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Ciudad

Asunto: Informe final Auditoria evaluacion de devoluciones por concepto de pagos por
estampilla pro bienestar del adultc mayor

Cordial saludo.
La Oficina de Contrel Interno se permite notificar el documento del asunto, con el proposito
de que se sirva presentar a la Oficina de Control Interno, el Plan de mejoramiento
respectivo de tal forma que se corrija la situacién presentada con el hallazgo v causa
reqgistrados en el informe mencionado vy, simultaneamente, implementar la accion de

control pertinente frente a la evaluacion reatizada.

Para lo anterior, se cuenta con un plaze de 10 dias, contadoes a partir del recibo efactivo
del presente oficio.

La asesoria que se llegue & requerir respecto a la proyeccion del plan de mejoramiento,
serd atendida por los auditores que suscriben el documento.

Agradezco de antemano su atencion,

Atentamente

royectd: LUIS ALBERITO MOLANO LOPEZ vg//
Revisé: N.A, /
Copia: Victoria Eugenia Feuillet Hurtado, Secretaria de Hacienda
Anexo! Informe de auditorfa (23 folios, medio digital a los correcs institucionasies)
Archivada en: Informes de auditoria
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1. EQUIPO DE AUDITORES

Nombre Profesion — cargo
Federico Gutiérrez Arciniegas Abogado especialista, Contratista
Luis Alberto Molano Lopez Contador publico, Profesional Universitario
Yenny Piedad Talaga Urbano Contadora Publica, Contratista

2. INTRODUCCION

La Oficina de Control Interno, en desarrollo del rol de evaluacion y seguimiento a la gestién y en cumplimiento
del plan anual de auditorias, realiza la auditoria de evaluacion a las devoluciones por concepto de pagos por
estampilla pro bienestar del adulto mayor, por los afios 2016, 2017 y hasta agosto de 2018, en atenciéon a
peticién verbal emanada de la Secretaria de Hacienda.

La evaluacién se adelanté siguiendo los lineamientos normativos que aplican en relacién a los casos
examinados de devoluciones realizadas del impuesto que, por via de estampilla, la administracion municipal
recauda con destino al bienestar del adulto mayor o del anciano.

En el presupuesto municipal, correspondiente a la vigencia 2018, se encuentra registrado el impuesto de
estampilla pro bienestar del adulto mayor de la siguiente forma:

Rubro presupuestal: Ingresos corrientes, Ingresos tributarios, Impuestos indirectos, Estampilla bienestar del
adulto mayor o bienestar del anciano, por valor de $1.528.323.680,00

Asignacion presupuestal: Salud, Inversion directa, Apoyo integral a poblacion Adulto Mayor (Centros Vida —
Centros de Bienestar — Politica Publica), por valor de $1.528.323.680,00

En el Plan de mejoramiento vigente con la Contraloria Municipal, se encuentra un hallazgo relacionado con la
aplicacion del impuesto estampilla pro bienestar del adulto mayor en los Convenios, esto, como resultado de la
auditoria por una denuncia sobre irregularidades en el Convenio "Campafia Popayan te abraza", vigencia 2016,
para lo cual, el Tesorero General solicito, recientemente, concepto a la Oficina Juridica en relacién a las
exenciones de este impuesto frente a las diversas clases de convenios que se suscriben a partir de los
Acuerdos 19 de 2009 y 41 de 2016. De esta solicitud, a la fecha del presente informe, no se ha recibido
respuesta.

3. OBJETIVO DE LA AUDITORIA

El objetivo de la presente auditoria es evaluar, dentro de los criterios normativos que se enuncian a
continuacion, el procedimiento seguido por la administracion municipal para el pago de las devoluciones
solicitadas por terceros por concepto del impuesto de la estampilla pro bienestar del adulto mayor.

4. ALCANCE DE LA AUDITORIA

La estrategia de la auditoria se concentré en la evaluacion de los pagos que efectud la Tesoreria General en
atencién a solicitudes de devolucion que hicieron particulares en relacion al impuesto Estampilla pro bienestar
del adulto mayor, por los afios 2016, 2017 y hasta agosto de 2018.
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5. CRITERIOS NORMATIVOS
El siguiente es el marco legal que rige la evaluacion objeto de la presente auditoria:

Constitucion Politica

Cadigo Civil colombiano

Estatuto tributario colombiano

Ley 48 de 1986 Autoriza la emision de una estampilla pro-construccion, dotacion y funcionamiento de
los centros de bienestar del anciano.

Ley 80 de 1993 Estatuto general de la contratacién

Ley 87 de 1993 Control interno en las entidades del Estado

Decreto municipal 62 de 1994, Cddigo de rentas del Municipio de Popayan

Ley 687 de 2001, modificatoria de la Ley 48 de 1986 que autoriza la emision de una estampilla pro bie-
nestar del adulto mayor.

Ley 1276 de 2009, modificatoria de la Ley 687 de 2001

Acuerdo 19 de 2009 Ordena la emision de la estampilla para el bienestar del adulto mayor

Decreto municipal 144 de 2010 Reglamenta el recaudo de la estampilla pro bienestar del adulto mayor
Ley 1474 de 2011, por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancidn de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestion puablica.

Decreto municipal 20151100004595 de 2015 Manual especifico de funciones, requisitos y competencias
laborales del Municipio de Popayan

Decreto municipal 20161130037785 de 2016 por el cual se sustituye el Decreto 172 de 2001, por el cual
se crean y organizan los grupos internos de trabajo del Municipio de Popayan

Acuerdo 41 de 2016 Estatuto tributario del Municipio de Popayan.

Ley 1850 de 2017 establece medidas de proteccion al adulto mayor en Colombia

Acuerdo 56 de 2017 Modifica el Estatuto tributario del Municipio de Popayan

Procedimientos del Proceso Gestion Financiera y del subproceso Tesoreria

ANANENRN

ANENENEN

ANANENEN

<\

<\

ANENENEN

6. PROCEDIMIENTO SEGUIDO EN LA AUDITORIA Y PRUEBA DE AUDITORIA.

De acuerdo al programa de auditorias de la presente vigencia, se procedidé a delegar a dos funcionarios de la
misma unidad para que adelantaran la evaluaciéon respectiva en torno a los pagos que la Tesoreria general
habia efectuado en los afios 2016, 2017 y lo corrido del afio 2018, por concepto de devolucion del impuesto de
estampilla pro bienestar del adulto mayor.

Para ello, la Oficina de Control Interno procedié a solicitar al Tesorero general la informacién correspondiente al
recaudo generado por el impuesto de estampilla pro bienestar del adulto mayor causado en el periodo
mencionado e, igualmente, los pagos por concepto de devoluciones solicitadas por terceros y realizados en el
mismo periodo.

De la revision de la informacion aportada por el Tesorero General, se identificaron agquellos conceptos de pagos
a terceros, previa solicitud de devolucion realizada por los mismos. Seguidamente, se procedid a solicitar al
Tesorero General, las cuentas de pago de los terceros beneficiarios de estas devoluciones, con sus respectivos
soportes.

Producto de la misma revisién de la informacion fuente, se identificaron que algunos de los conceptos de pago
por devolucién del impuesto, provenian de la suscripcién de contratos de compraventa y de algunos convenios.
Para esto, se solicitd a la Secretaria General aquellas escrituras publicas de compraventa, donde la
administraciéon municipal adquirié la propiedad de algunos predios, documentos sobre los cuales se causo, en
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un principio, el impuesto pro bienestar del adulto mayor.

Por consiguiente, el enfoque de la evaluaciéon a practicar (prueba de auditoria), va dirigido a confrontar el
sustento juridico y procedimental que viene utilizando la entidad para las devoluciones o reintegros en materia
del impuesto de Estampilla pro bienestar del adulto mayor, previa solicitud realizada por particulares que fueron
sujetos del pago del impuesto, contra el marco legal que lo rige, con el fin de determinar la conformidad o
inconsistencias en su aplicacion.

Con el fin de precisar el criterio normativo a aplicar en la presente evaluacion, se elevaron solicitudes de
conceptos juridicos a la Direccién de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y a la firma privada IUS Veritas,
gestién de la cual se obtuvo respuesta de la primera entidad. En el mismo sentido, el Tesorero General aporté
oficio con respuesta a consulta realizada con fecha 5 de septiembre de 2016, expedida por el Jefe de la Oficina
Juridica de ese entonces.

7. DESCRIPCION DE LA INFORMACION OBJETO DE EVALUACION

La siguiente es la informacién extraida de los datos suministrados por la Tesoreria General, correspondiente a
los beneficiarios a los que se les hizo devolucién de los pagos efectuados por concepto del impuesto Estampilla
pro bienestar adulto mayor.

