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responsabilidad fiscal

Respetada sefiora Nubia:

Acuso recibo de sus correos electronicos del pasado primero (1) de noviembre, con Radicado N°
20182330044282, y del ocho (8) del mismo mes, con Radicado N° 20182330045352, con el cual le
dio alcance al primero, en los cuales de manera resumida solicita se conceptie sobre los
siguientes puntos: (i) en un proceso de responsabilidad fiscal, cuando comparece el implicado y se
le ha designado apoderado de oficio, si continian ambos, o desplaza al apoderado; puede
mantenerse el apoderado de oficio? (ii) es procedente, en los procesos de responsabilidad fiscal,
en casos excepcionales, ademas de las causales de nufidad deferminadas en la Ley 610 de 2000,
arficulos 36 y 37, darfe aplicacién a la nulidad constifucional del articulo 29 de la Constitucién
Politica? (iff} es posible en un caso excepcional y en el amparo def debido proceso y la garantia del
derecho de defensa, levantar la ejecutoria, en ef enfendido que la constancia secretarial no suple
los requisitos de fa Ley 610 de 20007 (iv) cudl es el alcance de la competencia para la revision de
-los procesos de responsabilidad fiscal, sancionatorios, disciplinarios, por los organismos de control
fiscal? (v) se puede hacer legaimente pronunciamientos dentro del informe sobre la legalidad de
decisiones denfro de los procesos, que son de competencia de la jurisdiccién contenciosa
administrativa?.

Al respecto, en atencion a su solicitud, este Despacho considera necesario realizar previamente las
siguientes precisiones,

Conforme a lo consagrado en el articulo 274 de la Constitucion Politica y en el Decreto L
2000, la Auditorfa General de la Republica es la entidad competente para ejercer la vigil

gestion fiscal de la Contraloria General de la Reptblica y de las contralorias territoria
mediante los sistemas de control financiero, de gestidn y de resultados, en de los
principios de eficiencia, economia y equidad.

El Decreto Ley 272 de 2000, por el cual se determina la organizacién y fi : lenio de la
Auditoria General de la RepuUblica, en su articulo 13, numeral 2, establece bjetivo de la

Oficina Juridica el de Prestar la asesoria juridica requerida por el Auditor Genera de la Republica y
deméas dependencias del organismo, velando por que se actie de acuerd el ordenamiento
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juridico vigente y coadyuvando en la consolidacién de la unidad de criterio que debe acompafar la
labor de las dependencias de la Auditoria, asi como participar en fa formufacién y adopeion de fos
planes, programas y proyectos de la entidad.

De igual forma, el referido Decreto Ley 272, en su articulo 18, numeral 3, determina como una de
las funciones de la Oficina Juridica la de Emitir fos conceptos jurfdicos sobre ternas de control fiscal
y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o los requeridos por las demas
dependencias del organismo.

Asi mismo, frente al alcance de los conceptos, la Ley 1755 de 2015, por medio de la cual se regula
el derecho fundamental de peticidn y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en su articulo 28 determina que Salvo
disposicion legal en confrario, los conceptos emitides por las autoridades como respuestas a
peticiones realizadas en ejercicic del derecho a formular consultas no seran de obligatorio
cumplimiento o efecucion.

Dentro de este marco legal, se procede a resolver su solicitud en los siguientes términos:

Frente al asunto objeto de su peticidn, no se emitira concepto sobre situacion particular o concreta
alguna, a efecto de no tener injerencia en la toma de decisiones de las entidades vigiladas o de
control, susceptibles posteriormente de ser objeto de vigilancia.

No obstante, vy con el proposito de brindar una ilustracion que contribuya a dar una mayor claridad
sobre el tema, se procede a realizar las siguientes prectstones de caracter general y abstracto
sobre ef asunto.

ALCANCE DEL CONTROL FISCAL

E! control fiscal o vigilancia de la gestion fiscal es una funcion publica la cual vigila fa gestion fiscal
de ia administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos ¢ bienes de la Nacién,
regulada principalmente por las normas constitucionales contenidas en &l Capitulo | del Titulo X de
la CN (articulos 267 al 274), y las normas legales contenidas en las Leyes 42 de 1983, 610 de
2000, 1474 de 2011, y demas normas concordantes,

Esta materia ha tenido amplio desarrofio jurisprudencial, del cual destacamos a continuacién dos
pronunciamientos que, de manera diafana, ilusiran sobre el tema consultado.

En primer lugar, la Sala plena de la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-84C del 9 d
agosto de 2001, expediente D-3389, Magistrado ponente: Dr. Jaime Araujo Renteria, al resp ct
determind: ,

#2, El Control Fiscal en Colombia.

(...

En efecto, siguiendo fos lineamientos del constitucionalismo modemo ef Estafuto Suprem&.br’ééi‘s{a'( n

gue el controf fiscal se gjercerd en forma posterior y selectiva conforme a Ios procedr
y principios que establezca la ley. En esfe senfido indica la Carta que la-gestion
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incluye el ejercicio de un conirol financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la
economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales.

