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Asunto: Soliciiud para elevar consulta ante el Consejo de Estado

Respetada Sefiora Directora:

En vitud de lo establecido en el articulo 98 del Codigo Contencioso

Administrativo, subrogado por el numeral fo. del articulo 38 de la Ley 270 de

1996, de manera atenta le solicito elevar consulta a la Sala de Consiilia y Servicio
Civit del Honorable Consejo de Esiado. en relacion con el alcance y aplicacion de
la prohibicién contenida en el articuio 15 de la Ley 330 de 1996, para los coniraios
de prestacidn de servicics a celebrar por ias contralorias departamentales,

teniendo en cuenta lo siguiznte:

1. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL
1.4. La norma gue se consulia

i.a ley 330 de 11 de diciembre de 1998, “Por la cual se desanolla parcialmenie
el articulo 308 de ia Constiiucién Politica y se dictan ofras disposicicnes relalivas a
las Contralorias Departamentales’. sefiala en su articuio 15

-Artfenio 15, Prohibiciones. Las Contralories Departamentales no podran
coniraiar la prestaciéin da servicics personaies para el cumplimiento de funciones
que estén a cargo de los empleados qus fagan parte de la planta de personal.
lguaimeante, N0 podrasn deslinar recirse alguno para alender aclividades que 1o
tengan relacion directa con el conirol fiscai. L violacion de o dispuesio en este
articulo serd causal de mala conducta.”

[Fovtaleza del comivol fiscall
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La citada disposicién desarrolla entre otras normas el aiticulo 308 de la Carta
Politica y el articulo 272 superior que sefalan:

1.2.

“Articulo 308. La ley podra limitar las apropiaciones departamentales destinadas a
honorarios de los diputacios y a gastos de funcionamiento de las asambieas y de las
coniralorias departamentales.”

“Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y
municipios donde haya coniralorias, corresponde a estas y se ejercerd en forma
posterior y selectiva.

La de los municipios incumbe & las contralorias depaitamentales. salvo lo gue la ley
determine respecto de contralorias municipales.

Corresponde a las asambleas y & ios concejos distritales y municipales organizar las
respectivas contralorias  como entidades lécnicas dotadas de autonomia
administrativa y presupuestal.

Iqualmente les corresponde elegir contralor para periodo igual al del gobernador o
alcalde, segun el caso, de ternas inlegradas con dos candidatos presentados por el
tribunal superior de disirito judicial y uno por el correspondiente tribunal de lo
contencioso-administrativo.

Ningan conlralor podra ser reelegido para el periodo inmediato.

[ os contraiores departamentalss, distritales y municipales ejerceran, en ef ambito de
su jurisdiccion. las funciones atribuicas al Contralor General de la Republica en el
aiticulo 268 y podran, segun lo aufotice la ley. conlratar con empresas privadas
colomhianas el efercicio de la vigilancia liscal.

Para ser elegido contralor departamental, distiital o municipal se requiere ser
colombiano por nacimiento, ciudacanc en gfercicio. tener més de veinticinco asos.
acredilar titulo universitario y las demas calidades que establezca la ley.

No podréa ser elegido guifen sea 0 haya side en el dltimo ano miembro de asamblea
o concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado cargo plblico def
orden depatamental. distrital ¢ muinicipal, salvo fa docencia.

Quien haya ocupado et propiedad el cargo de contraior departamental, distrital o
municipal,  no  podié desempeiar empieo ocficial ealguno en el respeclivo
departamento, disirito o municipio, ni ser inscritc como candidalo a cargos de

eleccion popular sino un afic despues de haber cesado en sus funciones.”

Las normas relativas a fa coniratacidn estatal de prestacion de
sarvicios

Por fratarse de una prohibicion expresa &n materia de contratacién, fue necesario
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hacer el analisis de la norma a la luz de
ofras la Ley 80 de 1993 y el Decreto Reglamentario
en el siguiente cuadro comparativamente con la L ey 3

Campo “de |
| aplicacion |

norma

Carrara 10 Mo,

Uinaa Rratuita: A

entidades publicas. Junio
con la ley 1150 de 2007 y
el Decreto Ley 222 de 1983
conforma @l Estatuic
Genera| de la Caontratacion
(de la  Administraci ion
- Publica.
|

i

Todas  las
{ estatales salve aquellas
| ~que  gozan de  una
| regulacion especial.
) 32. Da

“Articulo
‘: contraios esigtales.
estataies

' contratos
| fos actos
| generadores da
| obligaciones que csiedren
las entidades a oue Se
| refiere el presents estatuto,
1pa@vistos en
| privado 0 en digposiciones
w e:,pemaleb o derivados del
| ejerciclo de ia auionomia
'cle la voluntad, a2si como
Llos cue, %
';enunc:iﬂuvo se cefinen a
: continuacion: (...}

Son
tocios

al

30 Contrato de Prastacién
e Servicios.

Z Son coniraios
‘ gue celebren las Lm:dades
'estataies para des
| actvidades !

o Ta lem o

Te be" 108: [

17-18 Piso 9 ~ ‘
n ‘.u.fhim

FRNN 12N90A -

Citin Wet

Sefiala  las |r=glc.s
principios  gue  rigen Ia
cointratacion de las |

entidades

s

jurickicos |

titulo |

de
- prestacién de se vicios oS

arroitar
rela-:lom das

| articulo 82 se refiere a l0s |

C servicios

de 1983 y 1150 de 2007
en cuanio a las
modalidades de seleccion,
publicidad, seleccion
objetiva y otras
disposiciones reiacionadas
con los procesos de
contratacién publica. En su

contratos de prestacion de
profesionales v

~de apoyo a la gestion a los

' sus
complementarias

- encomennarse
derecho |

s

que se dirige ia ley 80 y

Reglamenta las leyes 80

nermas |

Dor ser reglamentaria de la | F

Ley 80 de 1993 tiene su

mismio ambito de |
apiicacion.
Garticuic 82Z. Coniratos |
e prestacion de |

servicios profesionales y |

de apoyo a ia gestion, o
para la ejecucion de
irabgjos arlisticos que
scfo pueden
a
personas
Fara
servicios

determinadas
naturales.

prestacion  de

fa

|

e

| DECRETO 2474 DE 2008 |
Vi

e las disposiciones legales vigentes, entre
2474 de 2008, que se senalan
30 de 1996, asi:

LEY 330 DE 19
Se ocupa del regimen

de las Contralorias .
Departamentales, fija su
competencia |
naturaleza, estructura vy |
planta de personal, el
periodo vy calidades dei |
coniralor, el régimen de |
inhabilidades. sUS

atribuciones, y establece |
prohibiciones en materia

de  contratacion  por
parte de estas
cntidades.

Contralorias
Departamentales.
“articulo 15
Prohibiciones. Las
Contralorias
Departamentales no
podran  contratar & :
prestacion de servicios
personalas para el
cumplimienio de |

funciones que esten a
cargo de los empleados

- que hagan parte de ia’

profesionales y de apoyc a |

planta  de
iguatmente.

personal
no podran

| destinar recurso alguno

gestion ia  entidad i
estaizl  podra contratar
directamente con Ia
perscria natural © o juridica
que estd en capacidad da !
gjecutar el objeto del !
contraio vy que  haya
Gamaqwado la idoneidad y

exparienc directamente

fﬂia"lonqda con el area de
gue se trale. sin que sea

para atender actividades
gue no tengan relacion
directa con el controi |
 fiscal. La violacion de lo
| dispuesto en gsie
articulo seré causal de |
mala conducta.” '

| hecesario que haya
|optenido _ previamente |
del contrel fiscall
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| personal  de

lcon la administracion o

| funcionamiento cde la
! entidad. Estos contraios
sélo podran celebrarse con
personas naturales cuando
dichas  actividades  no
puedan  realizarse  COn
planta ©
requieran conocimientos
especializados.

