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Referencia: Concepto: 110.047.2024
SIA-ATC No. 012024000412.
1. Del proceso administrativo sancionatorio fiscal (PASF)
2. Efectos juridicos de la Sentencia C-209 de 2023 en el tramite de los
PASF.

3. Del saneamiento de las irregularidades en la actuacion administrativa.

Estimado Doctor Santiago Vargas:

La Auditoria General de la Republica, recibié su requerimiento contenido en el correo
electronico del dia 02 de mayo de 2024, radicado bajo el SIA-ATC No. 012024000412
(Codigo interno 2101-202400341), en el que hace la siguiente consulta:

«(...)

Si una Contraloria departamental expidid un auto de apertura y formulacion de cargos en
proceso administrativo sancionatorio el 31 de diciembre de 2023, fecha para la cual ya La
Corte constitucional habia ordenado la reviviscencia de articulos de la ley 42 de 1993, al
haber declarado INEXEQUIBLES los articulos 78, 79, 80, 81, 82, 85, 86, 87 y 88 del
Decreto Ley 403 de 2020, mediante Sentencia C-209-23 de 7 de junio de 2023, Magistrada
Ponente Dra. Paola Andrea Meneses Mosquera., en base (sic) a eso la apertura y
formulacién de cargos debi6 realizarse en base (sic) a los articulos revividos por la figura
de la es decir aplicar al formulacién de cargos en base (sic) a los articulos de la ley 42 de
1993 o el proceder fue el adecuado al formular cargos con una norma decreto 403 que
para diciembre de 2023 ya habia sido declarada inexequible, la fecha ocurrencia de la
conducta gue se reprocha sancionable ocurrié en 2022».

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar gue, teniendo en
cuenta las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de |a
Republica, no puede este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones gue
sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que nos corresponde un control
posterior y selectivo de su gestion fiscal; por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos
sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan llegar a ser sometidos a
vigilancia; por lo tanto, se abordara el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcion de la AGR, el sentido, alcance, delimitacion y competencia del
ejercicio del control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en
la Sentencia C-1176 de 2004, sefialando: «Por disposicion constitucional, la vigilancia de
la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica le corresponde a la Auditoria,
sin que por tal circunstancia, ésta pueda convertirse en ente superior de aquella en
cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la atribucién
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constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal
de la Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucion (...)» (Negrilla fuera
de texto).

Es pertinente aclarar que no es resorte legal de la Auditoria General de la Republica,
indicar la manera como deben proceder sus sujetos de control y vigilancia fiscal, como lo
son las contralorias territoriales, dado que no le es posible coadministrar o ser juez y parte
en un asunto que le corresponde vigilar posteriormente. Teniendo en cuenta nuestra
competencia en la vigilancia y control, cualquier indicacion sobre cémo deben desarrollar
sus procesos misionales seria coadministracion y viciaria la vigilancia y el control fiscal
que le corresponden ejercer de manera posterior.

Aclarar que de conformidad con las facultades en el Decreto Ley 272 de 2000 «Por el cual
se determina la organizacion y funcionamiento de la Auditoria General de la Republica»,
es una funcion de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre temas de
control fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o los
requeridos por las demas dependencias del organismo»’, los cuales abordan los temas de
manera general y abstracta, sin que tengan el caracter de fuente normativa, buscando
solamente orientar y facilitar la aplicacion normativa juridica, mas no la solucion directa al
problema juridico planteado, ya que los conceptos que emite la Oficina Juridica de la
Auditoria General de la Republica, se formulan dentro de los parametros establecidos en
el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015 y no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

Teniendo en cuenta lo anterior y con el objeto de brindar una ilustracion que contribuya a
dar mayor claridad sobre el tema consultado, se procede a realizar las siguientes
precisiones de caracter general y abstracto, resaltandose que el criterio respecto al tema
planteado y no se puede entender como la determinacion de una decision administrativa.

1. DEL PROCESO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO FISCAL (PASF)

La facultad y/o potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica, esta
establecida en el numeral 5 del articulo 268 de la Constitucion Politica, articulo modificado
por el articulo 2 del Acto Legislativo 4 de 2019, en el que se le asigna, la funcion de: «(...)
establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva
sobre los alcances deducidos de la misma. (...)», dicha competencia fue extendida por
misma norma Superior a las contralorias territoriales en consonancia con lo previsto en el
inciso sexto del articulo 272, cuyo tenor indica: «Los contralores departamentales,
distritales y municipales ejerceran, en el ambito de su jurisdiccion, las funciones
atribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo 268 en lo que sea
pertinente, segun los principios de coordinacién, concurrencia, y subsidiariedad (...)»
(Negrilla fuera del texto).

