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Cordial saludo doctor Pérez Fajardo:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en el oficio CD-URFJC-105-
0105 del 19 de febrero de 2020, recibido por la AGR el 24 de febrero de 2020 con el Rad No. 2020-
233-000530-2 y radicado bajo el SIA-ATC. 2020000101, en el que hace una extensa y variada
consulta respecto del proceso de responsabilidad fiscal, cuyos interrogantes son:
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1.(..)

Pregunta 1: Quién es el encargado de definir o aceptar el impedimento?

Pregunta 2: En caso que la respuesta al primer interrogante sea el Procurador Regional conforme al
articulo 12 de la Ley 1437/2011 (CPACA), cudl es el tramite o actuacion que debe adelantar el Procurador
Regional: ¢aceptar el impedimento y decidir la cuestion?, iaceptar el impedimento y designar o elegir al
encargado de decidir la cuestion?, éaceptar el impedimento y remitir a la Asamblea Departamental para
que decida la cuestion?, ¢otra, cudl?

Pregunta 3: Si no fuere un impedimento sino una recusacion, ¢cudl seria el tramite?

2.(...)

Pregunta 1: El término de los tres (3) dias que trata el articulo 12 del CPACA, para que en caso de
impedimento, el servidor envie dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento la actuacion con
escrito motivado al superior, daplica para los impedimentos que se presenten en el decurso del PRF?

Pregunta 2: Si no fuere un impedimento sino una recusacion, éaplicaria el termino (sic) antes referido?

3.(..)
Pregunta 1: ¢Cudl es el fundamento legal para que las contralorias comuniquen el auto de apertura a la
entidad afectada?

Pregunta 2: ¢La entidad afectada puede aportar pruebas al PRF?, iPresentar recursos a las decisiones
dentro del PRF?, ¢actuar dentro del PRF argumentando su calidad de entidad afectada?

4.(..)

Pregunta 1: Si la situacion se presentare con un servidor publico con derechos de carrera administrativa,
quien es retirado de la entidad luego de haber sido declarado responsable fiscal, pero luego de su retiro,
la inhabilidad cesé porque pago el detrimento ¢Tiene derecho a que la entidad lo reintegre al empleo que
ejercia y sobre el cual tenia derechos de carrera administrativa?

5.(.)

Pregunta 1: (Cudl es el procedimiento a seguir en esta situacion?, es decir idebe el Contralor devolver el
PRF al despacho de origen para que decida sobre confirmar el archivo o proceder a imputar?, é¢debe el
contralor proceder a expedir el auto de imputacion?

Pregunta 2: Si es el contralor quien debe expedir el auto de imputacion, es decir que para el caso fungiria
como primera instancia al ordenar la imputacion ¢ Quién seria el competente para decidir los recursos de
apelacion y/o grado de consulta —dentro del PRF si los hubiere?

6. ¢En las diligencias de version libre que se adelantan en los PRF, pueden los demds implicados hacer
preguntas al versionado?, éel implicado preguntado tiene el deber de responder tales cuestionamientos
realizados por los demds implicados?

7.(..)
Pregunta 1: (Esta disposicion (inciso 2° del articulo 302 del CGP) es dable aplicarla al PRF?
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Pregunta 2: Si la respuesta a la pregunta anterior fuere positiva ¢ Cudl es el termino (sic) con que cuentan
los interesados para solicitar esta aclaracion?, iQué términos tiene la Contraloria para resolver esta
aclaracion?

8.(..)

Pregunta 1: Si llegada la fecha y hora para iniciar la_audiencia de decision, uno o varios imputados,
apoderados de confianza y/o apoderados de las aseguradoras no se presentan a la diligencia y/o no
justifican su insistencia (sic) ¢ Debe la Contraloria continuar con el desarrollo de la Audiencia de Decision?,
épara declararla abierta necesariamente deben estar presentes todas las partes o sus apoderados?,
¢Puede designarse abogado de oficio (sic) a las personas que incluso tengan apoderado de confianza y
que este no asista a la diligencia y/o no justifique su inasistencia?, ¢ Cudl es el trdmite que debe adelantar
la Contraloria presentada esta situacion? (subrayado del texto)

9.(..)

Pregunta 1: Dado que el departamento no estd llamado a responder por las actuaciones de la contraloria
departamental y teniendo en cuenta que la contraloria para estos casos no se queda con los recursos, si
no que son devueltos a la entidad afectada, (Es el lamamiento en garantia o el litisconsorcio la figura
juridica para vincular al proceso judicial al departamento a fin de que, si llegado el caso, se profiera una
decision en contra de la Contraloria, sea el departamento quien pague los recursos entregados por la
Contraloria?; si no fuere el litisconsorcio o llamamiento en garantia la herramienta, {Cudl lo seria afin
(sic) de garantizar que no haya un enriquecimiento sin justa causa por parte del Departamento?

10. ¢El auto de apertura de proceso de responsabilidad fiscal suspende o interrumpe la caducidad de la
accion fiscal?, étal suspension o interrupcion aplica incluso para las personas que no se vinculen desde el
inicio con la apertura al PRF?

11.(...)

Pregunta 1: Dentro del PRF se ordena la prdctica de pruebas como testimonios, visitas especiales entre
otras, las cuales se notifican por estados; se pregunta ¢ Debe notificarse personalmente o comunicdrsele a
los implicados de la fecha, hora y lugar de estas diligencias?

12.(..)

Pregunta 1: Si un implicado en un PRF es citado a rendir version libre y NO COMPARECE a la diligencia, no
obstante, envia por escrito su version libre ¢ Debe designdrsele apoderado de oficio conforme al articulo
43 de la Ley 610 (sic)?, (Qué valor probatorio debe ddrsele a este escrito de version libre?, ¢ Qué alcance
debe darle el ente de control al termino (sic) COMPARECER que establece la norma?

13.(...)
Pregunta 1: (En un proceso verbal de responsabilidad fiscal, frente al Auto que ordene la cesacion y
archivo procede recurso alguno/grado de consulta?

Pregunta 2: En caso de que procedan recursos ¢Cudl es el término y procedimiento para su presentacion
sustentacion por parte de los interesados?, icudl es el término que tiene la contraloria para resolver la
cuestion?, i Debe aplicarse por analogia el literal d del articulo 101 de la Ley 1474/20117?

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
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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 funcidén de la AGR, el sentido, alcance, delimitacidon 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).

Teniendo en cuenta que su extenso cuestionario consultado se refiere a situaciones propias del
tramite del proceso de responsabilidad fiscal (tanto ordinario como verbal) que podemos resumir
en los siguientes temas: 1. Del proceso de responsabilidad fiscal en general; 2. Caducidad de la
accion fiscal; 3. De los impedimentos y recusaciones en el proceso de responsabilidad; 4. De la
comunicacién del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal a la entidad afectada; 5.
De la version libre; 6. Notificacion decreto de pruebas; 7. Audiencia de decisién; 8. Cesacion de la
accion fiscal; 9. Grado de consulta; 10. Firmeza de las decisiones en el proceso de responsabilidad
fiscal; 11. Efectos del fallo con responsabilidad fiscal; y 12. Demanda jurisdiccional del fallo con
responsabilidad fiscal — Litisconsorcio necesario, con el objeto de brindar una ilustracidn que
contribuya a dar mayor claridad sobre las situaciones consultadas, se procede a realizar las
siguientes precisiones de cardcter general y abstracto sobre el proceso de responsabilidad fiscal,
respecto de los temas mencionados:

1. Del proceso de responsabilidad fiscal en general

El articulo 267 de la Constitucién Politica de Colombia modificado por el articulo 12 del Acto
Legislativo 04 de 2019, determina:

Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcidon publica que ejercerd la Contraloria General
de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de
recursos publicos. La ley reglamentarda el ejercicio de las competencias entre contralorias, en observancia
de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica serd preferente en los términos que defina la ley.

El numeral 5 del articulo 268 superior modificado por el articulo 22 del Acto Legislativo 04 de 2019,
da al Contralor General de la Republica la siguiente atribucion:

Articulo 268. El Contralor General de la Republica tendrd las siguientes atribuciones:

(...)

5. 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, para lo cual tendrd prelacion.
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()

El articulo 272 de la carta, modificado por el articulo 42 del Acto Legislativo 04 de 2019 referente a
la vigilancia de la gestion fiscal en el nivel territorial, en su inciso sexto, determina las funciones de
los contralores territoriales respecto de las dadas al Contralor General de la republica, en los
siguientes términos:

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.

(....)

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejercerdn, en el dmbito 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 coordinacidn, concurrencia, y subsidiariedad. EIl control ejercido por la Contraloria
General de la Republica serd preferente en los términos que defina la ley.

()

Finalmente, el articulo 274 constitucional modificado por el articulo 52 del Acto Legislativo 04 de
2019, determina:

Articulo 274. La vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica y de todas las
contralorias territoriales se ejercerd por el Auditor General de la Republica, elegido por el Consejo de
Estado de terna enviada por la Corte Suprema de Justicia, siguiendo los principios de transparencia,
publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad de género, para un periodo de cuatro afios.

()

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) y la Auditoria General de la Republica, asi como también establecen Ia
responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponen las sanciones pecuniarias que sean del
caso, recaudan su monto y ejercen la jurisdiccidn coactiva con prelacion.

El proceso de responsabilidad fiscal se encuentra definido en la Ley 610 de 2000 “Por la cual se
establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias”, en los
siguientes términos:

Articulo 1°. Definicion. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta,
causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.

El articulo 22 de la norma idem, establece los principios bajo los cuales se orienta este proceso:

Articulo 22. Principios orientadores de la accion fiscal. En el ejercicio de la accion de responsabilidad
fiscal se garantizard el debido proceso y su tramite se adelantard con sujecion a los principios
establecidos en los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica y a los contenidos en el Cddigo
Contencioso Administrativo.
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El articulo 29 de la Constitucion Politica, consagra el derecho fundamental al debido proceso en los
siguientes términos:

Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante
la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

(Negrilla fuera de texto)
El articulo 209 ibidem, establece los principios de la funcién administrativa asi:

Articulo 209. La funcidon administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendrd un control interno que se
ejercerd en los términos que sefiale la ley.

Principios que se encuentra consagrados igualmente en la Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan
normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15
y 16 del articulo 189 de la Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones”, asi:

Articulo 3°.Principios de la funcion administrativa. La funcion administrativa se desarrollard conforme a
los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe, igualdad, moralidad, celeridad,
economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia.
Los principios anteriores se aplicardn, igualmente, en la prestacion de servicios publicos, en cuanto
fueren compatibles con su naturaleza y régimen.

Pardgrafo. Los principios de la funcion administrativa deberdn ser tenidos en cuenta por los drganos de
control y el Departamento Nacional de Planeacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 343 de
la Constitucion Politica, al evaluar el desempefio de las entidades y organismos administrativos y al
juzgar la legalidad de la conducta de los servidores publicos en el cumplimiento de sus deberes
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constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo momento que prime el interés colectivo
sobre el particular.

Igualmente la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo” - CPACA, establece:

Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberdn interpretar y aplicar las disposiciones que regulan
las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion
Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollardn, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantardn de
conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con
plena garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observardn adicionalmente los principios de legalidad de las
faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades dardn el mismo trato y proteccion a las personas e
instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, serdn objeto de
trato y proteccion especial las personas que por su condicion econdmica, fisica o mental se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta.

3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberdn actuar teniendo en cuenta que la
finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin
discriminacion alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacion subjetiva.

4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumirdn el comportamiento
leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes.

5. En virtud del principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estdn obligados a
actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

6. En virtud del principio de participacion, las autoridades promoverdn y atenderdn las iniciativas de los
ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion,
formulacion, ejecucion, control y evaluacion de la gestion publica.

7. En virtud del principio de responsabilidad, las autoridades y sus agentes asumirdn las consecuencias
por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes y
los reglamentos.

8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio publico, por
consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion, salvo reserva legal.
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9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades dardn a conocer al publico y a los interesados, en
forma sistemdtica y permanente, sin que medie peticion alguna, sus actos, contratos y resoluciones,
mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de
tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacion de conformidad con lo dispuesto en
este Codigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacion, esta no podrd exceder en
ningun caso el valor de la misma.

10. En virtud del principio de coordinacion, las autoridades concertardn sus actividades con las de otras
instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los
particulares.

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscardn que los procedimientos logren su
finalidad y, para el efecto, removerdn de oficio los obstdculos puramente formales, evitardn decisiones
inhibitorias, dilaciones o retardos y saneardn, de acuerdo con este Cddigo las irregularidades
procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material objeto de la
actuacion administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberdn proceder con austeridad y eficiencia,
optimizar el uso del tiempo y de los demds recursos, procurando el mds alto nivel de calidad en sus
actuaciones y la proteccion de los derechos de las personas.

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsardn oficiosamente los procedimientos, e
incentivardn el uso de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, a efectos de que los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.

La Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn,
investigacién y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica”, establecié
en el articulo 97, el procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, en los siguientes términos,
estableciendo su procedimiento especial en los articulos subsiguientes:

Articulo 97. Procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso de responsabilidad fiscal se
tramitara por el procedimiento verbal que crea esta ley cuando del andlisis del dictamen del proceso
auditor, de una denuncia o de la aplicacion de cualquiera de los sistemas de control, se determine que
estdn dados los elementos para proferir auto de apertura e imputacion. En todos los demds casos se
continuard aplicando el tramite previsto en la Ley 610 de 2000.

El procedimiento verbal se someterd a las normas generales de responsabilidad fiscal previstas en la Ley
610 de 2000 y en especial por las disposiciones de la presente ley.

El articulo 66 de la Ley 610 de 2000, contempla la remision normativa a seguir en los aspectos no
considerados en la misma, asi:

Articulo 66. Remision a otras fuentes normativas. En los aspectos no previstos en la presente ley se
aplicaran, en su orden, las disposiciones del Cddigo Contencioso Administrativo, el Cddigo de
Procedimiento Civil y el Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto sean compatibles con la naturaleza
del proceso de responsabilidad fiscal.
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En materia de policia judicial, se aplicardn las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal.

El Gobierno Nacional en uso de facultades extraordinarias conferidas en el Acto Legislativo 04 de
2019, expidio 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”, efectuando algunas modificaciones
al proceso de responsabilidad fiscal establecido tanto en la Ley 610 de 2000 como en la Ley 1474
de 2011. Entre estas modificaciones estan:

El articulo 124 modifica el articulo 42 de la Ley 610 de 2000 referente al objeto de la
responsabilidad fiscal, agregando la expresidon “o de servidores publicos o particulares que participen,
concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la produccion de los mismos”.

El articulo 125 modifica el articulo 52 de la Ley 610 de 2000 agregando al primer elemento de la
responsabilidad fiscal (la conducta), la expresidn “o de quien participe, concurra, incida o contribuya
directa o indirectamente en la produccion del dafio patrimonial al Estado”.

El articulo 126 modifica el articulo 62 de la Ley 610 de 2000 retirando de la definicién de dafo
patrimonial al estado, el causado por el “uso indebido”, asi como la gestion fiscal “inequitativa” y
reemplazando la expresidn final “de las contralorias” de este primer inciso, por la expresién “de los
drganos de control fiscal”.

Igualmente modifica el inciso segundo de este articulo, quedando:

Dicho dafio podrd ocasionarse como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
quienes realizan gestion fiscal o de servidores publicos o particulares que participen, concurran, incidan
o contribuyan directa o indirectamente en la produccion del mismo.

El proceso de responsabilidad fiscal, si bien corresponde a una actuacién administrativa, por sus
caracteristicas -proceso reglado- que ademads conlleva la preservacién de principios y derechos
fundamentales, debe ser adelantado -por lo menos en su sustanciacidon- por un profesional del
derecho, quien es el conocedor de la terminologia juridica, del procedimiento (derecho procesal) y
aspectos legales y sustanciales propios de esta profesion.

Con el desarrollo legislativo de la reforma constitucional del Acto Legislativo 04 de 2019, la
responsabilidad fiscal fue extendida no solo al gestor fiscal, sino a quienes participen de manera
directa o indirecta en la misma.

2. Caducidad de la accion fiscal — Vinculado posterior al auto de apertura

El articulo 6 de la Ley 610 de 2000 modificado por el articulo 127 del Decreto-Ley 403 de 2020,
establece:

Articulo 9°. Caducidad y prescripcion. La accion fiscal caducard si transcurridos diez (10) afios desde la
ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del
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proceso de responsabilidad fiscal. Una vez proferido el auto de apertura se entenderd interrumpido el
término de caducidad de la accion fiscal.

Este término empezard a contarse para los hechos o actos instantdneos desde el dia de su realizacion, y
para los complejos, de tracto sucesivo, de cardcter permanente o continuado desde la del ultimo hecho o
acto.

La responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partir de la expedicion del auto de
apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado providencia
en firme que la declare.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo no impedird que cuando se trate de
hechos punibles, se pueda obtener la reparacion de la totalidad del detrimento y demds perjuicios que
haya sufrido la administracion, a través de la accion civil o incidente de reparacion integral en calidad de
victima en el proceso penal, que podrd ser ejercida por la contraloria correspondiente o por la respectiva
entidad publica.

La modificacidn introducida se refiere a la ampliacién del término de caducidad de 5 a 10 afios, a
establecer de manera puntual la interrupciéon de la caducidad con la expedicién del auto de
aperturay a establecer de manera expresa que la reparacion se puede obtener en el proceso penal
también mediante accién civil o mediante incidente de reparacidn integral en calidad de victima.

La Corte Constitucional en Sentencia C-836 de 2013 al examinar la constitucionalidad del articulo
62 de la Ley 610 de 2000 (anterior), se pronuncio asi:

Para los efectos que se dejan anotados, la Corporacion entendié que “el fendmeno juridico de la
caducidad surge como consecuencia de la inactividad de los interesados para obtener por los medios
juridicos, la defensa y proteccion de los derechos afectados por un acto, hecho, omision u operacion
administrativa, dentro de los términos fijados en la ley”, e implica “la extincion del derecho a la accion
por la expiracion del término fijado en la ley para ejercer la respectiva accion”[8].

(...)

Ademds, el entendimiento que de la figura juridica de la caducidad tiene la Corte no seria completo si se
dejara de destacar que, en forma reiterada, la Corporacion la ha diferenciado de la prescripcion, al
indicar, por ejemplo, que mientras la caducidad es “un limite temporal de orden publico que no se puede
renunciar y que debe ser declarada por el juez oficiosamente”, la prescripcion, en su dimension
liberatoria permite dar “por extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado, se puede presumir
que el titular lo ha abandonado”, por lo que, tratdndose de la prescripcion “se tiene en cuenta la razon
subjetiva del no ejercicio, o sea la negligencia real o supuesta del titular”[10].

{...)

La prevision de un término de caducidad cumple el propdsito inicial de permitir que las contralorias
cuenten con tiempo suficiente para adelantar las actuaciones que les corresponden, ya que, conforme lo
ha destacado esta Corporacion, antes del auto de apertura, con el cual comienza el proceso de
responsabilidad fiscal, tiene lugar una indagacion preliminar que, “si bien puede contribuir a la precision
y determinacion de los elementos necesarios a la apertura del proceso de responsabilidad fiscal,
formalmente no hace parte del mismo”, a tal punto que tal indagacion puede concluir en un auto de
archivo, hipdtesis en la que no existird proceso de responsabilidad fiscal, pues “su presencia se anuncia
solo a partir del auto de apertura”, cuya fecha es “el extremo que marca la consolidacion quinquenal de
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la caducidad de la accion fiscal”[21].

La existencia de un término de caducidad de la accion fiscal pretende, también, asegurar el actuar
diligente de las contralorias, pues, pese a que esté involucrado el interés general, no pueden mantener
indefinidamente las indagaciones o postergar sin limite temporal alguno la iniciacion del proceso fiscal,
porque, de lo contrario, “el sistema juridico se veria abocado a un estado de permanente latencia en
donde la incertidumbre e imprecision que rodearian el quehacer estatal, entorpeceria el desarrollo de las
funciones publicas”[22].

{...)

Asi pues, la limitacion del plazo busca impedir la pardlisis de los organismos encargados de llevar a cabo
el control fiscal, pretende comprometerlos con el adecuado ejercicio de su actividad controladora y
promueve su actuacion eficaz, pero la prevision de ese término no solo incide en el dmbito competencial
asignado a los érganos controladores, puesto que también tiene incidencia en la situacion de los sujetos
que eventualmente pudieran hallarse expuestos a enfrentar un proceso de responsabilidad fiscal.

En efecto, de conformidad con lo que la jurisprudencia constitucional ha ensefiado, “la naturaleza de los
sujetos procesales y los términos en que uno y otro deben someterse a la contingencia de una accion en
su contra son diferentes, lo cual implica que las condiciones en que el Estado y los particulares enfrentan
la carga procesal de la caducidad no sea susceptible de comparacion”[24] y, tratdndose de la
responsabilidad que se declara mediante el proceso fiscal, ya la Corte ha puntualizado que “es de
cardcter subjetivo, porque busca determinar si el imputado obré con dolo o con culpa”[25].

En las anotadas condiciones, resulta que uno es el interés de la Contraloria General de la Republica y de
las contralorias territoriales, interés que es publico en cuanto se orienta a la proteccion del patrimonio
estatal, y otro el interés de los eventuales encartados en un proceso de responsabilidad fiscal, quienes
razonablemente desearian verse libres de enfrentar tal proceso o, aun enfrentdndolo, de Ila
responsabilidad que se les endilgue.

(...)

De ahi que la seguridad juridica tiene que ver con ambas partes e igualmente los derechos, porque, de
un lado, “el interés del legislador de atribuirle efectos negativos al paso del tiempo, es el de asegurar que
en un plazo mdximo sefialado perentoriamente por la ley” se ejerzan las actividades que permitan iniciar
el proceso de responsabilidad fiscal y, del otro, los posibles sujetos pasivos de la accion fiscal “tienen
derecho a saber con claridad y certeza hasta cuando pueden estar sometidos a requerimientos {(...) por
una determinada causa”, de todo lo cual se deduce que, en uno y otro caso, se trata “de no dejar el
ejercicio de los derechos sometido a la indefinicion, con menoscabo de la sequridad procesal, tanto para
demandante como demandado”[26]

De la normatividad y jurisprudencia transcrita se obtiene que i) la caducidad de la accién fiscal
opera al transcurrir diez (10) afios desde el acaecimiento del hecho generador del dafio si este es
instantaneo o desde el Ultimo si este es de tracto sucesivo y hasta la fecha en que se profiera el
auto de apertura; ii) la expedicién del auto de apertura interrumpe el término de caducidad, toda
vez que con él es que se inicia la accidn fiscal; iii) el término de caducidad es el espacio de tiempo
con que cuentan los organismos de control fiscal para adelantar las actuaciones de vigilancia y
control (entre ellas la indagacién preliminar).

La Indagacién preliminar establecida en el articulo 39 de la Ley 610 de 2000, tiene por objeto entre
otros “identificar a los servidores publicos y a los particulares que hayan causado el detrimento o intervenido
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o contribuido a él”.

En cuanto a la caducidad de la accidn fiscal respecto de los presuntos responsables que sean
vinculados con posteridad a la apertura del proceso, ni la Ley 610 de 2000, ni la Ley 1474 de 2011
se refieren a ello. Este Despacho en concepto 110.009.2014 contenido en el Radicado No.
20141100014461 del 08 de abril de 2014, al respecto concluyé:

Asi las cosas, si la vinculacion de determinadas personas es realizadas con posterioridad, es decir,
habiendo transcurrido los cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho que establece la ley, pero la
caducidad fue interrumpida al proferirse en ese periodo auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal, mal puede, en sana Idgica interpretativa, predicarse la caducidad de la accion toda vez que, se
reitera, la caducidad se interrumpe con el auto de apertura.

