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Sefor Forero:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en correo electrdnico del
16 de junio de 2021, el cual fue radicado con el No. 20212330009732 del 17 de junio de 2021y
bajo el SIA-ATC. 012021000480, en el que consulta respecto del proceso sancionatorio que se
archiva:

1. ¢Si se notifica el sujeto procesal se le debe conceder el recurso de Reposicion y en Subsidio de
apelacion?

2. éSi no se notifica al sujeto procesal se le debe conceder el recurso de Reposicion y en Subsidio de
Apelacion?

3. Si no responde a la notificacion por correo electrénico, cudl es el procedimiento a seguir?

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede
este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las
entidades vigiladas dado que no le es posible coadministrar o ser juez y parte. Cualquier indicacién
sobre cémo debe desarrollar sus procesos misionales seria coadministracion y viciaria la vigilancia
y el control fiscal que le corresponden ejercer de manera posterior; por tanto, nos abstenemos de
emitir conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan llegar a ser
sometidos a vigilancia, por lo cual, se abordara el tema de manera general y abstracta.
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Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitaciéon y competencia del ejercicio del
control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176
de 2004, sefialando: “Por disposicién constitucional, la vigilancia de la gestién fiscal de la Contraloria
General de la Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda convertirse
en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la
atribucion constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucién ...” (Negrilla fuera de texto).

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitan
al consultante dilucidar la problematica planteada traera a colacidn las normas, jurisprudencia y
doctrina referentes que se encuentra al alcance de todos, exponiendo algunas consideraciones
juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta.

Asi mismo, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto-Ley 272
de 2000 “Por el cual se determina la organizacién y funcionamiento de la Auditoria General de la
Republica”, es funcién 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 demds 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 aplicacién normativa
juridica, mas no la solucion directa al problema juridico planteado, por lo tanto, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucion.

1. Del proceso sancionatorio

La Ley 42 de 1993 “Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo
ejercen” en el Titulo Il “De los organismos de control fiscal y sus procedimientos juridicos”, Capitulo V
“Sanciones”, articulos 99 a 104, establecia las sanciones que podian aplicar directamente o a través
de otra autoridad, los contralores, asi como los motivos provenientes de la vigilancia y control
fiscal por los cuales se aplicarian dichas sanciones, pero no establecia un procedimiento para ello,
por lo que la mayoria de los érganos de control fiscal, establecieron sus procedimientos siguiendo
los lineamientos del Cédigo Contencioso Administrativo (hoy Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide
el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo” - CPACA) y del Cédigo de
Procedimiento Civil (hoy Ley 1564 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso
y se dictan otras disposiciones”).

El Presidente de la Republica en ejercicio de facultades constitucionales extraordinarias
protempore, expide el Decreto-Ley 403 de 2020 “Por el cual se dictan normas para la correcta
implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal”, regulando en el
Titulo IX el proceso sancionatorio fiscal, normatividad que sin embargo, tal como sucedié con la
Ley 42 de 1993, no establece el procedimiento a seguir, sino que determina su naturaleza (art. 78),
los funcionarios competentes (art. 79), el campo de aplicacion (art. 80), las conductas sancionables
(art. 81y 82), tipos de sanciones (art. 83), criterios para imponer las sanciones (art. 84), graduacion
de la sancién (art. 87) y el trdmite del proceso (art. 88).
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En cuanto a su naturaleza, la determina asi:

Articulo 78. Naturaleza. El Procedimiento Administrativo Sancionatorio Fiscal es de naturaleza especial,
propende por el debido ejercicio de la vigilancia y el control fiscal, la proteccion del patrimonio publico y
el cumplimiento de los principios constitucionales y legales del control y la gestion fiscal.

Las sanciones administrativas fiscales no tienen naturaleza disciplinaria ni indemnizatoria o resarcitoria
patrimonial, pueden concurrir con esas modalidades de responsabilidad y proceden a titulo de
imputacion de culpa o dolo.

Respecto al procedimiento para la imposicidn de sanciones, establece:

Articulo 88. Tramite. El procedimiento administrativo sancionatorio fiscal se tramitard en lo no previsto
en el presente Decreto Ley, por lo dispuesto en el Parte Primera, Titulo Ill, Capitulo Ill del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo o en las normas que lo modifiquen o
sustituyan.

