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Respetada Contralora Lina Marcela:

La Auditoria General de la Republica recibid su requerimiento a través de correo electronico del 13
de octubre de 2022, radicado en la AGR el mismo dia con el nimero 20222330025212 y bajo el SIA-
ATC. 012022000873, en el que solicita:

«Me permito solicitarle que me colabore en entender un poco el item o) del articulo 81 del Decreto
403 de 2020, el cual dice "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".

De acuerdo a este ftem, se observa una contradiccién cuando se dice "... o concepto o calificacién
favorable en los procedimientos equivalentes para aquellas entidades no obligadas a rendir
cuenta..." frente a esta definicidn no hay claridad, cémo se va sancionar por calificacidon favorable.

Por lo anterior, pido el favor de analizar este item y colaborarme con dar claridad frente al parrafo en
mencion» (sic) (Negrillas propias del texto)
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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 (contralorias y fondos de bienestar social de las mismas) o de sus sujetos de vigilancia, dado
que no le es posible coadministrar o ser juez y parte. 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 abordaré el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacion y competencia del ejercicio del
control fiscal, 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 atribucion
constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestién fiscal de la
Contraloria General, segln asf lo precisa la propia Constitucion {...).» (Negrilla fuera de texto).

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 organizacion 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 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, por lo tanto, no son
de obligatario cumplimiento o ejecucion.

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitan al
consultante dilucidar la problemdtica planteada traerd a colacién 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 abordando los siguientes temas: i)
la cuenta y el informe fiscal, el fenecimiento o el concepto o calificacion respectiva; ii) el proceso
sancionatorio administrativo fiscal; y iii) la interpretacidn de la ley.

1. Dela cuentay el informe fiscal, el fenecimiento o el concepto o calificacién respectiva

La Guia de Auditoria Territorial en el Marco de las Normas Internacionales - ISSAl - GAT Version 3.0
elaborada por la Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y
municipales y por la Auditoria General de la Republica, contiene la regulacion de los diferentes tipos
de auditoria que desarrollan los organismos de control fiscal: i) financiera y de gestion, ii) de
desempefio y iii) de cumplimiento, asi como las actuaciones fiscales especiales.
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Estos tipos de auditoria se encuentran establecidos desde la GAT de noviembre de 2019 y la GAT
Versién 2.1 de noviembre de 2020.

Sobre los resultados del ejercicio de control fiscal esta Guia establece:

«1.2 GENERALIDADES DE LA AUDITORIA
(...)

1.2.5 Resultados esperados de la auditoria

El ejercicio del Control Fiscal practicado por las Contralorias Territoriales, mediante la aplicacidn de los
diferentes tipos de auditorfa y otras actuaciones de vigilancia y control fiscal, estard orientado a la
consecucién de resultados que permitan establecer si los recursos humanos, fisicos, naturales,
financieros y tecnologfas de informacién y comunicacién, puestos a disposicion de un gestor fiscal,
fueron ejecutados de forma eficiente, eficaz, econdmica y de manera transparente, en cumplimiento
de los fines constitucionales y legales del Estado.»

Dentro de los elementos del proceso auditor contempla el fenecimiento de la cuenta asi:

«1.3 PRINCIPIOS DE LA AUDITORIA

()

1.3.3 Elementos del proceso auditor

(-

1.3.3.2 Fenecimiento de la cuenta

Es el pronunciamiento expreso mediante el cual la Contraloria Territorial declara la conformidad o no
de las operaciones, en cuanto al manejo legal, financiero, contable y técnico. Dichos manejos
determinan el cumplimiento de los principios de la gestién fiscal, en un periodo determinado, producto
de la evaluacidn de la gestidn y los resultados.

Este acto sera expedido por escrito, con fundamento en la decisién previa contenida en el informe de
auditoria. Pueden presentarse los siguientes tipos de fenecimiento:

> Fenecimiento. Si como resultado de la aplicacién de la metodologia para la evaluacién de la gestién
fiscal se declara la conformidad de las operaciones y el cumplimiento de los principios de la gestion
fiscal en un periodo determinado.

» No Fenecimiento. Si como producto de la revisién de la cuenta rendida por un sujeto de control,
el concepto de la gestion fiscal integral es desfavorable, por la materialidad en los hallazgos con
alcance fiscal, no serd fenecida la cuenta.

