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ASUNTO: Conceplo juridico

Respetado docter,

Con el propdsilo de constiluir € marco conceptual al momento de evaluar Ia
gestion adelantada por las contralorias municipales y deparlamentales en el
ramite de los procesos de responsabilidad fiscal, jurisdiccion coactiva,
controversias judiciales y lraslado de hallazgos disciplinarios, solicitamos emilir
concepto juridico frente a los siguientes temas:

1. ¢Si es obligatorio de acuerdo con la sentencia de la Corle Conslitucional C-
131 de 2002, la designacion de defensa técnica del presunto responsable,
que habiéndosele imputado responsabilidad fiscal, se le haya nolificado
dicha providencia, perc no ha designado abogado de confianza que lo
asista para el ejercicio de defensa técnica?

2. ¢Debe declararse la nulidad de los procesos en los que haya proferido auto
de impulacion, sin que el presunto responsable haya eslado asislido de
defensa técnica proporcionada por él o por el organismo de conlrel?

3, ;Siempre debe designarse curador ad-lilem cuando el ejecutado
previamente citado no ha comparecido para la diligencia de notificacién ,
personal del mandamiento de pago, y en la busqueda de bienes no arroja ,@.{“‘
resultados positivos? #é’i/



La anterior inquietud surge de las contralorias territoriales, quienes con los
limites presupuestales sefialados en la Ley 617 de 2000, no cuenian con
recursos para asumir el valor de honorarics por curador ad-litem, en
especial para los ejecutados que no poseen bienes de fortuna para alcanzar
el efeclivo recaudo de las acreencias fiscales.

4. ,El Codigo Disciplinario del Abogado, Ley 1123 de 2007 que entré en
vigencia a parlir del pasado 22 de mayo, es aplicable a los funcionarios
que gestionan los procesos de responsabilidad fiscal, jurisdiccion coacliva y
conlroversias judiciales al interior de las entidades de conirol? ¢Dichos
funcionarios estarian incluidos en la categoria de los que ejercen la
profesién de abogados ocupando cargo pablico?

Agradecemos la oportunidad en la respuesta dado que nos enconilramos en la
ejecucion del plan general de auditcrias-PGA-vigencia 2007.

Alentamente,

NORA HELENA CORREA LONDONO

Gerente Seccional |

28



7 ALHNTOMA GENERAL NDE LA REPUDNLICA '2

Al contestar orte ML 213-2-27124 ., V0220007 0357 om
TeAmita 435 - CONCEPTO
F3FT Actvidad, 07 RESFUESTA, Fohos. 0, Aneeos, HO

Oebgun. 110 OFCHELA JURIDICA,
Deskng, 21IGERACNCLA SECCIONAL | RMEDELLI

©3. AAQ. 033 . 2007

Devaolver Copla Firmada

Bogotd, D.C., 03 de julio de 2007 R O o Gl
0J110-

Doctora:

NORA HELENA CORREA LONDONO
GERENTE SECCIONAL 1
MEDELLIN-ANTIOQUIA

L. C.

REFERENCIA: N.U.R.: 213-3-2124
Solicitud concepto juridico

Respetada Doctora:

En respuesta a su solicitud, este Despacho considera necesario formular las
siguientes precisiones:

1. Con relacion al primer punto: “Si es obligatorio de acuerdo con la
sentencia de la Corte Constitucional C-131 de 2002, la designacion de
defensa técnica del presunto responsable, que habiéndosele imputado
responsabilidad fiscal, se le haya notificado dicha providencia, pero no ha
designado abogado de confianza que lo asista para la defensa técnica?”

Al respecto la Ley 610 de 2000 en su articulo 42 sefiala:

ARTICULO 42. GARANTIA DE DEFENSA DEL IMPLICADO. Quien tenga
conocimiento de la existencia de indagacién preliminar o de preceso de
responsabilidad fiscal en su conlra y antes de que se le formule auto de
imputacién de responsabllidad fiscal, podra solicitar al correspondiente
funcionario que le reciba exposicion libre y espontanea, para cuya diligencia
podra designar un apoderade que lo asista y lo represente durante el
proceso, y asi le hard saber al implicado, sin que la falta de apoderado
constituya causal que invalide lo acluado.