En cuanto a la temporalidad en la aplicacidn de las disposiciones alli consagradas, el Decreto-Ley
403 de 2020, establecié en el paragrafo del articulo 80, lo siguiente:

Las

Articulo 80. Campo de aplicacion. {...)

Pardgrafo. Lo previsto en el presente titulo en relacion con las sanciones y conductas sancionables
aplicara a los hechos o conductas acaecidos con posterioridad a la entrada en vigencia del presente
Decreto Ley.

conductas sancionables establecidas por el Decreto-Ley 403 de 2020, son:

Articulo 81. De las conductas sancionables. Serdn sancionables las siguientes conductas:

a) Incurrir en violacion de los principios constitucionales y legales del control o de la gestion fiscal,
cuando asi se concluya de los resultados de la vigilancia y del control fiscal.

b) Omitir o no asegurar oportunamente fondos, valores o bienes o no lo hicieren en la cuantia requerida,
teniendo el deber legal, reglamentario, contractual o estatutario de hacerlo.

c) Omitir adelantar las acciones tendientes a subsanar las deficiencias asociadas a la gestion fiscal
previamente sefialadas por los drganos de control fiscal.

d) No cumplir con las obligaciones fiscales, entre ellas las previstas en las normas orgdnicas del
presupuesto y las asociadas a la destinacion y entrega oportuna de los recursos fiscales o parafiscales
recaudados con un fin legal especifico.

e) Dar utilizacion diferente a la prevista en la ley, los reglamentos o la regulacion a los bienes, fondos o
recursos fiscales, o parafiscales, incluidos los bienes adquiridos con recursos publicos.

f) Incurrir en errores relevantes que generen glosas en la revision de las cuentas y que afecten el ejercicio
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de la vigilancia y el control fiscal.

g) No rendir o presentar las cuentas e informes exigidos ordinariamente, o no hacerlo en la forma y
oportunidad establecidas por los drganos de control fiscal en desarrollo de sus competencias.

h) Omitir o no suministrar oportunamente las informaciones solicitadas por los érganos de control
incluyendo aquellas requeridas en el procedimiento de cobro coactivo.

i) Reportar o registrar datos o informaciones inexactas, en las plataformas, bases de datos o sistemas de
informacidn de los érganos de control o aquellos que contribuyan a la vigilancia y al control fiscal.

j) No comparecer oportunamente a las citaciones que hagan los érganos de control fiscal.

k) No atender los requerimientos o solicitud de documentos, libros registrados, contabilidad o
informacion en el marco de ejercicios de vigilancia y control fiscal, de las indagaciones preliminares o
procesos de responsabilidad fiscal. La sancidn para esta conducta también aplicard en tratdndose de
contratistas, proveedores, interventores y en general a las personas que hayan participado,
determinado, coadyuvado, colaborado o hayan conocido los hechos objeto de investigacion.

1) No atender, en el caso de personas o entidades dedicadas a actividades industriales, comerciales o de
servicios, los requerimientos de los drganos de control fiscal para el suministro de copias o la exhibicion
de libros, comprobantes y documentos de contabilidad, o cualquier informacion que permita realizar
estudios de mercado que sirvan como prueba para la determinacion de sobrecostos en la venta de bienes
y servicios a las entidades publicas o privadas que administren recursos publicos, o que desconozcan la
inoponibilidad de la reserva de la informacion a érganos de control fiscal, en el debido ejercicio de sus
funciones.

m) Obstaculizar las investigaciones y actuaciones que adelanten los drganos de control fiscal, sin
perjuicio de las demds acciones a que pueda haber lugar por los mismos hechos.

n) No permitir el acceso a la informacion en tiempo real por parte de la Contraloria General de la
Republica y demds érganos de control fiscal en las condiciones previstas en la ley, o reportar o registrar
datos e informaciones inexactas, en las plataformas, bases de datos o sistemas de informacion.

o) El no fenecimiento de las cuentas o concepto o calificacion favorable en los procedimientos
equivalentes para aquellas entidades no obligadas a rendir cuenta, durante dos (2) periodos fiscales
consecutivos, bajo el entendido que se trate de un mismo representante legal que haya actuado con dolo
o culpa grave.

p) Las demds que defina la ley como conducta sancionable.