Concepto que se revalla en el presente concepto por lo siguiente:

La accion fiscal o proceso de responsabilidad fiscal de conformidad con el articulo 12 de la Ley 610
de 2000, es:

Articulo 1°. Definicion. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasidn de ésta,
causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.

(Negrilla fuera de la norma)

El articulo 40 ibidem, determina que la accion fiscal o proceso de responsabilidad fiscal, se inicia
con la expedicidn del respectivo auto de apertura:

Articulo 40. Apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Cuando de la indagacion preliminar, de la
queja, del dictamen o del ejercicio de cualquier accion de vigilancia o sistema de control, se encuentre
establecida la existencia de un dafio patrimonial al Estado e indicios serios sobre los posibles autores del
mismo, el funcionario competente ordenard la apertura del proceso de responsabilidad fiscal. El auto de
apertura inicia formalmente el proceso de responsabilidad fiscal (...)

(Negrilla fuera de la norma)

Finalmente, en el articulo 41 ibidem, se establecen los requisitos que debe tener el auto de
apertura, de los que resaltamos:

Articulo 41. Requisitos del auto de apertura. El auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal
deberd contener lo siguiente:

(...)

4. Identificacion de la entidad estatal afectada y de los presuntos responsables fiscales.

(...)

Para el proceso tramitado por el procedimiento verbal, la Ley 1474 de 2011 establece:
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Articulo 98. Etapas del procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso verbal comprende las
siguientes etapas:

a) Cuando se encuentre objetivamente establecida la existencia del dafio patrimonial al Estado y exista
prueba que comprometa la responsabilidad del gestor fiscal, el funcionario competente expedird un
auto de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal, el cual deberd cumplir con los requisitos
establecidos en los articulos 41 y 48 de la Ley 610 de 2000 y contener ademds la formulacion
individualizada de cargos a los presuntos responsables y los motivos por los cuales se vincula al garante.

El auto de apertura e imputacion indicard el lugar, fecha y hora para dar inicio a la audiencia de
descargos. Al dia habil siguiente a la expedicion del auto de apertura se remitird la citacion para
notificar personalmente esta providencia. Luego de surtida la notificacion se citard a audiencia de
descargos a los presuntos responsables fiscales, a sus apoderados, o al defensor de oficio si lo tuviere y
al garante;

()

(Negrilla fuera de la norma)

Teniendo en cuenta que el proceso en el tramite verbal inicia con la audiencia de descargos, la Ley
1474 de 2011, respecto de las actuaciones en ella, establece:

Articulo 99. Audiencia de descargos. La Audiencia de Descargos deberd iniciarse en la fecha y hora
determinada en el auto de apertura e imputacion del proceso. La audiencia de descargos tiene como
finalidad que los sujetos procesales puedan intervenir, con todas las garantias procesales, y que se
realicen las siguientes actuaciones:

1. Ejercer el derecho de defensa.

2. Presentar descargos a la imputacion.

3. Rendir version libre.

4. Aceptar los cargos y proponer el resarcimiento del dafio o la celebracion de un acuerdo de pago.

(...)

De la normatividad transcrita concluimos que para iniciar la accion fiscal o proceso de
responsabilidad fiscal, es necesario: i) la existencia de un dafio, y ii) uno o unos posibles autores
sobre los que haya indicios serios respecto de su responsabilidad, es decir, la accidn fiscal
necesariamente se adelanta contra una persona (funcionario publico o particular) que
presuntamente es responsable de un dafio al patrimonio publico, teniendo como fin establecer la
responsabilidad fiscal del o los funcionarios que con su actuar y ejercicio de la gestién fiscal o con
ocasion a ella, hayan causado el dafio patrimonial al Estado.

La figura juridica de la caducidad de la accidn fiscal, se puede resumir como el tiempo con que
cuenta el organismo de control fiscal para iniciar el proceso que lleve a determinar si el funcionario
o particular sobre el cual recaen los indicios, es el responsable del dafio patrimonial encontrado en
desarrollo del control y vigilancia fiscal ejercido, por lo tanto, esta caducidad se predica tanto de la
persona vinculada al inicio del proceso, como de aquella que se pretenda vincular de manera
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posterior pero de manera independiente para uno y otro. Y debe ser asi, pues el derecho
fundamental al debido proceso contempla entre otros, el derecho de defensa y entonces nos
preguntamos: en qué momento puede efectivamente el vinculado posterior ejercer su defensa? Y
la respuesta es: en el momento en que le es notificado el auto de apertura del proceso (el cual ya
viene cursando pero respecto de otros investigados); entonces, para este nuevo vinculado y en
respeto al debido proceso, es necesario verificar si la accién fiscal se podia iniciar o no por haber
operado la caducidad.

Para apoyar este cambio conceptual, traemos a colaciéon lo mencionado por la Oficina Juridica de la
Contraloria General de la Republica en el concepto 2014EE0180984 del 11 de noviembre de 2014:

Con lo expuesto es claro que el término de caducidad de la accidn fiscal, establecida por el Legislador es
de 5 afios, y que empiezan a ser contados a partir de la ocurrencia del hecho generador del dafio cuando
es un hecho de ejecucion instantdnea y cuando se trata de hechos complejos, de tracto sucesivo, de
cardcter permanente o continuo, el término se empezard a contar desde el ultimo acto sin que se haya
proferido auto de apertura; si con posterioridad se vinculan presuntos responsables y han transcurrido
mds de 5 afios, la accion fiscal habrd caducado respecto de ellos, que por tanto no podrdn ser
vinculados al proceso.

Teniendo en cuenta la seguridad juridica de quienes pueden ser investigados en un proceso de
responsabilidad fiscal, y si por alguna razon al momento de iniciar el proceso se vincula a uno o varios
presuntos responsables y faltare alguno para vincular, solo se podrd hacer siempre y cuando no hayan
pasado los 5 afios de la ocurrencia del hecho generador del dafio patrimonial al Estado, teniendo en
cuenta que el legislador ha establecido 5 afios contados a partir de la ocurrencia del hecho generador
para la caducidad.

Es pertinente sefialar que los Entes de Control que adelanten proceso de responsabilidad fiscal
(Contraloria General de la Republica, Contralorias Territoriales, Distritales y Municipales), dentro de sus
actuaciones previas a iniciar los procesos, tengan de manera clara y precisa los presupuestos para inicia
el proceso, para evitar dilaciones y actuaciones innecesarias que retarden el curso normal del proceso.

(Negrilla fuera del texto)

Respecto a la figura juridica de la caducidad en el proceso de responsabilidad fiscal, este Despacho
se ha pronunciado ademas del concepto relacionado anteriormente, en los conceptos
110.054.2019, 110.016.2019 y 110.027.2008, entre otros.

3. De los impedimentos y recusaciones en el proceso de responsabilidad

El Capitulo Il de la Ley 610 de 2000 se ocupa de los impedimentos y recusaciones en el proceso de
responsabilidad fiscal en los siguientes términos:

Articulo 33. Declaracion de impedimentos. Los servidores publicos que conozcan de procesos de
responsabilidad fiscal en quienes concurra alguna causal de recusacion, deberdn declararse impedidos
tan pronto como adviertan la existencia de la misma.
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Articulo 34. Causales de impedimento y recusacion. Son causales de impedimento y recusacion para los
servidores publicos que ejercen la accion de responsabilidad fiscal, las establecidas en los Cddigos
Contencioso Administrativo, de Procedimiento Civil y Procedimiento Penal.

Articulo 35. Procedimiento en caso de impedimento o recusacion. El funcionario impedido o recusado
pasard el proceso a su superior jerdrquico o funcional, segun el caso, fundamentando y sefalando la
causal existente y si fuere posible aportard las pruebas pertinentes, a fin de que el superior decida de
plano si acepta el impedimento o la recusacion y en caso afirmativo a quien ha de corresponder su
conocimiento o quien habrd de sustituir al funcionario impedido o recusado.

Cuando haya dos o mds funcionarios competentes para conocer de un mismo asunto y uno de ellos se
declare impedido o acepte la recusacién, pasard el proceso al siguiente, quien si acepta la causal
avocard el conocimiento. En caso contrario, lo remitira al superior jerdrquico o funcional, segun el
caso, para que resuelva de plano sobre la legalidad del impedimento o recusacion.

(Negrilla fuera de la norma)

La Ley 1474 de 2011 en cuanto a los impedimentos y recusaciones en el proceso de
responsabilidad fiscal, Unicamente se refiere a las causales asi:

Articulo 113. Causales de impedimento y recusacion. Las unicas causales de impedimento y recusacion
para los servidores publicos intervinientes en el tramite de las indagaciones preliminares y los procesos
de responsabilidad fiscal serdn las previstas para los jueces y magistrados en la Ley 1437 de 2011.

Pardgrafo transitorio. Mientras entra en vigencia la Ley 1437 de 2011, las causales de impedimento y
recusacion serdn las previstas para los jueces y magistrados en el Codigo Contencioso Administrativo.

La Ley 1437 de 2011 (CPACA), establece en el articulo 130 dichas causales asi:

Articulo 130. Causales. Los magistrados y jueces deberdn declararse impedidos, o serdn recusables, en
los casos sefialados en el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Civil y, ademds, en los siguientes
eventos:

1. Cuando el juez, su conyuge, compariero o compafiera permanente, o alguno de sus parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o unico civil, hubieren participado en la
expedicion del acto enjuiciado, en la formacion o celebracion del contrato o en la ejecucion del hecho u
operacion administrativa materia de la controversia.

2. Cuando el juez, su conyuge, comparfiero o compafera permanente, o alguno de sus parientes hasta el
segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o unico civil, hubieren intervenido en condicion
de drbitro, de parte, de tercero interesado, de apoderado, de testigo, de perito o de agente del Ministerio
Publico, en el proceso arbitral respecto de cuyo laudo se esté surtiendo el correspondiente recurso de
anulacion ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

3. Cuando el conyuge, compariero o comparfiera permanente, o alguno de los parientes del juez hasta el
segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o tnico civil, tengan la condicion de servidores
publicos en los niveles directivo, asesor o ejecutivo en una de las entidades publicas que concurran al
respectivo proceso en calidad de parte o de tercero interesado.
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4. Cuando el cényuge, compafiero o compafiera permanente, o alguno de los parientes del juez hasta el
segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o unico civil, tengan la calidad de asesores o
contratistas de alguna de las partes o de los terceros interesados vinculados al proceso, o tengan la
condicion de representantes legales o socios mayoritarios de una de las sociedades contratistas de
alguna de las partes o de los terceros interesados.

Debemos tener en cuenta que el Codigo de Procedimiento Civil fue derogado, encontrandose en
su reemplazo vigente el Cédigo General del Proceso expedido mediante la Ley 1564 de 2012, por lo
tanto, el articulo 150 del Cdédigo de Procedimiento Civil mencionado en la norma transcrita,
corresponde actualmente al articulo 141 del Cédigo General del Proceso.

La Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad del articulo 130 del CPACA en la sentencia C-
496 de 2016, dijo:

Asimismo, la jurisprudencia de esta Corporacion[48] ha puntualizado que los atributos de independencia
e imparcialidad del funcionario judicial estdn orientados a salvaguardar los principios esenciales de la
administracion de justicia, y se traducen en un derecho subjetivo de los ciudadanos en la medida que
forman parte del debido proceso, establecido en el articulo 29 de la Constitucion y en los convenios
internacionales sobre Derechos Humanos aprobados por el Estado colombiano[49]. Sobre el particular
sefiald la Corte:

“Los impedimentos constituyen un mecanismo procedimental dirigido a la proteccion de los principios
esenciales de la administracion de justicia: la independencia e imparcialidad del juez, que se traducen asi
mismo en un derecho subjetivo de los ciudadanos, pues una de las esferas esenciales del debido proceso,
es la posibilidad del ciudadano de acudir ante un funcionario imparcial para resolver sus controversias.
(articulo 29 de la Constitucién Politica, en concordancia con diversas disposiciones contenidas en
instrumentos de derechos humanos, tales como los articulos 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y 102 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos)”[50].

En la sentencia C-881 de 2011[51], en el marco del estudio de una demanda de inconstitucionalidad
presentada contra una expresion del inciso 292 del articulo 335 de la Ley 906 de 2004[52], el cual
establece que el juez que conozca de la preclusion quedard impedido para conocer del juicio, y que
perseguia que ese mismo impedimento se hiciera extensivo al fiscal que formula la fallida solicitud, la
Corporacion se refirié al cardcter excepcional de los impedimentos y las recusaciones y, por ende, a la
naturaleza taxativa de las causales en que se originan, lo cual exige una interpretacion restrictiva de las
mismas. Al respecto, sefialo:

“Técnicamente, el impedimento es una facultad excepcional otorgada al juez para declinar su
competencia en un asunto especifico, separdndose de su conocimiento, cuando considere que
existen motivos fundados para que su imparcialidad se encuentre seriamente comprometida. Sin
embargo, con el fin de evitar que el impedimento se convierta en una forma de evadir el ejercicio de
la tarea esencial del juez, y en una limitacion excesiva al derecho fundamental al acceso a la
administracion de justicia (Articulo 228, C.P.), jurisprudencia coincidente y consolidada de los
organos de cierre de cada jurisdiccion, ha determinado que los impedimentos tienen un cardcter
taxativo y que su interpretacion debe efectuarse de forma restringida”[53].
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En suma, los impedimentos y las recusaciones son herramientas orientadas a la proteccion de principios
esenciales de la administracion de justicia como la independencia y la imparcialidad del funcionario
judicial. Estos atributos en cuanto se dirigen a garantizar el debido proceso, tienen su fundamento
constitucional en el articulo 29 de la Carta y en los principales convenios internacionales sobre Derechos
Humanos adoptados por el Estado colombiano, y se convierten en derechos subjetivos del ciudadano.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en Auto del 21 de abril de
2009 dentro del radicado 11001-03-25-000-2005-00012-01(IMP)IlJ respecto de los impedimentos y
recusaciones en la funcién jurisdiccional (aplicable igualmente a la funcidn administrativa en
desarrollo del principio fundamental del debido proceso), dijo:

El impedimento y la recusacion han sido concebidos como instrumentos idéneos establecidos por el
legislador para hacer efectiva la condicion de imparcialidad del juez o del funcionario judicial en la toma
de decisiones.[1] Uno y otra son figuras legales que permiten observar la transparencia dentro del
proceso judicial y que autorizan a los funcionarios judiciales a alejarse del conocimiento del mismo.

Las causales de impedimento son taxativas y de aplicacion restrictiva, comportan una excepcion al
cumplimiento de la funcidn jurisdiccional que le corresponde al Juez, y como tal, estdn debidamente
delimitadas por el legislador y no pueden extenderse o ampliarse a criterio del juez o de las partes, por
cuanto, la escogencia de quien decide no es discrecional.

Para que se configuren debe existir un “interés particular, personal, cierto y actual, que tenga relacion, al
menos mediata, con el caso objeto de juzgamiento de manera que impida una decision imparcial.”.[2] Se
trata de situaciones que afecten el criterio del fallador, que comprometan su independencia, serenidad
de dnimo o transparencia en el proceso.

Considera este Despacho que, el articulo 113 de la Ley 1474 de 2011 subrogé el articulo 34 de la
Ley 610 de 2000, en cuanto determind que las Unicas causales de impedimento y recusacion para
estos funcionarios, son las establecidas para jueces y magistrados en el CPACA, dejando de lado las
establecidas en el articulo 11 del CPACA dentro del proceso administrativo general, teniendo en
cuenta que la Ley 1437 de 2011 establece de forma separada las causales para el servidor publico
en general (articulo 11) y las referentes a los magistrados y jueces (articulo 130), entonces, al
establecer la Ley 1474 de 2011 que “lnicamente” son procedentes las establecidas para jueces y
magistrados establecidas en la Ley 1437 de 2011, es a ellas a las que hay que atender (articulo
130); igualmente esta modificacion deja de lado las causales establecidas en el Cédigo de
Procedimiento Penal; razonamiento anterior con el cual revaluamos nuestro concepto
110.034.2019 contenido en el Radicado No. 20191100020831 del 10 de julio de 2019 (tal como se
verd mas adelante) por cuanto en él se anotaron y tuvieron en cuenta las causales establecidas en
el articulo 11 de la Ley 1437 de 2011.

Respecto al procedimiento a seguir para el trdmite de los impedimentos y recusaciones, la Ley
1474 de 2011 no hizo modificacion alguna por lo que se mantiene incdlume las disposiciones de la
Ley 610 de 2000.

Como se observa, el procedimiento para resolver los impedimentos y las recusaciones, se
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encuentra en el articulo 35 de la Ley 610 de 2000; sin embargo, al ella no contemplar el caso en
que el funcionario impedido o recusado carece de superior jerarquico o funcional, debemos acudir
por remision expresa del articulo 66 ibidem, al Cédigo Contencioso Administrativo hoy Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA que en su articulo 12
establece:

Articulo 12. Tramite de los impedimentos y recusaciones. En caso de impedimento el servidor enviard
dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento la actuacion con escrito motivado al superior, o si
no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector administrativo. A falta de todos los anteriores, al
Procurador General de la Nacién cuando se trate de autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del
Distrito Capital, o al procurador regional en el caso de las autoridades territoriales.

La autoridad competente decidird de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) dias siguientes
a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento, determinard a quién corresponde el conocimiento
del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo acto ordenard la
entrega del expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestard si acepta o no la causal
invocada, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de su formulacién. Vencido este término, se
sequird el tramite sefialado en el inciso anterior.

La actuacion administrativa se suspenderd desde la manifestacion del impedimento o desde la
presentacion de la recusacion, hasta cuando se decida. Sin embargo, el computo de los términos para
que proceda el silencio administrativo se reiniciard una vez vencidos los plazos a que hace referencia el
inciso 1 de este articulo.

(Negrilla fuera de la norma)

De acuerdo a lo resaltado en el inciso primero de la norma transcrita, teniendo en cuenta que el
contralor territorial carece de superior jerarquico y de superior funcional, el envio se debe hacer al
procurador regional quien debera resolver en los términos del inciso segundo ibidem.

Al respecto, el Decreto-Ley 262 de 2000 “Por el cual se modifican la estructura y la organizacién de la
Procuraduria General de la Nacion y del Instituto de Estudios del Ministerio Publico; el régimen de
competencias interno de la Procuraduria General; se dictan normas para su funcionamiento; se modifica el
régimen de carrera de la Procuraduria General de la Nacidn, el de inhabilidades e incompatibilidades de sus
servidores y se regulan las diversas situaciones administrativas a las que se encuentren sujetos”, establece:

Articulo 75. Funciones. Las procuradurias regionales tienen, dentro de su circunscripcion territorial, las
siguientes funciones, cuando lo determine el Procurador General en virtud de las facultades contenidas
en el articulo 7 de este decreto.

{...)

15. Conocer y resolver los impedimentos manifestados por los servidores publicos que desempefien
funciones dentro de su circunscripcion territorial y carezcan de superior jerdrquico, asi como las
recusaciones que contra ellos se formulen, de conformidad con lo previsto en el articulo 30 del Cédigo
Contencioso Administrativo.
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La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del 06 de marzo de 2014
dentro del Radicado 11001-03-06-000-2014-00049-00(2203) a solicitud del Ministerio del Interior
respecto a la competencia para designar funcionario ad-hoc cuando se acepta un impedimento o
recusacion, manifesto:

Como se enuncid atrds, los articulos 30 del C.C.A. y 12 del CPACA han reglado sucesivamente durante la
vigencia de la Constitucion Politica de 1991 el tramite de los impedimentos y recusaciones en el ejercicio
de las funciones administrativas a cargo de las ramas del poder publico, los organos estatales
autonomos y los particulares.

{...)

La lectura de los dos textos permite compararlos de la siguiente manera:

{...)

b) Respecto de la autoridad que debe, en caso necesario, producir el nombramiento ad hoc:

(i) El superior puede aceptar o no el impedimento; si lo acepta, los articulos 30 y 12 en estudio, estatuyen
que este sefialard quién debe continuar conociendo del asunto y, ademads, “si es preciso”, lo facultan para
designar un funcionario ad hoc.

(ii) Las mismas decisiones — aceptar el impedimento, determinar quien contintia conociendo y designar
funcionario ad hoc “si es preciso” -, competen al procurador regional cuando el funcionario que estd
impedido es del orden territorial y no tiene superior.

(c) La expresion “si es preciso”.

En virtud de la aceptacion de un impedimento o una recusacion es necesario reasignar el conocimiento
del asunto de que se trate, o designar funcionario ad hoc. En principio se supondria que las dos
decisiones debieran estar deferidas a la misma autoridad, sea el superior, la cabeza del sector
administrativo, el Procurador General de la Nacién o los procuradores regionales.

Sin embargo, el legislador da un tratamiento especial a la designacion del servidor ad hoc que entraria a
actuar en lugar del titular, en tanto la establece como una facultad - “pudiendo”- y bajo una condicion “si
es preciso”.

Segun las reglas generales de la interpretacion de la ley las palabras que esta use “se entenderdn en su
sentido natural y obvio” salvo que “el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias”
porque entonces se les dard el significado legal (articulo 28 C.C.); y que “El contexto de la ley servird 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 30 C.C.).

En su interpretacion gramatical, el vocablo “preciso” es un adjetivo que califica algo como “necesario,
indispensable, que es menester para un fin”.

Entonces, cuando aceptado el impedimento o la recusacion no es factible determinar a quién
corresponde conocer del asunto, los articulos 30 del C.C.A. y 12 del CPACA resuelven la dificultad
autorizando la designacion de un funcionario ad hoc, es decir, se remiten a la funcién nominadora pues
es en ejercicio de esta que se ha de hacer tal designacion.
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Como quien decide el impedimento o la recusacion no es necesariamente idéntico a quien tiene la
competencia nominadora, si las normas en comento confirieran a aquel de manera automdtica esa
funcion, desconocerian prima facie las competencias constitucionales y legales en materia de
nombramientos y generarian eventuales causales de anulacion de la respectiva actuacion
administrativa. Ni el CCA ni el CPACA son ordenamientos con capacidad para desvertebrar la
Constitucion en materia de competencias nominadoras.
{...)
Bajo la Constitucion de 1991, la estructura de los poderes publicos, la autonomia de los drganos de
control, las funciones separadas, las nuevas formas de relacion entre las autoridades nacionales y las
territoriales exigieron respecto del articulo 30 del C.C.A. y exigen ahora para la aplicacion del articulo 12
del CPACA, tener en cuenta lo siguiente:
o (.)
e El Ministerio Publico y el Procurador General de la Nacion constituyen uno de los drganos de
control, autonomos e independientes de las Ramas del Poder Publico, de acuerdo con el articulo
117 constitucional.

e Las Ramas del Poder Publico y los érganos de control ejercen “funciones separadas”, porque asi
lo manda el articulo 113 de la Carta.

e [l ejercicio de la funcion nominadora estd sujeto a la normatividad legal que, con fundamento
en la Constitucion, es expedida para cada uno de los érganos y ramas del poder publico que
integran la estructura del Estado.

e Se desconoceria la Constitucion misma si al 6rgano de control (en el caso en estudio, por medio
del Procurador General de la Nacion y de los procuradores regionales) se le asignara la funcion
de nombrar el funcionario ad hoc como efecto directo de la aceptacion del tramite de los
impedimentos y recusaciones. Una disposicion como esa no solo romperia con la Iégica
constitucional sino que llevaria a afectar negativamente el ejercicio mismo de la funcion de
control respecto del servidor asi designado.