» Fenecimiento Presunto (Ficto). Procede si al cabo del término establecido por cada Contraloria

Territorial, mediante acto administrativo contado desde el momento de la rendicién de la cuenta%
no es emitido» <

En el acapite de Glosario, define el fenecimiento asi:

«Fenecimiento
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Acto por el cual se pone fin a la revisién de la cuenta rendida a la Contraloria Territorial por los sujetos
y puntos de control.»

En cuanto al término concepto, esta Guia de Auditoria Territorial, lo menciona en las auditorias de
desempefio y de cumplimiento asi:

«3. AUDITORIA DE DESEMPENQ - AD
{-)
3.10.1.17 Esquema de la auditoria

()

(...) El pronunciamiento que se realizara en auditorias de desempefio corresponde a un concepto sobre
el cumplimiento de los principios economia, eficiencia, eficacia, y de ser el caso, el de equidad y la
valoracion de los costos ambientales.

()

4. AUDITORIA DE CUMPLIMIENTO - AC

{s)

4.6.3.3 Elaboracion del informe final o definitivo
()

Contenido del Informe[220]

Los informes, deben contener como minimo los siguientes elementos y pueden estar ordenados en la
forma que considere mds adecuada el equipo auditor para presentar los resultados obtenidos en cada
AC:
(..)
b. Carta de Conclusiones
()

e Concepto de la Evaluacion
fass)
En la AC, se pueden producir diferentes tipos de pérrafos de conclusidén o concepto, de conformidad
con el estado de cumplimiento o no de las normas identificadas como criterios del asunto o materia
evaluada,[221] las circunstancias presentadas durante el desarrollo de la auditoria y el tipo de
compromiso de la AC:[222]
(-]
» Conclusion (concepto) sin Reservas.
()

» Conclusiones (conceptos) con reservas.

Este tipo de conclusiones se dan cuando en el desarrollo de la auditoria se ha identificado algln
incumplimiento material o se han presentado limitaciones en el alcance, y existen las siguientes
opciones: -,

e Incumplimiento Material - Conclusion (concepto) con reserva.

()

e Incumplimiento Material - Conclusion (concepto) Adversa.

()
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e Limitacion en el alcance - Conclusién (concepto) con reservas.

()

* Limitacion en el alcance - Abstencién de conclusién (concepto).»

La Resolucién Reglamentaria Organica REG-ORG-0042-2020 «Por la cual se reglamenta la rendicidn
electrénica de la cuenta, los informes y otra informacién que realizan los sujetos de vigilancia y
control fiscal a la Contraloria General de la RepUblica a través del Sistema de Rendicién Electrénico
de la Cuenta e Informes y Otra Informacién (SIRECI)» de la Contraloria General de la Republica,
establece respecto de la cuenta fiscal su definicion, responsables de la rendicién y su revision, lo
siguiente:

«ARTICULO 5. CUENTA E INFORME. Es la informacién que deben presentar los sujetos de vigilancia y
control fiscal a la Contraloria General de la Republica, sobre las actuaciones legales, técnicas, contables,
financieras y de gestién, como resultado de la administracién, manejo y rendimiento de fondos, bienes
Yy recursos publicos.»

«ARTICULO 8. DEFINICION. Es el informe acompafiado de los documentos que soportan legal, técnica,
financiera y contablemente las operaciones realizadas por los responsables del erario.

PARAGRAFQ PRIMERO. La informacién de la cuenta que deben rendir los representantes legales de
los sujetos de vigilancia y control fiscal contiene la gestidn fiscal sobre la administracion, manejo y
rendimiento de fondos, bienes y recursos publicos, por una vigencia fiscal determinada.

PARAGRAFO SEGUNDO. Cada entidad conformara una sola cuenta consolidada que serd remitida
por el jefe del organismo respectivo a la Contraloria General de la Republica.»

«ARTICULO 9. RESPONSABLES. Son responsables de rendir la cuenta anual consolidada, los
representantes legales de los sujetos de control que conforman el Presupuesto General de la Nacion,
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y las Sociedades de Economia Mixta del orden
nacional, cuya composicién accionaria sea igual o superior al 50% con capital plblico, para determinar
el fenecimiento o no de la Cuenta.»

