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Sefior Arango Murcia:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en oficio allegado
mediante correo electranico del 25 de febrero de 2022, el cual fue radicado en la misma fecha
con el nGmero 20222330003672 y bajo el SIA-ATC. 012022000154, en el que consulta lo

siguiente:

«(...)

a)

b}

e)
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Relacidn de las normas constitucionales legales vigentes, donde se determina [as
funciones y competencias administrativas para [as Contralorias territoriales

Cudles son los actos administrativos que como resultado de la gestién (sic) fiscal
efectuada por contraloria territorial, solo el respectivo contralor territorial podra
suscribir, y por ello no podrda delegarse esta funcion administrativa a otros
empleados publicos que laboran en ella en cargos de nivel directivo.

éEs afirmativo o falso que las contralorias territoriales ejercen funciones
jurisdiccicnales?, afirmativo ellos (sic), écudles son dichas funciones?

Al ejercer las contraiorias territoriales funciones de: inspeccidn, vigilancia y control,
ante eso {sic) vigiladas. Pregunto: écdmo estdn reglamentadas cada una de estas
funciones fiscales?

Como cuantitativamente se determina el porcentaje (%) para establecer los gastos
de funcionamiento de tas contralorias territoriales, acorde al articulo 2 de la le
1416 de 20190. :
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f) ¢Al posesionarse como contralor territorial deberd o no disefiar el respectivo plan
de accidn que ejecutard en su respectivo periodo fiscal?, afirmativo ello, écuat es la
metodologia que debera contener dicho plan de accidén?

g) En las evaluaciones administrativas efectuadas por la auditoria general de la
republica (sic) a las contralorias territoriales y de evidenciarse violacién al corte
presupuestal para gastos del funcionamiento de esta calificando como un hallazgo
administrativo; ¢cudl son los efectos administrativos, de indole presupuestal para
esta contraloria territorial? Me explico; édeberd o no devolver a la respectiva
administrativa central {sic} aquellos dineros publicos ejecutados indebidamente de
mas?, o cual es el tramite administrativo a seguir por la contraloria territorial
cuando se evidencia violacidn a los topes sefialados por la Ley, que ldgicamente
deberd corregir junto en sintesis {sic) en cual vigencia fiscal se deberd ejecutar este
tramite en el pericdo actual o en el periodo siguiente a la ocurrencia del hallazgo?

h} ¢A las contralorias municipales solo a ellas podran obligarlas a adoptar un programa
de saneamiento fiscal, administrativo y financiero no incluyendo a la administracion
central donde ejerce dicha gestion fiscal?»

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta
las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no
puede este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia
de las entidades vigiladas {contralorias y fondos de bienestar social de las mismas) o de sus
sujetos de vigilancia, dado gue no le es posible coadministrar o ser juez y parte. Por tanto, nos
abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que
puedan llegar a ser sometidos a vigilancia, por lo cual, se abordara el tema de manera general
y abstracta.

Respecto a la funcion de la AGR, el sentido, alcance, delimitacion y competencia del ejercicio
del control fiscal, [a Corte Constitucional se pronuncid entre otras en la Sentencia C-1176 de
2004, sefialando:

«Por disposicidn constitucional, la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General
de la Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda
convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia
y control fiscal, pues la atribuciéon constitucional conferida a la Auditoria solo se
restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de |z Contraloria General, segun asi lo precisa
la propia Constitucién {...).» (Negriila fuera de texto).

Asi misma, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto-Ley
272 de 2000 «Por el cual se determina la organizacion y funcionamiento de la Auditoria
General de la Republica», es funcidn de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre
temas de control fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o los
requeridos por las demas dependencias del arganismo», los cuales abordan los temas de”
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manera general y abstracta, sin que tengan el cardcter de fuente normativa, buscando
solamente orientar y facilitar la aplicacién normativa juridica, mds no la solucién directa al
problema juridico planteado, por lo tanto, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién..

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y
permitan al consultante dilucidar la problematica planteada traerda a colacion las normas,
jurisprudencia y doctrina referentes que se encuenira al alcance de todos, exponiendo algunas
consideraciones juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta.

1. De las atribuciones de vigilancia y control fiscal de las contralerias en la
Constitucion y la ley

La Constitucion Politica de Colombia de 1991 en el Capitulo 1 del Titulo X (arts. 267 a 274)
consagra la funcién publica de vigilancia y control fiscal, determinando que la Contraloria
General de la Republica, las contralorias territoriales y la Auditoria General de la Republica son
los organismos encargados de dicha funcidn publica.

El articulo 268 superior determina las atribuciones del Contralor General de la Republica en los
siguientes términos:

«Articulo 268. El Contralor General de la RepUblica tendra las siguientes atribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables del manejo de
fondos o bienes de la nacién e indicar los criterios de evaluacidn financiera, operativa y
de resultados que deberdn seguirse.

2. Revisar y fenecer las cuenias gue deben llevar los responsables del erario y de-
terminar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que hayan cbrado.

3. Llevar un registro de la deuda publica de la nacidn y de las entidades descentralizadas
territorialmente o por servicios.

4. Exigir informes sobre su gestidn fiscal a los empleados oficiales de cualquier ordeny a
toda persona 0 entidad publica o privada que administre fondos o bienes publicos.

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, impaner las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva, para
lo cual tendra prelacion.

6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno de las entidad;
organismos del Estado.
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7. Presentar al Congreso de la Replblica un informe anual sobre el estado de los
recursos naturales y del ambiente.

8. Promover ante las autoridades competentes, aportandc las pruebas respectivas,
investigaciones fiscales, penales o disciplinarias contra quienes presuntamente hayan
causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado. La Contraloriz, bajo su
responsabilidad, podrd exigir, verdad sabida y buena fe guardada, la suspension
inmediata de funcionarios mientras culminan las investigaciones o los respectivos
procesos fiscales, penales o disciplinarios.

9. Presentar proyectos de ley relativos al régimen del control fiscal v a la organizacion y
funcionamiento de la Contraloria General.

10. Proveer mediante concurso plblico los empleos de carrera de la entidad creados por
ley. Esta determinard un régimen especial de carrera administrativa para la seleccién,
promaocidn y retiro de los funcionarios de la Contraloria. Se prohibe a quienes formen
parte de las corporaciones que intervienen en la postulacién y eleccion del Contralor,
dar recomendaciones personales y politicas para empleos en ese ente de control.

11. Presentar informes al Congreso de la Republica y al Presidente de la Republica sobre
el cumplimiento de sus funciones y certificacion sobre la situacidn de las finanzas del
Estado, de acuerdo con la ley.

12. Dictar normas generales para armecnizar los sistemas de contrel fiscal de todas las
entidades piblicas del orden nacional y territorial; y dirigir e implementar, con apoyo de
la Auditoria General de la Republica, el Sistema Nacional de Control Fiscal, para la
unificacidn y estandarizacion de la vigilancia y control de la gestidn fiscal.

13. Advertir a los servidores publicos y particulares que administren recursos publicos de
la existencia de un riesgo inminente en operaciones o procesos en ejecucion, con el fin
de prevenir la ocurrencia de un dafio, a fin de que el gestor fiscal adopte las medidas
gue considere procedentes para evitar que se materialice o se extienda, y ejercer control
sobre los hechos asi identificados.

14. Intervenir en los casos excepcionales previstos por la ley en las funciones de
vigilancia y control de competencia de las Contralorias Territoriales. Dicha intervencién
podrd ser solicitada por el gobernante local, la corporacidon de eleccidén popular del
respectivo ente territorial, una comision permanente del Congreso de la Republica, la
ciudadania mediante cualquiera de los mecanismos de participacion ciudadana, la
propia contraloria territorial o las demas que defina la ley.

15. Presentar a la Cdmara de Representantes la Cuenta General del Presupuesto:.:y__défl
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Tesoro y certificar el balance de Iz Hacienda presentado al Congreso por el Contador
General de la Nacidn.

16. Ejercer, directamente o a través de los servidores ptiblicos de la entidad, las fun-
ciones de policia judicial que se requieran en ejercicio de la vigilancia y control fiscal en
todas sus modalidades. La ley reglamentara la materia.

17. Imponer sanciones desde multa hasta suspensién a quienes omitan la obligacién de
suministrar informacién o impidan u obstaculicen el ejercicio de la vigilancia y control
fiscal, o incumplan las obligaciones fiscales previstas en la ley. Asi mismo a los
representantes de las entidades que, con delo o culpa grave, no obtengan el
fenecimiento de las cuentas o concepto o calificacion favorable en los procedimientos
equivalentes para aguellas entidades no obligadas a rendir cuenta, durante dos (2}
periodos fiscales consecutivos.

18. Las demads gue sefiale [a ley. Articulo 17. Naiuraleza. Las empresas de servicios
publicos son sociedades por acciones cuyo objeto es ia prestacion de los servicios
plblicos de que trata esta Ley. '

(.

El articulo 272 hace extensivas estas atribuciones a los contralores territoriales en los
siguientes términos:

«Articulo 272. La vigilancia de la gestién fiscal de los departamentos, distritos y
municipios donde haya contralorias, correspande a estas en forma concurrente con |a
Contraloria General de la Reptiblica.

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

{--)

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito de su
jurisdiccién, las funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en el artfculo
268 en lo gue sea pertinente, segtn los principios de coordinacién, concurrencia, y
subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria General de la Republica serd
preferente en los términos que defina la ley.

{.)»

El Decreto-Ley 403 de 2020 «Por el cual se dictan normas para la correcia implementacion del
Acto Legislativo 04 de 2019 vy el fortalecimiento del control fiscal», igualmente establece

algunas competencias de los Organos de control fiscal dentro de ellos las contralorias
territoriales, asi: : .
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«Articulo 4. Ambito de competencia de las contralorfas territoriales. Las contralorias
territoriales vigilan y controlan la gestion fiscal de los departamentos, distritos,
municipios y demas entidades del orden territorial, asi como a los demas sujetos de
control dentro de su respectiva jurisdiccion, en relacion con los recursos enddgenos vy las
contribuciones parafiscales segiin el orden al que pertenezcan, de acuerdo con ios
principios, sistemas y procedimientos establecidos en la Constitucion y en la ley; en
forma concurrente con la Contraloria General de la Republica de conformidad con lo
dispuesto en el presente Decreto ley y en las disposiciones que lo reglamenten,
modifiguen o sustituyan.

En todo caso, corresponde a la Contraloria General de la Reptblica, de manera
prevalente, la vigilancia y control fiscal de los recursos de la Nacién transferidos a
cualguier titulo a entidades territoriales, asi como las rentas cedidas a éstas por la
Nacidon, competencia que ejercera de conformidad con lo dispuesto en normas
especiales, en el presente Decreto Ley en lo que corresponda, bajo los principios de
coordinacidon, concurrencia y subsidiariedad.»

«Articulo 79. Competencia. El conocimiento del Procedimiento Administrativo
Sancionatorio Fiscal y su tramite de primera y segunda instancia, se surtira por parte de
los funcionarios que determine la ley o el titular del drgano de control fiscal respectivo,
de conformidad con su estructura organica y funcional.»

«Articulo 106. Jurisdiccién coactiva. Los drganos de control fiscal ejerceran la jurisdiccién
coactiva de acuerdo con lo previsto en el presente Decreto Ley en su jurisdiccién y
respecto de los asuntos de su competencia.

{..)»