()

En sintesis, con arreglo a la nueva Carta Folitica la gestion fiscal no se puede reducir a perfiles
economico-formalistas, pues, en desarollo de los mandatos constitucionales y legales el servidor
publico y el parficular, dentro de sus respectivas esferas, deben obrar no solamente salvaguardando la
integridad del patrimonio publico, sino anife todo, cultivando y animando su especifico proyecto de
gestion y resuffados. Proceder ésie que por entero va con fa naturaleza propia de las cosas ptiblicas,
por cuanto la efectiva realizacion de los planes y programas de orden socio-econémico, a tiempo que
se sustenia y forialece sobre cifras fiscales, funge como expresion material de éstas y de Ja accion
humana, por donde la adecuada preservacién y utifizacion de los bienes y rentas del Estado puede
safir bien librada a instancias de la vocacion de servicio legifimamente eniendida, antes que de un
planc y estérl cumplimientfo normativo, que no por obligatorio garanfiza sin mas la realizacion practica
de las tareas publicas. Por esto mismo, a titulo de corolario se podria agregar que: el servidor ptablico
o el parficular -dentro de una dimensién programéiica-, con apoyo en los bienes y fondos estatales
puesfos a su cuidado pueden alcanzar los objetivos y resulfados de la gestion proyectada, al propio
tiempo que dichos bienes y fondos despliegan su eficiencia econdmica manteniendo fa integralidad
patrimonial que la vida 4lil y la circulacion monetaria les permite. Se trata enfonces de abogar por la
integridad y fortalecimientio de un patrimonio pablico dindmico, eficiente y effcaz, en la senda de la
gestion estatal que por principio debe privilegiar el inferés general sobre ef inferés particular; lo que
equivale a decir que: la mejor manera de preservar y fortalecer ef patrimonio publico se halla en la
accion programdtica, que no en la mera confemplacion de unos haberes “completos” perp inerfes.

3. Naturaleza y sentido del concepfo de Gestion Fiscal.

Al amparo de la nueva concepcion que sobre control fiscal incorpora la Constifucién de 1891, la ley
610 de 2000 prescribe en su articulo 3 Ia nocién de gestion fiscal en los siguientes témminios:

“Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de
aclividades econémicas, juridicas y fecnologicas, que realizan los servidores publicos y las personas
de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos ptiblicos, tendientes a Ja adecuada y
comrecta adquisicion, planeacion, conservacién, administracion, custodia, explofacion, enajenacion,
consumo, adiudicacién, gasto, Inversién y disposicién de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus renitas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con
sufecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
fransparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales”.

Como bien se aprecia, se trafa de una definicién que comprende las aclividades economicas, juridicas
y tecnolégicas como universo posible para la accion de quienes tienen la competencia o capacidad
para realizar uno 0 mas de los verbos asociados al tréfico economico de los recursos y bienes
publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a unos principios que mifitan
como basamento, prosecucién y senfido feleoldgico de las respectivas atribuciones y facultades.
Escenaric dentro del cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe
Juridico, ef almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador ¢ fesorero, el responsable de la caja menor, |
¥ por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frenfe a los fondas o bienes del erari
pablico puestos a su cargo. Siendo patente que en la medida en que Jos particulares asuman
manefo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios que de ordinario son predicable
de los servidores ptiblicos, a tiempo que contribuyen directa o indirectamente en fa concrecion de jo
fines del Estado.

Por lo tanto, cuando alguna contralorfa del pais decide crear y aplicar un programa de cont
una enfidad determinada, debe acfuar con criterio selective frente a los servidores pubifc
esfo es, tiene que idenfificar puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal denfro.
dejando al margen de su drbita controfadora a fodos los demas servidores. Lo cual es mdrcatfvo de
que ef control fiscal no se pueds practicar in sélidum o con criterio universal, fanto desde &l punto de
vista de los actos a examinar, como desde fa éptrca de los servidores ptiblicos wncu!ados al respectivo
ente. Circunstancia por deméas importanie si se lienen en cuenta las var odalidades de
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asociacion econémica que suele asumir el Estade con los particulares en la fronda de la
descentralizacién por servicios nacional y/o temitonial. Eventos en las cuales la actividad fiscalizadora
podréa encontrarse con empleados pablicos, tfrabajadores oficiales o empleados particulares(1], sin que
para nada importe su especifica condicién cuando quiera que los mismos tengan adscripciones de
gestion fiscal dentro de las correspondientes entidades o empresas.

Bajo tales connotaciones resulta propio inferir que la esfera de la gestion fiscal constituye el elemento
vinculante y determinante de las responsabilidades inherentes al manejo de fondos y bienes del
Estado por parte de los servidores publicos y de los particulares. Siendo por fanto indiferente fa
condicion publica o privada del respectivo responsable, cuando de establecer responsabilidades
fiscales se trata.

4. El proceso de responsabilidad fiscal.

El proceso de responsabilidad fiscal se fundamenta en el numeral 5 del arficulo 268 de la Consfitucion,
segtn el cual el Confralor General de la Reptiblica tiene la atribucion de establecer la responsabilidad
que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su
monto y ejercer ia jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de fa misma, facultades que a su
vez tienen asiento en fa funcion publica de vigilancia y control sobre la gestion fiscal que realicen los
servidores piblicos o los parficulares en relacion con los bienes y recursos estatales puestos a su
cargo. Funciones éstas que por igual se predican de fas contralorias femitoriales {art. 272, inc. 6°
C.P).