Asi pues, la especialisima excepcionalidad del articulo 30 del C.C.A., en cuanto a la designacion del
funcionario ad hoc por la autoridad de control, encontré mayor fuerza en la Constitucion de 1991,
apreciacion que se entiende insita en la decision del legislador del afio 2011 de reproducir de manera
casi literal el texto del citado articulo 30 en el articulo 12 del CPACA. Como ya se dijo, no estaba en
cuestion el darle a ese cédigo pretendidos alcances en materia de modificar los arreglos constitucionales
sobre competencias nominadoras.

La misma Sala en concepto del 19 de octubre de 2015 dentro del Radicado 11001-03-06-000-2015-
00181-00(2273), da alcance al anterior concepto, retomando lo dicho y extendiendo su conclusién
también a la designacion de alcaldes distritales y municipales.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en decision del 03 de febrero de 2015
dentro de la Radicaciéon 11001-03-06-000-2015-00006-00(C) sobre conflicto de competencias,
interpretando la norma del inciso segundo del articulo 12 del CPACA, dijo:

4. El texto literal del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011
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Dijo el legislador en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011:

(Transcripcion de la norma)

Segun el DRAE, el vocablo “tramite” significa “Cada uno de los estados y diligencias que hay que recorrer
en un negocio hasta su conclusion”.

En efecto, el transcrito articulo 12 de la Ley 1437 se refiere a las actuaciones que siguen a la
presentacion de un impedimento o recusacion respecto de un servidor publico, en especial cuando dicho
impedimento o recusacion es aceptado, puesto que la primera consecuencia de tal aceptacion es apartar
al servidor de las funciones referidas al asunto particular respecto del cual se configurd la causal legal de
impedimento o recusacion.

La segunda consecuencia es la de determinar cudl es la autoridad con competencia para conocer o
continuar con la actuacion o actuaciones administrativas requeridas por el asunto especifico de que se
trate. Y, como corolario, designar la persona natural que efectivamente asumird dicho conocimiento.

Este ultimo es el punto en discusion dentro de las diligencias que ahora examina la Sala. Por ende, el
andlisis se centra en el inciso segundo del articulo 12 de la Ley 1437 que se copia de nuevo para mayor
facilidad de andlisis:

“La autoridad competente decidird de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) dias
siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento, determinard a quién corresponde el
conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc. En el mismo acto
ordenard la entrega del expediente.”

Observa la Sala que salvo los vocablos “impedimento” y “ad hoc”, todas las demds palabras que integran
el texto son de uso general. Bajo esta premisa procede a interpretar el tenor literal de la frase:

“Si acepta el impedimento, determinard a quién corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo,
si es preciso, designar un funcionario ad hoc.”

Como estd estructurada la frase, que ademds deja entre comas la expresion “pudiendo, cuando fuere
preciso”, la interpretacion literal exige dar significado a las palabras que la integran, para establecer su
alcance respecto de los nombramientos o designaciones que deriven de la aceptacion de impedimentos o
recusaciones dentro de una actuacion administrativa.

Hace énfasis la Sala en la palabra “pudiendo”, que antecede a la expresion “si es preciso”, pues es el
gerundio del verbo “poder”; y este verbo denota una “facultad”, esto es, un “Poder, derecho para hacer
algo”6 que, como se explicd, estd sujeto a una condicion de necesidad para que pueda ser ejercido.

La interpretacion literal de la expresion “pudiendo” configura entonces, respecto del Procurador General,
el otorgamiento de la funcion nominadora para la designacion de funcionario ad hoc, como
consecuencia de la aceptacion de un impedimento o recusacion dentro de una actuacién administrativa.

No obstante, por las razones histdricas y constitucionales explicadas por la Sala en el concepto del 6 de
marzo de 2014, el texto legal estudiado remite a la regla general de competencia contenida en el articulo
66 de la Ley 49 de 1913, por lo cual es el Presidente de la Republica y no el Procurador General de la
Nacion la autoridad competente para designar el “funcionario ad hoc” en las hipdtesis reguladas por el
articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, en particular su inciso segundo.
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La Sala estima pertinente remitir al concepto que rindio el 6 de marzo de 2014, radicacion interna 2203,
porque alli se examinaron los antecedentes y el marco juridico del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, y
se fundamento la interpretacion literal y el alcance en materia de competencia nominadora, de la
expresion “pudiendo, cuando fuere preciso”.

La misma autoridad contenciosa administrativa en concepto 11001-03-06-000-2018-00045-00
(2373) del 31 de julio de 2018 respecto a la competencia de los concejos municipales para declarar
inhabilidades e incompatibilidades de los candidatos a ocupar el cargo de personero y contralor
municipal, dijo:

Los concejos municipales tienen la funcion de elegir el personero y contralor municipal, atendiendo el
procedimiento establecido en la normatividad vigente. En desarrollo de tal atribucion es
responsabilidad de tales corporaciones publicas, en calidad de entidades nominadoras o electoras,
verificar en forma previa a la eleccion del personero o contralor municipal el cumplimiento de los
requisitos legales exigidos para el ejercicio del cargo dentro de los cuales se encuentra la verificacion del
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto en la ley para el ejercicio del cargo so pena de
nulidad de la eleccion.

(Negrilla fuera de texto)

La Direccién Juridica del Departamento Administrativo de la Funcién Publica en el concepto 31751
de 2016, Radicado 20166000031751, de fecha 17 de febrero de 2016, dijo:

En ese sentido, y como quiera que de conformidad con lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 272 de
la Constitucion Politica, modificado por el art. 23, Acto Legislativo 02 de 2015, el nominador del
contralor departamental son los miembros de la asamblea departamental, se considera que el
diputado no podrd postular ni participar en la eleccion del contralor en el caso que su pariente en los
grados arriba indicados sea uno de los aspirantes al cargo.

(Negrilla fuera de texto)

Concluyendo sobre el tramite de los impedimentos y recusaciones en el proceso de
responsabilidad fiscal, atendiendo a que la Ley 1474 de 2011 no se pronuncié sobre este aspecto, y
teniendo en cuenta que este proceso es un proceso administrativo y no jurisdiccional, este tramite
se continda rigiendo por las disposiciones del articulo 35 de la Ley 610 y en los aspectos no
contemplados alli, en las disposiciones del articulo 12 de la Ley 1437 de 2011 - CPACA.

Este Despacho en el concepto 110.034.2019 contenido en el Radicado No. 20191100020831 del 10
de julio de 2019 en consulta sobre impedimentos y recusaciones en el proceso de responsabilidad
fiscal, hizo alusién a las causales establecidas en el articulo 11 del CPACA y a las contenidas en los
articulos 140 y 141 de la Ley 1564 de 2012 (Cdédigo General de Proceso), lo cual se revalta en el
presente concepto, atendiendo a la disposicion del articulo 113 de la Ley 1474 de 2011 en el que
se establece que son causales “linicamente” las establecidas para los jueces y magistrados en el
CPACA.

Asi mismo, este Despacho en el concepto 110.041.2014 contenido en el Radicado No.
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20141100050441 del 26 de noviembre de 2014 respecto del procedimiento para los impedimentos
y recusaciones, concluyé:

En consecuencia, para resolver el impedimento o la recusacion deberd aplicarse el articulo 35 de la Ley
610 de 2000 y en lo no previsto en ésta, remitirse a los ordenamientos de que trata el articulo 66 de la
precita norma. Sin embargo, teniendo en cuenta que la ley establecio el procedimiento a seguir, no es
viable la aplicacion de las fuentes normativas enunciada en el citado articulo 66 de la Ley 610 de 2000.

Este concepto igualmente es necesario revaluarlo en su parte final, teniendo en consideracion,
como se explicdé anteriormente, que el contralor carece de superior jerarquico y funcional, por lo
tanto es necesario acudir a la norma supletoria, es decir, al articulo 12 del CPACA, pero sélo para
esa eventualidad y para el término de su resolucion.

Asi mismo y de conformidad a las normas, a la jurisprudencia y a los conceptos de las diferentes
autoridades relacionados anteriormente, podemos concluir que la decisién respecto de los
impedimentos y recusaciones referentes a los contralores territoriales, es competencia del
procurador regional; en tanto que, la designacién del contralor ad-hoc, es competencia de la
asamblea departamental, el concejo distrital o el concejo municipal, segin el orden territorial
correspondiente, teniendo en cuenta su condicidon de nominador.

4. De la comunicacion del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal a la
entidad afectada

El articulo 40 de la Ley 610 de 2000 establece:

Articulo 40. Apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Cuando de la indagacion preliminar, de la
queja, del dictamen o del ejercicio de cualquier accion de vigilancia o sistema de control, se encuentre
establecida la existencia de un dafio patrimonial al Estado e indicios serios sobre los posibles autores del
mismo, el funcionario competente ordenard la apertura del proceso de responsabilidad fiscal. El auto de
apertura inicia formalmente el proceso de responsabilidad fiscal.

En el evento en que se haya identificado a los presuntos responsables fiscales, a fin de que ejerzan el
derecho de defensa y contradiccion, deberd notificdrseles el auto de tramite que ordene la apertura del
proceso. Contra este auto no procede recurso alguno.

Pardgrafo. Si con posterioridad a la prdctica de cualquier sistema de control fiscal cuyos resultados
arrojaren dictamen satisfactorio, aparecieren pruebas de operaciones fraudulentas o irregulares
relacionadas con la gestion fiscal analizada, se desatenderd el dictamen emitido y se iniciard el proceso
de responsabilidad fiscal.

Respecto a la notificacidn del auto de apertura, la norma ibidem también dispone:

Articulo 41. Requisitos del auto de apertura. El auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal
deberd contener lo siguiente:

(...)

9. Orden de notificar a los presuntos responsables esta decision.
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En cuanto a la vinculaciéon del tercero civilmente responsable, establece:

Articulo 44. Vinculacion del garante. Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual
recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por una pdliza, se vinculard al proceso a la
compafiia de seguros, en calidad de tercero civilmente responsable, en cuya virtud tendrd los mismos
derechos y facultades del principal implicado.

La vinculacion se surtird mediante la comunicacion del auto de apertura del proceso al representante
legal o al apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de procedencia de aquella.

Respecto a la remisidn normativa, el articulo 66 de la Ley 610, establece:

Articulo 66. Remision a otras fuentes normativas. En los aspectos no previstos en la presente ley se
aplicaran, en su orden, las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo, el Cddigo de
Procedimiento Civil y el Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto sean compatibles con la naturaleza
del proceso de responsabilidad fiscal.

En materia de policia judicial, se aplicardn las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal.

La Ley 1474 de 2011 introduce y reglamenta el proceso de responsabilidad fiscal verbal, asi como
también dicta algunas disposiciones comunes al procedimiento ordinario y al procedimiento verbal
de responsabilidad fiscal. En cuanto a la notificacién del auto de apertura e imputacidn dispone:

Articulo 98. Etapas del procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso verbal comprende las
siguientes etapas:

a) Cuando se encuentre objetivamente establecida la existencia del dafio patrimonial al Estado y exista
prueba que comprometa la responsabilidad del gestor fiscal, el funcionario competente expedird un auto
de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal, el cual deberd cumplir con los requisitos establecidos
en los articulos 41 y 48 de la Ley 610 de 2000 y contener ademds la formulacion individualizada de
cargos a los presuntos responsables y los motivos por los cuales se vincula al garante.

El auto de apertura e imputacion indicara el lugar, fecha y hora para dar inicio a la audiencia de
descargos. Al dia hdbil siguiente a la expedicion del auto de apertura se remitird la citacion para notificar
personalmente esta providencia. Luego de surtida la notificacion se citard a audiencia de descargos a los
presuntos responsables fiscales, a sus apoderados, o al defensor de oficio si lo tuviere y al garante;

(...)

Articulo 104. Notificacion de las decisiones. Las decisiones que se profieran en el curso del proceso verbal
de responsabilidad fiscal, se notificardn en forma personal, por aviso, por estrados o por conducta
concluyente, con los siguientes procedimientos:

a) Se notificard personalmente al presunto responsable fiscal o a su apoderado o defensor de oficio,
segun el caso, el auto de apertura e imputacion y la providencia que resuelve los recursos de reposicion o
de apelacion contra el fallo con responsabilidad fiscal.

()
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d) La vinculacion del garante, en calidad de tercero civilmente responsable, se realizard mediante el
envio de una comunicacion. Cuando sea procedente la desvinculacion del garante se llevard a cabo en la
misma forma en que se vincula.

Observando que ni la Ley 610 de 2000 ni la Ley 1474 de 2011 contentivas de la normatividad
referente a los procesos de responsabilidad fiscal tanto ordinarios como verbales respectivamente
se refieren a la comunicacién de dicho auto a terceros interesados (solo se refieren al tercero
civilmente responsable), es necesario hacer uso de la remisidon normativa establecida en la Ley 610
de 2000.

De acuerdo a la remisidon normativa y teniendo en cuenta que el proceso de responsabilidad fiscal
es un proceso administrativo, tenemos que la Ley 1437 de 2011 (CPACA), establece:

La

Articulo 37. Deber de comunicar las actuaciones administrativas a terceros. Cuando en una actuacion
administrativa de contenido particular y concreto la autoridad advierta que terceras personas puedan
resultar directamente afectadas por la decision, les comunicard la existencia de la actuacion, el objeto de
la misma y el nombre del peticionario, si lo hubiere, para que puedan constituirse como parte y hacer
valer sus derechos.

La comunicacion se remitird a la direccion o correo electrénico que se conozca si no hay otro medio mds
eficaz. De no ser posible dicha comunicacion, o tratdndose de terceros indeterminados, la informacion se
divulgard a través de un medio masivo de comunicacion nacional o local, segun el caso, o a través de
cualquier otro mecanismo eficaz, habida cuenta de las condiciones de los posibles interesados. De tales
actuaciones se dejard constancia escrita en el expediente.

Articulo 38. Intervencion de terceros. Los terceros podrdn intervenir en las actuaciones administrativas
con los mismos derechos, deberes y responsabilidades de quienes son parte interesada, en los
siguientes casos:

1. Cuando hayan promovido la actuacion administrativa sancionatoria en calidad de denunciantes,
resulten afectados con la conducta por la cual se adelanta la investigacion, o estén en capacidad de
aportar pruebas que contribuyan a dilucidar los hechos materia de la misma.

2. Cuando sus derechos o su situacion juridica puedan resultar afectados con la actuacion
administrativa adelantada en interés particular, o cuando la decision que sobre ella recaiga pueda
ocasionarles perjuicios.

3. Cuando la actuacion haya sido iniciada en interés general.

Pardgrafo. La peticion deberd reunir los requisitos previstos en el articulo 16 y en ella se indicard cudl es
el interés de participar en la actuacion y se allegaran o solicitardn las pruebas que el interesado pretenda
hacer valer. La autoridad que la tramita la resolverd de plano y contra esta decision no procederd
recurso alguno.

(Negrilla fuera de la norma)

Corte Constitucional en sentencia C-341 de 2014 sobre la constitucionalidad de algunas
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expresiones del articulo 37 de la Ley 1437 de 2011, se pronuncio asi:

4.4. El articulo 12 del nuevo Cddigo, sefiala que las normas que conforman dicha parte, tienen “...como
finalidad proteger, garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses
generales, la sujecion de las autoridades a la Constitucion y demds preceptos del ordenamiento juridico,
el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y democrdtico de la administracion, y
la observancia de los deberes del Estado.”

4.5. La disposicion demandada en esta oportunidad, se encuentra en la Primera Parte del nuevo Cddigo,
que establece en su Titulo Ill, Capitulo I, las Reglas del Procedimiento Administrativo General, y que en
términos generales, prescribe que:

4.5.1. Sin perjuicio de los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales[4], el tramite de
las actuaciones administrativas se sujetaran al procedimiento administrativo comun y principal definido
por el Cddigo, indicando que se adelantardn por escrito, verbalmente o por medios electrdnicos, y que
cuando se inicien de oficio, deberdn informarse al interesado para el ejercicio del derecho a la defensa
(arts. 34, y 35).

{...)

5.3. El derecho al debido proceso.

5.3.1. El debido proceso como derecho fundamental, se encuentra consagrado expresamente en el
articulo 29 de la Constitucion Politica, y como primer elemento cabe resaltar su aplicacion no solo para
los juicios y procedimientos judiciales, sino también para todas las actuaciones administrativas, cuando
establece que: “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas”.
La jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado que la extension del debido proceso a las actuaciones
administrativas, tiene por objeto garantizar la correcta produccion de los actos administrativos, y
extiende su cobertura al ejercicio de la administracion publica, en la realizacion de sus objetivos y fines
estatales, cobijando todas sus manifestaciones , “en cuanto a la formacion y ejecucion de los actos, a las
peticiones que realicen los particulares, a los procesos que por motivo y con ocasion de sus funciones
cada entidad administrativa debe desarrollar y desde luego, garantiza la defensa ciudadana al
sefialarle los medios de impugnacion previstos respecto de las providencias administrativas, cuando crea
el particular, que a través de ellas se hayan afectado sus intereses”[14].

(...)

5.4. El principio de publicidad como expresion del debido proceso.

5.4.1. Una de las garantias del derecho fundamental al debido proceso es el principio de publicidad, en
virtud del cual, se impone a las autoridades judiciales y administrativas, el deber de hacer conocer a los
administrados y a la comunidad en general, los actos que aquellas profieran en ejercicio de sus funciones
y que conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un derecho o a la imposicion de una
obligacidn, sancion o multa.

5.4.2. El principio de publicidad se encuentra consagrado en el articulo 209 de la Constitucion Politica,
que sefiala que la funcion administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento entre otros, en el principio de “publicidad”, el cual se evidencia en dos dimensiones.

5.4.3. La primera de ellas, como el derecho que tienen las personas directamente involucradas, al
conocimiento de las actuaciones judiciales y administrativas, la cual se concreta a través de los
mecanismos de comunicacion y la sequnda, como el reconocimiento del derecho que tiene la comunidad
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de conocer las actuaciones de las autoridades publicas y, a través de ese conocimiento, a exigir que ellas
se surtan conforme a la ley (...)

5.4.4. El suma, el principio de publicidad, visto como instrumento para la realizacion del debido proceso,
implica la exigencia de proferir decisiones debidamente motivadas en los aspectos de hecho y de
derecho, y el deber de ponerlas en conocimiento de los distintos sujetos procesales con interés juridico en
actuar, a través de los mecanismos de comunicacion instituidos en la ley[17], con el fin de que puedan
ejercer sus derechos a la defensa y contradiccion.

Ahora bien, la definicion de los medios a través de los cuales se da cumplimiento al principio de
publicidad, es competencia del Legislador, cuya funcion es sefialar la forma mds conducente para dar a
conocer el hecho o acto, a los sujetos e interesados.

{...)

5.5.5. Se puede concluir que no existe un unico medio idoneo para dar cumplimiento al principio de
publicidad, y que la Constitucion Politica no prescribe una sola forma para poner en conocimiento de los
sujetos con interés juridico en actuar, los hechos, actos o decisiones que les puedan afectar,
correspondiéndole al Legislador definir los diversos tipos de comunicacion procesal, y su aplicacion,
segun la materia del derecho de que se trate, los actos o providencias que se deban comunicar, las
personas quienes se comunique y la oportunidad en que ellas se dictan. Asi, lo importante es que el
tercero afectado por la decision conozca de la existencia de la medida administrativa —realizando el
principio de la funciéon publica de la publicidad-, sea por una comunicacion a cargo de la administracion,
o bien por un conocimiento directo del aludido por la decision administrativa por la notoriedad del acto,
la ejecucidn del mismo, o incluso la accidn directa del tercero {(...)

{...)

5.6.3. Segun lo planteado en el numeral 4 de esta providencia, el articulo 37 de la Ley 1437 de 2011, se
encuentra dentro de la primera parte del Codigo, en la que se regula el Procedimiento Administrativo, es
decir, la forma en se surten las actuaciones de la administracion, y de manera particular, establece el
deber de la administracion de comunicar la existencia de una actuacion administrativa de contenido
particular y concreto, a terceras personas que a juicio de la autoridad puedan resultar directamente
afectadas por la decision que en ella se adopte.

5.6.4. Como se observa, el acto de comunicacion previsto por el Legislador en la disposicion subexamine,
se enmarca en las etapas preliminares de la actuacion administrativa, en las cuales se pone en
conocimiento la existencia de la actuacion - previa la expedicion del acto administrativo -, sin que con
ello se esté creando, modificando o extinguiendo una situacion juridica particular y la cual tiene por
objeto que los terceros que puedan resultar afectados con la decision que posteriormente en ellas se
adopte, conozcan de su existencia y puedan ejercer el derecho a la defensa y contradiccion. Es asi como
el articulo 37 sefiala que “la autoridad [...] les comunicard la existencia de la actuacion, el objeto de la
misma, el nombre del peticionario si lo hubiere, para que puedan constituirse como parte y hacer valer
sus derechos.”

{...)

Ill. CONCLUSIONES

1. Sintesis del caso.

(...)

1.2. No desconoce los derechos al debido proceso, a la defensa y contradiccion de las terceras personas,
la disposicion que prescribe el deber de las autoridades de comunicarles la existencia de la actuacion,
cuando las decisiones que en ellas se adopten puedan afectarlas, en tanto ella facilita el conocimiento
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por parte del tercero de los elementos esenciales de la actuacion (su existencia, objeto y peticionario),
permitiéndoles constituirse en parte y hacer valer sus derechos.

()

2. Regla de la decision.

No desconoce el Legislador el derecho a la defensa y contradiccion del tercero, al consagrar el deber de
comunicarles la existencia de una actuacion administrativa, cuando la autoridad advierta que puedan
verse afectado por las decisiones que en ellas se adopten, por el contrario, se permite la realizacion del
principio de publicidad y de contera, el ejercicio del derecho a la defensa de los terceros, pudiéndose
constituir en parte y hacer valer sus derechos.

(Negrilla fuera del texto de la sentencia)

Colofén del tema de la comunicacidén del auto de apertura a la entidad afectada tenemos que
efectivamente al ser la entidad, la persona afectada (aunque el dafio se consolide al patrimonio
publico en virtud del principio presupuestal de unidad de caja), en desarrollo del principio
constitucional del debido proceso (y dentro de él, el principio de publicidad), el organismo de
control respectivo, debe poner en conocimiento de ella el inicio del proceso para que asi pueda
ejercer sus derechos, deberes y responsabilidades como parte interesada y en dicha medida
contribuir mediante la colaboracidn en la oportunidad y diligencia en la respuesta a los
requerimientos que surjan dentro del proceso, a la determinacién de la responsabilidad fiscal y en
dado caso al consecuente resarcimiento del dafo patrimonial causado al patrimonio publico.

5. De laversion libre

La Ley 610 de 2000 establece en su articulo 42 modificado por el articulo 136 del Decreto-Ley 403
de 2020:

Articulo 42. Garantia de defensa del implicado. Quien tenga conocimiento de la existencia de indagacion
preliminar o de proceso de responsabilidad fiscal en su contra y antes de que se le formule auto de
imputacion de responsabilidad fiscal, podrd solicitar al correspondiente funcionario que le reciba
exposicion libre y espontdnea, para cuya diligencia podrd designar un apoderado que lo asista y lo
represente durante el proceso, y asi se le hard saber al implicado, sin que la falta de apoderado
constituya causal que invalide lo actuado.

