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MARIA NERCY GARCIA

Calle 58 Norle N°® 2GN-69 Casa 14 Los Geranios
Cali - Valle

AUDITOMIA GERERAL
'F o« vd Faupig s

Referencia: NUR 0000-3-1727/446-467/03
Oerecho de peticidn - consulta

Apreciada sehora:

La Gerencia Seccional Ill de |a Auditoria General de 1a Reptiblica envid a esla
Ohcina su derecho de pelicién ¥y consulia, con el objeto de gue se le dé
respuesla al misma en nombre de la Entidad.

Solicita usted, a lravés de calorce interroganles, que se le resuelvan sus dudas
¢ inquietudes sobre eventuales causales de nulidad y viclaciones al debidp
praceso con respecle a procesos que deben terminar con (sic) vigencia de la
ley 42 da 1923, Igualmente, si con respecto a las posibles nulidades, existen
acluaciones o medios con los cuales se podria enervar .0 remediar tales
nulidades y [a auloridad ante guien se puede acudir para presentar quejas
sobre tales asuntos,

Esta Oficina procede a atender su consulla en los 1érminos consagrados en el
articulo 25 del Caodige Contencioso Administrativo ¥ en el mismo orden en el
cual se presenlaron [os inierroganles:

*1} 8i habiendo {sic) un presunte contrato de reaseguro, no se vincula a la
investigacién ni en el Juicio a una socledad contratista, solidaria en of
conirate do reaseguro con la aseguradora”

e acuerdo con ¢l articulo 1135 del Cadigo de Comercio el reaseguro no es un
contrato a favor de terceros. El asegurado carece de accion directa contra el
reasequrador vy éste de obligaciones para con aguel. Por lo fanto, en un
proceso en el que se ha cilado & la compafla de seguros, no se cita al
reasequrador, ya gque |z obligacidn de ésle es con el asegurador no con &l
lomadar ¢ beneficiario.

' “2} Si a una sociedad garante del maneja, sele se erdena notificarlz en g!
'(‘, auto de cierre de [a investigacién y orden de apertura de juicio fisgai”
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Segun los procedimientos establecidos en el articulo 79 de la ley 42 de 1993, el
momenta procesal apontuno para nolificar al asegurador, si o hubiere, es
precisamente cuando se nefifica el avto de aperlura de juicio fiscal, de modo
que, en nuestro concepto, en tal case no existitia irregularidad alguna.

“3) Si a un poder le hace falta hacerie presentacién personal al ahogado
defensor {sic)".

La ley 42 de 1993, en el articulo 88, conlenido dentro del Capilulo 1},
relacionado con el procesc de responsabilidad fiscal, dispone que en los
aspectos no contemplados en ese capitulo se aplicaran las disposiciones del
Codigo Contenciosa Administrativa { CCA} o de Procedimianto Penal.

Dado que el CCA no regula expresamente esta materia, debemos remilirnos a
las disposiciones pertinentes de! Cédign de Procedimiento Penal. Es asf como,
este Qitimo Codigo, en el arliculo 304, considera como causales de nulidad la
comprabada existencia de irregularidades suslanciales gue alecten el debido
proceso ¥ la viglacion del derecho de delensa.

Asi mismo, en materia penal no necesariamente dehe existir memorial para
que el presunto implicado sea asislido par un apederado, sino por el contrario
constituye una obligacién para el funcionario invesligador darle la oporunidad
de nombrar un defensar que lo asista © designarselo oficiosamente,
cbviamenle en la correspondiente diligencia que se esté adelantado, por
cuanio en eslos casos lo que se busca es garantizar el derecho de defensa y
por consiguienle el debido proceso, de conformidad con los preceplos
conslilucionales y legales pertinentes,

Por tanlo, en conceplo de esta Oficing, el funcionario investigador en los
procesos de responsabifidad fiscal debe velar porque se garanlice de manera
efectiva el derecho de delensa y no coarlarlo por una simple formalidad,
siempre y cuando la misma no conslituya una causal de nulidad dehbidamente
cansagrada en las normas legales vigentes que regulan esie lipo de procesos..