Conforme a lo anterior, las competencias que asisten a todas las contralorias se expresan a través de
dos momentos teleclSgicamente concatenados, sin que ef segundo de eflos deba darse
necesariamente en todos los casos. Es decir, en un primer momento las confralorias realizan el
control fiscal dentro de sus respectivas jurisdicciones, formulando al efecto fas correspondientes
observaciones, conclusiones, recomendaciones, y Hegado el caso, las glosas que puedan derivarse
del examen de los actos de gestion fiscal seleccionados. Si con ocasion de esa vigilancia, en forma
inmediata o posterior surge alguna informacién concemiente a hechos u omisiones eventualmente
constitutivos de dafio fiscal, procede Ia iniciacién, trarmite y conclusién del segundo momento, esfo es,
del proceso de responsabilidad fiscal. Ef cual, en {odo caso, esfa sujeto a la oportunidad que le
oforgan las figuras de la caducidad y fa prescripcion.

Dicho proceso permife establecer la responsabilidad de quien tiene a su cargo bienes o recursos
sobre los cuales recae la vigilancia de los entes de control, con miras a lograr el resarcimiento de los
dafios causados al erario publico. De esta forma, el proceso de responsabilidad fiscal estéd
encaminado a obtener una declaracion juridica en el sentido de que un determinado servidor pablico,
o particular que tenga a su cargo fondos o bienes del Estado, debe asumir fas consecuencias
derivadas de las actuaciones irmegulares en que haya podido incurrir, de manera dolosa o culposa, en
fa adrministracion de los dineros pablicos{Z].

£l proceso de responsabifidad fiscal es de naturaleza administrativa;[3] de ahf que Ia resolucion por la
cual se decide finalmente sobre la responsabilidad del procesado consfifuya un acto administrativo
que, como tal, puede serimpugnado ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

En este orden de ideas la responsabilidad que se declara a través del proceso fisc
eminentemenfe administrativa, dado que recae sobre la gesﬁén y manejo de los bienes péblicd

fesponsabmdad ¥, finalmente, en su tramfte deben acatarse fas garantias del debido p
voces del articulo 29 Superior.”
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En segundo lugar, se hace referencia a las precisiones que sobre dicho control fiscal realizé la
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-1176 del 24 de noviembre de 2004, M.P. Clara inés
Vargas Hernandez, en los siguientes términos:

(...} Esta Corporacion ha sefialado que el control fiscal es el mecanismo por medio del cual se asegu-
ra el cabal cumplimiento de los objetivos consfitucionalmente previstos para las finanzas del Estado.
En este senfido la jurisprudencia ha esfimado que como el fisco o el erario plibfico estd integrado por
fos bienes o fondos publicos cualguiera sea su origen, ef conceplo de gesfién fiscal alude a la adminis-
fracién o manejo de fales bienes en sus diferentes efapas de recaudo o prescripeion, conservacion,
adquisicion, enajenacion, gasto, inversion y disposicién. Por lo tanto, la vigifancia de la gestion fiscal se
orienta a establecer si las diferenites operaciones, transacciones y acciones juridicas, financieras y ma-
feriales a las que se traduce la gestion fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por
las autoridades competentes, los principios de contabilidad universalmente aceptados o sefialados por
el Contralor General, recursos, piblicos y, finalmente los objefivos, planes, programas v proyectos que
constituyen en un periodo deferminado la meta y proyectos de la administracion.

Es decir, el control fiscal cubre fodos los secfores y actividades en los cuales se manejan bienes o re-
cursos oficiales, sin que importe la naturaleza de Ja entidad o persona, publica o privada, que realiza la
funcién o tarea sobre ef cual recae aquel, ni su régimen juridico.

Establece también la Constitucion, en el articulo 267, un control fiscal con un doble carécter, el de pos-
ferior y ademas selectivo. Es decir, que la vigilancia se cumple respecto de las actividades, operacio-
nes y procesos gjecutados por los sujetos de conirol y de los resultados obtenidos por los mismos; y,
mediante un procedimiento técnico de eleccion de una muesira representativa de recursos, cuentas,
operaciones y acfividades para obfener conclusiones sobre el universo respectivo en ef desarroflo del
conirol fiscal.

El efercicio del contraf fiscal en Colombia, se rige por los principios constitucionales de eficiencia, eco-
nomia, equidad, y la valoracion de los costos ambientales, de tal manera que permita deferminar en la
administracion, en un perfodo determinado, que la asignacion de recursos sea la mas conveniente pa-
ra maximizar sus resultados; que en igualdad de condiciones de calidad los bignes y servicios se ob-
tengan al menor costo; que sus resultados se logren de manera oporiuna y guarden relacion con sus
objefivos y mefas. Asi mismo, que penmita ideniificar los receptores de la accion econdmica y analizar
la distribucion de costos y beneficios entre seclores econdmicos y sociales y entre enfidades territoria-
les y cuantificar el impacto por el use ¢ deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente y eva-
luar la gestién de proteccién, conservacion, uso y explotacion de los mismos.

Control fiscal que se debe ejercer mediante la aplicacion de sistemas de confrof financiero, de legali-
dad, de gestion y de resultados, definidos, cada uno, en la Ley 42 de (sic)193, articulos 10, 11, 12y
13. lgualmente, debe evaluarse ef control intemno de las entidades y organismos del Esfado.

