero no, en un proceso de responsabilidad fiscal”. El

; CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-B32 de 8 de octubre e 2002, Magistrado
Monente Akvare Tafur Galvls v Sentencin SU-620 de 13 de nowviembre de 1996, Magistrado Ponente
v, Antepio Warrera Carlronell

A En efecto, establece ¢l articulo 4° de la Ley 610 de 2000 “Articule do. Ghjcto de fa
responsabitidad fiseal, L resposbilidid fiscal tivne par obfele of nesiecinriento de los dios ceatsforidus
il patrimentio peililico comn eseeitencin de i condtckn dalosit o culposa e quigires realfzibe gestiin fiscal
smedtnee vl paga de not iedvaenizachin pecotfarit que compense ¢} perptiicio sitfrido por Lt respectioa cutidnd
cafatal.”

¥ Ha precisado la Corte Constitucional en sentencia C-840 de 9 de appsto Jde 2008, can
ponencia del Dr. Jaiwe Araujo Renteria: *|. . ] e tn primer manente fus contralorins replizan ol condrel
fiseal dentro afe sits respectizas furisdiccianes, forvmlamfe ol efecto Tas correspopdiontes ohseroicioms,
conclnsiones, reonendaciones, y Hegado of ense, Jog glasas que puedan dorivarse del examien e los petos fe
gesticn fisenl seleccionndos. 81 emt ecnsidie de est wigihincia, en fornm fumiedfata © posterior sirge algriue
mformncioie concernicate @ Dechos W einisiones eventtaliente constitsedfvas ife e fiscal, procede In
fudiacicn, tramike y concinsidi del segnmdo moimaitta, esto es, del procese de yespousabilidnd fiscal, El cinl,
wnt foeda ease, vskd sifele o do eportunided gre fe otorga lts ffgiras de b caduchdmd y he preserpeion, et
procesa pennile establecer In respansabilidind de quron tiene @ sivargo Digites o reeierses subre fos cunales recay
he wigitancie e Jos enttes de contrel, con utiras  fograr of resarcinicnte de o ditdos cansnios al ererio
pliblica, Do este forur, ol preogesee de espossrbifidind fiseal eshi cncmtittda @ ohibeier e declircion
feeidiva en el sontido de gre e deteesimade servdive priblico, o particnbne quee lepgt @ $hergo fomdvs o
Bicies ol Estida, debe asintir fns copsecuencins derfvadas de Ing cettciones irregadanes o guee fupn podide
tncirrir, de wnmren dolosit o cdpos, on bt ndministriciin e Tes diveros piblices®. [ ] destitca el artienlo
4 ol dafio comw finnfmnento de i n-s;m.l;s.rhfh]fjr:f feseal, do miade e 55 o exisie un ;It’fjlfffi[! cieet, itN
daflo fiscal, no hay calida pare fa declorecicn de dicho pesponsabifidad,  Par cOnsignici e, qHfen
tivne a socargo foudos o bivues estatales solo resporde cuando I corsado con su cenndncia dlolase
o ctifposa wn dedo fisend, EX perfuicio satderial so vepane nediante indenmnizacien, gre prcde comgender

fantp ¢l daia emergonte, couto of Tirera cesade, de anwdn gt el nfeckade mivde indenine, csto os, come s el

T~



concepto de dafio en materia de responsabilidad fiscal ha sido definide por el
articulo 6" de Ia Ley 610 de 2000 que establece:

Articula 6o, Dafo patrimonial af Cslado, Para efectos de esta ley se enliende por
dano patrimonial al Estade fa lesion del patrimania piblice, representada en ¢
menoscabi, disminucian, perjuicio, detrimenle, pérdida, uso indebido o deterioro
de los bicnes o recumsos publicos, o a los intereses patrimoniales del Eslado,
praducida por una gestion fiscal antieconomica, ineficaz, ineficiente, inequitalivi «
inoportund, que en érminos geperales, no se aplique al cumplimiento de los
cometitlos v e Tos fines esenciales del Estado, particalurizados por of objetivo
funcivoal v organizacional, programa o proyecto Je los sujetos de vigilancia ¥
control de Tas contralarias.

Dicho dafia poded ecasionarse por accion v omision de los servidores piblicos o
por L persona natural o juridica Je derecho privado, que en forma dolosa o
culposa produzean direclamente o conbribuyan al detrimente al patrimonio
pablico.