En todo caso, no podrd diclarse auto de impulacién de responsabilidad
fiscal si el presunto responsable no ha sido escuchado previamente dentro
del proceso en exposicion libre y espontanea o no esld representado por un
apoderado de oficio si no comparecié a la diligencia o no pudo ser

localizado,

La Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad del mencionado
articulo 42 en sentencia C-131 de 2002 establecic ciertos momentos
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procesales dentro del proceso de responsabilidad fiscal donde el ejercicio del
derecho a la defensa se hace obligatorio a través de la defensa técnica:

“Finalmente, el aute de imputacion de responsabilidad fiscal no puede
proferirse si al investigado no se le ha escuchade en exposicién libre y
espontanea o si, en caso de no haber comparecido o de no haber sido
localizado, no se le ha designado apoderado de oficio. De esto se infiere,
por una parle, que la diligencia de exposicidn libre y voluntana, ya sea
previa al proceso o dentro de él, es ineludible pues condiciona la validez
del auto de impulacién de responsabllidad fiscal. Por otra parte, la
desiqnacién de apoderado de oficio para que asista al investigado es
obligatoria_en dos hipétesis: Cuando el investigado ha sido
afectivamente citado y a pesar de ello no ha comparecido y cuando
su localizacién_no ha sido posible, exigencia gue se explica por la
imposibilidad en _que se halla_de ejercer el derecho de defensa
material.

No obslanle, se impone aclarar que del hecho de que la defensa técnica
lenga caracter facullativo en la diligencia de exposicion libre y espontanea
no se sigue que ese cardcter se mantenga a todo lo largo del proceso.
Elle es asi por cuanto en la estructura del proceso de responsabilidad
fiscal existe un momento fundamental que impone |a necesidad de
acentuar |las garantias con que cuonta el investigado para gue ellas
resulten proporcionales a las afecciones qoneradas por el
compromiso de su responsabilidad. Ese memento esti determinado
por la_emisién del auto de imputacién de responsabilidad, decisién
que parte de un principio de prueba que compromete al investigado
y que genera la expectativa de un fallo condenatorio que puodao ser
altamente afectivo de_sus intereses no solo_patrimoniales sino
también personales.

La existencia de un acto administrativo fundado en el que al investigado
se le imputa responsabilidad fiscal impone que la defensa pierda el
caracter facultativo que le asistia hasla ese momento y que a partir de ¢l
se torne obligaloria pues de lo conlrario seria evidente la desproporcién
existente entre la situacion juridica generada para el invesligado per la
impulacién formulada en su contra y las oportunidades procesales
concebidas para que de una manera legitima y eficaz se oponga a esa
impulacién y al eventual fallo condenatorio que pueda llegar a proferirse.

De alli por qué sea necesaric que a parlir del auto de imputacién el
investigado esté asistide por un defensor pues no puede perderse de
vista la complejidad que asume el proceso de responsabilidad fiscal a
parlir de ese momento y la consecuente necesidad de se realice el
derecho a la defensa técnica como el grado mas elevado del derecho a la
defensa. Tal es el verdadero alcance del articulo 42 de la Ley 610 de
2000 pues de lo contrario careceria de sentido la regla de derecho
consagragda en su inciso segundo.”

Segln lo expresado por la Corte Conslilucional el derecho a la defensa
técnica se hace obligatorio desde el momento en que se profiere el aulo de
imputacién, porque desde ese instante cambia la situacion juridica del




investigado, ya que para proferir dicho auto se necesila que este
demostrado objelivamente el dafio o detrimento al patrimonio econémico del
Estado y existan testimonios que ofrezcan serios molivos de credibilidad,
indicios graves, documentos, perilacién o cualquier medio probatorio que
compromela la responsabilidad fiscal del implicado, lo que hace que
adquiera un grado de dificultad mas alto el ejercicio del derecho a la defensa
y se considere que esta deba ser técnica pues es entonces cuando surge |a
posibilidad de un fallo condenalorio y la responsabilidad que se deriva del
mismo puede provocar una serie de consecuencias adversas al ya
impulado.