En todo caso, no podrad dictarse auto de imputacion de responsabilidad fiscal si el presunto responsable
no ha sido escuchado previamente dentro del proceso en exposicion libre y espontdnea o no estd
representado por un apoderado de oficio si no comparecio a la diligencia o no pudo ser localizado.

En caso de no poder el implicado comparecer a la diligencia, podrd remitir por escrito o por cualquier
medio de audio o audiovisual, su version libre y espontdnea, siempre que ofrezca legibilidad y seguridad
para el registro de lo actuado.

La modificacion realizada, se refiere a la adicion del inciso tercero.

La Ley 1474 de 2011, respecto de esta figura de derecho en el proceso verbal de responsabilidad
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fiscal, establece:

Articulo 99. Audiencia de descargos. La Audiencia de Descargos deberd iniciarse en la fecha y hora
determinada en el auto de apertura e imputacion del proceso. La audiencia de descargos tiene como
finalidad que los sujetos procesales puedan intervenir, con todas las garantias procesales, y que se
realicen las siguientes actuaciones:

()

3. Rendir version libre.

La Corte Constitucional en el examen de constitucionalidad de algunos apartes del articulo 42 de la
Ley 610 de 2000 (anterior), en la sentencia C-131 de 2002, respecto de la exposicion libre, dijo:

De esa disposicion se infiere lo siguiente:

- La diligencia de exposicion libre y espontdnea puede solicitarse durante la indagacion preliminar, que
es una etapa preprocesal encaminada a establecer si hay lugar al ejercicio de la accion fiscal, o en el
proceso de responsabilidad fiscal, pero, en éste caso, antes de que se profiera auto de imputacion de
responsabilidad.

- El investigado puede designar un abogado que lo asista en la diligencia de exposicion libre y
espontdnea. Ello implica que el ejercicio de la defensa técnica en esa diligencia es facultativa pues el
investigado puede elegir si designa o no un apoderado para que lo asista pero en caso de no hacerlo el
investigador no estd obligado a designarle un apoderado de oficio. Adviértase que la ley no excluye al
apoderado del investigado de ese acto sino que la concurrencia de tal profesional queda supeditada a la
decision del procesado.

- Como la designacion de apoderado no es obligatoria, su ausencia no conlleva la invalidacion de lo
actuado. Esto es, el ejercicio de la defensa técnica, como contenido del derecho a la defensa, no es un
presupuesto de validez de la version libre y espontdnea. Para tal efecto, resulta intrascendente que el
procesado haya decidido hacer uso o no de la facultad que tiene de designar un apoderado que lo asista
en esa diligencia.

- Finalmente, el auto de imputacion de responsabilidad fiscal no puede proferirse si al investigado no se
le ha escuchado en exposicion libre y espontdnea o si, en caso de no haber comparecido o de no haber
sido localizado, no se le ha designado apoderado de oficio. De esto se infiere, por una parte, que la
diligencia de exposicion libre y voluntaria, ya sea previa al proceso o dentro de él, es ineludible pues
condiciona la validez del auto de imputacion de responsabilidad fiscal. Por otra parte, la designacion de
apoderado de oficio para que asista al investigado es obligatoria en dos hipdtesis: Cuando el investigado
ha sido efectivamente citado y a pesar de ello no ha comparecido y cuando su localizacion no ha sido
posible, exigencia que se explica por la imposibilidad en que se halla de ejercer el derecho de defensa
material.

En ese marco, la Corte debe determinar si resultan o no contrarios al Texto Fundamental los dos puntos
del articulo 42 de la Ley 610 de 2000 abordados por la actora: De un lado, el cardcter facultativo de la
defensa técnica en la diligencia de exposicion libre y espontdnea que se rinde en la indagacion preliminar
o en el proceso de responsabilidad fiscal. Y de otro, la validez de esa diligencia en aquellos casos en que
se practica sin que el investigado esté asistido por un apoderado.
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(Negrilla fuera de texto)

La Corte Constitucional en sentencia SU-620 de 1996, se pronuncid sobre la naturaleza y
caracteristicas del proceso de responsabilidad fiscal y la necesidad de asegurar en su tramite las
formalidades propias del debido proceso. Dijo la Corte:

d) En el tramite del proceso en que dicha responsabilidad se deduce se deben observar las garantias
sustanciales y procesales que informan el debido proceso, debidamente compatibilizadas con la
naturaleza propia de las actuaciones administrativas, que se rigen por reglas propias de orden
constitucional y legal, que dependen de variables fundadas en la necesidad de satisfacer en forma
urgente e inmediata necesidades de interés publico o social, con observancia de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (art. 209 C.P.), a través de
las actividades propias de intervencion o de control de la actividad de los particulares o del ejercicio de la
funcion y de la actividad de policia o de las que permiten exigir responsabilidad a los servidores publicos
0 a los particulares que desempefian funciones publicas. En tal virtud, la norma del art. 29 de la
Constitucion, es aplicable al proceso de responsabilidad fiscal, en cuanto a la observancia de las
siguientes garantias sustanciales y procesales: legalidad, juez natural o legal (autoridad administrativa
competente), favorabilidad, presuncién de inocencia, derecho de defensa, (derecho a ser oido y a
intervenir en el proceso, directamente o a través de abogado, a presentar y controvertir pruebas, a
oponer la nulidad de las autoridades con violacion del debido proceso, y a interponer recursos contra la
decision condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho.

(Negrilla fuera del texto)

En cuanto a la versién libre, este Despacho en concepto 110.006.2013 contenido en el Radicado
No. 20131100004191 del 12 de febrero de 2013 se pronuncid asi:

Dado que el mandato de la Constitucion Politica obliga a que las garantias que constituyen el debido
proceso, entre ellas el derecho de defensa — que implica el de ser oido y vencido en juicio— se cumplan
en todo tipo de actuaciones, sean judiciales o administrativas, al igual que sucede en materia penal o
disciplinaria, la exposicion libre y espontdnea es el primer medio de defensa del que goza el implicado. En
el curso de esta diligencia, por iniciativa propia, libre de todo apremio y sin la solemnidad del juramento
que distingue a Ja prueba testimonial, el implicado hace una narracion de los hechos materia de
averiguacion, sin estar obligado a responder las preguntas que se le formulen y sin que lo asi
manifestado pueda utilizarse en su contra, pues esta declaracion no es en modo alguno un medio
probatorio.

Y aunque no constituya una prueba sino un medio de defensa, esta misma caracteristica implica que
dentro de su desarrollo el exponente pueda solicitar la prdctica de pruebas para apoyar su decir.
(Negrilla fuera de texto)

Respecto al tema de la versidn libre y su presentacion, es pertinente traer a colacién el concepto
CGR-0J-0204-2016 de la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica, contenido en el
oficio 20161E0094208 del 27 de octubre de 2016, en el que dijo:

Ahora bien, teniendo en cuenta los interrogantes formulados por el consultante, es oportuno sefialar que
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al ser escrito, el procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal, se infiere que en éste, puede el
presunto implicado enviar un escrito refiriéndose a los hechos objeto de investigacion y dando su version
libre sobre los mismos. Si el investigador formula preguntas debe obligatoriamente indicar al presunto
responsable que se trata de una diligencia libre de juramento y apremio y que estd en plena libertad de
responderlas o no.

Por el contrario, en el marco del nuevo esquema procesal de tipo verbal, se dispone la existencia de dos
audiencias: la audiencia de descargos y la audiencia de decision. En la primera, es decir, en la de
descargos, se presenta el momento procesal oportuno en donde se oye libre y espontdneamente a los
encausados por expresa disposicion del numeral 3 del articulo 99 de la Ley 1474 de 2011, que establece:

"Audiencia de descargos. La Audiencia de Descargos deberd iniciarse en la fecha y hora determinada en
el auto de apertura e imputacion del proceso. La audiencia de descargos tiene como finalidad que los
sujetos procesales puedan intervenir, con todas las garantias procesales, y que se realicen las siguientes
actuaciones:

{...)

3) Rendir version libre." (se resalta)

De otro lado, el articulo 100 de la Ley 1474 de 2011 establece que el tramite de la audiencia de
descargos se realizard conforme a las siguientes reglas:

"a) El funcionario competente para presidir la audiencia, la declarard abierta con la presencia de los
profesionales técnicos de apoyo designados; el presunto responsable fiscal y su apoderado, si lo tuviere,
o el defensor de oficio y el garante, o a quien se haya designado para su representacion;(...)" (se resalta)

El sistema oral exige la inmediacidon del juzgador quien debe tener contacto directo con las partes en el
proceso. También con arreglo al principio de inmediacion, el proceso de responsabilidad fiscal verbal
transcurre en presencia directa de quien profiere sentencia. En tal sentido la ley determina que el
implicado en la audiencia de descargos debe rendir su version libre, pues la razon de ser de la oralidad es
precisamente el debate y requiere que las partes sean oidas, es decir, que tengan la posibilidad del
contradictorio y un plazo razonable para ofrecer y producir sus pruebas y presentar sus argumentos de
defensa.

En la audiencia de descargos, de igual forma, le asiste al operador juridico el deber de informar al
implicado que se trata de una declaracion voluntaria, libre de todo apremio, que se encuentra en
libertad de responder o no a las preguntas que se le formulen y que le asiste el derecho a nombrar un
defensor que lo represente y que en caso de no hacerlo, se le designard un abogado de oficio y se le
manifestard su derecho a la no incriminacion-.

Conforme con lo anterior, se deduce que en el proceso de responsabilidad fiscal que se tramite por la via
verbal, es obligatorio asistir a la audiencia de descargos para rendir la version libre y en consecuencia, la
ritualidad de la misma, deviene igualmente oral. No obstante lo expuesto, por tratarse de un medio de
defensa, se considera que éste no debe ser restringido so pena de afectar derechos fundamentales, razén
por la cual si la version libre se presenta por escrito, por el implicado, ésta puede ser leida en el
desarrollo de la audiencia.

Igual posicion se presenta en el concepto CGR-0J-0218-2016 del mismo Despacho en oficio
2016IE0099772 del 17 de noviembre de 2016, manifestando:
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El articulo 2 de la Ley 610 de 2000 no refiere formalidad alguna para rendir la version libre sobre los
hechos objeto de investigacion. No obstante, el funcionario investigador en el momento de recibir la
version libre del presunto implicado, independientemente de su forma de presentacion, estd obligado a
respetar los principios orientadores del procedimiento administrativo[14], constitucionales[15], y los
contenidos en normas especiales[16].

Es por ello que si el presunto responsable decide presentar la version libre por escrito, debe ser tenida en
cuenta por el funcionario investigador e incorporarla atendiendo los derechos de defensa y el debido
proceso. Asimismo, si es requerido por la administracion y decide asistir, el investigador debe recibirle la
version libre y en el caso de formularle preguntas debe obligatoriamente indicarle que se trata de una
diligencia libre de juramento y apremio y que estd en plena libertad de responderlas o no.

Finalmente, esta posicién juridica de la Oficina Juridica del ente de control fiscal superior, es
recogida en el concepto CGR-0J-0155-2017, contenido en el oficio 2017EE0088380 del 24 de julio
de 2017, en el los siguientes términos:

3.2. Version libre. Forma de presentacion.

{...)

Como se denota de lo expuesto, en la accion fiscal, estd contemplada la version libre y espontdnea. Es
oportuno referirse en este caso, a la naturaleza juridica de la version libre y espontdnea, se trata esta
diligencia de escuchar a quien pueda estar implicado en la defraudacion del erario, en cualquiera de sus
formas, para que libre de cualquier apremio o coercion, realice una narracién de los hechos y de su
participacion en los mismos. Constituye entonces la version libre, un mecanismo para que la persona
comprometida explique las circunstancias que rodearon los hechos objeto de la accién de la contraloria.
(...)

De acuerdo con lo expuesto, es importante sefialar que la version libre en el proceso de responsabilidad
fiscal comporta un verdadero ejercicio del derecho de defensa. Recuérdese que la disposicion legal
sefiala que no podrad proferirse el auto de imputacion sin haber cumplido con este requisito, y de no
poderse surtir tal diligencia deberd nombrarse apoderado de oficio.

(...)

En este orden juridico, la version libre es un derecho del implicado, bien sea que se trate de una
indagacion preliminar, que en caso de ser solicitada, deberd el operador juridico realizar tal diligencia y
en el proceso de responsabilidad fiscal deberd oirse al presunto responsable antes de proferirse el auto
de imputacion.

Cabe precisar que existen requisitos para surtir esta actuacion, en razon a que le corresponde su
recepcion al funcionario competente, el cual no puede participar de la misma, salvo para realizar alguna
aclaracion, tampoco puede incitar a la respuesta, pues como se ha sefalado, la version libre es
espontdnea, quiere ello significar que el investigado refiere los hechos que conoce y que pueden conducir
a esclarecer los hechos materia de investigacion.

Teniendo en cuenta que esta diligencia se surte sin el apremio del juramento, y sin la interrogacion o
instruccion del funcionario instructor, luego al tener esta connotacion, bien puede recibirse la misma, en
forma oral o escrita. No se cree que genere nulidad u otra irreqularidad procesal que tal actuacion sea
presentada en forma escrita. Ahora, lo que si debe hacer al respecto el operador juridico, es incorporarla
al expediente, para lo cual se considera debe proferir un auto o dejar la constancia respectiva en el acta
de la diligencia.
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)
CONCLUSIONES.

)

4.2. En razon a que la version libre constituye una narracion en forma voluntaria de los hechos, libre de
cualquier coercion, bien puede recibirse en forma oral o escrita, pero debe el operador juridico
incorporarla al expediente.

(.
4,
(.

Concluyendo respecto de la version libre o exposicién voluntaria en el proceso de responsabilidad
fiscal, debemos decir que ésta no es un medio de prueba, sino que es un derecho del investigado
qgue puede ejercer o no, es un medio de defensa del investigado fiscalmente que tiene por objeto
inicialmente permitirle a este el ejercicio de su derecho de defensa, a través de la cual él va a
exponer lo que a bien tenga sobre los hechos materia de investigacion, explicar las razones del
mismos, solicitar la practica de pruebas, ejercer el derecho de contradiccién, entre otros. Esta es
una declaracién voluntaria, libre, sin el apremio del juramento, por lo que no requiere de la
presencia de apoderado, y que ademas, no requiere de un interrogatorio formal como en el caso
del testimonio.

Al tratarse de un medio de defensa en el cual el investigado expone o manifiesta lo que a bien
tenga, esta exposicién no es comparable con el medio probatorio de testimonio, en el cual el
deponente debe contestar un interrogatorio de parte y si estd en la obligacidon de responderlo, asi
como también absolver las preguntas que a bien tenga efectuar el funcionario de conocimiento y
las partes.

Los investigados en un proceso de responsabilidad fiscal gozan del derecho fundamental al debido
proceso, por lo tanto, pueden actuar en cualquier etapa del proceso; siendo asi, cualquiera de ellos
puede intervenir en la diligencia de version libre a otro investigado, pero teniendo en cuenta que
dicha versidon no es un medio probatorio sino un medio de defensa, la intervencién de los demas
investigados o sus apoderados, debe darse una vez éste termine su exposicion libre y voluntaria y
con su anuencia permitir el interrogatorio por parte de los demas, reservandose su derecho a
responder o no. Ante esta circunstancia, el operador fiscal debe hacer la salvedad de que se esta
frente a una diligencia de exposicién libre y voluntaria.

El investigado puede allegar su versiéon libre en medio escrito, la cual tendra validez siempre y
cuando sea suscrita por el versionado e incorporada al expediente en debida forma. No obstante,
si dicha versidn libre escrita se presenta en el proceso con tramite por el procedimiento verbal,
ésta debe ser recibida y leida en la audiencia de descargos, atendiendo los principios de oralidad y
de inmediacién procesal que rigen tal procedimiento.

Esta version escrita, igualmente indica la comparecencia del investigado o del imputado al proceso
y la efectivizacién del derecho fundamental al debido proceso y dentro de él al derecho a
intervenir en el proceso, a la defensa, etc., asi, al ya haber comparecido de manera directa, no es
procedente la designacion de defensor de oficio en los términos del articulo 43 de la Ley 610 de
2000 modificado por el articulo 137 del Decreto-Ley 403 de 2020, que establece:
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Articulo 43. Nombramiento de defensor de oficio. Si el implicado no puede ser localizado o citado no
comparece a rendir la version, se le nombrard defensor de oficio con quien se continuard el tramite del
proceso.

Para este efecto podrdn designarse miembros de los consultorios juridicos de las Facultades de Derecho
legalmente reconocidas o de las listas de los abogados inscritos en las listas de auxiliares de la justicia
conforme a la ley, quienes no podrdn negarse a cumplir con este mandato so pena de incurrir en las
sanciones legales correspondientes.

(Negrilla fuera de la norma)

Con respecto a la norma anterior, la modificacion se refiere al cambio del término “apoderado” por
el de “defensor”.

6. Notificacion decreto de pruebas
La Ley 610 de 2000 en su articulo 32 establece los principios que rigen la accién fiscal asi:

Articulo 29. Principios orientadores de la accidn fiscal. En el ejercicio de la accion de responsabilidad
fiscal se garantizara el debido proceso y su trdmite se adelantard con sujecion a los principios
establecidos en los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica y a los contenidos en el Cddigo
Contencioso Administrativo.
(Negrilla fuera dela norma)

El articulo 29 de la Carta Politica establece:

Articulo 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

(...)

La Corte Constitucional respecto del debido proceso se ha pronunciado en miultiples sentencias
tanto de constitucionalidad como de tutela, por mencionar solo algunas, las C-1189 de 2005, C-980
de 2010, C-085 de 2014, C-341 de 2014, C-146 de 2015, C-496 de 2015, , T-442 de 1992, T-1739 de
2000, T-210-10, T-229 de 2019, T-385 de 2019, . Para el presente concepto traemos a colacion, la
sentencia C-034 de 2014, en la que dijo:

En ese contexto, la jurisprudencia constitucional ha definido el debido proceso como el conjunto de
etapas, exigencias o condiciones establecidas por la ley, que deben concatenarse al adelantar todo
proceso judicial o administrativo.[10] Entre estas se cuentan el principio de legalidad, el derecho al
acceso a la jurisdiccion y a la tutela judicial efectiva de los derechos humanos, el principio del juez
natural, la garantia de los derechos de defensa y contradiccion, el principio de doble instancia, el
derecho de la persona a ser escuchada y la publicidad de las actuaciones y decisiones adoptadas en esos
procedimientos.[11]

Esas garantias se encuentran relacionadas entre si, de manera que -a modo de ejemplo- el principio de
publicidad y la notificacion de las actuaciones constituyen condicion para el ejercicio del derecho de
defensa, y la posibilidad de aportar y controvertir las pruebas, una herramienta indispensable para
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que las decisiones administrativas y judiciales se adopten sobre premisas fdcticas plausibles. De esa
forma se satisface también el principio de legalidad, pues solo a partir de una vigorosa discusion
probatoria puede establecerse si en cada caso se configuran los supuestos de hecho previstos en las
reglas legislativas y qué consecuencias juridicas prevé el derecho para esas hipotesis.

(Negrilla fuera del texto)

Respecto de la notificacion de las providencias dictadas dentro del proceso de responsabilidad
fiscal tramitado bajo el procedimiento ordinario, la Ley 1474 de 2011, establece:

Articulo 106. Notificaciones. En los procesos de responsabilidad fiscal que se tramiten en su integridad
por lo dispuesto en la Ley 610 de 2000 unicamente deberdn notificarse personalmente las siguientes
providencias: el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, el auto de imputacion de
responsabilidad fiscal y el fallo de primera o unica instancia; para estas providencias se aplicard el
sistema de notificacion personal y por aviso previsto para las actuaciones administrativas en la Ley 1437
de 2011. Las demads decisiones que se profieran dentro del proceso serdn notificadas por estado.

En cuanto a las dictadas en el proceso tramitado bajo el procedimiento verbal, establece:

Articulo 104. Notificacion de las decisiones. Las decisiones que se profieran en el curso del proceso verbal
de responsabilidad fiscal, se notificardn en forma personal, por aviso, por estrados o por conducta
concluyente, con los siguientes procedimientos:

a) Se notificard personalmente al presunto responsable fiscal o a su apoderado o defensor de oficio,
segun el caso, el auto de apertura e imputacion y la providencia que resuelve los recursos de reposicion o
de apelacion contra el fallo con responsabilidad fiscal.

La notificacion personal se efectuard en la forma prevista en los articulos 67 y 68 de la Ley 1437 de 2011,
y si ella no fuere posible se recurrird a la notificacion por aviso establecida en el articulo 69 de la misma
ley;

b) Las decisiones que se adopten en audiencia, se entenderdn notificadas a los sujetos procesales
inmediatamente se haga el pronunciamiento, se encuentren o no presentes en la audiencia.

En caso de no comparecer a la audiencia a pesar de haberse hecho la citacion oportunamente, se
entenderd surtida la notificacion salvo que la ausencia se justifique por fuerza mayor o caso fortuito
dentro de los dos (2) dias siguientes a la fecha en que se profirio la decision, caso en el cual la
notificacion se realizara al dia siguiente de haberse aceptado la justificacion. En el mismo término se
deberd hacer uso de los recursos, si a ello hubiere lugar;

c¢) Cuando no se hubiere realizado la notificacion o esta fuera irregular, la exigencia legal se entiende
cumplida, para todos los efectos, cuando el sujeto procesal ddndose por suficientemente enterado, se
manifiesta respecto de la decision, o cuando él mismo utiliza en tiempo los recursos procedentes.

Dentro del expediente se incluird un registro con la constancia de las notificaciones realizadas tanto en
audiencia como fuera de ella, para lo cual se podra utilizar los medios técnicos idéneos;
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d) La vinculacion del garante, en calidad de tercero civilmente responsable, se realizard mediante el
envio de una comunicacion. Cuando sea procedente la desvinculacion del garante se llevard a cabo en la
misma forma en que se vincula.

De la normatividad y jurisprudencia transcrita se concluye que la notificacién del auto que decrete
0 niegue pruebas, se notificard mediante estado en el proceso tramitado por el procedimiento
ordinario y por estrados en el procedimiento verbal.

En cuanto a los medios probatorios de testimonio y visita especial, en las cuales se requiere fijar
fecha y hora para su practica, teniendo en cuenta la remisién normativa establecida en el articulo
66 de la Ley 610 de 2000, nos remitimos a lo establecido en los articulos 213 (para el testimonio) y
237 (para la visita especial) del Codigo General del Proceso:

Articulo 213. Decreto de la prueba. Si la peticion reune los requisitos indicados en el articulo precedente,
el juez ordenard que se practique el testimonio en la audiencia correspondiente.

Articulo 237. Solicitud y decreto de la inspeccién. Quien pida la inspeccion expresard con claridad y
precision los hechos que pretende probar.

En el auto que decrete la inspeccion el juez sefialard fecha, hora y lugar para iniciarla y dispondrd cuanto
estime necesario para que la prueba se cumpla con la mayor eficacia.

De lo anterior se obtiene que en la providencia en que se decrete y ordene la practica de la prueba
testimonial o de visita especial, se debe indicar la fecha hora y lugar en que se llevard a cabo;
providencia que se notifica por estado en los procesos ordinarios y por estrado en audiencia en el
caso de los procesos verbales; esta notificacion es indispensable para efectos de honrar el debido
proceso y de manera puntual los derechos de defensa y a controvertir la prueba.