Tabla 1. Terceros sujetos de devolucion del impuesto estampilla pro bienestar adulto mayor

FECHA VR
No. TRAMITE SERIAL FECHA PAGO BENEFICIARIO DEU{:I;I:.}IC[GH
1 I-dic-15(0OPAP-201600009 12feb-16|RUIZ VIDAL OSCAR EDUARDO 3982 000
2 28-dic-17|PTER-201702073 28-dic-17|FUNDACION UNIVERSITARIA DE POPAYAN 9. 507 000
3 01-feb-18|PTER-20180156 01-feb-18 MUNDOZ MARIA TERESA, 20.120.381
4 23-feb-18|PTER-20180199 234eb-18|BOLANOS CERON GUILLERMO JESUS 25 939,020
5 23-mar-18|PTER-20180435 23-mar-18|SARRIA OROZCO CAMILO ERMESTO 19.055.490
B 26-abr-18|PTER-20180646 27-abr-18|ERNA HUBACH VALENCIA 19.500.000
7 28-may-18|PTER-20180833 28-may-18|OCAMPO CARMEMNZA, 12 013.000

8. RESULTADOS DE LA AUDITORIA
8.1 Andlisis del marco legal que rige el impuesto Estampilla pro bienestar del adulto mayor

a. Ley 48 de 1986, por la cual se autoriza la emisidon de una estampilla pro-construccion, dotacién y funciona-
miento de los centros de bienestar del anciano, El articulo 1 de esta norma establecia lo siguiente:

“Articulo 1°. Autorizase a las asambleas departamentales, a los consejos intendenciales y comisa-
riales y al Concejo Distrital de Bogota, para emitir una estampilla como recurso para contribuir a la
construccion, dotacién y funcionamiento de los centros de bienestar del anciano en cada una de sus
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respectivas entidades territoriales.” (negrita fuera de texto)

Como se aprecia, la emision de la estampilla pro bienestar del adulto mayor se remonta al afio 1986 y la
autorizacién de la emisién de dicha estampilla no abarcaba a los Concejos municipales de las entidades
territoriales, excepto por el del Distrito capital de Bogota.

b. Decreto 62 de 1994, por medio del cual se expide el Codigo de Rentas para el Municipio de Popayan. Este
decreto contiene, en lo relativo a la descripcion del impuesto por estampillas, lo detallado exclusivamente en el
articulo 274 para la estampilla pro electrificacion rural.

Ahora, en el articulo 305, ibidem, refiriéndose a la Tasa del Paz y salvo municipal, hace una alusion al impuesto de
estampilla pro ancianato de la siguiente manera:

“Los paz y salvos que expidan las diferentes oficinas de impuestos y la Tesoreria Municipal causaran un
valor que fijara el Concejo Municipal para cada vigencia fiscal. Deberan adherirse y anularse las
estampillas pro-palacio, pro-electrificacion rural y pro- ancianato.” (negrita fuera de texto)

De esta forma, se evidencia que desde el afio 1994, se tenia presupuestado el rubro correspondiente a estampilla
pro ancianato, posteriormente denominado pro bienestar del adulto mayor.

Consultados los presupuestos histéricos de la entidad, disponibles en medio digital en la Oficina de Control Interno,
se encuentra que en el afio 2001 se registran presupuestados recursos en Inversiéon directa con cargo al rubro
Estampillas pro ancianato por valor de $119.086.828,00

c. Ley 687 de 2001, por medio de la cual se modifica la Ley 48 de 1986, que autoriza la emisién de una
estampilla pro-dotacién y funcionamiento de los Centros de Bienestar del Anciano, instituciones y centros de
vida para la tercera edad, se establece su destinacion y se dictan otras disposiciones. El articulo 1 de esta
norma, establecia lo siguiente:

“ARTICULO 1. Autorizanse a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales
para emitir una estampilla como recurso para contribuir a la dotacién, funcionamiento y desarrollo de
programas de prevencion y promocién de los Centros de Bienestar del Anciano y centros de vida para
la tercera edad en cada una de sus respectivas entidades territoriales.

A su vez, los articulos 2, 3 y 7, ibidem, expresaban en cuanto a la liquidacién del impuesto a recaudar por la
emision de la estampilla, lo siguiente:

“ARTICULO 2. El valor anual de la emision de la estampilla a la cual se refiere el articulo anterior, sera
hasta del cinco por ciento (5%) del presupuesto anual de cada entidad territorial y de acuerdo con sus
necesidades.”

“ARTICULO 30. Autorizanse a las Asambleas Departamentales, a los Concejos Distritales y Municipales
para sefialar el empleo, la tarifa discriminatoria y demdas asuntos inherentes al uso de la estampilla
pro-dotacién y funcionamiento de los Centros de Bienestar del Anciano, centros de la vida para la
tercera edad en todas las operaciones que se realicen en sus entidades territoriales.”

“ARTICULO 70. Las entidades territoriales autorizadas por las asambleas departamentales, concejos
distritales y municipales que adopten la estampilla y recauden los fondos provenientes de los actos
que se lleguen a gravar, podran suscribir convenios con entidades de naturaleza privada, sin animo de
lucro, que desarrollen en su objeto y finalidad, actividades encaminadas a proteccion y asistencia de las
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personas de la tercera edad.” (negritas fuera de texto)

Notese que estos articulos no especificaban, para efectos de la liquidacion del impuesto, la base gravable ni la
tarifa a aplicar. Solamente se referia a un monto o tope anual de recaudo.

d. Ley 1276 de 2009, a través de la cual se modifica la Ley 687 de 2001 y se establecen nuevos criterios de
atencién integral del adulto mayor en los centros vida. El articulo 2 de esta norma, establece lo siguiente:

“ARTICULO 20. ALCANCES. La presente ley aplica en todo el territorio nacional; en las entidades
territoriales de cualquier nivel, que a la fecha hayan implementado el cobro de la estampilla y estén
desarrollando programas que brinden los servicios sefialados en la presente ley. Los recursos
adicionales generados en virtud de esta ley, seran aplicados a los programas de adulto mayor, en los
porcentajes aqui establecidos.”

La novedad de esta norma, en relacion a la que modifica, es que hace extensible la aplicacién del impuesto de
estampilla pro bienestar del adulto mayor, a todas las entidades territoriales que hayan implementado el cobro
de la estampilla.

A su vez, el articulo 4 ibidem, reza lo siguiente:

“ARTICULO 40. Modificase el articulo 20 de la Ley 687 de 2001, el cual quedara asi: Articulo 20. El
valor anual a recaudar, por la emision de la estampilla a la cual se refiere el articulo anterior, sera como
minimo, en los siguientes porcentajes, de acuerdo con la categoria de la entidad territorial:

Departamentos y Municipios de Categoria Especial y categoria 10 2% del valor de todos los contratos y
sus adiciones.

Departamentos y Municipios de 2a y 3a Categorias: 3% del valor de todos los contratos y sus
adiciones.

Departamentos Municipios de 4a, 5a, y 6a, Categorias: 4% del valor de todos los contratos y sus
adiciones.” (negrita y subrayado fuera de texto)

Como se aprecia, solamente es a partir de la Ley 1276 de 2009, que el Gobierno nacional establecio la tarifa y
la base gravable a aplicar en el impuesto estampilla pro bienestar del adulto mayor, que para el caso del
Municipio de Popayan, corresponde al 3% hasta el 31 de diciembre de 2018 sobre el valor de todos los
contratos y sus adiciones, en consideracion a que a partir del 1 de enero de 2019 la tarifa vigente sera del 2%
por entrar en vigor la clasificacién de la entidad en categoria primera.

e. Acuerdo 19 de 2009, Por medio del cual se ordena la emision de la estampilla para el bienestar del adulto
mayor. Los articulos siguientes de esta norma, que desarrollan la Ley 1276 de 2009, establecen lo siguiente:

ARTICULO 1°. Ordenar la emisién y cobro de la estampilla PARA EL BIENESTAR DEL ADULTO
MAYOR, como recurso de obligatorio recaudo para contribuir a la construccién, instalacién, adecuacion,
dotacién, funcionamiento y desarrollo de programas de prevencidon y promocion de los Centros de
Bienestar del Anciano y centro de Vida para La Tercera Edad, en el Municipio de Popayan.

ARTICULO 2°. La estampilla consistiria en una imagen de la IGLESIA DE LA ERMITA DEL MUNICIPIO
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DE POPAYAN, con el logotipo del Municipio de Popayan.

