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1. Accion de Repeticion
2. Del hallazgo de auditoria y sus incidencias

Cordial saludo doctor Toldo Jerez:

La Auditoria General de la Republica recibidé su requerimiento contenido en el correo electrénico
del 24 de junio de 2020, radicado bajo el SIA-ATC. 012020000353, en el que hace la siguiente
consulta:

En el marco de las auditorias regulares que realiza la Contraloria General de Boyacd, el
auditor encontro el siguiente hallazgo:

"Demanda ordinaria laboral interpuesta por el sefior XXXXX, con sentencia de fecha 30 de
diciembre de 2015 por cesacion de cargo, a lo cual se ordena cancelar la suma de
$23.812.487.

No se establece que se haya iniciado gestion alguna de repeticion sobre los responsables de
la sancion por parte de sujeto de control, lo cual estaria enmarcado en un posible
detrimento por valor de 523.812.487 por pago del presupuesto de la entidad.

En concreto el hallazgo refiere a la omision de la administracion Municipal al no interponer
el medio de control denominado Repeticion contra los funcionarios que realizaron la accidn
u omision que configuro la condena al municipio, verificando que el Municipio ya realizo la
cancelacion total de la suma de dinero condenado a cancelar.

éel hallazgo que se configura es con incidencia fiscal o disciplinaria?
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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, ya que nos corresponde un control posterior y selectivo de su gestidn fiscal;
por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o
concretas que puedan llegar a ser sometidos a vigilancia; por lo tanto, se abordara el tema de
manera general y abstracta.

Respecto a la funcidén de la AGR, el sentido, alcance, delimitacidon y competencia del ejercicio del
control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176
de 2004, sefialando: “Por disposicién 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
atribucion constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucién ...” (Negrilla fuera de texto).

Asi mismo le informamos que, el Presidente de la Republica 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 publicas y se toman medidas para la proteccion laboral y de los contratistas de
prestacién de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econémica”, amplid
el termino para la resolucion de las consultas presentadas por los ciudadanos, asi:

Articulo 5. Ampliacion de términos para atender las peticiones. Para las peticiones que se
encuentren en curso o que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria, se
ampliardn los términos sefialados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, asi:

(...)

(i) Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con
las materias a su cargo deberdn resolverse dentro de los treinta y cinco (35) dias siguientes a su
recepcion.

(..)

(Nota: se debe tener en cuenta que la norma anterior SOLO aplica para las peticiones en curso al
17 de marzo de 2020 o radicadas entre esa fecha y el 31 de agosto de 2020, teniendo en cuenta las
disposiciones del Decreto-Ley 491 de 2020 y las Resoluciones 385 de 2020 y 844 de 2020 del
Ministerio de salud y proteccion social)

1. Accidn de Repeticion.

La repeticion por condenas contra el Estado es un mandato constitucional en los siguientes
términos:

Articulo 90. El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omisidn de las autoridades publicas.
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En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios,
que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquel deberd repetir contra éste.

La Corte Constitucional en sentencia C-309 de 2002 al declarar inexequible el inciso segundo del
pardgrafo 12 del articulo 22 de la Ley 678 de 2001, refiriéndose al alcance del articulo 90
constitucional, manifesté:

Finalmente, el proyecto de ley fue estructurado, discutido y aprobado desde la dptica de la
accion de repeticion y no desde la perspectiva de la regulacion de la gestion fiscal ni del
proceso de responsabilidad fiscal. En el tramite legislativo estuvo siempre presente como
propdsito del legislador regular la figura de la accion de repeticion establecida en el
articulo 90 de la Carta Politica. Desde la ponencia para primer debate al proyecto de ley
No. 131 de 1999 Senado se sostuvo que “el articulo 90 de la Constitucion consagra la
cldusula general de responsabilidad patrimonial del Estado, prescripcion Iégica en un
Estado de Derecho, en el cual los derechos nacen como restriccion y limite al poder de las
autoridades. Pero asi como los ciudadanos tienen derecho de exigir del Estado
responsabilidad por la infraccion de los derechos fundamentales, correlativamente el
Estado tiene el derecho y el deber de exigir de sus agentes la responsabilidad
consiguiente. Por tal motivo, el mismo articulo 90 constitucional prescribe el derecho-
deber del Estado de repetir contra sus agentes que, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, hayan causado la erogacion de recursos publicos como
consecuencia de una condena o de una conciliacion...”