7. Audiencia de decision

El trdmite de esta audiencia de decision se encuentra regulado en el articulo 101 de la Ley 1474 de
2011 modificado por el articulo 142 del Decreto-Ley 403 de 2020, asi:

Articulo 101. Tramite de la audiencia de decision. La audiencia de decision se tramitard conforme a las
siguientes reglas:

a) El funcionario competente para presidir la audiencia de decision, la declarard abierta con la presencia
del funcionario investigador fiscal, el presunto responsable fiscal o su apoderado, si lo tuviere, o el
defensor de oficio y el garante o a quien se haya designado para su representacion. Podrdn ser invitados
a la audiencia los profesionales de apoyo técnico que se considere necesario;

b) Se concederd el uso de la palabra a los sujetos procesales para que expongan sus alegatos de
conclusion sobre los hechos que fueron objeto de imputacion;

c) El funcionario realizard una exposicion amplia de los hechos, pruebas, defensa, alegatos de conclusion,
determinara si existen pruebas que conduzcan a la certeza de la existencia o no del dafio al patrimonio
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publico; de su cuantificacion; de la individualizacion y actuacion del gestor fiscal a titulo de dolo o culpa
grave; de la relacion de causalidad entre la conducta del presunto responsable fiscal y el dafio
ocasionado, y determinard también si surge una obligacion de pagar una suma liquida de dinero por
concepto de resarcimiento;

d) Terminadas las intervenciones el funcionario competente declarard que el debate ha culminado, y
proferird en la misma audiencia de manera motivada fallo con o sin responsabilidad fiscal. Para tal
efecto, la audiencia se podrd suspender por un término mdximo de veinte (20) dias, al cabo de los cuales
la reanudard y se procederd a dictar el fallo correspondiente, el cual se notificard en estrados. El
responsable fiscal, su defensor, apoderado de oficio o el tercero declarado civilmente responsable,
deberdn manifestar en la audiencia si interponen recurso de reposicion o apelacion segun fuere
procedente, caso en el cual lo sustentard en la misma audiencia o por escrito dentro de los diez (10) dias
siguientes;

e) La cuantia del fallo con responsabilidad fiscal serd indexada a la fecha de la decision. La providencia
final se entenderd notificada en estrados en la audiencia, con independencia de si el presunto
responsable o su apoderado asisten o no a la misma.

(Negrilla fuera de la norma)

La modificacion introducida respecto de la norma anterior se refiere en el literal a) a establecer la
comparecencia de los profesionales de apoyo técnico de manera optativa y no obligatoria; y en el
literal d) a que la sustentacién del recurso ante el fallo se haga en la misma audiencia o por escrito
dentro del término establecido.

La norma ibidem en el literal d) del articulo 98 determina:

Articulo 98. Etapas del procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso verbal comprende las
siguientes etapas:

(...)

d) Una vez reconocida la personeria juridica del apoderado del presunto responsable fiscal, las
audiencias se instalaran y serdn vdlidas, aun sin la presencia del presunto responsable fiscal. También
se instalardn y serdn vdlidas las audiencias que se realicen sin la presencia del garante.

La ausencia injustificada del presunto responsable fiscal, su apoderado o del defensor de oficio o del
garante o de quien este haya designado para que lo represente, a alguna de las sesiones de la audiencia,
cuando existan solicitudes pendientes de decidir, implicard el desistimiento y archivo de la peticion. En
caso de inasistencia a la sesion en la que deba sustentarse un recurso, este se declarard desierto.

(Negrilla fuera de la norma)

La Corte Constitucional en revision de constitucionalidad del literal d) del articulo 98 de la Ley 1474
de 2011, determind en sentencia C-083 de 2015:

Sin embargo, revisada la Ley 1474 de 2011 de manera general y analizado el articulo objeto de estudio
de acuerdo con ese ordenamiento, no encuentra la Corte que del precepto acusado en concreto, se
desprenda de manera directa una presunta validez de las demds audiencias, sin la presencia de ninguno
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de los sujetos procesales. En particular, porque existe paralelamente en el inciso primero del literal
acusado, una proposicion normativa que parece contradecir de manera expresa esa observacion.

(...)

37-. El articulo 98 de la Ley 1474 de 2011[180], en el que estd incluido el literal acusado, describe de
manera genérica las etapas del procedimiento verbal de responsabilidad fiscal y sefiala que éste se
tramitard en dos audiencias: la de Descargos y la de Decision.

Sobre esa base, el articulo demandado sostiene que una vez reconocida la personeria juridica del
apoderado del presunto responsable fiscal, las "audiencias" se instalardn y serdn vdlidas, aun sin la
presencia del investigado.

Esto significa que todas las audiencias que se lleven a cabo con el apoderado, tienen plenos efectos
procesales con su simple comparecencia, y dado que el articulo 98 de la Ley al hablar de audiencias se
refiere en concreto a las de Descargos y Decision, estad claro que el inciso primero del literal d) también se
refiere a ellas, necesariamente.

{...)

La expresion "algunas de las sesiones de audiencia" contenida en el literal enunciado, a diferencia de lo
alegado por la Vista Fiscal en su escrito, no puede ser entendida como la expresion de otro tipo de
audiencias distintas a la de Descargo o la de Decision, en la medida en que como explico la Sala en el
punto anterior, el procedimiento de responsabilidad verbal se lleva a cabo a través de estas dos
audiencias, que terminan siendo el eje central del proceso de responsabilidad fiscal al que se alude en
esta oportunidad. En consecuencia, la expresion sdlo se refiere a cualquiera de las sesiones que pueden
derivarse de tales audiencias de Descargos o de Decision, sea porque éstas fueron suspendidas y se
reanudan nuevamente, o se establecieron nuevas fechas para su celebracion, etc.

(...)

39.- Asi las cosas, la lectura exegética de este literal, permite concluir que es cierto, conforme a este
inciso en particular, que la no comparecencia del responsable fiscal y su apoderado a "alguna de las
sesiones de audiencia", cuando existan asuntos pendientes de decidir, da lugar a las cargas procesales
expuestas.

(...)

No obstante, en la audiencia de Decision, segun el articulo 101 de la Ley 1474 de 2011, literal a) que
regula su trdmite, la audiencia se entiende abierta, con la presencia del "presunto responsable fiscal o el
apoderado, si lo tuviere o el defensor de oficio"[182], disposicion que pareceria suponer que no se
requiere necesariamente para su apertura, de la presencia concomitante del representante y su
apoderado en esta audiencia, sino que puede ausentarse perfectamente el indagado o el apoderado a
ella.

La misma consideracion anterior se desprende de las reglas de notificacion en este tramite procesal, ya
que se considera surtida la notificacion de las decisiones de apertura de imputacion de responsabilidad y
la que resuelve los recursos de reposicion y apelacion contra el fallo de responsabilidad fiscal, que
requieren de notificacion personal, indistintamente de si la notificacion se hace al presunto responsable
fiscal o a su apoderado, segtn el articulo 104 de la Ley 1474 de 2011[183].

Lo anterior parece reflejar, que si bien en algunos momentos procesales del tramite de responsabilidad
fiscal verbal, éste parece requerir necesariamente la comparecencia del indagado y su apoderado a las
audiencias, en otros momentos, basta con la simple comparecencia del apoderado para darle eficacia a
las actuaciones procesales relevantes.

()
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En estas materias, la Corte ha reconocido que los procesos administrativos no tienen la misma
rigurosidad que otro tipo de procesos, en cuanto a las exigencias de defensa técnica[189]. Por ende, en
principio, no es estrictamente necesario contar con un apoderado judicial en todas las instancias de los
procesos administrativos descritos, aunque claramente, ante la inasistencia plena del imputado, es
perentorio nombrar un abogado de oficio, dada la necesidad de asegurar materialmente el derecho
de defensa del investigado. Esa exigencia procesal estd estipulada en el proceso verbal de
responsabilidad fiscal, en el articulo 100 literal b) de la Ley 1474 de 2011.

{...)

42.- Por consiguiente, la Corte Constitucional declarard la exequibilidad condicionada del literal d) del
articulo 98 de la Ley 1474 de 2011, en el entendido de que las cargas de desistimiento y archivo de la
peticion o la declaratoria de desierto del recurso que debe ser sustentado, no se le aplicaran al presunto
responsable fiscal, cuando en la audiencia correspondiente éste se ausente y sdlo comparezca su
apoderado de confianza, cuya personeria juridica haya sido debidamente reconocida en el proceso.

(Negrillas fuera de texto)

De conformidad con la norma legal y la jurisprudencia transcrita, este Despacho concluye que
respecto de la audiencia de decisién, para su apertura se requiere necesariamente la presencia
tanto del presunto responsable como del garante o de los apoderados respectivos sean de
confianza o de oficio pero previo su correspondiente reconocimiento dentro del proceso. Y es asi,
toda vez que si hacemos una lectura literal de la norma, en ella se hace la relacién de las personas
gue deben estar presentes entre ellos, por supuesto, el presunto responsable, usando la
conjuncion disyuntiva “0”, lo que indica que las personas de la lista son alternativas o
reemplazantes, es decir que puede ser el uno o el otro, pero no los excluye; asi las cosas, lo que la
norma indica es que para la apertura de esta audiencia respecto del presunto responsable, debe
estar por lo menos una de las tres personas enlistadas: el mismo presunto responsable, su
apoderado de confianza (cuando lo tenga y haya sido reconocido) o su defensor de oficio
debidamente posesionado.

La norma del literal d) del articulo 98 de la Ley 1474 de 2011, lo que hace es habilitar para que el
proceso continlde aun sin la presencia del imputado cuando ya se le ha reconocido personeria
juridica a su apoderado, y es légico, pues al contar el imputado con un representante reconocido,
no se hace necesaria su presencia, continudndose el proceso con su apoderado; pero no estd
habilitando la continuacidn, sin su presencia cuando no esté debidamente representado, caso en el
cual, el operador juridico fiscal tiene la potestad de nombrarle defensor de oficio y asi continuar el
proceso evitando la pardlisis del mismo en contravia de los principios de celeridad, eficacia,
economia, etc., haciendo uso de la disposicién del numeral 1 del articulo 42 del CGP:

Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez:

1. Dirigir el proceso, velar por su rdpida solucion, presidir las audiencias, adoptar las medidas
conducentes para impedir la paralizacion y dilacion del proceso y procurar la mayor economia procesal.

(...)

Respecto a la inasistencia del apoderado a la audiencia, el funcionario de conocimiento, debe
hacer uso de la disposicidn del articulo 43 del Cédigo General del Proceso, que determina:
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Articulo 43. Poderes de ordenacion e instruccion. El juez tendrd los siguientes poderes de ordenacion e
instruccion:

(...)

5. Ratificar, por el medio mds expedito posible, la autenticidad y veracidad de las excusas que presenten
las partes o sus apoderados o terceros para justificar su inasistencia a audiencias o diligencias. En caso
de encontrar inconsistencias o irreqgularidades, ademds de rechazar la excusa y aplicar las consecuencias
legales que correspondan dentro del proceso o actuacion, el juez compulsard copias para las
investigaciones penales o disciplinarias a que haya lugar.

Lo anterior en consonancia con el deber establecido en el articulo 42 ibidem:

Articulo 42. Deberes del juez. Son deberes del juez:

(...)

3. Prevenir, remediar, sancionar o denunciar por los medios que este cddigo consagra, los actos
contrarios a la dignidad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse en el proceso,
lo mismo que toda tentativa de fraude procesal.

8. Cesacion de la accidn fiscal: recursos y grado de consulta
Cesacion de la accion fiscal
La Lay 610 de 2000 respecto a la cesacién de la accion fiscal, dispone:

Articulo 16. Cesacion de la accion fiscal. En cualquier estado de la indagacion preliminar o del proceso de
responsabilidad fiscal, procederd el archivo del expediente cuando se establezca que la accidn fiscal no
podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcion, cuando se demuestre que
el hecho no existio o que no es constitutivo de dafio patrimonial al Estado o no comporta el ejercicio de
gestion fiscal, o se acredite la operancia de una causal eximente de responsabilidad fiscal o aparezca
demostrado que el dafio investigado ha sido resarcido totalmente.

Por su parte la Ley 1474 de 2001 respecto de esta figura juridica dispone:

Articulo 111. Procedencia de la cesacion de la accion fiscal. En el trdmite de los procesos de
responsabilidad fiscal unicamente procederd la terminacion anticipada de la accion cuando se acredite el
pago del valor del detrimento patrimonial que estd siendo investigado o por el cual se ha formulado
imputacion o cuando se haya hecho el reintegro de los bienes objeto de la pérdida investigada o
imputada. Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion del principio de oportunidad.

Respecto a la expresion final del articulo transcrito, la Corte Constitucional se declard inhibida en la
Sentencia C-337 de 2014 al constatar que se trata de una proposicidn juridica inexistente,
anotando en su ratio decidendi:

2.5.2. Ahora bien, el legislador en el articulo 111, mantuvo la expresion “Lo anterior sin perjuicio de la
aplicacion del principio de oportunidad”, expresion que, como se pudo observar en el tramite legislativo,
(supra 2.4.3.), hacia referencia al principio de oportunidad en materia fiscal, incluido en la ponencia
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para segundo debate en Cdmara - articulo 144 del proyecto — y eliminado en la plenaria de dicha
Corporacion. En modo alguno, tal expresion hace referencia a la figura similar del proceso penal.

(...)

2.6.2. Para la Corte, la lectura dada por el demandante a la disposicion acusada es errada, puesto que
pone de manifiesto un contenido que la norma no tiene, al considerar que la expresion final del articulo
111 de la Ley 1474/11, “Lo anterior sin perjuicio de la aplicacién del principio de oportunidad” establece
una nueva causal para la cesacion de la accion fiscal, y que ademds el principio de oportunidad a que se
refiere el citado articulo, es el definido por el Cédigo de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004). A juicio
de la Corte, la disposicion acusada es clara, en el sentido que prevé unicamente dos causales expresas
para la cesacion de la accion fiscal, a saber: (i) el pago del detrimento patrimonial investigado o por el
cual se ha formulado imputacion o (ii) el reintegro de los bienes objeto de la pérdida investigada o
imputada, y para tal fin, introdujo el vocablo “lUnicamente”, con el fin de sefialar que procederia de
manera exclusiva en esos dos eventos.

2.6.3. Tampoco comparte esta Corporacion la interpretacion que hace la actora, al considerar que el
principio de oportunidad a que se refiere la expresion acusada es el contemplado en la ley procesal
penal. Como se anoté ya en esta providencia, (supra 2.4.3.) el aparte acusado hacia parte de las
modificaciones propuestas en la ponencia para segundo debate en Cdmara, que incluia 2 articulos — el
126 (hoy 111) y el 144 — referente a la figura del principio de oportunidad en materia de responsabilidad
fiscal. De ellos fue aprobado en la etapa de conciliacion tan solo el texto del hoy articulo 111, quedando
por fuera el articulo 144 que establecia los eventos de aplicacion de tal principio. En virtud de que el
principio de oportunidad en materia de responsabilidad fiscal no fue aprobado por el legislador, la
expresion “Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion del principio de oportunidad”, al referirse a una
figura inexistente juridicamente, carece de eficacia, no siendo posible en ningin caso, asimilarla al
principio de oportunidad en materia de responsabilidad penal.

2.6.4. Por lo expuesto, encuentra la Corte que el cargo formulado por el demandante, por presunta
omision legislativa relativa, carece de certeza en tanto no recae sobre una proposicion juridica real y
existente, sino sobre una que el actor deduce de manera subjetiva segun su interpretacion de la norma
acusada. En este sentido, no es posible a esta Corporacion abordar el examen de la omision en la que
presuntamente incurrié el Legislador, pues el supuesto sobre el cual se edifica el argumento del
tratamiento discriminatorio e inconstitucional es inexistente.

2.6.5. En conclusion, debe la Corte inhibirse para pronunciarse sobre la constitucionalidad de la
expresion “Lo anterior sin perjuicio de la aplicacion del principio de oportunidad”, del articulo 111 de la
Ley 1474 de 2011, por ineptitud sustantiva de la demanda.

Este Despacho considera que el articulo 111 de la Ley 1474 de 2011 derogd tacitamente el articulo
16 de la Ley 610 de 2000, toda vez que aquel determina de manera expresa los eventos en que
procede la cesacion de la accidn fiscal, los cuales difieren de los establecidos en la norma de la Ley
610 de 2000.

Ahora, respecto del efecto de la declaratoria de la cesacién de la accidn fiscal, la Ley 610 de 2000,
determina:

Articulo 47. Auto de archivo. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe que el hecho no
existio, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se
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acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad
o se demuestre que la accion no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la
prescripcion de la misma.

(Negrilla fuera de la norma)
De los recursos en el proceso de responsabilidad fiscal

La Corte Constitucional respecto de los recursos se ha pronunciado en multiples sentencias tanto
de constitucionalidad como de tutela desde tiempos pretéritos, como por ejemplo en la sentencia
de tutela T-576 de 1992, en la que dijo:

Los Recursos Administrativos

Esta misma Sala con ocasion de la revision de la Tutela No. 3197, sentencia T-552, del 7 de octubre de
1992, hizo entre otras precisiones sobre el Derecho Fundamental al Debido Proceso Administrativo, la de
que "es un conjunto complejo de circunstancias de la administracion que le impone la ley para su
ordenado funcionamiento, para la seguridad juridica de los administrados y para la validez de sus
propias actuaciones".  Dentro de aquellas circunstancias, se encuentran los medios, que el
conocimiento juridico denomina "RECURSOS", a disposicion de los administrados para defenderse de los
posibles desaciertos de la administracion, bien sea irregularidad formal, injusticia o inconveniencia,
hipdtesis todas previstas en la ley, y que provocan con su uso la denominada "via gubernativa”, a fin de
permitir a la Administracion la correccion de sus propios actos mediante su modificacion, aclaracion o
revocatoria, y, a los administrados la garantia de sus derechos por aquella, sin tener que acudir a la
instancia judicial. Existe ademds, la necesidad del agotamiento de la via administrativa, como un
requisito previo, establecido por la ley, para acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa, lo que
implica, nada menos, que su debido agotamiento es requisito indispensable para el ejercicio, en los casos
de ley, del derecho fundamental al libre acceso a la justicia. La razon de la exigencia legal del
agotamiento sefialado, es la de que la administracion revise los reparos que se le formulen a su
actuacion, antes de que conozca de ellos quien tiene la competencia para juzgados, a fin de que pueda
enmendados, cuando sea oportuno.

Y mas recientemente en sentencia C-146 de 2015, donde consigna:

Esta Corporacion ha destacado, las siguientes exigencias que deben cumplirse en cualquier tipo de juicio
como garantias minimas que deben ser observadas por las autoridades[8]: el acceso libre y en igualdad
de condiciones a la justicia, con el fin de obtener pronta resolucion judicial; el acceso al “juez natural”
como funcionario que ejerce la jurisdiccion en determinado proceso, de conformidad con la ley; la
posibilidad de ejercicio del derecho de defensa con aplicacion de todos los elementos legitimos para ser
oido dentro del proceso; los procesos deben desenvolverse dentro de plazos razonables y sin dilaciones
injustificadas; el juez debe ser imparcial, auténomo e independiente, de tal forma que debe ejercer su
labor sin intromisiones de los demds poderes publicos, con fundamento en los hechos y de conformidad
con el ordenamiento juridico; y la posibilidad de atacar a través de recursos adecuados y efectivos las
decisiones que afectan derechos[9].

(...)

2.6.2.1. Cabe recordar que el acceso a la administracion de justicia es un derecho fundamental que se
materializa a través del establecimiento legal de recursos adecuados y efectivos que garanticen al
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ciudadano acercarse a las autoridades para solucionar una controversia, o bien, poder atacar una
decision judicial o actuacion administrativa que le resulta desfavorable. Del mismo modo, de la
efectividad de los recursos que se ejerciten depende igualmente el derecho al debido proceso, y en ese
orden, las herramientas que disponga el ordenamiento juridico para acceder a la justicia no pueden ser
meramente formales sino que deben ser realmente efectivas. En palabras de esta Corporacion:

(...)

Del mismo modo, se reitera en el Informe de Ponencia para sequndo debate al Proyecto de Ley No. 315
de 2010 en Camara de Representantes, refiriéndose a los recursos en la via gubernativa, se afirmo que el
Cddigo tiene la filosofia de que se tramiten de manera efectiva los recursos ante la administracion con el
fin de que ésta tenga la oportunidad de corregir o enmendar su propio acto antes de que se acuda a los
jueces. Con estas afirmaciones la Sala nota que el legislador tiene una clara intencion de darle una
verdadera relevancia a la relacion entre la administracion y el administrado y en garantizar que en estas
actuaciones se observe una interaccion en la que prevalezca el debido proceso y la contradiccion con
todas sus garantias[44].

La alta Corporacidn viene relacionando los recursos con el derecho de peticidon desde tiempo atras
en sentencias tales como la C-365 de 1994, T-304 de 1994, C-788-02, que recoge en la sentencia C-
631 de 2012, en la que concluye:

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]

Tesis jurisprudencial que fue recogida por el legislador a través de la Ley 1755 de 2015 que
sustituyd el Titulo Il del CPACA, estableciendo dentro de la regulacion del derecho de peticién en
los articulos 13 y 15, lo siguiente:

Articulo 13. Objeto y modalidades del derecho de peticion ante autoridades {(...)

Toda actuacion que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de
peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica, sin que sea necesario invocarlo.
Mediante él, entre otras actuaciones, se podrd solicitar: el reconocimiento de un derecho, la intervencion
de una entidad o funcionario, la resolucion de una situacion juridica, la prestacion de un servicio,
requerir informacion, consultar, examinar y requerir copias de documentos, formular consultas, quejas,
denuncias y reclamos e interponer recursos.

Articulo 15. Presentacion y radicacion de peticiones. Las peticiones podrdn presentarse verbalmente y
deberd quedar constancia de la misma, o por escrito, y a través de cualquier medio idéneo para la
comunicacion o transferencia de datos. Los recursos se presentardn conforme a las normas especiales de
este cadigo.

()
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Mas recientemente respecto a los recursos, dicha Corte en sentencia C-007 de 2017, dijo:

26. Asi, no le asiste razon al demandante cuando asevera que la jurisprudencia ha dicho que los recursos
son un elemento estructural del nucleo esencial del derecho fundamental de peticion. Lo que la Corte si
ha establecido es que se trata de una manifestacion o desarrollo del derecho de peticion; una forma de
su ejercicio. En ese contexto, también ha establecido que el ejercicio de estos recursos estd atado al
nucleo esencial del derecho de peticion. Lo anterior supone la obligacion para la administracion de dar
respuesta oportuna, clara y de fondo a la solicitud formulada, lo cual exige que la respuesta se dé en los
términos regulados por dicho procedimiento, siempre que éste responda a las anteriores pautas. Por lo
tanto, es indudable que los recursos se guian por los principios del derecho de peticion y son una
modalidad de su ejercicio, pero eso no es equivalente a establecer que éstos sean un elemento
estructural del mismo. Bajo esa ldgica, todos los procedimientos judiciales en todas las ramas del
derecho serian elementos estructurales del derecho de peticion, cuando en realidad son manifestaciones
del ejercicio de ese derecho.

Segun el tratadista Mario Madrid-Malo G., en su obra “Diccionario Bdsico de Términos Juridicos”, los
recursos son:

“Medios establecidos por el legislador paras obtener la revocacion, aclaracion, reforma o modificacion
de una providencia judicial o de una decision administrativa”

Ley 610 de 2000 en su articulo 55 establece:

Articulo 55. Notificacion del fallo. La providencia que decida el proceso de responsabilidad fiscal se
notificard en la forma y términos que establece el Codigo Contencioso Administrativo y contra ella
proceden los recursos alli sefialados, interpuestos y debidamente sustentados por quienes tengan interés
juridico, ante los funcionarios competentes.

