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Ref.: Solicitud de Concepto.
Respetada Doctora:

De manera atenta y respetuosa acuso ante su distinguido despacho con el fin de solicitar concepto para precisar el
alcance del articulo 5 del Decreto 267 de 2000 frente a las funciones de advertencia emitidas por la Contraloria
Municipal de Soacha, norma recientemente declarada inconstitucional por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-103/15.

éSon vélidas y por tanto eficaces las funciones de advertencia emitidas por las contralorias municipales con
anterioridad a la sentencia C-103/15?

{Son validas y por tanto eficaces las funciones de advertencia emitidas por las contralorias municipales respecto a
hechos consignados en planes de mejoramiento suscritos entre la administracién municipal y los entes control?
{
,on validas y por tanto eficaces las funciones de advertencia emitidas por las contralorias municipales para deter
el dafio o detrimento patrimonial por afectacién a los recursos naturales sin que exista de por medio una valoraci
econémica de éste de que trata la convencién Ramsar?
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Bogota

Ref.: Solicitud de Concepto.
Respetada Doctora:

De manera atenta y respetuosa acuso ante su distinguido despacho con el fin de
solicitar concepto para precisar el alcance del articulo 5 del Decreto 267 de 2000
frente a las funciones de advertencia emitidas por la Contraloria Municipal de
Soacha, norma recientemente declarada inconstitucional por la Corte Constitucional
mediante sentencia C-103/15.

1. ¢Son vélidas y por tanto eficaces las funciones de advertencia emitidas por
las contralorias municipales con anterioridad a la sentencia C-103/15?

2. ¢Son validas y por tanto eficaces las funciones de advertencia emitidas por
las contralorias municipales respecto a hechos consignados en planes de
mejoramiento suscritos entre la administracién municipal y los entes control?

A ¢A qué sanciones se podria ver visto el titular de la contraloria municipal en
el caso que éste emita funciones de advertencia y/o inicie proceso
sancionatorio por su inobservancia?

4. ¢Son validas y por tanto eficaces las funciones de advertencia emitidas por
las contralorias municipales para determinar el dafio o detrimento patrimonial
por afectacién a los recursos naturales sjfi que exista de por medio una
valoracion economica de éste de que/ratd/la convencién Ramsar?
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20151100020801
Fecha: 09-06-2015
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ELBERTO ARIZA VESGA
_elbertoariza@gmail.com
Soacha, Cundinamarca

Asunto: Solicitud de concepto — Rads. Nos. 20152330021152 y 20152330023722
Respetado sefior:

1. ANTECEDENTE

Mediante oficios distinguidos con los radicados enunciados en el asunto, dirigidos
a la Auditora General de la Republica, remitidos por competencia a esta Oficina
Juridica, solicita concepto acerca de la validez y eficacia de las funciones de ad-
vertencia emitidas antes de la expedicién de la Sentencia C-103 de 2015, res-
pecto a hechos consignados en planes de mejoramiento suscritos entre la admi-
nistracién municipal y los entes control, asi como las emitidas para determinar el
darfio por afectacion a los recursos naturales sin que exista valoracién econémica
de que trata la convencién Ramsar, y sobre las eventuales sanciones en caso que
se emitan funciones de advertencia o procesos sancionatorios por su inobservan-
cia.

Antes de brindar una respuesta a su solicitud, debemos advertir que la misma se
efectia con el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, toda vez que los conceptos emi-
tidos por esta Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica, en res-
puesta a una peticién en la modalidad de consuilta, constituyen orientaciones y
puntos de vista generales que no comprometen la responsabilidad de la entidad, ni
tienen caracter obligatorio ni vinculante, pues, de acuerdo con nuestras facultades
constitucionales y legales, no podemos pronunciarnos sobre situaciones individua-
les y concretas que pueden ser objeto de control y vigilancia posterior.
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2. CONSIDERACIONES JURIDICAS

Debemos empezar sefialando que la Corte Constitucional mediante sentencia C-
103 de once (11) de marzo de dos mil quince (2015), M.P. Dra. Maria Victoria Ca-
lle Correa, declaré inexequible el numeral 7° del articulo 5° del Decreto 267 de
2000, “Por el cual se dictan normas sobre organizacién y funcionamiento de la
Contraloria General de la Republica, se establece su estructura orgénica, se fijan
las funciones de sus dependencias y se dictan ofra disposiciones”, es decir, dejé
sin efecto las funciones de advertencia sobre operaciones o procesos en ejecu-
cién para prever graves riesgos en los sujetos vigilados. '

En efecto, esa Alta Corporacion en el precitado fallo, dispuso:

[...]