Articulo 82. Otras conductas. Los titulares de los drganos de control fiscal, ante la renuencia en la
presentacion oportuna de las cuentas o informes, o su no presentacion por mds de tres (3) periodos
consecutivos o seis (6) no consecutivos dentro de un mismo periodo fiscal, solicitardn ante las
autoridades disciplinarias competentes adelantar el proceso disciplinario para la remocion o la
terminacion del contrato por justa causa del servidor publico, segun fuere el caso y previo proceso
disciplinario, cuando la mora o la renuencia hayan sido sancionadas previamente con multas o
suspension.
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La Ley 1437 de 2011 - CPACA, regula en los articulos 47 a 52, el procedimiento administrativo
sancionatorio, estableciendo:

Articulo 47. [Modificado por el articulo 32 de la Ley 2080 de 2021] Procedimiento administrativo
sancionatorio. Los procedimientos administrativos de cardcter sancionatorio no regulados por leyes
especiales o por el Cédigo Disciplinario Unico se sujetardn a las disposiciones de esta Parte Primera del
Cddigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no previsto por dichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podrdn iniciarse de oficio o por solicitud de
cualquier persona. Cuando como resultado de averiguaciones preliminares, la autoridad establezca que
existen meéritos para adelantar un procedimiento sancionatorio, asi lo comunicard al interesado.
Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del caso, formulard cargos mediante acto
administrativo en el que sefialard, con precision y claridad, los hechos que lo originan, las personas
naturales o juridicas objeto de la investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las
sanciones o medidas que serian procedentes Este acto administrativo deberd ser notificado
personalmente a los investigados. Contra esta decision no procede recurso.

Los investigados podrdn, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion de la formulacion de
cargos, presentar los descargos y solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer valer. Serdn
rechazadas de manera motivada, las inconducentes, las impertinentes y las superfluas y no se atenderdn
las practicadas ilegalmente.

Pardgrafo 1. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los recursos, se
regirdn por lo dispuesto en las normas especiales sobre la materia.

Pardgrafo 2. En los procedimientos administrativos sancionatorios fiscales el término para presentar
descargos y solicitar o aportar pruebas serd de cinco (5) dias.

Dicha regulacién del procedimiento sancionatorio administrativo establecido en el CPACA, fue
modificada y adicionada por la Ley 2080 de 2021 “Por medio de la cual se reforma el cédigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo -ley 1437 de 2011- y se dictan otras
disposiciones en materia de descongestidn en los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion”, asi:

- Al articulo 47 Procedimiento administrativo sancionatorio, se le adiciona el Paragrafo 2.

- Se adiciond el articulo 47A Suspensién provisional en el procedimiento administrativo
sancionatorio fiscal.

- Al articulo 48 Periodo probatorio, se le adiciond un paragrafo.

- Al articulo 49 Contenido de la decision, se le adicioné un paragrafo.

- Se adiciona el articulo 49A Recursos en el procedimiento administrativo sancionatorio fiscal.

En cuanto a los procesos sancionatorios referentes a la actuacidon contractual de las entidades
publicas, se resaltan las siguientes normas:

La Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”,
establece:

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

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

www.auditoria.gov.co



Concepto 110.054.2021 -
SIA-ATC. 012021000480 K AUDITORIA
Fagina b ae 1o TRANSFORMANDOEL(ONTROLFIS(Ar.'

Articulo 59. Del contenido de los actos sancionatorios. La determinacion de la responsabilidad de que
tratan los articulos anteriores la hardn las autoridades competentes en providencia motivada en la que
se precisardn los hechos que la generan, los motivos y circunstancias para la cuantificacion de las
indemnizaciones a que haya lugar y los elementos utilizados para la dosimetria sancionatoria. Asi
mismo, en ella se sefialardn los medios de impugnacion y defensa que procedan contra tales actos, el
término que se disponga para ello y la autoridad ante quien deban intentarse.

La Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la
Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos”,
determina:

Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso serd un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, tendrdn la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de audiencia del afectado que deberd
tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede solo
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podrdn
declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el
contrato.

Pardgrafo. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de
las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago,
incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

Pardgrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de las
cldusulas de multas o cldusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a
la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la
competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.

La Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,
investigacién y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestidn publica”, determina:

Articulo 86. Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podrdn declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer
efectiva la cldusula penal. (...)