«ARTICULO 13. REVISION DE LA CUENTA. La Contraloria General de la Reptblica incluira en la Gufa
pertinente el procedimiento y los criterios para la revisién de la cuenta, con el proposito de fenecer o
no la cuenta.»

Y sobre el informe fiscal establece:

«ARTICULO 14. DEFINICION. Es el informe acompafiado de los documentos que soportan legal, técnica,
financiera y contablemente las operaciones realizadas por los responsables del erario.

PARAGRAFO PRIMERO. El informe que deben rendir los sujetos de vigilancia y control fiscal contiene la
gestion fiscal sobre la administracién, manejo y rendimiento de fondos, bienes y recursos publicos, por/g
una vigencia fiscal determinada.
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PARAGRAFO SEGUNDO. Cada entidad conformara un informe consolidado que sera remitido por el
representante legal respectivo a la Contraloria General de la Republica.

ARTICULO 15. RESPONSABLES. Son responsables de rendir el informe anual consolidado, los
representantes legales de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de
Economia Mixta del Orden Nacional cuya composicién accionaria sea menor al 50%, asi como las
sociedades distintas a éstas en las que el estado tenga participacion y los representantes legales de la
empresas privadas y particulares que manejan, administran o gestionan fondos o bienes publicos, a
quienes se les aplica vigilancia y control fiscal, para emitir un concepto o calificacion favorable o no
sobre la gestion en el manejo de los recursas publico.»

«ARTICULO 19. REVISION DEL INFORME. La Contraloria General de la Republica incluira en la Guia de
Auditoria pertinente el procedimiento y los criterios para emitir un concepto o calificacién favorable o
no, sobre la gestion en el manejo de los recursos publicos.»

Otros informes que contempla esta resolucion son los relacionados con los recursos del Sistema
General de Participaciones — SGP, de la gestion contractual y del Sistema General de Regalias - SGR,
estableciendo su definicién, responsables de la rendicién, término para la rendicion y su
correspondiente revision, entre otros aspectos, en los articulos 20 a 25, 26 a 31y 32 a 37
respectivamente.

De acuerdo con la GAT y la resolucién anotada, tanto la cuenta como el informe son técnicamente
lo mismo: la informacidn que reporta a |a contraloria (nacional o territorial) la entidad obligada o el
particular que administra bienes publicos, sobre su uso, con los respectivos soportes tanto legales
como técnicos, financieros y contables.

La diferencia entre la cuenta fiscal y el informe fiscal, radica en: i) los recursos de que se trate vy ii)
los responsables de la rendicién: i) tratdndose de los recursos del SGP y del SGR, se presenta un
informe, en tanto que tratdndose de los demds recursos publicos, se presenta la cuenta; ii) si el
sujeto que reporta es una Empresas Industrial y Comercial del Estado, una Sociedad de Economia
Mixta con participacion publica inferior al 50%, o una sociedad en que el Estado tenga participacion
minoritaria, se presentara informe sobre el manejo de los recursos publicos, en tanto que para los
demds sujetos de control fiscal, la presentacion serd de la cuenta fiscal.

Ahora, siendo la revisidon de la cuenta o del informe uno de los sistemas de control fiscal (art. 14 L
42/93), el resultado de su evaluacion lleva a un fenecimiento o no fenecimiento respecto de la
cuenta dentro de una auditoria financiera y de gestidn; y a un concepto o calificacién favorable, no
favorable (adverso), con reserva o abstencion para el caso del informe dentro de una auditoria de
cumplimiento, una auditoria de desempefio o una actuacion especial.

2. Del proceso sancionatorio administrativo fiscal

La Constitucion Politica de Colombia con las madificaciones introducidas por el Acto Legislativo 04/%
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de 2019 «Por medio del cual se reforma el Régimen de Control Fiscal», determina:

«Articulo 268. El Contralor General de la Reptiblica tendra las siguientes atribuciones:

(-]

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestién fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que
sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccidn coactiva, para lo cual tendra prelacién.

(...)»

«Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya
contralorias, corresponde a estas en forma concurrente con la Contraloria General de la Republica.

