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Competencia para continuar ejerciendo vigilancia y control fiscal

Sefiora Contralora,

La Auditoria General de la Republica recibid su requerimiento desde el correo electrdnico
clamrodriguez@cga.gov.co contenido en el oficio No. 2021100000617, del 27 de enero de 2021,
relacionado con la siguiente consulta:

e (Tendria la Contraloria General de Antioquia competencia para auditar la vigencia
del afio anterior (2020) tanto al Municipio de Rionegro como a sus entidades
descentralizadas?

e (¢En relacion a las denuncias recibidas por la Contraloria General de Antioquia
relacionadas con hechos de la vigencia 2020 ocurridos en el Municipio de Rionegro o
sus entidades descentralizadas, iquién seria el organismo de control fiscal
competente para darles tramite e investigarlos?

e ¢la cuota de auditaje que se liquida en el afio 2021, relacionada con la ejecucion de
recursos de la vigencia 2020 tanto del Municipio de Rionegro como de sus entidades
descentralizadas, la debe cobrar la Contraloria General de Antioquia o la Contraloria
Municipal de Rionegro?

Antes de proceder a dar respuesta sobre los temas planteados 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 dado que no le es posible coadministrar o ser juez y parte. Cualquier
indicacion sobre cdmo debe desarrollar sus procesos misionales seria coadministracidn y viciaria la
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vigilancia y el control fiscal que le corresponden ejercer de manera posterior; 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 abordard el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcidén de la AGR, el sentido, alcance, delimitacidn 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 gestién 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).

Es de precisar que la consulta en estudio corresponde a una situacién particular y concreta
relacionada con quién debe ejercer la vigilancia fiscal y realizar el cobro de cuotas de fiscalizacion
en el Municipio de Rionegro para la vigencia 2020, teniendo en cuenta que a partir del primero (1°)
de enero de 2021, fue aprobada la creacién de la Contraloria Municipal de Rionegro, asunto de
manejo de la Contraloria Departamental de Antioquia.

Por lo anterior, este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate
académico frente a la consulta realizada, procede a traer a colacién las normas referentes que se
encuentra al alcance de todos, a exponer algunas consideraciones juridicas y emitir concepto de
manera general respecto del tema contenido en su solicitud, pues como se expuso anteriormente,
serd la dependencia respectiva de dicha contraloria, la encargada de analizar la norma y darle
aplicacién al caso especifico.

De otra parte, es importante tener en cuenta 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 prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia
Econémica”, amplié el termino para la resolucién de las consultas presentadas por los ciudadanos,
asl:

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:

(...)

(ii) 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.

()

A su vez, el Ministerio de Salud y Proteccidn Social mediante Resoluciones 1462 del 25 de agosto de 2020,
prorrogd la emergencia sanitaria por causa del covid-19, en todo el territorio nacional hasta el 30 de
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noviembre de 2020, la 2230 del 27 de noviembre de 2020 hasta el 28 de febrero de 2021 y la 222 del 25 de
febrero de 2021 hasta el 31 de mayo de 2021; en consecuencia para la atencidén de peticiones se continta
con los términos sefialados en el Decreto Legislativo 491 de 2020.

1. ACTO ADMINISTRATIVO

Los actos administrativos han sido definidos por la doctrina como “las manifestaciones de voluntad de

.. .. . I’ . T . . PT) 1
la administracion tendientes a modificar el ordenamiento juridico, es decir, a producir efectos juridicos”,

En este sentido, el Concejo Municipal de Rionegro mediante Acuerdo No. 018 del 30 de
septiembre de 2020, cred y organizd la Contraloria Municipal de Rionegro y en el articulo 10°
sefiald: “El presente Acuerdo rige a partir de la fecha de su sancion y promulgacion legal y surte
efectos fiscales a partir del 1° de enero de 2021 y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias.”

La misma Corporacion expidié el Acuerdo No. 024 del 24 de noviembre de 2020, “Por el cual se
aprueba el presupuesto de rentas y recursos de capital y apropiaciones para la vigencia 2021”, acto
administrativo en el que se encuentra incluido el presupuesto de la contraloria Municipal de
Rionegro.

El Concejo Municipal de Rionegro, eligié a la Contralora Municipal el 22 de enero de 2021, tal
como consta en el Acta No. 002, quien tomé posesidon del cargo el 27 de enero de la misma
anualidad, segun Acta No. 005.

Sobre la presuncién legalidad de los actos administrativos el articulo 88 La Ley 1437 de 2011
sefala: “Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podrdn ejecutarse hasta tanto
se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar” (resaltado fuera de
texto).