Como se observa, la ley determina la procedencia de recursos contra la decisién del proceso de
responsabilidad fiscal, es decir, contra el fallo, bien con responsabilidad fiscal o bien sin
responsabilidad fiscal, pues son las Unicas formas para decidir el proceso de responsabilidad fiscal
teniendo en cuenta que segun el articulo 12 de la Ley 610 de 2000, éste se define como “el conjunto
de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores ptblicos y de los particulares”, por lo tanto, la cesacién de la accion
fiscal y el archivo del proceso, son “formas anormales de terminacion del proceso”, mas no de decisién
del mismo.

La Ley 1474 de 2011 reguladora del proceso de responsabilidad fiscal tramitado por el
procedimiento verbal, determina en su articulo 102 los actos procesales respecto de los cuales
procede algun recurso, estableciendo igualmente cual:

Articulo 102. Recursos. Contra los actos que se profieran en el proceso verbal de responsabilidad fiscal,
proceden los siguientes recursos:

El recurso de reposicion procede contra el rechazo a la peticion de negar la acumulacion de actuaciones.
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El recurso de reposicion en subsidio el recurso de apelacion procede contra la decision que resuelve las
solicitudes de nulidad, la que deniegue la prdctica de pruebas y contra el auto que decrete medidas
cautelares, en este ultimo caso el recurso se otorgard en el efecto devolutivo.

Contra el fallo con responsabilidad fiscal proferido en audiencia proceden los recursos de reposicion o
apelacion dependiendo de la cuantia determinada en el auto de apertura e imputacion.

El recurso de reposicion procede cuando la cuantia del presunto dafio patrimonial estimado en el auto de
apertura e imputacion, sea igual o inferior a la menor cuantia para contratacion de la entidad afectada
con los hechos y tendrd recurso de apelacion cuando supere la suma sefialada.

Estos recursos se interpondrdn en la audiencia de decision y serdn resueltos dentro de los dos (2) meses
siguientes, contados a partir del dia siguiente a la sustentacion del mismo.

Respecto a la procedencia de recursos respecto del auto de cesacion de la accién fiscal y de archivo
del proceso, ni la Ley 610 de 2000 reguladora del proceso ordinario de responsabilidad fiscal, ni la
Ley 1474 de 2011 reguladora del proceso verbal de responsabilidad fiscal establecen recursos
contra dichas decisiones en particular; por lo tanto, teniendo en cuenta que estas decisiones son
definitivas, es decir, que ponen fin al proceso, aunque de forma anormal, haciendo uso de la
disposicion del articulo 66 de la Ley 610 de 2000, debemos remitirnos al Cddigo Contencioso
Administrativo (hoy CPACA) encontrando en su articulo 74 la reglamentacion correspondiente:

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 érganos 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 acompariarse 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.

Recibido el escrito, el superior ordenard inmediatamente la remision del expediente, y decidird lo que sea
del caso.
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Los recursos establecidos en la norma transcrita, se deben interponer, en los procesos tramitados
por el procedimiento ordinario, dentro del término de ejecutoria establecido en el articulo 56 de la
Ley 610 de 2000, tratandose de un aspecto procesal debidamente reglamentado en la ley especial;
en tanto que para los procesos tramitados por el procedimiento verbal regulado en la Ley 1474 de
2011, se deben interponer al momento de su notificacidn en audiencia en los términos del literal
b) del articulo 104 ibidem:

Articulo 104. Notificacion de las decisiones. Las decisiones que se profieran en el curso del proceso verbal
de responsabilidad fiscal, se notificardn en forma personal, por aviso, por estrados o por conducta
concluyente, con los siguientes procedimientos:

b) Las decisiones que se adopten en audiencia, se entenderdn notificadas a los sujetos procesales
inmediatamente se haga el pronunciamiento, se encuentren o no presentes en la audiencia.

En caso de no comparecer a la audiencia a pesar de haberse hecho la citacion oportunamente, se
entenderd surtida la notificacion salvo que la ausencia se justifique por fuerza mayor o caso fortuito
dentro de los dos (2) dias siguientes a la fecha en que se profirié la decision, caso en el cual la
notificacion se realizard al dia siguiente de haberse aceptado la justificacion. En el mismo término se
deberd hacer uso de los recursos, si a ello hubiere lugar;

()

(Negrilla fuera de la norma)

Respecto de los recursos, es pertinente traer a colacidn un aparte del concepto CGR-0J-0083-2017
contenido en el oficio 2017EE0047702 del 19 de abril de 2017 de la Oficina Juridica de la CGR, en
respuesta a consulta sobre el tema, efectuada por el peticionario del presente concepto:

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]

(...)

Si bien es cierto, el auto de cesacion de la accion fiscal procede: i) cuando se acredite el pago del valor
del detrimento patrimonial investigado o por el cual se ha formulado imputacion, y ii) cuando se hayan
reintegrado los bienes objeto de pérdida investigada o imputada, dentro del mismo auto y por éstas
razones se ordena el archivo de las diligencias. Siendo entonces el auto de cesacion de la accidn fiscal
también un auto de archivo, contra el mismo procede el grado de consulta.

De la normatividad transcrita asi como de la amplia jurisprudencia relacionada, este Despacho
concluye respecto a la procedencia de los recursos respecto del auto que decreta la cesacién de la
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accion fiscal y el consecuente archivo, que no se encuentran razones juridicas para afirmar su
improcedencia; lo que se observa es que el legislador fiscal no lo establecié dentro de los actos
susceptibles de recursos teniendo en cuenta que, siendo los recursos medios de impugnacion o de
defensa respecto de decisiones adversas para el administrado, en el proceso de responsabilidad
fiscal, seria poco probable interponerlos contra un auto de cesacién de la accién fiscal que de
manera fehaciente es una decisidon favorable al imputado toda vez que con él se finaliza el proceso
(por haberse dado el resarcimiento del dafio imputado) y por tanto, no va a ser objeto de acciones
negativas como serian la declaratoria de la responsabilidad fiscal y sus consecuencias como la
inclusion en el Boletin de Responsables Fiscales, el cobro del resarcimiento por via coactiva, la
implicacion laboral negativa si se trata de funcionario publico, etc.

De otro lado, el bien juridico tutelado (patrimonio publico) encuentra su defensa en el grado de
consulta establecido en el articulo 18 de la Ley 610 de 2000 respecto de la decisidon de cesacidn de
la accion fiscal la cual conlleva le decisidon de archivo del proceso, siendo este uno de los eventos
para los que el legislador establecid el grado de consulta (tema que se desarrolla en el siguiente
numeral).

Colofdn del tema, la ley no prevé recursos respecto de la decisidon de cesacién de la accién fiscal,
no obstante en desarrollo del principio de defensa inmerso en el principio fundamental del debido
proceso, en caso (un tanto remoto) de interponerse, éste debe tramitarse en los términos del
literal d) del articulo 101 y en el inciso final del articulo 102 de la Ley 1474 de 2000 para el caso de
los procesos de responsabilidad fiscal tramitados bajo el procedimiento verbal; y en los términos
del articulo 55 de la Ley 610 de 2000 para los procesos tramitados por el procedimiento ordinario.

9. Grado de consulta

La Ley 610 de 2000 en su articulo 18 modificado por el articulo 132 del Decreto-Ley 403 de 2020,
establece el grado de consulta en el proceso de responsabilidad fiscal en los siguientes términos:

Articulo 18. Grado de consulta. Se establece el grado de consulta en defensa del interés publico, del
ordenamiento juridico y de los derechos y garantias fundamentales. Procederd la consulta cuando se
dicte auto de archivo, cuando el fallo sea sin responsabilidad fiscal o cuando el fallo sea con
responsabilidad fiscal y el responsabilizado hubiere estado representado por un defensor de oficio, en
desarrollo del cual se podrd revisar integralmente la actuacion, para modificarla, confirmarla o
revocarla, tomando la respectiva decision sustitutiva u ordenando motivadamente a la primera instancia
proseguir la investigacion con miras a proteger el patrimonio publico

Para efectos de la consulta, el funcionario que haya proferido la decision deberd enviar el expediente
dentro del término de ocho (8) dias siguientes a su notificacion, a su superior funcional o jerdrquico,
segun la estructura y manual de funciones de cada drgano fiscalizador.

Si transcurridos dos (2) meses de recibido el expediente por el superior no se hubiere proferido la
respectiva providencia, quedard en firme el fallo o auto materia de la consulta, sin perjuicio de la
responsabilidad disciplinaria del funcionario moroso.
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Pardgrafo transitorio. Los términos previstos en el presente articulo se aplicardn a los procesos que se
inicien con posterioridad a la entrada en vigencia del presente Decreto Ley.

La modificacidén a la norma anterior, se refiere a establecer que el alcance de la consulta va hasta
una revision integral de la actuacidn procesal, para confirmarla, modificarla o revocarla, pudiendo
el superior tomar la decisidn o devolverla a la primera instancia; amplia el término para el envio
del expediente de tres a ocho dias y amplia el término para la pérdida de competencia del superior
para decidir de un mes a dos meses, aclarando respecto de estos nuevos términos, que ellos
aplican a los procesos que se inicien con posteridad a la modificacion.

Respecto a esta figura juridica, la Corte Constitucional en sentencia C-424 de 2015 se refiri6 asi:

3.2. La consulta en la jurisprudencia.

3.2.1. La consulta, como institucion procesal, no estd consagrada como un medio de impugnacion o
recurso ordinario al alcance de las partes. Opera como una especie de revision por ministerio de la ley,
tanto desde su consagracion original en el Decreto 2158 de 1948[4] como actualmente. El entonces
Tribunal Supremo de Justicia, considerd respecto de este mecanismo procesal, en Sentencia de julio 30 de
1985, Sala de Casacion en lo Civil, lo siguiente:

“La consulta, que no es ciertamente un recurso, sino un sequndo grado de competencia funcional,
estd destinada a que el superior revise oficiosamente las sentencias proferidas por el a quo, en
determinados negocios y sequn la indole de la decision tomada. Aunque la consulta procede en las
hipdtesis precedentes, no hay lugar a ella cuando la parte, en cuyo beneficio se ha consagrado, ha
interpuesto el recurso de apelacion contra la sentencia del a quo, porque si el objetivo de aquélla es
dar origen a una segunda instancia y obtener una revision oficiosa del fallo, tal objetivo se cumple
con la interposicion del recurso de alzada.” (Subraya fuera de texto)

3.2.2. Pese a que la jurisprudencia ha considerado que este mecanismo de control jurisdiccional de
consulta no es propiamente un medio de impugnacion, cuenta con una estrecha relacion con los
principios de derecho de defensa, debido proceso y doble instancia, sin que a la misma le sean aplicables
todos los principios y garantias de la apelacion, tanto asi, que el juez que asume conocimiento en grado
de consulta no estd limitado por el principio de non reformatio in pejus, sino que oficiosamente puede
hacer una revision del fallo. Esta Corporacion en la sentencia C-583 de 1997 al examinar la
constitucionalidad una disposicion del Cddigo de Procedimiento Penal, expresd en lo atinente a la
relacion de la consulta y la prohibicion de reforma en perjuicio, que:

“Cuando el superior conoce en grado de consulta de una decision determinada, estd facultado para
examinar en forma inteqra el fallo del inferior, tanto por aspectos de hecho como de derecho y, al no
estar sujeto a observar la prohibicion contenida en el articulo 31 de la Carta, bien puede el juez de
sequnda instancia modificar la decision consultada a favor o en contra del procesado, sin violar por
ello norma constitucional alguna. La autorizacion que se otorga en el precepto demandado al
superior para que al decidir la consulta se pronuncie "sin limitacion" alguna sobre la providencia
dictada por el inferior, no lesiona la Ley Suprema, pues de su propia esencia se deriva la capacidad
del funcionario de segunda instancia para revisar integramente la providencia consultada con el
Unico objetivo de corregir los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia. De
esta_manera _se busca evitar que se profieran decisiones violatorias _no soélo de derechos
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fundamentales sino de cualquier otro precepto constitucional o legal, en detrimento del procesado o
de la sociedad misma como sujeto perjudicado con el delito. El propdsito de la consulta es lograr que
se dicten decisiones justas. Y la justicia es fin esencial del Estado.” (Subrayas fuera de texto)

3.2.3. De igual modo, la Corte Constitucional al analizar la constitucionalidad del principio de
consonancia en las sentencias de segunda instancia -articulo 35 de la Ley 712 de 2001- declaré su
exequibilidad a través de la sentencia C-968 de 2003, en el entendido que las materias objeto del recurso
de apelacion incluyen siempre los derechos laborales minimos irrenunciables del trabajador.
Adicionalmente, en dicha oportunidad, este Tribunal se refirié al grado jurisdiccional de consulta en los
siguientes términos:

A diferencia de la apelacion, la_consulta no es un medio de impugnacion sino una _institucion
procesal en virtud de la cual el superior jerdrquico del juez que ha dictado una providencia, en
ejercicio de la competencia funcional de que estd dotado, se encuentra habilitado para revisar o
examinar oficiosamente, esto es, sin que medie peticion o instancia de parte, la decision adoptada
en primera instancia, y de este modo corregir o enmendar los errores juridicos de que ésta adolezca,
con miras a lograr la certeza juridica y el juzgamiento justo, lo cual significa que la competencia
funcional del superior que conoce de la consulta es automadtica, porque no requiere para que pueda
conocer de la revision del asunto de una peticion o de un acto procesal de la parte en cuyo favor ha
sido instituida. (Subraya fuera de texto)

La consulta es un mecanismo ope legis, esto es, opera por ministerio de la ley y, por tanto, suple la
inactividad de la parte en cuyo favor ha sido instituida cuando no se interpone por ésta el recurso de
apelacion, aunque en materia laboral el estatuto procesal respectivo la hace obligatoria tratdndose
de entidades publicas. Ademds, la consulta estd consagrada en los estatutos procesales
generalmente con base en motivos de interés publico con el objeto de proteger a la parte mds débil
en la relacion juridica que se trate.

La jurisprudencia constitucional ha expresado que la consulta no es un auténtico recurso sino un
grado jurisdiccional que habilita al superior jerdrquico para revisar la legalidad de algunas
providencias, por mandato de la ley y sin que medie impugnacion por parte del sujeto procesal que
se considere agraviado.” (Subraya fuera de texto)

3.2.4. Lo anterior, se puede resumir en que el grado jurisdiccional de consulta (i) no es un recurso
ordinario o extraordinario, sino un mecanismo de revision oficioso que se activa sin intervencion de las
partes; (ii) es una examen automdtico que opera por ministerio de la ley para proteger los derechos
minimos, ciertos e indiscutibles de los trabajadores y la defensa de la justicia efectiva y, (iii) al ser un
control integral para corregir los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no
estd sujeto al principio de non reformatio in pejus.

{...)

3.3.5. Unido a lo anterior, la sentencia C-968 de 2013 hizo una referencia expresa sobre el tipo de
derechos que se buscan proteger mediante la institucion de consulta, asi:

Como puede apreciarse, la consulta se halla instituida para la proteccion de los derechos minimos,
ciertos e indiscutibles del trabajador que, a manera de principios bdsicos, contiene el articulo 53 de
la Carta Politica, pues este grado jurisdiccional opera cuando las sentencias de primera instancia
“fueren totalmente adversas a las pretensiones del trabajador”, siempre y cuando dichas
providencias no hayan sido apeladas. Asi mismo, la consulta persigue la defensa de los bienes
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publicos ya que procede frente a esas mismas providencias cuando fueren adversas, total o
parcialmente, a la Nacion, al departamento y al municipio, evento en el cual no estd condicionada a
que se haya interpuesto el recurso de apelacion.
(...)
3.3.7. En sintesis, (i) la consulta es una figura que busca garantizar los derechos de la parte vencida en
pleito, en este caso, la mds débil de la relacion contractual, razon por la cual, en el caso laboral se centra
en la defensa de los derechos ciertos e indiscutibles del trabajador; (ii) asi mismo es una expresion de la
doble instancia sin que este atada a los principios que la rigen, ya que procura garantizar efectivamente
los derechos de las partes en el proceso.

(Subrayado propio del texto)

Es procedente y pertinente para el presente concepto sobre el tema del grado de consulta en el
proceso de responsabilidad fiscal, traer a colacién lo manifestado por la Oficina Juridica de la
Contraloria General de la Republica en el concepto CGR-0J-2015IE0004061 del 27 de enero de
2015:

De conformidad con lo anterior, se resolverdn los interrogantes formulados.

1. éLa parte motiva, en cuanto a sugerencias y observaciones de los autos de Grado de Consulta tienen
cardcter vinculante, es decir, cuando se hacen recomendaciones o sugerencias?

Teniendo en cuenta que el objeto del grado de consulta es la defensa del (i) interés publico, (ii) el
ordenamiento juridico y (iii) los derechos y garantias fundamentales, el superior que profiere la decision
estd salvaguardando dichos principios y derechos fundamentales constitucionales.

De alli que la decision que profiere el superior jerdrquico al resolver la consulta se constituya en una
garantia de la salvaguarda de los principios y derechos consagrados en la Carta Magna, en otros
términos, el funcionario se constituye en una figura que garantiza que la actuacion administrativa no se
aparte ni contradiga los postulados de la Norma Superior.

En ese sentido, las resoluciones por medio de las cuales se suerte el grado de consulta tienen cardcter
vinculante y contienen las consideraciones que deben ser tenidas en cuenta por la instancia que profirio
la actuacion que la genera.

Corolario de lo anterior, las decisiones que se tomen en instancia de grado de consulta, deben obedecer
precisamente a la defensa del interés publico, del ordenamiento juridico y de los derechos y garantias
fundamentales, y si la providencia que se revisa es contraria a ello, es procedente proferir una decision
atendiendo a la garantia detales eventos, que deberd ser atendida por el funcionario de conocimiento.

2. ¢Es factible para el funcionario de conocimiento separarse de esas recomendaciones, sugerencias u
observaciones sefialadas en la parte motiva de las decisiones de grado de consulta en la que no se
comprometa lo resuelto por el superior jerdrquico?

No es factible, dado que precisamente la sustentacion de la decision la efectia el superior jerdrquico,
quien debe argumentar lo resuelto en la defensa del interés publico, del ordenamiento juridico y de los
derechos y garantias fundamentales. Lo anterior para dar cumplimiento al principio constitucional de la
seqguridad juridica, en virtud del cual se estabilizan las competencias de la administracion.
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De la normativa, jurisprudencia y doctrina conceptual relacionada, se obtiene respecto del grado
de consulta en el proceso de responsabilidad fiscal, que i) esta instituido en defensa del interés
publico, del ordenamiento juridico y de los derechos y garantias fundamentales; ii) procede en los
casos especificamente determinados por la ley; iii) el superior que conoce de él, cuenta con
amplias facultades para tomar decisiones respecto de lo consultado, incluso sin estar sujeto al
principio de non reformatio in pejus; iv) en desarrollo de esas facultades, el superior puede
confirmar, modificar e incluso revocar la decisidn objeto de consulta; v) lo decidido por el superior,
es vinculante para el a quo; y vi)se debe decidir dentro de un término legal establecido, so pena de
guedar en firma la decisidn consultada.

La decisidén de revocar la decisidon consultada puede darse i) porque del analisis de los aspectos
tanto formales como sustanciales, evidencia errores que afectan la decision tomada por el a quo,
caso en el cual el superior revoca la decisién y puede directamente tomar la que en derecho
corresponda o devolverla al a quo para que éste con la motivacion dada la tome; y ii) cuando de
dicho analisis se infiere que no existe suficiente acervo probatorio que sustente la decision tomada
y que se debe ampliar la investigacion (practicar otras pruebas) que permitan dar certeza a la
decisién o que faltd algin elemento propio de la decisién (pej pronunciamiento -total o parcial-
sobre alguno de los elementos de la responsabilidad, sobre alguno de los investigados, sobre la
liqguidacion de la cuantia a resarcir, etc.), caso en el cual el superior debe devolver al a quo para
que se adelanten las diligencias correspondientes y se tome la decisidon que corresponda.

Lo anterior confirma parte de lo dicho por este Despacho en el concepto 110.008.2013 del 12 de
febrero de 2013 (Radicado 20131100006321):

Es menester anotar ademds que la revocatoria del auto de archivo por parte de la autoridad que opere
como segunda instancia, efectuada en desarrollo del grado jurisdiccional de consulta, no envuelve
necesariamente que deban imputarse cargos al implicado o investigado, puesto que la revocatoria puede
perseguir unicamente que se complemente el acervo probatorio, o que se aclaren algunos aspectos
procesales relacionados con la valoracion de las pruebas, pudiendo darse también cuando el superior
jerdrquico considere que se aplico precipitadamente el articulo 47 de la ley 610 de 2000, porque las
pruebas recaudadas no transmitian la certeza de que el hecho no existié, que no era constitutivo de
detrimento patrimonial o que no comprendia el ejercicio de gestion fiscal.

La decision que asuma el superior respecto de la consulta interpuesta, no lo inhabilita para
conocer en segunda instancia de las demas decisiones dentro del proceso, toda vez que cada una
de ellas es independiente, ademas que para resolver el grado de consulta se debe primero resolver
el recurso de reposicidn, si era procedente, y si se interpuso apelacidn, ésta se resuelve de manera
conjunta con el grado de consulta. En este punto se debe recordar respecto de lo consultado que,
el auto de imputacion no es susceptible de recursos, cumpliéndose con el principio del debido
proceso y en él, el derecho de defensa, con lo normado en el articulo 50 de la Ley 610 de 2000
modificado por el articulo 139 del Decreto-Ley 403 de 2020, cuando se le concede un término para
presentar sus argumentos de defensa y aportar o solicitar pruebas.
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En cuanto al tema del grado de consulta, este Despacho se ha pronunciado ademas del concepto
mencionado anteriormente, en los conceptos 110.037.2019, 110.057.2018, 110.023.2010, entre
otros.

10. Firmeza de las decisiones en el proceso de responsabilidad fiscal — Aclaracién de la
decision

La Ley 610 de 2000 respecto de la ejecutoriedad de las providencias, establece:
Articulo 56. Ejecutoriedad de las providencias. Las providencias quedardn ejecutoriadas:

1. Cuando contra ellas no proceda ningun recurso.

2. Cinco (5) dias hdbiles después de la ultima notificacién, cuando no se interpongan recursos o se
renuncie expresamente a ellos.

3. Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.
La Ley 1474 de 2011 al reglamentar el proceso verbal de responsabilidad fiscal, determind:

Articulo 97. Procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso de responsabilidad fiscal se
tramitard por el procedimiento verbal que crea esta ley cuando del andlisis del dictamen del proceso
auditor, de una denuncia o de la aplicacion de cualquiera de los sistemas de control, se determine que
estdn dados los elementos para proferir auto de apertura e imputacion. En todos los demds casos se
continuard aplicando el tramite previsto en la Ley 610 de 2000.

El procedimiento verbal se someterd a las normas generales de responsabilidad fiscal previstas en la Ley
610 de 2000 y en especial por las disposiciones de la presente ley.

De la normativa transcrita, se obtiene que ésta regula lo referente a la ejecutoriedad de las
providencias en el proceso de responsabilidad fiscal, sin embargo, no regula lo atinente a las
aclaraciones, correcciones y/o adiciones a dichas providencias, por lo tanto, se debe acudir a otras
normas en desarrollo del articulo 66 de la Ley 610 de 2000 que contempla la remisibilidad.