Ef -control fiscal enfonces, de conformidad con lo previsto en el mismo articulo 267 de la Constitucion,
se sujefa en férmminos generales a las siguientes reglas:

‘a) Se eferce en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios qite
establezca la ley.
b} El gjercicio de la vigilancia fiscal se manifiesta y hace efectiva a fravés def controf financiero, i
lidad, de gestion y de resultado, sobre la actividad de la gestion fiscal del Estado, fundado e
de eficiencia, moralidad, economia, equidad y en la valoracion de los costos ambientale
Para la efectividad del aludido confrol, se utilizan mecanismos auxiliares como la revisio
la evaluacion del conirol inferno de las enlidades sujetas a fa vigilancia,
¢} El control fiscal se ejerce en los distinfos niveles administrativos, esto es, en la administracion nacio-
nal centralizada y en la descentralizada teritoriaimente y por servicios, e incluso se g a fa ges-

tion de los particufares cuando manejan bienes o recursos publicos. Es decir, que ef fiscal cu-
bre todos los sectores y actividades en los cuales se manejen bienes o recursos oficiales, sin que im-
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porte la naturaleza de fa entidad o persona, pablica o privada, que reafiza la funcion o tarea sobre el
cual recae aquél, ni su régimen juridico. '

d) Consecuente con la concepcion parficipativa def Estado Social de Derecho se prevén, segin la regu-
lacion que establezca la ley, sistemas de infervencion ciudadana en la vigilancia de la gestion pablica
en los diferentes sectores de la administracién.’.”

En cuanto a las atribuciones del Contralor General, en su funcién micro, se destaca lo expresado
por la Corte en la sentencia precitada, asi:

“En relacion con las funciones del Confralor General de la Repablica, los articulos 268 y 273 Supetio-
res disponen que a éste corresponde:!

—  Prescribir los métodos y fa forma de rendir cuentas los responsables del manejo de fondos ¢ bie-

nes de la Nacion, a fin de que la rendicion de cuentas se haga de una manera ordenada y sistemética,

facilitando a los responsables el cumplimiento de fal obligacion.

—  Indicar fos criterios de evaluacion fnanciera, operativa y de resulfados que deberan seguirse, pa-

ra darle cumplimiento a fa nueva vision del controf que supera la simple revision numérico legal.

—  Revisary fenecer fas cuentas que deben llevar los responsables del erario y determinar el grado

de eficiencia, eficacia y economia con que hayan obrado, proyectando ef control hacia la gestion, fos

resultados y el impacto de las politicas pibficas.

-  Exigir informes de gestion a los empleados oficiales de cualquier orden y a loda persona o enti-

dad publica o privada que administre fondos o bienes de la Nacion.

—  Establecer la responsabifidad que se dernive de la gestidn fiscal, imponer las sancicries pecunia-

rias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deduci-

dos de la misma.

- Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal intemo de las entidades y organismos

def Estado.

- Promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas respectivas, investigaciones

penales o disciplinarias contra quienes hayan causado pertjuicio a los intereses patrimoniales del Esta-

do, y bajo su responsabilidad, la Contraloria podra exigir, verdad sabida y buena fe guardada, la sus-
" pension inmediata de funcionarios mientras culminan las investigaciones o los respectivos procesos

penales o disciplinanos.

- Presentar proyectos de ley relativos af régimen del controf fiscal y a la organizacién y funciona-

miento de la Contraloria General.

~  Proveer mediante concurso pablico los empleos de su dependencia que haya creado fa ley; dictar

normas generales para, armonizar jos sistemas de control fiscal de fodas las entidades publicas def

orden nacional y terrforial.

—  Ordenar que ef acfo de adjudicacién de una ficitacion tenga lugar en audiencia ptiblica.

- Todas las demas que le sefiale la ley.”

En lo que respecta a la funcidon de la Auditoria General de la Republica, en la Sentencia C-1176 de
2004, la Corte Constitucional puntualizd: ‘

“...) En la misma sentencia se considerd, que como lo sefiald la Corfe en [a sentencia C-499/98, es.
la esencia del 6rganc de control de la gestidn fiscal de las contralorias, su cardcter técnico; €
dotado de autonomia adminisfrativa, presupuestal y juridica, y poseer una estructura y orgatii
administrativa propias, que lo habiliten para ejercer sus competencias, con la misma infen
acuerdo con los principios que regulan el controf fiscal que aguellas sjercen.
{...)

Es claro entonces, que (sic)pos disposicion constitucional, 1a vigﬁancia de la gesﬁdn‘ scal'de la
Contraloria General de Ia Repubhca le corresponde a la Audiforia, sin que. por fal c:m a, ésta
pueda convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vig &y control
fiscal, pues la atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a ffancia de la
gestion fiscal de fa Contraloria General, segin asi lo precisa la propia Constitucion. {:. .} Atribucion que
le corresponde ejercer a fa Audiforia, respecto de la Confraloria General y fas terrtoriales, de
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conformidad con los mismos principios y sistemas de control fiscal establecidos en la Constitucion y la -~
ley para todas las entidades y organismos del Estado.
(--)

.. fanto la Contralorfa como la Auditoria tienen demarcada su competencia reciproca, tnica y exclusi-
vamente respecto de la gestion fiscal que cada una realiza, sin gque, ni la una ni fa otra, puedan invadir
o enfrometerse en el efercicio de la mision constitucional que a cada una de elfas le ha entregado la
Constitucion; por lo tanto, cada una de ellas debe estabiecer criferios de control fiscal gue no impliguen
la determinacién de las funciones del ofro o la infromision en ellas.

