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Respetado Subcontraior,

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, es necesario manifestar que
dadas ias funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de
la Republica, de conformidad con el articulo 274 de la Constitucion Politica y el
Decreto 272 de 2000, donde se establece la organizacion y funcionamiento de la
Entidad, y especificamente el numeral 2 de articulo 13, donde se reglamentan las
funciones de la Oficina Juridica, instituyendo:

“Oficina Juridica. Prestar la asesoria juridica requerida por el Auditor General de fa
Republica y demas dependencias del organismo, velando por que Ssé actue de acuerdo
con el ordenamiento juridico vigente y coadyuvando en la consolidacion de fa unidad de
criterio que debe acompanar la Jabor de las dependencias de la Audiforia, asi como
participar en fa formulacion y adopcién de fos planes, programas y proyectos de la
entidad "

Es necesario manifestar que este ente de control no puede tener injerencia en la
toma de decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que
se ejerce un control posterior y selectivo de la gestion fiscal. Por lo anterior no se
emiten conceptos de situaciones particulares o concretas que puedan llegar
posteriormente a ser objeto de vigilancia.
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No obstante, y con el proposito de brindar una iiustracion que contribuya a dar una
clarificacion sobre el tema, pasa esta Oficina Juridica a formular algunas
consideraciones de manera general y abstracta teniendo en cuenta las inquietudes
formuladas por usted.

A. Sintesis de la consulta

En atencion a su solicitud del concepto referido en el asunto, sobre las siguientes
inquietudes planteadas:

1. ¢Puede un equipo auditor de una seccional regional de la AGR en ejercicio de una
auditoria especial a procesos de responsabilidad fiscal de una Contraloria Territorial
determinar observaciones y hallazgos disciplinarios y penales fundamentado en que no
comparten los apartes considerativos o que hay inconsistencias en las consideraciones
de un auto de archivo o de un fallo sin responsabilidad fiscal? 2. ;Esta dentro de las
funciones de un equipo auditor de Ia AGR cuestionar y/o reprochar las decisiones de
fondo que se tomen en procesos de responsabilidad fiscal por parte de sus sujetos
audilados? Si es asi cual es el fundamento Juridico? 3. Una vez recibidas en la AGR
denuncias o quejas sobre posibles irregularidades en nombramientos Y posasiones de
funcionarios en contralorias territoniales sujeto de control, ;Es deber de la Seccional
competente iniciar auditoria especial definiendo observaciones y haflazgos af respecto o
puede obviar el ejercicio auditor de investigacion y remitir directamente este tipo de
denuncias y quejas a la Procuraduria General de la Nacion para lo de su competencia?
4. ;Esta dentro de las funciones de los equipos auditores de la AGR ef revisar el fondo
de las decisiones en firme que se toman en procesos de responsabifidad fiscal en cada
una de las contralorias teritoriales que son sus sujetos de control? 5. ;Si un equipo
auditor en efercicio de una auditoria especial define presuntas inconsistencias en las
consideraciones tomadas en autos de archivo o fallos sin responsabilidad fiscal debe
trasladar en garantia del debido proceso y derecho de defensa observaciones 1%
hallazgos a los presunios responsables y autores de estos actos administrativos o
puede obviar tal actuacion y remitir a los entes de control penal (fiscalia) y disciplinario
(procuraduria) las anteriores apreciaciones? 6. Si el equipo auditor de a AGR no hizo
traslado de observaciones ni hallazgos a los presuntamente responsables de
inconsistencias en las consideraciones de Jos autos de archivo o faflos sin
responsabilidad de la contraloria territoria auditada ;En qué tipo de fegalidades se
estaria incurriendo? 7. Si el equipo auditor de la AGR en una auditoria especial no
puede reprochar ni cuestionar ef fondo o las consideraciones que foma un operador
juridico dentro de los procesos de su conocimiento, ;En qué ilegalidades Y/o delitos
podria incurrir si asi lo hicieran?