Tratandose de contratos de prestacton de servicios el datio puede revestir
muchas manifestaciones, por ejemplo, que se contrate un objeto que se
Jemuestra fue desarrollade por el personal de planta de la entidad y no por ol
contratista; en ese evento, la suma cancelada al contratista corresponde al
valor del dano sufride por el Estado, pues la entidad hace un gaslo por un
servicto inexistente, Asi mismo, cuando se suscriben varios contratos con
diferentes personas para desarrollar un mismo objeto (e]. elaboracion de un
manual de funciones, elaboracion de estudic técnico para la reestructuracion
de una entidad, ete) v se demuestra que solo una de ellas claboro el objeto
contratado o que los estudios entregacos no eran requeridos por la entidad ¥
no fueron ulilizados, vs posible configurar un detrimento por ¢l valor de los
contratos innecesarios gque han side suscritos.

Multiples ejemplos pueden surgir respecto de la condfiguracion del dafo, pero
en términos generales se puede afirmar que en esta clase de contratos siempre
que se generen gastos innecesarios habra atectacion del patrimonio publico ¥
lugar al proceso de responsabilidad fiscal. Ronda, en estos eventos, la
indagacion acerca del dano coneretado en un meno valor en el patrimonic

perfuicivo piared iufifery poureido, Asr, ol resdrciiticnte el perpreicio, deb grrdar correspondencia directa
can B meagnitted dol dafo cansade nras o prede supente ese linite, ™" Resaltado por fuera del testa.
Lpuaimente, b sentencin C-832 de 8 Je oetubre de 2002, Magistrado Ponente B Alvato Talur
Gitlvis,
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estalal, v. gr., invirtié en una actividad de Ia que finalmente no recibio nada o
menos de lo esperado,

Asi mismo, se pueden presentar eventos en que los conlratos de prestacion de
servicios se havan suscrito sin la observancia plena de los requisitos
establecidos en la ley, pero que esté demostrado que el serviclo se requeria y
date fue prestado a satisfaccion de la entidad contratante. En esos eventos no

s¢ padrin hablar de {a configuracion de un dafio al palrimonio publico,

aundue side la presunta comision de una fabta disciplinaria que amerite la
formulacion de abservaciones por parte del organismo fiscalizador, asi como
el traslado a fa autoridad competente para investigar la conducta,

De lo anterior se desprende que en los eventos en que del hallazgo sea posible
deducir la existencia de un detrimento al patrimonio piblico serd posible
promover la accion de responsabilidad fiscal; de no existir dafio al erario, solo
es posible formular las observaciones correspondientes y dar traslado a las
awtoridades que deban conocer de la irregularidad advertida. De este mado,
salo se podrd establecer si ¢l tema contraclual es fiscalmente pertinente en ¢l
decurso de una investigacion. Lo que no puede aseverarse ¢s que per s, un
determinado  tema sea exchuido de conocimiento  fiscal, menos atn el
contractual, cuando, como hemos dicho, entrafa uno de los actos por
excelencia de gestion.

Adicionalmente se debe precisar que debido a que la Corte Constitucional
declard inexequible la expresion “leve” contenida en el pardgrafo 27 del
articuio " v en el articulo 53 de la Ley 610 de 2000%, en los eventos en que se
encuentre plenamente demostrado que el dafio al patrimonio publico ha sido
veasionado con culpa leve, no s procedente deducir responsabilidad fiscal a
carpo Je guienes hubieren ocasionado el detrimento. En etapas previas al
fallo v atth mds en donde aun no existe proceso, indagacion, el tema subjetivo
no es determinante. Es mas propicio avanzar la investigacion para decantario
tal v camo se desprende de las normas que regulan la materia,

De otra parte, o3 necesario recordar que la actuacion el organtsmo
fiscalizawlor no =e limita a la accion de responsabilidad fiscal, pues
dependiendo de la conducta asumida por el responsable del manejo del

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-619 de 8 de agosta de 2002, RMagistrados

Funeabes Bres, Jaime Cordoba Trivino y Redrigo Escobar Gil,

-
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recurso piiblico, también es posible adelantar proceso sancionatorioe fiscal en
su contra en los precisos eventos previstos por el legislador.

Lo anterior permite afirmar que si el hallazgo advertido ha sido objeto de
observacion en cof periodo immediatamente anterior v la entidad vigilada
persiste en asumir la misma conducta en la suscripeion de contratos de
prestacion de servicios, ¢s procedente adelantar el proceso sancionatorio
fiscal, pues al tenor de lo establecido en el articulo 101 de la Ley 42 de 1993 los
contralores v ¢l Auditor General de la Republica,

L. impondran maltas o los servidores piblicos v particalares aque nuneen
fodos o hicnes del Estado, hasta por of valor de cinco {8) salarios devengados por
o] sancionado a quienes [, ] no adelanten las aceiones tendientes a subsamar las
Jeficiencias senatadas por s contralotias; no cumplan con las obligaciones fiscales
y cuando a criterio de los conlralores exista mérile suficiente para clfo,