ARTICULO 3°. Autorizase hasta el 31 de diciembre del 2009, al ALCALDE DE POPAYAN, para que
disefie y elabore la estampilla, con las condiciones establecidas en el articulo precedente la cual debe
adherirse y anularse a los documentos originales sujetos de esta estampilla.

(...)

ARTICULO 5°. El valor anual de la emisién de la estampilla PARA EL BIENESTAR DEL ADULTO
MAYOR, sera equivalente al 3% del valor de los contratos y sus adiciones.

ARTICULO 6°. Los recaudos de venta de la estampilla PARA EL BIENENSTAR DEL ADULTO MAYOR,
estara a cargo de la Tesoreria del municipio, recaudos en cuenta especial de destinacién especifica.

ARTICULO 7°. Autorisace al Sefior Alcalde hasta el 31 de diciembre del 2009 para que reglamente lo
concerniente a los contratos que son objeto de la contribucién de la estampilla, para el bienestar del
Adulto Mayor conforme a la ley 1276 de enero 5 de 2009.

ARTICULO 8°. Son sujetos pasivos de esta obligacion los particulares, sean personas naturales o
juridicas, que incurran en el hecho generador.

(...)

ARTICULO 10°. La estampilla debe ser adherida y anulada en el documento original debidamente
suscrito y legalizado pertinente al hecho econdmico considerando en el presente acuerdo.

(...)

ARTICULO 16° CAUSACION. La administracién central, descentralizada, las sociedades anénimas y de
economia mixta de orden municipal, seran agentes de retencion de la estampilla al momento de la
legalizacion de los contratos, adiciones u otro si suscritos.

Como se aprecia, este Acuerdo ordend a la Alcaldia de Popayan, la emisién y cobro de la estampilla pro bienes-
tar del adulto mayor, el disefio de la estampilla, el plazo para su emisién (dic.31/09), se ratifica la tarifa del im-
puesto (3%), se determina el responsable del recaudo y tipo de cuenta bancaria destinataria del impuesto, plazo
para reglamentar los contratos que son objeto de la contribucién de la estampilla (hasta dic.31/09), los sujetos
pasivos, la forma en que debe ser adherida y anulada la estampilla y los agentes de retencién y el momento de
la causacion.

f. Decreto 144 de 2010, Reglamenta el recaudo de la estampilla pro bienestar del adulto mayor en el Municipio
de Popayéan. Los articulos siguientes de esta horma, establecen lo siguiente:

ARTICULO PRIMERO: Reglaméntese el recaudo de la Estampilla pro Bienestar del
Adulto Mayor asi: El procedimiento que deberd seguir la Tesoreria Municipal para
el recaudo de la estampilla Pro Bienestar del Adulto Mayor, sera el siguiente:

1. En los Contratos de ejecucion sucesiva, tales como prestacion de servicios,
obra, consultorfa, arrendamiento y suministro, entre otros, el recaudo se hara
una vez legalizado el contrato, cada vez que se efectlen los pagos por parte del
Municipio de Popaydn y segun la periodicidad que se haya pactado en el contrato.

2. En los contratos de ejecucion instantdnea, tales como compraventa, entre
otros, se pagara una vez que se legalice, sobre el valor total del contrato.

ARTICULO TERCERO: Para aquellos casos en que no se haya producido ei pago de
la estampilla, teniendo en cuenta que en algunos contratos de tracto sucesivo
celebrados durante la vigencia 2010, el sujeto pasivo de la estampilla ha incurrido
en el hecho generador del impuesto debido a la vigencia del Acuerdo 19 de 2009,
se liquidard el valor total causado del contrato durante toda su vigencia y su pago
se dividird entre el nimero de instalamentos pendientes.
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Conforme a lo anterior, el Decreto municipal se limité a reglamentar el momento de la causacion y recaudo del
impuesto de la estampilla pro bienestar del adulto mayor, de tal forma que en los contratos de tracto sucesivo
se hara a través de las actas de pago y en los contratos de ejecucion instantanea, se hara al momento de la
legalizacion de los mismos. Como se aprecia, no hizo referencia o precision alguna a los Convenios.

g. Decretos 20151100004595 de 2015 y 20161130037785 de 2016 Manual especifico de funciones, requisitos
y competencias laborales y Grupos internos de trabajo del Municipio de Popayan, respectivamente. Consulta-
dos ambos decretos respecto al contenido de la funcién concreta de devolucién de impuestos, no se hallé refe-
rencia alguna sobre este particular, situacién que denota un vacio en el desarrollo de esta funcién al interior de
la entidad. Por consiguiente, resulta procedente la recomendacion de ajustar el Manual de funciones en este
sentido.

h. Acuerdo 41 de 2016, Estatuto tributario del Municipio de Popayan. Los articulos siguientes de esta norma,
establecen lo siguiente:

ARTICULO 254. HECHO GENERADOR. Es hecho generador de la Estampilla para el bienestar del
Adulto Mayor la celebracién de contratos y sus adicionales con el Municipio de Popayan ... y demas
entidades publicas del orden municipal.” (negrita fuera de texto)

En cuanto a las exenciones, el Paragrafo 2, ibidem, taxativamente determina lo siguiente:

PARAGRAFO 2. 'Exenciones al Hecho Generador. Estan exentos del pago de la
Estampilla para el Bienestar del Aduito Mayor, los siguientes contratos y adiciones.

a) Contratos interadministrativos que celebre al municipic de Popayan, sus
entidades descentralizadas, el Concejo Municipal, Contraloria Municipal y la
Personeria.

b) Lo_s contratos financiados con fondos de los organismos de cooperacion,
asistencia o ayudas internacionales.

c) Contratos de donacion

d) Contratos de empréstito y las operaciones de crédito publico

e) Contratos sin cuantia

f) Contratos de prestacion de servicios publicos domiciliarios.

Q) C_ontratos celebrados con personas naturales o juridicas con recursos del
sistema general de seguridad social en salud.

h) Los contratos celebrados por la E.S.E. Hospital Universitario San José de
Popayan.

i) Los convenios y contratos que celebren entre si las entidades descentralizadas
del Municipio.

) Los convenios y contratos que celebren el Concejo Municipal, Contraloria
Municipal y la Personeria.

k) Contratos celebrados con recursos del Plan de Alimentacién Escolar - PAE

)} F’ag?s realizados a través de cajas menores por los siguientes conceptos y
montos.

1) Compras y gastos hasta por 27 UVT
2) Servicios en General hasta por valor de 14 UVT.

m) Los contratos celebrados por la Empresa de Telecomunicaciones de Popayan

Emtel S.A. E.S.P. '

En cuanto a la base gravable, la tarifa a aplicar y la causacion de este impuesto, se consagra lo siguiente:

"ARTICULO 255. BASE GRAVABLE. La Estampilla para el bienestar del Adulto Mayor se liquidara sobre
el valor total de los contratos y sus adicionales suscritos con el Municipio de Popayan ... y demas
entidades publicas del orden municipal.”
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ARTICULO 256. SUJETO ACTIVO. El Municipio de Popayan es el sujeto activo de la Estampilla Para
el Bienestar del Adulto Mayor que se cause en su jurisdiccion, y en él radican las potestades tributarias
de administracion, control, fiscalizacion, liquidacion, discusién, recaudo, devolucién y cobro.”

“ARTICULO 258. TARIFA. Se determina el tres por ciento (3%) como porcentaje a aplicar sobre el
valor total de todos los contratos y sus adicionales, antes del IVA.”

“ARTICULO 259. CAUSACION. Las entidades relacionadas en el articulo 254 seran agentes de
retencioén de la “Estampilla Para el Bienestar del Adulto Mayor”, por lo cual descontaran, al momento de
los pagos y de los pagos anticipados de los contratos y adiciones que suscriban, el 3% de cada valor
pagado, sin incluir el impuesto a las ventas.” (negritas fuera de texto)

Como se puede apreciar, este Acuerdo determina claramente las exenciones, el hecho generador y sujeto
activo del impuesto que aplican a partir de la fecha de publicacién del Acuerdo (diciembre 29 de 2016), por
cuanto lo concerniente a la base gravable y tarifa ya estaban establecidas en la Ley 1276 de 2009. En cuanto a
la causacién del impuesto, este se habia determinado desde el Decreto municipal 144 de 2010 y aqui lo ratifica
al momento de los pagos y pagos anticipados de los contratos y adiciones. EI mismo acuerdo hace énfasis en
los contratos y pagos que son objeto de exenciones, situacion que antes no contenia ninguna norma interna
expedida en el Municipio a través del Concejo municipal, corporacion que tiene la autonomia y competencia
normativa para reglamentar este impuesto, en aplicacion de la facultad que les asiste para ejecutar y aplicar la
ley (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-877 de 2000).