"4} Si habiendo (sic) varias declaraciones libres y espontineas a Igual
namera de presuntos responsables, en ninguna de dichas declaraciones
aparece la constancia o fa firma del defensor respectivo”

La ey 42 de 1993 no exige |a presenciz necesaria de apoderado del presunio
implicado durante la elapa de |z invesiigacian; este Ultimo pusde proponer los
medios de defensa que crea necesarias para sus intereses. La misma Ley sélo
obliga al nombramiente de defensor o apoderado de olicic cuando no se
hubiera podido notificar personalmente al implicado e! auto de apertura 2 juicio
fiscal. De modo que, en nuestro concepto, |la obligacién del funcionario del
conocimisnto consiste en indicarle al presunig implicado el derecho que e
asisle de hacerse acompafiar de un apoderado en Ias correspondientes
giligencias, de manera que se garantice y respecte el derecho de defensa y g
tebido proceso.
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En este senlido se pronuncid la Corte Conslitucional, en Sentencia SU-620 del
13 de noviembre de 1996, con ponencia de! H. Magistrado Antonio Barrera
Carbonell, a saber:

“El momento procesal para la designacién de apodorados, se puede
hacer desde cuando ef auto de ciarre de invesligacion y aperura de juicio
fiscat es nofificado a fos presuntos responsables fiscales, quienes podrdn
acluar directamente o a través de represeniante, para aportar las prusbas
que considaran def caso y conlrovertir 1as recaudadas hasta el momento
en of proceso; existiendo fa posibilidad de solicitar fa préctica de pruebas
en ef momento probalorio del juicio fiscal”

“3) Si habiéndose practicado una declaracian libre y espontanea de las
anteriores, se decida FINALMENTE una responsabilidad fiscal, con base
en la declaracién®

Tal como se indico antes, lo que debe tenerse en cuenla en el desarrollo de
proceso de responsabilidad fiscal es que no se puede coarar ef derecho de
defensa del implicado y, por lo lanto, desde que este tiene conocimienlo de la
existencia de la indagacién preliminar o del desarrollo de una investigacion o
juiclo fiscal, puede hacerse parte solicitando se le reciba versidn libre y
espontanea para lo ¢ual puede nombrar apoderado, sin que elld sea
ohligatorio.

Sin embargo, reiteramos que seqdn la ley 42 de 1993, cuando no se ha podida
notificar personalmente al presunio implicade, si es necesario el apoderado de
clicio, caso en el cual el funcionaric de conocimiento debe designarlo para
continuar &l juicio fiscal.

“6) Cudles deben ser las formalidades que se dehen observar para el
nombramiento o designacién, posesian del carge de apederado de oficio,
y consecuencias de su inobservancia?” '

De conformidad con las previsiones de la Ley 42 de 1993, para el
nombramiento de apoderado de oficio debe lenerse en cuenta que no se
hubiera podido efeciuar la nolificacidn persenal del auto de apertura de juicio
fiscal al presunto responsable, para 10 cual se pueden consultar las listas de
auxiliares de la juslicia e inclusive designar miembros de Ios consullorios
juridicos de !as facultades de derecho, lal como lo autoriza el paragrafo del
articulo 80 ibldem,

La falla de debida representacidn de! implicado en ¢l juicio fiscal en el cual éste
no se ha hecho parte, es causal de nulidad de 1o acluado y, por tanto, esta
debe declararse por el funcionario compelentea.

"7) Es imperatlva y formalidad plena, la designacién, nembramiento,
posesion del abogado defensor?”



Si se lienen en cuenta las respuestas anteriores, se deduce en qué casos la
falta de apoderado es causal de nulidad. Por tanle, con base en lo normado por
la Ley 42 de 1983, en conceplo de esta Oficina, si el presunto implicado esta
acluando directamante no es imperativo £l nombramienle de apoderado, salvo
en la etapa del Juicio Fiscal cuando éste na hubiere concurrida,.,

"8) Es aplicable e! conceplo de defensa técnica en responsabilidad
fiscal?"