Para que la sancion proceda se requiere que los hallazgos detectados havan
sido objeto de observacion en el pericdo inmediatamente anterior y que
respecto de ellos se havan formulado observaciones en el informe de
auditoria. Si se trata de observaciones de dislinta naturaleza, la referida
accion no seria procedente,

3.- CONCLUSIONES.-

3.1.-

Comio conclusion de las labores Jde audiloria es posible advertir la existencia
de irrogularidades que hayan alectado las actividades y operaciones
realizadas con cargo a los recursos del erario. De esta clase de hallazgos
pucden derivarse consecuencias penales, fiscales o disciplinarias, Hay lugar
a deducir consecuencias disciplinarias cuando la conducta  irregular
adverbida conlleva violacion de normas  conslitucionales, legales o
reglamentarins, asi como cuando  se  Incurre en camportamienlos
expresamente prehibidos en el Cadigo Unico Disciplinario.

Tratandose de contratos de prestacion de servicios, constituye falta
disciplinaria no s0lo el desconocimiento de las normas que deben ser
observadas por la administracion, sino adicionalmente  celebrar esta clase
de contratos para el desarrollo de funciones piiblicas o administrativas que
requicrant dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacion ¥
ausencia de autonomia respecto del contratista, n los eventos en gue como
conclusion de las labores de auditoria se advierta sobre la realizacion de ests
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clase de conductas, se debe dar traslado a la avtoridad competente a fin de
que se adelante el correspondiente proceso disciplinario,

la accion de responsabilidad fiscal procede siempre que la irregularidad
advertida genere pérdida, merma o delerioro sobre los bienes o recursos
puiblicos confiados al manejo de servidores o de particulares. Si las
irregularidades advertidas en la suscripeion de contratos de prestacion de
servicios no han ocasionado dafio sobre el patrimonio publico, no es
procedente ¢l gjercicio de [a accion de responsabilidad fiscal,

L cumplimiento de lo decidide por [a Corte Constitucional en sentencia C-
619 de 2002, no es procedente deducir responsabilidad fiscal respecto Jde
quicnes ocasionen detrimento al patrimonio piblico con ocasion a la
suscripcion de contratos de prestacion Jde servicios cuando se encuentra
plenamente demostrado que el presunto responsable ha actitado con culpa
leve,

In los eventos en que el hallazgo advertido como conclusian de las labores
de auditoria hava sido objeto de observacion en el periodo inmediatamente
anterior, es procedente que el organismo fiscalizador promueva el
correspondiente proceso sancionalorio fiscal en aplicacion de lo establecido
en ¢l articulo 101 de [a Ley 42 de 1993, independientemente de la exislencia
o no de dafio al palrimonio ptiblico.

Solo resta punluatizar que este concepto se emite dentro Jde los pardmetros
establecidos en el articulo 25 det Cadige Contencioso Administrativo.

Contiando en que la inquictud planteada hava sido absuelta, me suscribo de usted,

Atentamoente,

v

Lidh ko

JUAN FERNANDO ROMERO TOBON

e Auditor Delegado
Grupe de Alencion Cindadana

EMA
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PARA: JUAN FERNANDO ROMERQ TOBON

Dieveror Oficitia Juridica
DE: CASTULO MORALES PAYARES

Gerente Seccional V
REFERENCIA: Salicitud de concepto sobre ¢l eardeter de los hullazuos en proceans Je

conttatacidn sdministrativa,

Cacdial saludu,

En el desarrolla de Tas diferentes Acditarins gue en cumplinentu Jel PGA 2002, practican esta
seccional, se han venide Jetectanda -rrul_u]andftdu en Ios eotstrites Je prestacion Je servicio
celebrados por fs entes sufetes 0 contral, Fas orismas especlficamente tienen eefacian con dos
Aspectos fundamentales como son, el ingumplimicnto Je los m.{m-\jm- previstos o la Ly 39 de
1993 v sus Jecretos teglimentados  y la verdadera  exdstenciz de la neeesidnd del servicio
contratado.