En este contexto el proceso administrativo sancionatorio de caracter fiscal (en adelante
PASF), de conocimiento de los 6rganos de control fiscal, se rige por normas especiales

' Decreto Ley 272 de 2000, articulo 18 numeral 3
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que regulan la materia y de manera supletoria por las disposiciones de la parte primera
del Titulo Ill, Capitulo Il del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -Ley 1437 de 2011-. Asi mismo, en los aspectos no regulados por el
CPACA, se seguira el Codigo de Procedimiento Civil (hoy Codigo General del Proceso),
siempre y cuando sea compatible con la naturaleza de los procesos y de las actuaciones
que correspondan, lo anterior de conformidad con el articulo 3062 de la Ley 2080 de 20212

Asi las cosas, la Ley 42 de 1993 «Sobre la organizacion del sistema de control fiscal
financiero y los organismos que lo ejercen» como norma especial para el PASF regulo
este acapite en su capitulo V SANCIONES, en sus articulos 99-104% desarrolla
ampliamente el marco legal del PASF en relacién con su tramite administrativo, tipo de
sanciones, las causales de conductas sancionables, criterios y graduaciones para fijar
imposiciones de sanciones, entre otros aspectos importantes para el mencionado tramite
administrativo.

En linea con el articulo 101 de citada ley 42, tenemos que la Ley 1474 de 2011° otorgo,
de manera expresa, competencias a los érganos de control fiscal que les permiten exigir
informacioén, con el propésito de fortalecer las funciones de vigilancia y control fiscal,
dicho Estatuto Anticorrupcién incluyé unas nuevas causales sancionables previstas en el
paragrafo 2° del articulo 114 en coordinacion arménica con el inciso segundo del articulo
117, ambas disposiciones son aplicables al PASF de conocimiento de los entes de
control. Dicho Estatuto, también introdujo nuevos sujetos pasivos al PASF, tal y como lo
preceptua el mencionado articulo 114, en el sentido que los organismos de control fiscal,
podran citar o requerir no solamente a los servidores publicos sino también a los
contratistas, interventores y en general a las personas que hayan participado,
determinado, coadyuvado, colaborado o hayan conocido de los hechos materia de
investigacion en el proceso de responsabilidad fiscal

A su vez, la Ley 2080 de 2021, introdujo una serie de modificaciones y adiciones al
Capitulo del «<PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO» de la Ley 1437
de 2011 desarrollando precisiones normativas especificas para los procedimientos
administrativos sancionatorios fiscales, normas que por tener caracter especial para el
procedimiento administrativo sancionatorio fiscal, dejan de ser supletorias y se tornan en
normas especiales en el marco de PASF.

2 ASPECTOS NO REGULADOS: «En los aspectos no contemplados en este Codigo se seguira el Cédigo de
Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que
correspondan a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativoy.

3 Por medio de la cual se Reforma el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los
procesos que se tramitan ante |a jurisdiccion.

* La Corte Constitucional mediante Sentencia C-209-23 ordena la reviviscencia de este articulo, al haber
declarado INEXEQUIBLES los articulos 78, 79, 80, 81, 82, 85, 86, 87 y 88 del Decreto Ley 403 de 2020.

5 «Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion piblicax.

§ PARAGRAFO 2° La no atencion de estos requerimientos genera las sanciones previstas en el
articulo 101 de la Ley 42 de 1993. En lo que a los particulares se refiere, la sancion se tasara entre cinco 5)y
diez (10) salarios minimos mensuales legales vigentes.
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Es pertinente resaltar, que la norma en citada en lineas anteriores, fij6 la regulacién de la
suspension provisional en el procedimiento administrativo sancionatorio fiscal, facultad
exclusiva de la Contraloria General de la Republica, adicionalmente establecio reglas
especiales en materia de recursos en el procedimiento administrativo sancionatorio fiscal.

