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Directora Oficina Juridica
Auditoria General de la Republica
Bogota

Asunto: Aclaracion su concepto frente a la consulta elevada mediante radicado
2011-233-004956-2(08-07-2011) SIQ. Queja No. 210-2011-83

De manera respetuosa acudimos a su Despacho, con el fin de precisar algunos
puntos que consideramos de suma importancia sobre las facultades de la
Contraloria Departamental, frente a la consulta por usted absuelta, al Senor
JUAN ERNESTO ROJAS ROJAS, Concejal del Municipio de Cunday Tolima,
quien a la vez es sujeto de control de esta Entidad, y que ha sido remitida a este
Organo de Control por el mencionado concejal.

Las funciones de la Contraloria Departamental vienen estructuradas en la
Constitucion Nacional (Art. 268, 272) Ley 42 de 1993, Ley 358 de 1997, Ley 795
de 2003, Ley 819 de 2003 y Ley 330 de 1996, entre otras, razon por la cual en
materia de créditos publicos que puedan realizar las entidades territoriales en sus
respectivas jurisdicciones, las Contralorias Departamentales frente a las normas
enunciadas tienen unas facultades claras, precisas y concretas que les permiten
intervenir en el proceso del crédito publico, como consecuencia de esas
facultades la Contraloria Departamental del Tolima, emitié la Resolucion No. 349
de 2009, “Por medio de la cual se reglamenta la Rendicion de Cuentas a la
Contraloria Departamental del Tolima por parte de los sujetos de control”, y que se
convierte en una herramienta fundamental para el tramite que los sujetos de
control deben adelantar con el fin de obtener de este Despacho el Certificado
para el Registro de Deuda Publica. Por lo tanto, en el Articulo 29 de la
mencionada Resolucion se han establecido unos términos y requisitos que deben
ser presentados para que la Contraloria expida el Registro de Deuda Publica.
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En este estado de cosas, es importante dejar en claro que la Coniraloria
Departamental del Tolima, ni autoriza ni detiene desembolsos, facultad que es
propia de la banca dentro de sus tramites financieros, para el perfeccionamiento
de los contratos de empréstito que hayan suscrito con las entidades del estado,
tampoco se otorga la Contraloria la facultad de intervenir en la autorizacion previa
del Ministerio de Hacienda y Credito Publico, dentro de los procesos que se
adelantan en las operaciones de crédito publico, pues nuestra facultad se
enmarca de manera precisa a la expedicion del certificado para el registro de
deuda publica, en cumplimienfo del acto administrativo que al interior de la
entidad se aplica.

Por lo tanto, es importante que por su Despacho se tenga claro que la funcion que
ejercemos en las operaciones de crédito y contratos de emprestito de los sujetos
de control de la Contraloria del Tolima, se limita como ya lo dijimos unicamente a
la expedicién del Certificado para el Registro de Deuda Publica, previo el lleno de
los requisitos establecidos para tal fin, en nuestro caso la citada Resolucion 349
de 2009, y que especificamente contiene la necesidad de que exista la capacidad
de pago de la entidad territorial.

En razén de la aclaracion anterior y de su conceplo, solicito muy
respetuosamente su pronunciamiento definitivo con relacion al tema.

Afentamente,

/] O =8 _

-

REDDY CAMACHO DIAZ
Contralor Departamental

Copia: Dr. JAIME PARRA SANCHEZ
Gerente Seccional VI
Auditoria General de la Republica
Neiva Huila
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FREDDY CAMACHO DIAZ

Contralor Departamental de Tolima

Edificio Gobernacion del Tolima piso 7°

Ibagué-Tolima

Ref: Respuesta consulta elevada mediante radicado
2011-233-006836-2

Respetado Sefior Camacho:

De acuerdo a la consulta por usted elevada, se procede por parte de esta Depen-
dencia a dar respuesta a la misma en los siguientes términos:

A. SINTESIS DE LA CONSULTA

Mediante la consulta de la referencia solicita pronunciamiento definitivo frente al
tema abordado en el concepto proferido por esta Oficina Juridica en virtud de la
solicitud elevada por el sefior Juan Ernesto Rojas, Concejal de Cunday Tolima,
mediante radicado No 201 1-233-004956-2(08-07-2011) SIQ No 201-2011-83.