El Consejo de Estado, Seccion Cuarta en providencia del 30 de marzo de 2016, radicacién 68001-23-31-000-
2011-00050-02-21035, en relacién con la facultad legal y constitucional de reglamentacion de impuestos por
parte de los Concejos y Asambleas especifico:

“Comienza la Sala por precisar que, de conformidad con los articulos 287, 300-4 y 313-4 superiores, las
entidades territoriales tienen autonomia para administrar sus intereses, dentro de los limites de la
Constituciéon Politica y la ley. En virtud de esa autonomia, tanto las asambleas departamentales como
los concejos municipales y distritales, pueden determinar los tributos y los gastos locales. (...) Esta
Sala, en sentencia del 9 de julio del 2009, precisé que en vigencia de la Constitucién Politica de 1886 la
facultad impositiva de los municipios era derivada en cuanto se supeditaba a las leyes expedidas por el
Congreso, pero que con la norma superior promulgada en el afio 1991, la ley, las ordenanzas y los
acuerdos pueden determinar los elementos del tributo, de conformidad con los principios de
descentralizacibn y autonomia de las entidades territoriales concedidos a las asambleas
departamentales y a los concejos municipales y distritales para establecer los diferentes aspectos de la
obligacién tributaria. Asi mismo, sefialé que el articulo 338 de la Constitucién Politica indica la
competencia que tienen los entes territoriales para que, a través de sus 6rganos de representacion
popular, determinen los presupuestos objetivos de los gravamenes, de acuerdo con la ley, sin que tal
facultad sea exclusiva del Congreso, pues de lo contrario se haria nugatoria la autorizacion que
expresamente la Carta les ha conferido a los departamentos y municipios en tales aspectos. Agregé
que la competencia en materia impositiva de los municipios, para el caso, no es ilimitada, pues no
puede excederse al punto de establecer tributos ex novo, porque la facultad creadora esta atribuida al
Congreso, pero a partir del establecimiento legal del impuesto, los mencionados entes territoriales, de
conformidad con las pautas dadas por la ley, pueden establecer los elementos de la obligacion tributaria
cuando aquella no los haya fijado directamente. Asi pues y en virtud de los principios de autonomia y
descentralizacion territorial, el criterio actual de la Sala en materia de facultad impositiva territorial
reconoce la autonomia fiscal de los municipios y distritos para regular directamente los elementos de los
tributos que la ley les haya autorizado. Como la Ley 97 de 1913, autoriz6 la creacion del impuesto sobre
el servicio de alumbrado publico pero no regulé lo concerniente a los elementos del tributo, esa facultad
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guedd en cabeza de los concejos municipales y distritales, es decir, que esas corporaciones tienen
autonomia para establecer los diferentes elementos que conforman cada tributo, sin que ello signifique
gue esa autonomia impositiva sea amplia, porque, como en este caso, esta restringida a la creacién
legal del gravamen, y con arreglo a la Constitucién Politica.”

Por consiguiente, se concluye que la aplicacion del impuesto procede, claramente, en los siguientes
casos:

Celebracion de contratos entre particulares y el Municipio de Popayan, las entidades
descentralizadas directas e indirectas del orden municipal, las Empresas industriales y
comerciales del estado del orden municipal, las Sociedades de economia mixta del orden
municipal y las demas entidades publicas del orden municipal

Ahora, se infiere del mismo Acuerdo que, para el caso de los Convenios, estos corresponden a los mismos
contratos, conforme al contenido del texto del mismo acto administrativo.

Lo contrario, 0 sea, la no procedencia del impuesto, aplica, entre otros, en aquellos contratos y convenios que
celebren entre si las entidades descentralizadas del Municipio.

i. Ley 1850 de 2017, establece medidas de proteccion al adulto mayor en Colombia, se modifican las Leyes
1251 de 2008, 1315 de 2009, 599 de 2000 y 1276 de 2009, se penaliza el maltrato intrafamiliar por abandono.

Los articulos 12 y 15 establecen:

“En los municipios, distritos y departamentos, de acuerdo con su tradicion y cultura, se podra financiar la
creacién, construccién, dotacién y operacion de Granjas para Adultos Mayores, para brindar en
condiciones dignas, albergue, alimentacioén, recreacién y todo el cuidado que los usuarios requieran.
Para este propésito se podran destinar recursos del gasto social presupuestado para la atencion de
personas vulnerables.”

"Modifiquese el articulo 3o de la Ley 1276 de 2009, a través de la cual se modifica la Ley 687 del 15 de
agosto de 2001. El cual quedara asi:

Articulo 30. Modificase el articulo 1o de Ley 687 de 2001, el cual quedara asi: Autorizase a las
asambleas departamentales y a los concejos distritales y municipales para emitir una estampilla, la cual
se llamara Estampilla para el bienestar del Adulto Mayor, como recurso de obligatorio recaudo para
contribuir a la construccién, instalacion, adecuacién, dotacion, funcionamiento y desarrollo de
programas de prevencién y promocion de los Centros de Bienestar del Anciano y Centros de Vida para
la Tercera Edad, en cada una de sus respectivas entidades territoriales. El producto de dichos recursos
se destinara, como minimo, en un 70% para la financiacion de los Centros Vida, de acuerdo con las
definiciones de la presente ley; y el 30% restante, a la dotacion y funcionamiento de los Centros de
Bienestar del Anciano, sin perjuicio de los recurso adicionales que puedan gestionarse a través del
sector privado y la cooperacion internacional.

PARAGRAFO. El recaudo de la estampilla sera invertido por la Gobernacién, Alcaldia o Distrito en los
Centros de Bienestar del Anciano y Centros Vida de su Jurisdiccion, en proporcion directa al niUmero de
Adultos Mayores de los niveles | y Il del Sishbén, los adultos mayores en condicién de vulnerabilidad y en
situacion de indigencia o pobreza extrema que se atiendan en estas instituciones.”
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j- Acuerdo 56 de 2017, Modifica el Estatuto tributario del Municipio de Popayan. Los articulos siguientes de
esta norma, establecen lo siguiente:

“ARTICULO DECIMO.- Adicionese el literal n) al Articulo 254 del Acuerdo 041 de 2016, asi:

n) contratos que se suscriban para la compra de bienes de uso publico, por parte del municipio, en los
términos establecidos en el articulo 235-2 numeral 6, literales a, b, c; del estatuto tributario nacional

(...)
ESTAMPILLAS

ARTICULO 365. Entidades descentralizadas directas e indirectas el orden municipal, las empresas in-
dustriales y comerciales del estado del orden municipal, las sociedades de economia mixta municipal y
demés entidades publicas del orden municipal serdn agentes de retencién de la estampilla de bienestar
de adulto mayor.

ARTICULO 366. RECAUDO. Los recursos que produzca esta estampilla seran recaudados por la
division de Tesoreria del Municipio y las tesorerias de las entidades descentralizadas deberan exigir el
pago de la estampilla en la entidad que determine la administracién municipal para tal fin, como
requisito del pago del valor de los contratos que causen este tributo, y deberan remitir dentro los cinco
(5) primeros dias de cada mes a la Tesoreria Municipal una relacion que contendra: nombre e
identificacién del contratista, valor del contrato, valor pagado, valor de la estampilla y numero de
consignacioén.

ARTICULO 367. Con la relacién que envien las entidades descentralizadas, la tesoreria municipal
registrara mensualmente en su contabilidad los ingresos producidos por este concepto.”

Tal como se aprecia, este Acuerdo hace claridad y especifica lo siguiente:

1. Dentro de las exenciones al impuesto, se incluye la correspondiente a los contratos que se celebren para la
adquisicién de bienes de uso publico por parte del Municipio de Popayan.

2. Las entidades descentralizadas directas e indirectas del orden municipal, las empresas industriales y
comerciales del estado del orden municipal, las sociedades de economia mixta del orden municipal y demas
entidades publicas del orden municipal, son, a partir de expedicion del Acuerdo, agentes de retencién del
impuesto de la estampilla pro bienestar del adulto mayor, es decir, que pasan a formar parte de los sujetos
activos del mismo impuesto, junto a la Alcaldia de Popayan.

k. Procedimientos del Proceso Gestion Financiera y del subproceso Tesoreria. Revisada, a la fecha del
presente informe, la informacion disponible y publicada en el sitio web de funcionarios de la entidad, se eviden-
cia que no aparece procedimiento, instructivo o manual alguno relacionado con el tema de las devoluciones o
reintegros del impuesto estampilla pro bienestar del adulto mayor, situacion que denota un vacio en la imple-
mentacion de este procedimiento al interior de la entidad. Por consiguiente, resulta necesario levantar el Proce-
dimiento, instructivo o manual de funciones en este sentido.