De manera especifica para las contralorias departamentales, la Ley 330 de 1996 «Por la cual se
desarrolla parciatmente el articulo 308 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones relativas a las Contralorias Departamentales», contempla su competencia y
establece unas atribuciones propias de los contralores departamentales en los siguientes
términos:
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«Articulo 12, Competencia. Corresponde a las Contralorias Departamentales ejercer la
funcidn publica de control fiscal en su respectiva jurisdiccion, de acuerdo con los
principios, sistemas y procedimientos establecidos en la Constitucion y la ley.»

«Articulo 92. Atribuciones. Los Contralores Departamentales, ademas de lo establecido
en el articulo 272 de la Constitucion Politica, ejerceran las siguientes atribuciones:

1. Prescribir, teniendo en cuenta las observaciones de la Contraloria General de |
Republica, los métodos y [a forma de rendir cuentas los respansables de manejos de
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fondos o bienes departamentales y municipales que no tengan Contraloria e indicar los
criterios de evaluacion financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del Erario bajo su
control y determinar el grado de eficiencia, eficacia, y economia con que hayan obrado.

3. Uevar un registro de la deuda publica del departamento, de sus entidades
descentralizadas y de los municipios que no tengan Contraloria.

4, Exigir informes sobre su gestidn fiscal a los servidores publicos del orden
departamental o municipal, y a toda persona o entidad publica o privada que administre
fondos o bienes del departamento y municipio fiscalizado.

5. Establecer las responsabilidades que deriven de [a gestidn fiscal, imponer las
sanciohes pecuniarias que sean, del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion
coactiva sobre los aicances deducidos de la misma.

6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno de las entidades y
organismos del orden departamental y municipal bajo su control.

7. Presentar a la Asamblea Departamental un informe anual sobre el estado de los
recursos naturales y dei ambiente.

8. Promover ante las autoridades competentes, las investigaciones penales o
disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales,
departamentales y municipales. La omisidn de esta atribucion los hard incurrir en causal
de mala conducta.

9. Presentar anualmente a la Asamblea Departamental y a los Concejos Municipales, un
informe sobre el estado de las finanzas de las entidades el departamento a nivel central.
y descentrzlizado, que comprenda el resultado de la evaluacion y su concepto sabre la
gestion fiscal de la administracion en el manejo dado a los fondos y bienes pablicos.

10. Proveer mediante concurso publico los empleos de su dependencia que haya creado
la Asamblea Departamental.

El incumplimiento de lo prescrito en el articulo 22, inciso 22 de la Ley 27 de 1992, es
causal de mala conducta.

11. Realizar cualguier examen de auditoria, incluido el de los equipos de computo o
procesamiento electronico de datos, respecto de los cuales podrd determinar.:la:
confiabilidad y suficiencia de los controles establecidos, examinar las condicione
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ambiente de procesamiento y adecuado disefio del soporte logico.

12. Realizar las visitas, inspecciones e investigaciones que se requieran para el
cumptlimiento de sus funciones.

13. Evaluar la ejecucidon de las obras publicas que se adelanten en el departamento.

14. Auditar el balance de la hacienda departamental para ser presentado a la Asamblea
Departamental.

15. Elaborar el proyecto de presupuesto de la Contraloria y presentarlo al Gobernador
dentro de los términos establecidos por la ley para ser incorporado al proyecto de
presupuesto anual de rentas y gastos.

16. Remitir mensualmente a la Contraloria General de la RepuUblica la relacion de las
personas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal, para efectos de
incluirlos en el boletin de responsabilidades.

Las indagaciones preliminares adelantadas por las Contralorias Depariamentales,
tendran valor probatorio ante la Fiscalfa General de la Nacidn y los jueces competentes.»

Respecto de las contralorias municipales, ia Ley 136 de 1994 «Por la cual se dictan normas
tendientes a modernizar la organizacidon y el funcionamiento de los municipios», establece las
atribuciones propias de los contralores municipales en los siguientes $érminos:

«Articulo 165. Atribuciones: Los contralores distritales y municipales, tendran, ademas
de lo establecido en el articulo 272 de la Constitucidon Politica, las siguientes
atribuciones:

1. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del erario vy
determinar el grado de eficacia y eficiencia con que hayan obrado éstos, conforme a la
reglamentacidn que expide el Contralor General de la Repiblica.

2. llevar un registro de la deuda publica del distrito o municipio de sus entidades
descentralizadas conforme a la reglamentacion que expida |a Contraloria General de la
Repiiblica.

3. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los servidores publicos del orden municipal y a
toda persona o entidad publica o privada que administre fondos y bienes de ia
respectiva entidad territorial.

4. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones
..... obre
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los alcances deducidos de la misma, todo elio conforme al régimen legal de
responsabilidad fiscal.

5. Aprobar los planes de cuentas de las entidades sometidas a su control y vigilancia y
conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno en fas mismas. Los
planes de cuentas deberan cefiirse a la reglamentacién que expida el Contralor General
de la Republica.

6. Presentar anualmente al Concejo un informe sobre el estada de las finanzas de la
entidad territorial, a nivel central y descentralizado, acompafiado de su concepto sobre
el manejo dado a los bienes y fondos publicos.

7. Proveer mediante los procedimientos de |a carrera administrativa, los empleos de su
dependencia y reglamentar los permisos y licencias de conformidad con la ley.

8. Realizar cualguier examen de -auditoria, incluido el de los equipos de cdmputo o
procesamiento electronico de datos respecto de los cuales podra determinar la
confiabilidad vy suficiencia de los controles establecidos, examinar las condiciones del
ambiente de procesamiento y adecuado disefio del soporte ldgico.

9. Realizar las visitas, inspecciones e investigaciones que se requieran para el
cumplimiento de sus funciones.

10. Evaluar, la ejecucion de las cbras publicas gue se adelanten en el territoric del
distrito 0 municipio. '

11. Auditar y conceptuar sobre la razonabilidad y confiabilidad de los estados financieros
vy la contabilidad del municipio.

12. <Numeral modificado por el articulo 62 de la Ley 177 de 1994, el cual es derogado
por el articulo 96 de la Ley 617 de 2000> Elaborar el proyecto de presupuesio de la
Contraloria y presentarlo al Alcalde, dentro de los términos establecidos en la ley, para
ser incorporados al proyecto de presupuesto anual de rentas y gastos. El Alcalde no
podra modificarlo; sélo podra hacerlo el Concejo por iniciativa propia. Una vez aprobado
el presupuesto, no padra ser objeto de traslado por decisidn del Alcalde.

PARAGRAFO 12. Los sistemas de control fiscal de las contralorias municipales y de las
departamentales que ejerzan su funcidn en los municipios, estardn subordinados a las
normas generales que dicte el Contralor General de la Republica en uso de la atribucion
contenida en el articulo 268 de la Constitucién Politica.

PARAGRAFO 22. las contralorias municipales podran celebrar convenios cb"p'._a:
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Contraloria General de Iz Republica y con la correspondiente contraloria departamental,
a efecto de ejercer el contral fiscal de las entidades o dependencias nacionales o
departamentales que cumplan actividades dentro del municipio.»

De conformidad con lo establecido en el inciso cuarto del articulo 272 de la Constitucion
Politica, en el acto de creacidn y organizacion de la respectiva contraloria ierritorial
{departamental, municipal o distrital), la correspondiente Asamblea Departamental o el
Concejo Municipal o Distrital, puede establecer otras funciones para el contralor territorial.

«Articulo 272. La vigilancia de ia gestién fiscal de los departamentos, distritos y
municipios donde haya contralorias, corresponde a estas en forma concurrente con la
Contraloria General de la Republica.

{.)

Corresponde a fas asambleas y a los concejos distritales y municipales organizar las
respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de autonomia administrativa y
presupuestal, y garantizar su sostenibilidad fiscal.

{-)»
2. De la delegacion de funciones

La Ley 489 de 1998 «Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de
las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales
para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones», establece:

«Articulo 9°. Delegacidn. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto en la
Constitucion Politica y de conformidad con la presente ley, podran mediante acto de
delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades,
con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes orgdnicas, en todo caso, los
ministros, directores de departamento administrativo, superiniendentes, representantes
legales de organismos vy entidades que posean una estruciura independiente vy
autonomia administrativa podrdn delegar la atencién y decisidn de los asuntos a ellos
confiados por la ley y los actos organicos respectivos, en los empieados pulblicos de los
niveles directivo y asesor vinculados al organismo correspondiente, con el propdsito de
dar desarrollo a los principios de la funcidén administrativa enunciados en el articulo 209
de la Constitucidn Politica y en la presente ley.

Paragrafo. Los representantes legales de las entidades descentralizadas podran delegar
funciones a ellas asignadas, de conformidad con los criterios establecidos en la presente
ley, con los requisitos y en las condiciones que prevean los estatutos respectivos.» -
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«Articulo 11. Funciones que no se pueden delegar. Sin perjuicio de lo gue sobre el
particular establezcan otras disposiciones, no podran transferirse mediante delegacion:

1. La expedicidn de reglamentos de caracter general, salvo en los casos expresamente
autorizados por la ley.

2. Las funciones, atribuciones y potestades recibidas en virtud de delegacidn.

3. las funciones que por su naturaleza o por mandato constitucional o [egal no son
susceptibles de delegacion.»

La Corte Constitucional en la sentencia C-372 del 15 de mayo de 2002 respecto de la
delegacidn y sus elementos, se manifestd en los siguientes términos los cuales nos permitimos
transcribir in-extenso:

«Elementos de |a delegacién administrativa

8. Debido a que la delegacién es admitida para el ejercicio de las funciones legislativa y
administrativa, a que en cada case cuenta con regulacion y exigencias constitucionales
particulares para su procedencia y oportunidad (C.P, arts. 150-10, 209 y 211) y en
consideracién a la naturaleza administrativa de la actividad contractual y al tema de
interés en esta ocasién, es decir la responsabilidad del delegante en materia contractual
para efectos de accidn de repeticidn o llamamiento en garantfa, en adelante se har
referencia a las caracteristicas constitucionales y jurisprudenciales bdasicas de la
delegacidén administrativa.[16] Ellas son:

a} la finalidad de la delegacidn. La delegacidon es un mecanismo juridico que permite a
las autoridades publicas disefiar estrategias relativamente flexibles para el cumplimiento
de funciones propias de su empleo, en aras del cumplimiento de la funcidn
administrativa y de la consecucién de los fines esenciales del Estado (CP, arts. 2 y 209).

