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Doctor Noriega,

La Auditoria General de la Republica recibid su requerimiento contenido en el correo electrénico del
martes 23 de agosto del 2022, radicado bajo el SIA-ATC. No. 012022000652, en el que hace la
siguiente consulta:

«(...) Si un operador juridico en grado de consulta revoca una decision de archivo del inferior
jerarquico procesal y en el mismo ordena imputar (por la etapa en la que se encuentra) y devuelve el
proceso al inferior para continuar tramite, debe posteriormente si vuelve a su Despacho el proceso,
por ejemplo, por un fallo sin responsabilidad fiscal, (sic) declararse impedido por haber conocido vy
decidido en el proceso con anterioridad? (...)»

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

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacion y competencia del ejercicio del
control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncid entre otras en la Sentencia C-117

de 2004, sefalando: «Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestién fiscal de la Contraloria
General de |la Replblica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda
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convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control
fiscal, pues la atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la
gestion fiscal de la Contraloria General, segin asi lo precisa la propia Constitucién (...)» (Negrilla
fuera de texto).

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

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

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

1. Del grado de consulta en los procesos de responsabilidad fiscal:

La normatividad actual y vigente que regula el tema objeto de consulta, es la Ley 610 de 2000 en su
articulo 18. Asi:

«ARTICULO 18° GRADO DE CONSULTA: Se establece el grade 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
apoderado de oficio.

Para efectos de la consulta, el funcionario que haya proferido la decision, deberd enviar el expediente
dentro de los tres (3) dias siguientes a su
de funciones de cada organo fiscalizador.g

perior funcional o jerarquico, segun la estructura y manual

! Decreto Ley 272 de 2000, articulo 18 numeral 3
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Sitranscurrido un mes de recibido el expediente por el superior no se hubiere proferido la respectiva
providencia, quedard en firme el fallo 0 auto materia de la consulta, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria del funcionario moroso».

Respecto a la figura juridica del grado de consulta en el proceso administrativo, la Corte
Constitucional en sentencia C-090 de 2002 se refirio asi:

«Naturaleza de la consulta.

6. La consulta, como lo ha entendido esta Corporacion, es una institucion que en muchos casos tiene
por objeto garantizar los derechos de las personas involucradas en un proceso. El articulo 31 de la
Constitucion la prevé como una de las manifestaciones de la doble instancia, y por tanto puede decirse
que ésta establece un vinculo especial con el debido proceso y el derecho de defensa. Pero tal vinculo
no comporta un caracter necesario e innescindible con los mencionados derechos, como lo sugiere el
accionante, por lo cual su ausencia no implica indefectiblemente su vulneracion. En efecto, del tenor
mismo de la Constitucién, puede deducirse que el legislador cuenta con discrecionalidad para
determinar en qué situaciones resulta necesaria la aplicacidn del grado jurisdiccional de la Consulta. Por
ello, la Carta dispone en el citado articulo 31 que "toda sentencia judicial podré ser apelada o consultada,

salvo las excepciones gque consagre la ley. (subraya la Sala).

7. Debe considerase por consiguiente, que su ausencia en algunos procesos no afecta a primera vista
los derechos fundamentales de las personas. De igual forma, los diversos requisitos de procedibilidad y
las distintas finalidades con las cuales ha sido instituida, si responden a supuestos de hecho disimiles y
pueden ser justificados objetivamente, tampoco vulneran los principios y mandatos constitucionales.
Tal cosa sucede entre los tipos de consulta establecidos en el procedimiento laboral y en el contencioso
administrativo. En el primero de ellos, el articulo 69 del cddigo de procedimiento laboral dispone que
cuando las sentencias de primera instancia sean totalmente adversas a las pretensiones del trabajador,
el superior jerarquico cuenta con la facultad para revisar o examinar oficiosamente las providencias o
decisiones adoptadas, buscando corregir o enmendar los yerros en que el primero pudo haber incurrido.
Su finalidad en estos casos consiste en proteger los derechos ciertos del trabajador, asegurando la

aplicacion real de justicia en los casos concretos.