En reunién sostenida el 19 de diciembre de 2018, con el Dr. Martin Aguilar, coordinador del Grupo de Rentas de
la entidad, el funcionario manifiesta desconocer la existencia de algiin documento que trate el tema de las
devoluciones o reintegros del impuesto de estampilla pro bienestar del adulto mayor.

En el mismo sentido, mediante oficio 20182000101513 del 10 de agosto de 2018, la Oficina de Control Interno
consulto al Tesorero general sobre la existencia de actos administrativos o autorizaciones formales que sirvieron
de base para la toma de decision de efectuar las respectivas devoluciones del impuesto a los beneficiarios. El
funcionario respondié mediante oficio 20181320406783 del 10 de octubre de 2018, aportando escrito del 5 de
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septiembre de 2016 suscrito por el Jefe de la Oficina Juridica, de ese entonces, donde presenta respuesta a la
consulta efectuada por el Tesorero en el mismo sentido.

No obstante, lo anterior, tratdndose de devoluciones o reintegros en materia de impuestos, las entidades
territoriales deben cefiirse a lo establecido en el Estatuto tributario nacional, el cual en su articulo 853, a la letra
dice:

“Art. 853. Competencia funcional de las devoluciones.

Corresponde al Jefe de la Unidad de Devoluciones o de la Unidad de Recaudo encargada de dicha
funcion, proferir los actos para ordenar, rechazar o negar las devoluciones y las compensaciones de
los saldos a favor de las declaraciones tributarias o pagos en exceso, de conformidad con lo dispuesto
en este titulo.

Corresponde a los funcionarios de dichas unidades, previa autorizacién, comisién o reparto del Jefe
de Devoluciones, estudiar, verificar las devoluciones y proyectar los fallos, y en general todas las
actuaciones preparatorias y necesarias para proferir los actos de competencia del Jefe de la Unidad
correspondiente.” (negritas fuera de texto)

De lo anterior se infiere, que la competencia para estudiar, verificar y proyectar los actos administrativos
dirigidos a la devolucion, en este caso, de pagos efectuados por terceros del impuesto de estampilla pro
bienestar del adulto mayor, recae en los funcionarios del Grupo de Rentas y de la Tesoreria General y, es
competencia del Coordinador de Rentas y del Tesorero General, proferir, mediante acto administrativo, la
autorizacién o negacion, de aquellas solicitudes interpuestas, por los mismos terceros, para la devolucién del
mismo impuesto.

8.2 Analisis de las evidencias

Una vez identificada la informacion de los terceros que fueron objeto de devolucion del impuesto Estampilla pro
bienestar del adulto mayor, la Oficina de Control Interno, requiri6 de nuevo los datos concretos de los
documentos soportes de los pagos efectuados a cada uno de los beneficiarios.

Con la informacion recibida, entrevistas realizadas con las funcionarias de la Tesoreria General e informacion
solicitada mediante oficio 20182000411503 y suministrada por la Secretaria General, atinente a la informacién
de las escrituras publicas de compraventa de predios (objeto también de las devoluciones), se elaboré el papel
de trabajo con los registros que conllevaron a las conclusiones de la presente evaluacion.

Por consiguiente, el siguiente cuadro resume la informacion de los casos objeto de devolucion de los pagos
efectuados por concepto del impuesto Estampilla pro bienestar adulto mayor.
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Tabla 2. Devoluciones de los pagos efectuados por concepto del impuesto Estampilla pro bienestar adulto
mayor

VR.
No. BENEFICIARIO CLASE DE CONTRATO COFI:E'I{:FIEII.:TO COHT:.::I'O{Q CONCEPTO DE LA DEVOLUCION ':E:(:IOA DEVO{I;IiICION
1 |Ruiz  Vidal Oscar|contrato de obra publica| 01-dic-15| 128.870.6597 | doble aplicacidn del impuesto 12-feb-16| 3.282.000
Eduardo 20151800014767
2 |Fundacion Universitaria|convenio de asociacion| 07-abr-16| 342.150.000 | no aplica el impuesto, presuntamente, por| 28-dic-17| 9.507.000
de Popayan 20161800005447 tratarse de un convenio
3 |Mufioz Maria Teresa  |escritura publica de| 11-sep-17| 670.379.373 | no aplica el impuesto por tratarse de| 01-feb-18| 20.120.381
compraventa de bien inmueble escritura publica y, presuntamente, no de
un contrato.
4  |Bolafios Ceron|escritura publica de| 23-now-17| 864.634.000 | no aplica el impuesto por tratarse de| 23-feb-18| 25.939.020
Guillermo Jesus compraventa de bien inmueble escritura publica y, presuntamente, no de
un contrato.
5 |Sarmia Orozco Camilo|escritura publica de| 22-dic-16| 635.183.000 | no aplica el impuesto por tratarse de| 23-mar-18| 19.055.430
Ernesto compraventa de bien inmueble escritura publica y, presuntamente, no de
un contrato.
6 |Erna Hubach Valencia |escritura publica de| 28-nov-11| 650.000.000 | no aplica el impuesto por tratarse de| 27-abr-18| 19.500.000
compraventa de bien inmueble escritura publica y, presuntamente, no de
un contrato.
7 |Ocampo Carmenza escritura publica de| 13-ago-15| 400.428.000 | no aplica el impuesto por tratarse de| 29-may-18| 12.013.000
compraventa de bien inmueble escritura publica y, presuntamente, no de
un contrato.
TOTAL: 109.416.891
Anélisis.

1. El caso 1, correspondiente al Sefior Oscar Eduardo Ruiz Vidal, consisti6 en una devolucion por doble
aplicacién del impuesto por parte de la Tesoreria General, situacion que, con los soportes disponibles, la
administracién municipal resolvié con el tramite respectivo.

2. El caso 2, Convenio de cooperacién 20161800005447 suscrito con la Fundacién Universitaria de Popayan
(persona juridica de derecho privado), es uno de los tantos casos donde la administracion municipal, a través
de la Tesoreria General, bajo interpretacién propia dada a la norma, asumié darle no aplicacion del impuesto a
todos los Convenios que suscribia el Sefior Alcalde, en el entendido que no correspondian a la celebracién de
un contrato como tal, en apego a la frase “... los contratos y sus adiciones” contenida en el marco legal que rige
el impuesto de estampilla pro bienestar adulto mayor.

En atencion a lo anterior, desde fecha que resulta indeterminable dado el alcance de la presente auditoria, la
administracion municipal, a través de la Tesoreria General, asumio la responsabilidad en la no procedencia y
aplicacién del impuesto Estampilla pro bienestar del adulto mayor, en todos los casos de los convenios que se
suscribian en la administracion municipal. No obstante, con la entrada en vigencia del Acuerdo 41 de 2016
(diciembre 29 de 2016) y las exenciones ahi determinadas, se dio claridad sobre la procedencia de la aplicacién
del impuesto mencionado, entre otros, en los contratos (0 convenios) suscritos con particulares y, de hecho, el
descuento por concepto del impuesto en mencion fue efectuado el 11 de noviembre de 2017 en acta de pago
presentada para el convenio mencionado, esto, en aplicacién del articulo 1 del Decreto municipal 144 de 2010,
gue establece que el recaudo del impuesto se hace a través de las actas de pago que se presentan ante la
Tesoreria para la liquidaciéon del respectivo pago. Por consiguiente, la administracion municipal debio aplicar
este criterio en el andlisis de la solicitud de devolucién del impuesto en el Convenio celebrado con la Fundacion
Universitaria de Popaydn, por tratarse de una persona juridica de derecho privado y por causarse el impuesto al
momento del pago del convenio.

3. Los casos 3, 4, 5, 6 y 7 corresponden a la suscripcion de escrituras publicas de compraventa de bienes
inmuebles o predios que el Municipio adquiri6 a particulares, donde, a las devoluciones solicitadas, la
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administracion municipal, a través de la Tesoreria General, les dio un tratamiento de no considerar a tales
escrituras como contratos, razén por la cual las consideraron exentas de la aplicacion del impuesto.

4. El articulo décimo del Acuerdo 56 de 2017, incluye como otra de las adiciones del Acuerdo 41 de 2016, a
aquellos contratos que se suscriban, por parte del Municipio, para la compra de bienes de uso publico. El
Acuerdo mencionado, entré en vigor a partir del 29 de diciembre de 2017, fecha de su publicacién.