{...)

Por su parte, la Auditoria, al ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la Coniraloria, tampoco podré
invadir la autonomia administrativa, presupuestal y juridica asignada por la Constitucion a éste orga-
nismo; asi como tampoco, por 1o ser su superior, podrd interferir la funcién misional que en atencién a
los arficulos 267 a 273 le comesponde efercer a fa Contralorfa General, ni interferir tampoco la de las
Contralorias termitoriales, quienes actian de conformidad con las prescripciones que sobre los métodos
y la forma de rendir cuentas los responsables del manejo de fondos o bienes de fa Nacién y con fas in-
dicaciones y criterios de evaluacion financiera, operativa y de resuffados que ha determinado ef Con-
tralor General de la Republica, al igual que actuardn de acuerdo con las normas generales que ésfe
funcionario profiere para armonizar los sistemas de control fiscal de fodas las enfidades pablicas del
orden nacional y territorial.”

A su vez, el Consejo de Estado, medianie concepto con radicado N° 1392 del 28 de febrero de
2002 de la Sala de Consulia y Servicio Civil, consejara ponente Susana Monfes de Echeverr,
precisé el alcance del control fiscal de la Auditoria General de la Republica respecto de la vigilancia

fiscal sobre los procesos de responsabilidad fiscal, asi:

{...) Por consiguiente, la funcidn de vigilancia de la gestién fiscal que realiza la Auditoria General de la
Republica es de la misma naturaleza, comprende el mismo ohjeto y tiene el mismo alcance, que
la gestion fiscal que ejercen la Confraloria General de la Reptblica y las contralorias terriforiales res-
pecto de las entidades por elfas vigiladas; se diferencian una y ofra competencia, por ef érgano de
confrol que la ejerce, por los sujetos pasivos de cada una de efias y los bienes y recursos somefidos a
su vigilancia y control.

{...)

De o hasta agqui expuesto, es necesario concluir que la vigilancia de ia gestion fiscal cumplida por la
Auditoria General, estd limitada por las funciones especificas gue a ella le asignan las leyes 42 de
1983 y 610 de 2000, las cuales establecen los diferentes. sistemas de control y el procedimiento
aplicable en los procesos de responsabilidad fiscal, sin que tal competencia de la Auditoria General
de la Repdblica pueda constifuirse en instancia de revision de las actuaciones procesales en
cada expediente, ni a través de ella se puede ejercer control disciplinario.

La Audiforia General de la Republica fiene, enfonces, compefencia para:

a} ejercerla vigilancia de la gestion fiscal respecfo de los bienes y recursos asignados a las conitra-
lorias territoriales; y,

b) efercer la vigilancia de la gestion fiscal sobre la acfividad de las coniralorias vigiladas, esto
sobre los procesos de responsab;lrdad fiscal adefantados por las confralorias vigiladas, e
a establecer la eficiencia, la economia y la eficacia en el desempenio de las funciones
asignadas, incluyendo como conclusion del mismo, el andlisis del recaudo efectuado.{.art. 268,
numeral 6 de la C.N.).

Tales funciones de control, deberan ser ejercidas de acuerdo con las politicas, mé
" rendir cuentas y criterios para la evaluacion financiera, de gestién y de resuftados dete
Audffor, segun lo prevé el articulo 5° del decrefo ley 272 de 2000, conforme a lo
autoriza la ley 42 de 1993, especialmente por los definidos en los articulos 8 a 19; i
no son ni pueden convertirse en una instancia de revision de los procesos d
adelantados por las contralorias vigiladas; asi, debe decirse claramente, gue ca
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competencia para modificar, revocar o confirnar las decisiones de éstas; fampoco fiene competencia
para ejercer vigilancia de la gestién fiscal sobre los bienes y recursos de las entidades administrativas
territoriales, funcién que corresponde a las confralorias departamentales, distritales o municipales y,
de forma excepcional, a la Contraloria General de la Replblica, conforme al régimen conslitucional y
legal.

()

La vigilaricia de la gestion fiscal gue eferce la Auditoria General de la Reptblica, tampoco puede estar
orfentada a efectuar controles sobre la legalidad o juicio de validez de la actuacion administrativa de la
contraloria vigilada, porque tal competencia es de la jurisdiccidn contencioso administrativa. Ef control
de legalidad gue ejerce se refiere a la comprobacion o verificacion de las acluaciones financieras,
administrativas, econdmicas o de otra indole que siempre estard referida al manejo de los bienes,
rentas y recursos de la coniraloria vigilada a fin de que se realicen conforme a las nonmas que le sean
aplicables.

Por effo, el control de legalidad gue le comesponde efectuar a fa Auditoria General de la Republica,
esta claramente limitado a la verificacion de las normas aplicables en la adminigiracion del patrimonic
piblico, en cuantd a la utilizacién del mismo en el cumplimiento de fas funciones atribuidas a las
entidades por ella vigiladas, sin que pueds hacerse extensivo al control de legalidad de las
acluaciones de las auforfdades adminisirativas vigiladas por Jas contralorfas  Nacional,
departameniales y municipales; fampoco se extiende al conirol de legalidad que compete
constitucionalmente a la jurisdiccién confencioso administrativa.

