Circular externa . AUDITORIA

CERUAL DERA LEPOEUCA ~ TR

A IETR A

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20171100009401.
Fecha: 22-03-2017

7oA e lun

Bogota, D.C;
110

Sefior

JORGE MORENO GRANADOS
Jorgemorenoc50@hotmail.com
Calle 5BN No. 15AE-17

Barrio San Eduardo
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Asunto: Respuesta consulta

Respetado sefior Moreno

De conformidad con la consulta elevada, donde solicita, enifre otro
si la Auditoria General de la Republica tiene facultades de inter
. fallos de responsabilidad fiscal dictados por la Contral
entiéndase facultades de intervencién, aquellas de,n
aquellas rdenar seguir con el pro
discipli te a los func:onarlos cuand

ios a la ley
nvestigacion fiscal
informe sim para
1trol se requiere de queja

s permitimos referirnos al tema

espuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que,
cionales y legales asignadas a la Auditoria General de

ipdlanch pare oot

g
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la Repdblica, éste ente de control no puede tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que
adelantamos un control posterior y selectivo de su gestién fiscal. Por lo tanto, nos
abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones particulares,
individuales o concretas, que puedan llegar posteriormente a ser objeto de
vigilancia, ya que en la medida en la que los controladores resultaren involucrados
en el proceso administrativo especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de
decisiones, perderian toda la legitimidad para cumplir fiel e imparciaimente su
funcién, razén mas que suficiente para emitir pronunciamientos de caracter
general y abstracto.

. CONSIDERACIONES DE LA OFICINA JURIDICA

En primer término, debe sefialarse que si iniciada una indagacion preliminar y se
establecen los elementos para adelantar el proceso de responsabilidad fiscal, es
decir, se acredita la existencia de un dafio patrimonial y los indicios sobre los
autores del mismo, precedidos de la condicion de gestores fiscales, resulta
procedente ordenar la apertura del proceso de responsabilidad fiscal, pero si no se
encuentran acreditados tales elementos, debe ordenarse el archivo de la
investigacion.

En segundo lugar, y teniendo en cuenta que los distintos interrogantes plantead
en la presente solicitud, obedecen a una misma materia, no obstante !as dlfere
maneras de plantear las preguntas, esta Oficina Juridica reitera la posi
asumida mediante concepto 110.059.2007, donde se trata de ma
conjunta inquietudes como las planteadas en su consulta, as

“DE LA GESTION FISCAL —~ PROCESO DE RESPONSABI

uncion ptblica
res o entidades que
; incluye el efercicio
prmc.rp/os de eficiencia,

- Jas entidades competentes para
da por la ley y la jurisprudencia en ios

fos efectos de la presente ley, se entiende por
lades econémicas, juridicas y tecnoldgicas, que
s personas de derecho privado que manegjen a
os puablicos, tendientes a fa adecuada y correcla
rvacién, administracién, custodia, explotacién, enajenacion,
o0, inversién y disposicién de los bienes ptblicos, asi como a la
version de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del
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estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
lmparc.ral.rdad mortalidad, fransparencia, publicidad y valoracién de los costos
ambientales.” (Negrilla nuestra)

En seniencia C-528, la Corte Constitucional expreso:

El concepto de gestion fiscal alude a la administracion o manejo de tales bienes, en sus
diferentes y sucesivas etapas de recaudo, inversién y disposicién. Consiguientemente, la
vigilancia de la gestion fiscal se endersza a establecer si las diferentes operaciones,
fransacciones y acciones juridicas, financieras y materiales en las que se fraduce la gestién
fiscal se cumplieron de acuerdo con fas normas prescritas por las auforidades
competentes, los principios de contabilidad universalmente aceptados o sefialados por el
contador General, los criferios de eficiencia y eficacia aplicables a las enfidades gue
adminisfran recursos ptablicos y. finalmente, los objetivos, planes, programas y proyectos
gue cohslifuyen, en un periodo determinado, las metas y propdsitos inmediatos de la

administracién.

De la definicion legal y jurisprudencia se extracta sin lugar a equivocos que la gestion fiscal se
circunscribe af conjunto de actividades para ef manejo o adminisfracién de los recursos o fondos
pablicos;, o mejor, que las actuaciones administrativas constifutivas de gestion fiscal son agueilas
sobre las que la persona tiene posicion de garante frente a los bienes del Estado. En ofras
palabras que el sufetc encargado funcionalmente de ejercer la actividad administrativa, debe estar
facuftado para disponer y administrar Jos bfenes o fondos pablicos bien sea por la ley, un contrafo o
a través de una relacion legal y reglamentaria®.