En ningin casc eslos
contratos generan relacion
laboral ni  prestaciones
sociales vy se celebraran
por el [érmino
estrictamente

indispensable.”

| Restriccion

‘No  se
cuando dichas actividades
i puedan

puede contratar
realizarse  con
personal de planta o se
cuenta en la
personal  que
conocimienios
especializados
para adelantar la actividad

tenga

varias ofertas, de lo cuaiel

ordenador dal gasto
debera dejar constancia |
escrite.

L.os servicios profesionales |

y de apoyo a la gestion |

corresponden
de naturaieza inielectual
diferentes a les de
consulioria aue se derivan
del cumplimienio de las
funciones de la entidad.

a aqueilos

Para

la contralacion de |
| trabajos arlisticos que solo |

pueden encomendarse a
. determinadas pErsonas
| naturales,  la  entidad |

| justificara dicha situacion

; en el respectivo conirato.”

L

misma con
los |

necesarios

No se puede contratar la
prestacien de servicios
. personales para el ]
I cumplimiento de |
funciones que esten a
i cargo de los empleadcs
- que hagan parte de la |
planta de personal. sin
hacer disiincion alguna
que o permita en caso
| gue no puedan |
realizarse con personal
L de planta o requieran
' genocimientos

H
1
|
i
i

 especializados.

2 POSICIONES JURIDICAS DE LA AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLCA
SOBRE ELTEMA

Se revisa el contenido de los conceptos |
de 2007, OJ-110-06 de 2009 emitidos por

observan ias siguientes posiciones sobre el asunio.

1. De una parie,
citada prohibicion se re
que deben ser realizadas ¢

de la planta de parsonal.
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cuenta para ampiar o restringir su inter
sequn las reglas de interpretac

Carrera 10 No. 17-18 Piso 9 Teigi

En este sentido, el contrato de prestacion de servicios tiene por objeto suplir
necesidades de las contralorias departamentales, en la ejecucion de las
funciones administrativas requeridas para el debido funcionamiento del
organisino; mas no para actividades misionales.

De otra parie, se sefiala gue las contralorias departamentales no pueden
celebrar contratos de prestacion de servicios con personas naturales para
ejercer la funcion de control fiscal, pero si, previo concepto del Consejo de
Estado, contratar con emprasas privadas colombianas seleccionadas por

concurso de méritos, el ejercicio de esia funcién, cuando concuira
cualquiera de las causales previstas en el articulo 31 de la Ley 42 de 1993.

También se menciona en el concepto 0J-110-043 de 2007 que si bien la
prohibicion contenida en el articulo 15 de la Ley 330 de 1996 reglamenia
las contralorias departameniales puede sev aplicada por via de analogia a
las del orden distrital y municipal ante el vacid legal existente y la identidad
del objeto regulado.

La anterior posicién no se comparie, pues pot ningun motivo puede
entenderse aplicable de forma analogica el articulo 15 de la Ley 330 de
1996 a las contralorigs disiritaes y municipales, por las siguientes
consideraciones:

La Ley 330 de 1596 es una loy de caracter especial aplicable a las
contralorias departamentales y por tanto de interpretacion restrictiva.

Para el presente caso, se aplica el principio segun el cual. las disposiciones
sspeciales que consagran una excepcion a las regias generales, deben ser
interpretadas restrictivamenie y baio ninguna circunstancia es posible su
aplicacion por via de analogia.

Asi las cosas, se considera que, ta prohibicion establecida como limitacion
del ejercicio de las competencias sefialadas en la ley, debe interpretarse de
acuerdo con la regla de hermenautica prevista en el articulo 31 del Cadigo
Civii', cuyo sentido y alcance fijo la Corte Suprema de Justicia en los
siguientes t&rminos:

“En la interpretacion de las leyes prohibitivas no deben buscarse
anaiogias o razones para hacerias extensivas a casos no comprendidos
claramente en la profibicion” (Cas., 1 4 de diciembre 1998, XIV. 92).

e l2 extension do una ley. Lo favorabis u odiosy de una disposicion no se lomard en
cian. La satension que deba darse a toda ley se determinara por su genuine santido. y
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De esta manera, no s procedenie extender la interpretacion del articulo 15
de la Ley 330 de 1996 a las contralorias distritales y municipales, por
tratarse de una norma de caracler especial y no general, requisito esie
gitimo, necesario, para que una interpretacion sea susceptible de ser

aplicada extensivameanie.

)
-

La disposicién consagrada en el articulo 15 de la ley 330 de 1996, es
una norma posterior.-

La Ley 330 de 1996. gue como se sefizlo, tiene su fundamento constitucional en el
articulo 308 de la Carta Politica, esiablece en su articulo 15 una clara prohibicion a
ias Contralorias Departamentales de celebrar coniratos de prestacion de servicios
personsales “para el cumplimiento de funciones que estén a cargo de los
empleados que hagan parle de la planta de personal’.

Lz citada norma, es de aquelias consideradas de caracter especial, y por tanto se
convierte en una excepcién a la aplicacion cdel Estatuto General de Contratacion
Estatal y en este sentido. resiringe, &n lo que a ella se refiere, su campo de
aplicacion.

£n este orden de ideas, por ser la Ley 330 de 1996 una norma especial, aplicable
a las contralorias departamentales y ademas ser posierior a la Ley 80 de 1993,
existe prevalencia en su aplicacion, a la luz del priNCipio c:ronotégico2 y del criterio
de especialidad.

2.2, l.as disposiciones relativas a lcs coniratos de prestacion de servicios
fienen un caracter excepcional.-

Como puede apreciarse de las normas iranscritas en el primer acapite de este
documento, tanto el articuls 32 de la Ley 80 de 1983, como el articulo 15 de la L.ey
930 de 1996, son disposiciones de caracter restrictivo; en el primer caso, s€
resiringe su aplicacion en la celebracidn de contratos con personas naturales, a
aquellos casos en que dichas actividades no puedan reaiizarse con personal de
planta o requieran conocimientos especializados; |a segunda, resuita ser aun mas
restrictiva que la primera. pues ademas de requerir el cumplimiento de estos
requisitos se debe verificar que se trate de actividades que de conformidad con el
manual de funciones, no hacen parte de ias asignadas en la plania de personal.

Asi. la prohibicion establecida en ol articulo 15 de la citada ley incluye no
solamente los contratos de prestacion de servicios personales para desarrollar

2

ey posterior prevaicos sobre 13 ey amedior En caso os que una ley posteror sea

4t hecho que s juzgs, 5 piicara la ey postaricr.”
U
N/
e [571] 3185800 Ext. 10T - Fax: 113422080 f

|57
roeneral@andiiona.gov.co - Bogota 0.C.- Colombiz
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actividades misionales sino  las relacionadas con la administracion o
sincionamiento de la entidad. Distinta a esta posicién puede entenderse que
dando aplicacion al articulc 32 de la Ley 80 se podrian realizar los contratos de
prestacion de servicios personaies para desarroliar actividades relacionadas con la
adminisiracion o funcionamiento de la entidad cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal  de planta o requieran conocimientos
especializados.

2.3. La claridad de la norma.-

La norma es clara al establecer que las contralorias departamentales no podréan
coniratar la prestacion de servicios personales para el cumplimiento de funciones
que estén a cargo de los empleados que hagan parie de |2 planta de personal. Es
una norma que no hace distinciones, y de ia generalidad de los términos
empleados, no puede deducirse la existencia de una verdadera duda razonable
que amerite hacer una mayor interpretacidn, de tal forma, que no resuita viable ni
procedente hacer distincion alguna por el intérprete.

Para el casc que nos ocupa, al interpretar el articulo 15 de la citada ley debe
observarse que de la generalidad de los terminos empleados por la regla juridica.
la cual no pone limitaciones ni hace distinciongs no le es posible al interprete
hacerlo, de alli el aforismo hermenéutico: Donde la ley no distingue al intérprete
no le es dado distinguir.