De la normatividad transcrita se tiene que los organismos de control fiscal adelantan dos tipos
diferentes de procesos sancionatorios a saber: i) el proceso sancionatorio fiscal, y ii) el proceso
sancionatorio administrativo general.

i) El proceso sancionatorio administrativo fiscal es aquel que se refiere a las conductas,
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hechos o actuaciones de los sujetos sometidos a la vigilancia fiscal, que se realizan con
ocasion al ejercicio de la funcién de vigilancia y control fiscal. Este proceso se rige por las
disposiciones del Decreto-Ley 403 de 2020 y su procedimiento por las disposiciones
especiales contenidas en el Capitulo Il del Titulo Il del Libro Primero del CPACA.

ii) El proceso sancionatorio administrativo general es aquel proveniente de hechos o
conductas propias del desarrollo de la actividad administrativa, tal como hechos derivados
de la actividad contractual para el cumplimiento de las funciones. Este proceso se rige por
el procedimiento dado en leyes especiales como es el caso de los provenientes de la
actividad contractual que se encuentran en las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, 1474 de
2011 y en el Decreto Unico 1082 de 2015; para los demas eventos, se seguird por el
procedimiento establecido en el Capitulo 1l del Titulo Ill del Libro Primero del CPACA.

2. De las notificaciones en el proceso sancionatorio
La Ley 1437 de 2011, establece:

Articulo 66. Deber de notificacion de los actos administrativos de cardcter particular y concreto. Los
actos administrativos de cardcter particular deberdn ser notificados en los términos establecidos en las
disposiciones siguientes.

Articulo 67. Notificacion personal. Las decisiones que pongan término a una actuacion administrativa se
notificardn personalmente al interesado, a su representante o apoderado, o a la persona debidamente
autorizada por el interesado para notificarse.

En la diligencia de notificacion se entregard al interesado copia integra, auténtica y gratuita del acto
administrativo, con anotacion de la fecha y la hora, los recursos que legalmente proceden, las
autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo.

El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos invalidard la notificacion.

La notificacion personal para dar cumplimiento a todas las diligencias previstas en el inciso anterior
también podrd efectuarse mediante una cualquiera de las siguientes modalidades:

1. Por medio electrénico. Procederd siempre y cuando el interesado acepte ser notificado de esta
manera.

La administracion podra establecer este tipo de notificacion para determinados actos administrativos de
cardcter masivo que tengan origen en convocatorias publicas. En la reglamentacion de la convocatoria
impartird a los interesados las instrucciones pertinentes, y establecerd modalidades alternativas de
notificacion personal para quienes no cuenten con acceso al medio electronico.

2. En estrados. Toda decision que se adopte en audiencia publica serd notificada verbalmente en
estrados, debiéndose dejar precisa constancia de las decisiones adoptadas y de la circunstancia de que
dichas decisiones quedaron notificadas. A partir del dia siguiente a la notificacion se contardn los
términos para la interposicion de recursos.
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Articulo 68. Citaciones para notificacion personal. Si no hay otro medio mds eficaz de informar al
interesado, se le enviard una citacion a la direccion, al numero de fax o al correo electrénico que figuren
en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil, para que comparezca a la diligencia de
notificacion personal. El envio de la citacion se hard dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicion
del acto, y de dicha diligencia se dejard constancia en el expediente.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario sefialada en el inciso anterior, la citacion se
publicard en la pdgina electrdnica o en un lugar de acceso al publico de la respectiva entidad por el
término de cinco (5) dias.

Articulo 69. Notificacion por aviso. Si no pudiere hacerse la notificacion personal al cabo de los cinco (5)
dias del envio de la citacion, esta se hard por medio de aviso que se remitird a la direccion, al niumero de
fax o al correo electrdnico que figuren en el expediente o puedan obtenerse del registro mercantil,
acompafiado de copia integra del acto administrativo. El aviso deberd indicar la fecha y la del acto que
se notifica, la autoridad que lo expidid, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante
quienes deben interponerse, los plazos respectivos y la advertencia de que la notificacion se considerara
surtida al finalizar el dia siguiente al de la entrega del aviso en el lugar de destino.

Cuando se desconozca la informacion sobre el destinatario, el aviso, con copia integra del acto
administrativo, se publicard en la pdgina electrdnica y en todo caso en un lugar de acceso al publico de
la respectiva entidad por el término de cinco (5) dias, con la advertencia de que la notificacion se
considerard surtida al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

En el expediente se dejard constancia de la remision o publicacion del aviso y de la fecha en que por este
medio quedard surtida la notificacion personal.

Articulo 72. Falta o irregularidad de las notificaciones y notificacion por conducta concluyente. Sin el
lleno de los anteriores requisitos no se tendrd por hecha la notificacion, ni producird efectos legales la
decision, a menos que la parte interesada revele que conoce el acto, consienta la decision o interponga
los recursos legales.