(Negrilla fuera de texto)

Mas recientemente, dicha Corte en sentencia C-957 de 2014, respecto del articulo constitucional
dijo:

Una lectura cuidadosa de la norma en mencidn, permite evidenciar que en ella, hay dos premisas
juridicas distintas, aunque claramente relacionadas entre si: la primera trata de la responsabilidad
patrimonial del Estado, y del deber de responder por el dafio antijuridico que le sea imputable
generado por la accion o la omision de las “autoridades publicas”; y la segunda, trata de la
responsabilidad del servidor publico por el dafio antijuridico causado con su conducta dolosa o
gravemente culposa como "agente estatal", y del deber del Estado de actuar en repeticion[77].

El fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado a la que alude el primer inciso, se
centra como hemos visto, en el dafio antijuridico, mientras que en el segundo, se trata de la
responsabilidad personal de sus agentes, que “sélo ocurre en aquellos eventos en que el dafio
antijuridico y la condena sobreviniente [sean] consecuencia del obrar doloso o gravemente culposo
del agente” [78].

(Negrilla fuera de texto)
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En desarrollo del mandato constitucional, el legislador emitié la Ley 678 de 2001 “Por medio de la
cual se reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado a través del
ejercicio de la accion de repeticion o de llamamiento en garantia con fines de repeticion”, la cual regula el
ejercicio de la accion de repeticion en los aspectos sustantivos y procesales, consagrando entre otras:

Articulo 22. Accidn de repeticion. La accion de repeticion es una accion civil de cardcter patrimonial
que deberd ejercerse en contra del servidor o ex servidor publico que como consecuencia de su
conducta dolosa o gravemente culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio por parte del
Estado, proveniente de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto. La
misma accion se ejercitard contra el particular que investido de una funcion publica haya
ocasionado, en forma dolosa o gravemente culposa, la reparacion patrimonial.

No obstante, en los términos de esta ley, el servidor o ex servidor publico o el particular investido
de funciones publicas podrd ser llamado en garantia dentro del proceso de responsabilidad contra
la entidad publica, con los mismos fines de la accidn de repeticion.

Pardgrafo 1°. Para efectos de repeticion, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se
consideran particulares que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a la celebracion,
ejecucion y liquidacion de los contratos que celebren con las entidades estatales, por lo tanto
estardn sujetos a lo contemplado en esta ley.

ley-para-el ef ién- (Inciso declarado inexequible)

Pardgrafo 29°. Esta accion también deberd intentarse cuando el Estado pague las indemnizaciones
previstas en la Ley 288 de 1996, siempre que el reconocimiento indemnizatorio haya sido
consecuencia la conducta del agente responsable haya sido dolosa o gravemente culposa.

Pardgrafo 3°. La accion de repeticion también se ejercerd en contra de los funcionarios de la Rama
Judicial y de la Justicia Penal Militar, de conformidad con lo dispuesto en la presente ley y en las
normas que sobre la materia se contemplan en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.

Pardgrafo 4°. En materia contractual el acto de la delegacion no exime de responsabilidad legal en
materia de accion de repeticion o llamamiento en garantia al delegante, el cual podrd ser llamado a
responder de conformidad con lo dispuesto en esta ley, solidariamente junto con el delegatario.

La Corte Constitucional, sobre la accion de repeticidn, se ha pronunciado en multiples sentencias
de constitucionalidad respecto de pluralidad de normas de la Ley 678 de 2001, entre ellas
destacamos la sentencia C-484 de 2002, en la que manifesto:

4.1. Como es suficientemente conocido, la Constitucion de 1991, a diferencia de la anterior, de
manera especifica se ocupa de la responsabilidad del Estado y, al efecto, establece en el articulo 90
que el Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
tanto por la accion como por la omision de las autoridades publicas.

Esa norma constitucional guarda estrecha relacion con el principio de legalidad de la actuacion del
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Estado, en cuanto conforme al articulo 6 de la Carta, se sefiala que los servidores publicos son
responsables por infraccion de la Constitucion o de las leyes y por omision o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones, responsabilidad que el articulo 124 de la Constitucion ordena que se
determine por la ley y que sea ésta la que, también, precise la manera de hacerla efectiva.

Es claro, entonces, que el sujeto de la imputacion de responsabilidad es el Estado, vale decir que no
hay responsabilidad subjetiva del servidor publico de manera directa con la victima de su accion u
omision, sino una responsabilidad de cardcter institucional que abarca no sélo el ejercicio de la
funcién administrativa, sino todas las actuaciones de todas la autoridades publicas sin importar la
rama del poder publico a que pertenezcan, lo mismo que cuando se trate de otros drganos
autonomos e independientes creados por la Constitucion o la ley para el cumplimiento de las demds
funciones del Estado.