En primer lugar debemos acudir al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — CPACA, encontrando que en él no se regulan estas situaciones (solamente en el
articulo 290 refiriéndose a las sentencias dentro de los procesos contencioso administrativos,
normas que no son de aplicacion a los procesos de responsabilidad fiscal), por lo tanto debemos
acudir al Cédigo General de Proceso y alli, acogernos a las disposiciones de los articulos 285, 286 y
287 y al contenido del articulo 302 ibidem para la ejecutoriedad en esos casos puntuales:

Articulo 285. Aclaracion. La sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la pronuncié. Sin
embargo, podrd ser aclarada, de oficio o a solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que
ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la sentencia
o influyan en ella.
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En las mismas circunstancias procederd la aclaracion de auto. La aclaracion procederd de oficio o a
peticion de parte formulada dentro del término de ejecutoria de la providencia.

La providencia que resuelva sobre la aclaracion no admite recursos, pero dentro de su ejecutoria podrdn
interponerse los que procedan contra la providencia objeto de aclaracion.

Articulo 286. Correccion de errores aritméticos y otros. Toda providencia en que se haya incurrido en
error puramente aritmético puede ser corregida por el juez que la dicto en cualquier tiempo, de oficio o a
solicitud de parte, mediante auto.

Si la correccion se hiciere luego de terminado el proceso, el auto se notificard por aviso.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de error por omision o cambio de palabras o
alteracion de estas, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva o influyan en ella.

Articulo 287. Adicion. Cuando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los extremos de la litis o
sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento, deberd
adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de
parte presentada en la misma oportunidad.

El juez de segunda instancia deberd complementar la sentencia del inferior siempre que la parte
perjudicada con la omision haya apelado; pero si dejo de resolver la demanda de reconvencion o la de un
proceso acumulado, le devolverd el expediente para que dicte sentencia complementaria.

Los autos solo podrdn adicionarse de oficio dentro del término de su ejecutoria, o a solicitud de parte
presentada en el mismo término

Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la complementacion podra
recurrirse también la providencia principal.

Articulo 302. Ejecutoria. Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez
notificadas, cuando no sean impugnadas o no admitan recursos.

No obstante, cuando se pida aclaracion o complementacion de una providencia, solo quedard
ejecutoriada una vez resuelta la solicitud.

Las que sean proferidas por fuera de audiencia quedan ejecutoriadas tres (3) dias después de
notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos
que fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos.

(Negrilla fuera de la norma)

Respecto a la ejecutoriedad de los actos, la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en sentencia del 30 de agosto de 2016, Radicacién nimero:
76001-23-33-000-2012-00151-01(20541), dijo:

Es decir, para que se pueda predicar la ejecutoria de un acto administrativo, necesariamente se parte del
entendido de que dicho acto se notifico en debida forma al interesado y, por ende, se dio la oportunidad
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para que ejerciera el derecho de defensa y de contradiccion interponiendo los recursos procedentes o los
medios de control ante esta jurisdiccion, para debatir la legalidad de dichos actos administrativos.

La Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia
del 12 de octubre de 20066, Radicacidn numero: 25000-23-27-000-2000-00959-01(14438),
respecto de la ejecutividad y la ejecutoriedad, dijo:

Esta norma contiene dos aspectos fundamentales tanto de los actos administrativos como del ejercicio
de la funcién administrativa, el primero, el correspondiente a la ejecutividad, que no es otra cosa, que la
aptitud e idoneidad del acto administrativo para servir de titulo de ejecucion y el segundo, la
ejecutoriedad, que consisten en la facultad que tiene la administracion para, que por sus propios medios
y por si misma, pueda hacerlo cumplir, que sus efectos se den hacia el exterior del acto.

Y en Auto del 7 de diciembre de 2006 que decide solicitud de correccién, adicidn y aclaracién del
fallo anterior, manifesté:

La Sala precisa que la solicitud de aclaracion de una sentencia, que es bdsicamente lo que alega el
peticionario, no coloca al juzgador en capacidad de reformar, revocar o adicionar su propia sentencia en
el fondo, toda vez que aclarar es explicar lo que parece oscuro, por tanto mal haria el juez que so
pretexto de aclarar, introducir modificaciones a lo decidido.

Asi las cosas, para que pueda aclararse una sentencia es necesario que en la parte resolutiva de ella se
encuentren conceptos que se presten a interpretaciones diversas o que generen incertidumbre o se
hallen en la parte considerativa los cuales influyan en la parte resolutiva. De tal manera, que aquella
solicitud de aclaracion que recaiga sobre puntos claros, nitidos la torne improcedente.

Conceptos estos que son recogidos por la misma Seccidn Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en sentencia del 12 de diciembre de 2018, Radicacién
numero: 66001-23-31-000-2010-00028-01(22239), en los siguientes términos:

Respecto de la ejecutoriedad de los actos, entendida como la facultad de la administracion para hacer
cumplir sus actos por si misma, se requiere que ostente las condiciones de firmeza, ejecutoria y
ejecutividad.

Conforme con la normativa aplicable(19) y como lo ha expresado la Sala(20): la firmeza atafie a que el
acto administrativo «sea oponible al administrado (en este caso al contribuyente)», es «producto de la
publicidad de la decision administrativa, la cual, en el caso de los actos particulares, como los que
determinan tributos, se cumple con la notificacion de los mismos (..), por lo que «si el acto
administrativo no se notifica al interesado o se notifica indebidamente, no produce efecto juridico
respecto de él y, por tanto, no puede quedar ejecutoriado».(21)

Frente a la ejecutoria de un acto administrativo «necesariamente se parte del entendido de que dicho
acto se notificé en debida forma al interesado y, por ende, se dio la oportunidad para que ejerciera el
derecho de defensa y de contradiccion interponiendo los recursos procedentes o los medios de control
ante esta jurisdiccion, para debatir la legalidad de dichos actos administrativos»(22).

Por su parte, la ejecutividad es la «aptitud e idoneidad del acto administrativo para servir de titulo de
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ejecucion» y la ejecutoriedad se concreta en «la facultad que tiene la administracion para que por sus
propios medios y por si misma, pueda hacerlo cumplir»(23).

De conformidad a la normativa y jurisprudencia transcrita, podemos concluir que, la solicitud de
aclaracién o complementacién de una providencia dentro del proceso de responsabilidad fiscal,
debe interponerse dentro del término de ejecutoria de la misma, siendo éste el establecido en el
articulo 56 de la Ley 610 de 2000 y dicha providencia, solo quedara en firme, una vez resuelta la
aclaraciéon o complementacion solicitada.

11. Efectos del fallo con responsabilidad fiscal

La ley 610 de 2000, establece en su Titulo Il las consecuencias de la declaratoria de
responsabilidad fiscal (fallo con responsabilidad fiscal) asi:

Articulo 58. Mérito ejecutivo. Una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal, prestard mérito
ejecutivo contra los responsables fiscales y sus garantes, el cual se hard efectivo a través de la
jurisdiccion coactiva de las Contralorias.

Articulo 59. Impugnacion ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En materia del proceso de
responsabilidad fiscal, solamente serd demandable ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
el Acto Administrativo con el cual termina el proceso, una vez se encuentre en firme.

Articulo 60. Boletin de responsables fiscales. La Contraloria General de la Republica publicard con
periodicidad trimestral un boletin que contendrd los nombres de las personas naturales o juridicas a
quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho
la obligacion contenida en él.

Para efecto de lo anterior, las contralorias territoriales deberdn informar a la Contraloria General de la
Republica, en la forma y términos que esta establezca, la relacion de las personas a quienes se les haya
dictado fallo con responsabilidad fiscal, asi como de las que hubieren acreditado el pago
correspondiente, de los fallos que hubieren sido anulados por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y de las revocaciones directas que hayan proferido, para incluir o retirar sus nombres del
boletin, segun el caso. El incumplimiento de esta obligacion serd causal de mala conducta.

Los representantes legales, asi como los nominadores y demds funcionarios competentes, deberdn
abstenerse de nombrar, dar posesion o celebrar cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el
boletin de responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 62 de la Ley 190 de 1995. Para cumplir con esta obligacion, en el evento de no
contar con esta publicacion, los servidores publicos consultardn a la Contraloria General de la Republica
sobre la inclusion de los futuros funcionarios o contratistas en el boletin.

Articulo 61. Caducidad del contrato estatal. Cuando en un proceso de responsabilidad fiscal un
contratista sea declarado responsable, las contralorias solicitaran a la autoridad administrativa
correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no haya expirado el plazo para su
ejecucion y no se encuentre liquidado.

La Corte Constitucional en examen de constitucionalidad del articulo 60 de la Ley 610 de 2000,
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establecio:

4.3. El andlisis del texto que se examina permite determinar que cuando el legislador distingue entre
quienes aparecen en el boletin de responsables fiscales y quienes no estdn alli relacionados: i) el objetivo
perseguido estd representado por la defensa del interés general y el logro de los fines esenciales del
Estado; ii) la validez de este objetivo se puede establecer mediante el cotejo del mismo con lo dispuesto
en los articulos 12 y 22 de la Constitucion Politica; y iii) la proporcionalidad del trato desigual que el
legislador da entre las personas que aparecen reportadas en el boletin de responsables fiscales y quienes
no se encuentran en él, pues se trata de una medida adecuada, necesaria y proporcional en si misma.

La medida establecida por el legislador es adecuada al fin propuesto en la norma, pues se trata de
defender el interés general representado por la necesidad de actuar en favor del patrimonio publico; la
medida es necesaria, pues al cabo de un juicio fiscal adelantado con observancia de las reglas propias
del debido proceso, el Estado cuenta con un medio idoneo y eficaz para recavar el pago de las
obligaciones a su favor y, finalmente, la medida es proporcional en si misma en cuanto no sacrifica
valores ni principios que, como los de prevalencia del interés general, imparcialidad, moralidad,
eficiencia y eficacia de la administracion publica, resultan vdlidamente protegidos.

{...)

El constituyente restringio el derecho a acceder a la funcion publica, cuando en el articulo 125 superior
dejo establecidos ciertos limites para el ingreso a la funcion publica, los cuales deben ser sefialados por
el legislador dentro de su potestad de configuracion para el ingreso y ascenso a los cargos de carrera.

En efecto, es claro que en el sistema juridico colombiano el Congreso de la Republica es la autoridad
encargada de establecer los requisitos y las condiciones para que las personas ingresen, permanezcan,
asciendan o sean retiradas de la funcion publica; se trata del poder de configuracion legislativa merced
al cual, atendiendo a los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, el legislador puede sefalar
requisitos, prever inhabilidades, determinar incompatibilidades y, en general, condicionar el ingreso a los
cargos y dignidades que el Estado dispensa a sus ciudadanos [11].

(...)

4.6. Es indudable que el derecho al trabajo se encuentra asociado con la garantia que permite a los
ciudadanos acceder al ejercicio de funciones publicas; sin embargo, como se ha expuesto, el derecho al
trabajo mediante la vinculacion laboral con el Estado no es absoluto, sino que se encuentra relativizado
por las condiciones y requisitos que el legislador puede imponer legitimamente para proteger principios
constitucionalmente vdlidos, como los de prevalencia del interés general, moralidad, transparencia,
eficacia y eficiencia administrativa (C.Po arts. 12y 209).

En el asunto sub examine los derechos al trabajo y el de acceso al ejercicio de funciones publicas entran
en tension con los principios citados; sin embargo, el legislador, en ejercicio de sus potestades
constitucionales, ha considerado de manera razonable y proporcional que resulta necesario restringir el
ejercicio de aquellos derechos para garantizar la vigencia de los principios mencionados en el inciso
anterior.

Ademds, el inciso 32 del articulo 60 de la ley 610 de 2000, no trasgrede el texto de los articulos 25 y 40-7
de la Constitucion Politica, toda vez que mediante esta norma el legislador establecio limites al ejercicio
del derecho al trabajo y a acceder al ejercicio de funciones publicas, con el propdsito de garantizar
principios constitucionalmente vdlidos, sin que tal restriccion implique supresion o afectacion del nucleo
esencial de los derechos mencionados por el demandante.
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La Ley 734 de 2002 “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico” (vigente a la fecha), establece:

Articulo 38 .Otras inhabilidades. También constituyen inhabilidades para desempefiar cargos publicos, a
partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes:

()

4. Haber sido declarado responsable fiscalmente.

Pardgrafo 12. Quien haya sido declarado responsable fiscalmente serd inhabil para el ejercicio de cargos
publicos y para contratar con el Estado durante los cinco (5) afios siguientes a la ejecutoria del fallo
correspondiente. Esta inhabilidad cesard cuando la Contraloria competente declare haber recibido el
pago o, si este no fuere procedente, cuando la Contraloria General de la Republica excluya al responsable
del boletin de responsables fiscales.

Si pasados cinco afios desde la ejecutoria de la providencia, quien haya sido declarado responsable
fiscalmente no hubiere pagado la suma establecida en el fallo ni hubiere sido excluido del boletin de
responsables fiscales, continuard siendo inhdbil por cinco afios si la cuantia, al momento de la
declaracion de responsabilidad fiscal, fuere superior a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes;
por dos afios si la cuantia fuere superior a 50 sin exceder de 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes; por un afio si la cuantia fuere superior a 10 salarios minimos legales mensuales vigentes sin
exceder de 50, y por tres meses si la cuantia fuere igual o inferior a 10 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

()

En revisién de constitucionalidad de esta norma, la Corte Constitucional es pronuncié en la
sentencia C-101 de 2018, asi:

38. El Consejo de Estado entiende las inhabilidades como aquellas circunstancias personales negativas o
situaciones prohibitivas existentes o sobrevenidas consagradas en la Carta y en la ley, que condicionan el
ingreso o la permanencia en el ejercicio de la funcion publica, puesto que su inobservancia puede: a)
impedir el acceso (supuesto de inelegibilidad); y, b) la solucion de continuidad en el cargo, debido a la
falta de calidades, cualidades de idoneidad o de moralidad para desarrollar ciertas actividades o adoptar
determinadas decisiones, bajo el entendido que busca proteger los principios y valores que gobiernan el
ejercicio de la funcion publica y en especial, evitar que exista aprovechamiento del cargo, la posicion o el
poder para favorecer intereses propios o de terceros[137].

Segun esa Corporacion, se trata de “(...) impedimentos de origen politico, ético, o moral, para ser elegido
o nombrado, en determinado cargo, pero que provienen de circunstancias externas, tales como el
parentesco, los antecedentes, el ejercicio de otras actividades”[138], entre otras.

39. En conclusion, para este Tribunal las inhabilidades son circunstancias negativas que buscan asegurar
que, quienes aspiran a acceder al ejercicio de la funcion publica, ostenten ciertas cualidades o
condiciones que aseguren su gestion con observancia de criterios de igualdad, eficiencia, moralidad e
imparcialidad y ademds, garanticen la prevalencia de los intereses generales de la comunidad sobre los
personales[139].

{...)

41. De acuerdo con lo expuesto, la jurisprudencia de este Tribunal ha identificado variadas clases de
inhabilidades, las cuales pueden ser comunes o especificas, temporales o permanentes, absolutas o
relativas, entre otras. Adicionalmente, también ha precisado que las mencionadas restricciones pueden
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tener naturaleza sancionatoria, es decir, cuando provienen del ejercicio del derecho punitivo del Estado,
o tener un origen distinto porque se estructuran a partir de elementos objetivos atribuibles al candidato
a ocupar el cargo publico y hacen incompatible su ejercicio con la satisfaccion del interés general.

(...)

86. En caso de encontrar configurada la responsabilidad fiscal del funcionario o particular sometido al
proceso, la Ley 610 de 2000 fija dos consecuencias. La primera de ellas es la efectividad de la decision,
pues presta mérito ejecutivo, de tal manera que el monto del dafio sea recuperable a través de la
jurisdiccion coactiva ejercida por las contralorias, con lo cual se satisface el propdsito resarcitorio del
proceso de responsabilidad fiscal[322] y se restablece el patrimonio publico. La segunda es la inclusion
del nombre del funcionario o particular, segun sea el caso, en el boletin de responsables fiscales.

87. Dicho registro es un listado de aquellas personas que causaron un dafio no resarcido, y que por ello
no pueden ser nombrados, posesionados o designados contratistas por parte de ningtiin nominador o
representante legal de entidades estatales. Es obligacion de la Contraloria General de la Republica
publicar trimestralmente los nombres de las personas naturales o juridicas “(...) a quienes se les haya
dictado fallo con responsabilidad fiscal en firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion
contenida en él”[323], a partir de la informacion propia, como de aquella recaudada a través de las
contralorias territoriales.

{...)

Posteriormente, la Sentencia C-651 de 2006 precisé que la finalidad de dicho boletin es “(...) presionar
legitimamente para lograr el pago por los dafios y perjuicios ocasionados al Estado” y de este modo
lograr el objetivo mismo del proceso de responsabilidad fiscal, mediante el deber de abstencion de las
entidades publicas para “iniciar o mantener relaciones juridicas con quienes hayan sido declarados
responsables de tal detrimento”.

Esa providencia reiteré la Sentencia T-1031 de 2003[326], en el sentido de que los fallos de
responsabilidad fiscal, genera la inclusion obligatoria en este boletin, lo cual “(..) no implica la
vulneracion de los derechos fundamentales de los procesados, en tanto busca razonablemente proteger
la integridad patrimonial del Estado, mediante el mecanismo de la publicidad de los nombres de los
sujetos que han resultado responsables por faltas de esta naturaleza”[327].

(...)

89. Para la Sala, el apartado normativo que es objeto de reproche constitucional en el presente asunto
tiene el siguiente alcance juridico:

(...)

- La declaratoria de responsabilidad fiscal configura una restriccion al ejercicio del derecho de acceso a
cargos publicos, pues el Legislador la consagré como causal de inhabilidad.

- Se trata de una inhabilidad comun o general para todos aquellos que pretenden ejercer funciones
publicas, debido a que su formulacion no establecio que su aplicacion fuera exclusiva para el acceso a
determinados cargos, sino que, su verificacion se exige “para desemperiar cargos publicos” en términos
genéricos. En otras palabras, la mencionada limitacion opera para cualquier persona que pretenda
desempeiiar servicios estatales, sin importar su denominacion o forma de acceso.

- Es una limitacion temporal para el acceso al desempefio de cargos publicos, puesto que su duracion
estd sometida a plazo o a condicidn de la siguiente manera: i) 5 afios siguientes a la ejecutoria del fallo
correspondiente; ii) vencido el término anterior sin que se verifique el pago o la exclusion del boletin de
responsables fiscales, la restriccion continta por 5 afios si la cuantia fuere superior a 100 S.M.L.M.V, por
2 afios si el monto fuere superior a 50 sin exceder de 100, por 1 afio si la cuantia fuere superior a 10 sin
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exceder de 50, por 3 meses si fue igual o inferior a 10 S.M.L.M.V.

- Adicionalmente, la restriccion depende de la voluntad del condenado puesto que cesa en el momento
en que el sujeto pague la sancion impuesta por el detrimento al erario verificado por la Contraloria
respectiva.

(...)

100. De esta suerte, la medida de restriccion del derecho de acceso al desempefio de funciones publicas,
contrario a lo expresado por el demandante, tiene como propdsito legitimo y constitucional garantizar la
prevalencia del interés general[336] y el adecuado cumplimiento de los fines del Estado[337], mediante
la observancia de los principios que rigen el ejercicio de la funcion publica, principalmente la moralidad y
la transparencia administrativas. Por eso resulta vdlido que el Legislador desarrollara el articulo 122 de
la Carta a través de una formula para proteger el patrimonio publico mediante la inhabilidad objeto de
censura, que es un instrumento constitucionalmente legitimo para garantizar que los ciudadanos que
aspiran a acceder a la funcion publica hayan manejado de manera adecuada y con transparencia los
bienes colectivos a fin de garantizar el interés general.

{...)

102. Este Tribunal ha indicado que el ejercicio de la funcion administrativa también incluye la gestion
fiscal del patrimonio del Estado. Por tal razén, su desempeiio debe hacerse con estricta observancia del
articulo 209 Superior. En la Sentencia C-046 de 1994 [342] esta Corte expreso:

“El erario no puede ser fuente de enriquecimiento y no es posible que a partir de la deshonestidad,
la corrupcion y el fraude se generen derechos o expectativas que el ordenamiento y la sociedad
tengan que irremediablemente tolerar. (...)

La gestion fiscal que cumplen los funcionarios del erario, comprendida en la orbita de la funcion
administrativa, debe desarrollarse con fundamento en el principio de la moralidad que, en su
acepcion constitucional, no se circunscribe al fuero interno de los servidores publicos sino que
abarca toda la gama del comportamiento que la sociedad en un momento dado espera de quienes
manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el de absoluta pulcritud y
honestidad. La sociedad, a través de los drganos de control fiscal, tiene derecho legitimo a
comprobar, en cualquier momento, la conducta de sus agentes.” (Enfasis agregado)

103. En conclusion, la Sala considera que la inhabilidad por haber sido declarado responsable
fiscalmente cumple con una finalidad constitucionalmente vdlida y legitima. Configura una expresion de
los principios que orientan el ejercicio de la funcion publica, principalmente de la gestion fiscal y el
manejo adecuado del patrimonio del Estado, pues pretende garantizar que quien aspire a desempefiar
cargos publicos no haya sido condenado en juicio fiscal, previo tradmite adelantado con las garantias del
debido proceso. En ese sentido, quien pretenda ser funcionario no debe haber sido responsabilizado por
alguna falta a la pulcritud, honestidad y probidad en el manejo de los recursos de la comunidad.

{...)

105. Bajo esta perspectiva, la Sala considera que la inhabilidad objeto de debate, cumple con un
propdsito constitucionalmente vdlido y ademds, no esta prohibido, sino que por el contrario, representa
un mandato expreso de la Carta, derivado de la necesidad de garantizar y fortalecer la relacion de
confianza entre los funcionarios y los ciudadanos, bajo un esquema de garantia integral de la moralidad
y la transparencia administrativa, en el sentido de exigir ciertas cualidades éticas y morales, en este
caso, la verificacion previa del adecuado manejo de los recursos publicos, mediante la ausencia de
responsabilidad fiscal, para que puedan gestionar en debida forma los intereses generales
encomendados por la sociedad.
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{...)

108. De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que la inhabilidad para acceder a cargos publicos por
haber sido declarado responsable fiscal tiene un propdsito legitimo en términos constitucionales y no
estd prohibida en esa normativa Superior, pues la lucha contra la corrupcion como mecanismo para la
proteccion del patrimonio publico, constituye uno de los principales compromisos del Estado, derivado no
solo del ordenamiento juridico interno, sino también de los instrumentos internacionales suscritos por
Colombia, que le imponen el deber de adoptar medidas punitivas o de cualquier otra indole, para quien
atente contra el erario, tal y como la consagrada por el Legislador en las normas acusadas que son
objeto de reproche en esta ocasion.

{...)

114. En conclusidn, el numeral 42 y el pardgrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 no desconocen
los articulos 19, 29, 40.7, 93 y 94 de la Constitucion y 23 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, pues como se acredito previamente, la medida de inhabilitacion para desempefiar cargos
publicos por haber sido declarado fiscalmente responsable fue proferida con el amplio marco de
competencia regulativa del Legislador, y adicionalmente, es razonable, en atencion a que cumple con
una finalidad legitima, no estd prohibida y es constitucionalmente vdlida, adicionalmente, constituye un
medio adecuado para su efectividad, pues su configuracion responde a las necesidades de la comunidad,
al contexto constitucional y al ejercicio del amplio margen de configuracion nacional del Estado
colombiano.

{...)