8. Por el contrario, en el procedimiento administrativo, el propdsito de la consulta es otro, pues alli
busca garantizarse el cumplimiento de la ley y la proteccién de los intereses de las entidades del Estado.
Esta es la razon por la cual, el articulo 184 del cédigo contencioso administrativo establece un supuesto
de hecho restrictivo, al disponer que la consulta sdlo procede cuando una sentencia impone una

condena a cargo de una entidad publica que no ha ejercido defensa de sus intereses.

Por consiguiente, prima facie puede afirmarse que las diversas regulaciones sobre consulta no entran
en contradiccidn, basicamente porque, como ha sido mencionado, establecer cuando y como procede
ésta, es una cuestion que debe ser determinada por el legislador. No prever su existencia o no instituir
los mismos presupuestos de procedibilidad, no conlleva necesariamente a una inexequibilidad de su

contenido (...).»

Respecto del grado de consulta, este Despacho en concepto No. 110.17.2020, concluyd:
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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 quedar en firme la
decision consultada.»

2. De las causales de impedimento en el tramite del proceso de responsabilidad fiscal:

El régimen de responsabilidad fiscal fue definido por el legislador en el articulo 1 de la Ley 610 del
2000? como: «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 accién u omision y en
forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.»

Asimismo, la norma Ibidem, en su articulo 4* establecid el objetivo de la responsabilidad fiscal en
los siguientes términos:

«La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio
publico como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de guienes realizan gestion
fiscal o de servidores publicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa
o indirectamente en la produccién de los mismos, mediante el pago de una indemnizacidn pecuniaria
que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. Para el establecimiento de
responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento de los principios rectores
de la funcion administrativa y de la gestion fiscal.»

Lo anterior para establecer que el principal objetivo que pretende la accidon fiscal, es la
determinacion de la responsabilidad fiscal, con el fin de recuperar los dineros sustraidos al erario v,
en general, buscar el resarcimiento de los dafios al patrimonio publico.

En materia de impedimentos, la misma normatividad especial (Ley 610 de 2000) establecio:

«ARTICULO 33° DECLARACION DE IMPEDIMENTOS: Los servidores publicos gue conozcan de procesos
de responsabilidad fiscal en quienes concurra alguna causalNde recusacién, deberan declararse
impedidos tan pronto come adviertan la existencia de la misma{x

£

> *por la cual se establece el trémite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias” -
Modificada por el Decreto Ley 403 de 2020, 'Por el cual se dictan normas para laz correcta implementacion del Acto
Legislativo 04 de 2019 vy el fortalecimiento del control fiscal'.

* Corte Constitucional: aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-840-01
de 9 de agosto de 2001. Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Renteria, 'bajo el entendido de que los actos que la
materialicen comporten una relacién de conexidad proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal'.

* <Articulo modificado por el articulo 124 del Decreto Ley 403 de 2020
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ARTICULO 34> CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION: Son causales de impedimento y
recusacién para los servidores publicos que ejercen la accién de responsabilidad fiscal, las
establecidas en los Cddigos Contencioso Administrativo, de Procedimiento Civil y Procedimiento
Penal.»

Asi las cosas y para la interpretacion de los dos (2) articulos citados con antelacion, se debe tener
en cuenta lo dispuesto en el articulo 113 de la Ley 1474 del 20113, el cual establece que:

«ARTICULO 113° CAUSALES DE IMPEDIMENTQ Y RECUSACION: Las tnicas causales de impedimento
y recusacidn para los servidores publicos intervinientes en el tramite de las indagaciones preliminares
y los procesos de responsabilidad fiscal seran las previstas para los jueces y magistrados en la Ley
1437 de 2011. (...)»

A su turno, la Ley 1437 de 2011° “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrative”, reguld el régimen de las impedimentos y recusaciones bajo
cuatro (4) causales en su articulo 130, asi:

«1. Cuando el juez, su cényuge, compafiero o compafiera permanente, o alguno de sus parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil, hubieren participado
en la expedicién del acto enjuiciado, en la formacién o celebracion del contrato o en la ejecucidn del
hecho u operacidn administrativa materia de la controversia.