De la misma manera, la norma constitucional contenida en el articulo 90 de la Carta, exige como
presupuesto necesario para la existencia de la responsabilidad patrimonial a cargo del Estado que la
accion u omision de las autoridades publicas ocasione un dafio antijuridico, con lo cual queda fuera
de duda que no es cualquier dafio el que acarrea dicha responsabilidad sino unica y exclusivamente
el que no se estd obligado a soportar, pues, en ocasiones, puede existir un dafio que, sin embargo,
juridicamente constituya una carga, o una molestia que en beneficio del interés general halle
justificacion constitucional.

4.2. Conforme a la naturaleza misma de las cosas, el Estado para su actuacion requiere de
personas naturales, que a él se vinculan en la forma prevista por el legislador para que desempefien
las funciones establecidas en la Carta Politica, en la ley o en el reglamento respectivo, bajo el
principio rector de que los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, como
se establece expresamente por el articulo 123 de la Carta Politica.

Siendo ello asi, si por su propia decision el servidor publico opta por actuar en forma abiertamente
contraria al ordenamiento juridico, con la intencion positiva de inferir dafio a la persona o a la
propiedad de alguien, o en atropello y desconocimiento deliberado de sus derechos fundamentales,
o incurre en un error de conducta en que no habria incurrido otra persona en el ejercicio de ese
cargo, resulta evidente que no desempeiia sus funciones de conformidad con la Carta, y en cambio,
si'lo hace contraridndola, o quebrantando la ley o el reglamento y en todo caso en perjuicio de los
intereses de la comunidad o de sus asociados, y no al servicio sino en perjuicio del Estado.

Eso explica, entonces que el articulo 90 de la Constitucion Politica, en su segundo inciso establezca
que si al Estado se le impone condena a la reparacion patrimonial por dafios antijuridicos causados
por servidor publico que obra con dolo o culpa grave, deba repetir contra éste en defensa de los
intereses generales que se verian seriamente afectados si la comunidad tuviera que soportar la
disminucion patrimonial que se le ocasiona con la condena y nada pudiera hacer contra el
responsable directo y personal que a ella dio origen por su actuar doloso o gravemente culposo.

Cabe destacar que la Corte tiene ya por sentado que esa responsabilidad patrimonial de los
servidores del Estado no es de cardcter sancionatorio, sino reparatorio, tal como se dijo, entre otras,
en la sentencia C-309 de 2000, en la cual a propdsito de la responsabilidad fiscal de aquellos, se
expreso que: “...esta responsabilidad no tiene cardcter sancionatorio, ni penal ni administrativo,
pues la declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente resarcitoria”, lo cual resulta

igualmente predicable en relacion con la accion de reembolso que consagra el articulo 90 de la
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Constitucion para que el Estado la ejerza con el tnico propdsito de reintegrar a las arcas publicas el
valor de la condena que hubo de pagar como consecuencia del actuar doloso o gravemente culposo
de sus agentes.

4.3. Conforme a lo expuesto, no admite discusion alguna que si al Estado se le impone
judicialmente condena porque se le declara patrimonialmente responsable de un dafio antijuridico
respecto de la victima, esa sentencia es de obligatorio cumplimiento.

En ese orden de ideas, realizado el pago si la condena le fue impuesta al Estado como consecuencia
del actuar doloso o gravemente culposo de uno de sus servidores, el articulo 90 superior le impone
el deber de iniciar una accion de repeticion para obtener el reembolso de lo pagado.

Asi mismo, traemos a colacion la sentencia C-1174 de 2004, en la que la Corte
Constitucional ademds de ratificar lo estipulado en la sentencia C-484 de 2002, al resolver
demanda deDe la misma manera, la norma constitucional contenida en el articulo 90 de la Carta,
exige como presupuesto necesario para la existencia de la responsabilidad patrimonial a cargo del
Estado que la accion u omision de las autoridades publicas ocasione un dafio antijuridico, con lo cual
queda fuera de duda que no es cualquier dafio el que acarrea dicha responsabilidad sino tnica y
exclusivamente el que no se estd obligado a soportar, pues, en ocasiones, puede existir un dafio que,
sin embargo, juridicamente constituya una carga, o una molestia que en beneficio del interés
general halle justificacion constitucional.

4.4. Conforme a la naturaleza misma de las cosas, el Estado para su actuacion requiere de
personas naturales, que a él se vinculan en la forma prevista por el legislador para que desempefien
las funciones establecidas en la Carta Politica, en la ley o en el reglamento respectivo, bajo el
principio rector de que los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, como
se establece expresamente por el articulo 123 de la Carta Politica.

