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Respetada doctora:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento, al cual se asigno el SIA-ATC
2020000556, en el que expresa:

“(...)me permito solicitar su colaboracion en el sentido de informar cual (sic) es el
procedimiento administrativo pertinente que se debe aplicar para que una
funcionaria haga devolucion de unos recursos que le fueron dados de forma
indirecta para la participacion de unos juegos deportivos en los cuales no participd,
pero si hizo uso de la logistica e inscripcion, y como quiera que el ente de control
disciplinario se inhibié para sancionar disciplinariamente, considerando que debe
adelantarse el tramite administrativo de devolucion de los recurso publicos.

De considerarse que usted no tiene la competencia para resolver este interrogante,
solicitamos consecuentemente se determine si hay lugar o no a la devolucidn de los
recursos publicos, por parte de un funcionario, a quien por el programa de bienestar
social, se le dispuso de una logistica (hospedaje, alimentacion e inscripcion), y no
participo de las actividades respecto de las cuales, igualmente se comprometio en
acto administrativo a devolver voluntariamente si no participaba en las actividades
(X) juegos nacionales de control fiscal.”
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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 gestién 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.

Luego de lo expresado, procedemos a dar respuesta a su solicitud, en los siguientes
términos:

En primer término, debe recordarse que las entidades publicas deben apropiar
anualmente en su presupuesto, los recursos necesarios para cumplir con los planes o
programas de bienestar social e incentivos derivados de los planes o programas de
bienestar social e incentivos disefiados por éstas.

De manera que las actividades en que se inscriben los servidores publicos, adelantadas
directamente por la entidad o a través de la contratacién publica, implica ejecucién de
recursos por parte de la entidad, para cada uno de sus funcionarios comprometidos en su
participaciéon, por lo que lo esperado es que aquellos hagan buen uso de los recursos
invertidos, mediante la participacién activa en la actividad a que se comprometio.

Tal como se indica en los numerales 4 y 5 del articulo 33 de la Ley 734 de 2002, es un
derecho que los servidores publicos y sus familias participen en los programas de
bienestar social de acuerdo con las disposiciones legales, las que se llevan a cabo con los
recursos apropiados en los presupuestos, es decir, se llevan a cabo co recursos publicos, y
dado que las politicas de bienestar social y estimulos involucran los conceptos de
integralidad, participacién y uso adecuado de dichos recursos existe la corresponsabilidad
del servidor publico de hacer uso adecuado y responsable de los mismos.

Es decir, si bien existen derechos, también existe el deber de hacer el uso adecuado de los
recursos publicos invertidos, los cuales “gozan de una proteccion constitucional y legal de
intangibilidad de los recursos incorporados en el presupuesto que garantiza que los gastos
publicos de la vigencia queden alli contenidos”, cuando es el mismo servidor quien
voluntariamente solicita su participacion a sabiendas del costo econdmico que ello
implica, y se compromete a devolverlos si no participa.

! Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. “Documento de andlisis sobre el marco normativo y
jurisprudencial en materia de embargos de recursos publicos y recomendaciones sobre las acciones a seguir
en materia de inembargabilidad de recursos publicos.”
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Lo anterior guarda correspondencia con el cumplimiento de los deberes sefialados en el
articulo 34 de la Ley 734 de 2002, en especial, con los sefialados en los numerales 1y 21,y
presuntamente habiéndose infringido un deber, corresponde a la Oficina de Control
Interno Disciplinario, o la que haga sus veces, establecer, a través de un debido proceso, lo
que en derecho corresponda.

A continuacidén se transcribe el siguiente texto, que puede orientar al operador juridico en
lo pertinente, extraido de la obra “Lecciones de Derecho Disciplinario Volumen 1” de la
Procuraduria General de la Nacién?:

“e En razon a que la infraccion al deber soporta al derecho disciplinario, resulta
plausible afirmar que el agotamiento de las faltas disciplinarias no dependen
exclusivamente de la conducta aisladamente observada, sino de su realizacion
referida al deber, dado que, “lo que caracteriza la falta disciplinaria no es la accién o
la omisidn, sino la presencia de una conducta humana que infringe el deber™.

e La falta disciplinaria se mantiene por tanto tiempo como subsista el estado de
ilicitud sustancial creado por el autor, dado que, la falta se renueva mientras el
deber continte vulnerdndose, lo que descendiendo al caso concreto explica porqué
la falta de “utilizacion” se mantiene en el tiempo hasta tanto no se reintegre al
cliente lo que le pertenece, pues hasta entonces el deber de honradez del abogado
se mantiene en constante vulneracion, se mantiene el estado de ilicitud sustancial.
En otras palabras, no puede existir falta disciplinaria sin la efectiva vulneracion del
deber y por lo mismo, no puede considerarse que mientras la vulneracion al deber se
mantenga vigente la falta disciplinaria pueda entenderse agotada20.

e Finalmente, lo principal a resaltar es que la dogmdtica propia del derecho
disciplinario ha venido cobrando valor, mds alla de lo tedrico, para ser aprehendida
por quien aplica e interpreta el derecho disciplinario en aras de fundamentar y
resolver los asuntos problemdticos que la prdctica juridica plantea.”