2. Con relacién al segundo punto de su consulta “Debe declararse la nulidad
de los procesos en los que haya proferido auto de imputacion, sin que el
presunto responsable haya estado asislido de defensa lécnica
proporcionada por él o por el organismo de control?"

Al respeclo la Ley 610 de 2000 en su articulo 36 eslablece:

“Articulo 36. Causales de nulidad. Son causales de nulidad en el proceso
de responsabllidad fiscal la falla de competencia del funcionario para
conocer y fallar; la violacidn del derecho de defensa del implicado; o la
comprobada exislencia de imegularidades suslanciales que afecten el
debido proceso. La nulidad serd decretada por el funcionario de
conocimiento del proceso.”

Para dar respuesta al anterior interrogante habria que decir que depende del
caso, sin embargo segun lo sefialado por la Corle Constitucional y la ley 610
de 2000, el derecho de defensa técnica hasta cuando se profiere el auto de
imputacién es facultative, pero no se podra dictar el mismo mientras el
invesligado no haya sido escuchado previamente dentro del procesc en
exposicion libre y espontanea

En conceplo de esla Oficina se configura una causal de nulidad por no
haber estado asistido de defensa técnica el presuntc implicado ya sea
proporcionada por él o por el organismo de control, cuando ha sido
efectivamente citado y a pesar de ello no ha comparecido y cuando su
localizacién no ha sido posible, exigencia que se hace necesaria por cuanto
se encuentra en imposibilidad de ejercer su derecho de defensa malerial,
unicas dos hipotesis donde es obligatoria la defensa técnica antes de diclar
el auto de imputacién como ya lo menciond la Corte Conslilucional.

3. éSiempre debe designarse curador ad litem cuando el ejecutado
previamente citado no ha comparecide para la diligencia de notificacion
personal del mandamiento de pago, y en la blisqueda de bienes no arroja
resultados positivos?

Al respecto la Ley 42 de 1993 menciona

ART. 90.—Para cobrar los créditos fiscales que nacen de los alcances
I'quidos contenidos en los lilulos ejecutivos a que se refiere la presente lay,
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se seguira el proceso de jurisdiccion coacliva sefialado en el Cdédige de
Procedimiento Civil, salvo los aspectos especiales que aqui se regulan,

El articulo 564 Cédigo de Procedimiente Civil eslablece:

“ARTICULO 564. NOTIFICACION DEL MANDAMIENTO EJECUTIVO. Para
la notificacién personal del mandamiento ejecutive al deudor o a su
representante o apoderado, se le citara por medio de comunicacién enviada
por conducto de empleado del despacho o por correo cerlificado a la dltima
direccion registrada en la oficina de impuestos o declarada en el respeclivo
proceso de sucesion, y a falta de ella, mediante aviso publicado en uno de
los periédices de mayor circulacion del lugar sefalado por el juez.

Si el citado no se presenta al despacho del funcionaric ejeculor a recibir la
notificacidn personal dentro del término de quince dias a parlir de la
publicacidn del aviso, de la fecha de la certificacién postal, o de la entrega
del oficio, se le nombrard curador_ad_litem, con quien se seguira el
proceso hasta cuando aquél se presente.

En la misma forma se hara la citacion para notificar los titulos ejecutivos a
los herederos del deudor.”

La designacién de curador ad- litem es un procedimiento ordenado por la
ley, que tiene por abjelo garanlizar la igualdad entre las partes, al permilir la
representacion legal del demandado ausente. Al nombrarse un profesional
del derecho para conlinuar con las acluacicnes procesales, [0 que se busca
es garantizar el derecho de defensa.