Por tanto, solo a partir del 29 de diciembre de 2017 y para el caso del tipo de contratos mencionados, estos
guedan exentos de la aplicacion del impuesto, situacion que no procede en los cinco casos enunciados en el
numeral 3, en razén a que las escrituras publicas expedidas, a pesar de que corresponden a la compra de
bienes de uso publico, tienen fechas de expedicién anteriores a la sefialada.

5. En cuanto a la correspondencia de las escrituras publicas con los contratos, se aporta los siguientes concep-
tos juridicos provenientes, en su orden, de la Subdireccién de Fortalecimiento Institucional Territorial de la Di-
reccidon General de Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y de la firma consultora IUS VERITAS Abogados
Asesores juridicos y tributarios:

La situacion juridica se plante6 en los siguientes términos:

“La Alcaldia de Popayan adquirié un bien inmueble a un particular a través de escritura publica y no se
formalizd con un contrato de compraventa.

En el estatuto tributario de la entidad, el impuesto de estampilla adulto mayor grava todos los contratos
a una tarifa del 3%, excepto algunos que taxativamente se enuncian, entre los cuales no esta el
contrato de compraventa.

Por consiguiente, ¢ esa escritura publica cuya naturaleza juridica es compraventa de un bien inmueble,
debe ser objeto o no, de descuento del impuesto territorial Estampilla adulto mayor? Y, en igual sentido,
¢la escritura publica se asimila, para el caso en comento, a un contrato de compraventa?

Para lo anterior se anexa el texto correspondiente del estatuto tributario: (...)”

Primera respuesta:

“... es menester sefalar que de conformidad con el Cédigo Civil dentro de las formalidades y requisitos
que rodean a los contratos de compraventa, y en particular a los de bienes inmuebles, se encuentran
los sefialados en el inciso segundo del articulo 1857 segun el cual “La venta de los bienes raices y ser-
vidumbres y la de una sucesion hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otor-
gado escritura publica”. En ese contexto normativo, frente a la existencia de una escritura publica en
la cual se materializa la compraventa de un bien inmueble, puede validamente presumirse que el
negocio juridico que la subyace es el contrato de compraventa de ese bien inmueble, contrato
gue por demas se perfecciond con el oforgamiento de la escritura publica.” (negrita fuera de texto)

Segunda respuesta:

“Dicho contrato est4 sometido a la estampilla pro adulto mayor para el municipio de Popayan a la tarifa
del 3%, salvo que la adquisicion la haya realizado una delas entidades cuyos contratos estdn exentos
de dicha carga fiscal como lo ordena el paragrafo 2 del articulo 254 del Acuerdo municipal No. 041 de
2016.

(...
Cloene < -
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El Acuerdo municipal No. 041 del 2016 establece la emision y cobro de la estampilla para el bienestar
del adulto mayor en el municipio de Popayan a cargo de quien suscriba un contrato con el municipio. Al
respecto, el articulo 254 del citado Acuerdo determina el hecho generador de la siguiente manera:

(..

A su vez, el mismo articulo en los paragrafos 1y 2 establece algunas excepciones al hecho generador
el cual vale la pena mencionar:

(..)

De la interpretacion armdnica de las normas citadas, se infiere que el contrato de compraventa de
un bien inmueble conlleva la causacidon o generacion de la estampilla pro adulto mayor a cargo
del vendedor del bien inmueble quien adquiere la calidad de sujeto pasivo tal como lo regula el ar-
ticulo 257 ibidem.

Como para el perfeccionamiento de la escritura publica de compraventa no se requiere que lo
anteceda la promesa de compraventa, este gravamen se causa en el momento del pago o los pagos
anticipados como lo consagra el articulo 259 de la norma citada, sin que se incluya el valor del IVA
cuando a ello hubiere lugar. En el evento que la entidad publica encargada de retener no lo haya
hecho, podria analizarse la posibilidad de iniciar el cobro amparado en el articulo 720 del
estatuto tributario nacional y mediante un acto administrativo establecer el valor dejado de retener a
cargo del sujeto pasivo, notificandole en debida forma dicho acto administrativo, para que el
administrado ejerza dentro del término de ley el derecho a la defensa en el evento de que esté en
discordia con el valor recaudado. (negritas fuera de texto)

(..

Sirven de fundamento juridico a los efectos del presente escrito, entre otras, las siguientes disposicio-
nes:
1 Articulos 253 al 266 del Acuerdo 041 del 29 de Diciembre de 2016 del Municipio de Popayan.

Articulo 720 del Estatuto Tributario.”

De lo anterior, se infiere que, en la celebracién de las escrituras publicas de compraventa, subyace el contrato
de compraventa como hegocio juridico, el cual, por demas, queda perfeccionado con el otorgamiento de la
escritura publica.

En contraposicién a esto, la administracion municipal, a través de la Oficina Juridica, emiti6 con fecha 5 de
septiembre de 2016, la siguiente respuesta a consulta realizada por el Tesorero General:

“Ante la consulta planteada por la Peticion de la devolucion de la Estampilla del Adulto Mayor en un
contrato de compraventa me permito aclarar lo siguiente: Todo contrato que firme el Municipio de
Popayan con particular debe estipular, los descuentos a que se ven sometidos por la entrega del bien,
para que el particular firme conforme o haga sus reposiciones. Debemos de basarnos en la le y o de
acuerdo al Cédigo de Comercio que es la norma la cual nos da las pautas para realizar una contratacion
entre el Estado y un particular.

Por este motivo y ante la consulta trazada me permito informar que si en ninguna de sus clausulas del
contrato lo estipula es posible dar tradmite al reclamo o devolucion a favor de tercero.”

De la respuesta anterior, no es dable concluir que las escrituras publicas de compraventa, por el hecho de

carecer de clausula de descuentos o deducciones, no son objeto de aplicacion del impuesto Estampilla pro
bienestar del adulto mayor. Esto, en razén a que existe una norma superior que aplica, por defecto, en el pago
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gue se deriva de tales actos juridicos, considerando, adicionalmente, que no se requiere que la escritura publica
registre explicitamente los descuentos o deducciones, por cuanto es, al momento de la liquidacion del pago,
gue la entidad contratante aplica los descuentos pertinentes de ley, como es el caso del impuesto mencionado.

8.3 Andlisis de la gestion fiscal

Teniendo en cuenta que la clausula de responsabilidad constitucional del articulo 6 superior, establece que los
particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes y los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, la gestion
fiscal se configura como un principio general que se incluye entre los presupuestos del articulo 209
constitucional.

En primer lugar, cabe recordar que la gestion fiscal se define por la doctrina como el conjunto de actividades
econdmicas, juridicas y tecnolégicas, que realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado
gue manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion,
planeacién, conservacion, administracion, custodia, explotacién, enajenacion, consumo, adjudicacién, gasto,
inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en
orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia,
eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales.

La Corte Constitucional en providencia C — 840 de 2001, en relacién al principio de gestion fiscal y su relacion
con la proteccién del patrimonio publico dijo:

“En sintesis, con arreglo a la nueva Carta Politica la gestién fiscal no se puede reducir a perfiles
econdmico-formalistas, pues, en desarrollo de los mandatos constitucionales y legales el servidor
publico y el particular, dentro de sus respectivas esferas, deben obrar no solamente salvaguardando la
integridad del patrimonio publico, sino ante todo, cultivando y animando su especifico proyecto de
gestion y resultados. Proceder éste que por entero va con la naturaleza propia de las cosas publicas,
por cuanto la efectiva realizacion de los planes y programas de orden socio-econémico, a tiempo que se
sustenta y fortalece sobre cifras fiscales, funge como expresién material de éstas y de la accién
humana, por donde la adecuada preservacion y utilizacién de los bienes y rentas del Estado puede salir
bien librada a instancias de la vocaciéon de servicio legitimamente entendida, antes que de un plano y
estéril cumplimiento normativo, que no por obligatorio garantiza sin mas la realizacién practica de las
tareas publicas. Por esto mismo, a titulo de corolario se podria agregar que: el servidor publico o el
particular -dentro de una dimensién programatica-, con apoyo en los bienes y fondos estatales puestos
a su cuidado pueden alcanzar los objetivos y resultados de la gestién proyectada, al propio tiempo que
dichos bienes y fondos despliegan su eficiencia econdmica manteniendo la integralidad patrimonial que
la vida util y la circulacion monetaria les permite. Se trata entonces de abogar por la integridad y
fortalecimiento de un patrimonio publico dinamico, eficiente y eficaz, en la senda de la gestion estatal
gue por principio debe privilegiar el interés general sobre el interés particular; lo que equivale a decir
gue: la mejor manera de preservar y fortalecer el patrimonio publico se halla en la accion programética,
que no en la mera contemplacion de unos haberes “completos” pero inertes. (...)