Siendo ello asi, si por su propia decision el servidor publico opta por actuar en forma abiertamente
contraria al ordenamiento juridico, con la intencion positiva de inferir dafio a la persona o a la
propiedad de alguien, o en atropello y desconocimiento deliberado de sus derechos fundamentales,
o incurre en un error de conducta en que no habria incurrido otra persona en el ejercicio de ese
cargo, resulta evidente que no desempeiia sus funciones de conformidad con la Carta, y en cambio,
si'lo hace contraridndola, o quebrantando la ley o el reglamento y en todo caso en perjuicio de los
intereses de la comunidad o de sus asociados, y no al servicio sino en perjuicio del Estado.

Eso explica, entonces que el articulo 90 de la Constitucién Politica, en su segundo inciso establezca
que si al Estado se le impone condena a la reparacion patrimonial por dafios antijuridicos causados
por servidor publico que obra con dolo o culpa grave, deba repetir contra éste en defensa de los
intereses generales que se verian seriamente afectados si la comunidad tuviera que soportar la
disminucion patrimonial que se le ocasiona con la condena y nada pudiera hacer contra el
responsable directo y personal que a ella dio origen por su actuar doloso o gravemente culposo.

Cabe destacar que la Corte tiene ya por sentado que esa responsabilidad patrimonial de los
servidores del Estado no es de cardcter sancionatorio, sino reparatorio, tal como se dijo, entre otras,
en la sentencia C-309 de 2000, en la cual a propdsito de la responsabilidad fiscal de aquellos, se

“

expreso que: “..esta responsabilidad no tiene cardcter sancionatorio, ni penal ni administrativo,
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pues la declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente resarcitoria”, lo cual resulta
igualmente predicable en relacion con la accion de reembolso que consagra el articulo 90 de la
Constitucion para que el Estado la ejerza con el tnico propdsito de reintegrar a las arcas publicas el
valor de la condena que hubo de pagar como consecuencia del actuar doloso o gravemente culposo
de sus agentes.

4.5. Conforme a lo expuesto, no admite discusion alguna que si al Estado se le impone
judicialmente condena porque se le declara patrimonialmente responsable de un dafio antijuridico
respecto de la victima, esa sentencia es de obligatorio cumplimiento.

En ese orden de ideas, realizado el pago si la condena le fue impuesta al Estado como consecuencia
del actuar doloso o gravemente culposo de uno de sus servidores, el articulo 90 superior le impone
el deber de iniciar una accion de repeticion para obtener el reembolso de lo pagado.

Asi mismo, traemos a colacién la sentencia C-1174 de 2004, en la que la Corte Constitucional
ademas de ratificar lo estipulado en la sentencia C-484 de 2002, al resolver demanda de
constitucionalidad respecto de apartes del articulo 72 de la Ley 678 de 2001, dijo:

3.4.1 Como ya se ha dicho por parte de esta Corte[51], antes de la vigencia de la Carta Politica de
1991, no habia norma superior que de manera especifica sefialara la responsabilidad patrimonial
del Estado, y por esta razon esa responsabilidad fue derivada por los tribunales del articulo 16 de la
anterior Constitucion, norma que de forma genérica determinaba cudles eran los fines esenciales
del Estado.

El Constituyente de 1991 decidio establecer expresamente la cldusula general de responsabilidad
tanto contractual como extracontractual del Estado en el articulo 90 de la Carta Politica, norma que
establece que el Estado debe responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas, y agrega que en el
evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de esos dafios, que se hayan
ocasionado por la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberad repetir
contra éste. Al respecto, la Corte ha dicho que el articulo 90 constitucional debe interpretarse en
concordancia con el principio de legalidad contemplado en el articulo 6 ibidem, precepto que
dispone que los servidores publicos son responsables por infraccion de la Constitucion o de las leyes
y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones; y con lo dispuesto en el articulo 124
constitucional, en cuanto esta norma establece que le corresponde a la ley determinar la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva[52].

(...)

La Corte ha explicado que esa responsabilidad patrimonial de los servidores del Estado derivada de
la accion de repeticion no tiene un cardcter sancionatorio, pues su Unico propdsito es el de
“reintegrar a las arcas publicas el valor de la condena que hubo de pagar como consecuencia del
actuar doloso o gravemente culposo de sus agentes”[54].