Esta efectiva capacidad de la formulacion de advertencias para incidir, por via negativa, en
las decisiones en materia de gestion fiscal de las entidades sometidas a control, viene da-
da por dos circunstancias : (i) como lo establece la propia norma demandada, el ejercicio
de control posterior sobre los hechos respecto de los cuales recae la advertencia, de tal
suerte que en estos casos el ulterior control deja de ser una mera posibilidad en abstracto
(en virtud de su naturaleza selectiva) sino que el funcionario destinatario de la advertencia
tiene la certeza de que la operacién objeto de controversia seréa objeto de fiscalizacién pos-
terior. Pero ademas (ii) la libertad del funcionario o entidad a quien se dirige la advertencia
se reduce considerablemente. Si la libertad implica la opcién de elegir entre cursos de ac-
cién diversos, cuando uno de estos ha merecido reparos por parte de la autoridad encarga-
da de efectuar control fiscal externo, dotada de la capacidad de investigar y, eventualmente
sancionar directamente o solicitar la imposicion de sanciones disciplinarias al funcionario
que ha desatendido la advertencia, elementales consideraciones de racionalidad préactica
indican que la formulacién de una advertencia reduce las posibilidades decisorias del ges-
for fiscal, pues cierra o, al menos, siembra de graves riesgos el transitar por el camino que
ha merecido la sospecha del ente de control.

Por lo anterior, resulta un contrasentido afirmar la plena libertad de las entidades vigiladas
para acatar o no las advertencias emitidas por la Contralorfa, y a la vez sefialar , como lo
hace el Ministerio Publico en el concepto rendido en este juicio de constitucionalidad, que
“leJn el caso que los servidores publicos no tengan en cuenta las advertencias que les pre-
senten los organismos de control siendo conscientes de sus errores, las mismas se consti-
tuyen en elementos que agravan sus responsabilidades en los casos de las actuaciones
posteriores que tales organismos tengan que ejercer por las conductas de los funcionarios
contrarias a la preservacién del orden juridico o del patrimonio publico”

56. En ese orden de ideas, la capacidad disuasoria implicada en la formulacién de adver-
tencias por parte de la Contraloria, pone de manifiesto la idoneidad de esta figura para al-
canzar los legitimos fines negativos tanto desde el punto de vista de la actividad administra-
tiva y la propia gestién fiscal, como desde el punto de vista constitucional, por cuanto de-
viene en una suerte de coadministracién contraria a la prohibicién establecida en el articulo
267 superior.

'Folio 85.
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La modalidad de control fiscal previo representada en la funcién de advertencia
constituye una afectacion innecesaria de los principios constitucionales que esta-
blecen el caracter posterior del control fiscal y la prohibicion de coadministracién

57. Los argumentos hasta aqui expuestos permiten concluir que, por instaurar una modali-
dad de control fiscal previo, con un efectivo potencial para incidir en las decisiones adminis-
trativas atinentes al manejo de recursos publicos, la funcién de advertencia no se ajusta a
dos de los limites constitucionales que enmarcan el ejercicio legitimo del control fiscal ex-
terno que se encomienda a la Procuradurfa, a saber, su carécter posterior y la prohibicién
de coadministracién. En consecuencia, la norma que establece dicha funcién es inconslitu-
cional por infringir el articulo 267 superior...”

En consecuencia, resulta obvio - y por ello no es necesario expandirse en la mate-
ria -, que las autoridades administrativas deben aplicar en forma obligatoria la ju-
risprudencia proferida por la Corte Constitucional en ejercicio del control de consti-
tucionalidad abstracto y concreto, por razén de la vigencia del principio de supre-
macia constitucional (art. 4 C.P.) y los efectos de la cosa juzgada constitucional
(art. 243 id.). Obrar en contrario implicaria desconocer el articulo 241 Superior,
normazque le confia a la Corte Constitucional la guarda e integridad de la Consti-
tucién.