Frente al principio de seguridad juridica de actos administrativos expedidos por la administracion
que crean, modifican o extinguen situaciones juridicas particulares o concretas la Corte
Constitucional® precisé:

“Una de las reglas establecidas por el ordenamiento juridico es que dichos actos se presumen
legales hasta tanto no sean declarados de forma contraria por las autoridades competentes para
ello, funcion que le fue otorgada por el legislador a los jueces de la jurisdiccion contenciosa
administrativa. En relacion con la concepcion bdsica del acto administrativo como manifestacion
Estatal, resulta muy ilustrativo el siguiente pronunciamiento de esta Corporacion:

! RODRIGUEZ R. Libardo: Derecho Administrativo General y Colombiano. 14ed., Bogota, Editorial Temis
% Corte Constitucional, Sala Octava de Revision de tutelas, 28 de marzo de 2019, Referencia: expediente T-7.041.590 [MP
José Fernando Reyes Cuartas
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“El acto administrativo definido como la manifestacion de la voluntad de la administracion,
tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los
administrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico
y el respeto por las garantias y derechos de los administrados.

Como expresion del poder estatal y como garantia para los administrados, en el marco del Estado
de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme no sélo a las normas de cardcter
constitucional sino con aquellas jerdrquicamente inferiores a ésta. Este es el principio de legalidad,
fundamento de las actuaciones administrativas, a través del cual se le garantiza a los administrados
que, en ejercicio de sus potestades, la administracion actua dentro de los pardmetros fijados por el
Constituyente y por el legislador, razon que hace obligatorio el acto desde su expedicion, pues se
presume su legalidad”. (Subraya fuera de texto)

EJERCICIO DEL CONTROL FISCAL

La Constitucion Politica de Colombia, articulo 267, modificado por el articulo 12 del Acto Legislativo
04 de 2019, senala:

“La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercerd la Contraloria General de la
Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de
recursos publicos. La ley reglamentara el ejercicio de las competencias entre contralorias, en
observancia de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido
por la Contraloria General de la Republica serd preferente en los términos que defina la ley.”

El articulo 268, numeral 2 Constitucional modificado por el articulo 22 del Acto Legislativo 04 de
2019, otorga al Contralor General de la Republica, entre otras la siguiente atribucién:

(...)
2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del erario y determinar el grado
de eficiencia, eficacia y economia con que hayan obrado. (...)

El articulo 272 de la Constitucion Politica, modificado por el articulo 42 del Acto Legislativo 04 de
2019, sobre la vigilancia de la gestion fiscal en el nivel territorial, en su inciso sexto, determina las
funciones de los contralores territoriales, teniendo en cuenta las establecidas para el Contralor
General de la Republica:

“La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde
haya contralorias, corresponde a estas en forma concurrente con la Contraloria General
de la Republica.

(....)

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejercerdn, en el ambito de su
jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo

Av Calle 26 # 69 - 76 Edificio Elemento Torre 4 (Agua) Piso 17 y 18, Bogota D.C.

PBX: [571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atendon ciudadana: 018000-120205
3 auditoriageneral EJauditoriagen [ auditoriagen E3auditoriageneralcol
participacion@auditoria.gov.co

www.auditoria.gov.co



SIA ATC 012021000060 Concepto 110.008.2021 ;
pigina 5 de & K AUDITORIA

TRANSFORMANDO EL CONTROL FISCAL ~

268 en lo que sea pertinente, segun 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.

(...).” (Resaltado fuera de texto)

CONTROL CONCOMITANTE Y PREVENTIVO

Sobre el Control Concomitante y Preventivo, que es excepcional y le corresponde de manera
exclusiva a la Contraloria General de la Republica; el Decreto Ley 403 de 2020, “Por el cual se dictan
normas para la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control
fiscal” en el articulo 54 sefiala:

“El control fiscal concomitante y preventivo es excepcional, no vinculante, no implica coadministracién y
corresponde a la potestad de la Contraloria General de la Republica formular advertencia a los sujetos
vigilados y de control cuando sea necesario para garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico en
hechos u operaciones, actos, contratos, programas, proyectos o procesos en ejecucion, en los que se
involucren recursos publicos y/o se afecten bienes o intereses patrimoniales de naturaleza publica, a fin de
que el gestor fiscal evalie autonomamente la adopcion de las medidas que considere procedentes.

El ejercicio y la coordinacion del control concomitante y preventivo corresponde exclusivamente al
Contralor General de la Republica.” ( Resaltado fuera de texto)

CONTROL POSTERIOR Y SELECTIVO
El Decreto Ley 403 de 2020, articulo 53, en cuanto al Control Posterior y Selectivo dispone:

“Se entiende por control posterior la fiscalizacion de la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, con el fin de determinar si las
actividades, operaciones y procesos ejecutados 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. Este tipo de control se
efectuard aplicando el principio de selectividad.

Para el ejercicio del control fiscal posterior y selectivo, la vigilancia fiscal podrd realizarse a
través del sequimiento permanente del recurso publico por parte de los érganos de control fiscal,
mediante el acceso irrestricto a la informacidn por parte de estos.” (Resaltado fuera de texto).