B. Consideraciones preliminares de la Oficina Juridica
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Teniendo en cuenta que los distintos interrogantes planteados en la presente
solicitud, especificamente los contenidos en ios numerales 1, 2, 4, 5 6y 7
obedecen a la misma materia, no obstante a las diferentes maneras de plantear
las preguntas, la Oficina Juridica reitera la posicion asumida mediante los
conceptos 110.059.2007 y 110.015.2016, donde se trata de manera amplia y
conjunta inquietudés como las planteadas en su oficio, asi:

“En relacién a la competencia la Auditoria General de la Republica, ésta tiene una funcion
establecida por la Constitucion Nacional en su articulo 274, que al tenor literal reza:

<<Articulo 274. La vigilancia de la gestion fiscal de ia Coniraloria General de la
Republica se ejercera por un auditor elegido para periodos de dos afios por el Consgjo
de Estado, de tema enviada por la Corte Suprema de Justicia.

La Ley determinaré la manera de ejercer dicha vigilancia a nivel departamental, distrital
y municipal>>

En desarrolio del precepto constitucional el legislador expidio la Ley 106 de 1993, cuyo
articulo 81 determiné la organizacion y funcionamiento de la Auditoria Externa de la
Contralorfa General de la Republica, como una dependencia adscrita y subordinada al
Contralor General. Sin embargo mediante sentencia C-499 de 1998 la Corte
Constitucional declard inconstitucional dicha norma por cuanto vulneraba la necesaria
autonomia e independencia que se exigia del 6rgano de control fiscal.

De la mencionada sentencia de inconstitucionalidad cabe traer a cita un aparte referido al
alcance del que hacer misional de la Auditoria General de la Republica

<<Aunque la norma constitucional no especifica en qué términos debe desarnollarse la
vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica por parte del
auditor, la vigencia del principio de legalidad y de los principios de moralidad y probidad
en el manejo de los recursos y bienes publicos impone concluir que la anotada
vigilancia debe producirse con la misma intensidad y de conformidad con los mismos
principios que regulan el control fiscal que la Contralorfa  General de la
Republica realiza frente a las restantes entidades y organismos del Estado. Si ello es
asi, la auditoria a que se refiere el articulo 274 de la Constitucion Polftica debe contar
con todas aquellas garantias de autonomia que el Estatuto Superior depara a los
érganos que llevan a cabo la vigilancia de la gestion fiscal en Colombia para la
realizacion de sus funciones>>

Como consecuencia de la declaratoria de inconstitucionalidad, el Gobierno Nacional, en
virtud de las facultades extraordinarias conferidas mediante la Ley 573 de 2000, profirid el
Decreto Ley 272 de 2000, por el cual se cred la Auditorfa General de la Republica, como
un ente auténomo en los siguientes términos:
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<<Articulo 1.- Denominacion y naturaleza. La Auditoria General de la Reptblica es
un organismo de vigilancia de la gestion fiscal, dotado de autonomia juridica,
administrativa, contractual y presupuestal, el cual esta a cargo del Auditor de que trata
el artfculo 274 de la Constitucion Politica>>

Respecio del ambilo de competencia sefiald de manera puntuai lo sig}uiente:

Articulo 2.- Ambito de competencia: Corresponde a la Auditoria General de la
Republica ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la
Republica y de las contralorias departamentales, en ios términos que este Decrefo
establece.

Articulo 5.- Funcion. Ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de los organismos de
control sefialados en el articulo segundo, conforme a los procedimientos, sistemas ¥y
principios establecidos en la Constitucion, para io cual el Auditor General fijaré las
politicas, prescribira los métodos y la forma de rendir cuentas y determinara los criterios
que deberan aplicarse para la evaluacion financiera, de gestion y de resuitados, enire
otros, de conformidad con lo que para el efecto dispone este Decreto.

La Corte Constitucional en Sentencia C-1176 de 2004 efectud las siguientes
contundentes y definitivas precisiones de derecho respecto de la competencia que tiene
la Auditoria General frente a la Contraloria General, en los siguientes términos:

<<Es claro entonces, que por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestion fiscal
de la Contrajoria General de la Reptiblica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal
circunstancia, esta pueda convertirse en ente superior de aquella en cuanto al
direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la atribucioén constitucional
conferida a la Auditoria solo se resiringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la
Confraloria General, segun asi lo precisa ja propia Constitucion. También le
corresponde a la Auditoria, la vigilancia de la gestion fiscal de las contralorias
departamentales; y, de manera excepcional, ejerce vigilancia sobre las cuentas de las
contralorias municipales y distritales, sin perjuicio del control que le corresponda a las
contralorias departamentales, en los términos que establezca el legislador. Atribucion
que le comresponde efercer a la Audifona, respecto de la Contraloria General y las
terrifonales, de conformidad con los mismos principios y sistemas de control fiscal
establecidos en la Constitucion y la ley para todas las entidades y organismos del
Estado>>"