El juicio fiscal, de acverdo con el articulo 79 de [a ley 42 de 1993, tiene por
objeto delinir y determinar ta responsabilidad de las personas cuya gestion
fiscal ha sido objeto de observacion,

Lina de las pruebas dentro del proceso puede ser la version libre y espontanea
de los presuntos implicadas. El proceso busea aclarar los hechos y delerminar
los responsables, por tanto, en aras del debido proceso, las personas tienen
derecho al ejercicip de su defensa, bien directamenie o a través de apoderado.
El ejercicio de la defensa debe hacerse de acuerdo con los fundamentos de la
misma, teniendo en cuenla que las pruebas deben aportarse al proceso en
legal forma.

La defensa lécnica se ha entendido como aquella que se dedica a alender las
formalidades procesales o a velar porque ellas se cumplan para garanlizar e}
debido proceso y, por lo general, se realiza partiendo de la base de que exisle
una confesidn de la falla o del delito por pare del investigado. Far
consigliente, en nueslro conceple, 'a misma tiene cahida en los procesos de
responsabifidad fiscal.

“9) Son aplicables {as normas de la Ley 610 de 2000, por efecio del
princlple de favorabilidnd en procesos de responsabilidad que se
adelantan con términos de la Ley 42 de 19937"

La ley G610 de 2000, en el adiculo 67, se refiere al transito de legislacion,
indicande la forma de aplicacidn de las normas que regian hasta la fecha de su
promulgacién para el proceso de responsabilidad fiscal, Es asi como, en
aquellos procesos en ios cuales, para tal fecha, se hubiera proferido auto de
aperlura 3 juicio fiscal o se encontraran en etapa de juicio fiscal, se deben
continuar tramitande de acuerdo con lo regulado por {a ley 42 de 1993,

5f no se hubiera producido el avto de aperlura a juicio fiscal en fa fecha de
promulgacion de fa Ley 810 de 2000, eslo es, que todavia se enconiraba el
proceso en |3 elapa de investigacion fiscal al entrar 2 regir dicha norma, el
tramite a seguir es e conlemplado en esle nuevo régimen -Ley 610 de 2000-.

De olra parte, es principio general de derecho que fas normas procesales son
de aplicacion inmediala, salvo que la misma norma establezca como debe ser
su aplicacién, come ocurrid con la Ley 610 de 2000, no obstante, no debe
clvidarse gue 1o anterior se refiere Unica y exclusivamente a Ios aspeclas



procesales. mas no a los aspeclos sustantivos o principios generales que
pueda contener la nueva norma, como es el caso de la Ley 610 varias veces
cilada.

Especificamente en materia de favorabilidad tenemos que el articulo 20 de !a
Constitucion Polllica establece;

"El dabido proceso se aplicard a foda clase de acluaciones judiciales y
administralivas,

"Nadie podra sor juzgado sino conforme a leyes preexistentes af acto que
se fe imputa, ante juez o tribunal compelenle y con observancia de la
plenitud de fas formas propias de cada juicio.

"En malerta penal, Ia Ley permisiva o favarable, atin cuando sea posierior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

"Toda persona se presume inocente migniras no se fe haya declarado
judicialmente cuipable, Quien sea sindicado liene derecho a la defensa y
a fa asistencia de un abogadc escogido por él o de oficio, durante fa
investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadtas; a presertar pruebas y a coniroveriir 1as que se alleguen en
su contra; a impugnar 1a senlencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por of o¥smo hecho.

"Es nula, de pleno derecho, la prusha oblenida con violacion de! debidp
procaso”

El principio de favorabilidad se ha consagrado de manera excepcional para
determinadas maternas sin gue su aplicacidén pueda exlenderse a otros
procesos de manera anzlogica, por tanto, para aplicar dicho principio en la
forma que Usled consulta, es necesario que las leyes que rigen el proceso de
responsabilidad fiscal la conternplen expresamente,

“10) Cudles son los requisitos de las natificaclones, y consecuencias
procesales de su inobservancia?”