B. CONSIDERACION PRELIMINAR

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que, da-
das las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la
Republica, éste ente de control no puede tener injerencia en la toma de decisiones
que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que adelantamos un con-
trol posterior y selectivo de su gestion fiscal. Por lo tanto, nos abstenemos de emi-
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AUDITORIA Control fiscal con pedagogie social

tir conceptos sobre asuntos o situaciones particulares, individuales o concretas,
que puedan llegar posteriormente a ser objeto de vigilancia, ya que en la medida
en la que los controladores resultaren involucrados en el proceso administrativo
especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda la
legitimidad para cumplir fiel e imparcialmente su funcién, razén mas que suficiente
para emitir pronunciamientos de caracter general y abstracto.

C. CONSIDERACIONES DE LA OFICINA JURIDICA

Los temas centrales abordados en el concepto respecto del cual solicita pronun-
ciamiento definitivo fueron: - La naturaleza juridica del empréstito y el procedi-

miento para obtenerlo, y, - La autorizacion para suscribir empréstitos y sus efec-
tos.

Temas estos que fueron desarrollados juridicamente en virtud de la consulta reali-
zada por el sefior Juan Ernesto Rojas, en la cual concretamente pregunto: “esta
facultada una contraloria departamental para parar el desembolso de un emprésti-
to, luego de haber dado concepto favorable el ministerio de hacienda porque se-
gun esta el municipio no tiene capacidad de endeudamiento” (sic)., y frente a la
cual de manera general y luego del andlisis pertinente esta oficina concluyo:
“...NO es posible que un Contralor Departamental frene el desembolso de un
empréstito frente al cual el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico ha pro-
ferido autorizacién para suscribir el mismo, debido a que la atribucién referida
a analizar la situacién financiera del ente territorial corresponde a dicho Ministerio

y debe hacer uso de ella antes de tomar la decision de autorizar o no la suscrip-
cion del empréstito.”,

Conclusion ésta que usted comparte, teniendo en cuenta que en la solicitud que
hoy nos ocupa manifiesta: “...es importante dejar claro que la Contraloria Depar-
tamental del Tolima, ni autoriza ni detiene desembolsos, facultad que es
propia de la banca dentro de sus tramites financieros, para el perfecciona-
miento de los contratos de empréstitos que hayan suscrito con las entidades
del estado, tampoco se otorga la contraloria en la facultad de intervenir en la
autorizacion previa del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, dentro de
los procesos que se adelantan en las operaciones de crédito publico, pues
nuestra facultad de enmarca de manera precisa a la expedicion del certificado pa-

ra el registro de deuda publica, en cumplimiento del acto administrativo que al inte-
rior de la entidad se aplica.”
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Siendo ello asi, no existe razon juridica para emitir concepto definitivo frente al

tema ya resuelto, pues frente a un cuestionamiento concreto se otorgd una res-
puesta concreta.

Ahora, lo que se logra inferir de lo argumentado en la solicitud presentada, es la
busqueda de un pronunciamiento nuevo por parte de la Oficina Juridica a través
del cual se sefiale cual es la funcién que ejercen las Contralorias en las operacio-
nes de crédito y contratos de empréstitos de los sujetos de control, razén por la
cual, y en virtud de garantizar el derecho de peticién que de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 25 del C.C.A. también contempla el de formular consultas,
nos pronunciaremos al respecto en esta oportunidad, dejando claro, que dicho
tema como quedo establecido no fue el principal abordado en el concepto anterior
al que hace referencia el hoy consultante, debido a que no fue objeto de la consul-
ta especifica realizada en dicha oportunidad.

FUNCION DE LAS CONTRALORIAS LAS OPERACIONES DE CREDITO O
CONTRATOS DE EMPRESTITOS DE SUS SUJETOS DE CONTROL:

Como primera medida es menester reiterar lo sefialado en el concepto emitido en
virtud de la solicitud identificada con radicado 201 1-233-006836-2, en el cual ade-
mas se manifestd que las Contralorias Departamentales pueden ejercer la “Fun-
cion de Advertencia”, en todo contrato después que éste se encuentre legalizado

y durante su ejecucion, para evitar el detrimento al patrimonio del Estado. Con-
cretamente se indico:

"Podra ejercer la Contraloria Departamental respectiva la “Funcién de Adverten-
cia” prevista en el numeral 70 del articulo 50 del Decreto Ley 267 de 2000, siem-
pre y cuando esta atribucién haya sido adoptado para el ejercicio de las funciones
relacionadas con la vigilancia fiscal, mediante acto administrativo, debido a que la
consagrada en el mentado Decreto sélo fue otorgada por el Presidente de la Re-
publica a la Contraloria General de la Republica.