Articulo 56. [Modificado por el articulo 10 de la Ley 2080 de 2021] Notificacion electrénica. Las
autoridades podrdn notificar sus actos a través de medios electronicos, siempre que el administrado
haya aceptado este medio de notificacion.

Sin embargo, durante el desarrollo de la actuacion el interesado podrd solicitar a la autoridad que las
notificaciones sucesivas no se realicen por medios electrénicos, sino de conformidad con los otros medios
previstos en el Capitulo Quinto del presente Titulo, a menos que el uso de medios electrénicos sea
obligatorio en los términos del inciso tercero del articulo 53A del presente titulo.

Las notificaciones por medios electronicos se practicardn a través del servicio de notificaciones que
ofrezca la sede electrdnica de la autoridad.

Los interesados podrdn acceder a las notificaciones en el portal unico del Estado, que funcionard como
un portal de acceso.

La notificacion quedarda surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado acceda a la misma,
hecho que deberd ser certificado por la administracion.

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

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

www.auditoria.gov.co



Concepto 110.054.2021 -
SIA-ATC. 012021000480 K AUDITORIA

Pagina 9de 15 TRANSFORMANDO EL CONTROL FISCAL ~

Las normas transcritas indican que la decisién que ponga término a la actuacidon administrativa,
para el caso la resolucion o auto que determine la sancidon o que decida el archivo del proceso,
debe notificarse de manera personal al interesado o a su apoderado o representante, la cual se
hard en estrados tratdndose de decisién tomada en audiencia publica o a través de diligencia de
notificacidn en los demas casos. Notificacién que de no poder hacerse de manera personal por la
no comparecencia ante citacidon previa o por desconocimiento del paradero del destinatario,
deberd efectuarse mediante aviso en los términos establecidos en la norma especial o en los
términos del CPACA ante la ausencia de esta.

Asi mismo, la norma nos indica que la falta de notificacion de la decisidn o de su notificacion
irregular, conlleva a que la misma no produzca efecto legal alguno, excepto que el interesado actue
frente a la decisidn, ya sea interponiendo recursos, consintiendo la decision o manifestando
expresamente su conocimiento. Ademas, tratdndose del incumplimiento de un deber legal, el
funcionario que omita tal notificacion o la efectie de manera irregular, se vera expuesto al
correspondiente proceso disciplinario.

3. Delos recursos en el proceso sancionatorio

La Ley 1437 de 2011 en su articulo 49A adicionado por el articulo 72 de la Ley 2080 de 2021
respecto de los recursos contra la decisién de sancién en el proceso administrativo sancionatorio
fiscal, establece:

Articulo 49A. Recursos en el procedimiento administrativo sancionatorio fiscal. Contra las decisiones que
imponen una sancion fiscal proceden los recursos de reposicion, apelacion y queja. Los recursos de
reposicion y apelacion se podrdn interponer y sustentar dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
notificacion de la respectiva decision al interesado.

El recurso de reposicion deberd resolverse dentro de los quince (15) dias siguientes a su interposicion.
Cuando se interponga recurso de apelacion el funcionario competente lo concederd en el efecto
suspensivo y enviard el expediente al superior funcional o jerdrquico segun el caso, dentro de los cinco (5)
dias siguientes a su interposicion o a la ultima notificacion del acto que resuelve el recurso de reposicion,
si a ello hubiere lugar.

El recurso de apelacion contra el acto administrativo que impone sancion deberd ser decidido, en un
término de tres (3) meses contados a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se
deciden en el término fijado en esta disposicion, se entenderdn fallados a favor del recurrente.

Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion de la decision que niega el recurso de apelacion,
se podrda interponer y sustentar el recurso de queja. Si no se hiciere oportunamente, se rechazard.

Pardgrafo. Contra las decisiones de simple trémite no procede recurso alguno.

La Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo” — CPACA, respecto de los recursos contra los actos administrativos establecio:
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Articulo 74. Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos definitivos
procederdn los siguientes recursos:

1. El de reposicion, ante quien expidio la decision para que la aclare, modifique, adicione o revoque.
2. El de apelacion, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con el mismo propdsito.

No habrd apelacion de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento Administrativo,
superintendentes y representantes legales de las entidades descentralizadas ni de los directores u
organismos superiores de los drganos constitucionales autonomos.