Por ello, las restricciones impuestas a la delegacién tienen una doble finalidad: de un
lado, evitar la concentracién de poder en una autoridad y preservar “la separacion de
funciones como uno de los principios medulares del Estado .. como una garantia
institucional para el correcto funcionamiento del aparato estatal”[17], y de otro lado,
evitar que se desatienda, diluya o desdibuje la gestién a cargo de las. autoridades
publicas.

b) El objeto de la delegacidn. La delegaci6n recae sobre la competencia o autoridad que
ostenta el delegante para ejercer las funciones de su cargo. La Constitucidn lo postula y
el legislador asi lo ha consagrado en diferentes oportunidades [18]. Igualmente la Corte:
se ha pronunciado sobre la competencia, como objeto de la delegacidn [19]. :

Ay Calle 26469 - 76 Edificio Hemento Torre 4 {Agua) iso 17¢ 18, Bogoté D.C

PBX- 1571) 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atencion dudadana: (118000-120205
a8 audmgmem! Llavditoriagen §)auditoriagen SYauditoriageneralcol
partic oria.qav.co

WWw., audltcra.gwm




\cepto 110.016.2022
12022000154

de 38

Av{alle 26 62 - 76 Edificio Bemento Torre 4 {Agua} Piso 17 y 18, Bogotd D.C

PBX: {571] 3186820 - 3316710 -Linea gratuita de atendén dudadana: 018000-120205
auditoriageneral EXauditoriagen B auditoriager  auditoriagenearaicol
participadop@auditoria. gov.co

www.auditoria.gov.co

De un lado, la Constitucién Politica hace referencia expresa al vinculo existente entre el
empleo publice, sus funciones y el funcionario competente para ejercerlas. Asi, el
articulo 122 dispone que no hay empleo piblico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento y el articulo 121 prescribe que ninguna autoridad del Estado podré
ejercer funciones distintas de las que le atribuye la Constitucion y la ley. En concordancia
con lo anterior, el articulo 62 establece que los servidores publicos son responsables por
infringir la Constitucion vy las leyes y por omisidn o extralimitacidn en el ejercicio de sus
funciones. De esta manera, el modelo administrativo postulado en fa Constitucion
expresa que la condicién de gutoridad o funcionario pdblico se presenta en la medida en
gque existe un vinculo formal con el Estado, para atender el cumplimiento de las
funciones asignadas por la Constitucion, la ley o el reglamento al empleo del cual se es
titular en virtud de la posesidon.[20] En tal virtud, el principic de competencia de la
autoridad publica se deduce de ios principios constitucionales antes indicados.[21]

De otro lado, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “La delegacion es una
técnica de manejo administrativo de las competencias que autoriza la Constitucion en
diferentes normas (art. 209, 211, 196 inciso 4 y 305), algunas veces de modo general,
otras de manera especifica, en virtud de |a cual, se produce el traslado de competencias
de un drgano que es titular de las respectivas funciones a otro, para que sean ejercidas
por éste, bajo su responsabilidad, dentro de los términos y condiciones que fije la

ley”[22].

¢)la autorizacidn para delegar. Las autoridades pidblicas podran delegar el ejercicio de
asuntos expresamenie auiorizados. Para la delegacion presidencial, por ejemplo, el
articulo 211 de la Carta Politica establece gque la ley sefialard las funciones que el
presidente de la replblica podra delegar en los funcionarios que sefiala el articulo. Esta
norma dice también que las autoridades administrativas podrén ser delegantes, en las
condiciones que fije [a ley.[23]

d) Improcedencia de la delegacion. Hay funciones cuyo ejercicio es indelegable, sea
porque hay restriccion expresa sobre la materia o porque la naturaleza de la funcidn no
admite la delegacidn. Un ejemplo de restriccidn expresa en materia de delegacion se
encuentra en la prohibicion para que el Vicepresidente de |a Repiblica asuma funciones
de ministro delegatario {C.P., art. 202). También resulta improcedente la delegacién para
el ejercicio de la actividad o la competencia de la integridad de la investidura
presidencial[24] o cuando la delegacidn supone transferir aquéllas atribuciones gue
atafien con el sefialamiento de las grandes directrices, orientaciones y la fijacién de
politicas generales que corresponden comge jefe superior de {a entidad estatal “pues, lo
gue realmente debe ser objeto de delegacion, son las funciones de mera ejecucién,
instrumentales u operativas”[25].

e) El delegante. El delegante es designado por la Constitucién o la ley. Por ejempl_o,"'el
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articulo 211 de la Constitucidon otorga la calidad de delegante al Presidente de la
Replblica[26] v faculia al legistador para que sefiale las “autoridades administrativas”
gue pueden actuar como delegantes.[27] Adicionalmente, el cardcter de delegante esta
reservado al titular de la atribucidn o del empleo publico, pues, como lo ha sefialado la
Corte, ninguna autoridad puede “delegar funciones que no tiene”[28], es decir, se
requiere “que las funciones delegadas estén asignadas al delegante”[29].

f) Discrecionalidad para delegar. Aunque se disponga de la autorizacion para delegar, al
delegante se le garantiza un amplio margen de discrecionalidad para decidir si delega o
no el ejercicio de funciones propias de su empleo o cargo y, en caso de hacerlo, para fijar
los pardmetros y condiciones gue orientaran el ejercicio de la delegacion por parte del o
de los delegatarios.[30] En este punto debe considerarse que en aplicacién de los
articulos 209 y 211 de la Constitucion, el delegante no podra tomar decisiones en
asuntos cuyo ejercicio haya sido delegado.

g} El acto de delegacién. La delegacién requiere de un acto formal de delegacidn, en el
cual se exprese la decision del delegante, el objeto de la delegacién, el delegatario y las
condiciones de tiempo, modo y lugar para el ejercicio de la delegacion [31]. Sobre este
requisito sefialé la Corte que: “la posibilidad de transferir su competencia — no la
titularidad de la funcién - en algln campo, se perfecciona con la manifestacién positiva
del funcionario delegante de su intencion de hacerlo, a través de un acto administrativo
motivado, en el que determina si su voluntad de delegar la competencia es limitada o
ilimitada en el tiempo o general o especifica” [32].

h) Subordinacion del delegatario. En relacién con el caracter jerdrquico de la delegacion,
el articulo 211 de la Constitucién Politica sefiala que la ley “fijard las condiciones para
que las autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos o en otras
autoridades”. Por lo tanto, el delegatario puede ser 0 no un funcionario subordinado al
delegante, aunque, en este caso, por la naturaleza especifica de la actividad contractual
y por la titularidad de la funcidn en el jefe o representante de la entidad estatal, la
delegacidn se presenta entre superior — inferior jerarquicos{33].

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de esta Corporacidén, para
resaltar que la delegacién administrativa procede, por principio, cuando hay relacién de
subordinacion. entre delegante y delegatario, “pues en general es propio de la
delegacién que la autoridad delegataria se encuentre en una cierta subordinacion frente
a quien delega”[34]. '

i} Decisiones del delegatario. El delegatario toma dos tipos de decisiones: unas, para el
cumplimiento de las funciones del empleo del cual es titular, y otras, en ejercicio de la
competencia delegada, para el cumplimiento de las correspondientes funciones d
empleo del delegante. En estricto sentido, es frente a estas ultimas que se ac
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calidad de delegatario pues en el primer evento él no es delegatario sino el titular de su
empleo. Ademas, las decisiones que toma en calidad de delegatario tienen el mismo
nivel y la misma fuerza vinculante como si la decisidon hubiese sido tomada por el
delegante y, se asume, “gue el delegado es el autor real de las actuaciones que ejecuta
en uso de las competencias delegadas, y ante él se elevan las solicitudes y se surten los
recursos a que haya lugar, como si él fuera el titular mismo de la funcidn”[35].

j) Recursos contra las decisiones del delegatario. La Constitucidn asigna al legislador la
facultad para establecer “los recursos que se pueden interponer contra los actos de los
delegatarios” (C.P, art. 211}.

k) Decisiones en la delegacién. En la delegacion se presentan tres clases de decisiones:
12) la decision de la autoridad que otorga la calidad de delegante a una autoridad
administrativa y que sefiala las materias en las cuales podra darse la delegacidn; 22) la
decision de delegar que toma el delegante, la cual se concreta en el acto de delegacion,
y 32) las decisiones gue toma el delegatario en ejercicio de ia delegacidn, las cuales a su
vez se expresan en actos o resoluciones.

[) El vinculo delegante — delegatario. Al delegar se establece un vinculo funcional
especial y permanente entre delegante y delegataric para el ejercicio de las atribuciones
delegadas. Es especial en cuanto surge a partir del acto de delegacién, de forma
adicional a la relacidn jerarquica o funcional que exista entre ellos y es permanente en
cuanto permanece activo mientras rija el acto de delegacién. En virtud de tal
vinculacién, el delegante conserva y ejerce la facultad para reformar o revocar los actos
o resoluciones del delegatario y para revocar el acto de delegacidn {C.P, art. 211).[36]
Estas particularidades se desprenden del principio de unidad de accidn administrativa,
de la aplicacién de los principios de la funcién administrativa a que hace referencia el
articulo 209 de la Carta y del deber de direccidn, instruccién y orientacidn gue
corresponde al jefe de la entidad u organismo estatal.

()

(.} La delegacidn no es un mecanismo para desprenderse del cumplimiento de las
funciones del cargo y menos aln para utilizarse con fines contrarios a los principios que
rigen ta funcion administrativa como la moralidad, la eficacia, la igualdad o la
imparcialidad (C.P.,, art. 209). Tampoco es admisible el extremo opuesto segin el cual el
delegante responderd siempre por las actuaciones del delegatario, por cuanto se
abandonaria el principio de responsabilidad subjetiva de los servidores publicos, de tal
manera que inexorablemente respondan por las decisiones de otros. Por lo tanto, para
determinar la responsabilidad del delegante no es suficiente el articuio 211 de la Carta
Politica y sera necesario considerar otros principios constitucionales sobre la materia.

10. Lo gue la Constitucion consagra es la responsabilidad que se deriva del ejercicio del - -

cargo, sea ella por omisién o extralimitacién de sus funciones. Entonces, desde la




distincién de las formas de actuacidn de los tres participes en la delegacion, el principio
de responsabilidad indica que cada uno de ellos responde por sus decisiones y no por las
decisiones gque incumben a los demas. No puede exigirse, por fo tanto, que la autoridad
que autoriza [a delegacién responda por las actuaciones del delegante o del delegatario.
Tampoco que el delegante responda por las decisiones del delegatario, aunque ello
tampoco signifique que el delegante no responda por lo gue a él, como titular de la
competencia delegada, corresponde en relacidn con la delegacién, pues la delegacién no
constituye, de ninguna manera, el medio a través del cual el titular de la funcién se
desprende por completo de la materia delegada. Por el contrario, la delegacidn crea un
vinculo permanente y activo entre delegante y delegatario, el cual se debe reflejar en
medidas como las instrucciones que se impartan al delegatario durante la permanencia
de la delegacion; las politicas y orientaciones generales gue se establezcan, en aplicacion
del principio de unidad de la administracién, para que los delegatarios conozcan
claramente y consideren en sus decisiones los planes, metas y programas
institucionales; [a revisién y el seguimiento a las decisiones que tome el delegatario y la
oportunidad para que el delegante revoque el acto de delegacién y despoje
oportunamente de la calidad de delegatarios a quienes no respondan a las expectativas
en ellos fincadas. Para ello, el delegante conservara y ejercera las facultades gue se le
otorgan en razén de ser el titular del empleo al cual pertenecen las funciones que se
cumplen por los delegatarios. [38]

La delegacion tampoco puede constituirse en el medio para evadir un régimen de
prohibiciones ni de incompatibilidades que acompafie la actuacién de los servidores
publicos ni para imponer indebidamente a los subalternos la toma de decisiones
contrarias a derecho, con la conviccidn que la delegacion los aisla o los protege de toda

~modalidad de responsabilidad. Es preciso tener siempre en cuenta que lo que busca la
delegacién es la eficacia, dentro de criterios de moralidad e imparcialidad, de fa funcidn
administrativa (C.P., art. 209).»

Para mayor ilustracion respecto de la delegacion de funciones y sus caracteristicas,
recomendamos la lectura de las sentencias C-561 del 4 de agosto de 1999, C-727 del 21 de
junio de 2000, C-036 del 25 de enero de 2005 y C-490 del 23 de junio de 2011 de la Corte
Constitucional. :

Tal como se anoté en numeral anterior tanto la Constitucidon como la ley establecen las
atribuciones de los contralores, las cuales son recogidas, y ampliadas en algunos casos, en el
acto de creacidn y organizacion de la respectiva contralorfa, encontrando que en desarrollo de
su autonomia administrativa, entre ellas estd la potestad de dirigir, crear grupos de trabajo y
asignar funciones a fin de cumplir con el cometido estatal gue les corresponde. Veamos
algunos ejemplos:

El Decreto 267 de 2000 «Por el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamie
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la Contraloria General de la Republica, se establece su estructura organica, se fijan [as
funciones de sus dependencias y se dictan otras disposiciones», contempla:

«Articulo 35. Despacho y funcicnes del Contralor General. {...)