Respecto del ejercicio de la funcién de advertencia la Contraloria General de Ja
Republica en el Concepto 1348 de 20 de mayo de 2003, fij6 los parametros ha
seguir, de los cuales es importante resaltar que:

- La funcion de advertencia es excepcional, y consiste en indicarle a la administra-

cion los riesgos detectados por el organismo de control fiscal, en - procesos
anomalos u operaciones en ejecucion, a fin de que ésta tome las medidas perti-
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nentes tendientes a evitar el menoscabo de los dineros publicos.

- Su caracter es técnico, preventivo o proactivo, y debe ser ejercida dentro de los
parametros que enmarcan el control fiscal, es decir, en ejercicio de los sistemas
de control fiscal, como el financiero, de legalidad, de gestion, de resultados, la re-
vision de cuentas y la evaluacion del control interno.

Por lo tanto, cuando se detecten los posibles riesgos, y se tengan los elementos
necesarios, bien sea, juridicos, técnicos o de otra indole, segtn la clase de pro-
ceso que se este auditando, el equipo auditor debe producir un informe en donde
se evidencie que se puede presentar un dafio patrimonial al Estado.

El controf fiscal sobre los contratos estatales de acuerdo con el articulo 65 de la
Ley 80 de 1993 y segtin Sentencia C-623 de 1999, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gaviria Diaz, se ejerce una vez agotados los tramites administrativos de legaliza-
cion de los contratos, durante su ejecucién, y ademas, se ejerce el control posteri-
or una vez liquidados o terminados los contratos a las cuentas correspondientes a

los pagos originados en los mismos, para verificar que éstos se afjustaron a las
disposiciones legales.

Es decir, que el momento oportuno para ejercer la funcién de advertencia
sobre un contrato teniendo en cuenta lo dicho anteriormente es, después
que éste se encuentre legalizado y durante su ejecucién, para evitar el detri-
mento al patrimonio del Estado.

Finalmente, es menester manifestar, que de igual manera en Circular 005 de

2007, la Contraloria General de la Nacioén, frente al tema de la “Funcién de Adverten-
cia”, sefiald:

“...a funcion de advertencia, es una funcién excepcional que deviene de la atribu-
cion marco de vigilancia de la gestion fiscal, sin que la misma constituya un siste-
ma de control fiscal propio del ejercicio posterior y selectivo a la gestion fiscal, en
donde se concreta y materializan en estricto rigor constitucional y legal nuestros
pronunciamientos o dictamenes; de ahi la oportunidad que la preceptiva indica pa-
ra su ejercicio, en momento anterior a la emisién de los dictamenes producto del
ejercicio auditor. En este orden, La filosofia de Ia funcién de advertencia, radica en
poner de presente al gestor fiscal, frente a procesos u operaciones en ejecucién, la
evidencia de un posible riesgo futuro que pueda causar detrimento al patrimonio
estatal, para que si lo considera adopte de inmediato las acciones correctivas que
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la situacion amerita', sin perjuicio del examen o revisién que le corresponde al Or-
gano de Vigilancia y Control Fiscal dentro de las atribuciones de su natural compe-
tencia, es decir una vez concluidos los procesos u operaciones de la administra-
cion?” (Negrilla en texto original)”

Ahora, en el caso concreto que hoy se nos plantea y con el fin de dar una respues-
ta amplia y concreta, debemos manifestar que ademas de la funcién sefalada, las

Contralorias Territoriales, ejercen otras en virtud de lo dispuesto en la Constitucion
y la Ley.

Razon por la cual, el analisis a efectuarse en esta oportunidad, abordara de mane-
ra concreta la atribucion o atribuciones de los entes de control frente operaciones
de crédito o contratos de empréstitos.

] No se trata como ya lo anotamos de un control previo, el cual qued¢ proschto del Ordenamiento
Constitucional a partir de 1991, se trata pues, de una accion preventiva, técnica y proactiva, que no genera
fuerza vinculante para el Sujeto de Control Fiscal; de ahi que la preceptiva del Decreto Ley 267 de 2000,

disponga claramente, que la misma se ejerce sin perjuicio del control posterior y de las acciones que de éste
se deriven.

2 En cuanto a la intervencion de la Contraloria General de la Reptblica en la vigifancia y control fiscal de los
contratos estatales, es preciso sefialar que la Corte Constitucional en Sentencia C-623 de 25 de agosto de
1999, Magistrado Ponente, Carlos Gaviria Diaz, sefial6: “ ... el control fiscal sobre fa actividad contractual de la
administracion publica, segin la disposicién acusada, tiene lugar en dos momentos distintos: 1. una vez
concluidos los trémites administrativos de legalizacién de los contratos, es decir. cuando se ha perfeccionado
el acuerdo de voluntades, para vigilar la gestién fiscal de la administracion ¥, en general, el cumplimiento de
las normas y principios que rigen la contratacién estatal. Igualmente, se debers gjercer control posterior sobre
las cuentas y pagos derivados del contrato, y 2. una vez liquidados o terminados los contratos, para ejercer un
control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion
de los costos ambientales.