Igualmente que esta disposicion constitucional se enmarca dentro del objetivo especifico del
Constituyente de obligar al servidor publico a tomar conciencia de la importancia de su mision y de
su deber de actuar de manera diligente en el cumplimiento de sus tareas[55]. Al respecto ha hecho
énfasis en que la nocion de servidor publico establecida en la Carta[56] tiene en este sentido una
connotacion finalista y no puramente nominal, al tiempo que no puede olvidarse que conforme al
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articulo 2° de la Constitucion, las autoridades estdn instituidas, entre otras finalidades, “para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”, asi como que el
articulo 209 constitucional sefiala que son principios que fundamentan el ejercicio de la funcion
administrativa los “(...) de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad (...)"[57].

Para ilustraciéon del solicitante, le sugerimos respecto de la accién de repeticidn, consultar
ademas de la jurisprudencia transcrita, también las sentencias de constitucionalidad C-233 de
2002, C-372 de 2002, C-445 de 2002, C-162 de 2003, C-778 de 2003, C-338 de 2006, C-092 de
2018 y las sentencias de tutela SU-222 de 2016, T-842 de2004, T-1257 de 2008, T-950-A de
2009, de la Corte Constitucional referentes al tema de la accion de repeticion.

La Ley 1437 de 2011 — CPACA establece la accion de repeticidn en los siguientestérminos:

Articulo 142. Repeticion. Cuando el Estado haya debido hacer un reconocimiento indemnizatorio con
ocasion de una condena, conciliacion u otra forma de terminacion de conflictos que sean
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa del servidor o ex servidor publico o del
particular en ejercicio de funciones publicas, la entidad respectiva deberd repetir contra estos por lo
pagado.

La pretension de repeticion también podrd intentarse mediante el llamamiento en garantia del
servidor o ex servidor publico o del particular en ejercicio de funciones publicas, dentro del proceso
de responsabilidad contra la entidad publica.

Cuando se ejerza la pretension auténoma de repeticion, el certificado del pagador, tesorero o
servidor publico que cumpla tales funciones en el cual conste que la entidad realizo el pago serd
prueba suficiente para iniciar el proceso con pretension de repeticion contra el funcionario
responsable del dafio.

Articulo 161.Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda se someterd al
cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

1. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacion extrajudicial constituird
requisito de procedibilidad de toda demanda en que se formulen pretensiones relativas a nulidad
con restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

En los demds asuntos podrd adelantarse la conciliacion extrajudicial siempre y cuando no se encuentre
expresamente prohibida.

5. Cuando el Estado pretenda recuperar lo pagado por una condena, conciliacion u otra forma de
terminacion de un conflicto, se requiere que previamente haya realizado dicho pago.

En cuanto a la oportunidad para la presentacién de la demanda en la accién de repeticion, el
CPACA establece:

Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberd ser presentada:
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1. En cualquier tiempo, cuando:

()

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

a)(..)

1) Cuando se pretenda repetir para recuperar lo pagado como consecuencia de una condena,
conciliacion u otra forma de terminacion de un conflicto, el término serd de dos (2) afios, contados a
partir del dia siguiente de la fecha del pago, o, a mds tardar desde el vencimiento del plazo con que
cuenta la administracion para el pago de condenas de conformidad con lo previsto en este Cddigo.

De la normatividad y jurisprudencia relacionada se observa que el legislador no hace distincion
alguna asi como tampoco excluye de la accién de repeticién, condenas que se efectien contra el
Estado en procesos de alguna jurisdiccién, es decir, que bajo esta figura queda cobijada toda
condena con reconocimiento indemnizatorio.

Asi mismo, se concluye que para que proceda el ejercicio de esta repeticidn, se debe cumplir: i)
Provenir de una condena, conciliacidon u otro medio de terminacion de conflictos; ii) Referirse a
un reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado; iii) Que el resarcimiento sea
consecuencia de una conducta dolosa o gravemente culposa por parte del agente publico; y iv)
Que el pago indemnizatorio se haya realizado efectivamente.

2. Del hallazgo de auditoria y sus incidencias

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola — RAE, establece las siguientes
acepciones para el término hallazgo; de las cuales, las dos primeras son las que tienen que ver
con el tema aqui tratado:

1. m. Accion y efecto de hallar.

2. m. Cosa hallada.

3. m. Der. Encuentro casual de cosa mueble ajena que no sea tesoro oculto.

4. m. desus. Recompensa que se da a alguien por haber hallado algo y restituirlo a su duefio o por
dar noticia de ello.

