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Doctor i

JORGE HERNANDEZ

Contralor Territorial (E)

Contraloria Departamental del Amazonas

Correo electrénico: contabilidad@cdamazonas.gov.co

Referencia: Concepto No. 110.020.2024
SIA-ATC No. 012024000239.
1. Generalidades del proceso de responsabilidad fiscal.
2. De la gestién del decrefo de medidas cautelares al interior del proceso de
responsabilidad fiscal, framitado bajo el procedimiento ordinario.
3. De los conflictos de interés, causales de impedimento y recusacion en el tramite
del proceso de responsabilidad fiscal.

Estimado Doctor Hernandez;

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en el correo
electronico del dia 04 de marzo del 2024, radicado bajo el SIA-ATC. No. 012024000239
(codigo interno 2101-202400574), en el que hace la siguiente consulta:

«(...)
En ese orden de ideas, se me aclara que implicaciones podria tener como contador, ya que
al momento que la contratista, pase cuenta de cobro, debo causar la cuenta, y ala vez me
encuentro investigando hechos en los que ella es implicada».
De otro lado, quiero tener claridad, si al tener conocimiento que la implicada se encuentre
contratada con la entidad, ;podria embargar preventivamente los honorarios de la misma
dentro del proceso de responsabilidad fiscal ordinario? (...)».

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta
las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica,
no puede este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de
competencia de las entidades vigiladas, 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 funcion de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién 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 disposicion constitucional, la vigilancia de la
gestion fiscal de la Contraloria General de la Repblica 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, seguin asi lo precisa la propia Constitucién (...)» (Negrilla fuera de
texto).
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Es pertinente aclarar que no es resorte legal de la Auditoria General de la Republica, indicar
la 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 coadministracién 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 organizacién y funcionamiento de la Auditoria General de la Republica», es
una funcién de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre temas de control
fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o los requeridos por
las demas dependencias del organismo»’, los cuales abordan los temas de manera general
y abstracta, sin que tengan el caracter de fuente normativa, buscando solamente orientar y
facilitar la aplicacién normativa juridica, mas no la solucion directa al problema juridico
planteado, ya que los conceptos que emite la Oficina Juridica de la Auditoria General de la
Republica, se formulan dentro de los parametros 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 los temas consultados, se procede a realizar las siguientes
precisiones de caracter general y abstracto, resaltandose que el criterio respecto al tema
planteado y no se puede entender como la determinacion de una decision administrativa.

1. GENERALIDADES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.:

Previo a entrar a realizar un analisis juridico en materia de conflictos de intereses, causales
de impedimentos y recusaciones aplicable al tramite del proceso de responsabilidad fiscal,
se estima pertinente traer a colacion los presupuestos normativos y jurisprudencia que
orientan el proceso misional de responsabilidad fiscal y su respectiva gestion del decreto
de medidas cautelares a que hubiera lugar.

Aclarado lo anterior, tenemos 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 Contralorfas 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 ocasién de ésta’, causen por accién u omisién y en forma dolosa o culposa un dafio al
patrimonio del Estado».

1 Decreto Ley 272 de 2000, articulo 18 numeral 3
2 “Por la cual se establece el tramite 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 la correcta
implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal'.
3 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 desarrolio de
la gestion fiscal'.
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Respecto de alcance, finalidad y la naturaleza administrativa del proceso de responsabili-
dad fiscal, recientemente se pronuncié la Corte Constitucional mediante sentencia C-
091/22, de la cual se destacan los siguientes apartes de su relatoria:

“(...
RESPONSABILIDAD FISCAL-Definicion/RESPONSABILIDAD FISCAL-Finalidad

«La responsabilidad fiscal ha sido definida como una imputacién hecha por los 6rganos de
control fiscal, que tiene por objeto examinar la viabilidad de imponer a quien funge como
gestor fiscal la obligacién de resarcir los dafios que, con su proceder, ha ocasionado al
patrimonio publico. Segun se sigue de lo anterior, «[e]sta responsabilidad tiene como
finalidad o prop6sito especifico la proteccion y garantia del patrimonio del Estado». La indole
que le ha sido otorgada en el ordenamiento es de caracter resarcitorio, pues procura,
unicamente, conseguir la «reparacion de los dafios que [el erario] haya podido sufrir como
consecuencia de la gestion irregular de quienes tienen a su cargo el manejo de dineros o
bienes publicos». Carece, entonces, de un caracter sancionatorio, pues la suma dineraria
que impone la decision con responsabilidad fiscal no pretende disciplinar o al sujetox.