()

Diferente a lo antferior, es claro que la funcion propiamente dicha de administrar justicia por parte
de los jueces, escapa al gjercicic de la gesfion fiscal como quiera gue la actividad |
infeleciual sobre la cual recae la funcién jurisdiccional no requiere de la administracion o
bienes del Estado como tal, y de confera no es posible endilgar una posible responsa
salvo la gue pueda darse con la pérdida de los bienes asignados para el d
Judicial (computadores, impresoras, efc), lo que escapa a su labo
propiamente dicha.

Ahora bien, no_ebstante lo establecido en los acépites.an

procesos de. nsabilidad fiscal, es importante defer mo se limita a

icamente viable que se
! en instancia de revisién,
uperior jerarquico, del juez

specto de los servidores publicos y de los
er gestion fiscal, es decir, que fengan poder
a su disposicién. <Advirtiendo que esa especial
dos o bienes ptblicos que, Halldndose bajo el radio de
ento de la forma y condiciones prescritos por la ley. Lo
gestion fiscal respecto de unos bienes y rentas estatales, causa
allen & su cargo el proceso a seguir no serd el de responsablhciad
que este proceso pueda darse en cabeza de un servidor pitblico o de un
a de un vinculo juridico entre alguno de éstos y unos bienes o fondos
840 de 2001)

laredds e (olod
Vb
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constitucional o de lo confencioso administrativo,

Igualmente, debe tenerse en cuenta que la Constitucion Polftica de 1991 modifico fa forma de
ejercer el control fiscal previo que trafa fa constitucion de 1886, estableciendo que se efercera de
forma posterior y selectiva, generando asi una plena autonomia del funcionario competente dentro
del proceso a su carge.

En relacién con esta autonomia funcional de las entidades competentes para el desarrolio del ya
mencionado proceso, esta dependencia juridica considera que, si bien es cierto, la lectura,
interpretacion y valoracién efectuada por éstas de los variados elementos para fundar sus
decisiones, es un ejercicic mental, plenamente subjetivo y racional, también lo es que no puede
quadar al libre albedrio del funcionario sustanciador; por el contrario, el anélisis debe contar con un
raciocinio juridico, coherente y ajustado a derecho, por lo que esa autonomia no debe ser ajena a
las fuentes del derecho.®

Contraria lo anterior el hecho de derivarse un posible haflazgo disciplinario por tina decision judicial
(l6ase para este caso administrativa), en la medida en que seria tanto como investigar y sancionar
el criterio y postura juridica del funcionario encargado. Y bien, esfo no quiere decir que todas las
decisiones sean correctas y sobre el funcionario no vaya a recaer ninguna consecuencia; pero para
ello existen los recursos propios del Cédigo Contencioso Administrativo del articufo 50 y fa accion
de nulidad y restablecimiento del derecho ante el contenciosos para atacar las decisiones
conirarias a derecho, ademas de existir otro tipo de consecuencias que no vienen al caso indicar.

En cuanto a la autonomia investigativa, valorativa e interpretativa de los jueces y una correlativa
investigacién disciplinaria, fa Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto, lo que para
efectos de los uncionarios encargados def proceso de responsabilidad fiscal, a nuestro juicio.

“La responsabilidad disciplinaria de jueces y magisirados no puede abarcar el camp
funcional, esto es el que atafie a la autonomia en la interpretacion y aplicacion de! dere
segun sus competencias. Por consiguiente, el hecho de proferir una sentenci
cumplimiento de la funcién de administrar justicia no da lugar a acusacion
disciplinario alguno. Si se comprueba la comisién de un delitc al ejerc
fa competencia para imponer la sancion es la justicia penal en lo
y no la autoridad drsc:plmana Ello resulfta de la autonomia gar:
¥ 230 de Ia C stitucion. ™

iera, en refacion con las posible
o de responsabilidad fiscal, estd

onstifucionales

ales del debido proceso y del
prendldo dentro del objeto del control
side bien a los superiores jerdrquicos, a
qubernativa, o a las autondades Judiciales

ne de relieve lo establecido por el legistador en el Cédigo
a'ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de

una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién o espirity,
isma o en la historia fidedigna de su establecimiento.

Lra. 57C No. 53A-29, bario Modelo Norte - Bogotk .- Colombla
: PEK: 15711 318 58 00 38167 10 «Linga gratulta 018005 120205
partidpacion@auditoriagoveo W @amditoriagen Fauditoriageneral

wwnianditoria.govie




Paginabde 7

AUDITORIA

GEREAAY 1 R DA © SOL0RENE

mediante las acciones de ltutela o confenciosos administrativas, sin perjuicio de que fa
violacion de aquellos incida negalivamente en la gestion fiscal de las coniralorfas
vrgliadas

Por tanto, el ente fiscalizador es independiente y auténomo, lo cual excluye
cualquier tipo de participacion de esta entidad en el desarrollo de las funciones
que Ie han sido encomendadas a ios referidos organismos La autonomia conlieva
clase de injerencia, partlctpamon o intervencién de ningdn otro organismo o
entidad; su reconocimienio conlleva facultad para actuar y decidir autdnomamente,
dentro del marco de la Constitucidén y de la ley, sin sujecién a ninguna clase de
parametros externos distintos de los sefialados por el propio ordenamiento
juridico.