(o)

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito de su jurisdiccion, las
funciones atribuidas al Contralor General de la Repiiblica en el articulo 268 en lo que sea pertinente,
segun los principios de coordinacién, concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica serd preferente en los términos que defina la ley.

(..)»

(Negrilla fuera de la norma)

De las normas constitucionales referidas concluimos que, el control fiscal es una funcién publica que,
dentro del marco de sus competencias, ejercen las contralorias del pais (nacional y territoriales),
funcién que incluye el establecer la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, asi como
imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercen la jurisdiccion
coactiva con prelacidn.

El Gobierno Nacional en ejercicio de facultades constitucionales extraordinarias protempore, expidié
el Decreto Ley 403 de 2020 «Por el cual se dictan normas para la correcta implementacién del Acto
Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal», regulando en el Titulo IX el proceso
sancionatorio fiscal, normatividad que determina su naturaleza (art. 78), los funcionarios
competentes (art. 79), el campo de aplicacién (art. 80), las conductas sancionables (art. 81 y 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).

Esta norma trae como novedad, entre otras, la ampliacién del espectro de hechos y conductas
sancionables (15 especificas y una amplia: las demds que establezca la ley), encontrando dentro de
ellas la relacionada en su solicitud de concepto: literal o) del articulo 81.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en varias sentencias sobre el proceso sancionatorio
administrativo, de las cuales traemos colacién algunos apartes de la sentencia C-441 del 09 de
diciembre de 2021:

145. La potestad sancionadora de la administracion es una manifestacion del jus puniendi estatal que
consiste en la aplicacién de medidas coercitivas por parte de las autoridades gue ejercen funciones deﬁ/
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naturaleza administrativa frente a los particulares y a los servidores publicos cuando estos incurren en
actuaciones gue afectan y/o amenazan el ordenamiento juridico.[99]

146. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, “a través del derecho administrativo sancionador
se pretende garantizar la preservacién y restauracién del ordenamiento juridico, mediante la
imposicién de una sancién que no solo repruebe sino que también prevenga la realizacion de todas
aquellas conductas contrarias al mismo. Se trata, en esencia, de un poder de sancién ejercido por las
autoridades administrativas que opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos gue las
normas juridicas imponen a los administrados (sic) y aun a las mismas autoridades publicas.”[100]

147. La Corte ha sostenido que en el derecho administrativo sancionador, como expresion punitiva del
Estado, son aplicables mutatis mutandis los mismos principios constitucionales que rigen en materia
penal, entre ellos, los principios de legalidad, de tipicidad y de reserva de ley que, a su vez, operan
como garantias del debido proceso gue se predican de toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.[101]

()

157. Aungue la jurisprudencia constitucional ha reconocido que en el derecho administrativo
sancionador el principio de legalidad no se aplica con la misma rigurosidad exigible que en materia
penal, dada la naturaleza de los bienes juridicos involucrados, ello no excluye la obligacién de que,
siempre y en todos los casos, i) el comportamiento sancionable, ii) las sanciones, iii) los criterios para
su determinacién y, iv) los procedimientos previstos para la imposicion de las sanciones estén
previamente definidos, en forma suficientemente clara, en la ley.[108]

(-)

163. Para que se pueda asegurar el cumplimiento de este principio [tipicidad], la Corte ha sefialado que
se deben reunir tres elementos, a saber: “Que la conducta sancionable esté descrita de manera
especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea
determinable a partir de la aplicacion de otras normas juridicas; (i) Que exista una sancién cuyo
contenido material este definido en la ley; v (iii) Que exista correlacion entre lz conducta y la
sancion.”[112]

()

172. En el dmbito del derecho sancionatorio, el principio de reserva de ley apunta a que las normas
contentivas de prohibiciones sean de rango legal, al tiempo que desempefia una funcién esencial
orientada a que el ejercicio del poder se supedite en todo a la ley vigente al momento de ocurrencia de
los hechos constitutivos de infraccion al ordenamiento.