Tampoco serdn apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes legales y jefes superiores
de las entidades y organismos del nivel territorial.

3. El de queja, cuando se rechace el de apelacion.

El recurso de queja es facultativo y podrda interponerse directamente ante el superior del funcionario que
dictd la decision, mediante escrito al que deberd acompafarse copia de la providencia que haya negado
el recurso.

De este recurso se podrd hacer uso dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion de la decision.

El doctrinante Mario Madrid-Malo G. en su obra “Diccionario bdsico de términos juridicos” (Legis
Editores, Segunda Edicion 1990, Pag. 438), define los recursos como los “Medios establecidos por el
legislador para obtener la revocacion, aclaracion, reforma o modificacion de una providencia judicial o de
una decision administrativa”.

El recurso de apelacidn se ha instituido como el medio para efectivizar el derecho fundamental a la
doble instancia o a la apelacion de las decisiones establecido en el articulo 31 de la Constitucién
Politica de Colombia, el cual no obstante, la misma Constitucién establece que no es absoluto al
determinar que la ley puede establecer excepciones a ello y dichas excepciones se materializan
cuando el legislador establece algunos procesos cuyo trdmite se da en una Unica instancia,
atendiendo razones de cuantias, de calidad del funcionario que tramita y decide, etc.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-631 de 2012 se pronuncid en los siguientes
términos:

17.- El articulo 31 de nuestra Carta Politica consagra la posibilidad de contar con una doble instancia,
como principio y como garantia para los usuarios del aparato de justicia, al sefialar que “[t]loda
sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley”. Y finaliza
con una regla prohibitiva aplicable de manera exclusiva a las sentencias condenatorias proferidas en
primera instancia por el juez penal, cuyo “superior no podrd agravar la pena impuesta cuando el
condenado sea apelante unico”.

Ahora bien, esta garantia asi reconocida en el Texto Superior no implica que en todo proceso judicial, sin
excepcion, deba existir una segunda instancia. De hecho, el propio precepto constitucional contiene una
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cldusula que autoriza al legislador a regular dicha materia en los diversos tipos de procesos y le otorga
un amplio margen para que establezca excepciones a este mandato constitucional.

(...)

18.- Ahora, si bien es cierto que el principio de la doble instancia admite excepciones, no lo es menos que
la posibilidad de interposicion de los recursos consagrados en el ordenamiento es una garantia esencial
del debido proceso de raigambre constitucional (C.P, art. 29), comoquiera que “los recursos, concebidos
como instrumentos de defensa mediante los cuales quien se considere afectado por una decision judicial
o administrativa la somete a nuevo estudio para obtener que se revoque, modifique o aclare, hacen
parte de las garantias propias del debido proceso. El articulo 29 de la Constitucion exige que todo
juzgamiento se lleve a cabo con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. Entre
éstas, que son sefaladas por la ley, estd la posibilidad de instaurar recursos contra las determinaciones
que se van adoptando en el curso del tramite procesal o al finalizar el mismo”[13].[14]

La Corte Constitucional en sentencia de unificacién SU-418 del 11 de septiembre de 2019, respecto
al principio de la doble instancia, establecio:

8. La garantia de la doble instancia y el derecho a apelar

8.1. La razon de ser de los recursos judiciales, ha dicho la Corte, se explica en la necesidad de preservar el
principio de legalidad y la integridad en la aplicacion del derecho al asegurar la posibilidad de corregir
los yerros en que pueda incurrir el juez o fallador en la adopcién de una determinada decision judicial o
administrativa[197]. Ademds, permite enmendar la eventual aplicacion indebida que se haga por parte
de una autoridad de la Constitucion o la ley. De ahi que la doble instancia, al paso que se constituye en
una garantia general contra la arbitrariedad, se erige en el mecanismo principal, idoneo y eficaz para la
correccion de los errores en que pueda incurrir una autoridad publica[198].

(...)

8.4. Al mismo tiempo, la doble instancia tiene una relacion estrecha con el derecho de defensa, pues a
través del establecimiento de un mecanismo idéneo y efectivo para asegurar la recta administracion de
justicia, (i) garantiza la proteccion de los derechos e intereses de quienes acceden al aparato estatal; (ii)
permite que la decision adoptada por una autoridad judicial sea revisada por otro funcionario de la
misma naturaleza y la mds alta jerarquia; (iii) amplia la deliberacién sobre la controversia; y (iv) evita la
configuracion de yerros judiciales al incrementar la probabilidad de acierto de la justicia como servicio
publico[202].