(...)

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL-Naturaleza administrativa

«[E]l proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa: de ahi que la
resolucion por la cual se decide finalmente sobre la responsabilidad del procesado constituya
un acto administrativo que, como tal, puede ser impugnado ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa». En otras palabras, antes que resarcitorio —que en efecto lo es —, el fallo
fiscal es un acto administrativo susceptible de afectar los derechos de una persona y de ser
controlado por el juez contencioso administrativo. Dicho acto es adoptado en un proceso de
la misma naturaleza en el que «se deben observar las garantias sustanciales y adjetivas
propias del debido proceso de manera acorde con el disefio constitucional del control fiscal»

(.).

Seguidamente, el articulo 2 de la normatividad citada en lineas anteriores, establece los
principios bajo los cuales se orienta el proceso de responsabilidad fiscal:

«Art. 2° PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LA ACCION FISCAL: En el gfercicio de la accion
de responsabilidad fiscal se garantizara el debido proceso y su tramite se adelantaré con su-
Jjecion a los principios establecidos en los articulos 29 y 209 de la Constitucién Politica y alos
contenidos en el Cédigo Contencioso Administrativo»

Asimismo, esta norma especial, en su articulo 4 establecié el objetivo de la responsabilidad
fiscal en los siguientes términos taxativos:

«La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al
patrimonio pablico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan
gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacién 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 funcién administrativa y de la gestion fiscal

(... )».
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Asi las cosas, el régimen de responsabilidad fiscal (Art. 5 Ley 610-2000), se estructura
sobre tres (3) elementos integrales a saber: (i) Una conducta dolosa o culposa, atribuible a
una persona que realiza gestion fiscal (ii) Un dafo patrimonial al Estado y (iif) Un nexo
causal entre la conducta y el dafio patrimonial. En todo caso, le corresponde al operador
juridico en cada caso en particular analizar rigurosamente cada uno de los elementos de
responsabilidad fiscal a fin de determinar si se encuentran dados los presupuestos exigidos
por la norma para su materializacion.

2. DE LA GESTION DEL DECRETO DE MEDIDAS CAUTELARES AL INTERIOR DEL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL, TRAMITADO BAJO EL PROCEDIMIENTO
ORDINARIO:

Este Despacho considera pertinente establecer la definicién y el alcance del concepto de
las medidas cautelares desde la perspectiva jurisprudencial de la Corte Constitucional me-
diante Sentencia C-379/04, donde se cita los siguientes apartes:

MEDIDAS CAUTELARES - Concepto / MEDIDAS CAUTELARES - Finalidad:

«Para la Corte, las medidas cautelares, son aquellos instrumentos con los cuales el ordena-
miento protege, de manera provisional, y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho
que es controvertido en ese mismo proceso. De esa manera el ordenamiento protege preven-
tivamente a quien acude a las autoridades judiciales a reclamar un derecho, con el fin de
garantizar que la decisién adoptada sea materialmente ejecutada. Por ello, esta Corporacion
sefialé, en casos anteriores, que estas medidas buscan asegurar el cumplimiento de la deci-
sién que se adopte, porque los fallos serian ilusorios si la ley no estableciera mecanismos para
asegurar sus resultados, impidiendo la destruccién o afectacién del derecho controvertido

()2
MEDIDAS CAUTELARES - Sustento constitucional:

«Las medidas cautelares tienen amplio sustento constitucional, puesto que desarrollan el
principio de eficacia de la administracién de justicia, son un elemento integrante del derecho
de todas las personas a acceder a la administracién de justicia y contribuyen a la igualdad
procesal. Sin embargo, la Corte ha afirmado que "aunque el Legislador, goza de una
considerable libertad para regular el tipo de instrumentos cautelares y su procedimiento de
adopcion, debe de todos modos obrar cuidadosamente, por cuanto estas medidas, por su
propia naturaleza, se imponen a una persona antes de que ella sea vencida en juicio. Por
ende, ... los instrumentos cautelares, por su naturaleza preventiva, pueden llegar a afectar el
derecho de defensa y el debido proceso, en la medida en que restringen un derecho de una
persona, antes de que ella sea condenada en un juicio (...)»