Las notificaciones en los procesos de responsabilidad fiscal dependen, como
én todo procedimiento, de la clase de acluacidn administrativa que se deba
nelificar. Especificamente en los procesns materia de su consulta, las
nolificaciones se surten de conformidad con las disposiciones del Cddigo
Gontencioso Administrativo, el cual en el articuin 48 sefiala que sin el lleno de
los reguisitos gue la misma abra dispone, no se lendra por hecha la nolificacion
ni produce eleclos legales la decisidn, 2 no ser que la parte interesada,
dandose por suficientemente enterada, convenga con ella ¢ ulidice an liempo
- los recursos legales,



Segﬂn ¢l Consejo de Eslado, en senlencia de 21 de enerp de 1971 "Si las
nolificacionas no se cumplieron conforme a fos requisitos exigidos por la ley fos
aclos no puedsn producir efecto y por tanto ni aprovechan ni perfudican.”

#11) Cuales son las leyes, resoluclones, etc., que regulan el tema de las
polizas de manejo, cumplimiento, etc, para la garantia en el proceso
fiscal?" ’

Teniendo en cuenta que el conlralo de seguro es un contrato comercial, las
normas que lo regulan se encuentran en el Codigo de Comercio. Las pdlizas de
manejo son en realidad seguros de responsabilidad cuya normatividad se
encuentra en la obra cilada, articulos 1127 a 1133, lgualmente, sobre esta
materia es necesario consultar el Estatuto Organico del Sistema Financierg,
Decreto 663 de 1993,

De otra parte, en el evenlo que el proceso de responsabilidad fiscal verse sohre
actes o hechos relacionades con la ejecucion de contratos suscritos por
enlidades plblicas, la regulacion correspondienle 2 tales garantlas se
encuentra en ta Ley 80 de 1983 y sus decretos reglamentarios, en especial el
G79 de 1994,

Ahora bien, e pardgralo del articulo 75 de la Ley 42 de 1993, faculta al
presunio responsable dentro del procese de responsabilidad fiscal para gue
solicile el desembargo de sus bienes u ofrecer como garantia para que el
mismo no se decrete pdliza de seguros por &l valor fallante, en cuyo caso dicha
pdliza deberd expedirse cumpliendo los reguisitos que las normas comerciales
y financieras eslablecen. En iqual sentido se pronuncia el ariculo 12 de ia Ley
610 de 2000,

“12) Cudl es el objeto, de citar o vincular, a la aseguradora, Cudles son
sus derechoas?”

De azcuerdo con la definicion que del seguro de responsabilidad contiene el
Codigo de Comerciao en el arliculo 1127, el objeto de citar o vincufar a [a
aseqguradora al proceso de responsabilidad fiscal se puede senalar como el de
oblener la indemnizacidn de los perjuicios patrimoniales que el asegurado haya
causado 3l erario poblice con motivo del ejercicio de la gestion fiscal o con
ocasidn de la misma, en los lérminos en que |3 gestian y la responsabilidad son
definidos por las leyes, en esle caso las leyes 42 de 19593 y 610 de 2000,

Los derechos del asequrador, segln lo dispueslo en el articulo 1077 del Cédigo
de comercio, se concretan en la posibilidad que fiene de demostrar los hechos
o circunsiancias excluyantes de su responsabilidad y a no responder sino hasta
concurrencia de la suma asegurada.

"13) Cuil ecs iz competencia del Investigador fiscal, para proenunciarse
scbre la vigancia, cobertura, exlgibilidad, ejecutorledad, eJecutividad, ete,
de la pbliza expedida por el garante en el praceso fiscal?”



Les articulos 75 de la Ley 42 de 1993 y 12 de la Ley 610 de 2000 consagran ta
posibilidad de levantar las medidas cautelares o impedir su practica si el
presunlo responsable otorga garantia bancaria o de comparia de seguros. De
igual forma, el arliculo 79 ibidem, consagra la facultad de vincular al proceso de
responsabilidad fiscal al asegurador de la persona cuya gestion fiscal ha sido
objeto de observacion,

Asl mismo y sobre el segundo aspeclo tratado en el inciso anterior, tenemos
que el articUo 44 de la ley 610 de 2000 es explicito al sefalar que cuando el
presunto responsable, o el bien o el contrato sobre el cual recaiga el objeto del
proceso de responsabilidad fiscal se encuentren amparados por una poliza,
debe vincularse al procese a la compaiia de seguros en calidad de tercero
civiimente responsable; esla vinculacion da a la comparla de seguros los
mismaos derechos y facullades del principal implicado.