No puede en este analisis desconocerse et método de interpretacion gramatical
pravisto en el Cédigo Civil segun &l cual “Cuando el sentido de la ley sea claro, no

se desatendera su tenor literal a pretexto de consuitar su espiritu.”

Quiere decir lo anterior, gue si la prohibicién del articulo 15 se refiere
expresamente a “funciones que estén a caigo de los empleados que hagan parte
de la planta de personal al interprete no le es dable hacer interpretaciones
distintas, pues estas funcicnes corresponden a las relacionadas en el respectivo
manual de funciones de la entidad y estén asignadas al personal de planta para s
cumplimiento.

En criterio de esta oficina, a claridad de la prohibicién es tan evidente que se
requiere analizar con sumo suidado la aplicacion del numeral 3° articulo 32 de ia
ey 80 de 1993.° para el caso de las contralorias departamentales, al momento de
contratar con personas naturales actividades de administracion y funcionamiento

w g

Ley 80 de 1683, Arliculo 32. De fus Conli2i08 2slataies ().
“59. Contrato de Prestacion de Servicios
Son contratos de prestacion de servicios ios que celebren las entidadas
con Ia admaustracion o funcionamisnio de fa eniidad, Eaing contratos s6lo podian <
actividades no puedan reafizarse oon perscnal de planis ¢ requieran £ON0CENIENGS

ssiaiaes para desarroliar aclividadies relacionacas
hrarse con nersonas naurales cuando dichas
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de la entidad en caso que dichas actividades no puedan realizarse con personal
de planta o requieran conocimientos especializados. pues, en vigencia de la
norma tantas veces citada, de caracter imperativo restrictivo, es preciso tener en
cuenta las reglas a seguir para la aplicacion de normas generales, que resultan
incongruentes

2.4. Las contralorias pueden contratar la vigilancia de la gestion fiscal con
empresas privadas colombianas, previo concepto sobre su
conveniencia del Consejo de Estado.-

E| control fiscal es una funcion publica que se cumple a través de personas
vinculadas al Estado en caiidad de servidores ptiblicos, en la ferma prevista por la
Constitucion y la Ley. Asi. &l constituyente determino que el ejercicio del control
fiscal en el nivel territorial, seria gjercido por las contralorias de los departamentos.
distritos y municipios y dispuse para ello que las asambleas departamentales y los
concejos municipales las crganizaran y dotaran de autonomia administrativa y
presupuestal, debiendo darles una estructura, de la cual hace parte la planta de
personal, para el cumplimiento ds la mision a ellas encomendada

En principio, la vigilancia de la gestion fiscal. como funcion inherente de las
contralorias, debe ser desarrollada por los funcionarios que hacen parte de su
planta de personal; sin embargo, la Constitucion Politica faculta a las Contralorias
para que de conformidad con la ley, contraten con empresas privadas
colombianas el sjercicio de esta vigilancia. Asi, el articulo 272 de la Carta senala:

“Articulo 272.—La vigitancia de la gestién fiscal de jos departamentos. distritos y
municipios donde haya confralorias. corresponds a estas y se gjercera en forma
posterior y selectiva.

La de los municipics incumbe a ias contralorias departamentales, salvo lo que la ley
delermine respecto de contralorias municipales.

Cotresponde a las asanibieas y a los concejos distiitales y municipales organizar las
respeclivas  confralorias  como entidades técnicas dotadas de autonomia
acministrativa y presupuestal.

Iguaimente les corresporide elegir coniralor para periodo igual al del gobernador o
aicalde. segin el caso, de fernas inlegradas con dos candidatos presentados por el
iribunai superior de distrifo judicial y uno por el correspondiente tribunal de lo
contencioso-administrativo.

Ning(n conlralor podra ser reeiegido para el periodo inmedialc.

Los coniralores departamentiales, disiriiaies y municipales ejercerén, en el
ambito de su jurisdiccién, fas funciones alribuidas al Contralor General de [a
Republica en ef articulo 268 v podrén, segiin fo autorice la fey, contratar con
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empresas privadas coflombianas el e¢fercicio de la vigilancia fiscal...”
(Subrayado fuera del texto).

En desarrolio de la citada norma constitucional, el articulo 31 de la Ley 42 de
1993, establece la facultad de ios drganos de control fiscal para contratar Ia
vigilancia de la gestion fiscal con empresas privadas colombianas, previo concepto
sobre su conveniencia del Conseio de Estado, en los siguientes términos:

“Articulo 31. Los érganos de control fiscal podran cotitratar la vigilancia de la geslion
fiscal con empresas privacas colombianas. previo concepito sobre su conveniencia
del Consejo de Estado. Estas seran escogidas por concurso de merito en los
siguientes casos!

a) Cuando fa disponibilidad de los recuisos técnicos, ccondimicos y humanocs
no le permitan al 6rganc de control efercer la vigitancia fiscal en forma direcia.

h) Cuando se requierai coneeimientos tEcnicos especializados.
c) Cuando por razones de conveniencia aconomica resultare mas favorable,

Paragrafo. La Conlraloria General de ia Repubiica determinara fas condiciones y
hases para la celebracidn del concurso de merios. asi como 0 las calidades que
dehan reunir las empresas colombianas para el gjercicio del control fiscal pertinente.

Los contratos se celehraran enlre el coniraior respectivo y el concursante
seleccionado con cargo &l presupuesto del érgano de control fiscal correspondiente.
La informacion que conozcan y nm:o;en estos contratistas seréa de uso exclusivo def

organismo de control fiscal contralainie (Lo subrayado &s nuestio).

LLa posibilidad de contratar con empresas pt n\:adas la vigilancia de la gestion fiscal
i

ol
orevia autorizacion del Consejo de Estado, es una via constitucional y legal para el

cumplimiente de la gestion por parte de las coniraicrias cuando, entre otros casos,
no cuanten con los suficientes recursos humanos, tecnicos y gconomicos, para

hacerio directamenia

3 INTERROGANTE!

De acuerdo a lo expuesio vy atendiendo a la relevancia del tema se considera

¥

oportuno, remitirlo para censu lta al Consejo de Estado, con el fin de unificar
criterios v resolver los siguientes interroganies:

[, ila pronibicion prevista en & articulo 15 de la Ley 330 de 1996, aplicable a
las coniralorias depariamentales, es de caracter espec «1 por tcmto no es
aplicable io dispuestc come 1 regla general & n

e Ley 80 de 1993
iFovialeza del
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2. .0 por el contrario. ia prohibicion contenida en el articulo 15 de la Ley 330
de 1998, no es especial y debe interpretarse armodnicamente, con 1o
astablecido con la Ley 80 de 19937

3. ¢Teniendo en cuenta lo dispuesio en el articulo 15 de la Ley 330 de 1996,
si no hay parsonal de planta suficiente para adelantar los procesos de
responsabilidad fiscal y de auditoria, las coniralorias departamentales
pueden celebrar contratos de prestacion de servicios?

4. ;De conformidad con el articuio 15 de la Ley 330 de 1996, se prohibe
contratar las actividades misicnales, pero  se permiten  las  de
funcionamiento o las administrativas?

De esta manera, dejo planieados los interroganies clya respuesta resulta de
especial interés para que esta entidad puada orientar el ejercicio del control fiscal
sobre la materia.

Cordialmente,

[
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*20101100004483*
Radicado No: 20101100004433
Fecha: 04-02-2010

Bogota, D,C
0J-110.002.2010

Doctor

IVAN DARIO GOMEZ LEE
Auditor General de la Republica
Presente.-

Asunto: Alcance del articulo 15 de la Ley 330 de 1996.

Respetado Sefior Auditor:

Teniendo en cuenta su solicitud de fecha 21 de diciembre de 2009 y en atencion a la Circular
Externa AG 007 del mismo afio, de manera atenta me permito emitir concepto juridico, sobre el
alcance de la prohibicion establecida por el articulo 15 de la ley 330 de 1996 a las Contralorias
Departamentales de contratar la prestacion de servicios personales.