2. Cuando el juez, su conyuge, compafiero o compafiera permanente, o alguno de sus parientes hasta
el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil, hubieren intervenido en
condicion de arbitro, 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 anulacién ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

3. Cuando el conyuge, compafiero o compafiera permanente, o alguno de los parientes del juez hasta
el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o dnico civil, tengan la condicion de
servidores publicos en los niveles directivo, asesor o ejecutivo en una de las entidades pulblicas que
concurran al respectivo proceso en calidad de parte o de tercero interesado.

4. Cuando el conyuge, 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.»

En ese orden de ideas, la Ley 1564 de 201 -Cddigo General del Proceso-, también se pronuncid

sobre el tema de causales de recusacion, asiy

«ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las siguientes:

5 “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion y sancién de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”.

% Modificada por la Ley 2080 de 2021, 'por medio de la cual se Reforma el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencicso Administrativo —Ley 1437 de 2011~ y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los
procesos que se tramitan ante la jurisdiccion :
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1. Tener el juez, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su
conyuge, compafiero permanente o algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.
3. Ser conyuge, compafiero permanente o pariente de alguna de las partes o de su representante o
apoderado, dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

4. Ser el juez, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral
3, curador, consejero o administrador de bienes de cualguiera de las partes.

5. Ser alguna de las partes, su representante o apoderado, dependiente o mandatario del juez o
administrador de sus negocios.

6. Existir pleito pendiente entre el juez, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus
parientes indicados en el numeral 3, y cualguiera de las partes, su representante o apoderado.

7. Haber formulado alguna de las partes, su representante o apoderado, denuncia penal o
disciplinaria contra el juez, su conyuge o compafero permanente, o pariente en primer grado de
consanguinidad o civil, antes de iniciarse el proceso o después, siempre que la denuncia se refiera a
hechos ajenos al proceso o a la ejecucion de la sentencia, y que el denunciado se halle vinculado a
la investigacion.

8. Haber formulado el juez, su cényuge, compafiero permanente o pariente en primer grado de
consanguinidad o civil, denuncia penal o disciplinaria contra una de las partes o su representante o
apoderado, o estar aquellos legitimados para intervenir como parte civil o victima en el respectivo
proceso penal.

9. Existir enemistad grave o amistad intima entre el juez y alguna de las partes, su representante o
apoderado.

10. Ser el juez, su conyuge, compafnero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de
consanguinidad o civil, o primero de afinidad, acreedor o deudor de alguna de las partes, su
representante o apoderado, salvo cuando se trate de persona de derecho publico, establecimiento
de crédito, sociedad andnima o empresa de servicio publico.

11. Ser el juez, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el
numeral anterior, socio de alguna de las partes o su representante o apoderado en sociedad de
personas.

12. Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacién judicial sobre las cuestiones materia
del proceso, o haber intervenido en este como apoderado, agente del Ministerio Publico, perito o
testigo.

13. Ser el juez, su conyuge, companero permanente 0 alguno de sus parientes indicados en el
numeral 1, heredero o legatario de alguna de las partes, antes de la iniciacion del proceso.

14. Tener el juez, su conyuge, compafiero permanente o algunc de sus parientes en segundo grado
de consanguinidad o civil, pleito pendiente en que se controvierta la misma cuestion juridica que él
debe fallar.»

Sobre el tema en particular, la Corte la Constitucional se pronuncio Sentencia C-496/16, en los
siguientes términos:

“«4. La jurisprudencia de esta Corte ha puntualizado que los atributos de independencia e
imparcialidad del funcionario judicial forman parte del debido proceso y, por ende, el régimen de
impedimentos y recusaciones tiene fundamento™sgnstitucional en el articulo 29 de la Constitucién,
en cuanto proveen a la salvaguarda de tal garantia. \
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La independencia y la imparcialidad judicial, como objetivos superiores, deben ser valoradas desde
la Optica de los drganos del poder publico —incluyendo la propia administracidn de justicia—, de los
grupos privados y, fundamentalmente, de quienes integran la litis, pues solo asi se logra garantizar
que las actuaciones judiciales estén ajustadas a los principios de equidad, rectitud, honestidad y
moralidad sobre los cuales descansa el ejercicio de la funcion publica (art. 209 C.P.).