Ahora bien, la garantia en el momento de su conslilucion debid haber pasado
por un estudio realizado por los funcionarios competentes y debid haber sido
aprohada en todas sus partes, de acuerdo con las normas legales aplicables en
caca evento. No obstante, es obvio que el investigador al prelender hacer valer
la pdliza en el proceso de responsabilidad fiscal mediante la vinculacidn del
respectivo garante o compafia aseguradera, debe verificar por lo menos su
vigencia, cobertura y demas condiciones de dicha garanlla, entre olras la
prescripcidn segln el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, que le permilan
cumplir con los mandalos que al respecta conlienen las leyes 42 de 1993 y G0
de 2000, segdn se menciond antes,

“14) Qué sucede si habiéndose producida ef respectiva fallo fiscal, 1a
garante saolicita repesicién y apelacién del falle argumentando
inaxistencla de la péliza y del titulo ejecutive, como quiera que ta péliza
no cubriz el riesgo; que la poliza ne cubria la vigencia, y efectivamente se
evidencia que la péliza aportada al procese en nada se relaclona con los
hechos maleria del falie fiscal?”

Ya se observd gque segun Ias leyes 42 de 1983 y 610 de 2000 la compania de
seqguros  es  lercers  civilmente responsable dentre del proceso  de
respansabilidad fiscal y liene los mismos derechos y faculades del principal
implicado.

Ce modo gue |la cempania de segures puede propener en su defensa todas {as
axcepcioneas y circunstancias gue se deriven de las condiciones conlenidas eén
la respecliva péliza. Es evidente que |a compaiiia aseguradora no es civimente
responsable si no estd amparando al presunto responsabie, o al bien ¢ al
contrato  sobre los clales recae el objeto del proceso, La compaidia
aseguradora como parte reconccida en el proceso fiscal puede utilizar los
recursos que la ley le da para impugnar ef fallo y aun para adelantar ias
acciones gontenciosas del caso.

Hasta aqul fas respuestas al cuestionario,



Debe adicicnalmente comenlar esla Oficina que la impresion que causan sus
inquieludes es de que las mismas podrian tener relacién con un determinado
procesc de responsabilidad fiscal, de! cual no tiene conocimiento fa Auditoria
General de |a Republica,

Razon por la cual debemos precisarle que las respueslas dadas en esta
comunicacion no son vinculantes para la Entidad puesto que no estan emilidas
denlro de una accién concreta con ocasion de un proceso administrativo de los
cuales debe conocer la Auditoria,

No obslanle to anterior, para dar cumplimiento a las disposicienes que rigen la
alencion de los derechos de peticién elevados anle las entidades o funcionarios
publicos, se considerd procedente resolver su solicitud en términos generales
siendo consecuentes con la generalidad y amplilud de los cuestionamientos por
Usled planteados.

Igualmente, conviene observar gue el proceso citado es administrativo y por lo
lanlo los recursos contra las decisiones tomadas en el mismo. deben
interponerse ante el funcionario del conocimiento o para anle su inmediato
superior, de acuerdo con la estruciura erganizacional ¢ funcional del Organismo
donde se desarrolle el proceso. De igual forma, & fallo que se dicte puede
demandarse ante la Jurisdiccion Contencioso Administraliva,

Atentamenle,

! e Q-"E'? b gt
EMENCIA CIFUENTES RQJ

Directora Oficina Juridica.
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Para los fines pertinentes ¥ por ser de su competencia conforime lo expresado e g
resolucion orgdnica 080 de febrero 29 de 2000, me permilo dar traslado del Derecho de
Peticion y Consulta. formulado en dos (2) folios por la sefiora Maria Nercy Gareia,
identificada con lx Cédula de Ciudadania N9, 29°658,785 de Palmita Valle, parit que se
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Referencia:- DERECHO DE PETICION Y CONSUL TA

Cordial sahfrdo.