Arendiendo este orden de 1deas podeize estahlecerse I Otests encontvadas respecte Jel eardcter de
!
lus Bzllazeos, una enciminadn o calificarlos Je tipo fiscal v I otes o adietivatlos come discinlitsarios,
[l I 1

Recienterente se profiticron en la Direccion Je Responsabilidad Fiscal v Jurisdiccion Coactiva,
decistones en tramite de apelacion, que revoearon y onlenaton ol archivo Je procesos tramitedos en
primera instancia par esta Gereneds, en los cuales se habfa decidido fallar con responsahitidad v
cavos hechos investisndos versan sobre Ja drresular celebracicn de contrates de Prost: u.snn Ju
survichn, con soporte en s sicunciones inicialmente establecidas,

Sumade a Lo anterior, [0 Sala Plenn Je la0 Gorte Canstitucional mediante sentencia C-619:102,
deeidio declarar INEXEQUIBLES ef pardgrafn 2 del artfculo 49 Je la Ley 610 de 2000 v [n expresivin
"leve " contenida en el artfculo 53 de fa misma Ley, situacidn gue se convierte en odlisatotio marcy
Je {ﬂ.‘ﬁtt‘t‘.‘ll‘.ﬁi:i al momento de vatrar fanto g Jeterminar un h:i“;]:gﬂ Conne nooalifonr su noturalesn.
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Por consivulente. a fin de poder contar con la suticiente claridad jurfdica al momento Je stender
esta el de asuntos, me permito solicitarde se adelante por parte de la dependencia a su ¢onuo, ¢l
estudio correspondiente v postetiar pranuncismiznto,

Agradeciéndole de anteruane su espeeiat colaboracion, Jejo paniteada la comentada situacidn paca
Lo e su competencia,

Atentanente,

't:»’\\‘ }-w \1}~
CAS rULo\m] LES PAYAI LS

Crerente Seccional ¥
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80112-3666 pelggogopluMuex BP0 AT UAEN ORI A
Bagota, D.C., 2 de noviembre de 2001

Doctor

LUlS EDUARDD MESA NIEVES
Gerente Departamental de Cordoba
Contraloria Géneral de 1a Republica
Calle 27 8-47

Manteria, Cordoba

ASUNTO: FONDO MIXTO PARA LA PROMOCION DE LA CULTURA'Y DE
. LAS ARTES. Hallazgos que no son de caracler fiscal

Respetado doctor Mesa:

1.ANTECEDENTES

Recibimos suU consulta acerca de s |a Contralaria General de la Republica
tiene competencia para demandar acios de la Junla Direclive de! Fondo
Wixto para 'a Promocion de la Cuitura y de las Artes. Senala que no sON
hallazgos fiscales sino rreqularidades de olro lipo.

2 CONSIDERACIONES JURIDICAS

2.1 Del Concepto Juridico 0070A de enero 15 de 2001, sobre el dano
palrimonial, consideramos del caso exlractar el siguiente aparte como punto
introductorio del presente estudio:

« 1a Constifucion encomendd a fas contrafarias fa vigitancia de fa gestion
fiscal, funcion consistente en cuidar que [0S recursos pliblicos sean vlifizados
de manera correcta, es decir que se empleen para cumplir los fines
esenciales del Estado. Asi, fa vigitancia de fa gestion fiscal tiene por finalidad
ta profeccion integral, permanenie y oportuna del gatrimonio publico y
garantizar claridad y transparencia en fa correcia ufilizacion de los recursos,

sy



Doctor LUIS EDUARDIE MESA MIEVES, Gerents Departamental de Cérdoba

1+

fondos o bienes publicas en todos sus niveles, manejados ¢ administrados
nor ef Estado o por los particuiares. La vigifancia de la gestion fiscal se efarce
de manera permanente sobre 08 recursas publicos con ef fin de asegurar
que sean adecuadamente adminisirados e invertidos, £n ditimas equivale al
celo por el erario pubfico que debe guiar fa accion de los organismos de
comrof.”

2 2 Sefala en su consulta que los hallazgos encontrados ho son de 1po
fiscal, aspecto relevante a tener presente en gl comportamiento a seguir por
el ente de control, y que la Guia de Auditoria Gubernamental con Enfoque
Integral AUDITE 2.0 contempla tal situacion, razon por la cual, nos
remmiliremas a lo dispuesto alli en su acapile pertinenta:

£n la aplicacion de las técnicas de auditoria, pademos encontrarnos con los
hallazgos. Todos los hallazgos principalmente son de caracter administrativo,
&stos se revelan indudablemente en una deficiencia de control inlerno y por
lo tanto requiere de una accidn correctiva que impida gue se sigan
generando las causas que dan origen al hallazgo,

La evaluacién del hallazgo puede conllevar a que este tenga ademas un
alcance fiscal por exislir presumamente un detrimento patrimonial, pero
igualmente, puede ser considerado como hallazgo disciplinario si se
comprueba la. violacion a las normas que regulan las operaciones de [a
entidad auditada. O de tipo penal cuando se presuma la existencia de
conductas gue violen las normas que tipifican tos delilos de esta naturaleza,

Cuando se presenta un hallazgoe meramente administrativo, la Contraloria
puede amanestar o llamar la atencion a las servidores publicos © particulares
que han actuado de forma contraria a los principios generales de 1a funcion
plblica, Ley 42 de 19923 Articulo 100. Franie a un hallazgo disciplinario se da
raslado a ia Procuraduria General de la Nacion y si es penal sera a la
Fiscalia General de la Nacidn.