La norma internacional 1S0'9000:2015 Sistemas de gestion de la calidad. Fundamentos y vocabulario,
qgue proporciona los conceptos fundamentales, los principios y el vocabulario para los Sistemas
de Gestiéon de la Calidad - SGC y proporciona la base para otras normas de SGC, define los
hallazgos de auditoria, agregando tres notas para su complemento y mejor entendimiento:

3.13.9

Hallazgos de la auditoria

Resultados de la evaluacion de la evidencia de la auditoria (3.13.8) recopilada frente a los criterios de
auditoria (3.13.7)

Nota 1 a la entrada: Los hallazgos de la auditoria indican conformidad (3.6.11) o no conformidad

(3.6.9). Nota 2 a la entrada: Los hallazgos de la auditoria pueden conducir a la identificacion de

oportunidades para la mejora (3.3.1) o el registro de buenas prdcticas.

Nota 3 a la entrada: Si los criterios de auditoria (3.13.7) se seleccionan a partir de requisitos legales
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(3.6.6.) o reglamentarios (3.6.7), los hallazgos de auditoria pueden denominarse cumplimiento o no
cumplimiento.

La Auditoria General de la Republica toma de la Guia de Auditoria Territorial 2012 la definicién
de hallazgo de auditoria y la adapta en su Manual del Proceso Auditor — MPA Versidn 9.1, en los
siguientes términos:

Hecho relevante que se constituye en un resultado determinante en la evaluacion de un asunto en
particular, al comparar la condicion (situacion detectada — Ser) con el criterio (deber ser — Norma).
Igualmente, es una situacion determinada al aplicar pruebas de auditoria que se complementard
estableciendo sus causas (motivos por los cuales no se cumple con el criterio) y efectos
(resultadosadversos, reales o potenciales, que resultan de la condicién encontrada).
La “Guia de Auditoria Territorial - GAT, en el marco de las normas internacionales ISSAI”, de noviembre
de 2019, actualizada con las normas internacionales ISSAI, en su Glosario, define el hallazgo de
auditoria asi:

Hallazgo de Auditoria

Es un hecho relevante que se constituye en un resultado determinante en la evaluacion de un
asunto en particular, al comparar la condicion [situacion detectada] con el criterio [deber ser].
Igualmente, es una situacion determinada al aplicar pruebas de auditoria que se complementara
estableciendo sus causas y efectos.

De las definiciones anotadas podemos concluir de manera mas simple, que el hallazgo de
auditoria es el hecho o situacién relevante (proveniente de eventos, registros, documentos,
declaracion y en general cualquier informacion recopilada en el proceso auditor) encontrada
en el ejercicio auditor, que una vez efectuada su evaluacién frente a la norma, procedimiento,
requisito y/o politica que lo rige, indican su cumplimiento o incumplimiento.

En cuanto al alcance o connotacién de los hallazgos de auditoria, el MPA Versidén 9.1 de la AGR,
establece:

[l Hallazgo Administrativo: “Todos los hallazgos determinados son administrativos, sin perjuicio
de sus efectos fiscales, penales, disciplinarios y corresponden a todas aquellas situaciones que
hagan ineficaz, ineficiente, inequitativa, antiecondmica o insostenible ambientalmente, la
actuacion del auditado, que viole la normatividad legal y reglamentaria o impacte la gestion y
el resultado del auditado (efecto)”. [Tomado de la GAT noviembre 2012]

[l Hallazgo con connotacidn Fiscal: hallazgo administrativo mediante el cual se establece que los
servidores publicos y/o particulares han realizado una gestion fiscal ineficaz y antieconémica,
contraria a los principios establecidos para la funcion publica, que ha producido un dafio
patrimonial al Estado.

[l Hallazgo con presunta connotacion Disciplinaria: hallazgo administrativo en el cual se evidencia
que, por accion u omision, servidores publicos o particulares, que transitoriamente ejercen
funciones publicas han incurrido en un presunto incumplimiento del deber funcional tipificado
en la ley como falta disciplinaria.

Cra. 57C No. 64A - 29, Barrio Modelo Norte, Bogota D.C.

PBX: [571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atenddn ciudadana: 018000-120205
3 auditoriageneral [Jauditoriagen (auditoriagen [Bauditoriageneralcol
participacion@auditoria.gov.co

www.auditoria.gov.co



Concepto 110.XX.2020

SIA-ATC. 01202000XXXX :
Pagina 11 de 15 KAUDITORIA_

.
TRANSFORMANDO EL CONTROL FISCAL

[1  Hallazgo con presunta connotacion Penal: hallazgo administrativo en el cual se observa que,
por accién u omision, servidores publicos o particulares, que transitoriamente ejercen funciones
publicas, han incurrido en un presunto hecho punible tipificado en la ley como delito.