1.MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL
1.1. La norma que se consulta

La ley 330 de 11 de diciembre de 1996, “Por la cual se desarrolla parcialmente ef articulo 308
de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones relativas a las Contralorias
Departamentales”, sefiala en su articulo 15:

“Articulo 15. Prohibiciones. Las Contralorias Departamentales no podran contraiar la
prestacion de servicios personales para el cumplimiento de funciones que estén a cargo
de los empleados que hagan parte de [a planta de personal. Igualmente, no podran
destinar recurso alguno para atender actividades que no tengan relacion directa con el
control fiscal. La violacion de lo dispuesto en este articulo sera causal de mala
conducta.”

La citada disposicion desarrolla entre otras normas el articulo 308 de la Carta Politica y el
articulo 272 superior que senalan: ’
\O
- N7
o
&\-](‘LU‘ /0

5 NoX



1.2,

“Articulo 308. La ley podré limitar las apropiaciones departamentales destinadas a
honorarios de los diputados y a gastos de funcionamiento de las asambleas y de las
contralorias departamentales.”

“Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y
municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas y se ejercera en forma posterior
y selectiva.

La de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley
determine respecto de contralorias municipales.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales organizar las
respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de autonomia administrativa y
presupuestal.

Igualmente les corresponde elegir contralor para periodo igual al del gobernador o
alcalde, segun el caso, de ternas integradas con dos candidatos presentados por el
tribunal superior de distrito judicial y uno por el correspondiente tribunal de lo contencioso-
administrativo.

Ningun contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato.

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito de su
jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo
268 y podran, segun lo autorice la ley, contratar con empresas privadas colombianas el
gjercicio de la vigilancia fiscal.

Para ser elegido contralor deparfamental, distrital o municipal se requiere ser colombiano
por nacimiento, ciudadano en gjercicio, tener mas de veinticinco afios, acreditar titulo
universitario y las demés calidades que establezca la ley.

No podréa ser elegido quien sea o haya sido en el dltimo ario miembro de asamblea 0
concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado cargo ptiblico del orden
departamental, distrital o municipal, safvo la docencia.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, distrital o
municipal, no podré desempeiar empleo oficial alguno en ef respectivo departamento,
distrito o municipio, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccion popular sino un
afio después de haber cesado en sus funciones.”

Las normas relativas a la contratacion estatal de prestacion de servicios

Por tratarse de una prohibicidn expresa en materia de contratacion, fue necesario hacer el
andlisis de la norma a la luz de las disposiciones legales vigentes, entre otras la Ley 80 de 1993

y el

Decreto Reglamentario 2474 de 2008, que se sefialan en el siguiente cuadro

comparativamente con la Ley 330 de 1996, asi:



LEY 80 DE 1993

DECRETO 2474 DE 2008

LEY 330 DE 1996

Objeto Sefpala las reglas vy | Reglamenta las leyes 80 | Se ocupa del regimen
principios que rigen la | de 1993 y 1150 de 2007 | de las  Contralorias
contratacion de las | en cuanto a las | Departamentales, fija su
entidades publicas. Junto | modalidades de seleccion, | competencia,
con la ley 1150 de 2007 y | publicidad, seleccion | naturaleza, estructura vy
el Decreto Ley 222 de 1983 | objetiva y otras | planta de personal, el
conforma el Estatuto | disposiciones relacionadas | periodo y calidades del
General de la Contratacion | con  los  procesos de | contralor, el régimen de
de la Administracion | contratacion publica. En su | inhabilidades, sus
Pubiica. articulo 82 se refiere a los | atribuciones, y establece

contratos de prestacion de | prohibiciones en materia
servicios profesionales y | de  contratacion  por
de apoyo a la gestion a los | parte de estas
que se dirige la ley 80 y | entidades.
sus normas
. complementarias ﬂ
Campo de | Todas las entidades | Por ser reglamentaria de la | Contralorias
aplicacion | estatales salvo aquellas | Ley 80 de 1993 tiene su Departamentales.
que gozan de  una| mismo ambito de
regulacion especial. aplicacion. o
Texto de la | “Articulo  32. De los | “Articulo 82. Contratos “Articulo 15.
norma contratos estatales. Son | de prestacion de | Prohibiciones. Las
contratos estatales todos | servicios profesionales y | Contralorias
los actos juridicos | de apoyo a la gestion, o Departamentales no
generadores de | para la ejecucién de | podran  contratar la

obligaciones que celebren
las entidades & dque se
refiere el presenie estatuto,
previstos en el derecho
privado o en disposiciones
especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia
de la voluntad, asi como
los que, a titulo
enunciativo, se definen a
continuacion: (...}

30. Contrato de Frestacion
de Servicios.

Son contratos de
prestacion de servicios l0s
que celebren las entidades
estatales para desarrollar
actividades  relacionadas
con la administracion o

trabajos artisticos que
solo pueden
encomendarse a
determinadas personas
naturales. Para la
prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a

la gestion la entidad
estatal podra confratar
directamente con la

persona natural o juridica
que esté en capacidad de
ejecutar el objeto del
contrato 'y que haya
demostrado la idoneidad y
experiencia  directamente
relacionada con el area de
que se trate, sin que sea
necesario que haya
obtenido previamente
varias ofertas, de lo cual el

prestacion de servicios
personales  para el
cumplimiento de
funciones que estéen a
cargo de los empleados
que hagan parte de la
planta de  personal.
lgualmente, no podran
destinar recurso alguno
para atender actividades
que no tengan relacion
directa con el control
fiscal. La violacion de lo
dispuesto  en esie
articulo sera causal de
mala conducta.”




funcionamiento  de la
entidad. Estos contratos
solo podran celebrarse con
personas naturales cuando

dichas  actividades  no
puedan realizarse  con
personal de planta o
requieran conocimientos

especializados.

En ningun caso estos
contratos generan relacion
laboral ni  prestaciones
sociales y se celebraran
por el término
estrictamente

indispensable.”

ordenador  del  gasto
debera dejar constancia
escrita.

Los servicios profesionales
y de apoyo a la gestion
corresponden a aquellos
de naturaleza intelectual
diferentes a los de
consultoria que se derivan
del cumplimiento de las
funciones de la entidad.

Para la contratacion de
trabajos artisticos que solo
pueden encocmendarse a
determinadas personas
naturales, la  entidad
justificara dicha situacion
en el respectivo contrato.”

Restriccion

No se puede contratar
cuando dichas actividades
puedan realizarse  con
personal de planta o se
cuenia en la misma con
personal que tenga los
conocimientos

especializados necesarios
para adelantar la actividad

No se puede contratar la
prestacion de servicios
personales para el
cumplimiento de
funciones que estén a
cargo de los empleados
que hagan parte de la
planta de personal, sin
hacer distincion alguna
que lo permita en caso
que no puedan
realizarse con personal
de planta o requieran
conocimientos

especializados.

2. ESCRITOS ALLEGADOS POR LOS CONTRALORES TERRITORIALES.-

Con el fin de hacer un analisis de fondo del asunto y teniendo en cuenta la invitacion gue hizo el
Sefior Auditor General a los sefiores contralores departamentales, en la citada circular AG 007
DE 2009, allegaron escrito las contralorias departamentales de Amazonas, Antioguia, Atlantico,

Caldas, Casanare, Cesar, Cérdoba, Cundinamarca, Narifio, Sucre, Vaupés y Vichada.

A continuacion se refieren los argumentos expuestos en los documentos recibidos:

2.1 Contraloria Departamental del Amazonas

Argumentos del escrito presentado por el Contralor Héctor Jairo Osorio Madiedo:




La Contraloria cuenta con una planta de personal aprobada de 5 funcionarios identificando el
cargo de cada uno asi: el cargo de contralor, un auxiliar administrativo, dos profesionales
universitarios y un técnico administrativo.