Teniendo en cuenta todo lo antes dicho, encuentra el Despacho que se puede realizar la
analogia entre lo sefialado por la Procuraduria en el andlisis del caso que conllevd a su
decision, acabado de citar, por la posible infraccion del deber, que para este caso se
materializd en el posible incumplimiento del compromiso suscrito por la funcionaria en los
juegos organizados por la entidad, razén por la cual hubo erogacién de recursos pubicos.

2 procuraduria General de la Nacién. Instituto de Estudios del Ministerio PUblico. Lecciones de Derecho
Disciplinario. Volumen 1. Noviembre de 2006.
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Es importante sefialar que en la peticion se indica que “el ente de control disciplinario se
inhibié para sancionar disciplinariamente, considerando que debe adelantarse el tramite
administrativo de devolucion de los recurso publicos.”, encontrando que el ente de control
citado es la misma Contraloria Departamental de Casanare, a través del Jefe de la Oficina
Asesora Juridica — Control Interno Disciplinario de la Contraloria Departamental del
Casanare, mediante Acto Administrativo del 26 de agosto de 2019, al parecer, sin haber
iniciado una indagacion preliminar.

Por lo anterior, considera el Despacho que la Contraloria Departamental del Casanare
tiene la oportunidad de establecer las situaciones relevantes que pudieran constituirse
como posible incumplimiento de los deberes de la funcionaria, quien al parecer
contravino su compromiso en la participacién de la actividad de la entidad en la que hubo
erogacion de recursos publicos, a través de la accién disciplinaria, iniciando una indagacién
preliminar y con plena garantia de derechos fundamentales y, en especial, al debido
proceso.

Por ultimo, se sefala que de conformidad con lo manifestado por el Consejo de Estado®,
cuando el operador juridico “en una indagacion preliminar” encuentra que los elementos
con que cuenta son temerarios, irrelevantes o muy precarios, y con tal fundamento no
hace andlisis de una posible falta, se le permite inhibirse de plano “y bajo estos
presupuestos no estaria en el escenario de la cosa juzgada”.

También sefiala la Corporacion, que el propdsito de la indagacién preliminar es disipar las
dudas que pudieran existir para iniciar una accién disciplinaria, y por tanto, se adelanta
para verificar la existencia de la conducta, o si la falta es disciplinaria, o si existe alguna
causal de exoneracién de responsabilidad fiscal que ampare al servidor publico, lo mismo
gue su identidad.

Por ultimo, sefala que la decisidn inhibitoria implica abstenerse de conocer el asunto por
las razones sefialadas en el articulo 150 del Cédigo Unico Disciplinario, vigente a la fecha, y
ello entrafia no iniciar actuacién disciplinaria, situacion que al parecer no corresponde al
caso de la actual solicitud de concepto. Indica:

“Todo esto quiere decir que cuando el titular de dicha potestad se inhibe de iniciar
actuacion alguna, en atencion al pardgrafo primero del articulo 150 de la Ley 734
del 2002, es posible instruir nuevamente la actuacion disciplinaria con base en los
mismos hechos (M. P. William Herndndez).”

¥ CE Secci6n Segunda, Sentencia 05001233300020120091801 (32372014), 09/11/17
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De esta manera consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas.

Los conceptos de la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados
en el presente concepto, pueden ser consultados en nuestra pagina 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 percepcidn sobre la atencidn brindada, para
lo cual, adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y
nos lo remita a la direccidon de correspondencia Carrera 57 C Nro. 64-A-29 de Bogotd o a
los correos electronicos juridica@auditoria.gov.co y mcgalindo@auditoria.gov.co. Si para usted
resulta mas cémodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra
pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el botdn SIA, seleccionando la opcién SIA
ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el botén Encuesta de Satisfaccion e
ingrese los digitos del cédigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente
comunicaciéon y la contrasefia d02545de; también puede consultar su solicitud
seleccionando el botén Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo cédigo SIA-
ATC y contrasefia.

La presente respuesta se brinda dentro de los términos establecidos en la Ley 1755 de
2015.

Atentamente,

(s
I‘_.'.__,.'-H .
CARLOS OSCAR VERGARA RODRIGUEZ
Director Oficina Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha
Proyectado por: | Martha Galindo 29/09/2020
Revisado por: Carlos Oscar Vergara Rodriguez ) ol 29/09/2020
Aprobado por: Carlos Oscar Vergara Rodriguez ﬂ%ﬂw&’,\ 29/09/2020

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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