()

174. Asi las cosas, las conductas prohibitivas y las sanciones gue resultan de su infraccién deben ser
determinadas exclusivamente por el legisladar, lo mismo que el proceso que debe surtirse para su
imposicion, en el cual se respeten en su integridad los derechos y las garantias fundamentales. Es la
Unica manera de garantizar e impedir la arbitrariedad de la administracién en el juzgamiento de la
conducta y la imposicién de las sanciones a que haya lugar, asi como garantizar la efectividad de los
derechos fundamentales.

175. Tal proceso administrativo sancicnatorio debe estar regulado en una ley especial conforme a las
caracteristicas y con sujecidn a los principios que deben arientar la actuacion en la materia de gue se
trate. Con todo, es importante sefialar que si el procesoc administrativo sancionatorio no se encuentra
definido en una ley especial o se presentan vacios normativos en ella, por remisién expresa de la Ley |-

X
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1437 de 2011, se aplicaran a éste los articulos 47 al 49 de dicho ordenamiento.[118]»

Sobre el proceso administrativo sancionatorio recomendamos igualmente la lectura, entre otras, de

las sentencias C-699 del 18 de noviembre de 2015 y SU-431 del 9 de julio de 2015 de la Corte
Constitucional.

Esta Oficina Juridica también se ha pronunciado en varios conceptos sobre el proceso administrativo
sancionatorio fiscal, de los cuales traemos a colacién los siguientes:

Concepto 110.81.2021 (Radicado 20211100039111 del 9 de noviembre de 2021):

«ii) El proceso administrativo sancionatorio tiene comao fin el cumplimiento de los principios
constitucionales y legales de la funcién publica de vigilancia y control fiscal bajo el poder correccional
del Estado.»

Conceptos 110.022.2021 (Radicado 20211100010711 del 12 de abril de 2020) y 110.023.2021
(Radicado 20211100012471 del 21 de abril de 2021), en los cuales se anoté en las conclusiones iii)
y iv) respectivamente, lo siguiente:

«Asi mismo, las sanciones establecidas en el Decreto-Ley 403 de 2020, sélo podran ser impuestas por
aquellos hechos tipificados en la misma norma como conductas sancionables y que fueren cometidos
con posterioridad al 16 de marzo de 2020. Para los hechos anteriores a dicha fecha, las sanciones a
imponer seran las establecidas en la norma anterior.»

Concepto 110.014.2018 (Radicado 20181100000981 del 16 de enero de 2018):

«La finalidad del Proceso Administrativo Sancionatorio es facilitar el ejercicio de la vigilancia fiscal,
propendiendo por el correcto y oportuno cumplimiento de ciertas obligaciones que permitan el
adecuado, transparente y eficiente del Control Fiscal.

Por tanto, con el Proceso Administrativo Sancionatorio, no se pretende resarcir ni reparar el dafio
patrimonial, sino que busca ser un medio conminatorio de la conducta, fundamentado en el poder
correccional del Estado, imponiendo las correspondientes sanciones por el incumplimiento por parte
del funcionario competente que debié asumir y tomar las acciones correctivas, con el fin de que se
cumplan las disposiciones legales y no se generen incaonsistencias dentro de la Entidad.»

3. Delainterpretacién de la ley

La Ley 153 de 1887 «Por la cual se adiciona y reforma los cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la
57 de 1887», establece:

«Articulo 4. Los principios de derecho natural y las reglas de jurisprudencia servirdn para ilustrar la
Constitucion en casos dudosos. La doctrina constitucional es, 4 su vez, norma para interpretar las Ieyes,g

-
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Articulo 5. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica
serviran para fijar el pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras )
incongruentes.»

El Cédigo Civil Colombiano (Ley 84 de 1873), establece:

«ARTICULO 26. <INTERPRETACION DOCTRINAL>. Los jueces y los funcionarios publicos, en la aplicacion
de las leyes a los casos particulares y en los negocios administrativos, las interpretan por via de doctring,
en busca de su verdadero sentido, asi como los particulares emplean su propio criterio para acomodar
las determinaciones generales de la ley a sus hechos e intereses peculiares.

Las reglas que se fijan en los articulos siguientes deben servir para la interpretacién por via de doctrina.

ARTICULO 27. <INTERPRETACION GRAMATICAL>. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu,
claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento.

ARTICULO 28. <SIGNIFICADO DE LAS PALABRAS>. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido
natural y abvio, segin el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legal.