Los controles de gestion y de resulfados, segun las definiciones de la ley 42 de 1993, cornprenden ef
examen de eficiencia y eficacia y el logro de objetivos; implica por lo mismo, la capacidad para revisar
a posteriori y de manera selectiva, las actuaciones de las contralorias ferriforiales para establecer si
dichos principies, que son mandatos constifucionales, se cumplen en la enfidad vigitada; por eflo, la
revisién de los procesos de responsabifidad fiscal adelantados por estas contralorias es necesaria,
pero, naturalmente, desde fa perspectiva de los coniroles de la vigilancia de la gestion fiscal de las
contralorias, no de instancia de revision de las decisiones adopfadas.

Debe decirse, de ofra parte, que si la vigilancia de la gestién fiscal encomendada a la Auditoria
comprendiera la revision de TODA la actuacidn de la coniralorfa vigilada, el controf dejaria de ser
selectivo, cormo lo ordena la Constitucién Poiffica.

Tampoco puede enfenderse que la vigilancia de la gestion fiscal se considere como un controf
disciplinario, pues, como antes se indicéd, aquélla y este Uitimo difieren en cuanto a la naturaleza,
objeto y régimen juridico y porque la ley sefiala que dichas funciones son auténomas y se gjercen de
manera independiente de cualquiera otra, segin lo determinan los arficulos 7 de la ley 42 de 1993, 2
de la ley 200 de 1995 y 2 de la ley 734 de 2002, y porque el coniral disciplinario de los servidores
publicas no corresponde a la Auditoria General de la Repdblica, sino a la Procuraduria General de Ja
Nacion y a otros funcionarios competentes, conforme al ordenamiento constitucional y legal,

(...)

Es preciso sefiglar que el control administrativo establecido por la ley para proteger el cumplimiento de
las garantias constitucionales del debido proceso y del derecho de defensa en los procesos de
responsabilidad fiscal adelantados por fas contralorias terriforiales, se debe ejercer inicialmente, por
misma autoridad que profirié el acto y, si a elio hubiere lugar, por su superior jerdrquico, a través de:fa
interposicion de loé recursos procedentes por la via gubemativa.

Como controles extemas en orden a garanfizar los citados derechos de defensa y del debido proceso,
J'a constftucmn y Ia Iey seftalaron a las autoridades jUdICi'afeS como las competentes para e!lo .ask

ley no prevé, {..)".
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Con fundamento en todo lo anterior, se puede concluir que, tal como lo ha reiterado la Corte
Constitucional, fa gestion fiscal constituye el elemento vinculante y determinante de las
responsabiiidades inherentes al manejo de fondos y bienes del Estado por parte de los servidores
piblicos y de los particulares. Siendo por tanto indiferente la condicion publica o privada del
respectivo responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se trata.

El control fiscal se ejerce en los distinfos niveles administrativos, esto es, en la administracion
nacional centralizada y en la descentralizada territorialmente y por servicios, e incluso se extiende
a la gestion de los particulares cuando manejan bienes o recursos publicos. Es decir, que el control
fiscal cubre todos los sectores y actividades en los cuales se manejen bienes o recursos oficiales,
sin que importe la naturaleza de la entidad o persona, pablica o privada, que realiza la funcion o
tarea sobre el cual recae aquél, ni su régimen juridico.

En la medida en que los particulares asuman el manejo de tales fondos o bienes, deben someterse
a esos principios que de ordinario son predicables de los servidores publicos, a tiempo gue
contribuyen directa o indirectamente en la concrecién de los fines del Estado.

En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha manifestado que la gestion fiscal alude a la
administracion de todos los bienes o fondos publicos, desarrollada a través de operaciones,
transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales, cuyo control fiscal consiste en evaluar
y determinar el cumplimiento de los principios y normas prescritas para su administracion v,
especialmente, verificar el logro de los fines estatales, a través de la evaluacion de los objetivos,
planes, programas y proyectos trazados para un periodo determinado.

Asi mismo, determind que esta prohibido entrometerse, interferir o invadir el ejercicio de la funcion
misional de la entidad vigilada, lo cual no significa dejar de cumplir el deber del ente de control
fiscal de evaluar la gestion fiscal desplegada por el vigilado que persigue el cumplimiento de su
mision institucional, a través del manejo y utilizacion de los bienes pGblicos. Dicha evaluacién la
debera realizar de conformidad con los principios y sistemas del control fiscal establecidos en la
Constitucion y la ley, de forma posterior y selectiva, en especial desde la 6ptica de la gestion y
resultados respecto de los procesos misionales, a través de. los cuales, primordiaimente, se
desarrollan los planes, programas y proyectos para alcanzar los objetivos institucionales, y de esta
forma los fines del Estado.

En cuanto al control administrativo para proteger el cumplimiento de ias garantias constitucionales
del debido proceso y del derecho de defensa en los procesos de responsabilidad fiscal, éste

debera inicialmente ser ejercido por la misma autoridad que profirié el acto y, si a ello hubiere lugar, .

por su superior jerarquico, a través de [a interposicion de los recursos procedentes por la vi
gubernativa. Como controles externos en orden a garantizar los citados derechos de defensa
debido proceso, la constitucion y la ley sefialaron a las autoridades judiciales como. la
competentes para ello, asl: la jurisdiccion constitucional, la cual debe actuar ante el gjercicit
accion de tutela y la jurisdiccidn contencioso administrativa, cuando se interponga |
nulidad y restablecimiento.