En concepto de esta Oficina la Ley es clara en cuanlo a la exigencia de
nombrar curador ad litem cuando no se ha podido surlir la nolificacién y no
hace ninguna distincién enlre quienes tienen bienes y quienes no los tienen,
es una garantia procesal para el que no esld presente, que debe ser
respetada a todo individuo independientemente del manejo presupuestal
que tenga la enlidad.

4, ¢El Cédigo Disciplinario del Abogado, Ley 1123 de 2007 que enlré en
vigencia a partir del pasado 22 de mayo, es aplicable a los funcionarios que
geslionan los procesos de responsabilidad fiscal, jurisdiccién coacliva y
conlroversias judiciales al interior de las enlidades de control? ¢Dichos
funcionarios estarian incluidos en la categoria de los que ejercen la
profesién de abogados ocupando cargo publico?

Al respeclo 1a ley 1123 de 2007 eslablece:

ARTICULO 18. AMBITO DE APLICACION. El presente cddigo se aplicard a
sus destinatarios cuando incurran en falla disciplinaria dentro del territorio
nacicnal y extranjerc. En esle caso serd menesler que la geslion
profesional se hublere encomendado en Colombia.

PARAGRAFO. Los estudiantes adscritos a les consultorios juridicos de las
universidades del pais, seran disciplinados conforme a los eslatulos de la
correspondiente universidad.
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ARTICULO 19. DESTINATARIOS. Son deslinatarics de este codigo los
abogados en ejercicio de su profesion gue cumplan con la misién de
asesorar, patrocinar y asislir a las personas nalurales o juridicas, lanto de
derecho _privado _como de derecho plblico, en la_ordenacion vy

desenvolvimiento de sus relaciones juridicas asi se encuentren excluidos o
suspendidos del ejercicio de la profesidn y quienes actien con licencia

provisicnal,

Se entienden cobijados bajo_este régimen los abogados que desempefien
funciones publicas relacionadas con dicho ejercicio, asi como les curadores
ad litem. lgualmente, lo serdn los abogadeos que en representacion de una
firma o asociacion de abogados suscriban contratos de prestacidn de
sarvicios profesionales a cualquier titulo.

Articulo 29. Incompalibilidades. No pueden ejercer la abogacia, aunque se
hallen inscrilos:

1, Los servidores publicos, aun en uso de licencia, salvo cuando deban
hacerlo en funcidn de su cargo o cuando el respectivo conlrato se los
permila. Pero en ningln casc los abogados contralados o vinculados
podran liligar contra la Nacion, el deparlamenlo, el distrito o el municipio,
segin la esfera administraliva a que perenezca la enlidad o
establecimiento al cual presten sus servicios, excepto en causa propia y los
abogados de pobres en las acluaciones que deban adelantar en ejercicio
de sus funciones.

(.-)

Esta ley seiiala que como deslinatarios a los abogados que cumplan la
misién de asesorar, palrocinar y asislir entre otras a personas juridicas
de derecho publico en la ordenacién y desenvolvimienlo de sus
relaciones juridicas.

Es necesario mencionar que se entiende por relaciones juridicas:
'Entiéndese por relacin, explican Del Arco y Pons en un sentido muy
general, el orden o referencia de dos o mas cosas entre si, y cuando los
exiremos entre los que se da esa especial posicidn reciproca en que la
relacién consiste son hombres se habla de relaciones humanas. Cuando
esa posicion reciproca y las actiludes que la misma enlrafa estan
reguladas por una norma de derecho se dice que es una relacion juridica
y concluyen diciendo que es la situacion de mulua y reciproca
vinculacién enire dos o mas personas regulada por una norma de
derecho, originada como consecuencia de un hecho ya natural o ya
producido voluntariamente en el orden real, y que liene por objeto
determinadas prestaciones.