ARTICULO 29. <PALABRAS TECNICAS>. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el
sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente gue se
han formado en sentido diverso.

ARTICULO 30. <INTERPRETACION POR CONTEXTO>. El contexto de la ley servira para ilustrar el
sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia
y armonia.

Los pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si
versan sobre el mismo asunto.

ARTICULO 31. <INTERPRETACION SOBRE LA EXTENSION DE UNA LEY>. Lo favorable u odioso de una
disposicién no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extensién que deba
darse a toda ley se determinard por su genuino sentido, y segin las reglas de interpretacion
precedentes.

ARTICULO 32. <CRITERIOS SUBSIDIARIOS DE INTERPRETACION>. En los casos a que no pudieren
aplicarse las reglas de interpretacion anteriores, se interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios
del modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a la equidad natural.» ,f

(Negrillas fuera de la norma)
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La Corte Constitucional respecto de la interpretacién de la ley, en la sentencia C-054 del 10 de
febrero de 2016, establecio:

«10. La Corte advierte, en este orden de ideas, que los métodos tradicionales de interpretacién son, al
menos en su version original del siglo XIX, funcionales a la mencionada concepcion de la actividad
legislativa. Esto es asi si se tiene en cuenta que los mismos estan basados en la supremacia de la
actividad del legislador y la mencionada inexistencia de parametros superiores a la legislacion.

En efecto, el método sistemético apela a encontrar el sentido de las dispasiciones a partir de la
comparacion con otras normas que pertenecen al orden juridico legal y que guardan relacién con
aquella. Lo mismo sucede con el método historico, pues este intenta buscar el significado de la
legislacion a través de sus antecedentes y trabajos preparatorios. De igual manera, el método teoldgico
o finalista se basa en la identificacion de los objetivos de Ia legislacién, de manera que resulta justifica
una interpretacién del precepto legal, cuando ese entendimiento concuerda con tales propésitos. Por
tltimo, el método gramatical es el que estd mas profundamente vinculado con la hipétesis de
infalibilidad de ese legislador soberano, pues supone que en ciertas ocasiones las normas tienen un
sentido Unico, que no requiere ser interpretado. Sin embargo, al tratarse de la norma objeto de control
de constitucionalidad, un estudio mas detallado sobre esta férmula de interpretacion serd propuesta
por la Sala al momento de analizar el caso concreto.

(W

Esto significa que las referidas férmulas de interpretacidn serén conformes con la Carta Politica en
cuanto garanticen la eficacia de las facetas jerarquica, directiva e integradora del principio de
supremacia constitucional. En otras palabras, la utilizacién de los métodos tradicionales de
interpretacion en casos concretos serd admisible a condicién que los resultados hermenéuticos sean
compatibles con las restricciones formales y materiales de validez que impone la Constitucién. En
consecuencia, el intérprete debera desechar aguellas opciones interpretativas que contradigan la Carta,
incluso cuando las mismas sean un ejercicio razonable de las férmulas de interpretacién mencionadas.
En contrario, cuando el uso de dichos mecanismos tradicianales no implique dicha incompatibilidad,
sus resultados seran compatibles con el orden constitucional.

()

Por lo tanto, la Sala Plena considera que la norma tiene un propésito univoco, como es describir el
método gramatical de interpretacién, pero la misma carece un alcance tal que tenga como
consecuencia desconocer las diferentes facetas del principio de supremacia constitucional. En ese
sentido, es necesario gue la norma sea comprendida de forma compatible con la Carta, como lo
proponen varios de los intervinientes. El método de interpretacidn gramatical, en tanto instrumento
de caracter legal, estd en cualquier circunstancia supeditado a la Constitucién, por lo que devendra en
invalido juridicamente todo ejercicio hermenéutico del derecho que, excusado en la presunta claridad
del texto ley, ofrezca resultados incompatibles con los derechos, principios y valores dispuestos en la
Carta Palitica.»