24 Ahora bien, como la entidad visitada fiscaimenle es conocedara de las
defliciencias no fiscales, encontradas por el organismo de conlrol, ella es la
llamada en primer lugar, por conducte de sus direclivas, y si &35 del caso,
subsanar o carregir las deficiencias seialadas por la Contraloria General de
la Republica.



Dozter LUIS EDUARDO MESA NIEVES. Gerenle Departamantal do Cordoba

5 4 Teniendo en cuenta lo previslo en el articulo 268 de la Constitucion
Politica, mediante ¢! cual se sefiala que la Contraloria General de |2
Republica ejerce la vigilancia de la gestion fiscal de la adminisiracion y de los
particulares gue mangjen fondos © bienes de la Nacion, seria pertinente
aducir que este organismo de control careceria de competencia para
demandar ante las autoridades judiciales, actos administralivos cue no
conlleven a un posible detrimento patrimonial.

No gbstante, debemos tener presente gue en cumplimiento del articulo 209
de la Constitucién Politica, la Contraloria puede coordinar con |05 otros
organismos del Estado procedimientos a seguir, & fin de que las deliciencias
no fiscales halladas por el ente de control fiscal, cesen en el evento que los
directivos de la entidad sean renuentes en su obrar.

Me suscribo de usted, cordialmente,

ALBA CEL_EMIN DE ROSALES
Directora Dfir_:ina Juridica

Proyactd:  Dra Yolanda piarip Bugos Sanchaz
Rawisd; Cra. Gloria Andeosli Caro, Coorfnafera de Goslion {E.]
Radicada:  2116-01

RRY



80112- 1053
Bogota. D. C., 29 de abril de 2002

Doctor

Guillermo Schafer Racero

Contralor Delegado para la Gestion Publica e Instituciones Financieras
Contraloria General de la Republica

Bogota [.C.

Asunto: Hallazgo de Auditoria.
Respetado doctor Schafer.
1. ANTECEDENTE

Recibimos su oficio 0551 de marzo 21 de 2002, en donde hos informa que en
desarrollo de una Audiloria Inlegral a los diferentes convenios suscritos entre el
Fando de lhversion para la Paz y el Programa PLANTE, se evidencian algunas
irregularidades en los objelos, en los pagos y en la ejecucidn presupuestal,

2 CONSIDERACIONES JURIDICAS

2.1 El capitulo 1ll, seccion |, articulo 51 de Decrato 267 de 2000 consagra las
funciones de ias Contralorias Delegadas Secloriales y en su numeral 16 determina
claramente; “roerdings con Jus direcciones que loinlegran, ool lo gurencia
departamental respectiva v ocon o5 gripos de viviluneia fiscal, le proprests de
pofiticas, plunes, prograsiay v priovidades para ¢l gfercivio do o vigifancia fiscol:
catublecer vxpliviramente fa vosponsalvilidied do cuda cual en ol ctonplimivato de fay
metits ¥ los indicadorey de gustion 1 desempeto gud Se Iebivren dentificado ¥
pargntizar sit ciplimicnia de actterdo con offus”,

2 2 tdediante Concepto Juridico 0070 A de enero 15 de 2001 esta Oficina, al
referirse al tema de los hallazgos, precisd:

“En fa aplicacién de los procedimionios y ipnicas propias de cada clase dg avfitariz o1
auditar ercuotira hechos o siuaciones gue prasentan impartancia por 12 forma en fque
impactan @ dasemperfio e o arganizacidn. £stos hachas o situacionas 58 denomingn
halfazgos y puoden s&r fanta positivos como negativas. Los haliazgos positivos congisien on
aspécios buenos, (fles, conveniantes o destacahles de (o erganizacidn., Los fmlazgos
negatives, par el contraria, son hachos frregulares, inconvenisnias, pEnudiciales, necives o
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Docrar Guflfenmo Seliafor Racera..,

dofines en of funclonamiente de fa organizacion, en SuUmA, contrarios A los principlos que
dabgn reqir la actuacion dat Estedo y Ja gestidn fiscal. Do fodas formas ambos lipos e
fnilazgos son importanias para poder realizar fas recomandacionss portingntes a lo

orpanizacian. |

Leos haltazgas pepativos puaden sor clasificodos do disintas formas depentiendo dé 12
naturalezs de la ireguiaridod erconfraga, La Gufa d@ Audiloria Gubgmamental con Enfoque
magrat identifica fres clasas de halla2gos: administrativos, fisca'as y disciplinarios. A 65108
podemos sumar tos hallazgos de cardoler penal. La compelencia de fa CGR verso sobig fos
fallazgos administrativos i fas hallazgos fiseoias. Sohre fos hallazgos disciplinarins y penales
daben los audilores dar lraslado a las gutongados compolentas. Examinemes cada une de
alfas:

2. Hallazgo merinticnte adminisirative: Situacidn en gque fa gestion fiscal de una
gritidad no se estd dasaroliando planaments de acugrdo can lag princinios generales
gstablacidos para ko funcion adminighatia y 1 gesiitn fiscal sin qua ol Implique 0
dlcanee a configurar una responsatiidad fiscal discintinara o penal, Frema a los
fallazges meraments adminisiratives fa CGR puede amonastar o llamar fa atengion i
o5 sorsddares poblicos o parficulares gue fan geluado oo forma contraria o los
principios generales de i funcidn peiblica . L4283 Ard. 100—.

i Hallazgo fiscal: Se encuentrs gus fos servidores poblicos o particulares han raolizade
ura gestian fiscal deficients —contrario a los principios establecidos para 2 fungicn
poblica— que ha producide un thpiio patimonial of Estago. Cérmo  efermontos
fundamentales sa tiene la existencia de un dafio polrirmonial al Estatfo y que ese dafip
sa hayn producido Gomo cansecuanc dal desarrollo do ia gestion fiscal Frante &
hatazgo fiscal of auditor debert dar trasfado 4 la Contraloria Delegada pard
mvestigaciones, Juicios y Jurisdiccion Coacliva. Este tipo de hallazgo puste
concratarse en ung respansabilidad fiscal para aguelios que lesianaron of patdmonio
poblico.

4 Maifargoe disciglinario: S ancuenira que los servideres poilicas y los porticulangs
que transitoniamente eferzan funciones priblicas han frncurido en Blguni conduch que

VL4 GAEE sp uneargs da presizar gl sleance del Iemrne whalazgos dantio de la audileria guberesmentalt oL
palaasy "hatozge’ tieng muchos signiizagos y connrotacisnes, ademrds tranamiky Lo des diferente o distrtas
persorss, S0 wmhargs, en audrana 2o lo dops cor un santdo do recoplazisn y sinlasis do informacicn
pEpecifoa W old a5uUnts quo 50 haya ana'izado y gvaluada y fua se censhkiora da Intords o wthead g 1oz
funzianaios o la erlidad. Bl hatiazgo nomalmonte se refiere o defizioncias o debilidades; pora cabe Soralar gue
tarebide pristen halazgos positvos, Bl pirming h'lazga sharca neghes v oira Infermacidn perinamty cblerdida,
Mclayenda casss, siuactianes o reacienes reales. Mo abarea las corelus ones del audtor batacas en al ang'ise
el sgriicado 0 Impotanga da loa heenas ¥ oira imfarmacien, Ln ha'lazgs do auditsria o5 algo gl el 3ud 150 hia
goeervado @ ensoritago durante sy oexamen, La MWormasian on la cudl se basn debe estar dsgonblo en fa
onlaid y posigemente conacida por cios, Es tarnbicn g rosllado do la iormeasidn desamolada, una rELFGN
Iy sa e dates v Lna pregentacién chinlva de las hechss ¥ oira infermaclin pertinenie= {Geriraloria Gorerdi da
I Replbica, Gule go Authicna Gubemamantal con Enfegoea Inlegral).

o
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ta logisiacion (L. 20085 fipifica coma falla disciplinarin.  Frente al hallazgo
dizcipiinano ef auditor deberd dar Iraslade o la Procuraduris General de fa Nacidn que
s¢ ancargard de doterminar 81 exisle responsabilidad disciptinaria por parte do fas
personas que incurrigron en jas conducias tipiicadas comeo faltag disciplingrias.

5. Haflazgo penal: S8 ercugnira qug fos servidores putlicas y fos padiculares fan
imeurridia en alguna conducta que fa fegislacitn penal tipifica coma heche punitls.
Fronte al hallazgo penal of pudifor dobard dar lrasladya & I8 Fiscalia Generl da ia
Macidn quign 59 encargard do dotunningr si existe responsabilitad penal por parda da
nuiches realizaron fas frochos punibles.