En materia de medidas cautelares tramitados por el procedimiento ordinario de responsa-
bilidad fiscal (Ley 610 de 2000), dicha normatividad especial dispuso que:

«Articulo 10° POLICIA JUDICIAL: Los servidores de las contralorias que realicen funciones
de investigacién o de indagacion, o que estén comisionados para la practica de pruebas en
el proceso de responsabilidad fiscal, tienen el caracter de autoridad de policia judicial.
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Para este efecto, ademas de las funciones previstas en el Cddigo de Procedimiento Penal,
tendran las siguientes:

()

3. Solicitar informacién a entidades oficiales o particulares en procura de datos que interesen
para solicitar la iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal o para las indagaciones o
investigaciones en tramite, inclusive para lograr la identificacién de bienes de las
personas comprometidas en los hechos generadores de daiio patrimonial al Estado,
sin que al respecto les sea oponible reserva alguna.

4. Denunciar bienes de los presuntos responsables ante las autoridades judiciales,

para que se tomen las medidas cautelares correspondientes, sin necesidad de prestar
caucién». (Negrillas fuera del texto)

«ARTICULO 12° MEDIDAS CAUTELARES: En cualquier momento del proceso de res-
ponsabilidad fiscal se podran decretar medidas cautelares sobre los bienes de la per-
sona presuntamente responsable de un detrimento al patrimonio publico, por un monto
suficiente para amparar el pago del posible desmedro al erario, sin que el funcionario que
las ordene tenga que prestar caucién. Este ultimo respondera por los perijuicios que se cau-
sen en el evento de haber obrado con temeridad o mala fe.

Las medidas cautelares decretadas se extenderan y tendran vigencia hasta la culmi-
nacién del proceso de cobro coactivo, en el evento de emitirse fallo con responsabilidad
fiscal.

Se ordenara el desembargo de bienes cuando habiendo sido decretada la medida cautelar
se profiera auto de archivo o fallo sin responsabilidad fiscal, caso en el cual la Contraloria
procedera a ordenarlo en la misma providencia. También se podra solicitar el desembargo
al érgano fiscalizador, en cualquier momento del proceso o cuando el acto que esta-
bleci6 la responsabilidad se encuentre demandado ante el tribunal competente, siem-
pre que exista previa constitucion de garantia real, bancaria o expedida por una com-
paiia de seguros, suficiente para amparar el pago del presunto detrimento y aprobada
por quien decreté la medida.

PARAGRAFO. Cuando se hubieren decretado medidas cautelares dentro del proceso de
jurisdiccion coactiva y el deudor demuestre que se ha admitido demanda y que esta se en-
cuentra pendiente de fallo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, aquellas no
podran ser levantadas hasta tanto no se preste garantia bancaria o de compariia de sSeguros,
por el valor adeudado mas los intereses moratorios». (Negrillas fuera del texto)

«ARTICULO 41° REQUISITOS DEL AUTO DE APERTURA: El auto de apertura del proceso
de responsabilidad fiscal debera contener lo siguiente:

(--)

7. Decreto de las medidas cautelares a que hubiere lugar, las cuales deberan hacerse
efectivas antes de la notificacion del auto de apertura a los presuntos responsables».
(Negrillas fuera del texto)

En cuanto al alcance y finalidad que persigue el decreto de las medidas cautelares al interior
del procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal, la Corte Constitucional* sefial®:

* Sentencia T-184 de 2023. M. P. JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR / Exp. No. T-8.726.756 -Sala Segunda de
Revision de Tutelas- «29 de mayo de 2023».
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«(...)

117. En ese sentido, se tiene que las medidas cautelares no dependen de la decision de
condena o de exoneracion que recaiga sobre el investigado como presunto responsable del
mal manejo de bienes o recursos publicos. Por ello, la ley dispone que las medidas
cautelares pueden ser decretadas en cualquier momento del proceso de responsabilidad
fiscal “habida consideracién de las pruebas que obren sobre autoria del implicado, siendo
la primera oportunidad legal para el efecto la correspondiente a la fecha de expedicion del
auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal”.