Son funciones del Contralor General de la Replblica, ademas de las atribuciones
constitucionales y legales a él asignadas, las siguientes:
()
4. Dirigir como autoridad superior las labores administrativas y de vigilancia fiscal de las
diferentes dependencias de la Contraloria General de la Republica, de acuerdo con la ley.
(. p»
Y en el Decreto 271 de 2000 «Por el cual se establece la planta de personal de la Contraloria
General de la Repiiblica» se determina:

«Articulo 4°. Grupos de trabzjo. Con el fin de atender las necesidades del servicio y
cumpiir con eficacia y eficiencia los objetivos, las politicas y los programas de la entidad,
el Contralor General de la Replblica podra crear y organizar, con caracter permanente o
transitoric, grupos internos de trabajo.

En el acto de creacion de tales grupos se determinaran las actividades que deberan
cumplir y las consiguientes responsabilidades.»

La Ordenanza 23 de 2001 «Por la cual se dictan normas sobre organizacién y funcionamiento
de la Contraloria de Cundinamarca, se establece su estructura organica, se determinan las
funciones por dependencias y se dictan otras disposiciones» de la Asamblea de Cundinamarca,
respecto de esta contraloria departamental, establece:

«ARTICULO 32. Despacho del Contralor. Son funciones del Despacho del Contralor de
Cundinamarca, ademas de las atribuciones constitucionales y legales a él asignadas las
siguientes:

1) Fijar las politicas, planes, programas y estrategias para el desarrolio de la vigilancia de
la gestion fiscal de los sujetos de vigilancia y control fiscal y de las demés funciones
asignadas a la Contralorfa de Cundinamarca de conformidad con la Constitucién y la Ley.

{..)»

Ejemplo de una contraloria municipal lo tenemos en el Acuerdo 018 de 2020 «Por el cual se
crea y organiza la Contraloria Municipal de Rionegro» del Concejo del Municipio de Rionegro,
Antioquia que determina:

«ARTICULO DECIMO. CONTRALOR MUNICIPAL: El Contralor Municipal de Rionegr
ejercerd, en el &mbito de su jurisdiccidn las funciones establecidas en la Ley 136 de 1994
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o la norma que la adicione, madifique o sustituya y las funciones atribuidas al Contralor
General de la Republica en el articulo 268 de la Constitucién Politica de acuerdo a los
principios de coordinacidn, concurrencia, y subsidiariedad.»

3. De la funcién jurisdiccional y las contralorias
La Constitucidn Politica de 1991 determina las autoridades con funciones jurisdiccionales asi:

«Articulo 116. La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de
Estado, Comision Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalfa General de la Nacian, los
Tribunales y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.

El Congreso ejercera determinadas funciones judiciales.

Excepcionalmente la ley podra atribuir funcidn jurisdiccional en materias precisas a
determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les serd permitido adelantar
la instruccién de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar
justicia en la condicién de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de
arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los
términos que determine la ley.»

La Corte Constitucional en la sentencia C-713 del 15 de julio de 2008, define la funcién
jurisdiccional en los siguientes términos:

«Se entiende por funcién jurisdiccional, la facultad de administrar justicia por parte de
un organo del Estado, con el fin de declarar o reconocer el derecho mediante la
aplicacion de la Constitucidn y fa ley. La funcidn jurisdiccional se ejerce como propia y
habitual y de manera permanente por las corporaciones y personas dotadas de
investidura legal para hacerlo»

Esta alta corporacién en la sentencia C-863 del 25 de octubre de 2012 sobre las caracteristicas
de la funcidn administrativa, dijo:

«4.1.5. En sintesis, ha reconocido la jurisprudencia de esta corporacion, las dificultades
‘que en ocasiones presenta la definicion acerca de si una funcion atribuida a una
autoridad o a un particular es de naturaleza jurisdiccional, pero también ha destacado la
importancia que tal distincién presenta, en situaciones similares a la que ahora enfrenta
la Sala, para definir la constitucionalidad de determinadas atribucianes. Para el efecto ha
aplicado una serie de criterios que sin ser exhaustivos, ni de aplicacion mecdnica,
cumplen una finalidad orientadora. En este orden de ideas ha sostenido que so
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judiciales, desde el punto de vista formal: {i} las funciones que se materializan en actos
con fuerza de cosa juzgada; o (i} son desplegadas por jueces, o al menos por
funcionarios que gozan de los atributos propios de las jueces; o (iii) se desarrolian en el
marco de procesos judiciales, o se encuentran indisolublemente ligadas a un proceso
judicial. Como criterios materiales ha indicado gue (iv) se trata de actuaciones que
restringen derechos fundamentales sujetos a reserva judicial, como el derecho la
libertad personal y el acceso a la administracidn de justicia.

De manera mas especifica, con miras a diferenciar la funcién jurisdiccional de ia
fedataria asignada a los notarios, ha aplicado criterios como: (i} la potestad decisoria y
de adjudicacion de derechos, propia de los jueces, no asi de los notarios; (i} el caracter
contencioso, o de jurisdiccién voluntaria, de la materia gue origina la actuacion; (iii) y la
naturaleza coercitiva de! procedimiento judicial, a diferencia del notarial regido por la
autonemia de la voluntad.»

En la sentencia C-1159 del 26 de noviembre de 2008 sobre las caracteristicas, se pronuncio asi:
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«Caracteristicas de la funcién jurisdiccional

4. En la doctrina y en la jurisprudencia ha sido frecuente el debate sobre las
caracteristicas de la funcidn jurisdiccional del Estado y su distincidon de la funcién
administrativa del mismo.

De conformidad con el criterio clasico, con base en la divisién tripartita del poder
publico, al legislador le corresponde expedir las leyes, a la Administracion Pudblica le
corresponde ejecutarias vy a la rama judicial le corresponde “decir el derecho”
(iurisdictio, de itus dicere), esto es, atribuir con caracter vinculante los efectos de las
leyes a los gobernados.

Puede considerarse que tanto los actos administrativos como los actos jurisdiccionales
son actos de creacidn de disposiciones particulares o de ejecucién de la ley, la cual por
definicion tiene cardcter general o abstracto, con la diferencia de que los primeros son
expedidos por funcionarios sometidos a una jerarguia funcional, es decir, dependientes
en el ejercicio de sus competencias, y los segundos son expedidos por funcionarios
independientes, no sometidos a jerarquia funcional alguna.

En el Estado de Derecho los jueces, en virtud de su independencia, tanto respecto de las
otras ramas u érganos del poder piblico como en relacién con instancias superiores
dentro de la misma rama judicial, sélo estdn sometidos a fa ley, lo cual constituye el
fundamento para que el ordenamiento juridico otorgue cardcter definitive a sus
decisiones, una vez ejecutoriadas, con la finalidad de que las controversias juridicas n
sean interminables y de que no resulten fallidas la convivencia pacifica y la vigencia de




un orden justo. En cambio, los actos administrativos gozan de presuncién de legalidad
pero son provisionales y estdn sometidos al control jurisdiccional, por cuyo efecto se
declaran nulos cuando en el proceso respectivo se desvirtta dicha presuncidn.

Sobre el particular, la Constitucién colombiana consagra que la administracion de justicia
es funcion publica y que sus decisiones son independientes (Art. 228), como también
que los jueces en sus providencias s6lo estan sometidos al imperio de la ley {Art. 230).»

En referencia a la funcién administrativa y la funcién jurisdiccional, asi como de los actos
administrativos y de los actos jurisdiccionales, esta Corte en la sentencia C-189 del 06 de mayo
de 1998, se pronuncié en los siguientes términos:
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«5- Es pues claro, como o sefialan la actora y algunos de los intervinientes, que las
contralorfas no hacen parte de la rama administrativa, ni ejercen funciones de gobierno
o de ejecucién administrativa, salvo aquellas estrictamente referidas a su organizacion
interna, puesto que su tarea constitucional es esencialmente de control. Es igualmente
claro que los procesos de responsabilidad fiscal son un desarrollo especifico de esas
funciones de vigilancia de las contralorias, por lo cual un obvio interrogante surge:
ésignifica lo anterior -como lo sostiene la actora- que es inconstitucional que la ley
atribuya naturaleza administrativa a estos juicios fiscales?

~ 6- En principio, la respuesta. parece afirmativa, pues la ley estaria confundiendo la
funciéon de control con la actividad administrativa, cuando la Constitucidn quise
distinguir nitidamente esas tareas y atribuirlas a érganos distintos. Ademads, esa
regulacion legal parece vulnerar el mandato constitucional, segin el cual esos érganos
de control no tendran “funciones administrativas distinias a las inherentes a su propia
organizacién" (CP art. 267), ya que la ley les estaria atribuyendo funciones
administrativas en el ejercicio de sus competencias de control. Finalmente, puede
invocarse un importante argumento histdrico, ya que, en los debates constituyentes,
varios delegatarios afirmaron explicitamente que una de las razones esenciales para
conferir autonomia a la Contraloria era para distinguir sus funciones y actos, que
impropiamente eran calificados de administrativos. Asi, el citado Informe Ponencia
sobre estructura del Estado, que sirvié de sustento a la consagracién de la Contraloria
como érgano autonomo, sefald al respecto:

“Por lo mismo, el érgano de contral no forma parte de las entidades que controla;
es auténoma e independiente y no estd sujeto a las directrices y pautas que
pueden sefialar las que han de ser controladas, pues de lo contrario de nada
serviria el control si éste debe ejercerse conforme a leos términos e indicaciones .
que sefiale el que ha de ser fiscalizado. Simultdneamente, el Contralor no es
superior jerdrquico de las entidades u organismos controlados, si lo fuere, pod 7
revocar directamente los actos administrativos de aguella, ademds, com
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actos, antitécnicamente llamados administrativas, son de naturaleza distinta, mal
pueden entrar a ocupar el sitio de los que verdaderamente si fo son en el evento
remoto de que asi se procediera (subrayas no originales).[6])”

Y explicitamente, sobre la naturaleza de los actos de la contraloria, ese mismo informe
sefialé:

“Funcionalmente, sus actos no son legislativos, ni jurisdiccionales o
administrativos. Expiden, si, actos administrativos pero sdlo en los asuntos
inherentes a su propia organizacién, de la misma forma que las ramas
jurisdiccionales o legislativas expiden este tipo de actos, pero sélo de manera
secundaria. Para el desarrollo de su funcién fiscalizadora, sus actos son de control
de vigilancia 0 en otros términos mas_precisos son actos fiscalizadores {subrayas
no originales).[7]” g

{-)

Ahora bien, independientemente de la validez doctrinaria de las anteriores distinciones,
gue obviamente no corresponde a la Corte definir, esta presentacidn es ilustrativa de lo
gue podriamos denominar la funcién administrativa activa, por medio de la cual un
organo busca realizar el derecho y cumplir sus fines y cometidos. Es pues una labor en
donde los servidores publicos deciden y ejecutan, por lo cual la doctrina suele sefialar
que al lado de esa administracién activa existe una administracién pasiva o de control,
cuya tarea no es ejecutar acciones administrativas sino verificar la legalidad y, en ciertos
casos, la eficacia y eficiencia de gestién de la Administracién activa[10].

(...)

10- Conforme al anterior andlisis, para la Corte es claro que cuando el articulo 267 de la
Constitucion establece que las contralorias sdlo ejercen aguellas funciones
administrativas inherentes a su organizacidn, la norma constitucional se refiere a la
administracion activa, esto es al desarrollo de labores de ejecucién propias para el
cumplimiento de los fines de la entidad. {...)