Es busro sefalar que cuando of audilor encuentra cudiguiera do 108 cuatro fipos de halazgos
debers cansignaros en el infarme de suditoria senatando cloramerde cudles son las medides
que In entidad debs adoplar para coregir SUS problemas de gestidn. £ste punlo es
{undamental pues I3 labor de ouditeria o dolie enfacarse COMD LA welearia oo brujosy s
como una oyuds gue permila a las enlidades contralades o aptimizar sy desempefio. £
informe e audvora debo convariirse en una horamisnta que pormita & i entidad autifads
identificar claraments cudles son sus fortalezas y debilidades; en que puntos astil fallando;
cusles procedimiontos deho corregir, modificar, supnmir o estabtecar; on fin, debe ser una
guia para que faenlidad puada adoptar (a3 medidas que le permilan meforar su gestion,

£n sintesis. on of desarralio de fas fabares de audilorin generalmante se encuanifan fechos
tanto positivos comto negativas que impaclan de forma importante ¢f desempedin y comeliios
o [z enlidad. Estos hechos se denomingn halazgos y en Su versidn negaliva pueden ser g
cuatra fipas: @) meramanie adminisiralivas, ) fiscalas, ¢ disciplinarios, y o) penatas. Anle (08
hatlazgos los auditores deben dar trasiado @ fas autoridodas campelentas, consignadas en g
inforne ta auditoria v hiacer las recomendaciones perinentes para quo sean subsonados y
grifdad mejare su gestidn adoptando tas madidas corectivas daf casa...”

23 Como resulta imposible determinar la existencia de violacidén de normas a
traves de la informacion anexa a la consulta, sin la inmediacion sobre las
pruebas le recomendamos al equipo auditor, verificar que la contratacion
aludida se haya realizado conforme o la Ley 80 de 1993 y sus Decretos
reglamentarios y los pagos se hallan electuado conforme a lo dispuesta en el
Estatuto Presupuestal { Decrato 111 de 1896 )

El objetivo de la realizacidn de pruebas, dentro de! proceso auditor, es
recopilar evidencias de auditoria adecuadas sobre el funcionamiento eficaz de
las actividades claves, en este caso, determinar si en los convenios, |as
disponibilidade’s, registros presupuestales y contables estan acordes con el
Estatuto Organico de! Presupuesto y demds disposiciones en esta materia,
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Asi mismo, la evaluacidn debe orientarse hacia el analisis financiero, de
geslion y resultados, estableciendo si se curnlia con el objete del convenio,
lgualmente si el objeto del convenio contribuyd al cumplimiento de la gastion
inslitucional.

Si en la aplicacion de los procedimientos y técnicas de aJditoria el equipo
auditor, encuentra hechos irregulares, inconvenientes, perjudiciales, nocivos o
dafinos, contrarios a los principios que deben regir la actuacion de la entidad y
la gestién fiscal, deben darle el tratamiento de un hallazgo.

Ei Coordinador de la auditoria y el Lider de equipo tienen la responsabilidad de
asegurarse de que las evidencias que apoyen sus hallazgos y los resultados
de los analisis causas y efectos, sean discutidos en la mesa de trabajo y con
los niveles adecuados de la administracidn de la entidad auditada.

e suscribo de usted, cordialmente,

Albna Celemin de Rosales
Directora Dﬁcina Juridica

Fropeald Crlaudi Besa Dunir, Prafasional Universang
fRuatad: {opmth Mudpz Arones. Coordinadara de Gostida Qlena dord:ca (5]
Fogicado: 0455-02



como quiera que sobre ef aulo que decide nulidad proceden fos recirsos
e reposicion y apelacion.

Pese a no pronunciamos sobre fa nulidad solicilada, se evidencia que fa
Gerencia Seccional V, tal como lo dispone ef articulo 44 de la Ley 610 de
2000, comunicd el 2 de octubre de 2007 a fa aseguradora COLSEGUROS
ef aulo de apertura proferito gl 21 de febrero de 2001, pero en ef referido
auto no se hizo afusion alguna a la presunta responsabifidad de fa
asequradora, en calidad de tercero civilmente responsable. De fo anterior
se desprende que desde ef auio de apertura existen irregularidades en e
trdmite del proceso.

La Direccion de Responsabifidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva revecé el
auto de archivo proferido por la Gerencia Seccional V, mediante auto de
fecha 18 de sepliembre de 2001, por considerar gue no existian fos
argumentos probatorios necesarios para proceder af archive o imputacion.
En el mismo auto, esle despacho manifestd fa necesidad de recaudar
pruehas lendientes a demostrar, si se configuraban o no los elementos
constitutivos de la responsabifidad fiscal.

La Gerencia Seccional V' solficito a la Coniraloria Distrital de Barranguilla
que centificara si an la plania de personal, para las vigencias fiscales de
1908, 1999 y 2000, existfa el cargo de asesor juridico para asuntos
refacionados con derecho administrativo y afines. Ef ente de controf
respondid mediante oficio, en el cual cerlifican que dentro de la estructira
de fa planta de personal figura el cargo de asesor grade 13, codige 2020
indicando los requisifos para ef mismo, afirnando gue no existe el cargo
de asasor juridico.