La Corte ha explicado claramente la diferencia entre los atributos de independencia e imparcialidad
en los siguientes términos: “[la] independencia, como su nombre lo indica, hace alusién a que los
funcionarios encargados de administrar justicia no se vean sometidos a presiones, [..] a
insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte de otros drganos
del poder, inclusive de la misma rama judicial, sin perjuicio del ejercicio legitimo por parte de otras
autoridades judiciales de sus competencias constitucionales y legales”. Sobre la imparcialidad, ha
sefialado que esta “se predica del derecho de igualdad de todas las personas ante la ley (Art. 13 C.P.),
garantia de la cual deben gozar todos los ciudadanos frente a quien administra justicia. Se trata de
un asunto no solo de indole moral y ética, en el que la honestidad y la honorabilidad del juez son
presupuestos necesarios para que la sociedad confie en los encargados de definir la responsabilidad
de las personas y la vigencia de sus derechos, sino también de responsabilidad judicial.»

En cuanto a las causales de impedimento establecidas en los articulos 34 de la Ley 610 de 2000 y
113 de la Ley 1474 de 2011, este Despacho se pronuncid en el concepto No. 110.17.2020, donde
concluyd:

«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 recusacién 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 “Unicamente” son procedentes las establecidas para jueces y magistradoes
establecidas en la Ley 1437 de 2011, es a ellas a las que hay que atender (articulo 130); igualmente
esta modificacién deja de lado las causales establecidas en el Cédigo de Procedimiento Penal...»

Dicho lo anterior, respecto de su inguietud, y conforme a las reglas y normativa antes sefaladas, es
dable concluir que en el hipotético caso puesto de presente no se observa a priori causal de
impedimento que este llamada a prosperar, toda vez que no se enmarca en ninguna de las causales
previstas, habida cuenta que las decisiones son tomadas en el marco de competencia establecida
para la segunda instancia, siendo en todo caso necesarioc examinar la circunstancia en particular por
parte funcionario competente.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas. 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 Peticidn y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», con cardcter orientador tal como lo determina
la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auty del 19
de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01: '
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«...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticion. La respuesta que da la
administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacion de atender solicitudes de informacion
sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados sobre alguna
cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una manifestacion unilateral
de voluntad vy, por ende, capaz de producir algin efecto juridico general y abstracto. De hecho, los
conceptos que emite la administracion en relacidn con las materias que tienen a cargo no comprometen
su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion’» (Negrilla fuera de texto)

Los conceptos de la Oficina Juridica de |z Auditoria General de |z Republica relacionados en el
presente concepto, pueden ser consultados en nuestra pagina 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 percepcion sobre la atencion brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccion de correspondencia: Avenida calle 26 No. 69-76 torre 4 (agua) pisos 17 y 18 Edificio:
Elemento en la ciudad de Bogota D.C., o a los correos electronicos juridica@auditoria.gov.co y
laabril@auditoria.gov.co. Si para usted resulta mds cémodo, también puede diligenciarla de manera
virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el boton SIA,
seleccionando la opcidn SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el botdn
Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cédigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la
presente comunicacién y la contrasefia 6a19db23, también puede consultar su solicitud
seleccionando el botdn Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo cddigo SIA-ATC vy
contrasena.

Atentamente;

Director'Of. cina Jdridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

_| Nombre y Ape\lido___ . B - | Firma l Fecha '
Proyectado por: I Luis Alejandro Abril Parra H[ 27-09-2022 !
R_BVFS;dSéD_r_ B ' Pablo Andrés O\a_rje_a_l_%uguet - 7”1 o _-ﬁ;‘.‘\'\"u B 7277-0972022 :
Aprobado por: | Pablo Andrés Olarte Huguet L m\ 2709202_2 !

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