{)

11- Para responder a esa pregunta, la Corte debe estudiar qué sentido tiene que la ley
atribuya a un acto singular de un determinado drgano estatal una naturaleza
administrativa. Ahora bien, esa caracterizacién tiene como consecuencia, entre otras
cosas, que éste, por oposicion a los actos jurisdiccionales, no tiene la fuerza de cosa
juzgada, pues no sdlo es revocable y modificable por la propia administracién, como es
obvio, dentro de ciertas condiciones sino que, ademads, puede ser revisado por las
autoridades judiciales, en virtud del principio de legalidad. Par el contrario, el acto
jurisdiccional, una vez ejecutoriado, es definitivo, pues tiene la virtud de la cosa juzgada.
Por eso, amplios sectores de la moderna doctrina juridica consideran que si bien es muy
dificil encontrar elementos sustantivos que distingan un acto administrativo de uno
jurisdiccional, pues ambos en el fondo son fa produccidn de una norma singular dentro
del marco de posibilidades establecido por una norma general, lo cierto es gque existen




elementos formales gue permiten establecer una diferencia entre ambos tipos de
actos[12]. De un lado, por sus efectos, pues el acto administrativo no goza de fuerza de
cosa juzgada mientras que el jurisdiccional es definitivo, por lo cual ef primero puede ser
revocado, incluso estando ejecutoriado, a menos gque exista una situacion juridica
consolidada, mientras que el acto jurisdiccional, una wvez resuelios los recursos
ordinarios y, excepcionalmente, los extraordinarios, es irrevocable. De otro lado, estos
actos también se diferencian por la naturaleza de sujeto gue los emite, pues sélo puede
producir actos judiciales un funcionario gue tenga las caracteristicas de
predeterminacién, autonomia, independencia e inamovilidad propia de los jueces, En
efecto, lo propio del juez es que no sdlo deber estar previamente establecido por la ley
{juez natural) sino que, ademas, debe ser ajeno a las partes en la controversia
{imparcial), sdlo esta sujeto al derecho y no a instrucciones de sus superiores o de los
_otros poderes (independiente), y goza de una estabilidad suficiente para poder ejercer
su independencia y autonomia ({inamovilidad}{13]. Por el contrario, el funcionario
administrativo carece de algunos de esos rasgos.

{..)

Naturaleza de los juicios fiscales, revision por la jurisdiccién contenciosa administrativa y
autonomia de la Contraloria.

14- Conforme a lo anterior, es claro que la Constitucién no prohibe gue se atribuya
naturaleza administrativa a los actos de control de las contralorias, siempre y cuando
eso no se traduzca en una coadministracion por parte de esas entidades, ni en una
vulneracién de la autonomia misma de los drganos de control. En este punto, la Corte
Constitucional coincide con los criterios adelantados por la Corte Suprema cuando
ejercia el control constitucional, al amparo de la Carta derogada. En efecto, desde sus
primeras decisiones al respecto, ese tribunal establecié con claridad la especificidad de
las funciones de fiscalizacidn de la contraloria y su diferencia con las funciones de
administracién activa del Efecutivo.

()

15- La Corte reitera entonces sus criterios sobre la naturaleza esencialmente
administrativa- de los procesos de responsabilidad fiscal, por lo cual no encuentra
ninguna objecién constitucional contra las expresiones impugnadas.(...}»

4. De lavigilancia y el control fiscal

La Constitucion Politica de Colombia establece que tanto la vigilancia como el control fiscal son
una funcién pablica:
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«Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién ptiblica que ejercera la
Contraloria General de la RepUblica, la cual vigila la gestidn fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos |
niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos piblicos. (...}»
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El Decreto-Ley 403 de 2020, define la vigilancia y el control fiscal en los siguientes términos:

«Articulo 2. Definiciones. Para los efectos de la vigilancia y el control fiscal se tendran en
cuenta las siguientes definiciones:

Vigilancia fiscal. Es la funcién pulblica de vigilancia de la gestién fiscal de Ia
administracidn y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos,
que ejercen los dérganos de control fiscal de manera auténoma e independiente de
cualquier otra forma de inspeccién vy vigilancia administrativa. Consiste en observar el
desarrollo o ejecucién de los pracesos o toma de decisiones de los sujetos de control,
sin intervenir en aquellos o tener injerencia en estas, asf como con posterioridad al
gjercicio de la gestion fiscal, con el fin de obtener informacidn (til para realizar el control
fiscal.

Control fiscal: Es la funcion publica de fiscalizacion de la gestién fiscal de la
administracidn y de los particulares ¢ entidades que manejen fondos o bienes publicos,
que ejercen los organos de control fiscal de manera auténoma e independiente de
cualquier atra forma de inspeccién y vigilancia administrativa, con el fin de determinar si
la gestion fiscal y sus resultados se ajustan a los principios, politicas, planes, programas,
proyectos, presupuestos y normatividad aplicables y logran efectos positivos para la
consecucion de los fines esenciales del Estado, y supone un pronunciamiento de
caracter valorativo sobre la gestién examinada y el adelantamiento del proceso de
responsabilidad fiscal si se dan los presupuestos para ello.

El control fiscal serd ejercido en forma posterior y selectiva por los érganos de control
fiscal, sin perjuicio del control concomitante y preventivo, para garantizar la defensa y
proteccidn del patrimonio piblico en los términos que establece la Constitucion Politica
yla ley.»

La Corte Constitucional en la sentencia C-1176 del 24 de noviembre de 2004 respecto del
control fiscal, se pronuncid en los siguientes términos:
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«Esta Corporacidn ha sefialado que el control fiscal es el mecanismo por medio del cual
se asegura el cabal cumplimiento de los objetivos constitucionalmente previstos para las
finanzas del Estadof4]. En este sentido la jurisprudencia ha estimado que como el fisco o
el erario publico estd integrado por los bienes o fondos publicos cualquiera sea su
origen, ef concepto de gestion fiscal alude a o administracion o manejo de tales bienes
en sus diferentes etapas de recaudo o prescripcion, conservacion, adquisicion,
enajenacion, gasto, inversion y disposicién{S]. Por lo tanto, la vigilancia de la gestién

fiscal se orienta a establecer si las diferentes operaciones, transacciones y accianes .
juridicas, financieras y materiales a las que se traduce la gestién fiscal se cumplieron de




acuerdo con las normas prescritas por las autoridodes competentes, los principios de
contabilidad universalmente aceptados o sefiglados por el Contralor General, recursos,
publicos y, finalmente los objetivos, planes, programas y proyectos que constituyen en un
periodo determinado la meta y proyectos de Ja administracién{6].

De acuerdo a lo anterior se tiene que, [a vigilancia fiscal es el seguimiento que se efectlia por
parte del drgano de control fiscal a la gestién fiscal adelantada por las personas juridicas o
naturales que manejan o administran bienes o recursos publicos; y por controt fiscal se
entiende como la herramienta o el mecanismo a través del cual el organismo de control
comprueba gue las actividades de gestidn fiscal cumplan con los principios, normatividad,
politicas, planes, programas, proyectos y demads propuestos, y que con ello se cumplan los
fines del Estado. '

Ley 1474 de 2011 «Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencién, investigacién y sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control de la
gestidn publica», determina:

«Articulo 130. Metodologia para el proceso auditor en el nivel territorial. La Contraloria
General de la Repdblica, con la participacidn de representantes de las Contralorias
territoriales a través del Sistema Nacional de Control Fiscal - Sinacof, facilitard a las
Contralorfas Departamentales, distritales y municipales una versién adaptada a las
necesidades y requerimientos propios del ejercicio de [a funcidn de control fiscal en el
nivel territorial de la metodologia para el proceso auditor, se encargard de su
actualizacion y apoyard a dichas entidades en el proceso de capacitacién en el
conocimiento y manejo de esta herramienta. La Auditoria General de la Republica
verificara el cumplimiento de este mandato legal.»

En cumplimiento de lo establecido en el articulo 130 de [a Ley 1474 de 2011, la Contraloria
General de la Reptblica en desarrollo del Convenio suscrite con el Sistema Nacional de Control
Fiscal - SINACOF y las Contralorias Territoriales, con el apoyo de la Auditoria General de la
Replblica, elabord el documento «Guia de Auditoria Territorial en el Marco de las Normas
Internacionales de Auditoria ISSAE (Versidn 2.1}», la cual debe ser tenida por las contralorias
territoriales como metodologia para la realizacién de sus auditorias en ejercicio de la funcién
de vigilancia y control fiscal. En esta Guia se establece:

«Como Control Posterior entenderemos la Fiscalizacion de los procesos, transacciones,
actuaciones y todo tipo de actos, hechos y operaciones administrativos realizados por
los sujetos de control, y de los resultados obtenidos en su desarrollo.

Asi mismo, el control Selectivo corresponde a la eleccidn mediante un procedimienio
técnico de una muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones o actividades,
para obtener conclusiones sobre el universo respectivo, en el desarrollo del c

Ay Calle 26 69 - 76 Edificio Baments Tora 4 {Agua} Piso 17y 18, Bogots D.C

PBY: [5711 3186800 - 3816710 -4 friea ratuita de atendion dudadana: (13000-120205
audiioriagenerel ERauditoriager B auditoriagen E¥aiiditodageneralcal
participaden@augitoria.gev.co

www.auditoria.gov.co




' ptogu 0.016.2022

fiscal.

La vigilancia de la gestién fiscal incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y
de resultados, fundado en la eficacia, la eficiencia, la economfa, la equidad, el desarrollo
sostenible y el cumplimiento del principic de valoracion de costos ambientales, asi como
los demas principios definidos en el articulo 3° del Decreto Ley 403 det 16 de marzo de
2020.»

5. Del presupuesto de Ias contralorias territoriales

La Ley 517 de 2000 «Por la cual se reforma parcialmente fa Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el Decreto 1421 de
1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas
para la racionalizacidn del gasto publico nacional», establece los topes de gastos de las
contralorias distritales y municipales estableciendo el limite porcentual respecto a los ingresos
corrientes de libre destinacion del respectivo departamento, asi como los ajustes
correspondientes:

«Articulo 10. Valor maximo de los gastos de los concejos, personerias, contralorias
distritales y municipales. (...}

Los gastos de personerias, contralotias distritales y municipales, donde las hubiere, no
podran superar los siguientes limites: (...}

CONTRALORIAS
Limites a los gastos de las Contralorias municipales. Porcentaje de los Ingresos
Corrientes de Libre Destinacion

CATEGORIA
Especial 2.8%
Primera 2.5%

Segunda ({mas de 100.000 habitantes) 2.8%
()

«Articulo 11. Periodo de transicion para ajustar los gastos de los concejos, las
personerias, las contralorias distritales y municipales. Se establece un periodo de
transicion a partir del afio 2001, para los distritos y municipios cuyos gastos en concejos,
personerias y contralorias, donde las hubiere, superen los limites establecidos en los
articulos anteriores, de forma tal que al monto maximo de gastos autorizado en salarios
minimos en el articulo 10 se podra sumar por periodo fiscal, los siguientes porcentajes
de los ingresos corrientes de libre destinacion de cada entidad:
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Afio
- 2001 2002 2003 2004
()

CONTRALORIAS
Especial 3.7% 3.4% 3.1% 28%
Primera 3.2% 3.0% 2.8% 2.5%
Segunda3.6% 3.3% 3.0% 2.8%
{mas de 100.000 habitantes)

Paragrafo. Las entidades descentralizadas del orden distrital o municipal deberan pagar
una cuota de fiscalizacién hasta del punto cuatro por ciento {(0.4%), calculado sobre el
monio de los ingresos ejecutados por la respectiva entidad en la vigencia anterior,
excluidos los recursos de crédito; los ingresos por la venta de activos fijos; y los activos,
inversiones y rentas titularizados, asi como el producto de los procesos de titularizacién.

