o
X GEMERAL T LA BEPORLSA « QOMIMEIE

Control fiscal para I poez t;/

W 0

Radicado No: 20181100037311
Fecha: 12-12-2018
Bogota,
110

Doctor

CARLOS ALBERTO TOBAR MENESES
Profesional Especializado

Contraioria Departamental del Cauca
Carrera 7 N° 1N-66 Segundo Piso
Popayan - Cauca

Referencia: SIA ATC 2018000664
Respuesta a solicitud con radicado N° 2018-233-004306-2 del 24/10/2018
Concepto sobre competencia de las contralorias para investigar
fiscalmente a funcionarios aforados

Respetado doctor Tobar:

En atencion a su correo electrénico del pasado 24 de octubre, con Radicado N°
20182330043062, en el cual de manera resumida solicita se concepile 1. Si pierde
competencia una coniraloria territorial para continuar investigando fiscalmenfe a una persona o
para vincular a una persona al proceso de responsabilidad fiscal, si esta persona es elegida como
Senador de la Repiblica o Representanfe a la Cémara, en atencién al fuero constitucional de que
gozan los miembros del Congreso de la Reptblica o si dicho fuero Gnicamente esta referido para
las acciones penales y disciplinarias, exceptuando la accidn fiscal, 2. En el evenio de que el fuerc a
gue hace referencia el numeral 3° del articulo 235 de la Constitucion también incluya los procesos
de responsabifidad fiscal que tramitan fas contralorias territoriales, cudl serfa el framite a seguir en
los procesos que estén en curso donde uno de los investigados haya sido elegido posteriormente a

la gestién por la cual se le investiga, miembro del Congreso de la Republica, este Despacho .

considera necesario realizar previamente las siguientes precisiones.

Conforme a lo consagrado en el articulo 274 de la Constitucién Politica y en el Dec
Ley 272 de 2000, la Auditoria General de la Republica es la entidad competent
ejercer la vigilancia de la gestién fiscal de ia Contraloria General de la Republi
contralorias territoriales del pais, mediante los sistemas de control fmanc:lero
de resultados, en desarrolio de los principios de eficiencia, economia y equic

El Decreto Ley 272 de 2000, por el cual se determina la organizacion y fi miento de
la Audltona Genera! de ia Republica, en su art;culo 13 numeral :
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de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente y coadyuvando en la consolidacion de la
unidad de criterio que debe acompariar la labor de las dependencias de la Auditoria, asi
como participar en la formulacion y adopcion de los 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 los conceptos juridicos sobre
temas de control fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General ©
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 reguia el derecho fundamental de peticion 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 contrario, los conceptos emifidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formulfar
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 emitird 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, y con el proposito de brindar una ilustracion que contribuya a dar una mayor
claridad sobre el tema, se procede a realizar las siguientes precisiones de caracter
general y abstracto sobre el asunto.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL RESPECTO DE FUNCIONARIOS
AFORADOS

Para abordar el tema, es necesaric analizar las normas constitucionales y legales
referentes al asunto consultado.

Nuestra Constitucidon Politica, en su Titulo VI, Capitulo IV, respecto de la Rama Legislativa, :
— Senado de la Republica, determina:

“...) ARTICULQ 174. Corresponde al Senado conocer de las acusaciones que formu
Céamara de Representantes conira el Presidente de la Repdblica o quien haga su
contra los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado'y
Corte Constitucional, los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal G
de fa Nacion, aunque hubieren cesado en el efercicio de sus cargos. En este ca'
por hechos u omisiones ocurndos en el desempeno de los mismos.

ARTICULO 175. En los juicios que se sigan ante el Senado, se observaran e’s’
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1. Ef acusado queda de hecho suspenso de su empleo, siempre que una acusacion sea
piblicamente admitida.

2. Si la acusacién se reflere a delitos comelidos en gjercicio de funciones, ¢ a indignidad
por mala conducta, el Senado no podra imponer ofra pena que la de destifucién del
empleo, o la privacion temporal o pérdida absolufa de fos derechos politicos; pero al reo se
le seguirg juicio criminal ante la Corte Suprema de Justicia, si los hechos lo constituyen
responsable de infraccion que merezca otra pena.