Con fundamento en la norma antes transcrita, precisamos que al ser el control fiscal posterior y
selectivo, las contralorias en el marco de su competencia ejercen la vigilancia y control fiscal
respecto de actividades, operaciones y procesos ya ejecutados y sus resultados. Por tanto, quien
lleva a cabo este ejercicio de control fiscal es la contraloria que conforme a la normatividad legal
vigente tenga la competencia para hacerlo.

COMPETENCIA Y NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
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Cuando un funcionario, atribuyéndose facultades que no le corresponden, profiere un acto
administrativo, es decir, sin tener competencia para hacerlo, genera un vicio en el mismo; por
tanto, las decisiones que de esta forma se tomen estarian viciadas de nulidad en los términos que
establece el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011:

“Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los actos administrativos de cardcter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse,
o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los
profirio.”

CUOTAS DE FISCALIZACION
El paragrafo del articulo 11 de la Ley 617 de 2020 sefiala:

"Pardgrafo. Las entidades descentralizadas del orden distrital o municipal deberdan pagar
una cuota de fiscalizacion hasta del punto cuatro por ciento (0.4%), calculado sobre el
monto 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 titularizacion.

Al tomar como referencia lo dispuesto en la norma citada, se concluye claramente que la cuota de
fiscalizacion es una transferencia del nivel descentralizado que ayuda al financiamiento del gasto
publico que realiza el érgano de control fiscal competente. El presupuesto de cada anualidad se
prepara desde la vigencia anterior, pero refiere a los gastos que debe realizar la entidad para su
gestion y funcionamiento durante la siguiente vigencia.

Es por ello que, cuando la norma refiere al monto de los ingresos ejecutados por la respectiva
entidad en la vigencia anterior, no significa que sea para establecer el presupuesto de la vigencia
anterior, sino para definir el presupuesto de la contraloria para la vigencia siguiente, con el cual
financia su gasto publico para esta vigencia.

Es relevante adicionar que, como el calculo para establecer la cuota de fiscalizacion de la vigencia
siguiente se realiza desde la vigencia anterior sin que ella haya culminado, dicho calculo es un
estimado sobre la proyeccidn de los ingresos que se esperan ejecutar, pero que la norma es clara
cuando determina que este calculo se realiza sobre los ingresos ejecutados por la respectiva
entidad en la vigencia anterior. Por tanto, posteriormente - en la vigencia siguiente-, es menester
gue cada contraloria revise el monto efectivo de los ingresos ejecutados en la vigencia anterior por
parte de las entidades del nivel descentralizado para ajustar en lo que sea pertinente dichas cuotas
de fiscalizacién.
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En conclusion:

e Las contralorias territoriales ejercen control posterior y selectivo; en virtud de ello y
en el marco de su competencia ejercen la vigilancia y control fiscal respecto de
actividades, operaciones y procesos ya ejecutados y sus resultados. Esta competencia
debe estar fijada en los actos administrativos de creacidn, que pueden ser
ordenanzas o acuerdos.

e En aquellos municipios donde exista contraloria municipal, el ejercicio de la vigilancia
y control fiscal respecto de los recursos publicos del orden municipal de tal
jurisdiccion corresponde a dicha contraloria municipal en forma concurrente con la
Contraloria General de la Republica.

e Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Es causal de nulidad la falta de
competencia para la expedicion de los actos administrativos.

e Las cuotas de fiscalizacion se calculan y aprueban en la vigencia anterior con el fin de
financiar el presupuesto publico para la vigencia siguiente del 6rgano que por
competencia le debe ejercer vigilancia y control fiscal al ente descentralizado; cuotas
gue deberan ajustarse con fundamento en los ingresos efectivamente ejecutados por
la respectiva entidad en la vigencia anterior.

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, expidié la Resolucidn
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 notificacion a través de medios
electrdénicos (direccidn electrdnica).

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 Cdédigo 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 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
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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 afectarlos. 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
serdn 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 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 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 Av Calle 26 N° 69-76 Torre 4 piso 18 de Bogotd o a los correos
electrénicos juridica@auditoria.gov.co y gcalosma@auditoria.gov.co. Si para usted resulta mas
comodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pdgina 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
codigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacion y la contrasefia
b657ccle, también puede consultar su solicitud seleccionando el botdn Consultar Solicitud
ingresando igualmente el mismo cddigo SIA-ATC y contrasefia.

Director Oficina Juridica (E)

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha
Proyectado por: | Genith Carlosama Mora \/(*/‘[ﬁ 24-02-2021
Revisado por: Omar Hugo Rivas Jiménez AT 25-02-2021
Aprobado por: | Omar Hugo Rivas Jiménez s 25-02-2021
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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