Sobre este particular, resulta preciso tener en cuenta lo dispuesto en Sentencia C-
113 de 1999 de la Corte Constitucional, en cuanto dispone que las contralorias no
pueden participar en la gestion de sus vigilados, lo cual es perfectamente viable
aplicar a la Auditoria General de la Republica respecio de las contralorias
vigiladas.

En efecto, esa Alta Corporacion expreso:

“...Si el ente que controla ayuda también a tomar la decisién de cardcter administrativo, la sugiere,
fa propicia © la presiona, o induce modificaciones a los iniciales propésitos de la entidad vigilada
esld impedido para cumplir adecuadamente su labor. No puede confundirse al oper
administrativo con el ente que vigila y controla la integridad de lo actuado por aquél,

(...) La tarea de entes como las contralorias no es la de actuar dentro de los |
la administracion cual si fueran parfe de ella, sino precisamente la de
vigilancia sobre la actividad estatal, a partir de su propia independenci;
ente vigilado, sin que Jes sea permitide participar en las fa
funcionarios competentes para conducir-fos procesos qu
desde Ia perspectiva del control. De fo contrario, él no e, pues en la
0 administrativo

a legitimidad para

"Auditoria General de la
ar o autorizar actuaciones
dentro de los procesos de
staria coadministrando en la labor
mente prohibido en el control fiscal.

que la Auditoria General no puede proceder
odificar, revocar o confirmar las decisiones de

nstlta y Servicio Civil, 28 de febrero de 2002, C.P. Susana Montes de
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las contralorias, como tampoco ejercer funciones de control que competen a otras
jurisdicciones como la contenciosa administrativa, pues es esta la funcion que la
ley le ha asignhado.

No existe duda, pues, que la Auditoria General no puede modificar las decisiones
de fondo proferidas dentro de un proceso de responsabilidad fiscal, toda vez que
lo que se trata es de revisar si en los procesos que adelantan esas contralorias, se
realiza una gestion eficiente y eficaz y que las actuaciones desplegadas se rijan a
los términos de ley, sin desconocer que si se advierten hechos constitutivos que
ameriten investigaciones penales o disciplinarias, debera promoverse las acciones
ante los organismos correspondientes.

Cabe precisar gue en los procesos de responsabilidad fiscal debe garantizarse el
debido proceso, razén por la cual los organismos de control, al momento de
recaudar los elementos probatorios que servirdn de base para endilgar la
responsabilidad fiscal y en general al adelantar el procedimiento respectivo,
deberan hacerlo con plena observancia de los derechos y garantias
fundamentales de los implicados. Lo anterior, previendo eventuales nulidades
procesales, como mecanismo extremo que debe ser resuelto por el operador
juridico tendiente a subsanar irregularidades o vicios presentados en el proceso,
cuya magnitud y trascendencia sean tales que lo afecten en su estructura o
transgredan las garantias fundamentales de las personas.

El articulo 29 Superior es claro en determinar que “Ef debido proceso se aplical
clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podré ser juzgado sino conf
preexistentas al acto que se le imputa, ante juez o fribunal competente y con.o
plenitud de las formas propias de cada juicio...

Ahora bien, si usted quiere interponer alguna queja
para iniciar las

‘a que este Despacho no
ativas efectuadas al interior del
raloria y que no le asiste la
procedimientos estén apegados al
ncepto se emite en forma general y
ementos de juicio para orientar el asunto

eraciones esperamos haber resuelto las inquietudes
las opiniones vertidas en el mismo, son proferidas con

{ra. 570 No. 644-29, barrio Modele Norte » Bogots B - (olombla
PRY:[57-1] 3185800~ 3816710 linsagraluita §18000 120205
partidpadion@arditoriagove W Gautitofiagen 'fat:&ﬁariagenml
wwwauditoria.govco




\

AUDITORIA

PR O LA SN v EORA

Pagina7 de 7

criterio orientador y sin caracter vinculante, dado que conforme a nuestras
funciones constitucionales y legales, no podemos tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que
adelantamos un control posterior y selectivo de su gestion fiscal.

Cordialmente,

ROBERTO ARRAZO
Director Oficina Juridica

ERLANO

Copia: Dra. Ana Milena Pacheco, Gerente Seccional VII- Clcuta.

Cra. 57C No. 63429, barrio Modln Norte Bogets DE, - Colombla
PBY%: [57-1] 318 58.00- 387 57 10 » Linea gratuita 018000 120205
partictpaciongaudiivriagoveo W @auditoriagen Favdltoiageneral

wwwanditorfagoecn