De general y/o supletiva, el legislador establecid el proceso administrativo sancionatorio,
enmarcado en las disposiciones de la parte primera Titulo |Il, Capitulo Il articulos 47 al 52
del CPACA, que regulé taxativamente aspectos del tramite procedimental en general, en
relacion a la naturaleza juridica del proceso administrativo sancionatorio, formulacion de
cargos, graduacién de las sanciones, notificaciones, asi como también establecio los
lineamientos para la presentacién del escrito de descargos de los implicados, caducidad
de la facultad sancionatoria, entre otros aspectos a tener cuenta.

2. EFECTOS JURIDICOS DE LA SENTENCIA C-209 DE 2023 EN EL TRAMITE DE LOS
PASF:

Respecto del expediente No. D-14857, la Corte Constitucional analizé la demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 78 a 88 del Decreto Ley 403 de 2020, «[pJor el
cual se dictan normas para la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y
el fortalecimiento del control fiscal» y se pronuncié mediante la sentencia C-209 de 20237,
donde finalmente la alta corporacion resolvio:

«(...)
PRIMERO. Declarar la INEXEQUIBILIDAD de los articulos 78, 79, 80, 81, 82, 85, 86, 87 y
88 del Decreto Ley 403 de 2020.

SEGUNDO. Declarar la EXEQUIBILIDAD CONDICIONADA, por el cargo analizado, de los
articulos 83 y 84 del Decreto Ley 403 de 2020, en el entendido de que la sancion de sus-
pension Unicamente podra aplicarse por la Contraloria General de la Republica, y no por la
Auditoria General de la Republica, con excepcién de los numerales primeros de tales articu-
los, que se declaran INEXEQUIBLES.

TERCERO. DISPONER la reviviscencia de los articulos 99 a 104 de la Ley 42 de 1993 y del
sequndo paragrafo del articulo 114 de la Ley 1474 de 2011 (...)»

Seguidamente, mediante comunicado oficial de Prensa No.18 de junio 7 y 8 de 20238 la
Corte Constitucional divulgo la decision gue tomo ese Tribunal en lo concerniente:
«Finalmente, atendiendo el objetivo de conjurar la aparicion de un vacio normativo que
pudiera obstaculizar el ejercicio del control y la vigilancia fiscales, lo que perjudicaria
significativamente la salvaguarda de los recursos del Estado, la Sala Plena estimd
necesario disponer la reviviscencia de los articulos 99 a 104 de la Ley 42 de 1993 y del
segundo paragrafo del articulo 114 de la Ley 1474 de 2011».

7 Fecha Decision: siete (7) de junio de dos mil veintitrés (2023).

& Publicado en:

https://www . corteconstitucional.gov.co/comunicados/Comunicado%2019%20Jun%207 %20y %208%20de %202
023.pdf
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Teniendo en cuenta que la decision fue tomada en sesion de la Sala Plena de la Corte
Constitucional del dia 7 de junio de 2022, en consecuencia, de conformidad con lo
establecido en los articulos 56 y 64 de la Ley 270 de 1996° y, entre otras, la sentencia T-
832 de 2003 (M.P. Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO), sus efectos y consecuencias
juridicas se producen desde el dia siguiente al que la decision fue tomada por la Sala
siempre que haya sido divulgada por medios ordinaries conocidos para tal fin'®

Aclarado lo anterior, tenemos en primera medida que los PASF donde el operador juridico
avoco conocimiento y se inicié la respectiva actuacién en vigencia del Decreto Ley 403 de
2020 y el mismo proceso fue terminado con sancién en firme y debidamente ejecutoriada
antes del 9 de junio del 2023, dicha actuacion administrativa goza de toda su validez y
presuncion de legalidad, en términos del articulo 88 de la Ley 1437 de 2011. Lo anterior
sin perjuicio del principio de favorabilidad.

En un segundo plano juridico, tenemos que los procesos administrativos sancionatorios
fiscales, que se surtan despuesta del 9 de junio del 2023 (fecha técnica de ocurrencia de
los hechos), se le aplicara la figura de la reviviscencia de la Ley 42 de 1993 el articulo
114 de Ley 1474 de 2011, y los articulos 83 y 84 (parciales) del Decreto Ley 403 de 2020.

En tercer momento procesal, respecto a las actuaciones actualmente en tramite, iniciadas
en vigencia de los articulos 78 a 88 del Decreto Ley 403 de 2020, por hechos ocurridos
antes del 9 de junio de 2023, tendra que realizarse un ejercicio de anélisis de legalidad y
favorabilidad a partir del 9 de junio de 2023, por efecto de la aplicacién de la Sentencia C-
209 de 2023, en todo caso, es el operador juridico el competente para analizar al detalle
los supuestos de tiempo, modo y lugar manera individual y concreta.