-ldentifica 29 procesos adelantados en la Contraloria, misionales, estratégicos, operativos y de
control y sefala que necesita 9 empleos para asumir todos lo procesos.

-Por lo anterior, en cumplimiento de la ley 330 de 1996 y segun metodologia establecida por el
DAFP, radico en la Asamblea del Departamento un proyecto de ordenanza para modificar la
planta de personal, el cual fue archivado por razones de tiempo.

-Teniendo en cuenta lo anterior, y hasta tanto se apruebe y sancione la iniciativa presentada a
la Asamblea. manifiesta, que para la contraloria existe la imperiosa necesidad de coniratar
profesionales de apoyo, que permitan descongestionar el cumulo de trabajo de los
profesionales.

_Las necesidades de la planta de personal de la Contraloria, se encuentran definidas por un
estudio objetivo y cuantitativo de cargas laborales.

-Sefala que el apoyo de los profesionales contratados por la entidad se supervisa y acompana
por los funcionarios de planta y son actividades que tienen relacion directa con la entidad.
-Solicita que la dificil situacién descrita de la contraloria sea tenida en cuenta a la hora del
pronunciamiento.

2.2 Contraloria Departamental de Antioguia

Argumentos del escrito presentado por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica Luis
Fernando Bustamante.

- El articulo 272 de la Constitucion Politica permite a las contralorias departamentales,
distritales y municipales, contratar con empresas privadas colombianas e! ejercicio de la gestion
fiscal. El articulo 267 de la constitucion v la Ley 42 de 1993 establecen unas limitantes a esa
contrataciéon, como que la disponibilidad de los recursos técnicos econdmicos y humanos no le
permitan al érgano de control gjercer la vigilancia fiscal, entre otras.

- Las contralorias departamentales pueden celebrar contratos de prestacion de servicios
personales y los demas que se contemplen en la normatividad contractual nacional, con
personas naturales y juridicas siempre teniendo en cuenta fos requisitos de seleccion de la ley y
sin contrariar el articulo 15 de la ley 330 de 1996.

- La prohibicion del articulo 15 de la ley 330 de 1996, pretende evitar las nominas paralelas en
las entidades publicas que después deriven en posibles demandas laborales, y por esto es que
en su parecer los contratos de prestacion de servicios personales solo pueden realizarse
cuando dichas actividades no puedan llevarse a cabo con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.  Sobre el tema cita los pronunciamientos de la Corte
Constitucional (C-614 de 2009, C- 154 de 1997 en la que se diferencia el contrato de trabajo y
el contrato de prestacion de servicios).

- En concepto juridico de la Contraloria General de la Republica, de fecha 29 de diciembre de
2004 en el que se manifiesta que los preceptos del inciso 5° del articulo 272 de la Constitucion e
inciso 2° del articulo 267 se encuentran desarrollados en el articulo 31 de la Ley 42 de 1893, en
donde se indican taxativamente los casos en que procede la contratacién por parte de los
drganos de control fiscal de |a vigilancia de la gestidn fiscal, ademas el articulo 32 a 34 de la



misma ley fijan los alcances y condiciones a los que el organo de control fiscal que contrata
sujetara la labor del contratista.

- En el mismo concepto se cita pronunciamiento de la Corte Constitucional, en el se indica, gue
la vigilancia de la gestion fiscal realizada por contratistas se reduce a la aplicacion de los
sistema de control fiscal previstos en los articulos 9 a 19 de laLey 42 del 93y a la rendicion del
correspondiente informe, es decir que no se extiende hasta el tramite del proceso de
responsabilidad fiscal que pudiera resultar procedente, y que precisamente este seria una de
las posibles consecuencias del ejercicio de aquellos.

- Lo que no implica necesariamente que dicho proceso no pueda ser impulsado y sustanciado
también por contratistas, si se tiene en cuenta qgue ni la ley 80 de 1993, ni los decretos de
austeridad del gasto publico, excluyen el desarrollo de esta actividad por personas contratadas
en la modalidad de prestacion de servicios.

- Igualmente el concepto cita la sentencia C- 154 de 1997 en la que se acusa el numeral 3°
parcial del articulo 32 de la ley 80 de 1993, se sefiala que la restriccidon demandada hace
prevalecer el respeto al derecho a la igualdad en tanto que solo autoriza la contratacion por
prestacion de servicios de personas naturales cuando las actividades de administracion o
funcionamiento de la entidad no puedan celebrarse con personal de planta, mas adelante para
evitar al mismo tiempo que personal de planta y contratistas realicen idénticas labores en
igualdad de condiciones pero con tratamientos laborales distintos, en desmedro de los
contratistas.

- Adiciona a su escrito copia de la revision de la cuenta efectuada por la Auditoria General de la
Republica a la Contraloria de Antioquia para el afio 2003, en la que 189 contratos de prestacion
de servicios no fueron objetados.

2.3 Contraloria Departamental del Atlantico

Argumentos del escrito presentado por el Contralor Carlos Ignacio Casas Diaz:

- La prohibicion prevista en el articulo 15 de la ley 330 de 1996 es una prohibicion expresa para
todas las entidades publicas sometidas a la ley 80 de 1993 y explicitamente sefialadas en el
articulo 2°.

- El legislador previd la ocurrencia de eventos en que las entidades no pueden cumplir esas
funciones con empleados de planta y establecio la posibilidad de suplir estas deficiencias
mediante la celebracién de contratos de prestacion de servicios con personas naturales o
personas juridicas. Resalta que para la suscripcion de contratos de prestacion de servicios con
personas naturales, el inciso 2° del articulo 32 de la ley 80 de 1993, exige que la entidad no
cuente con personal dentro de su planta que pueda realizar la labor contratada o se trate de
actividades tan especializadas.

- E] articulo 1° del decreto 2209 del 29 de octubre de 1998, sobre austeridad del gasto sefala:

“Articulo 1° [...] Los Contratos de prestacion de servicios con personas naturales o
juridicas, solo se podran celebrar cuando no exista personal de planta con capacidad
para realizar las aclividades que se contrataran.

Se entiende que no existe personal de planta en el respectivo organismo, entidad,
ente plblico o persona juridica, es imposible atender la actividad con personal de
planta porque de acuerdo con los manuales especificos, no existe personal que



pueda desarrollar la actividad para la cual se requiere contratar la prestacion del
servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especializacion
que implica la contratacion del servicio, o cuando aun existiendo personal en la
planta, este no sea suficiente, la inexistencia de personal suficiente debera
acreditarse por el jefe del respectivo organismo...".

- En ese orden de ideas, solamente se puede acudir a esta figura contractual en situaciones
excepcionales y temporales porque cuando la insuficiencia de personal hace imposible el
cumplimiento de las funciones de la entidad de forma permanente, lo que sucede es que el
representante de la entidad debe acudir ante el competente para solicitar la modificacion de la
planta de personal.

- El articulo 48 numeral 29 del Codigo Unico Disciplinario, que establece como falta gravisima
la celebracién de contratos de prestacién de servicios para cumplir funciones publicas o
administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e impliguen subordinacion y
ausencia de autonomia respecto del coniratista.

- Hace referencia a un concepto de la oficina juridica del 20 de mayo de 2004 y describe
apartes en el que sefiala que las actuaciones y decisiones que se adopten por los organismos
de control deben producirse libremente sin injerencia de personas ajenas a las contralorias,
ademas de la validez de las actuaciones de quienes suscriben contratos de prestacion de
servicios cuando las funciones contratados no se pueden cumplir con empleados de planta.

2.4 Contraloria Departamental de Caldas

Argumentos del escrito presentado por el Contralor Carlos Manuel Llano Alzate:

- La Contraloria no cuenta con personal médico para realizar auditorias sobre el tema.