Como bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las actividades econdmicas, juridicas y
tecnoldgicas como universo posible para la accion de quienes tienen la competencia o capacidad para
realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico econémico de los recursos y bienes publicos, en
orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a unos principios que militan como
basamento, prosecucién y sentido teleolégico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario
dentro del cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacién, el jefe juridico, el
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almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la caja menor, y por
supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico
puestos a su cargo. Siendo patente que en la medida en que los particulares asuman el manejo de
tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios que de ordinario son predicables de los
servidores publicos, a tiempo que contribuyen directa o indirectamente en la concrecion de los fines del
Estado.”

Ahora bien, como se explica anteriormente, el Grupo de Rentas, la Tesoreria General y la Oficina Juridica para
la época de los hechos, debido a la indebida interpretacion y presunta omision de funciones, especificamente
las relacionadas con el articulo 853 del estatuto Tributario, respecto al estudio, verificacion de las devoluciones
y proyeccion de los fallos y, en general, todas las actuaciones preparatorias necesarias para proferir los actos
de competencia del Jefe de la Unidad correspondiente, en relacién a la devolucion del impuesto de estampilla
pro bienestar del adulto mayor, bajo los presupuestos del articulo 254 del Acuerdo 41 de 2016, se procede a
devolver el impuesto sobre contratos de compraventa y convenios los cuales no se encontraban en beneficio de
exencion tributaria, situacion que provoc6 un presunto detrimento patrimonial de la entidad por un valor de
$106.134.891, siendo procedente advertir la posible existencia de una indebida gestion fiscal por un dafio al
patrimonio del Estado.

El Articulo 6 de la Ley 610 de 2000 reza:

“Para efectos de esta ley se entiende por dafio patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de
los bienes o recursos publicos, 0 a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion
fiscal antiecon6mica, ineficaz, ineficiente, inequitativa 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 las
contralorias.

Dicho dafio podré ocasionarse por accién u omisién de los servidores publicos o por la persona natural
o0 juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al
detrimento al patrimonio publico.” (subrayados fuera de texto)

La nocion de dafio, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, corresponde tanto al detrimento, pérdida o
menoscabo que puedan afectar a una persona en si mismo, como a los que puedan comprometer su
patrimonio.

El dafio se debe relacionar con el menoscabo con el derecho, es decir, el producido con violacién a una norma
juridica (antijuridicidad), y la de hacer nacer la responsabilidad de la persona, por lo que se puede definir como
dafio toda lesion a un interés legitimo.

Por ello, es preciso partir de los principios generales de responsabilidad, destacando que el dafio debe ser
cierto, entendido cuando aparece con evidencia que la accion lesiva del agente ha producido o producird una
disminucién patrimonial o moral del Estado. Para iniciarse un proceso de responsabilidad fiscal, el dafio debe
existir, es decir, que se haya consumado o producido.

La Corte Constitucional en Sentencia C — 340 de 2007, respecto a la categoria dogmético del dafio patrimonial
al Estado, dijo:

“Lo primero que cabe observar a partir del analisis del anterior contenido normativo es que la expresion
"intereses patrimoniales" es una referencia al objeto sobre el que recae el dafio. De manera general
puede decirse que el objeto del dafio es el interés que tutela el derecho y que, tal como se ha reiterado
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por la jurisprudencia constitucional, para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales
aplicables en materia de responsabilidad, razén por la cual entre otros factores que han de valorarse,
estan la existencia y certeza del dafio y su caracter cuantificable con arreglo a su real magnitud.[17] De
este modo, no obstante al amplitud del concepto de interés patrimonial del Estado, el mismo es
perfectamente determinable en cada caso concreto en que se pueda acreditar la existencia de un dafio
susceptible de ser cuantificado. Tal como se puso de presente en la Sentencia C-840 de 2001[18], los
dafios al patrimonio del Estado pueden provenir de multiples fuentes y circunstancias, y la norma
demandada, de talante claramente descriptivo, se limita a una simple definicion del dafio, que es
complementada por la forma como éste puede producirse. Asi, la expresion intereses patrimoniales del
Estado se aplica a todos los bienes, recursos y derechos susceptibles de valoraciéon econémica cuya
titularidad corresponda a una entidad publica, y del caracter ampliamente comprensivo y genérico de la
expresioén, que se orienta a conseguir una completa proteccién del patrimonio publico, no se desprende
una indeterminacion contraria a la Constitucion.”

8.4 Cumplimiento de deberes y funciones

Para el caso especifico de los servidores publicos que efectlan la devolucién de impuestos de manera
presuntamente indebida, la responsabilidad disciplinaria se puede derivar de diferentes situaciones especificas,
como en el caso de no realizar el estudio técnico idoneo, omitir la expedicién de actos administrativos y
desconocer los presupuestos normativos correspondientes.

La Corte Constitucional en Sentencia T-440/1992, configuré6 genéricamente la responsabilidad disciplinaria,
“cuando un servidor publico o particular que ejerce funciones publicas incurre en alguna de las faltas
estipuladas en el Cédigo Disciplinario Unico que implique el 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 exclusiéon de
responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento.”

Consecuentemente, los supervisores son responsables disciplinariamente por el incumplimiento de los deberes,
el abuso de los derechos, la extralimitacion de las funciones, o la violacién al régimen de prohibiciones,
impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses consagrados en la Constitucion o en la
ley. (tomado de “Guia para el ejercicio de las funciones de Supervision e Interventora de los contratos del
Estado”, Colombia Compra Eficiente)

8.5 Obligacién constitucional y legal de informar irregularidades por incumplimiento de funciones e in-
debida gestion fiscal

El articulo 269 de la Constitucion Politica determina la obligacion de las entidades publicas de “disefiar y aplicar,
segun la naturaleza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno, de conformidad con lo que
disponga la ley”, situacién que para el caso del municipio de Popayan, recae en la Oficina Asesora de Control
Interno, como garante de la funcién preventiva e investigativa de actos presuntamente irregulares que afecten el
patrimonio publico y el cumplimiento de las funciones legales y reglamentarias del ente territorial.

El articulo 9 de la ley 1474 de 2011 reza:

“El jefe de la Unidad de la Oficina de Control Interno o quien haga sus veces en una entidad de la rama
ejecutiva del orden nacional sera un servidor publico de libre nombramiento y remocion, designado por
el Presidente de la Republica.
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Este servidor publico, sin perjuicio de las demas obligaciones legales, debera reportar al Director del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, asi como a los Organismos de Control,
los posibles actos de corrupcién e irregularidades que haya encontrado en el ejercicio de sus
funciones...

Los informes de los funcionarios del control interno tendran valor probatorio en los procesos
disciplinarios, administrativos, judiciales y fiscales cuando las autoridades pertinentes asi lo soliciten.”

La Corte Constitucional En Sentencia C- 996 de 2001, respecto a la naturaleza y objeto dogmatico del control
de gestion dijo:

“control de gestion de la funcién administrativa, que igualmente encuentra su fundamento constitucional
en el articulo 209 Superior y, como acertadamente lo afirma el demandante, en el articulo 269 ibidem,
en el cual fue enfético el Constituyente al disponer que al interior de todas las entidades publicas debe
existir un control de primer grado, que es el interno y, que como lo ha dicho esta Corte, ese control es
"principalmente axiolégico y finalista, pues propende por asegurar que la gestidn institucional de todos
los 6rganos del Estado, se oriente hace la realizacion de los fines que constituyen su objetivo y, que
esta se realice con estricta sujecion a los principios constitucionales que guian el ejercicio de la funcién
publica...

El control interno debe consultar los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia, celeridad,
imparcialidad, publicidad y valoracion de costos ambientales...”

Posteriormente, la Corte en Sentencia C-967 de 2012, respecto al tema de gestion fiscal contractual dijo:

“Es necesario hacer una lectura arménica de la Constitucién, y especialmente de los articulos 119 y
267, con el propdsito de fortalecer la capacidad institucional de las autoridades a las cuales se ha
encomendado esa funcién, procurando que su actividad no implique una interferencia indebida en las
competencias de las autoridades para la administracion y manejo de los fondos oficiales, pero velando
siempre porque el control fiscal se cumpla de manera integral.