En todo caso, durante el perfodo de transicidn los gastos de las contralorias, sumadas las
transferencias del nivel central y descentralizado, no podran crecer en términos
constantes en relacién con el afio anterior. A partir del afio 2005 los gastos de las
contralorias no podran crecer por encima de la meta de inflacidn establecida por el
Banco de la Republica. Para estos propdsitos, el Secretario de Hacienda distrital o
municipal, © quien haga sus veces, establecerd los ajustes gue proporcionalmente
deberdn hacer tanto el nivel central departamental como las entidades descentralizadas
en los porcentajes y cuotas de auditaje establecidas en el presente articulo.»

Ley 1416 de 2010 «Por medio de la cual se fortalece al ejercicio del control fiscal», determina:
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Articulo 2° Fortalecimiento del control fiscal de las contralorias municipales y distritales.
A partir de la vigencia de la presente ley y hasta el 31 de diciembre de 2010, el limite de
gastos para el calculo presupuestal de las Contralorfas Municipales y Distritales, se
calculara sobre los ingresos proyectados por el respectivo municipio o distrito, en los
porcentajes descritos a continuacion:

Categoria Limite de gastos de Contralorias Municipales y Distritales {ICLD)
Especial 3.0%

Primera 2.7%

Segunda 3.0% (M4s de 100.000 habitantes)

Paragrafo. Las entidades descentralizadas del orden distrital © municipal deberan pagar
una cuota de fiscalizacién hasta del punto cuatro por ciento (0.4%), calculado sobre &l
monto de los ingresos ejecutados por la respectiva entidad en la vigencia anterior,
excluidos los recursos de créditos; los ingresos por la venta de activos fijos; y los actives,
inversiones y rentas titularizados, asi como el producto de los procesos de titularizacion.
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A partir de {a vigencia 2011 los gastos de las Contralorias Municipales y Distritales,
sumadas las ftransferencias del nivel central y descentralizado, creceran
porcentualmente en la cifra mayor gque resulte de comparar la inflacidén causada en el
afno anterior y la proyectada para el siguiente por el respectivo distrito o municipio. Para
estos propositos, el Secretario de Hacienda distrital o municipal, o quien haga sus veces,
establecerd los ajustes gue proporcionalmente deberan hacer tanto el nivel central
como las entidades descentralizadas en los porcentajes y cuotas de auditaje establecidas
en el presente articulo.

El Decreto 192 de 2001 «Por el cual se reglamenta parcialmente [a Ley 617 de 2000»,
establece:

«Articulo 10. De las transferencias a las Contralorias. La transferencia de los
Departamentos, Municipios o Distritos, sumada a la cuota de fiscalizacién de las
entidades descentralizadas, realizadas a las contralorias, no podran superar los limites
de gasto ni de crecimiento establecidos en la Ley 617 de 2000.»

El Decreto Unico 1068 de 2015 «Por medic del cual se expide el Decreto Unico Reglamentaric
del Sector Hacienda y Crédito Plblico», respecto al limite en el presupuesto de las contralorias
territoriales, establece:

«Articulo 2.6.1.1.9. Ingresos de las entidades descentralizadas. Los ingresos de las
entidades desceniralizadas del nivel territorial, no hacen parte del cilculo de los
ingresos de libre destinacidn para categorizar los Departamentos, Municipios o Distritos.
Tampoco haran parte de la base del caiculo para establecer el limite de gastos de
Asambleas, Concejos, Contralorias y Personerias.

(Art. 9 Decreto 192 de 2001)»

«Articulo  2.6.1.1.10. Transferencias a las Contralorias. La transferencia de los
Departamentos, Municipios o Distritos, sumada a la cuota de fiscalizacidon de las
entidades descentralizadas, realizadas a las contralorias, no podran superar los limites
de gasto ni de crecimiento establecidos en |a Ley 617 de 2000.

(Art. 10 Decreto 192 de 2001)»

En el Decreto Legislativo 678 de 2020 «Por medio del cual se establecen medidas para la
gestion tributaria, financiera y presupuestal de las entidades territoriales, en el marco de la
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica declarada mediante el Decreto 637 de 2020», se
establece:

«Articulo 5. Limites de gasto de funcionamiento de las entidades territoriales. Durante .
las vigencias fiscales 2020 y 2021, las entidades territoriales gue como consecuencia de
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la crisis generada por los efectos de la pandemia del COVID -19, presenten una
reduccién de sus ingresos corrientes de libre destinacion, y producto de ello superen los
limites de gasto de funcionamiento definidos en la ley 617 de 2000, no serén objeto de
las medidas establecidas por el incumplimiento a los limites de gasto, definidas en esta
ley y en la ley 819 de 2003.»

La Corte Constitucional en la sentencia C-448 de 2020 respecto al limite de gastos de
funcionamiento de las entidades territoriales consagrado en el articulo 5 del Decreto
Legislativo 678 de 2020, determind:

«47. Ahora bien, el articulo 5 del Decreto 678 prevé que las entidades territoriales que,
durante las vigencias fiscales de 2020 y 2021 y con ocasidn de |z crisis causada por la
pandemia del COVID-19, vean reducidos sus ingresos corrientes de libre destinacién vy,
por tat razén, superen los limites de gastos de funcionamiento que sefiala la Ley 617 de
2000, no seran objeto de las medidas que para tal caso prevé esta Ultima ley y la Ley 819
de 2003.

48. Analizados los textos de las leyes 617 de 2000 y 819 de 2003 la Sala advierte que, en
situaciones de normalidad, cuando una entidad territorial supera los limites de gastos de
funcicnamiento sefialados en el numeral 60 supra, este incumplimiento da lugar a las
siguientes consecuencias: (i) la obligacion, por parte de la entidad territorial del caso, de
adelantar un programa de saneamiento tendiente a ajustarse a los mencionados limites
{Ley 617, arts. 19 y 26[65]}; {ii} la imposibilidad de acceder a créditos otorgados por
entidades financieras, sin previa autorizacion del Ministerio de Hacienda y la suscripcion
de un plan de desempefio {Ley 617, art. 90[66]); y (iii) la invalidez de los créditos
concedidos por las instituciones financieras y los institutos de fomento y desarrolio
territorial {Ley 819 de 2003, ari. 21[67]}.

()

52. Es decir, si el objeto del Decreto 678 fue el de mitigar las consecuencias que tendria
el COVID-19 sobre las finanzas de las entidades territoriales y, en ese orden, permitir
gue estas accedieran a los recursos necesarios para superar la crisis correspondiente, la
exencidn de las medidas vigentes de las leyes 617 de 2000 y 819 de 2003 ciertamente
atiende a tal fin. Mds concretamente: (i} la exencion de la obligacidn que tendrian dichas
entidades de adelantar un programa de saneamiento tendiente a ajustarse a los limites
previstos; (ii) la posibilidad de que las entidades territoriales accedan a créditos
otorgados por entidades financieras, sin la previa autorizacidn del Ministerio de
Hacienda y la suscripcién de un plan de desempefio; y/o {iii} la validez de los créditos
concedidos por las instituciones financieras y los institutos de fomento y desarrollo
territorial, son medidas que eximen a las entidades territoriales de cumplir con
obligaciones y condiciones de control de normal aplicacién en un contexto de
normalidad pero no de apremiante anormalidad como el que actualmente se vive por:la.
sobreviniente pandemia del COVID-19; m3s alin cuando, como se desprende de la part
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motiva del decreto en examen, de acuerdo con “la Direccidn General de Apoyo Fiscal del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sabre |as posibles contracciones de los ingresos
corrientes de los departamentos, municipios y distritos, se estima que el mayor impacto
en las ‘finanzas de las entidades territoriales se vera reflejado en los afios 2020 y 2021,
motivo por el cual las diferentes medidas que se adopten para aliviar este impacto
deberan aplicarse durante tales vigencias.»

Respecto al incumplimiento en los limites establecidos, la Ley 617 de 2000, establece:

«Articulo 19. Viabilidad financiera de los municipios y—eistrites. El articulo 20 de la Ley
136 de 1994 quedara asi: <Apartes tachados INEXEQUIBLES>

"Articulo 20. Viabilidad financiera de los municipios y-gistrites. Incumplidos los limites
establecidos en los articulos 60. y 10 de la presente ley, et municipio o distrito respectivo
adelantara, durante una vigencia fiscal, un programa de saneamiento tendiente a
obtener, a la mayor brevedad, los porcentales autorizades. Dicho programa deberd
definir metas precisas de desempefio, pudiendo contemplar la contratacién a que se
refiere el articulo anterior o el esquema de asociacion de municipios o-distrites de que
tratan los articulos 148 y siguientes de la Ley 136 de 1994, entre otros instrumentos.

Si al término del programa de saneamiento el municipio e-distrite no ha logrado cumplir
con los limites establecidos en la presente ley, la Oficina de Planeacién Departamental o
el organismo que haga sus veces, someterd a consideracion del Gobernador y de la
Asamblea un informe sobre la situacion financiera del municipio o distrito, a fin de que
esta (ltima, ordene la adopcion de un nuevo plan de ajuste que contemple, entre otros
instrumentos, la contratacion a gue se refiere el articulo anterior y la asociacidon con
otros municipios o-distrites para la prestacion de los servicios a su cargo, la ejecucion de
obras o el cumplimiento de sus funciones administrativas.

Transcurrido el término que sefale la asamblea departamental para la realizacién de!
plan de ajuste, el cual no podra superar las dos vigencias fiscales consecutivas, y siempre
gue el municipio e-distrite no haya logrado alcanzar los limites de gasto establecidos en
la presente ley, la asamblea departamental, a iniciativa del Gobernador, determinara la
fusidn del respectivo municipio o distrito.

Al decidir la fusidn la respectiva ordenanza expresard claramente a qué distrite,
municipio o municipios limitrofes se agrega el territorio de la entidad que se fusiona, asi
como la distribucién de los activos, pasivos y contingencias de dichos municipios e
distrites, teniendo en cuenta, entre otros aspectos, la forma en que se distribuye a la
poblacidn, la ubicacion y destinacion de los activos y el origen de los pasivos.

En el caso en que se decrete la fusidn del municipio e—distrite, los recursos :de la

Au (alle 26 % 69 - 76 Edifido Bemento Torre § {Aqua} Pise 17y 18, Bogetd B

PBX: 57113186800 - 316710 -4 fnea gratuita de atendin dudadana: 018800-120205
auditoriagenerst FRavditorizgen I auditoriager  Kdauditoriageneralcol
pariicipacion@auditoria.gav.co

www.auvditeriz.gov.co




t0/110.016.2022
012022000154

participacién municipal en los ingresos corrientes de la Nacién pendientes por girar,
deberdn ser asignados al disteite, municipio o municipios a los cuales se agrega el
territorio, en proporcién a la poblacion que absorbe cada uno.

Las oficinas de Planeacidn departamental presentardn a consideracién de la respectiva
asamblea el primer dia de sesiones ordinarias, un informe gue cobije a la totalidad de
los distrites-y municipios del departamento y a partir del cual se evalte la pertinencia de
adoptar las medidas a que se refiere el presente articulo.»

«Articulo 84. Sanciones por incumplimiento. El incumplimiento de lo previsto en la
presente ley, constituird falta gravisima, sancionable disciplinariamente de conformidad
con la ley.»