85. En su condicion de derecho, la doble instancia goza de rango constitucional, cuyo dmbito de accion
constituye la regla general de los procesos judiciales. En efecto, el articulo 31 Superior la instituye en los
siguientes términos: “Toda sentencia judicial podrd ser apelada o consultada, salvo las excepciones que
consagre la ley. El Superior no podrd agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante
unico”.

En reciente sentencia, la Corte Constitucional en sentencia C-110 del 11 de marzo de 2020, sobre
la doble instancia, preciso:

A juicio de la Sala no se deriva de la Constitucion Politica tal deber. Esto, porque si bien el articulo 31
superior establece que “[t]Joda sentencia judicial podrd ser apelada o consultada”, también confiere al
legislador la facultad de exceptuar tal garantia cuando sefiala “salvo las excepciones que consagre la
ley”. La jurisprudencia constitucional ha precisado, sin embargo, que la habilitacion del legislador para
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exceptuar la doble instancia tampoco es irrestricta, “no es una patente de corso que el Constituyente le
hubiese conferido. Se trata de una autorizacion constitucional para ser cumplida sin violar el resto del
ordenamiento constitucional, particularmente los derechos humanos”[80], conforme a los pardmetros
que, de acuerdo con la jurisprudencia, debe atender el legislador al momento de fijar excepciones al
mandato constitucional de la doble instancia:

“i) La exclusion de la doble instancia debe ser excepcional;

ii) Deben existir otros recursos, acciones u oportunidades procesales que garanticen adecuadamente el
derecho de defensa y el derecho de acceso a la administracion de justicia de quienes se ven afectados
por lo actuado o por lo decidido en procesos de unica instancia;

iii) La exclusion de la doble instancia debe propender por el logro de una finalidad constitucionalmente
legitima;

iv) La exclusion no puede dar lugar a discriminacion.”[81]

Ademas de la jurisprudencia relacionada anteriormente, la Corte Constitucional se ha pronunciado
en multiples sentencias respecto a los recursos en las actuaciones y procesos administrativos y el
principio de la doble instancia, por lo que para mayor ilustracién recomendamos la consulta de las
sentencias T-576 de 1992, C-365 de 1994, C-736 de 2002, C-788 de 2002, C-046 de 2006, C-319 de
2013, C-179 de 2016 y C-337 de 2016 entre otras.

Es pertinente traer a colacién el siguiente aparte del concepto CGR-0J-0083-2017 contenido en el
oficio 2017EE0047702 del 19 de abril de 2017 de la Oficina Juridica de la Contraloria General de la
Republica:

Sea lo primero sefialar, que "los recursos administrativos constituyen: por un lado, una posibilidad para
los sujetos pasivos del acto administrativo de ejercer su derecho de contradiccion cuestionando ante la
administracion el contenido de su decision, con el objetivo de que ésta sea revocada, modificada o
aclarada", y; de otro lado, posibilitar un espacio a la autoridad para que revise sus propias actuaciones,
de tal manera que se impida un control judicial posterior[12]. En este caso, la revision de la que
hablamos surge siempre por iniciativa de aquellos que fueron afectados con la decision administrativa.
Adicionalmente, el debate en sede administrativa constituye un requisito de procedibilidad para acudir al
control judicial, de ahi que, el articulo 161.2 de la nueva codificacion disponga: "Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo particular deberdn haberse ejercido y decidido los recursos que de
acuerdo con la ley fueren obligatorios."[13]

Colorario de los recursos en el proceso administrativo sancionatorio, podemos decir que en
garantia al derecho fundamental establecido en el articulo 31 de la Constitucién Politica, en
principio estos son de doble instancia, es decir, que contra las decisiones proceden el recurso de
reposicidn para que sea resuelto por el funcionario de primera instancia y el de apelacién para ser
resuelto por el funcionario de segunda instancia que sera el superior funcional o administrativo del
de primera instancia; no obstante, puede darse procesos sancionatorios de Unica instancia en los
cuales solamente procederd el recurso de reposicion, pero ello debe estar establecido por el
legislador en ley especial.
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4. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacidn anotada anteriormente
respecto a los temas consultados, podemos concluir:

i)

i)