3. Sila acusacion se refiere a delifos comunes, el Senado se limitara a declarar si hay o no
fugar a seguimiento de causa y, en caso afirmativo, pondra al acusado a disposicion de la
Corte Suprema.

4. £l Senado podré cometer la insfruccion de los procesos a una diputacion de su seno,
reservandose el juicio y la sentencia definifiva, que seréa pronunciada en sesion ptblica, por
fos dos tercios, al menos, de los votos de los Senadores presentes.

ARTICULO 178 La Camara de Representantes fendra las sigujentes afribuciones
especiales:

{..)
3. Acusar ante el Senado, cuando hubiere causas consftitucionales, al Presidente de la
Republica o a quien haga sus veces, a los magisirados de la Corte Constitucional, a fos
magistrados de la Corte Suprema de Justicia, a los miembros del Consejo Superior de la
Judicatura, a los magistrados del Consejo de Estado y al Fiscal General de la Nacién.

4. Conocer de las denuncias y quejas que ante ella se presenten por el Fiscal General de
fa Nacion o por los particulares contra los expresados funcionarios y, si prestan meérito,
fundar en ellas acusacion ante el Senado.

5. Requerir ef auxilio de otras autoridades para el desarrollo de las investigaciones que le
competen, y comisionar para la practica de pruebas cuando lo considere conveniente.

(...)

ARTICULO 186. <Articulo modificado por el arficulo 1 del Acto Legislativo 1 de 2018. El
nuevo fexto es el siguiente:> De los delifos que cometan los Congresistas, conacerd en
forma privativa la Corte Suprema de Juslicia, tnica autoridad que podra ordenar su
detencién. En caso de flagrante delifo deberén ser aprehendidos y puestos inmediatamente
a disposicion de la misma corporacion.

Correspondera a la Sala Especial de Instruccion de fa Sala Penal de fa Corte Suprema de
Justicia investigar y acusar ante la Sala Especial de Primera Instancia de fa misma Sala
Penal a los miembros del Congreso por fos delitos comefidos,

Contra las sentencias que profiera la Sala Especial de Primera Instancia de fa Sala f
fa Corfe Suprema de Justicia procederéd el recurso de apelacion. Su cono
corresponderd a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

La primera condena podra serimpugnada.
(..)" (Negrilla fuera del texic).
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"ARTICULO 234. <Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 1 de 2018. £l
nuevo texto es ef siguiente:> La Corte Suprema de Justicia es el maximo Tribunal de Ia
Jurisdiccion Ordinaria y se compondra del nimero impar de Magistrados que determine la
ley. Esta dividira la Corte en Salas y Salas Especiales, sefialaré a cada una de ellas los
asuntos que deba conocer separadamente y determinaré aquelios en que deba intervenir Ia
Corte en pleno.

En el caso de los aforados constitucionales, la Sala de Casacién Penal y las Salas
Especiales garantizaran la separacion de la instruccién y el juzgamiento, la doble instancia
de Ia sentencia y el derecho a la impugnacion de la primera condena.

Los Magistrados de las Salas Especiales solo tendran competencia para conocer de manera
exclusiva de los asuntos de instruccidn y juzgamiento en primera instancia en las
condiciones que lo establezca fa fey. :

Ef reglamento de la Corte Suprema de Justicia no podré asignar a las Salas Especiales el
conocimiento v la decision de los asuntos que correspondan a la Sala de Casacién Penal.

Los Magistrados de las Salas Especiales no podran conocer de asuntos administrativos, ni
electorales de la Corte Suprema de Justicia ni haran parte de la Sala Plena.

PARAGRAFO. Los aforados constitucionales del articulo 174 de la Constitucion
Politica tienen derecho de impugnacion y doble instancia conforme lo sefiale la ley.