Con base en la anterior cerificacidn, es cfaro que ef carge de asesor
grado 13, existente en lfa planta de personal, era ostensiblemenie distinto
al de asesor juridico, desemperado por el doclor ULISES GRANADOS
HERRERA, puesto que @ primero no requeria especializacion y ias
funciones descritas en la cerdificacion son de cardcler general, a diferencia
de  las labores desemperiadas por el asesor juridico, quien
necesariamente debia ser especializado en derecho administrativo para
atender fas diferentes demandas que cursaban en conlra de la Conlraloria
Distrital de Barranguiffa.

Por olra pare, los contralos suscrtos con ef doctor ULISES GRANADOS
HERRERA cumpieron su objetivo, fo cual se evidencia en los informes
que rendla ef contralista sobre fas actividades reafizadas y que forman
parte del expediente. £f doctor GRANADOS HERRERA si realizo una
labor especiafizada, como quisra que se encuentra probado en el plenario
que en su calidad de asesor juridico de la Contraloria Distrital de
Barranquitta atendid asumios que requerfan conocimiente especifico en
maleria administrativa, como fueron fas diferentes demantdas contra el
ente de conirol, v ademas reunia las calidades para desemperiarias por
ser abogado especializado en ef area



desarrolfar una fabor diferenie a la del personal de ndmina, como quedé
demostrado con la certificacién expedida por la Contraloria, y que era
necesaria para el funcionamiento de la enlidad, como fo exige el arliculo
32, numeral 3° de la Ley 80 de 1993, Y adicionaimente, cumplio con ef
obfeto para el cual fue contratado, por ende ef valor pagado como
consecuencia de los conlralos de prestacién de servicios debia
cancelarse, porque de fo contrario habria un enriquecimienic sin justa
causa por parte del Estado.

El Daspacho Obsarva que fe asiste razén a la doctora RAQUEL POSADA
ARRIETA, apoderada del dactor LIS MONTALVO ALVARADO, cuando
en escrifo de facha 6 de diciembre de 2002 argumenta que hubo violacion
atl debido procesc come quiera que ef termino para practicar pruebas es
de tres meses, de conformidad con lo establecido en el aricula 45 de fa
Ley 610 de 2000, prorrogables por dos meses més,

En el expediente se observa que el aulo de apertura es del 21 de febrero
de 2001 y el periodo probatorio hubiera vencido el 21 de mayo de 2001,
pero como finho suspensidn de términos por lres dias, 8,10 y 11 de abnt,
se venceria ef termino probatoric el 24 de mayo; no obstante, el 4 de junio
se recibid declaracion jurada al doclor Ulises Granados Herrera, sin que
mediara auto de prorroga del ténmino antes aludido,

fgual situacion a fa descrita se presento en el lérmino gue media enfre ef
auto de impulacion y ef Ialfo con responsabilidad, pues el primero es def
21 de enero de 2002 y ef segunda del 11 de julio de 2002, cuando fa Ley
610 de 2000 en su arficuln 50 estaltece 10 dias para el trasfado del aulo
de impulacian y ef articulo 51 de fa misma Ley concede un plazo de 30
dias para fa practica de pruebas y vencido este ténnino, el sustanciador
dispone de 30 dias para fallar, de tal suerte que en tofal deben transcurrir
70 dias, los cuales sg vencieron el 3 de mayo de 2002 y ef fallo se profiere
solo hasta el 11 de julio , es decir, en forma extemporanea

£5 necesario analizar los elementos constititivos de fa responsabitidad
fiscal consagrados en e ariculo 5 de la Ley 610 de 2000, ef cual
establece que se debe demostrar ia existencia  de una conducla dofosa o
ctfposa alribuible a una persona, un daito patnmonial al Estado y un nexo
causal: elemenios que no se configuran en ef caso en estudio, pues como
ya se manifestd, no hubo dano patrimonial, dado que ef doctor HERRERA
GRANADOS cumplio con el obfefo del confralo v por elfo se fe pagd,
ademas en ese momento. y de acuerdo con fas pruebas recaudadas, no
existia dentro de fa enticlad un funcionario con ese perfif.

En consecuencia, y al no enconfrarse demosirado que se haya causado
delrimento al erario, fa Direceion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva de la Auditoria General de fa Republica procederd a revocar ¢f
fallo con responsabilidad fiscal de fecha 12 de julio de 2002, al no
encontrar ajustada a deracho la valoracion de fas pruebas, adelantada por