En concepto emitido por esta oficina en el afo 2007, respecto a la competencia de
la AGR en la gestion del proceso de responsabilidad fiscal, se senald lo siguiente:

| Auditoria General de ia Reptblica. Concepte Oficina Juridica ndm. 110.015.2016 Competencia y vigilancia
de la AGR al proceso de RF ~ 2015-01314.
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Como primer aspecto, es jmportante determinar que el control fiscal es una funcion
publica mediante la cual se vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares
0 entidades que manejen fondos o benes de la Nacidon, ejercida de forma posterior y
selectiva®; incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados,

fundados en los principios de eficiencia, economia, equidad y valoracién de los costos
ambientales. .

Como se observa, el objeto y limite del control fiscal ejercido por las entidades
competentes para ejercer tal vigilancia, es la gestion fiscal; ha sido esta definida por la ley
y la jurisprudencia en los siguientes términos:

<<ARTICULO 30. GESTION FISCAL. Fara los efectos de la presente ley, se entiende
por gestion fiscal el conjunto de actividades econémicas, juridicas y tecnoldgicas, que
realizan los servidores ptiblicos y las personas de derecho privado gue manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y comecta
adquisicion,  planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, 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 esericiales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracion de los costos ambientales®>>

Asi mismo, en Sentericia C-529 de 1993 la Corte Constitucional definio Gestion Fiscal de
la siguiente manera:

El concepto de gestion fiscal alude a la administracion o manejo de tales bienes, en
sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcion, conservacion, adquisicion,
enafenacion, gaslo, inversion y disposicion. Consiguientemente, la vigilancia de la
geslion fiscal se endereza a establecer si las diferentes operaciones, transacciones y
acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestion fiscal se
cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las autoridades competentes, los
principios de contabilidad universalmente aceptados o sefialados por el Contador
General, los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las entidades que administran
recursos publicos y, finalmente, los objelivos, planes, programas y proyectos que
constituyen, en un perfodo determinado, las metas y propdsitos inmedialos de la
administracion.

De la definicion legal y jurisprudencial se extracta sin lugar a equivocos que la gestion
fiscal se circunscribe al conjunto de actividades para el manejo o administracion de los
recursos o fondos ptiblicos; o mejor, que las actuaciones administrativas constitutivas de

2 Enfasis (Cursiva y subrayado) por fuera del texto original.
3 Ley 610 de 2000. Diario Oficial No. 44,133 de 18 de agosto de 2000.
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gestion fiscal son aquellas sobre las que la persona tiene posicion de garante frente a los
bienes del Estado. En otras palabras que el sujeto encargado funcionalmente de ejercer la
actividad administrativa, debe estar facultado para disponer y administrar fos bienes o
fondos publicos bien sea por la ley, un contrato o a traves de una relacion legal y
reglamentaria®.

Ahora, en relacion con la actividad que desemperian las contralorias en ejercicio del
control fiscal y mas exactamente en los procesos de responsabilidad fiscal, que son de
naturaleza resarcitoria, es claro que los funcionarios encargados de Hevar a cabo el
proceso ejercen gestion fiscal en la medida en que la naturaleza del procedimiento o
determina y porque su actividad al ser recaudadora de bienes o fondos ptiblicos debe ser
realizada con eficiencia, eficacia y econormia.

(..)

Ahora bien, no obstante lo establecido en los acépites anteriores, respecto del control a
los procesos de responsabilidad fiscal, es importante delerminar que, el gjercicio def
mismo se limita a lo determinado por el legisfador en las normas regentes para la materia.

Es decir que, con fundamento en el ejercicio el proceso auditor no es Juridicamente viable
que se extralimiten las funciones; al punto de convertirse el organismo de control en
instancia de revision, y mucho menos para que se invadan competencias propias def
superior jerérquico, del juez constitucional o de lo contencioso administrativo.

Jgualmente, debe tenerse en cuenta que la Constitucion Politica de 1991 modifico la forma
de ejercer el control fiscal previo que traia la constitucion de 1886, estableciendo que se
gjercerd de forma posterior y selectiva, generando asi una plena autonomia del
funcionario competente dentro del proceso a su cargo.