- Debe realizar control fiscal a 80 sujetos de control y a sus agregados en el Departamento de
Caldas, y cuenta dentro de su planta de personal con un nimero reducido de Abogados
ubicados en la Division de Control Fiscal para realizar auditoria, dado el gran numero de
entidades a auditar.

- Pregunta si en consideracion de lo anterior puede celebrar contratos de prestacion de
servicios para apoyar el proceso auditor.

2.5 Contraloria Departamental del Casanare

Argumentos del escrito presentado por el Contralor Rafael Alberto Pena:

-La interpretacion del articulo 15 de la ley 330 de 1996 debe corresponder ante todo a la
realidad operativa de las Contralorias, teniendo presente las actividades basicas que estas
requieren desarrollar y la disponibilidad del recurso humano de planta para atenderlas.

-Una interpretacion restrictiva y literal de la norma en comento pondria en grave riesgo el
cumplimiento de la mision institucional de aquellas Contralorias con plantas minimas.

- Propone que la contratacion de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion
se fundamente de manera previa en un analisis de las cargas laborales de los funcionarios de
planta, tanto del area misional como administrativa, frente a las necesidades derivadas del plan



estratégico de la entidad y sus planes de accion, para de esta forma determinar razonablemente
si se requiere contratar personai supernumerario.

- Solicita que la decision adoptada sobre el tema se de a conocer con la mayor oportunidad
posible, teniendo en cuenta gue segun la ley de garantias electorales las restricciones para la
contratacion directa inician a partir del 30 de enero de 2010.

2.6 Contraloria Departamental de César

Argumentos del escrito presentado por el Contralor Walberto Sanchez Blanco:

_ Ante las limitaciones con cue cuenta esa contraloria en la planta de personal se optd por
ampliarla, mediante ordenanza 021 de agosto de 2009 se aumenté de 21 a 34 el numero de
funcionarios, no obstante lo anterior aun persisten limitaciones en la planta de personal que
conllevan a la necesidad de vincular a la entidad contratistas para auxiliar y apoyar actividades
administrativas y misionales.

- Los resultados logrados en el proceso auditor, en las investigaciones fiscales y la aplicacion
de oportunos controles de advertencia, asi mismo afirma que el control fiscal ha mejorado con
relacién al de afios anteriores todo con la participacion de varios contratistas.

-La AGR en los informes de auditoria de los afios 2006 y2007 advirtid que la planta de
personal no era suficiente para cumplir con los propositos y funciones de la contraloria y que
ademas ha exigido afo tras afio que se realice un numero mayor de auditorias y mejorar la
cobertura presupuestal del PGA, asi es que para evitar verse avocados a eventuales sanciones
por incumplimiento debido a las limitaciones en la planta de personal ha sido necesario
contratar profesionales para apoyar actividades misionales.

- La prohibicién del articulo 15 de la Ley 330 se dirige a evitar la contratacién de personal para
sustituir las labores de los funcionarios de planta, mas no para truncar la vinculacion de
personal para apoyar o auxiliar a los funcionarios de planta.

- Plantea entre otros interrogantes ¢ El alcance de la limitacion del articulo 15 de la Ley 330 es
absoluto, o permite vincular contratistas para apoyar a jos funcionarios de planta?

2.7 Contraloria Departamental de Cérdoba

Argumentos del escrito presentado por el Contralor Felipe Santiago Pérez Diaz:

_La Contraloria tiene una planta de personal de 37 funcionarios, para ejercer funciones
administrativas y misionales, la cual no es suficiente para desarrollar la funcion constitucional y
legal, debido a gue cuentan con 164 sujetos de control fiscal y 528 puntos de control. Con
fundamento en lo anterior debe realizar contratos de prestacion de servicios para fortalecer y
apoyar el ejercicio del control fiscal

2.8 Contraloria de Cundinamarca

Argumentos del escrito presentado por el Contralor Jorge Augusto Gomez Ricardo:



- La figura de contratos de prestacion de servicios, de indole profesional descritos en el articulo
32 de la ley 80 de 1993 y 1150 de 2007 no corresponden a la descripcion civilista de prestacion
de servicios personales.

- Acorde con los manuales de funciones se debe verificar que los objetos contractuales no
correspondan a funcion legal o administrativamente atribuida a funcionario alguno de la entidad
y que los objetos de los contratos de prestacion de servicios celebrados ademas busquen
apoyo a la gestion fiscal, pero no aborden de manera especifica atribucion alguna, o funcion
precisa de los funcionarios de planta de la entidad, como lo exige la norma, para configurar la
prohibicion.

- Sefiala que consultando al tratadista Jaime Orlando Santofimio, se citan las siguientes
consideraciones: * Para estos efectos sobra advertir , que son tres los elementos que deben
confluir para configurar la prohibicion en cuestion: (1)Que se trate de la celebracion de contratos
de prestacion de servicios personales (2) que estos contratos tengan por objeto el cumplimiento
de funciones que estén a cargo de los empleados que hagan parte de la planta de personal; (3)
que los objetos contratados no tengan relacion directa con el control fiscal. Es decir, los que se
relacionen con el tema fiscal, impliquen apoyo a la gestion, son en si mismos validos vy
pertinentes y , por tanto, no se encuentran incursos en la prohibicién en cuestion”

- Los objetos examinados de los contratos deben de alguna manera tener relacion directa con
el control fiscal de manera integral o parcial.

- Cita jurisprudencia de Consejo de Estado’, la cual hace referencia al numeral 3° del articulo
32 de la ley 80 del 93, a los contratos de prestacion de servicios y reiteran la posibilidad de
contratar con personas naturales cuando las actividades administrativas y de funcionamiento de
la entidad no puedan llevarse a cabo por personal de planta.

- “Impedir la celebracion de contratos de prestacion de servicios trunca la funcion gue la
Constitucion y la ley le han otorgado a la entidad y amputa la mision definida en el plan de
Gestion de la actual administracion,” teniendo en cuenta ademas que fue imposible incrementar
la planta de personal por solicitud a la Asamblea departamental.

- llustra la situacion actual de la contraloria que con 173 funcionarios debe auditar a 911
sujetos de control, hace referencia a que con la ley 617 de 2000 al suprimirse varias
contralorias la carga laboral de sus funcionarios aumento.

- La Auditoria General busca que las contralorias midan a sus sujetos de control con la
prohibicion del articulo 15 evitando de esta forma las nominas paralelas. Sin embargo la
medida no podria ser replicada al resto de entidades publicas pues la norma no les es aplicable
y de esta forma las contralorias territoriales estarian en una abierta desigualdad frente al resto
de entes publicos restringiendo su accionar.

- El articulo 15 de la ley 330 de 1996 es una disposicion juridica que a pesar de estar vigente
adolece de inconstitucionalidad.

2.9 Contraloria Departamental de Narifio

Argumentos del escrito presentado por la Jefe de la Oficina Juridica Sandra Milena Burgos
Hidalgo:

Consejo de Estado, Sala Fiena de lo Contencioso Administralivo. Radicacion 1J-0039, 18 de Noviembre de 2003.



Cita algunas normas y jurisprudencias que definen &l contrato de prestacion de servicios para
finalizar con las siguientes conclusiones:

-“E| contrato de prestacion de servicios se diferencia de un contrato laboral en que en el
primero hay primacia de la autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, entre tanto en el segundo existe subordinacion, retribucion salarial y
prestacion personal del servicio.

- El contrato de prestacion de servicios opera siempre que en los manuales especificos no
existe personal que pueda desarrollar la actividad que se requiera contratar, o cuando la
actividad requiere de un grado de espacializacion, o cuando exista personal de planta pero es
insuficiente de conformidad a lo sefialado en el articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993 y el
articulo 82 del Decreto 2474 de 2008 y demas normas concordantes.