La Corte Constitucional en la sentencia C-313 del 05 de mayo de 2009 en la que declara la
inexequibilidad de la expresién «distrito» del articulo 19 de la Ley 617 de 2000 transcrito
anteriormente (tachada), establecio:
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«4.5.2. la ley 617 de 2000 tiene, entre sus objetivos principales, el de establecer
parametros de viabilidad fiscal de los municipios y distritos (articulos 6 a 10). Partiendo
del establecimiento de categorias municipales a partir de la poblacién de la entidad
territorial y de su capacidad financiera, acude al concepto presupuestario de Ingresos
Corrientes de Libre Destinacién (ICLD) como indicador fundamental de viabilidad fiscal
de departamentos, municipios y distritos: considera el Legislador que estas entidades
territoriales son fiscalmente viables cuando sus Ingresos Corrientes de Libre Destinacién
son suficientes para atender los gastos de funcionamiento a su cargo vy, en cierto grado,
algunos gastos de inversion. Los ICLG se definen como aquella parte de los ingresos
corrientes carentes de destinacion especifica, proviniendo estos mayoritariamente de
participaciones en recursos de la Nacidon o de regalias que ésta les gira.

4.5.3. A partir de este criterio de sanidad fiscal, establece unos limites al gasto de
funcionamiento de las entidades territoriales, como un porcentaje de los Ingresos
Corrientes de Libre Destinacion - mas alto para municipios o distritos pequefios y mas
bajo para grandes municipios o distritos -, cuya transgresion activa los principales
mandatos del articulo 19 de la ley 617, la norma demandada: (i} elabaracién, por el
municipio o distrito, de un plan de saneamiento financiero; (ii) elaboracidn, por el
departamento, de un plan de ajuste financiero que obliga al municipio o distrito; {iii)
definicién de la fusion del municipio o distrito con agregacion a otro.

4.5.4, Dado que las entidades territoriales gozan de autonomia “dentro de los limites de
la Constitucién y [a ley”{25], no es extrafio al orden constitucional que las entidades
territoriales deban cumplir con determinadas condiciones que determinen su existencia:
Por eso, disposiciones de este contenido desarrollan el mandato del numeral
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articulo 150 constitucional que ordena al Legislador fijar “las bases y condiciones” para
sy creacion, modificacién, fusion o eliminacion. Solo gue, como se expresa en esta
providencia, la autoridad que aplica estos parametros, esto es, que crea, modifica,
elimina o fusiona, varia segdn la entidad territorial de que se trate: el Legislador, para el
caso de departamentos y distritos; la Asamblea Departamental, para el casc de
municipios.

5. Conclusion.

5.1. Los distritos son entidades territoriales especificas {CP, art 286), cuyo régimen
juridico se integra, adem3ds de lo dispuesto en ia Constitucidn, con las leyes especiales
que se expidan para ellos. Solamente a falta de norma especial, les son aplicables las
disposiciones gue rigen los municipios, ya que, justamente, la finalidad juridica de la
creacion de los distritos consiste en sustraer a estos entes territoriales del régimen
municipal ordinaric en materias especificas.

5.2. Las disposiciones contenidas en el inciso 12 del articulo 19 de la Ley 617, que
establecen obligacicnes a los municipios y distritos de adelantar un programa de
saneamiento financiero de los mismos - ante el incumplimiento de los limites o
parametros establecidos en los articulos 60. y 10 de la misma Ley-, son exeguibles, En
efecto, no existen disposiciones especiales y superiores que regu'len lo relativo a las
condiciones financieras que determinan la viabilidad fiscal de los distritos, razén por la
cual deben aplicarse [as normas generales dispuesias en este aparte de la norma
demandada. Ademds, lo dispuesto en el inciso 12 de la norma demandada goza de
amparo superior, pues desarrcila la norma constitucional que ordena al Legisladar “...
fijar las bases y condiciones para crear, eliminar, madificar o fusionar entidades
territoriales...” (CP, art 150, num 4). Asi, las expresiones “distrito” y “distritos” del inciso
12 del articulo 19 de la Ley 617 de 2000, referidas a la elaboracion por éstos de un plan
de saneamienio financiero, no vulnera la Constitucion, y serd declarado exequible.

5.3. Las expresiones “distrito” y “distritos”, contenidas en el inciso 32 del articulo
demandado, se refieren al poder de fusion de municipios y distritos otorgado a la
respectiva Asamblea Departamental. Tal disposicidn establece gue “tfranscurrido el
término que sefiale la asamblea departamental para la realizacidon del plan de ajuste, el
cual no podra superar las dos vigencias fiscales consecutivas, y stempre gue ef municipio
o distrito no haya lograde alcanzar los limites de gasto establecidos en la presente ley, la
asamblea departamental, a iniciativa del Gobernador, determinard la fusidn del
respectivo municipio o distrito”{26]. Se trata de una asignacién irregular a las Asambleas
Departamentales de atribuciones gue le conciernen al Legislador, ya que la fusion de los
distritos tiene reserva de ley definida en el articulo 150, numeral 4, que atribuye al
Congreso de la Replblica la potestad de “definir la divisidn generai de territoric”, y con
ello, la atribucidn de “fusionar” entidades territoriales, entre ellas, los distritos. Esta




norma, en relacion con los distritos; excede la atribucion consiitucional asignada a las
asambleas departamentales en el articulo 300 numeral 6 de la Constitucion: las
Asambleas Departamentales pueden fusionar municipios, mas no distritos. Por esq, serd
declarado inexequible la expresidn distritos del inciso 32 de la Ley 617.

5.4, En cuanto a fas expresiones “distrito” y “distritos” contenidas en los incisos 28, 49,
52 y B2 del articule demandado, estos incluyen disposiciones que solamente se
entienden a partir de la determinacion de la fusién, por lo que, para el caso de los
distritos, correran la misma suerte del inciso precedente, determinandose la
inexequibilidad de las expresiones demandadas en estos apartes. En efecto, {i) el inciso
22 atorga a las Asambleas departamentales la capacidad de imponer a2 los distritos de |z
respectiva drea departamental un plan de ajuste cuyo incumplimiento activaria,
precisamente, los poderes de fusion de las mismas, competencia que serd declarada
inexequible; en consecuencia, esta disposicidn, en relacidn con los distritos, ha de ser
retirada del ordenamiento constitucional. ¥ los incisos restantes (42, 52 y 69),
instrumentalizan ia decisidn inconstitucional de la fusion de los distritos por las
Asambleas Departamentales, en relacién con la distribucidn de los recursos financieros
de las entidades impiicadas en una fusidn, la asignacidn de recursos de participacion
municipal en los ingrasos corrientes de la Nacién pendientes por girar, y con el infarme
anual a presentar por las autoridades departamentales para tal fin; por lo cual, correran
la misma suerte del inciso 32 respecto de las expresiones “distrito” y “distritos”.»
{Subrayas propias del texto)

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el concepto con nlmero de
Radicacion 1628 del 2 de mayo de 2005, dijo:

«5.4 El incumplimiento de los montos maximos constituye falta gravisima.- El articulo 84
erige en falta gravisima, sancianable disciplinariamente de conformidad con la ley "el
incumplimiento de lo previsto en la presente ley”, precepto que armoniza con los
articulos 22, 23, 50, 35.35, 48 de |a ley 734 de 2002. Ademas, el articulo 112 del decreto

111 sefiala que seran fiscalmente responsables el pagador y el auditor fiscal que
efectden y autoricen pagos, cuando con ello se violen los preceptos consagrados en el
presente estatuto y en las demds normas gue regulan la materia - arts. 10 y 95 de la ley
617»

Respecto al presupuesto de las contralorfas territoriales, este Despacho se pronuncio en los

conceptos 110.30.2021, 110.012.2019, 110.036.2014, 110.002.2013, 110.025.20089,

110.039.2008.
6. Del Plan Estratégico y del Plan de Accidn

La Ley organica 152 de 1994 «Por la cual se establece la Ley Organica del Plan de Desart )
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«Articulo 26. Planes de accidn. Con base en el Plan Nacional de Desarrollo aprobado
cada uno de los organismos publicos de todo orden a los que se aplica esta Ley
preparara su correspondiente plan de accion.

En la elaboracidn del plan de accidn y en la programacidn del gasto se tendran en cuenta
los principios a que se refiere el articulo 32 de la presente Ley, asi como las disposiciones
constitucionales y legales pertinentes.

{..)»

«Articulo 31, Contenido de los planes de desarrollo de las entidades territoriales. Los
planes de desarrollo de las entidades territoriales estaran confermados por una parte
estratégica y un plan de inversiones a mediano y corto plazo, en los términos vy
condiciones que de manera general reglamenten las Asambleas Departamentales y los
Concejos Distritales y Municipales o las autoridades administrativas que hicieren sus
veces, siguiendo los criterios de formulacidn establecidos en la presente Ley.

{..)»

«Articulo 32. Alcance de la planeacion en las entidades territoriales. Las entidades
territoriales tienen autonomia en materia de planeacidn del desarrollo econdmico,
social v de la gestién ambiental, en el marco de las competencias, recursos y
responsabilidades que les ha atribuido la Constitucion y la ley.

Los planes de desarrollo de las entidades territoriales, sin prejuicic de su autonomia,
deberén tener en cuenta para su elaboracidn las politicas y estrategias del Plan Nacional
de Desarrollo para garantizar la coherencia.»

«Articulo 41, Planes de accion en las entidades territoriales. Con base en los planes
generales departamentales o municipales aprobados por el correspondiente Cencejo o
Asamblea, cada secretaria y departamento administrativo preparard, con la coordinacién
de la oficina de planeacidn, su correspondiente plan de accidn y lo someterd a la
aprobacion del respectivo Consejo de Gobierno departamental, distrital 0 municipal. En
el caso de los sectores financiados con transferencias nacionales, especialmente
educacidn y salud, estos planes deberan ajustarse a las normas legales establecidas para
dichas transferencias,

Para el caso de los municipios, ademas de los planes de desarrollo regulados por la
presente Ley, contardn con un plan de ordenamiento que se regira por las disposiciones
especiales sobre fa materia. El Gobierno Nacional y los departamentos brindaran las
orientaciones y apoyo técnico para la elaboracion de los planes de ordenamiento
territorial.» :
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Ley 1474 de 2011 «Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencidn, investigacién y sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control de la
gestidn pablica», establece:
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«Artfculo 129. Planeacidn estratégica en las contralorfas territoriales. Cada Contraloria
departamental, distrital 0 municipal elaborard su plan estratégico institucional para el
periodo del respectivo Contralor, el cual deberd ser adoptade a mas tardar dentro de los
tres meses siguientes a su posesion.

La planeacion estratégica de estas entidades se armonizara con las actividades gue
demanda la implantacién del modelo estdndar de control interno y el sistema de gestidn
de calidad en la gestién publica y tendrd en cuenta los siguientes criterios orientadores
para la definicidn de los proyectos referentes a su actividad misional:

a) Reconocimiento de la ciudadania como principal destinataria de la gestién fiscal y
como punto de partida y de llegada del ejercicio del control fiscal;

b} Componente misional del plan estratégico en funcidn de la formulacion y ejecucidn
del Plan de Desarrollo de la respectiva entidad territorial;

¢) Medicion permanente de los resultados e impactos producidos por el ejercicio de la
funcion de control fiscal; :

d) Enfasis en el alcance preventivo de la funcidn fiscalizadora y su concrecién en el
fortalecimiento de los sistemas de control interno y en [a formulacion y ejecucién de
planes de mejoramiento por parte de los sujetos vigilados;

e) Desarrollo y aplicacién de metodologias que permitan el ejercicio inmediato del
control posterior y el uso responsable de la funcidn de advertencia;

f) Complementacién del ejercicio de la funcién fiscalizadora con las acciones de control
social de los grupos de interés ciudadanos y con el apoyo directo a las actividades de
control macro y micro mediante la realizacion de alianzas estratégicas.»