Obrando en mi calidad de ciudadans colombiana, y conforme a los atifeulos 1 7y
siguienles del Codigo Comntencioso Administrativo, 23 de fa Constitucién PFolftica

y temds normas complementarias, solicito muy comedidamente a su despacho
fo siguiente: -

PETICION DE CONSULTA:

Soficito su AMABLE colaboracibn, para que mediante ef respective concepto
Jwridico, se me resuelvan mis dudas e inguieludes, sotve E VENTUALES
CAUSALES DE NULIDADES ¥ VIOLACION AL DEBIDO PROCESO, respecio a
los siguientes inferrogantes, con respeclo a procesos que deben terminar con
vigencia de Ia Ley 42 de 1 593, y s/ con respeio a las posibles nulidades, existen
acluaciones o medios con los cuales se padrfa enervar o remadiar las nulidadss,
¥ fa auloridad ante quien se puede acudir para qusjas al respeclo:

1. Si-habiendo un presunto contato de reaseguro, no se vincula a la

investigacién ni en e} Juicic a una sociedad conlratista, solidsria en of cortrato
de reaseguro con Ja aseguradors.

2. 8ia una sociedad garante del manejo, solo se ordena notificaria an el aufo de
cieme de la investigacién Y orden de apertura de juicio fiscal

3. 8i a un poder le hace falla hacerle presentacién personal al abogado
dafensor.

4. Si habisndo verias declaraciones ires y esponténeas a igual nimero de

presuntos responsables, en ninguna de dichas declaraciones aparece Ja
constancia o fa firma del defensor respeciivo.

8. Si habiéndose practicado una declaracién libre y espontdnea de Jas

anleriores, se decida FINALMENTE una responsabilidad fiscal con base an 1a
declaracidn,
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6. ¢Cudles deben ser las formalidades que se deben observar para el

nombramiento o designacién, posesién del cargo de apoderados de oficio, y
consecuencias de su inobservancia?

7. ¢Es imperativa y formalidad plena, fa designacién, nombramiento, posesién
el abogado defensor?

8. ¢Es aplicable ef conceplo de defonsa técnica en rasponsabilidad fiscal?

8. ;£ Son aplicables las normas de g Ley 670 de 2.000, por efecto def principio de

favoratilidad, en procesos de responsabilidad que so adelanlan con érminos
ve Ley 42 do 19937

10. ;Cudles son .fos requisitos de las nolificaciones, Yy consecuencias
procesafes de su inobservancia?

11.  ¢Cudlas son fas Leyes, resoluciones, ele. que reguian ef fema de las
polizas de mansjo, cumplirnienio, ele. para Ia garantiz en el proceso fiscal?

12, ;Cudl es ef objeto, de citar o vincular, a la aseguradora, Cuales son sus
derechos?

13.  ¢Cuales la competancia dsl investigador fiscal, para pronunciarse sobra fa

gencia, cobertura, exigibilidad, ejfeculoriedad, ejecutivivad, efc. de Ja péliza
expedida por el garante en ef proceso fisca)?

14.  Qué sucede si habidndose producido el respectivo fallo fiscal, Ia garanle
solicita reposicién y apelacién del fallo, ergumentando inexistencia de Ia péliza
y del fftulo ejeculivo, como quiera que Ja péliza no cubxfa ef rissgo; que iz
poliza no cutyia fa vigencia, y efectivamente se evidencia que fa pdliza

aportada al proceso en nada se relaciona con fos hechos maleria del fallc
fiscal?

NOTIFICACIONES:  Recibird corespondencia, citaciones o notificaciones, an

fa Callo 56 Norte #2 GN - 69, Casa 14, Los Geranios, Teléfono: 664 22 01, Cali
(Velle def Cauca).

Agradezco su gentif alencién y colaboracién con ia pelicién,

FULRIA chvzaaﬁbm
G.C. 28 658 7RS rine Patviirns.