118. Finalmente, se tiene que las medidas cautelares decretadas al interior de un proceso
de responsabilidad fiscal son dependientes o accesorias del proceso principal en el que se
busca establecer la existencia o no de la presunta responsabilidad fiscal de los vinculados.
Ello es asi porque la aplicacién y vigencia de las medidas cautelares esta condicionada a la
existencia de ese proceso principal. Dicho de otro modo, las medidas cautelares dependen
de la preexistencia del proceso de responsabilidad fiscal. Esa relacion de dependencia, jus-
tifica que las reglas de reserva aplicables al proceso principal, previstas en el articulo 20 de
la Ley 610 de 2000, sean aplicables también a las medidas cautelares.

119. En suma, se tiene que, las medidas cautelares pueden ser decretadas en cualquier
momento del proceso de responsabilidad fiscal, siendo la primera oportunidad procesal el
auto de apertura y estas tienen el propdsito de garantizar el cumplimiento del eventual fallo
de responsabilidad fiscal (...)».

Sobre el tema particular, se pronuncié la Contraloria General de la Republica -CGR-, en
concepto CGR-0OJ-071-2018, del que resulta pertinente citar el acapite de conclusiones:

«(...) De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que el operador juridico como director
del proceso de responsabilidad fiscal que conoce los antecedentes y por lo mismo puede
determinar a los presuntos responsables fiscales, sera el llamado a determinar la necesidad,
oportunidad y justificacion de decretar las medidas cautelares que procedan en los términos
de ley con miras a salvaguardar el patrimonio publico. Dichas medidas pueden ser impuestas
en cualquier momento dentro del proceso de responsabilidad fiscal (Articulo 12 de la Ley 610
de 2000).

En el evento en el que se ordenen tales medidas siempre se debe velar por la proteccion del
derecho al debido proceso, por la prevalencia de lo sustancial sobre o formal, y por el respeto
a los limites de inembargabilidad dados por la Constitucion Politica y por la ley.

En caso de que el decreto de las medidas cautelares obedezca a un acto temerario o de mala
fe por parte de aquel que tiene la facultad para ordenarlas, con el cual se ocasione dafio al
presunto responsable, dara lugar a responsabilidad por parte del Estado quien repetira contra
aquel que las ordend (...)».

En ese sentido, y con el caracter orientativo las medidas cautelares se caracterizan por ser
proporcionales, razonables y objetivas con miras a garantizar el cumplimiento de un even-
tual fallo con responsabilidad fiscal y de esta forma cumplir con el objeto del proceso de
responsabilidad fiscal, en lo atinente al resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimo-
nio publico, en términos de lo previsto en el articulo 4 de la Ley 610 de 2000.
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Con fundamento legal, jurisprudencial y doctrinal en lo preceptuado en lineas gue antece-
den, la Oficina Juridica de la AGR, concluye que es procedente en cualquier momento del
proceso de responsabilidad fiscal, gestionar el decreto, practica y registro de medidas cau-
telares a que hubiere lugar, sobre los bienes de titularidad del presunto responsable fiscal,
con el caracter precautorio y/o preventivo, es decir que: «buscan prevenir o evitar que el
investigado en el proceso de responsabilidad fiscal se insolvente con el fin de anular o im-
pedir los efectos del fallo que se dicte dentro del mismo®», en caso de obrar con temeridad

o mala fe, este debera responder por los perjuicios causados ante una instancia disciplina-
ria.

3. DE LOS CONFLICTOS DE INTERES, CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y
RECUSACION EN EL TRAMITE DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL:

Este Despacho considera pertinente definir la naturaleza y el alcance de las causales de
impedimento y recusacién en materia administrativa, por consiguiente, procede a citar los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Sala de Casacién Civils de la Corte Suprema de
Justicia, asi:

*(:-)

«El precepto 11 del mencionado estatuto establece las causales que justifican o autorizan el
retiro de los servidores pablicos en una “actuacion administrativa®, en una “in vestigacion”, en
la “practica de pruebas” o en la toma de una “decisién definitiva”. Es decir, que en el
mencionado cuerpo normativo se definen, expresamente, las Unicas razones valederas para
que una persona que ejerza funciones de orden administrativo en un asunto especifico, se
separe de ellas.

Las causales de impedimento o recusacion, entonces, estan cimentadas en la prevalencia
del interés general sobre el particular, y fueron concebidas por parte del legislador, con el
claro objetivo de garantizar la imparcialidad y la transparencia propias de la funcién puablica,
para qgue no haya Jugar a sombra o duda sobre los méviles que inciden en la produccién o
ejecucion de una actuacién de orden administrativo, de una investigacion, de la préctica de
una prueba o de la emisién de un acto administrativo definitivo, para enumerar los eventos

en el marco de los cuales el legislador previé la configuracién de los impedimentos y de las
recusaciones.