En refacién con esta autonomia funcional de las entidades competentes para el desarrollo
del ya mencionado proceso, esta dependencia juridica considera que, si bien es cierto, la
lectura, interpretacion y valoracion efectuada por éstas de los variados elernentos para
fundar sus decisiones, es un ejercicio mental, plenamente subjetivo y racional, tambien lo
es que no puede quedar al libre albedrio del funcionario sustanciador, por el contrario, el

4 “La responsabilidad fiscal tnicamente se puede pregonar respecto de los servidares pdblicos y particulares
que estén juridicamente habilitados para ejercer gestian fiscal, es decir, que tengan poder decisoric sobre
fondos o bienes del Estado puestos a su disposicion. Advirtienda que esa especial responsabilidad estd
referida exclusivamente a los fondos o bienes ptblicos que hallindase bajo el radio de accién del titular de
la gestion fiscal, sufran detrimento en la forma y condiciones prescritos por la ley. La gestion fiscal esta
ligada siempre a unos bienes o fondos estatales inequivocamente estipulados bajo Ja titularidad
administrativa o dispositiva de un servidor publico o de un particular, concretamente identificados.” Carte
Constitucional. Sentencia C-840 de 2001.
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analisis debe contar con un raciocinio juridico, coherente ¥ ajustado a derecho, por lo que
esa autonomia no debe ser ajena a las fuentes del derecho®

Contraria lo anterior el hecho de derivarse un posible hallazgo disciplinario por una
decision judicial (léase para este caso administrativa), en la medida en que seria tanto
como investigar y sancionar el criterio y postura juridica del funcionario encargado. Y bien,
esto no quiere decir que todas las decisiones sean comectas ¥ sobre el funcionario no
vaya a recaer ninguna consecuencia; pero para ello existen los recursos propios del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del derecho para atacar las decisiones contrarias a
derecho, ademas de existir otro tipo de consecuencias que no viene al caso indicar.

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

‘La responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados no puede abarcar el campo
funcional, esto es el que ataiie a la autonomia en la interpretacion y aplicacion del
derecho segin sus competencias. Por consiguiente, ef hecho de proferir una sentencia
judicial en cumplimiento de la funcion de administrar justicia no da lugar a acusacion ni
a proceso disciplinario alguno. Si se comprueba la comision de un delito al gjercer tales
atribuciones, la competente para imponer la sancién es Ia justicia penal en los términos
constitucionales y no la autoridad disciplinana. Effo resulta de la autonomia garaniizada
en fos articulos 228 y 230 de Ia Constitucion”.®

De la misma manera, en relacion con las posibles vuineraciones de las garantias
constitucionales dentro del proceso de responsabilidad fiscal, esta oficina juridica
comparte la postura doctrinal del Consejo de Estado, quien ha sefialado que no es
mediante el ejercicio del control fiscal y mas concretamente dentro del proceso auditor
que se deban salvaguardar tales garantias.

Sobe el particular:

“El control del cumplimiento de fas garantias constitucionales del debido proceso y del
derecho de defenisa de los inculpados no esta comprendido dentro del objeto def control
fiscal; fa proteccion de dichos derechos cormesponden bien a los superiores jerarquicos,
a través de la definicion de los recursos de la via gubemativa, o a las autoridades
Jjudiciales mediante las acciones de tutela o contenciosos administrativas, sin perjuicio

5 En cuanto a la interpretacién normativa, se pone de relieve lo establecido por el legislador en el Codigo
Civil, articulo 27, Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu.

6 Corte Constitucional. Sentencia G417 de 1993.
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de que la violacion de aguellos incida negativamente en la gestion fiscal de las
contralorias vigiladas™.

La Oficina Juridica de la AGR considera en ese orden de ideas, que el ente
fiscalizador es independiente y autonomo, lo cual excluye cualquier tipo de
participacion de esta entidad en el desarrollo de las funciones que le han sido
encomendadas a los referidos organismos. La autonomia conlleva capacidad de
decision y de ejercicio de la funcién encomendada, sin ninguna clase de
injerencia, participacion o intervencién de ningun otro organismo o entidad; su
reconocimiento conlleva facultad para actuar y decidir autonomamente, dentro del
marco de la Constitucion y de Ia ley, sin sujecion a ninguna clase de parametros
externos distintos de los sefialados por el propio ordenamiento juridico..