Sobre el mismo tema en la sentencia SU-539 del 12 de julio de 2012, precisé:

«(...) En consecuencia, segtin lo expresado por esta Corporacidn en esa oportunidad, la mterpretacno%
judicial de la ley esta sujeta a las siguientes reglas:
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1. Estd supeditada al principio de interpretacién conforme, lo gue quiere decir que: (i) toda
interpretacion de la ley contraria a la Constitucién debe ser descartada; (ii) frente a dos interpretaciones
posibles de una norma, el juez debe aplicar aguella que se ajuste a los mandatos superiores; y (iii) ante
dos interpretaciones que sean, en principio, igualmente constitucionales, el juez goza de autonomia
para aplicar aquella que considere mejor satisface los dictados del constituyente en el caso
concreto[38].

2. La autonomia de los jueces para interpretar la ley tiene como limite la arbitrariedad y la
irrazonabilidad de sus respectivos resultados. En Uitimo término, “se trata de garantizar que, en cada
caso, la interpretacion de las disposiciones juridicas se lleve a cabo acudiendo a un criterio finalista, que
tome en cuenta las metas y objetivos establecidos en la Carta, de acuerdo con los criterios “pro-
libertatis” y “pro-homine”, derivados de la filosofia humanista que inspira el constitucionalismo
colombiano.”

3. Las providencias judiciales contentivas de interpretaciones que estén en contravia de la Constitucion
incurren en un defecto sustantivo, pues desconocen la supremacia normativa de la Carta. Por tantg,
“las interpretaciones que se salgan notoriumente de los limites que traza la doctrina constitucional,
constituyen vias de hecho susceptibles de ser atacadas por via de la accidn de tutela, cuando con ellas
se pone en riesgo la vigencio de los derechos fundamentales.”

5.3.3 En este orden de ideas, surge la necesidad de hacer la siguiente aclaracion. Si bien “el sistema
juridico, en sus distintos niveles, impone restricciones a las interpretaciones posibles, de suerte que
resulta relativamente sencillo distinguir entre las correctas y oquellas que no satisfacen dicho
requerimiento[39]”, |as diferentes salas de revisién de la Corte Constitucional han afirmado que la
interpretacidn judicial de una norma no puede ser calificada como un defecto sustantivo cuando se
encuentra debidamente razonada y sustentada, salvo que, como se dijo, dicha interpretacién sea
contraria a la Constitucién. De hecho, han sostenido que la sola discrepancia entre los argumentos
dados por la autoridad judicial en su providencia y los presentados por las partes, no configura por si
sola un requisito especifico de procedibilidad de la accion de tutela contra decisiones judiciales[40]. En
este sentido, es claro gque el juez constitucional carece de competencia para demostrar que existe una
mejor interpretacién de la norma a la efectuada por el juez ordinario, pero si para cuestionar la labor
hermenéutica llevada a cabo cuando la misma no se ajusta a la Constitucion[41]. Por eso, en este
ambito, la actividad del juez de tutela se constrifie a verificar si la interpretacion cuestionada es
plausible y concuerda con los mandatos superiores[42].» (Cursiva propia del texto)

La norma objeto de la consulta es del siguiente tenor:

«Articulo 81. De las conductas sancionables. Seran sancionables las siguientes conductas:

()

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_j-
con dolo o culpa grave. (..)» {
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Norma que se encuentra dentro del Titulo IX «Procedimiento administrativo sancionatorio fiscal»
del 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, titulo en el cual igualmente
encontramos la naturaleza de este proceso 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 proteccién del
patrimonio publico y el cumplimiento de los principios constitucionales y legales del control y la
gestion fiscal.» (Negrilla fuera de la norma)

De la normatividad y jurisprudencia anotada se tiene que uno de los métodos de interpretacion de
la ley es por el contexto, es decir las circunstancias o entorno que rodea la norma. Para el caso de
las conductas establecidas por el legislador delegado como susceptibles de sancién a través del
proceso administrativo sancionatorio fiscal, se tiene que éstas son conductas que afectan «el
ejercicio de la vigilancia y el control fiscal, la proteccién del patrimonio publico, o el cumplimiento
de los principios constitucionales y legales del control y la gestién fiscal», por tanto, necesariamente
son conductas negativas y no positivas.