(-

La figura de la recusacién, entonces, cuando se trata de servidores pablicos, esté
consagrada como ya se sefialé en los articulos 11 y 12 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que pregonan, el primero, cuéles son las
causales de apartamiento, y el segundo, el framite de las mismas.

Ahora bien, dichas causales se conciben como de carécter excepcional y taxativo, asi como
de interpretacion restrictiva, y tienen como propésito, impedir su uso caprichoso por parte de

los ciudadanos o la evasién del cumplimiento de sus funciones, por parte de los servidores
publicos» (...)"

Respecto de los impedimentos y recusacion en el tramite del proceso de responsabilidad
fiscal, las mismas se encuentran reguladas en la Ley 610 de 2000, cuyo tenor nos indica:

5 Corte Constitucional, Sentencia C-840 de 2001.

8 AC1573-2022 Radicacion No 11001-02-03-000-2022-00448-00
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«Art. 33° DECLARACION DE IMPEDIMENTOS: Los servidores publicos que conozcan de
procesos de responsabilidad fiscal en quienes concurra alguna causal de recusacion,
deberan declararse impedidos tan pronto como adviertan la existencia de la misma.

«Art. 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 Codigos Contencioso Administrativo, de Procedimiento Civil y
Procedimiento Penal.»

En ese sentido, estos dos articulos en cita, se deben aplicar en forma arménica y
coordinada con las disposiciones del articulo 113 de la Ley 1474 del 20117, en los siguientes
terminos:

«Art. 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 seran las previstas para
los jueces y magistrados en la Ley 1437 de 2011

PARAGRAFO TRANSITORIO. Mientras entra en vigor la Ley 1437 de 2011, las causales
de impedimento y recusacién seran las previstas para los jueces y magistrados en el Codigo
Contencioso Administrativo. (...)»

A su turno, la Ley 1437 de 20118 «Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», regulo el régimen de las impedimentos
y recusaciones bajo cuatro causales taxativas en su articulo 130, asi:

«1. Cuando el juez, su cényuge, compafiero o compafera 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 formacién o celebracion del
contrato o en la ejecucion del hecho u operacién 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 dnico 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 anulacion ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo.

3. Cuando el conyuge, compafero o compariera permanente, o alguno de los parientes del
juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o unico civil, tengan la
condicion de servidores pulblicos 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.

4. Cuando el cényuge, compariero o compariera permanente, o alguno de los parientes del
juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o dnico civil, tengan la
calidad de asesores o contratistas de alguna de las partes o de los terceros interesados
vinculados al proceso, o tengan la condicién de representantes legales o socios mayoritarios
de una de las sociedades contratistas de alguna de las partes o de los terceros interesados».

7 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion pablica”.
& Modificada por la Ley 2080 de 2021, «Por medio de la cual se Reforma el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —Ley 1437 de 2011— y se dictan otras disposiciones en
materia de descongestion en los procesos que se framitan ante la jurisdiccion»
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En ese orden de ideas, la Ley 1564 de 2012 «Cédigo General del Proceso» también reguld
el tema de causales de recusacion, en los siguientes apartes legales

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

1. Tener el juez, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o civil, 0 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 cényuge, comparfiero permanente o algunos de sus parientes indicados en el numeral
precedente.

3. Ser conyuge, compafero 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, compariero permanente o alguno de sus parientes indicados en
el numeral 3, curador, consejero o administrador de bienes de cualquiera 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 cualquiera 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 compafiero 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, compariero 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, compariero 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 anénima o empresa de servicio publico.

11. Ser el juez, su cdnyuge, 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, compariero permanente o alguno de sus parientes indicados en
el numeral 1, heredero o legatario de alguna de las partes, antes de la iniciacién del proceso.
14. Tener el juez, su conyuge, compafiero permanente o alguno 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, también se pronuncié la Corte la Constitucional mediante
Sentencia C-496/16, donde sefiald:

Avenida calle 26 No. 69 - 76 Edificio Elemento, Torre 4, pisos 17 y 18. Bogota, D. C.