Sobre este particular esta oficina también sefalé en el mismo concepto® lo
siguiente:

(...) resulta preciso tener en cuenta lo dispuesto en Sentencia C-11 3 de 1999 de ia Corte
Constitucional, en cuanto dispone que fas contralorias no pueden participar en 1a gestion
de sus vigilados, lo cual es perfectamente viable aplicar a la Auditoria General de la
Republica respecto a las contralorias vigifadas.

En efecto, esa Alta Corporacién expreso:

“l 4 tarea de entes como las contralorfas no es la de actuar dentro de los procesos
internos de la Administracion cual si fueran parte de ella, sino precisamente la de
ejercer el control y la vigilancia sobre la actividad estatal, a partir de su propia
independerncia, que supone tambien la del ente vigilado, sin que les sea permitido
participar en las labores que cumplen los drgancs y funcionarios competentes para
conducir los procesos que despues habran de ser examinados desde la perspectiva ael
conirol. De lo contrario, €l no podria ejercerse objetivamente, pues en la medida en gue
los entes controladores resultaran involucrados en el proceso administrativo especifico,
ohjeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian foda legitimidad para
cumplir fiel e imparcialmeriie su funcion™.

Concluyd en ese momento esta oficina, situacion que hoy seguimos considerando
ajustada a derecho que “... /a Auditoria General de la Republica, no puede participar,

7 Consejo de Estado, Sala de Consuita y Servicio Civil, 28 de febrero de 2002, C.P. Susana Montes de
Echeverry. Radicado. 1392.

8 Auditoria General de la Republica. Concepto Oficina luridica nim. 110.015.2016 Competencia y vigilancia
de la AGR al proceso de RF - 2015-01314.

9 Corte Constitucional, Sentencia C- 113 de 1999.

Cra 57C Mo 524:29, bario Modelo Morte - Bogota DL Codormbia
SE800- 38047101 seatuta G 13000 120205
partcipadion(@ auditaria goeca W Sanduoriazon Fouditariageneral
www.auditoriagoveo




Radicado ndm. 2018-233-001366-2 / Solicitud de concepto juridico SIA
-ATC 2018000235

Pagina 9 de 9 Comrof fiscal para fa paz /

validar, refrendar o autorizar actuaciones subjetivas y especificas propias de Ia gestion de
sus sujetos vigilados, porque de hacerlo, se estaria coadministrando en la labor misional
de esa entidad, fo cual esta expresamente prohibido en ef control fiscal”.

Por ende, no es competencia de ia AGR trasladar en garantia del debido proceso
y derecho de defensa observaciones y hallazgos a los presuntos responsables y
autores de los actos administrativos, asi como tampoco le atafe remitir
directamente a los entes de control penal y disciplinario sus apreciaciones de su
gestion fiscal porque ésta no se lo permite.

Respecto al cuestionamiento num. 3, la Oficina Juridica considera que desde el
punto de vista misional de la Auditoria General de Ia Republica se podra remitir
directamente las presuntas irregularidades en nombramientos y posesiones a la
Procuraduria General de la Nacién y a la Comisién Nacional de! Servicios Civil
para lo de su competencia, podria ademas la AGR incluir como muestra de
auditoria, cualquiera que sea su modalidad, ias denuncias y quejas al respecto en
el desarrollo de su ejercicio posterior y selectivo.

Bajo las anteriores consideraciones esperamos haber resuelto las inquietudes
planteadas, reiterandole que las opiniones vertidas en el mismo, son proferidas
con criterio orientador y sin caracter vinculante, dado conforme a nuestras
funciones constitucionales y legales, no podemos tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que
adelantamos un control posterior y selectivo de su gestion fiscal.

ARA RODRIGUEZ

-

Nombre y 4peliido Firma ri Fecha

Proyectado par: | Fjipe AndiEs Sanchez Cotes, Profesionol Universitaria Hoeed fm/[? 12/03/2018

Los arriba firmantes decloranigs que hemas revisada el documento ylo encontramad ojustadigymﬁas y digpasiciones legales
vigentes y par o tants, bajo nuestra responsobilidod Io presentamos para io firma,
/f
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