- Ademas de consagrarse la prohibicion de celebrar contratos de prestacion de servicios para el
desarrollo de funciones de empleados de la planta de personal sefialada en el articulo 15 de la
Ley 330 de 1996, se encuentra consagrada en el numeral 29 del articulo 48 de la Ley 732 de
2002." (sic)

210 Contraloria Departamenital de Sucre

Argumentos del escrito presentado por el Contralor German Arturo Cassas Garcia

- La Contraloria en la actualidad vigila a 238 sujetos de control fiscal, distribuidos en 26
municipios y cuenta con una planta de personal de 37 funcionarios.

- Los presupuestos de las contralorias pequefias no son suficientes, ya que se encuentran
limitados y estan directamente ligados a la capacidad fiscal de los departamentos y municipios.-
- Las estructuras modernas han hecho que las entidades sean cada vez mas pequenas en
cuanto a su planta de personal, eso se ha buscado en los Ultimos afios, que el aparato estatal
sea cada vez menos burocratico y contar con el personal necesario para desempefar lo basico
de sus funciones, pero que al mismo tiempo puede contar con personal de apoyo a la gestion
que coadyuve en cada una de las tareas y procesos para el logro de las metas institucionales.
De esta manera se busca optimizar los recursos econémicos, ya que ios costos del personal
asociados a la nomina es mayor por los parafiscales y los costos de la seguridad social

211 Contraloria Departamental de Vaupes

Argumentos del escrite presentado por el Contralor Nelson Armando Ortiz Sanclemente

- En atencion a que en la planta de personal de la Contraloria Departamental de Vaupés el
cargo de sustanciador no ha sido creado y que las funciones inherentes al mismo, esto es la
ritualizacion de los procesos, no se encuentra asignada a los funcionarios de planta de esta
contraloria, se hace necesario contratar a un profesional del derecho para el desempefio de
dichas funciones con el fin de agilizar y optimizar las funciones asignadas a la Oficina de
Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, que en la actualidad solo cuenta con una
persona que profiere los fallos en primera instancia de todos los procesos de responsabilidad
fiscal, de jurisdiccion coactiva, los administrativos sancionatorios y que ademas tiene la
representacion judicial ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de los procesos



contenciosos iniciados en conira de ese ente de control fiscal.

2 12 Contraloria Departamenial de Vichada

Argumentos del escrito presentado por el Contralor Miguel Antonio Caro Briceno

- Con el objeto de procurar legalidad en las determinaciones que la entidad tome sobre el
asunto en particular realiza la siguiente consulta:

- “; Al contratar mediante modalidad de prestacion de servicios profesionales los servicios de
apoyo del area de auditoria de la entidad, se violaria lo reglado por el articulo 15 de la ley 330
de 19967"

- Asi mismo menciona que el proyecto de ordenanza de reestructuracion de la planta de
personai que presentaron a la Asamblea Departamental del Vichada, fue aprobado sin embrago
no fueron creados todos los cargos que se pretendian establecer; motivo por el cual la planta
actual de la entidad sigue siendo un poco reducida.

3. POSICIONES JURIDICAS DE LA AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLCA SOBRE EL
TEMA

Se revisa el contenido de los conceptos juridicos OJ-110-043 de 2007, 0J-110-020 de 2007, OJ-
110-06 de 2009 emitidos por la Oficina Juridica de la AGR y se observan las siguientes
posiciones sobre el asunto.

1. De una parte, haciendo una interpretacion sistematica de las normas, la citada
. prohibicion se refiere a las actividades misionales de las contralorias, que deben ser
realizadas Gnicamente por los empleados que hacen parte de la planta de personal.

En este sentido, el contrato de prestacion de servicios tiene por objeto suplir
necesidades de las contralorias departamentales, en la ejecucion de las funciones
administrativas requeridas para el debido funcionamiento del organismo; mas no para
actividades misionales.

2. De otra parte, se sefiala que las contralorias departamentales no pueden celebrar
contratos de prestacién de servicios con personas naturales para ejercer la funcion de
control fiscal, pero si, previo concepto del Consejo de Estado, contratar con empresas
privadas colombianas seleccionadas por concurso de méritos, el ejercicio de esta
funcion, cuando concurra cualguiera de las causales previstas en el articulo 31 de la Ley

42 de 1993.

3. También se menciona en el concepto OJ-110-043 de 2007 que si bien la prohibicion
contenida en el articulo 15 de la Ley 330 de 1996 reglamenta las contralorias
departamentales puede ser aplicada por via de analogia a las del orden distrital y
municipal ante el vacio legal existente y la identidad del objeto regulado.

La anterior posicion no se comparte, pues por ningUn motivo puede entenderse aplicable
de forma analogica el articulo 15 de la Ley 330 de 1996 a las contralorias distritales y -



municipales, por las siguientes consideraciones:

La Ley 330 de 1996 es una ley de caracter especial aplicable a las contralorias
departamentales y por tanto de interpretacion restrictiva.

Para el presente caso, se aplica el principio segun el cual, las disposiciones especiales
que consagran una excepcion a las reglas generales, deben ser interpretadas
restrictivamente y bajo ninguna circunstancia es posible su aplicacion por via de
analogia.

Asi las cosas, se considera que, la prohibicion establecida como limitacion del ejercicio
de las competencias sefialadas en la ley, debe interpretarse de acuerdo con la regla de
hermenéutica prevista en el articulo 31 del Codigo Civil®, cuyo sentido y alcance fijo la
Corte Suprema de Justicia en los siguientes términos:

“En la interpretacion de las leyes prohibitivas no deben buscarse analogias o
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos claramente en la
prohibicion” (Cas., 14 de diciembre 1998, X1V, 92).

De esta manera, no es procedente extender la interpretacion del articulo 15 de la Ley
330 de 1996 a las contralorias distritales y municipales, por tratarse de una norma de
caracter especial y no general, requisito este ultimo, necesario, para que una
interpretacion sea susceptible de ser aplicada extensivamente.

3.1. La disposicién consagrada en el articulo 15 de la ley 330 de 1996, es una norma
posterior.-

La Ley 330 de 1996, que comio se sefiald, tiene su fundamento constitucional en el articulo 308
de la Carta Politica, establece en su articulo 15 una clara prohibicion a las Contralorias
Departamentales de celebrar contratos de prestacion de servicios personales “para el
cumplimiento de funciones que esten a cargo de los empleados que hagan parte de la planta de
personal”.

La citada norma, es de aquellas consideradas de caracter especial, y por tanto se convierte en
una excepcion a la aplicacion del Estatuto General de Contratacion Estatal y en este sentido,
restringe, en lo que a ella se refiere, su campo de aplicacion.

En este orden de ideas, por ser la Ley 330 de 1996 una norma especial, aplicable a las
contralorias departamentales y ademas ser posterior a la Ley 80 de 1993, existe prevalencia en
su aplicacion, a la luz del principio cronologico® y del criterio de especialidad.

: ARTICULO 31. Inferpretacion sobre la extension de una ley. Lo favorable u adioso de una disposicion no se tornara en

cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se determinara por su genuino senlido, y segun las
reglas de interpretacion precedentes.
3 Ley 153 de 1887:*Articulc 2. La ley poslerior prevalece scbre la ley anterior, En caso de que una ley posterior sea contraria a



3.2 Las disposiciones relativas a los contratos de prestacion de servicios tienen un
caracter excepcional.-

Como puede apreciarse de las normas transcritas en el primer acapite de este documento, tanto
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, como el articulo 15 de la Ley 330 de 1996, son
disposiciones de caracter restrictivo; en el primer caso, se restringe su aplicacion en la
celebracién de contratos con personas naturales, a aquellos casos en que dichas actividades
no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados; la
segunda, resulta ser aun mas restrictiva que la primera, pues ademas de requerir el
cumplimiento de estos requisitos se debe verificar que se ftrate de actividades que de
conformidad con el manual de funciones, no hacen parte de las asignadas en la planta de
personal.