Ahora bien, vale la pena aclarar, que las normas especiales «PASF» previas antes de la
vigencia de la Ley 403 de 2020, ya habian tipificado administrativamente varias causales
y/o sanciones a saber, las cuales estan contenidas en los articulos 99, 100, 101 de Ia Ley
42 de 1993 y el articulo 114 de la Ley 1474 de 2011, en desarrollo del numeral 5 del
articulo 268, y el numeral 17 del articulo 267 Constitucional toda vez gue son
consideradas causales administrativos generales y en esencia contienen similitud y/o
parecido con descripciones legales con las que recopilo y desarrollo en su debido
momento el Decreto Ley 403 de 2020, por consiguiente no hay cambio gue impacte
significativamente el PASF de competencia de los érganos de control fiscal, en todo caso
el mencionado Decreto Ley 403 carece actualmente de fuerza coercitiva en nuestro

ordenamiento juridico y tal medida no se podra hacer aplicar debido a la declaratoria de
su inexequibilidad.

3. DEL SANEAMIENTO DE LAS IRREGULARIDADES EN LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA

9 «kESTATUTARIA DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA»
' Sentencia C-973 de 2004, M R. Rodrigo Escobar Gil
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El articulo 41 del CPACA establece la figura del saneamiento de irregularidades de las
actuaciones administrativas, asi:

«ART. 41° La autoridad, en cualguier momento anterior a la expedicion del acto, de oficio o a
peticion de parte, corregird las irreqularidades que se hayan presentado_en la actuacion
administrativa para ajustarla a derecho. y adoptara las medidas necesarias para concluirla».
(Subrayas fuera del texto)

Sobre el articulo que antecede, la Corte Constitucional mediante sentencia SU-067 del 24
de febrero de 2022, se pronuncié recientemente en los siguientes terminos:

«(...) La correccién de irregularidades de la actuacion administrativa es la herramienta
otorgada legalmente a las autoridades para «enmendar los defectos y las vicisitudes que se
presenten en el transcurso de una actuacion administrativa» y tiene por objeto «asegurar
que las decisiones finales, que se consignan en los actos administrativos definitivos, sean el
resultado de actuaciones congruentes con las exigencias del ordenamiento juridico»”

)

las reglas que regulan el ejercicio de la facultad conferida en el articulo 41 del CPACA, son
las siguientes: (i) la correccion procede a peticion de parte o de oficio, (ii) la medida puede
ser adoptada en cualquier momento anterior a la expedicion del acto, (iii) su objeto consiste
en asegurar que la actuacion sea conforme a derecho y (iv) debe estar acompanada de las
medidas necesarias para su conclusion efectiva.

Ahora, existe un elemento de caracter temporal en cuanto a la oportunidad para ejercer la
facultad de correccion de la actuacion administrativa, que segun el articulo 41 del CPACA,
es «cualquier momento anterior a la expedicién del acto», lo que implica establecer a que
clase de «acto» se refiere la norma, cuya expedicion es el limite para hacer uso de ese
mecanismo legal»

A reglon seguido, la misma Corporacién en la sentencia ibidem ha sostenido que: «el
articulo 41 de la Ley 1437 permite la abrogacion y la modificacion de los actos
administrativos de tramite que sean expedidos antes de la expedicidn del acto definitivo»,
agregando que «de tal suerte, en atencion a que el ejercicio de esta facultad Unicamente
acarrea la alteracion de actos de tramite, no requiere el consentimiento de las personas
que toman parte en la actuacion administrativa»

En ese contexto, lo que se permite corregir es la actuacion administrativa, concepto
definido por la doctrina como «la etapa en la que se examina y se decide un asunto propio
de la funcién administrativa, sea de interés general o de interés individual, que ha sido
planteado a una autoridad o que esta ha asumido oficiosamente, y por consiguiente en la
que se gesta y nace el acto administrativo» (Berrocal, 2016, p. 389)"

El doctrinante JUAN MANUEL LAVERDE ALVAREZ, en su obra denominada: «Manual
de procedimiento sancionatorio» abordd el tema del saneamiento de la actuacion, en los
siguientes apartes:

«Si se advierte una irregularidad procedimental, es decir, adjetiva, la Administracion esta en
el deber de corregirla en sede administrativa utilizando las herramientas se saneamiento que

" BERROCAL GUERRERO Luis Enrique, Manual del Acto Administrativo, Séptima Edicion, 2016, p. 389.
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trae el CPACA. La omision de este deber hara que los ciudadanos demanden las decisiones

ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo con el fin de obtener la declaratoria de
nulidad del acto, (...) . ..