PBX: [571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atencion ciudadana: 018000-120205
Ed auditoriageneral B auditoriagen [ auditoriagen [Jauditoriageneralcol
participacion@auditoria.gov.co

www.auditoria.gov.co



Concepto 110.020.2024.

SIA-ATC. No. 012024000239 \ AU D ITO RiA

P . GENERAL DE LA REPUBLICA - COLOMRBIA
Pagina 10 de 12 CONSOLIDANDO EL CONTROL FISCAL

“«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 constitucional en el articulo 29 de la
Constitucién, en cuanto proveen a la salvaguarda de tal garantia.

La independencia y la imparcialidad judicial, como objetivos superiores, deben ser valoradas
desde la Optica de los érganos del poder publico —incluyendo la propia administracion 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 gjercicio 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
alusion 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 érganos del poder, inclusive de la misma rama judicial, sin perjuicio del
gjercicio legitimo por parte de ofras 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 sélo 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 lo que atafie a los conflictos de interés, causales de impedimentos y recusacion, la Ley
1437 de 2011° en su parte primera denominada: «PROCEDIEMINTO ADMINISTRATIVO»
en su articulo 11, reguld en sentido amplio y general estas 3 situaciones de riesgo,
determinando 16 causales taxativas a saber. Lo anterior cobra importancia cuando el
interés general propio de la funcién publica entre en conflicto con el interés particular y
directo del servidor publico, este debera declararse impedido. Todo servidor publico que
deba adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones, practicar
pruebas o pronunciar decisiones definitivas podra ser recusado si no manifiesta su
impedimento.

Por otro lado, el tramite administrativo de los impedimentos y recusacion, se debera efectuar
en la forma y oportunidad prevista en el articulo 12 del mismo normado:

«TRAMITE DE LOS IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES: En caso de impedimento el ser-
vidor enviara dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento la actuacién 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 autori-
dades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al procurador regional en el caso
de las autoridades territoriales.

? «CPACA»
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La autoridad competente decidira de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10) dias
siquientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento, determinars a quién corres-
ponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad hoc.
En el mismo acto ordenara la entrega del expediente (...)».

En cuanto a las causales de impedimento establecidas en los articulos 34 de |a Ley 610 de
2000 y 113 de la Ley 1474 de 2011, este Oficina Juridica se pronuncié en el concepto No.
110.17.2020, donde se concluyo:

«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 determiné que las Gnicas 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
“Gnicamente” 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...»

Ahora bien, respecto de la consulta planteada, es dable advertir que a los érganos de con-
trol fiscal, le esta prohibida por el mandato legal la coadministracién con sus sujetos vigila-
dos, por las razones anotadas y con el caracter orientativo que caracteriza este Despacho,
es oportuno argumentar que el funcionario designado en calidad «AD-HOC», goza de toda
la autonomia administrativa para avocar conocimiento y dar un oportuno tramite al proceso
responsabilidad fiscal ordinario, en tal medida, el actuar del servidor se deber cefir riguro-
samente a los principios rectores de la funcién publica de los articulos 29 y 209 Superior,
desarrollados ampliamente por el articulo 3 del CPACA, por consiguiente, las valoraciones

facticas y juridicas para el caso concreto es del resorte legal del operador juridico designado
para tal fin.

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 1° de la Ley 1755 de 2015 2015 “Por
medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye un titulo del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, con caracter
orientador tal como lo determina la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo de Consejo de Estado en Auto del 19 de mayo de 2016 dentro del expediente radi-
cado 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 obligacién
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 algin efecto juridico general y abstracto. De hecho, los
conceptos que emite la administracién en relacién con las materias que tienen a cargo
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no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion»
(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 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 al correo electronico
juridica@auditoria.gov.co Si para usted resulta mas cémodo, también puede diligenciarla
de manera virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el
botén SIA, seleccionando la opcion SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli,
seleccione el botédn Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cédigo SIA-ATC que
aparecen en la referencia de la presente comunicacion y la contrasefa: db05¢826, tambiéen
puede consultar su solicitud seleccionando el boton Consultar Solicitud ingresando
igualmente el mismo cédigo SIA-ATC y contrasena.

Atentamente,

>

N O IMITOLA

-

def;atisfaccién
\ Nombre y Apellido
F;royectado por. Luis Alejandro Abril Parra
Revisado por: ! Roque Luis Conrado Imitola
Aprobado por Rogque Luis Conrado Imitola

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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