De olra parte establece también que se entienden cobijados bajo este
régimen los abogados que desempefien funciones pablicas relacionadas
con el ejercicio de la profesion.

' DICCIONARIO JURIDICO, Luis Fernando Bohdrquez, Editora Juridica Nacional, pdg.
676, Torcera Edicidn 2000,
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Asi mismo debe revisarse el términc funciones publicas
Sentencia C-631/96
FUNCION PUBLICA-Naturaleza

“La funcién publica, implica el conjunto de tareas y de actividades que
deban cumplir los diferenles érganos del Estado, con el fin de desarrollar
sus funciones y cumplir sus diferentes comelidos y, de este modo,
asegurar la realizacidn de sus fines.” (...)

En este crden de ideas se enliende que las funciones de gestionar los
procesos de responsabilidad fiscal, jurisdiccion coactiva y controversias
judiciales al interior de las entidades de control hacen parte del ejercicio del
control fiscal que es una funcién publica segun lo senalado en el articulo
267 de la Constilucién Polilica.

De igual forma el articulo 272 de la Constilucion Polilica establece la
vigilancia de la geslion fiscal de los departamentos, distritos y municipios
donde haya conlralorias, corresponde a éstas y se ejercera en forma
poslerior y selectiva. La de los municipios incumbe a las contralorias
departamentales, salvo lo que la ley delermine respecto de contralorias
municipales.

Al respecto la Ley 42 de 1993 el articulo 4 sefala:
“Articulo 4°.- El control fiscal es una funcién publica, la cual vigila la gestién

fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen
fondos o bienes del Estado en todos sus érdenes y niveles." (...)

Al respeclo la Corte Constitucional ha sefialado:
Sentencia C- 374 de 1995

“El contral fiscal conslituye una aclividad de exclusiva vocacion publica que
tiende a asegurar los intereses generales de la comunidad, representados
en la garantia del buen manejo de los bienes y recurses publicos, de
manera tal que se aseguren los fines esenciales del Estado de servir a
aquélla y de promover la prosperidad general, cuya responsabilidad se
confia a drganos especilicos del Estade como son las Contralarias
{nacional, departamental, municipal), aunque con la participacién
ciudadana en la vigilancia de la gestién publica,”

Senlencia 403 de 1998 Corle Constitucional

La Censlilucién Polilica recanace a la funcién de control fiscal de un
cardcter publico, como una actividad independiente y auténoma. El
control fiscal se reconoce asi a la Contraloria General de la Republica y
en los departamentos, distrilos y municipios donde haya conlralorias, les
corresponde a éstas el ejercicio de la funcion fiscalizadora en forma
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posterior y selectiva. Este consliluye una actividad de exclusiva vocacion
publica que liende a asegurar [os inlereses generales de la comunidad,
representados en la garantia de! buen manejo de los bienes y recursos
publicos, de manera tal que se aseguren los fines esenciales del Eslado

Asi mismo la Corte Constitucional menciond

“6.1. Como funcidn complementaria del control y de la vigilancia de la
gestidn fiscal que ejerce la Contraloria General de la Republica y las
conlralorias departamentales, distritales y municipales, exisle igualmente,
a cargo de éstas, la de "eslablecer la responsabilidad que se denve de la
geslion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso,
recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances
deducidos de la misma”, la cual consliluye una especie de la
responsabilidad que en general se puede exigir a los servidores publicos
o a quienes desemperen funciones plblicas, por los actes gue lesionan
el servicio o el patrimonio publice, e incluso a los conlralistas y a los
particulares que hubieren causado perjuicio a los inlereses palrimoniales
del Eslado (arls. 6, 29, 90, 121, 123 inciso 2, 124, 267, 268-5y 272 C.P.,
B3y 86 de la ley 42 de 1993)".