Siendo asi, es claro que el ejercicio del control fiscal sobre los contratos estatales, comienza desde el mismo
momento en que la administracion culmina todos los trémites administrativos de legalizacion de los mismos,
es decir, cuando aquellos han quedado perfeccionados, pues es a partir de alli cuando tales actos
nacen a la vida juridica y, por tanto, es viable el control posterior, como lo ordena la Constitucién. Si
se permitiera la intervencion de las autoridades fiscales antes del perfeccionamiento del contrato,
podria incurrirse en el mismo vicio que el constituyente quiso acabar: la coadministracién. Las
contralorias, como ya lo ha expresado la Corte, no pueden “participar en el proceso de contratacion.
Su funcion empieza justamente cuando la administracion culmina la suya, esto es, cuando ha
adoptado ya sus decisiones”, y mucho menos, “interferir ni invadir la 6rbita de competencias
propiamente administrativas ni asumir una responsabilidad coadministradora gue la Constitucién no
ha previsto”. (Resaltado fuera de texto)

Asi entonces, el ejercicio de la funcion de advertencia por parte de los organismos de control fiscal sobre los
contratos estatales debe, ejercerse después de que se han cumplido los tramites administrativos de
legalizacion de los contratos, esto es registro presupuestal (articulo 71 Decreto 111 de 1 996) y aprobacion de

la garantia (articulos 41 Ley 80 de 1993 y 18 Decreto 679 de 1994) y durante su ejecucion, a fin de evitar e/
detrimento patrimonial del Erario.

~
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El numeral 3° del articulo 268 de la Constitucion Politica otorga al Contralor Gene-

ral de la Replblica la atribucion de “Lievar un registro de la deuda publica de la
Nacion y de las entidades territoriales.”

En virtud de dicho precepto constitucional, la Ley 42 de 1993 “Sobre Ja organiza-
cién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”, en su
articulo 43 dispuso:

“ART. 43—De conformidad con lo estipulado en el numeral 3° del articulo 268 de la Cons-
titucion Nacional, la Contraloria General de la Republica llevara el registro de la deu-
da piblica de la Nacién y de las entidades descentralizadas territorialmente o por
servicios cualquiera que sea el orden a que pertenezcan y de las de caréacter priva-
do cuando alguna de las anteriores sea su garante o codeudora.

Con el fin exclusivo de garantizar el adecuado registro de la deuda publica, todo
documento constitutivo de la misma debera someterse a la refrendacién del Contra-
lor General de la Republica.

PAR.—Las entidades a que se refiere el presente articulo deberén registrar y reportar a la
Contraloria General de la Republica, en la forma y oportunidad que esta prescriba, el mo-
vimiento y el saldo de dichas obligaciones.

Sin perjuicio de lo anterior, los érganos de control fiscal deberan llevar el registro
de la deuda publica de las entidades territoriales y sus respectivos organismos
descentralizados.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

Por su parte y teniendo en cuenta que la referida atribucion fue otorgada al Con-
tralor General de la Republica, debe indicarse, que de conformidad con lo dispues-
to en el articulo en el inciso 5 del articulo 272 de la Constitucion Politica, ésta se

hace extensiva a los Contralores Departamentales, Distritales y Municipales.

Siendo ello asi, es claro, que son atribuciones de las Contralorias Territoriales
llevar un registro de la deuda publica de sus sujetos de control, y, refrendar todo
documento constitutivo de deuda publica, lo cual se materializa en la expedicion
del Certificado de Registro de la misma.

D. CONCLUSION:

De conformidad con lo expuesto podemos concluir que las atribuciones de los
Contralores Territoriales estan plenamente determinadas en el articulo 268 de la
Constitucion Politica y la Ley 42 de 1993, los cuales se extienden a estas en virtud
de lo dispuesto en el inciso 5 del articulo 272 Constitucional.
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Siendo ello asi, unas de las atribuciones de las Contralorias Territoriales es expe-
dir certificados de registro de deuda publica de sus sujetos de control, lo cual
acontece en los casos pertinentes a las operaciones de crédito y contratos de em-
prestitos.

Este concepto se emite dentro de los parametros establecidos en el articulo 25
del Cddigo Contencioso Administrativo, por lo tanto no tiene caracter obligatorio, ni
fuerza vinculante.

Cordialmente,

N

LUZ ADR

Proyecté: Luz Myriam Romero - Profesional Oficina Juridica
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