La “Guia de Auditoria Territorial - GAT, en el marco de las normas internacionales ISSAI”, de noviembre
de 2019”, en su Glosario, define los impactos del hallazgo de auditoria asi:

Hallazgo administrativo

Hecho que demuestra que la gestion fiscal de un sujeto de control, no se estd desarrollando de
acuerdo con os principios generales establecidos.

Hallazgo con impacto disciplinario

Hallazgo administrativo donde se configura que los servidores Publicos o los particulares que
transitoriamente ejerzan funciones Publicas, han incurrido en alguna conducta que la legislacion
tipifica como falta disciplinaria.

Hallazgo con impacto Incidencia fiscal

Todo hallazgo administrativo donde se tipifica que los servidores Publicos o los particulares ha
realizado una gestion fiscal deficiente, contraria a los principios establecidos para la funcion, que
han producido un dafio patrimonial al Estado.

Hallazgo con impacto penal

Ocurrencia de un hecho constitutivo de delito. Cuando en el ejercicio de sus funciones o con ocasion
de ellas, el servidor Publico comete un hecho punible, de aquellos cuyo bien juridico pertenece a la
proteccion de la administracidn y funcion publica, se le da traslado a la Fiscalia General de la Nacidon
para lo de su competencia.

Para efectos de los alcances disciplinario, penal o de otra indole (puede haber hallazgos que
conlleven alcances investigados por otras autoridades como la DIAN, las Superintendencias, la
UGPP, etc.), se debe tener en cuenta que el mismo se da como una presuncion, pues es la
autoridad respectiva quien determina si el hecho configura o no el alcance. Se debe tener en
cuenta, igualmente la norma correspondiente:

Incidencia disciplinaria: El hecho o situacidn establecida como hallazgo, debe estar constituida
en Ley 734 de 2002 “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico” como falta disciplinaria:

Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accion e
imposicion de la sancion correspondiente, la incursion en cualquiera de las conductas o
comportamientos previstos en este codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion
en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las
causales de exclusion de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento.

Incidencia penal: El hecho o situacién establecida como hallazgo, debe estar constituida en Ley
599 de 2000 como tipo penal:
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Articulo 9°. Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y se
constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad.

Articulo 10. Tipicidad. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas
bdsicas estructurales del tipo penal.

En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagrado y delimitado claramente en la

Constitucion Politica o en la ley.

Incidencia fiscal: El hecho encontrado debe establecer la existencia del dafio al patrimonio
publico en los términos del articulo 62 de la Ley 610 de 2000, asi como tener indicios sobre los
posibles autores:

Articulo 6°. Dafio patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por dafio patrimonial al
Estado la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del
Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en
términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del
Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los
sujetos de vigilancia y control de los érganos de control fiscal. Dicho dafio podrd ocasionarse como
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de
servidores publicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o
indirectamente en la produccion del mismo.

Para otros alcances o incidencias, se debera tener en cuenta la norma correspondiente.

Ademas de los alcances o incidencias relacionadas anteriormente, se encuentran conductas o
hechos que en el proceso auditor se elevan a hallazgo, que pueden dar origen a un proceso
sancionatorio, tales como las establecidas en los articulo 100 y 101 de la Ley 42 de 1993 y en
los articulos 81 y 82 del Decreto-Ley 403 de 2020.

En cuanto a los hallazgos con alguna incidencia, es necesario tener en cuenta que su traslado o
puesta en conocimiento de la autoridad competente, es un deber del servidor publico
establecido en la Ley 734 de 2002, asi:

Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

1.(.)

24. Denunciar los delitos, contravenciones y faltas disciplinarias de los cuales tuviere conocimiento,
salvo las excepciones de ley.

()

De conformidad con la GAT de noviembre de 2019, los hechos constitutivos de presuntas
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irregularidades encontrados en el desarrollo del ejercicio auditor, se presentan como
observaciones en el informe preliminar y luego de evaluada la contradiccion o descargos
presentados por el sujeto vigilado y de no desvirtuarse lo presentado, se configuran como
hallazgo en el informe final. Asi lo establece la GAT:

En las Contralorias Territoriales, los hechos constitutivos de posibles irregularidades, se identifican
con el término “observaciones de auditoria”, que inicialmente se presentan como tal en el informe
preliminar. Una vez evaluada la respuesta o descargos presentados por el sujeto de vigilancia y
control y valorado y validado en mesa de trabajo, se configuran como “hallazgo” y bajo esta
denominacion se incorpora en el informe definitivo. En caso que una observacion sea desvirtuada
acorde a las conclusiones de la mesa de trabajo, serd retirada del informe.