NOMBRAMIENTO DE APODERADO DE OFiCIO

ponsabilidad

En lo que refiere al nombramiento de apoderado de oficio dentro del proceso::
' responsabilidad

fiscal, la Ley 610 de 2000, por la cual se establece el framite de los procesos’
fiscal de competencia de las contralorias, establece:
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“ARTICULQ 42. GARANTIA DE DEFENSA DEL IMPLICADO. Quien tenga conocimiento de fa
existencia de indagacién preliminar o de proceso de responsabilidad fiscal en su contra y antes
de que se le formule auto de imputacién de responsabifidad fiscal, podréa solicitar al correspondierite
funcionario que le reciba exposicion libre y esponténea, para cuya diligencia podré designar un
apoderado gue lo asista y lo represente durante el proceso, y asi se lg harg saber al implicado,
sin que la falta de apoderado constituya causal que invalide lo actuado.

En fodo caso, no podra dictarse auto de imputacion de responsabilidad fiscal si el presunto
responsable no ha sido escuchado previamente denfro del proceso en exposicion iibre y esponténea
0 no estd representado por un apoderado de oficio si no comparecio a la diligencia ¢ rio pudo
ser localizado.

ARTICULO 43, NOMBRAMIENTO DE APODERADQO DE OFICIO. 8i el implicado no puede ser
localizado o cifado no comparece a rendir la version, se le nombrarg apoderado de oficio con
quien se continuara el tramite del proceso.

Para esfe efecto podran designarse miembros de los consufforios 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 fa ley, gquienes no podran negarse a cumplir con este mandafo 50 pena de
incumir en las sanciones legales correspondientes.

(..)

ARTICULO 49. NOTIFICACION DEL AUTO DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD FISCAL. El
auto de imputacion de responsabilidad fiscal se nolificara a los presuntos responsables © & sus
apoderados si los tuvieren y a la compafifa de seguros si la hubiere, en la forma y términos
establecidos en el Codigo Confencioso Administrativo.

8i la providencia no se hubiere podido notificar personalmente a los implicados qgue no estén
representados por apoderado, surtida Ia nofificacion por edicto se les designara apoderado de
oficio, con quien se continuara ef tramite del proceso. Para esfos efectos, se aplicara lo dispuesto
en el articulo 43.” (Negrilla fuera del texto).

Significa lo anterior que el implicado en un proceso de responsabilidad fiscal podra representarse
por si mismo o designar un apoderado que lo asista y lo represente durante el proceso. Es
requisito para dictar auto de imputacién de responsabilidad fiscal el haber escuchado previamente
denfro del proceso en exposicion libre y espontanea al implicado; pero si éste no comparecid a la
diligencia o no pudo ser localizado y no estd representado por apoderado de confianza, el proceso
podra continuar nombrandole entonces apoderado de oficio.

De igual forma sucede cuando al implicado que no estd representado por apoderado, no se le
puede notificar personalmente del auto de imputacion de responsabilidad fiscal; en este caso, se le
notificara en la forma y érminos esiablecidos en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
Contencioso Administrativo, para luego proceder a designarle apoderado de oficio, con quien se
continuard el trémite del proceso.

Cumplidas estas reglas, en ningin caso la no comparecenc:ia del implicado al proce:

confianza. En este evento, la manifestacién voluntaria de comparecer en adeian

sea gque asuma su representacién de manera personal 0 a fravés de apoder ' de confianza,
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desplaza la representacion que venia ejermendo el apoderado de oficio. Si bien la ley no desarrolia

esta casuistica, al respecto la doctrina’ ha manifestado que:

(...} El nombramiento de apoderado de oficio solo procede en los casos que expresamente sefiala el
articulo 43 de la Ley 610 de 2000, asf lo recordd fa Corte Constitucional en Sentencia 7-549 de 2010,
af affrmar:

‘Para esta Sala de Revision, el alcance de la anterior determinacion hermenéutica no puede
significar que en todos los casos se genera la obligacion del ente de control fiscal de designar
defensor de oficio en supuestos distintos af def articulo 43 de la misma Ley 610 de 2000, segiin el
cual si el implicade no puede ser focalizado o citado o no comparece a rendir la version, se fe
nombrarg apoderado de oficio con quien se confinuara el tramite del proceso.

La anterior conclusién se basa en que Iz naturaleza del proceso de responsabiiidad fiscal consiste
en perseguir la reparacion de un dafio patrimonial ocasionado al Estado, implica una garantia
distinta de los derechos derivados del debido proceso, gue no fienien el mismo alcance de las
garantias consagradas para los procesos sancionatorios. Tal como lo afirné la Corte en la
sentencia aludida C-131 de 2002, en los procesos de responsabilidad fiscal fiene gran peso os
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad v publicidad, que,
segtn el Ariculo 209, orienfan la funcién administrativa’; asi como fos demés principios
consfitucionales sobre fos que se soporta Ja_consagracion de hemamientas legales efectivas para
velar por los recursos del Estado y dar cuenta de las practicas relacionadas con la corrupcion
administrativa’.