“La Ley 6 de 1992, en su articulo 112 consagra la facultad de cobro
coaclivo para las enlidades nacionales. “De conformidad con los articulos 68
y 79 del Cédigo Contencioso Administrativo, las entidades publicas del
orden nacional tales como ministerios, departamentos administralivos,
organismos adscrilos y vinculados, la Conlraloria General de la Repdblica, la
Procuraduria General de la Nacion y la Registraduria Nacional del Estado
Civil, tienen jurisdiccion coactiva para hacer efectivos los créditos exigibles a
favor de las mencionadas entidades y de la Nacion. Para este efecto |a
respectiva auloridad competente, otorgard poderes a funcionarios abogados
de cada entidad o podra contratar apoderados especiales que sean
abogados titulados”.

Aunque la norma antes lrascrita hace relacion a entidades del orden
nacional de lo aqui mencionado se puede colegir que lodos los funcionarios
quienes adelantan este tipo de acluaciones deben ser abegados debido a
que se requiere de una especial condicion de idoneidad para desarrollar
esas funciones y actividades, se deben tener, por consiguiente,
conocimientos especiales, habilidades, deslrezas y tecnicismos juridicos,
que se adquieren mediante el conocimiento oblenido en el transcurso de la
carrera y el desempefio profesional, De igual forma sucede con los
funcionarios que intervienen en los procesos de responsabilidad que deben
ser adelantados con sujecion a lo establecide en la ley 610 de 2000 y en los
aspeclos no previstos en esta ley se aplicaran, en su orden, las
disposiciones del Coédigo Contencioso Administrativo, el Codigo de
Procedimiento Civil y el Cdédigo de Procedimiento Penal, en cuanto sean
compalibles con la naturaleza del proceso de responsabilidad fiscal.

De acuerdo con lo anterior se desprende que los empleados publicos que
adelantan procesos de responsabilidad fiscal y jurisdiccién coactiva son
abogados que cumplen funciones publicas y dentro de [as funciones
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asignadas a su empleo cumplen aquellas que son propias del ejercicio de la
profesidn de abogado.

En nuestra ordenamiento legal, la profesion de abogado se encuentra
regulada por la Constitucion Nacional y por la ley 1123 de 2007,
correspondiendo el control de la misma al Estado, quien lo ejerce a través
de las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior y
Seccionales de la Judicatura. En tal sentido, el articulo 256 numeral 3 de la
Conslitucion Nacional, establece:

"Corresponde al Consejo Superior de la Judicatura o a los Consejos
Seccionales, segun el caso y de acuerdo con la ley, las siguientes
alribuciones (...)

.3. Examinar la conducta y sancionar las faltas de los abogados en el
ejercicio de su profesidn, en la instancia que senale la ley..."

La Conslitucién Polilica no excepciond ni condiciond la competencia, sino
gue la extendié a todos los casos en los cuales los abogados ejercen la
profesién del derecho.

Por lo anto, el ejercicio de la profesion de abegado, regulado por la ley 1123
de 2007, estd sujelo a unas condiciones especificas, relacionadas
Unicamente con la manera como los profesicnales deben ejecutar esa labor,
teniendo en cuenta las caracteristicas de la misma. A diferencia del régimen
disciplinario consagrado en la ley 734 de 2002 que hace referencia
exclusivamente al desempeiio de las funciones publicas y pretende
garanlizar la efectividad de la gestién oficial con el objelivo de cumplir los
fines del Estado. Si en una misma persona concurren las dos actividades por
que le esla asignada dentro de sus funciones el ejercicio de actividades
propias de la profesitn de abogado, resulla procedente que su conducta sea
examinada y disciplinada bajo las dos concepcicnes es decir, como
funcionario que desarrolla funciones publicas y como abogado ya que puede
haber vulnerado los deberes que le correspondian en uno y otro campo.

El presente concepto, al tenor del articulo 25 del codigo Contencicso
Administrative, no compromete la respensabilidad de la Auditoria General de
la Reptblica, ni es de obligatoric cumplimiento.

Cordialmente,

I/" .
CIRO ALBERTO VALDERRAMA MANTILLA
Directora Oficina Juridica
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