Al configurar un hallazgo, esta Guia Territorial establece que:

i) Se debe determinar y evaluar la condicién (el hecho o situacién encontrada) y compararla
con el criterio (norma, procedimiento, politica, etc.,, que sea el referente): es decir,
comparar lo que es o se encontro (el ser) con lo que debe ser (el deber ser);

ii) Verificary analizar la causa, el efecto y la recurrencia de la situacién observada;

iii) Evaluar la suficiencia, pertinencia y utilidad de la evidencia: es decir, que el acervo
probatorio sea suficiente para sostener la observacién y el hallazgo produzca el efecto
requerido;

iv) Identificar y valorar los posibles responsables y lineas de autoridad: aspecto muy
importante para efectos de las acciones correspondientes;

v) Comunicar y trasladar al auditado las observaciones: aspecto importantisimo para honrar el
derecho fundamental al debido proceso y dentro de él el derecho de contradiccién;

vi) Evaluar y validar la respuesta del auditado: esto para cumplir con los principios
constitucionales de la funcidn administrativa y en especial el de imparcialidad.

En cuanto a la configuracidn del hallazgo con incidencia fiscal, la plurimencionada GAT 2019,
establece lo correspondiente en el numeral 1.3.2.13.

La configuracién o validacién de las observaciones y/o hallazgos, de acuerdo con la GAT de
noviembre de 2019, se debe efectuar en mesa de trabajo, espacio en el cual los auditores
interactuan y debaten los resultados del proceso, las evidencias que sustentan la observacién o
hallazgo, la incidencia del mismo, y se revisan las caracteristicas anotadas en el parrafo anterior:

La evaluacion y andlisis para determinacion de las observaciones que hardn parte del informe
preliminar, y la evaluacion y calificacion de los hallazgos para el informe definitivo, requerirdn de
mesa de trabajo. Ver Modelo 02-PF Ayuda de memoria.
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Ahora bien, teniendo en cuenta que lo que se comunica en el informe preliminar a la entidad
vigilada es una observacion, y que ésta tiene la oportunidad de presentar sus descargos en
ejercicio del derecho de defensa y contradiccidn, los auditores nuevamente en mesa de trabajo,
deberan estudiar y evaluar dicha respuesta y sus soportes, a fin de determinar si desvirtua lo
observado y asi suprimir dicha observacién, o si por el contrario esta se debe ratificar como
hallazgo; igualmente y con base en la respuesta dada al informe preliminar, en la misma mesa de
trabajo, se debe determinar lo referente a la presunta incidencia para determinar si se ratifica, se
modifica o se retira.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado
claridad sobre las mismas, manifestandole ademds que la sefiora Auditora General de la Republica
en cumplimiento de las disposiciones del Decreto-Legislativo 491 de 2020, expidid la Resolucién
Reglamentaria No. 005 del 31 de marzo de 2020 “Por la cual se modifica la Resolucién Reglamentaria
No. 004 de 2020 y se toman otras medidas por motivos de salubridad publica.”, autorizando en su articulo
49, el uso de la firma escaneada por parte de los directivos de la entidad en los documentos
dirigidos a los usuarios, y en el articulo 52 su comunicacién y notificacidn a través de medios
electrénicos (direccidn electrénica).

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 2015 “Por medio de la 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 Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19 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 similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticion. La respuesta que da la
administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacion de atender solicitudes de
informacion sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados
sobre alguna cuestion que puede dafectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacion unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion en relacion con las materias que tienen
a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion’
(Negrilla fuera de texto)

Los conceptos de la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados en el
presente concepto, pueden ser consultados en nuestra pdgina web www.auditoria.gov.co,
siguiendo la ruta http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-

juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcién 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
direccién de correspondencia Carrera 57 C Nro. 64-A-29 de Bogotd o a los correos electrénicos
juridica@auditoria.gov.co y (funcionario)@auditoria.gov.co. Si para usted resulta mas cémodo,
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también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pdagina web
www.auditoria.gov.co ingresando por el botén SIA, seleccionando la opcién SIA ATC ATENCION AL
CIUDADANO, estando alli, seleccione el botén Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del
cddigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacion y la contrasefa
5f0a5bd3 , también puede consultar su solicitud seleccionando el botén Consultar Solicitud
ingresando igualmente el mismo cddigo SIA-ATC y contrasefia.

Atentamente,

el

I‘_-L._,-r" .
CARLOS OSCAR VERGARA RODRIGUEZ

Director Oficina Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha
Proyectado por: 14/08//2020
Revisado por: Carlos Oscar Vergara Rodriguez A F 14/08/2020
Aprobado por: | Carlos Oscar Vergara Rodriguez 1T 14/08/2020

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones legales
vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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