En

Los organismos de control fiscal adelantan dos tipos diferentes de procesos sancionatorios a
saber: 1) el proceso sancionatorio fiscal referente a aquellos hechos, acciones o conductas
desplegadas por los servidores de sus sujetos de control, provenientes de la vigilancia y
control fiscal adelantado o con ocasion de ellos, el cual se desarrolla bajo las normas del
Decreto-Ley 403 de 2020 y las normas del Capitulo Ill del Titulo Ill de la Parte primera del
CPACA; y 2) el proceso sancionatorio administrativo general respecto de los hechos, acciones
o conductas de funcionarios o contratistas relativas al devenir de la funcidon administrativa
como tal, el cual se rige por las normas especiales y en caso de ausencia, por las normas del
Capitulo Il del Titulo 1l de la Parte primera del CPACA.

La decisién que pone fin al proceso administrativo sancionatorio debe notificarse
personalmente al interesado, a su apoderado o a su representante, bien sea en estrados
cuando la decisién se da en audiencia publica, mediante diligencia de notificacién personal,
por medio electrénico (cuando éste ha aceptado en el proceso esta manera) o mediante aviso
cuando no ha sido posible su comparecencia para la diligencia de notificacién personal. La
falta de notificacidon de la decisidon o su notificacion irregular, conlleva a que la decisién no
produzca efecto legal alguno, asi como también conduce a proceso disciplinario contra el
funcionario que no la adelante o la delante de forma irregular.

Contra la decisidon que ponga fin al proceso y en desarrollo del principio fundamental de la
doble instancia, proceden los recursos de reposicion, de apelacién y de queja en los términos
de la norma especial o en su ausencia, en los establecidos en el CPACA, independientemente
que tal decisién sea favorable al investigado toda vez que tal decisidn puede ser objeto, no
solamente de revocatoria o de modificacion, sino de aclaracién, la cual se daria a peticién de
parte a través del recurso. En los procesos que no tengan reglamentacién especial o que
teniéndola, sean de doble instancia, proceden los recursos de reposicidn, de apelacién y de
queja; en los procesos de Unica instancia con reglamentacion especial como es el caso de los
referentes a la actividad contractual tal como lo indica el literal c) del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, procede Unicamente el recurso de reposicion.

los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado

claridad sobre las mismas, anotando que el presente concepto se emite en los términos del
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 “Por
medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, con caracter orientador tal como lo
determina la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en
Auto del 19 de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-
00320-01:
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"...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el 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 ejecucién’”
(Negrilla fuera de texto)

Igualmente le informamos que el Presidente de la Republica en uso de facultades constitucionales,
mediante el Decreto-Legislativo 491 de 2020 “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para
garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares
que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion laboral y de los contratistas de
prestacién de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econémica”, amplid
el término para la resolucidn de las consultas presentadas por los ciudadanos, asi:

Articulo 5. Ampliacion de términos para atender las peticiones. Para las peticiones que se encuentren en
curso o que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria, se ampliardn los términos
sefialados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, asi:

(ii) Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las
materias a su cargo deberdn resolverse dentro de los treinta y cinco (35) dias siguientes a su recepcion.

()

Finalmente, le manifestamos que la sefiora Auditora General de la Republica en cumplimiento de
las disposiciones del Decreto-Legislativo 491 de 2020, expidié la Resolucién Reglamentaria No. 005
del 31 de marzo de 2020 “Por la cual se modifica la Resolucién Reglamentaria No. 004 de 2020 y se toman
otras medidas por motivos de salubridad publica.”, autorizando en su articulo 42, el uso de la firma
escaneada por parte de los directivos de la entidad en los documentos dirigidos a los usuarios, y en
el articulo 52 su comunicacidon y notificacion a través de medios electréonicos (direccion
electrdnica).

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados
en el presente concepto, pueden ser consultarlos en el siguiente enlace:
http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcién sobre la atencién brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccién de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio Elemento, Torre 4 de Bogota o a
los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co y fliimenez@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 botdn Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del
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codigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacion y la contrasefa

242a243c, también puede consultar su solicitud seleccionando el botén Consultar Solicitud
ingresando igualmente el mismo cddigo SIA-ATC y contraseiia.

PABLO ANDRES OLARTE HUGUET
Director Oficina Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha
Proyectado por: | Fabio Luis Jiménez Castro ; 04/08/2021
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet 05/08/2021
Aprobado por: | Pablo Andrés Olarte Huguet 05/08/2021

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