«Articulo 74. Plan de accién de las entidades piblicas. A partir de la vigencia de la
presente ley, todas las entidades del Estado a mas tardar el 31 de enero de cada afio,
deberdn publicar en su respectiva pagina web el Plan de Accidn para el afio siguiente, en
el cual se especificardn los objetivos, las estrategias, los proyectos, las metas, los
responsables, los planes generales de compras y la distribucién presupuestal de sus
proyectos de inversién junto a los indicadores de gestion.

A partir del afio siguiente, el Plan de Accién deberd estar acompafiado del inform
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gestion del afic inmediatamente anterior.

lgualmente publicardn por dicho medio su presupuesto debidamente desagregado, asi
como las modificaciones a este o a su desagregacion.

Paragrafo. Las empresas industriales y comerciales del Estado y las Sociedades de
Economia Mixta estaran exentas de publicar la informacion relacionada con sus
proyectos de inversion.»

El Decreto Unico 1083 de 2015 «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector de Funcion Pdblica», establece:
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«Articulo 2.2.22.3.4 <Sustituido por el articulo 12 del Decreto 1499 de 2017> Ambito de
aplicacion. El Modelo Integrado de Planeacion y Gestion (MIPG) se adoptara por los
organismos y entidades de los érdenes nacional y territarial de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico. En el caso de las entidades descentralizadas con capital piblico y privado,
el Modelo aplicard en aquellas en que el Estado posea el 90% o maés del capital social.

Las entidades y organismos estatales sujetos a régimen especial, de conformidad con lo
sefialado en el articulo 40 de la Ley 489 de 1998, las Ramas Legislativa y Judicial, la
Organizacién Electoral, los organismos de control y los institutos cientificos vy
tecnoldgicos, aplicaran la politica de contral interno prevista en la Ley 87 de 1993; asi
mismo, les aplicardn las demas politicas de gestion y desempefio institucional en los
términos y condiciones en la medida en gue les sean aplicables de acuerdo con las
normas gue las regutan.»

«Articulo 2.2.22.3.9 <Sustituido por el articulo 12 del Decreto 1499 de 2017>
Implementacion del Modelo Iniegrado de Planeacidon y Gestidn en entidades
autdnomas, con regimenas especiales y en otras Ramas del Poder Plblico. Las entidades
y arganismos del Estado sujetos a régimen especial en los térmings del articulo 40 de la
Ley 483 de 1598, las Ramas Legislativa y Judicial, la Organizacidn Electoral, los
organismos de control y los institutos cientificos, que decidan adoptar el Modelo,
determinaran las instancias que consideren necesarias para su implementacién y
evaluacién.»

«Articulo 2.2.22.3.14. <Adicionado por el articulo 12 del Decreto 612 de 2018>
Integracion de los planes institucionales y estratégicos al Plan de Accién. Las entidades
del Estado, de acuerdo con el ambito de aplicacion del Modelo Integrado de Planeacidn
y Gestidn, al Plan de Accidn de que trata el articulo 74 de la Ley 1474 de 2011, deberan
integrar los planes institucionales y estratégicos que se relacionan a continuacion y
publicarlos, en su respectiva pagina web, a mas tardar el 31 de enero de cada afio:
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. Plan Institucional de Archivos de la Entidad {PINAR}

. Plan Anual de Adquisiciones

. Plan Anual de Vacantes

. Plan de Prevision de Recursos Humanos

. Plan Estratégico de Talento Humano

. Plan Institucional de Capacitacion

. Plan de Incentivos Institucionales

. Plan de Trabajo Anual en Seguridad y Salud en el Trabajo

. Plan Anticorrupcion y de Atencidn al Ciudadano

10. Plan Estratégico de Tecnologias de la informacidn y las Comunicaciones (PETI)
11. Plan de Tratamiento de Riesgos de Seguridad y Privacidad de la Informacién
12. Plan de Seguridad y Privacidad de la Informacion.

1
2
3
4
5
6
7
S
9

Pardgrafo 1°. La integracidon de los planes mencionados en el presente articulo se hara
sin perjuicio de las competencias de las instancias respectivas para formularlos y
adoptarlos.

Cuando se trate de planes de duracién superior a un (1} afio, se integraran al Plan de
Accidn las actividades que correspondan a la respectiva anualidad.

Pardgrafo 2°. Harén parte del Plan de Accidn las acciones y estrategias a través de las
cuales las entidades facilitardn y promoveran la participacion de las personas en los
asuntos de su competencia, en los tériminos sefialados en la Ley 1757 de 2015.»

7. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacién anotada
anteriormente respecto a fos temas consultades, podemos concluir:

i} Las atribuciones, funciones y competencias de los contralores se encuentran
establecidas en el articulo 268 de la Constitucién Politica de Colombia, en el
Decreto-Ley 403 de 2020, en la Ley 330 de 1996, en la Ley 136 de 1994 y en cada
uno de los actos de creacion de |a respectiva contraloria {ley, ordenanza o acuerdo).

ii} Las funciones de las contralorias se encuentran en cabeza de los contralores, no
obstante, por disposicion legal y reglamentaria, asf como en desarrollo de la
autonomia administrativa, estas funciones se distribuyen en las diferentes
dependencias del érgano de control y en el marco de la Delegacion con las
restricciones legales previstas por la normativa aplicable, por consiguiente es
preciso examinar cada caso en concreto para determinar con precisidn cuales actos
administrativos son de competencia excluyente del respectivo Contralor territorial.
de conformidad con su estructura crgdnica y funcional. g
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ii)

iv)

vi)
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De conformidad con la ley y ia jurisprudencia anotada en el presente concepto, la
funcidn publica de vigilancia y control fiscal se desarrolla a través de actos
fiscalizadores o de contral con caracteristicas de actos administrativos pues ellos
son susceptibles de controversia ante la jurisdiccidn contenciose administrativa ya
que no tiene fuerza de cosa juzgada como la tiene los actos jurisdiccionales. Un
ejemplo de ello son los fallos con responsabilidad fiscal, los cuales son susceptibles
de controversia ante la jurisdiccion contencioso administrativa en nulidad y
restablecimiento del derecho.

La funcidn de vigilancia y control fiscal se desarrolla principalmente a través de las
auditorias y actuaciones fiscales las cuales se encuentran reguladas en la Guia de
Auditoria Territorial GAT Versidn 2.1. También hace parte de esta funcién publica, el
proceso de responsabilidad fiscal regulado por las leyes 610 de 2000 y 1474 de
2011, asi como el proceso sancionatorio fiscal y el proceso de cobro coactivo
regulados por el Decreto-Ley 403 de 2020.

El presupuesto de las contralorias distritales y municipales estd conformado por el
porcentaje de los ingresos corrientes de libre destinacién del distrito o municipio
respectivo, mas la cuota de fiscalizacién correspondiente a las entidades
descentralizadas del orden distrital 0 municipal, de conformidad con lo establecido
en los articulos 10 y 11 de |z Ley 617 de 2000 reglamentada por el Decreto 192 de
2001 y en el articulo 22 de la Ley 1416 de 2010, compilados en el Decreto Unico
1068 de 2015.

El limite presupuestal de gastos de las contralorias distritales y municipales se
encuentra establecido de manera taxativa en el articulo 10 y en el inciso segundo
del pardgrafo del articulo 11 de la Ley 617 de 2000, en el articulo 10 del Decreto
192 de 2001, en el articulo 29 de la Ley 1416 de 2010 y en el articulo 2.6.1.1.10 del
Decreto Unico 1068 de 2035.

Los limites presupuestales establecidos en la Ley 617 de 2000 y demas normas gue
la modifiquen, desarrollen o complementen, son de imperativo cumplimiento, por
lo tanto, su incumplimiento trae como consecuencia el establecimiento de acciones
administrativas, asi como la imposicion de sanciones disciplinarias cuando a ello
hubiere Jugar. Las acciones administrativas consisten en el establecimiento de un
«programa de saneamiento fiscal y financiero», en tanto que las sanciones
disciplinarias seran aquella establecidas para las faltas gravisimas establecidas en la
Ley 1552 de 2019 «Por medio de la cual se expide el Codigo General Disciplinario, se
derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposicicnes de la Ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario».




El incumplimienta en los limites presupuestales determinados en la ley igualmente
implica el establecimiento de un programa de saneamiento por parte de la entidad
territorial a fin de obtener los porcentajes establecidos.

vii} De conformidad con lo establecido en el articulo 129 de la Ley 1474 de 2011, el
contralor territorial debe presentar su Plan Estratégico dentro de los tres meses
siguientes a su posesion, bajo los criterios establecidos en dicha norma. Asi mismo,
este Plan debe atender los principios del respectivo Plan de Desarrollo Territorial,
asf como las politicas y estrategias del Plan Nacional de Desarrollo.

El Plan de Accion es el instrumento de gestién administrativa mediante la cual se
ejecuta anualmente el Plan Estratégico establecido.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado
claridad sobre las mismas, anotando gue el presente concepto se emite en los términos del
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015
«Por medio de |a cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», con caracter
orientador tal como lo determina la Seccidn Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de Consejo de Estado en Auto del 13 de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 -
25000-23-37-000-2012-00320-01:

(...} el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos simitares por el
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el
derecho de peticidn. La respuesta que da la administracién se llama concepto y, en
general, nace de la obligacion de atender solicitudes de informacién sobre las materias
que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados sobre alguna
cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacién unilateral de veluntad y, por ende, capaz de producir algin efecto
juridico general y abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion en
relacién con las materias que tienen a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni
seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion’» (Negrilla fuera de texto)

lgualmente le informamos que el Presidente de la Repdblica en uso de facultades
constitucionales, mediante el Decreto-Legislativo 491 de 2020 «Por el cual se adoptan
medidas de urgencia para garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las
autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones pdblicas y se toman medidas
para la proteccion laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades
" publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica», amplid el término para la
resolucién de las consultas presentadas por los ciudadanos, asi:

«Articulo 5. Ampliacién de términos para atender las peticiones. Para las peticione : qUie
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se encuentren en curso 0 que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia
Sanitaria, se ampliaradn los términos sefialados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011,
asi:

{.)

{ii} Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta za las autoridades en relacion
con las materias a su cargo deberan resolverse dentro de los treinta y cinco {35) dias
siguientes a su recepcion.

(..)»

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica
relacionados en el presente concepto pueden ser consultarios en el siguiente enlace:
http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcidn sobre la atencién brindada, para lo
cual, adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo
remita a la direccidn de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio Elemento, Torre 4
de Bogotd o 2 los correos electrdnicos juridica@auditoria.gov.co vy fliimenez@auditoria.gov.co.
Si para usted resulta mas cdmodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de
nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el botén SIA, seleccionar la opcidn
SIA ATC ATENCION AL CIUDADANQ, luego, seleccionar el botén Encuesta de Satisfoccion e
ingrese los digitos del cddigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente
comunicacion y la contrasefia 621ac462 También puede consultar su solicitud en el botdn
Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo cddigo SIA-ATC y contrasefia.

Atentam
= —--'_g-y—...

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma ] g Fecha
Proyeciade por: | Fabio Luis Jiménez Castro \ 18/04/2022
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet (4 21/04/2022
Aprobado por: Pablo Andrés Qiarte Huguet & 2170472022

Las arribo firmontes declaramos que hemes revisado ef documento y lo encontramos gjustado a fas normas y dispasiciones legales
vigentes y por fo tante, bajo nuestra responsabilidod fo presentamos paro a firma.
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