Si en ef curso defl proceso de responsabilidad fiscal, habiendo sido nombrado apoderado de oficio, el
investigado se hace presente y manifiesta su voluntad de comparecer, el funcionario de conocimiento
estard en la obligacion de pemmifir la continuidad del proceso con la presencia del implicado o def
apoderado de confianza que este haya nombrado para ese propdsito. Elfo no implica que las
acluaciones adelantadas con antelacién sean nulas, pues la nueva representacion surte efectos hacia
el futuro.

En esta eventualidad se comunica al apoderado de oficio que en virtud de que el implicado ha
asumido su defensa, la designacién que se le habia reafizado dentro def proceso, ha culminado.”

EJECUTORIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

En lo que concierne a la ejecutoria de las providencias dictadas dentro del proceso
responsabilidad fiscal, la Ley 610 de 2000, establece:

ARTICULO 56, EJECUTORIEDAD DE LAS PROVIDENCIAS. las providencias quedaran
gjeculoriadas:

1. Cuando contra ellas no proceda ningin recurso.
2. Cinco (5) dias hébiles después de la titima nofificacion, cuando no se inferpongan recursos
renuncie expresamente a ellos.

3. Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido.”

‘Respecto del mérito ejecutivo y la impugnacion de las providencias, la Ley 610 de
lo siguiente;

' DUQUE BOTERQ, Luz Jimena; CESPEDES VILLA, Fredy, El control fiscal y la responsabilidad fi fi Grupo Editorial

Ibafiez. Bogots, 2018, pag. 541 y 542
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ARTICULC 58. MERITO EJECUTIVO. Una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal, prestara
mérito efecutivo contra las responsables fiscales y sus garantes, el cual se hara efectivo a fravés de la
Jurisdiccion coactiva de las Contralorias.

ARTICULO 59. IMPUGNACION ANTE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. En matleria del proceso de responsabilidad fiscal, solamente sera demandable
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ef Acto Administrativo con el cual termina el
proceso, una vez se encuenire en firme.”

La Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Cdédigo de Procedimiento Administrative vy de lo
Contencioso Administrativo, al definir el ambito de aplicacion, en su articulo segundo determina
que “... Las auforidades sujetarén sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en este
Cddigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales. En fo no previsto en los
mismos se aplicaran las disposiciones de este Cédigo.”

£n este mismo sentido, en su articulo 34 determina que:

“ARTICULO 34. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO COMUN Y PRINCIPAL. Las actuaciones
administrativas se sujetaran al procedimienta administrativo comtn y principal que se establece en
este Codigo, sin perjuicio de los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales. En
io no previsto en dichas leyes se aplicarén las disposiciones de esta Parte Primera def Cédigo.”

En consecuencia, en lo referente a la firmeza de los actos administrativos, la Ley 1437 de 2011 —
CPACA, establece lo siguiente:

“ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrafivos
guedaran en firme:

1. Cuando contra eflos no proceda ningdn recurso, desde el dia siguiente al de su nofificacion,
comunicacién o publicacitn segtin el caso.

2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacién o nofificacién de fa decisién sobre los
recursos interpuastos.

3. Desde el dia siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, si estos no
fueron interpuestas, o se hubiere renunciado expresamentie a elios.

4. Desde el dia siguiente al de fa notificacién de la acepfacion del desistimiento de los recursos.

5. Desde el dia siguiente al de la profocolizacion a que alude el articulo 85 para el silencio
administrativo positivo.

ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Los aclos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo
Contencicso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podrén ejecutarse hasta fanfo se
resuelva definifivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.

ARTICULO 89. CARACTER EJECUTORIO DE 1.0OS ACTOS EXPEDIDOS POR LAS
AUTORIDADES., Salvo disposicién legal en contrario, los actos en firme seran suficientes para
que fas autoridades, por si mismas, puedan efecutarlos de inmediato. En consecuencia, su
efecucién material procederd sin mediacién de ofra auforidad. Para fal efecfo podra
requerirse, si fuere necesario, el apoyo o fa colaboracion de la Policia Nacional.” (Negrifla fuera
fexto).

Téngase presente que la constancia secretarial es un documento que se incorpora
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De esta manera se espera haber dado mayor claridad scbre los temas consultados. En
consecuencia y de acuerdo con lo anteriormente expuesto, queda atendida de fondo su solicitud.
Este mismo asunio, sobre el alcance del control fiscal, fue objeto de consulta por parte de la
Contraloria Departamental del Guainia.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, como
respuesta a la peticion realizada en ejercicio del derecho a formular consultas, por tanto no sera de
obligatorio cumplimienio o ejecucién.

Para este Despacho es importante conge r.ieg percepcidn sobre la atencion brindada v, por lo
mismo, adjunto a la presente encontrard unfformato de encuesta para que por favor la diligencie y
nos la remitida a la direccién de correspopdencia Carrera 57C N° 64A-28 de Bogoté o al correo
electrolico juridica@auditoria.gov.co. :

Cordialm !

SCAR VE QC}ARA RODRIGK} Z
Director Oficiha Juridida

Anexo: Encuesta de salisfacpion de usuarios OFL200.P03.F02.

THERAL DE LA PERSEUCA - SOOI

LA-)

Nombre y Apelfido Firma ) -| Fecha
Proyeciado por. | OHRJ ' JA] = e
Revisado por: COVR Ches n<7 -
Aprobado por: COVR AN B

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y fo encor}trarho_s_a[ystado a las normas y disposiciones
legales vigentes v por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para ia firma
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