Asi, la prohibicion establecida en el articulo 15 de la citada ley incluye no solamente los
contratos de prestacion de servicios personales para desarrollar actividades misionales sino las
relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Distinta a esta posicion
puede entenderse que dando aplicacién al articulo 32 de la Ley 80 se podrian realizar los
contratos de prestacion de servicios personales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

3.3 La claridad de la norma.-

La norma es clara al establecer que las contralorias departamentales no podran contratar la
prestacion de servicios personales para el cumplimiento de funciones que estén a cargo de los
empleados que hagan parte de la planta de personal. Es una norma que no hace distinciones, vy
de la generalidad de los términos empleados, no puede deducirse la existencia de una
verdadera duda razonable que amerite hacer una mayor interpretacion, de tal forma, que no
resulta viable ni procedente hacer distincién alguna por el interprete.

Para el caso que nos ocupa, al interpretar el articulo 15 de la citada ley debe observarse que
de la generalidad de los términos empleados por la regla juridica, la cual no pone limitaciones
ni hace distinciones no le es posible al interprete hacerlo, de alli el aforismo hermenéulico:
Donde la ley no distingue al intérprete no le es dado distinguir.

No puede en este analisis desconocerse el método de interpretacion gramatical previsto en el
Codigo Civil segun el cual “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor
literal a pretexto de consultar su espiritu.”

Quiere decir lo anterior, que si la prohibicién del articulo 15 se refiere expresamente a
“funciones que estén a cargo de los empleados que hagan parte de la planta de personal’ al
interprete no le es dable hacer interpretaciones distintas, pues estas funciones corresponden a
las relacionadas en el respectivo manual de funciones de la entidad y estan asignadas al

olra anierior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicara la ley posterior.”



personal de planta para su cumplimiento.

En criterio de esta oficina, la claridad de la prohibicion es tan evidente que se requiere analizar
con sumo cuidado la aplicacién del numeral 3° articulo 32 de la ley 80 de 1993," para el caso
de las contralorias departamentales, al momento de contratar con personas naturales
actividades de administracién y funcionamiento de la entidad en caso que dichas actividades no
puedan realizarse_con personal de planta o requieran conocimientos especializados, pues, en
vigencia de la norma tantas veces citada, de caracter imperativo restrictivo, es precisc tener en
cuenta las reglas a seguir para la aplicaciéon de normas generales, que resultan incongruentes

3.4 Las contralorias pueden contratar la vigilancia de la gestion fiscal con empresas
privadas colombianas, previo concepto sobre su conveniencia del Consejo de
Estado.-

El control fiscal es una funcion publica que se cumple a través de personas vinculadas al
Estado en calidad de servidores publicos, en la forma prevista por la Constitucion y la Ley. Asi,
el constituyente determind que el ejercicio del control fiscal en el nivel territorial, seria ejercido
por las contralorias de los departamentos, distritos y municipios y dispuso para ello que las
asambleas departamentales y los concejos municipales las organizaran y dotaran de autonomia
administrativa y presupuestal, debiendo darles una estructura, de la cual hace parte la planta de
personal, para el cumplimiento de la mision a ellas encomendada

En principio, la vigilancia de la gestién fiscal, como funcion inherente de las contralorias, debe
ser desarrollada por los funcionarios que hacen parte de su planta de personal; sin embargo, la
Constitucion Politica faculta @ las Contralorias para que de conformidad con la ley, contraten
con empresas privadas colombianas el ejercicio de esta vigilancia. Asi, el articulo 272 de la
Carta senala:

“Articulo 272.—La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y
municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas y se ejercera en forma poslerior
y selectiva.

La de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley
determine respecto de contralorias municipales.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales organizar las
respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de autonomia administrativa y
presupuestal.

Igualmente les corresponde elegir contralor para periodo igual al del gobernador o alcalde,
segtin el caso, de ternas integradas con dos candidatos presentados por el tribunal

Ley 80 de 1993, Articulo 32, De los contratos estatales (...).

“30. Contrato de Prestacién de Servicios
Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarroilar actividades relacionadas
con la administracién o funcionamienio de la entidad. Eslos confratos solo podran celebrarse con personas naturales cuando_dichas
aclividades no puedan realizarse con personal de plenta o requieran conocimientos especializados.” (Subrayado fuera de texto)




superior de distrito judicial y uno por el correspondiente tribunal de lo contencioso-
administrativo.

Ningtn contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato.

Los contralores deparfamentales, distritales y municipales ejeiceran, en el ambito
de su jurisdiccion, las funcicnes atribuidas al Contralor General de la Republica en
el articulo 268 y podran, segun lo autorice la ley, contratar con empresas privadas
colombianas el ejerciciv de la vigilancia fiscal...” (Subrayado fuera del texto).

En desarrollo de la citada norma constitucional, el articulo 31 de la Ley 42 de 1993, establece la
facultad de los 6rganos de control fiscal para contratar la vigilancia de la gestion fiscal con
empresas privadas colombianas, previo concepto sobre su conveniencia del Consejo de
Estado, en los siguientes términos:

“Articulo 31. Los organos de control fiscal podran contratar la vigilancia de la gestion fiscal
con empresas privadas colombianas, previo conceplo sobre su conveniencia del Consejo
de Estado. Estas seran escogidas por concurso de mérito en los siguientes casos:

a) Cuando la disponibilidad de los recursos técnicos, econémicos y humanos rio le
permitan al 6rgano de control ejercer la vigilancia fiscal en forma directa.

b) Cuando se requieran conocimientos técnicos especializados.
¢) Cuando por razones de conveniencia economica resuitare mas favorable.

Paragrafo. La Contraloria General de la Republica determinara las condiciones y bases
para la celebracion del concurso de méritos, asi como las calidades que deban reunir las
empresas colombianas para el ejercicio del control fiscal pertinente.

Los contratos se celebraran entre ef contralor respeciivo y el concursante seleccionado
con cargo al presupuesto del drgano de control fiscal correspondiente. La informacion que
conozcan y manejen esfos contratistas sera de uso exclusivo del organismo de control
fiscal contratante.” (Lo subrayado es nuestro).

La posibilidad de contratar con empresas privadas la vigilancia de la gestion fiscal previa
autorizacion del Consejo de Estado, es una via constitucional y legal para el cumplimiento de la
gestion por parte de las contralorias cuando, entre otros casos, no cuenten con los suficientes
recursos humanos, técnicos y econdémicos, para hacerlo directamente.

Del anterior analisis surgen los siguientes interrogantes:

1. ;La prohibicién prevista en el articulo 15 de la Ley 330 de 1996, aplicable a las
contralorias departamentales, es de caracter especial; por tanto, no es aplicable lo
dispuesto como regla general en el numeral 3° del articulo 32 de Ley 80 de 19937



2. O por el contrario, la prohibicion contenida en el articulo 15 de la Ley 330 de 1996, no
es especial y debe interpretarse arménicamente, con lo establecido con la Ley 80 de
19937

3. ¢Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 330 de 1996, si no hay
personal de planta suficiente para adelantar los procesos de responsabhilidad fiscal y de
auditoria, las contralorias departamentales pueden celebrar contratos de prestacion de
Servicios?

4. ;De conformidad con el articulo 15 de la Ley 330 de 1996, se prohibe contratar las
actividades misionales, pero se permiten las de funcionamiento o las administrativas?

Teniendo en cuenta que se presenta divergencia de criterios entre los diferentes conceptos
emitidos por la entidad, asi como de la interpretacion que tienen las Contralorias
departamentales de la prohibicidn y debido a la relevancia del tema por las consecuencias que
puede ocasionar en la labor de vigilancia de la gestidon fiscal en las distintas regiones, se
considera necesario elevar consulta sobre el asunto a la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, a través del Gobierno Nacional, con el fin de lograr una unidad de criterio
sobre el asunto.

De esta manera, dejo planteados los interrogantes cuya respuesta resulia de especial interés
para que esta entidad pueda orientar el ejercicio del control fiscal sobre la materia.

Cordialmente,
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