Es asi que esta Oficina Juridica considera que si bien la norma objeto de consulta incluye la palabra
«favorable» respecto del concepto o de la calificacién del informe presentado por los sujetos de
control fiscal, resulta evidente que se trata de un yerro del legislador delegado, pues tratdndose de
una conducta reprochable objeto de sancién a través de un proceso administrativo sancionatorio
fiscal, esta debe ser negativa para que produzca el efecto merecedor de sancion, por lo tanto, se
debe interpretar que el querer del legislador fue decir «no favorable».

Conclusion que tiene su apoyo en la Resolucién Reglamentaria Organica REG-ORG-0039-2020 «Por
la cual se establecen las reglas para el ejercicio de la potestad sancionataria fiscal al interior de la
Contraloria General de la Republica y se dictan otras disposiciones» expedida por el Contralor
General de la Republica, en la que se recogen las disposiciones del Decreto-Ley 403 de 2020 respecto
del proceso sancionatorio administrativo fiscal, anotando:

«Articulo 6. CONDUCTAS SANCIONABLES. Son sancionables por la Contraloria General de |a Republica,
las siguientes conductas:

)

o) El no fenecimiento de las cuentas o concepto o calificacion no 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.

(.-.)» (Negrilla fuera de la norma)

4. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizaciéon anotada anteriormentekﬁ’
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podemos concluir respecto al tema consultado:

i) El informe fiscal es aquella informacion sobre el uso de los recursos del Sistema General
de Participaciones — SGP y de los recursos del Sistema General de Regalias - SGR, que
presentan las entidades publicas y particulares responsables de su manejo. Igualmente
presentan informe fiscal, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Sociedades de Economia Mixta con participacion estatal inferior al 50% y las demas
sociedades con participacién publica minoritaria.

ii) La cuenta fiscal es aquella informacidn sobre el uso de los recursos publicos en general
diferentes a los provenientes del SGP y del SGR, que presentan las entidades publicas y
particulares responsables de su manejo. Igualmente presentan cuenta fiscal, las entidades
y los particulares diferentes de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Sociedades de Economia Mixta con participacion estatal inferior al 50% y las demas
sociedades con participacién publica minoritaria.

iii) El proceso administrativo sancionatorio fiscal es aquel que ser adelanta por los drganos de
control fiscal en ejercicio del poder coercitivo o correccional del Estado a fin de hacer
cumplir los principios constitucionales y legales de la funcidn publica de vigilancia y control
fiscal por las conductas taxativamente establecidos en la ley.

iv) De acuerdo con el método de interpretacion de la ley por el contexto, la expresion
«concepto o calificacion favorable» establecida en el literal o) del articulo 81 del Decreto-
Ley 403 de 2020, debe entenderse como «concepto o calificacién no favorable» pues se
trata de conductas sancionables las cuales por contexto son conductas negativas respecto
de los principios constitucionales y legales de la funcidn publica de vigilancia y control
fiscal.

En 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 Ia
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 Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», con caracter orientador tal como lo determina
la Seccidn Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19
de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

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

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de |a Republica relacionados
en el presente concepto pueden ser consultarlos en el siguiente  enlace:
http:ﬁwww,auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/concept05~iuridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcidn sobre la atencién brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrard un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccion de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio Elemento, Torre 4 de Bogotd o a
los correos electronicos juridica@auditoria.gov.co y fliimenez@auditoria.gov.co. Si para usted
resulta mas cémodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pagina web
www.auditoria.gov.co ingresando por el botdn S/A, seleccionar la opcion SIA ATC ATENCION AL
CIUDADANO, luego, seleccionar el botén Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cddigo
SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacién y la contrasefia 5d5a44f7.
También puede consultar su solicitud en el botén Consultar Solicitud ingresando igualmente el
mismo codigo SIA-ATC y contrasefia.

Atentam
ﬁ'a'-..-/'_ £
LUTITIAT

Director Oficjha Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma A Fecha
Proyectado por: | Fabio Luis Jiménez Castro ﬂ:% 23/11/2022
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet 5/12/2022
Aprobado por: Pablo Andrés Olarte Huguet 5/12/2022
Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos gjustado a € normas y disposiciones legales
vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad o presentamos para la firma.

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

PBX: [571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atendion dudadana; 018000-120205
[ auditoriageneral avditoriagen [ auditoriagen Eauditoriageneralcol
participagon@auditoria.gov.co

www.auditoria.gov.co