ARTICULQ 235, <Ariiculo modificado por el articulo 3 del Acto Legisiativo 1 de 2018. El
nueve texto es el siguiente:> Son atribuciones de fa Corte Suprema de Justicia:

1. Actuar como tribunal de casacion.

2. Conacer del derecho de impugnacion y del recurso de apelacién en materia penal,
conforme lo determine fa ley.

3. Juzgar al Presidehte de la Republica, o a quien haga sus veces y a los altos
funcionarics de que trata el articulo 174, previo él procedimiento establecido en los
[numerales 2 y 3 delf articulo 175 de la Constitucion Paolitica, por cualquier conducta
punible que se les impute. Para esitos juicios la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia estara conformada ademas por Salas Especiales que garanticen el derecho de
impugnacion y la doble instancia,

4, Investigar y juzgar a fos miembros del Congreso.

5. Juzgar, a través de la Sala Espec:al de Primera Instancia, de la Sala Penal de |
Suprema de Justac:a previa acusacion del F!SCEII General de Ia Nacion, dei Vl

de Justicia, al Vrcepresrdente de la Repiblica, a los Ministros del Despacho, :
General al Defensor def Puebfo a los Agentes del Ministerio Pablico ante Ia

Consular, a los Gobernadorss, a Ios Magistrados de Tribunales y a
Almirantes de la Fuerza Publica, por los hechos punibles que se les imp
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6. Resolver, a través de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, los
recursos de apelacion que se inferpongan conira las decisiones proferidas por la Sala
Especial de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

7. Resolver, a fravés de una Sala integrada por fres Magistrados de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia y que no hayan participado en la decisién, conforme
fo determine la ley, la soficitud de doble conformidad judicial de la primera condena de fa
sentencia proferida por los restantes Magistrados de dicha Sala en los asunios a que se
refieren los numerales 1, 3, 4, 5 y 6 del presente articulo, o de los fallos que en esas
condiciones profieran los Tribunales Superioras ¢ Militares.

(...

PARAGRAFO. Cuando los funcionarios antes enunciados hubieren cesado en el gjercicio de
su cargo, el fuerc solo se mantendré para fas conductas punibles qgue tengan relacién
con las funciones desemperiadas.

(...)" {Negrilla fuera del texio).

Asi mismo, la Carta Politica, en su Titulo VIII, Capitulo lil, respecto de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, instituye:

“(...) ARTICULO 237. Son atribuciones del Consejo de Estado:
1. Desempefiar las funciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativo,

conforme a las reglas que sefiale la ley.
(...)" (Negrilla fuera del texto).

En lo referente al control fiscal, la Constitucion, en su Titulo X, Capitulo |, referente a los
Organismos de Control = De la Contraloria General de la Republica, determina:

"ARTICULO 267. El control fiscal es una funcion puablica que efercera fa Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de los
parficulares o enltidades que mansfen fondos o bienes de la Nacién.

{-.)
ARTICULO 268. £l Contralor General de la Repiblica tendra las siguientes atribuciones:

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables del manejo de
fondos © bienes de la Nacién e indicar los criterios de evafuacion financiera, operativa y de
resuffados que deberan seguirse.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del erario y determinar el
grado de eficiencia, eficacia y economia con que hayan obrado.

{--)

4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de cualquier
foda persona o entidad piblica o privada que administre fondos o bienes de la Nagio,

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal,
sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer:
coactiva sobre los alcances deducidos de la misma.

(.-)
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8. Promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas raspectivas,
investigaciones penales o disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los
intereses patrimoniales del Estado. La Coniraloria, bajo su responsabilidad, podra exigir,
verdad sabida y buena fe guardada, la suspensién inmediata de funcionarios mientras
cuiminan las investigaciones o los respectivos procesos penales o disciplinarios.

A‘xﬁ’TICULo 271. Los resultados de las indagaciones preliminares adelantadas por la
Contraloria tendrén valor probatorio ante la Fiscalfa General de la Nacion y el juez
competente.

ARTICULO 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y
municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas y se efercerd en forma posterior y
selectiva.