La naturaleza amplia de esta funcion significa que no es de recibo una hermenéutica de las normas
legales encaminada a restringir o excluir el control fiscal cuando estdn comprometidos recursos
publicos, en concreto en los procesos de contratacion estatal. Por el contrario, a la luz del principio de
interpretacion conforme, debe entenderse que el control fiscal comienza desde el momento mismo en
que una entidad o un particular disponen de fondos oficiales; incluye el proceso de manejo e inversion;
y se proyecta también en la evaluacién de los resultados obtenidos con la utilizacion de esos recursos
de acuerdo con el grado de realizacion de los objetivos_trazados, es decir, con posterioridad a la
finalizacion y liquidacién de los contratos estatales.”

Por lo tanto en virtud de los postulados jurisprudenciales, esta Oficina mantiene una funcién preventiva de
armonizacion en la gestion fiscal y contractual de la administracion, ello cuando ocurren actos irregulares que
pueden ser objeto de sanciones disciplinarias, que permiten no solamente realizar actuaciones administrativas
que eviten afectaciones al patrimonio publico, sino también, la recopilacion probatoria de acciones u omisiones
ilegitimas para permitir el impulso propio del Derecho sancionatorio que, para esta ocasion, se encuentra en
cabeza de los servidores publicos enunciados en el detalle de la Observacion formulada mas adelante.
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Como ultimo pronunciamiento vinculante, la Corte en Sentencia C — 103 de 2015 dijo:

“Luego de examinar las normas legales que disciplinan el ejercicio del control interno, la Corte concluyé
gue dentro de sus objetivos, criterios de actuacién y facultades especificas conferidas a las entidades
encargadas de llevarlo a efecto, queda comprendida la facultad de intervenir de manera previa en las
actuaciones de la administracién. A través de este mecanismo alternativo no se compromete la
adecuada coordinacién entre el ejercicio del control fiscal previo, a través de la figura del control interno,
y el control posterior externo, dado que el primero constituye uno de los insumos para el ejercicio de
este Ultimo. Finalmente, tal mecanismo encuentra un adecuado complemento en los controles
preventivos y la formulaciéon de advertencias que la propia Administracion, a través de las facultades
atribuidas a las Superintendencias, puede implementar respecto de aquellas actividades sometidas a
inspeccion, vigilancia y control.”

En consecuencia, constituye deber de los auditores de la Oficina Asesora de Control Interno, reportar y apoyar
a los organismos de control las presuntas irregularidades por el incumplimiento de funciones e indebida gestién
fiscal, por efecto de una presunta indebida devolucion del impuesto de Estampilla Pro bienestar del adulto
Mayor.

9. OBSERVACIONES.

La Oficina de Control Interno, como resultado de la aplicacion de la Prueba de auditoria en la evaluacién de los
casos expuestos por concepto de devoluciones al pago del impuesto Estampilla pro bienestar del adulto mayor,
se permite concluir esta labor, con la siguiente observacion:

Condicién: Los casos numeros 2, 3, 4, 5, 6 y 7 que registran las devoluciones de los pagos efectuados por
concepto del impuesto Estampilla pro bienestar del adulto mayor, contenidos en la Tabla 2 del presente informe,
se tramitaron por parte de la administracién municipal, a través de la Tesoreria General, bajo una interpretacion
propia de la norma que regula el impuesto en mencion, consistente en no aplicar el impuesto a los convenios y
escrituras publicas de compraventa, en el entendido que, para la primera situacién (caso 2), por tratarse de un
convenio, no correspondia a la celebraciéon de un contrato como tal, en apego a la frase “... los contratos y sus
adiciones” contenida en el marco legal que rige el impuesto en comento y, en la segunda situacioén (casos 3, 4,
5,6y 7), a partir de concepto emitido por la Oficina Juridica de la entidad, se asumié en relacion a los contratos
de compraventa, que sino determinaban en sus clausulas los descuentos respectivos, era posible realizar la
devolucion solicitada.

Fuente de Criterio: Cddigo Civil colombiano, Estatuto tributario colombiano, Ley 48 de 1986, Ley 80 de 1993,
Decreto 62 de 1994, Ley 687 de 2001, Ley 1276 de 2009, Acuerdo 19 de 2009, Decreto 144 de 2010, Acuerdo
41 de 2016 y Acuerdo 56 de 2017 y demas normas complementarias; los dos conceptos juridicos sefialados en
el presente informe.

Causa: Carencia de procedimiento y acto administrativo debidamente motivado, sustentado y formalizado que
legalice las devoluciones que soliciten terceros por concepto del impuesto Estampilla pro bienestar del adulto
mayor.

Consecuencia o efecto: Presuntas devoluciones indebidas de dinero, detrimento patrimonial.

Presuntos responsables: Tesorero General, Coordinador Grupo de administracién tributaria y rentas y Jefe de
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la Oficina Juridica (Victor Andrés Rodriguez Parra, titular a septiembre 5 de 2016)

Presunta connotacion: administrativa con incidencias disciplinaria y fiscal

Respuesta de la entidad:

La Tesorera General (E.), con oficio 20191320040003 del 5 de febrero de 2019 da respuesta al radicado
20192000015873 del 22 de enero de 2019, donde la Oficina de Control Interno notificé el Informe preliminar de
la presente auditoria. Esta respuesta se expidi6 luego de vencido el termino preestablecido para el 29 de enero
de 2019, sin embargo, la Oficina de Control Interno la tiene en cuenta para su andlisis, para lo cual se extrae el
siguiente texto de dicha respuesta:

“... partiendo del analisis y las observaciones derivadas del particular, encuentro que su despacho a
buen cargo, en el item 9 de OBSERVACIONES como resultado de la prueba de auditoria, en la
evaluacion de los casos expuestos por concepto de devoluciones, detalla la condicién y la causa objeto
de la misma y revisados los documentos el tesorero de momento Dr. DIEGO JOSE VALENCIA, se
soportd en el oficio del 05 de septiembre de 2016, proferido por el Dr. VICTOR ANDRES RODRIGUEZ
PARRA, en calidad Jefe de la Oficina Asesora Juridica del Municipio de Popayan, donde expresa lo
siguiente (...)

Respecto a la importante determinacion de la causa por parte de la oficina Asesora de Control Interno,
de la carencia de procedimiento y acto administrativo, le manifiesto que en este aspecto estoy de
acuerdo en el sentido de que debia de existir de manera clara un procedimiento; pero una vez
examinado el procedimiento y caracterizacion establecido en MECI para efectos de reintegros por
cualquier concepto, que deba efectuar la oficina de Tesoreria, no existe regulacién alguna contenida en
acto administrativo debidamente publicitada y que corresponda a las obligaciones funcionales y deberes
de la Tesoreria General del Municipio de Popayan, para atender las peticiones que se hacen
regularmente teniendo en cuenta el derecho amparado en el Art. 23 de CN, al cual se le debe dar
respuesta a los petentes, ademas al revisar lo planteado en el informe se encuentra que este despacho
se bas6 también para el mismo en el conocimiento que tuvo de las instrucciones precisas y juridicas
derivadas de la oficina Asesora Juridica trascritas previamente, aludidas al oficio del 05-09-2016, que
hace parte de las razones que tuvo la Tesoreria General para la devolucion ya que en los contratos
detallados en el cuadro del informe, no existia clausula alguna que estipulara este cobro , en el cual
se basaron los reclamantes.

En consecuencia, informo que las devoluciones efectuadas se hicieron con base en las instrucciones
recibidas de la oficina Asesora Juridica, que se considera el despacho competente dentro de la
administraciobn municipal para estos efectos, y la Tesoreria General dentro de sus funciones esenciales
debe tramitar de manera diligente las obligaciones que correspondan, ya que frente a las peticiones
referidas en el informe se originaron unas obligaciones para el Municipio de Popayan, coligiendo que
no existe procedimiento alguno regulado en acto administrativo, para atender las devoluciones
solicitadas por diferentes conceptos.”

Analisis de la respuesta.

Las justificaciones expuestas por la Tesorera General, se consideran insuficientes para rebatir la observacion
frente a los criterios y argumentos expuestos en el presente informe de auditoria; ademas, que confirma la
causa determinada para la observacion. En consecuencia, se confirma lo observado como hallazgo
administrativo con incidencias disciplinaria y fiscal, el cual debe ser objeto de medida correctiva en Plan de
mejoramiento, teniendo en cuenta que el ejercicio del derecho de contradiccion en ningln momento pudo
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especificar el cumplimiento de los presupuestos normativos de los articulos 853 y siguientes del Estatuto
tributario, omisién que cred la presunta afectacién del patrimonio publico de la entidad por la indebida gestion
fiscal en el tramite de devolucion objeto de la presente auditoria.

Elaboraron:
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