En este sentido se tiene por entendido, sin dificultad alguna, que las sentencias de
constitucionalidad emitidas por la Corte Constitucional tienen una “proyeccién vin-
culante”,® y “gozan de estabilidad superiativa”.*

’

En suma, “las sentencias de la Corte Constitucional constituyen para las autorida-
des administrativas una fuente obligatoria de derecho”,’ de tal suerte que si son
desconocidas por dichas autoridades “se esta violando la Constitucién, en cuanto
la aplican de manera contraria a aquella en que ha sido entendida por el juez de
constitucionalidad”.? . Es decir, las funciones de advertencia perdieron aplicabili-
dad a partir del precitado fallo.

3. CONCLUSION

De una manera general y abstracta, y en el entendido que la funcién de adverten-
cia estaba limitada a sefialar o poner de presente a la administracién los posibles
riegos de dafio patrimonial del Estado, siendo discrecional por parte de los involucrados
acoger o no dichas observaciones, podemos concluir que es la entidad sujeto de control

2 Cfr. entre tantas, las sentencias SU-047 de 1999, C-836 de 2001, C-335 de 2008, y T-260 de 1995, T-175 de
1997, T-068 de 2000, T-252de 2001, T-698 de 2004,

® Corte Constitucional, sentencia 539 de 2011.

# Corte Constitucional, A 146 de 2008, A. 227 de 2009. A072 de 2011 yA.073 de 2011.

® Corte Constitucional , sentencia C-539 de 2011

® Corte Constitucional , sentencia C-539 de 2011.
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quien debe adelantar las acciones correctivas para la debida gestion y proteccién del pa-
trimonio publico, sin que su incumplimiento, pueda ser considerado per se como un ha-
llazgo de tipo fiscal, disciplinario o penal.

Asi las cosas, resulta imperativo que a través del proceso auditor se verifiquen todas
esas inconsistencias que dieron origen al llamado de atencidn, para ahi si, determinar si
estamos ante una clase de hallazgo, pues, mediante esta figura se debe verificar el logro
de los resultados alcanzados que le permitan al Estado cumplir con sus fines esenciales,
efectuando un analisis detallado de los asuntos a auditar, orientando el proceso auditor
hacia aquellos aspectos en los que por existir una advertencia se presenta un mayor
riesgo que amerita focalizar la evaluacién.

Cabe precisar, que la calificaciéon del hallazgo fiscal le corresponde exclusivamente de-
terminarlo a la dependencia o equipo de trabajo que adelanta la auditoria en cada caso
concreto, y si obtiene evidencia suficiente y pertinente que proporciones un argumento
razonable para su formulacion, asi debe consignario en el informe de auditoria y en los
papeles de trabajo con sus respectivos soportes, sefialando de forma general las irregula-
ridades detectadas y cuales son las medidas que debe adoptar la entidad para corregir-
las, independientemente que pueda dar origen a la iniciacién de un proceso de responsa-
bilidad fiscal .

De ahi, se deriva el plan de mejoramiento como documento que elabora la administracion
de una entidad auditada con base en los resultados del informe de auditoria, el cual debe
contener actividades, responsables y cronogramas que pretende realizar la administracién
para subsanar o corregir las deficiencias sefialadas por la respectiva contraloria.

Respecto a la pertinencia y coherencia de las acciones que se formulen en el plan de me-
joramiento, estas quedan en cabeza de la entidad auditada, pero en todo caso, esas ac-
ciones podran ser evaluadas en el siguiente proceso auditor.

Bajo las anteriores consideraciones, esperamos haber resuelto las inquietudes plantea-
das, las cuales deben servir como criterio orientador y de apoyo, en aras de obtener ma-
yores beneficios en la aplicacion del control fiscal por parte de los érganos de control del
pais, cuyo fin primordial es, sin duda, propender por el adecuado manejo de los recursos

publicos.

Cordialmente,

U —\ &
ESAR MAURICIO RODRIG % AYAL
jrector Oficina Juridica
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