{..)

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito de
su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Repiblica en el
articulo 268 y podrén, segin lo autorice la ley, contratar con empresas privadas
colombianas ef efercicio de la vigilancia fiscal.

{...})” (Negrilia fuera del texto).

Asi pues, la Constitucién Politica de Colombia dispone que algunos altos funcionarios, en
razdn de su investidura, deben ser investigados y juzgados por fa Corte Suprema de
Justicia (miembros del Congreso de la Reptblica) o juzgados por esa misma corporacion
judicial, previa acusacién del Fiscal General de la Nacién (articulo 235 numeral 4.%).
También dispone que el Presidente de |la Republica, los magistrades de las altas Cortes y
el Fiscal tienen la condicion de aforados, por lo que la investigacion y juzgamiento de
éstos esta atribuida al Senado de la Republica, previa acusacién de la Camara de
Representantes, y a la Corte Suprema de Justicia, en caso de delites comunes (articulos
174, 175, 178 numerales 3.°, 4.° y 5.° y 235 numeral 2.° ibidem). Eil Consejo de Estado
desempefia las funciones de tribunal supremo de lo contencioso administrativo (articulo
237).

El control fiscal es ejercido por la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
hienes de la Nacion. Esta atribucion a nivel terriforial estd en cabeza de las contralorias
departamentales, distritales y municipales.

Por su parte, la Ley 5 de 19292, por la cual se expide el Reglamento del Congre '
Senado y la Camara de Representantes, en su Capitulo XI, Seccién |, respec
Estatuto del Congresista — Régimen Constitucional y Legal, establece:

i«

ARTICULO 266. VIGILANCIA ADMINISTRATIVA. <Aparte tachado INEXEQUIBL
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 118 y 277 numeral 6, constituci olo el
. Procurador General de la Nacién podré efercer vigilancia superior de_la conducta
oficial de los Senadores y Representantes.
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ARTICULO 267. FUERO PARA EL JUZGAMIENTO. De los delitos que cometan los
Congresistas conocera en forma privativa la Corte Suprema de Jusficia, tnica
autoridad que podré ordenar su detencion.

En caso de flagrante delito deberan ser aprehendidos y puestos inmediatamente a
disposicion de la misma Corporacion.
(...)" (Negrilla fuera del texto).

Como ya se menciond, el control fiscal es una funcién pobiica la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
de la Nacién, regulada principalmente por las normas constitucionales contenidas en el
Capituio | del Titulo X de la CN (articulos 267 al 274), y las normas legales contenidas en
las Leyes 42 de 1993, 610 de 2000, 1474 de 2011, y demas normas concordantes.

En cuanto al proceso de responsabilidad fiscal, la Sala plena de la Corte Constitucional,
mediante Sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001, expediente D-3389, Magistrado
ponente: Dr. Jaime Araujo Renteria, determind que:

#(...) 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 ios
particulares. Siendo por tanfo indiferente la condicion puablica o privada del respectivo
responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se lrata.

4. El proceso de responsabilidad fiscal.

El proceso de responsabilidad fiscal se fundamenta en el numeral & del articulo 268 de fa
Constitucicn, segan el cual el Confralor General de la Reptblica tiene 1a atribucion de
establecer la responsabilidad gue se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean def caso, recaudar su monfo y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los
alcances deducidos de la misma, facultades que a su vez lienen asienfo en la funcién
plblica de vigilancia y control sobre la gestion fiscal que realicen los servidores puiblicos o
los particulares en relacién con los bienes y recursos estatales puestos a su cargo.
Funciones éstas que por igual se predican de las contralorias territoriales (art. 272,
inc. 8°C.P).