«La interpretacion sistematica del articulo 41 y del principio de eficacia lleva a sostener que
vicios como la falta de competencia o las transgresiones al debido proceso constitucional no
puede ser objeto de correccion por las autoridades y lo procedente en estos casos es dejar
si efectos la actuacion y retrotraerla al estado anterior a la ocurrencia del vicioy.

Respecto del tema «De las irregularidades en el proceso administrativo sancionatorio fis-
cal» este Despacho se pronuncié recientemente en el Concepto No. 110.042.2023 / SIA-
ATC. 012023000305, del cual es extrae la siguiente conclusion:

«(...) De acuerdo con lo anterior, la correccién de irregularidades procede en el proceso
administrativo para evitar entre otras cosas, el posible acaecimiento de nulidades respecto
de los actos administrativos que antecedan al acto administrativo definitivo.

Teniendo en cuenta lo expuesto, es dable concluir que dentro del tramite administrativo
sancionatorio fiscal al evidenciarse una posible irregularidad la entidad de oficio o la parte
interesada podra solicitar a la administracién corrija con fundamento en el citado articulo 41
del CPACA, a fin de que sean tomadas las medidas necesarias en aras de lograr una efec-
tiva subsanacion del yerro si a ello hubiere lugar»

Lo anterior cobra relevancia cuando las autoridades administrativas aplican en estricto
sentido el principio constitucional de eficacia, que rige la funcién publica (Art. 209 C.P.),
en consonancia con el articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 cuya teleologia propende porque
las autoridades busquen: «que los procedimientos logren su finalidad y, para el efecto,
removeran de oficio los obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias,
dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este Cddigo las irregularidades
procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material
objeto de |la actuacion administrativa».

En ese orden de ideas, se observa que las deficiencias y/o vicios procedimentales
acontecidas en el marco del PASF, pueden tramitarse en la forma y oportunidad prevista
por el articulo 41 de la Ley 1437 de 2011 bajo la figura: «correccién de irreqularidades de
la actuacion administrativa», a fin de corregir ajustar la actuacion administrativa
respectiva.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber
dado claridad sobre las mismas. El presente concepto se emite en los términos del articu-
lo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015
2015 "Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye
un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”,
con caracter orientador tal como lo determina la Seccién Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19 de mayo de 2016 dentro del
expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

«... el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo
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28 de la Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de
peticion. La respuesta que da la administracion se llama concepto y, en general, nace de la
obligacion de atender solicitudes de informacion sobre las materias que tiene a cargo. Los
conceptos sirven para orientar a los asociados sobre alguna cuestion que puede
afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una manifestacion unilateral de
voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto juridico general y abstracto. De
hecho, los conceptos que emite la administracion en relacion con las materias que
tienen a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio
cumplimiento o ejecucion» (Negrilla fuera de texto)

Los conceptos de la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados
en el presente concepto pueden ser consultados en nuestra pagina web
www.auditoria.gov.co. siguiendo la ruta
http://www.auditoria.qov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencion brindada, para
lo cual, adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y
nos lo remita a la direccion de correspondencia: Avenida calle 26 No. 69-76 torre 4 (agua)
pisos 17 y 18 Edificio: Elemento en la ciudad de Bogota D.C., o al correo electronico
juridica@auditoria.gov.co Si para usted resulta mas comodo, también puede diligenciarla
de manera virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el
botén SIA, seleccionando la opcién SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli,
seleccione el botén Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cédigo SIA-ATC que
aparecen en la referencia de la presente comunicacion y la contrasena: 1cb28f77,
también puede consultar su solicitud seleccionando el botdén Consultar Solicitud
ingresando igualmente el mismo cédigo SIA-ATC y contrasenfa.

Atgntamente,

-

egta de satisfaccion

| Nombre y Apellido

Pro;\ectado por | Luis Alejandro Abril Parra
Rewlado por: Roque Luis Conrado Imitola
Aprobado por Roque Luis Conrado Imitola

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las
normas y disposiciones legales vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos
para la fima.
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