125. Bajo ese entendido, la inhabilidad por haber sido declarado responsable fiscalmente y el deber de
los nominadores de abstenerse de nombrar y posesionar a quienes se encuentren reportados en el
boletin de responsables fiscales persigue una finalidad que no estd prohibida sino que ademds es
legitima en términos constitucionales ya que, de una parte, busca efectivizar el interés general y los
principios que orientan la funcién publica, principalmente la moralidad y la transparencia administrativa
y la confianza; y de otra, tiene como propdsito luchar contra la corrupcion como mecanismo de defensa
del patrimonio publico.

()

(Negrilla fuera de texto)

La Ley 190 de 1995 “Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la administracion
publica y se fijan disposiciones con el objeto de erradicar la corrupcién administrativa” en su articulo 62
establece:

Articulo 62. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesion alguna inhabilidad o
incompatibilidad, el servidor publico deberd advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual preste el
servicio.

Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor publico no ha puesto final a la situacion que dio
origen a la inhabilidad o incompatibilidad, procederd su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a
que por tal hecho haya lugar.

En el examen de constitucionalidad de esta norma, la Corte Constitucional se pronuncidé en
sentencia C-038 de 1996, en los siguientes términos respecto a su inciso segundo:

8. La Corte considera que es importante efectuar una distincion. Si la inhabilidad o incompatibilidad
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sobrevinientes, se originan en causas imputables al dolo o culpa del nombrado o al funcionario, no cabe
duda de que la norma examinada es inconstitucional. Los principios en los que se basa la funcion publica,
quedarian sacrificados si no se optara, en este caso, por el retiro inmediato del funcionario o la negativa
a posesionarlo.

Si por el contrario, en la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes, no se ha incurrido por el dolo o
culpa del nombrado o al funcionario, y siempre que éstos en sus actuaciones se cifian a la ley y eviten los
conflictos de interés, puede considerarse razonable que se disponga de un término de tres meses para
poner fin a la situacion. De esta manera se preserva el derecho al trabajo, su estabilidad, y el acceso al
servicio publico, sin que por este hecho se coloque a la administracion en trance de ver subvertidos sus
principios medulares.

En consecuencia, la Corte declarard la exequibilidad del precepto acusado, pero bajo el entendido de que
la norma se refiere unicamente al nombrado o al funcionario que no haya dado lugar por su dolo o culpa
a la causal de inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes.

Esta jurisprudencia es recogida por la Sala de Consulta y Servicio Civil de Concejo de Estado en el
concepto 11001-03-06-000-2012-00029-00(2099) del 24 de abril de 2012 sobre la temporalidad de
esta inhabilidad, en el que conceptud:

Lo anterior lleva a la Sala a insistir que cuando la inhabilidad sobreviniente fue originada por una
conducta dolosa o culposa, procede el retiro inmediato del servidor. Esta situacion origina la vacante
absoluta en el cargo de eleccion popular, porque aunque en el futuro pudiera cesar la inhabilidad
mediante el pago de la suma establecida en el fallo fiscal, ello no produce efecto retroactivo.

De acuerdo con lo expuesto, el articulo debe interpretarse en el sentido de que lo que alli se consagra es
la posibilidad de que cuando se presente alguno de los eventos descritos, cesa la inhabilidad, sin que se
esté hablando de que la misma se subsane, pues la falta ya se cometio y la responsabilidad ya se
declard. Sostener lo contrario seria desconocer la existencia y eficacia del fallo de responsabilidad fiscal.

Lo que la norma realmente indica, es que si la Contraloria competente declara haber recibido el pago o si
la Contraloria General de la Republica excluye al responsable del boletin de responsables fiscales, la
inhabilidad deja de producir efectos hacia el futuro, y por tanto el sujeto afectado puede aspirar al
ejercicio de posteriores actividades referidas al sector publico

No obstante, el mencionado concepto debe interpretarse en consonancia con lo establecido por la
Corte Constitucional en sentencia de tutela T-132 de 2019, respecto al procedimiento a seguir
luego del fallo con responsabilidad fiscal contra funcionario en ejercicio, en el que menciond:

6.5. Sin embargo, del examen de la mencionada normatividad (numeral 4 y pardgrafo del articulo 38 de
la Ley 734 de 2002), este Tribunal no advierte que se regule el procedimiento a seguir cuando la persona
que es declarada fiscalmente responsable se desempefia como funcionario publico y, en virtud de la
condena, queda inmersa en una inhabilidad sobreviniente que implica la cesacion de su cargo de manera
inmediata sin tener la posibilidad de: (i) pagar la sancion impuesta, o (ii) de cuestionar la misma a través
de los mecanismos judiciales respectivos.

6.6. Al respecto, esta Corporacion evidencia que la norma que, en principio, podria ser aplicable para

Cra. 57C No. 64A - 29, Barrio Modelo Norte, Bogota D.C.

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

www.auditoria.gov.co



Concepto 110.17.2020
SIA-ATC. 012020000101 1
Pagina 62 de 69 KAUDITORIA

.
TRANSFORMANDO EL CONTROL FISCAL

superar tal laguna legal es la contemplada en el inciso segundo del articulo 62 de la Ley 190 de 1995
[93], la cual estipula de manera genérica que el funcionario que quede inmerso en una inhabilidad
sobreviniente tiene tres meses para poner fin a la situacion que la origina, so pena de ser desvinculado
de la administracidon publica.

6.7. Sin embargo, teniendo en cuenta que la responsabilidad fiscal es imputable unicamente a titulo de
dolo o culpa grave[94], este Tribunal llama la atencion de que el inciso segundo del articulo 62 de la Ley
190 de 1995 se torna inaplicable en hipdtesis como la estudiada, comoquiera que esta Corte, en la
Sentencia C-038 de 1996[95], determiné que el plazo de tres meses para subsanar las inhabilidades
sobrevinientes sdlo es aplicable para los eventos en los que las mismas no se generen por dolo o culpa
del trabajador publico.

6.8. Asi pues, (i) ante la inexistencia de una disposicion especial que determine el tramite a sequir cuando
se pueda presentar una inhabilidad sobreviniente derivada de la declaratoria de responsabilidad fiscal de
un funcionario publico, (ii) la inaplicabilidad de la normatividad general en dichos casos, y (iii) teniendo
en cuenta que le legislador establecié la posibilidad de superar la mencionada situacion mediante el
pago de la sancion como mecanismo para evitar la afectacion del derecho a acceder a cargos publicos,
este Tribunal considera que para atender tal vacio legal y garantizar el efecto util de lo dispuesto en el
pardgrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002[96], la administracion en asuntos como el examinado
debe acudir a las reglas supletorias de procedimiento administrativo contempladas en el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo[97], las cuales establecen una serie de
etapas dentro de las que el interesado tiene la oportunidad de ejercer su defensa para evitar ser
desvinculado de la funcion publica.

{...)

6.10. Asi las cosas, siguiendo el desarrollo jurisprudencial de las garantias del derecho al debido proceso
administrativo y lo estipulado en la Ley 1437 de 2011, la Sala considera que para establecer la
procedencia o no del retiro de un funcionario publico ante la posible configuracion de una inhabilidad
sobreviniente debido a su condena por responsabilidad fiscal, es necesario iniciar un procedimiento
administrativo, en el cual se debe informar del comienzo de la actuacion al interesado para que ejerza en
un plazo razonable su derecho de defensa y contradiccion[102].

()

6.12. Sobre el particular, la Corte ha expresado que el retiro de un trabajador publico “cuando se
configure alguna de las causales de inhabilidad”, por tratarse de una decision con repercusiones en los
derechos fundamentales del funcionario, “deberd estar precedido de la observancia del debido proceso a
través del cual el inculpado previamente tendrd derecho, como ocurre en los procesos disciplinarios, a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra a fin de que pueda ejercer
plenamente el derecho de defensa como lo determina el articulo 29 de la Constitucion Politica”[104].

6.13. En suma, en los casos en los cuales la administracion considere que uno de sus trabajadores puede
estar inmerso en una inhabilidad sobreviniente por haber sido declarado fiscalmente responsable, solo
podrd proceder a su desvinculacion una vez le haya otorgado la oportunidad de expresar sus opiniones y
valorado las mismas junto con las pruebas allegadas a la actuacion correspondiente.

Aungue en principio puede parecer que hay contradiccion de la Corte Constitucional entre lo dicho
en la sentencia C-038 de 1996 y lo expresado en la sentencia de tutela T-132 de 2019, no es asi,
pues con esta ultima lo que se logra es una claridad sobre el procedimiento a seguir, concluyendo
que, el retiro al provenir de una inhabilidad por fallo con responsabilidad fiscal que es dictado
solamente en el evento de comprobarse el dolo o la culpa grave, no le es aplicable el

Cra. 57C No. 64A - 29, Barrio Modelo Norte, Bogota D.C.

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

www.auditoria.gov.co



Concepto 110.17.2020

SIA-ATC. 012020000101 :
Pagina 63 de 69 KAUDITORIA_

.
TRANSFORMANDO EL CONTROL FISCAL

procedimiento del inciso segundo del articulo 62 de la Ley 190 de 1995, pero que para efectivizar la
disposicion del inciso primero del paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 y garantizar los
derechos fundamentales del funcionario, el retiro se da una vez agotado un procedimiento
administrativo que le garantice tales derechos, teniendo en cuenta que las inhabilidades son
consideradas restricciones para el ejercicio del empleo publico, que conllevan la naturaleza
sancionatoria disciplinaria propia de la Procuraduria General de la Nacion.

Concluyendo el tema de los efectos laborales respecto del servidor publico que ha sido declarado
responsable fiscal podemos decir, con base en la normatividad y jurisprudencia transcrita, que i)
dicho fallo configura una inhabilidad para el ejercicio de empleo publico alguno, es decir, impide
que pueda acceder a él; ii) si el funcionario se encuentra en ejercicio de empleo publico, dicho fallo
configura una inhabilidad sobreviniente, en virtud de la cual, debe ser retirado del servicio previo
un procedimiento administrativo que le garantice los derechos fundamentales en especial el
debido proceso.

Esta inhabilidad, tal como lo establece la normatividad, es temporal, en atencién a i) su pago
efectivo o ii) al paso del tiempo (entre 3 meses y 5 afios) cuando no se efectua el pago, el cual
depende la cuantia determinada en el fallo.

El reintegro al empleo por pago posterior al retiro del servicio, no es viable por cuanto éste se
fundamenta en una causal de inhabilidad sobreviniente (haber sido declarado responsable
fiscalmente) que tiene la caracteristica de ser temporal, temporalidad que solamente se supera sin
llegar a producir el efecto sancionatorio disciplinario dado en la ley, cuando el funcionario
declarado responsable fiscal, paga la cuantia determinada en el fallo, de manera previa a la
imposicién de la sancién disciplinaria de retiro del servicio.

12. Demanda jurisdiccional del fallo con responsabilidad fiscal — Litisconsorcio necesario

El proceso de responsabilidad fiscal al ser un proceso administrativo, culmina con un acto
administrativo (fallo con o sin responsabilidad fiscal), el cual es demandable ante la jurisdiccion
contencioso administrativa a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho establecido en el articulo 138 del CPACA:

Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto administrativo
particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el
dafio. La nulidad procederd por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo
anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento
del derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a
dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de
los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o
cumplimiento del acto general, el término anterior se contard a partir de la notificacion de aquel.
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El tramite del proceso contencioso administrativo se encuentra regulado en el Titulo V del CPACA,
no obstante, en su articulo 306 establece la remisidn normativa ante aspectos no contemplados en
ella:

Articulo 306. Aspectos no regulados. En los aspectos no contemplados en este Cddigo se seguird el
Cddigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones
que correspondan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

El CPACA en su articulo 224 establece:

Articulo 224. Coadyuvancia, litisconsorte facultativo e intervencion ad excludendum en los procesos que
se tramitan con ocasion de pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho, contractuales y de
reparacion directa. Desde la admision de la demanda y hasta antes de que se profiera el auto que fija
fecha para la realizacion de la audiencia inicial, en los procesos con ocasion de pretensiones de nulidad y
restablecimiento del derecho, contractuales y de reparacion directa, cualquier persona que tenga interés
directo, podrd pedir que se la tenga como coadyuvancia o impugnadora, litisconsorte o como
interviniente ad excludendum.

El coadyuvante podrad efectuar los actos procesales permitidos a la parte que ayuda, en cuanto no estén
en oposicion con los de esta y no impliquen disposicion del derecho en litigio.

En los litisconsorcios facultativos y en las intervenciones ad excludendum es requisito que no hubiere
operado la caducidad. Igualmente, se requiere que la formulacion de las pretensiones en demanda
independiente hubiera dado lugar a la acumulacion de procesos.

De la demanda del litisconsorte facultativo y el interviniente ad excludendum, se dard traslado al
demandado por el término establecido en el articulo 172 de este Codigo.

El Cédigo General del Proceso como norma remisible del CPACA, en su articulo 61 contiene la
figura del litisconsorcio necesario en los siguientes términos:

Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Cuando el proceso verse sobre
relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal, haya de
resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas
que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberd formularse
por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda,
ordenard notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y
con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrd la citacion de las
mencionadas personas, de oficio o a peticion de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera
instancia, y concederd a los citados el mismo término para que comparezcan. El proceso se suspenderd
durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervencion, el juez resolverd sobre ellas y si
las decreta fijara audiencia para practicarlas.
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Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerdn a los demds. Sin embargo, los
actos que impliquen disposicion del derecho en litigio solo tendrdn eficacia si emanan de todos.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrd pedirse
su vinculacion acomparfiando la prueba de dicho litisconsorcio.

El lamamiento en garantia se encuentra regulado en el CPACA, asi:

Articulo 225. Llamamiento en garantia. Quien afirme tener derecho legal o contractual de exigir a un
tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago
que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podrd pedir la citacion de aquel, para que en el
mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el lamamiento que serd de quince (15)
dias, podrd, a su vez, pedir la citacion de un tercero en la misma forma que el demandante o el
demandado.

El escrito de llamamiento deberd contener los siguientes requisitos:
1. El nombre del llamado y el de su representante si aquel no puede comparecer por si al proceso.

2. La indicacion del domicilio del llamado, o en su defecto, de su residencia, y la de su habitacion u
oficina y los de su representante, segun fuere el caso, o la manifestacion de que se ignoran, lo ultimo
bajo juramento, que se entiende prestado por la sola presentacion del escrito.

3. Los hechos en que se basa el lamamiento y los fundamentos de derecho que se invoquen.

4. La direccion de la oficina o habitacion donde quien hace el llamamiento y su apoderado recibirdn
notificaciones personales.

El llamamiento en garantia con fines de repeticion se regird por las normas de la Ley 678 de 2001 o por
aquellas que la reformen o adicionen.

La Subseccion B de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en sentencia del 16 de marzo de 2006 dentro de la Radicaciéon numero: 73001-23-31-000-
2001-02768-01(0788-05), respecto a la comparecencia de las contralorias territoriales en los
procesos contencioso administrativos en que es parte demandada, se pronuncié asi:

La Sala, sobre este particular, ha sefialado que las Contralorias pueden demandar y ser demandadas en
asuntos contractuales y en los que expresamente determine la Ley, pero de lo contrario, debe concurrir
por medio de la persona juridica a la que pertenezca, como es el caso de los procesos contencioso
administrativos, en que debe comparecer a través del Departamento para este caso en particular.

Asi, en sentencia del 27 de febrero de 2003, expediente No. 1729-01, con ponencia del Dr. TARSICIO
CACERES, se expresd:

()
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En cuanto a las Contralorias Territoriales, cabe anotar, a primer vista, que aunque gozan de
autonomia presupuestal, administrativa y contractual, ello, por si solo, no les confiere la
PERSONALIDAD JURIDICA, la cual debe estar determinada en forma expresa y clara en nuestro
ordenamiento juridico. Notese que Instituciones tan importantes y con atributos similares, como la
Procuraduria General de la Nacion y la Fiscalia General de la Nacion, no son personas juridicas, sin
que por ello vengan a menos juridicamente, dado que la personalidad radica en la NACION.

Asi, no es dable que por via de interpretacion y deduccion de algunos elementos, se llegue a la
conclusion que un determinado dérgano administrativo goza de personalidad juridica, mds cuando
con ello se crea una inseguridad juridica, pues funcionarios similares pueden llegar a conclusiones
opuestas. Nuestro ordenamiento juridico en forma expresa y clara determina cuales de sus
entidades gozan de personalidad juridica.

En cuanto a las CONTRALORIAS TERRITORIALES, esa situacién no es obstdculo para que puedan
ejercer la defensa de sus intereses en via jurisdiccional; pero, de todas maneras, se habrd de
vincular a la PERSONA JURIDICA de la cual hacen parte, con determinacion -a continuacién- de la
entidad donde ocurrieron los hechos, v. gr. Departamento de Boyacd — Contraloria Departamental
de Boyacd o la denominacion que tenga, lo cual no significa que se estan demandado a dos
personas juridicas, sino que la segunda es parte de la primera y se menciona para precisar la
entidad donde ocurrieron los hechos.

Rectificacion de la posicion doctrinal anterior.- En proveido del 7 de marzo de 2002, expediente
num. 1494-01. M.P. Dr Tarsicio Cdceres Toro, se dijo: “ Es cierto que, en caso de acusacion de actos
proferidos por Contralorias Territoriales, esta Seccion ha proferido multiples providencias en que
admite como parte Demandada a la CONTRALORIA LOCAL reconociéndole la calidad de persona
juridica dados algunos atributos que posee, pero teniendo en cuenta la normatividad sefialada y
analizada, se concluyo que realmente quien tiene tal calidad es el ENTE TERRITORIAL del cual hace
parte la Contraloria pertinente.

Se observa que muchas demandas fueron presentadas teniendo en cuenta el criterio adoptado por
la Jurisdiccion. Pero, con esa providencia se rectifica la posicion doctrinal antes adoptada y asi, los
procesos en curso donde no se haya notificado al Contralor deberd hacerse para subsanar la falla
anotada.”.

(Negrilla y subrayado propio del texto)

Jurisprudencia que viene siendo acogida por dicha Subseccidn en sentencias tales como la del 06
de agosto de 2008 dentro de la Radicacién numero: 08001-23-31-000-2004-01018-01(0507-06) y
mas reciente en la sentencia del 30 de mayo de 2019 dentro de la Radicacion nimero: 08001-23-
31-000-2004-01066-01(1657-12), en la que ademas dijo:

Acogiendo la tesis reiterada de la Sala, se aclara que la Contraloria del Departamento del Atldntico
es una entidad que carece de personalidad juridica y que dicho atributo se predica del ente
territorial del cual hace parte, para el caso en concreto, del Departamento del Atldntico.

Lo anterior para indicar que queda claro que, el Departamento del Atldntico, contrario a lo alegado
en el recurso de apelacion interpuesto, debe comparecer al proceso de la referencia en calidad de
parte demandada, ya que es la persona juridica de la cual hace parte la Contraloria General de ese
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mismo ente territorial y por consiguiente, es quien tiene la facultad de comparecer judicialmente en
su representacion.

Ahora bien, el fallo con (o sin) responsabilidad fiscal es la culminacion del proceso de
responsabilidad fiscal adelantado por las contralorias y la Auditoria General de la Republica en
ejercicio de la atribucién establecida en el numeral 52 del articulo 268 de la Constitucidn Politica,
teniendo como objeto dicho proceso, el establecimiento de la responsabilidad del funcionario o
particular que en el ejercicio de la gestién fiscal o con ocasiéon de ella, causa dolosa o
culposamente dafio al patrimonio del Estado, entendiendo al Estado como la nacién y las
diferentes entidades territoriales.

Asi, el dafio patrimonial si bien afecté a una entidad u érgano especifico de la administracidn, sea
nacional o territorial, se le causa es al patrimonio de la nacién o de entidad territorial a la que
corresponda la entidad u organismo en cuestion y es por ello que al darse el resarcimiento del
dafio patrimonial causado, este va a parar a las arcas de la entidad territorial correspondiente
atendiendo el principio presupuestal de unidad de caja.

Atendiendo los razonamientos anteriores y en el entendido que quien se beneficia con el
resarcimiento es la entidad territorial, es légico y procedente que quien se vea afectado por el
posible fallo adverso ante una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdiccion contencioso administrativa en la que se condene a devolver los recursos recaudados
como resarcimiento, sea la misma entidad territorial; de ahi que este Despacho teniendo en
cuenta la normatividad y jurisprudencia relacionada, concluye que cuando se presentan acciones
jurisdiccionales respecto de los fallos con responsabilidad fiscal, se debe adelantar la integracion
del litisconsorcio necesario con la entidad territorial favorecida con el resarcimiento proveniente
de la responsabilidad fiscal decretada y que ahora se demanda, debiéndose notificar al mandatario
territorial (gobernador o alcalde) de la respectiva entidad territorial de la cual hace parte el
organismo de control, asi como al contralor.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado
claridad sobre las mismas, manifestandole ademds que mediante Resolucién Reglamentaria No.
003 del 16 de marzo de 2020, la sefiora Auditora General de la Republica, a fin de contribuir a
evitar la propagacion del virus Covid-19 y en atencion a las medidas preventivas extraordinarias y
temporales adoptadas por las autoridades nacionales y locales, determiné la suspension de los
términos en todas las actuaciones administrativas a cargo de la AGR (dentro de las cuales se
encuentran las solicitudes de conceptos por parte de los ciudadanos), a partir del 17 y hasta el 27
de marzo de 2020.

Que mediante Resolucidon Reglamentaria No. 004 de 2020, la Auditora General de la Republica
prorroga la suspension de términos desde el 28 de marzo de 2020 y hasta el 13 de abril de 2020,
atendiendo lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto-Legislativo 457 de 2020 respecto al
aislamiento preventivo obligatorio.

Asi mismo, la sefiora Auditora General de la Republica en cumplimiento de las disposiciones del
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Decreto-Legislativo 491 de 2020, mediante Resolucién Reglamentaria No. 005 del 31 de marzo de
2020, dispuso modificar el articulo 12 de la Resolucién Reglamentaria 004 de 2020 en el sentido de
reanudar los términos de atencién de las peticiones ciudadanas, entre ellas las consultas; asi
mismo, en su articulo 62 determind la ampliacion de los términos para la atencién, entre otros, de
las consultas asi:

ARTICULO 62. Las peticiones que se encuentran en curso o que se radiquen durante la vigencia de la
Emergencia Sanitaria ampliardn los términos sefialados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, asi:

(...)

Estard sometida a término especial la resolucion de las siguientes peticiones:

(...)

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

Cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la peticion en los plazos aqui sefialados, se informarad
al interesado, antes del vencimiento del término sefialado en el presente articulo expresando los motivos
de la demora e indicando el plazo para resolverla, término que no podrd exceder del doble del
inicialmente previsto en este articulo.

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 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 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:

"...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)

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

juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcidn 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 Carrera 57 C Nro. 64-A-29 de Bogotd o a los correos electrénicos
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
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www.auditoria.gov.co ingresando por el botdn SIA, seleccionando la opcién SIA ATC ATENCION AL
CIUDADANO, estando alli, seleccione el botén Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del
cddigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacidon y la contraseiia
95a23d16, también puede consultar su solicitud seleccionando el botdn Consultar Solicitud
ingresando igualmente el mismo cddigo SIA-ATC y contrasefia.

Atentamente,
_ ]
II"/L -.n'
A -
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CARL%S OSCA VERE;\LITKRODRI'GUEZ
Director Oficina Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha
Proyectado por: | Fabio Luis Jiménez Castro j" —~ /f 29/04/2020
4 l
Revisado por: Carlos Oscar Vergara Rodriguez = t["_,;. L raoeg LA N 04/05/2020
Aprobado por: | Carlos Oscar Vergara Rodriguez ﬂ! Tl 04/05/2020

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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