Conforme a fo anterior, las competencias que asisten a todas las contralorias se expresan a
fravés de dos momentos teleolégicamente concatenados, sin que el segundo de ellos deba
- darse necesariamente en fodos los casos. E£s decir, en un primer momento fas contralot]
realizan el control fiscal dentro de sus respectivas jurisdicciones, formulando al efe

con ocasion de esa vigilancia, en forma inmediata o posterior s
informacién concerniente a hechos u omisiones eventualmente constitu

le otorgan las figuras de la caducidad y la prescripeion.
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Dicho proceso permife establecer lg 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 eraric publico. De esta forma, el proceso de
responsabilidad fiscal estd encaminado a obtener una declaracién juridica en el
sentido de que un determinado servidor piblico, o particular que tenga a su cargo
fondos o bienes del Estado, debe asumir las consecuencias derivadas de las
actuaciones irregulares en que haya podido incurrir, de manera dolosa o culposa, en
la administracién de los dineros pubiicos{zZ].

El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa;[3] de ahi que Ia
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 este orden de ideas la responsabilidad que se declara a través del proceso fiscal es
eminentemente administrativa, dado que recae sobre la gestién y manejo de los
bienes publicos; es de cardcter subjetivo, porque busca determinar si el imputado
obro con dolo o con culpa; es patrimonial y no sancionatoria, por cuanto su declaratoria
acarrea ef resarcimiento del dafic causado por la gestion irregular; es autonoma e
independiente, porque opera sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabifidad; y,
finalmente, en su tramite deben acatarse las garantfas del debido proceso[4] segun voces
del articulo 28 Superior.” (Negrilla fuera del texto).

Con fundamento en todo lo anterior, se puede concluir que, tal como lo ha reiterado a
Corte Constitucional, fa gestion fiscal constituye el elemento vinculante y determinante de
fas responsabilidades inherentes al manejo de fondos y bienes def Estado por parte de los
servidores piiblicos y de fos particulares. Siendo por tanto indiferente la condicién pablica
o privada del respectivo responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se
frafa.

El proceso de responsabilidad fiscal estd encaminado a obtener una declaracion juridica
en ef sentido de que un determinado servidor publico, o particular que tenga a su cargo
fondos ¢ bienes del Estado, debe asumir fas consecuencias derivadas de las actuaciones
irregulares en que haya podido incurrir, de manera dolosa o culposa, en la administracion
de los dineros pablicos.

La responsabilidad que se declara a través del proceso fiscal es eminentemente:
administrativa, dado que recae sobre la gestién y mangjo de los bienes publicos; es o
caracter subjetivo, porque busca determinar si el imputado obré con dofo o con culp
patrimonial y no sancionatoria; es auténoma e independiente, porque opera sin perjuicio
de cualquier otra clase de responsabilidad.

Notese que el fuero especial de que gozan los congresistas refier
disciplinables o punibles. No se encuentra norma alguna que amplie dic
determinacién de la responsabilidad fiscal, competencia ésta exclus
General de la Repubhca y de los contralores territoriales, de acuerdo -ambito de
competencia, como quiera que es la gestion fiscal el elemento vinculante y determinante
de las responsabilidades inherentes al manejo de fondos y biene del Estado, sin

Contralor
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interesar la condicién particular, actual o futura, de los servidores plblicos y de los
particulares que la desarrollan.

De esta manera se espera haber dado mayor claridad sobre el tema consultado. En
consecuencia y de acuerdo con lo anteriormente expuesto, queda atendida de fondo su
salicitud.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 de la Ley 1755 de 2015,
como respuesta a la peticién realizada en ejercm:lo del derecho a formular consuitas, por
tanto no sera de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencion brindada vy,
por lo mismo, adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que por favor
la diligencie y nos la remitida a ﬁlreccmn de correspondencia Carrera 57C N° 64A-29 de
Bo ota o al correo electronico |

ica@auditoria.gov.co.

Anexo: Encuesta de satisfaceidn de usuarios OL200.P03.F02.

Nombre v Apeliido Fimna a7 Fechg /
Proyectado por. | OHRJ L A [=/12/8/
Revisado por: COVR %\ A 7
Aprobado por: COVR -

Los arriba fimanfes declaramos que hemos revisado el documento y lo ensontramos gjustado a las normas y disposiciones
legales vigentes v por lo tanfo, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para iz firma
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