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San Jgan de Pasto, 27 de septiembre de 2011

Doctora: sz IR

LUZ ADRIANA VIVAS GARCiA Femioinoaon s e G0t 1-233.007419-2
juridica@auditoria.gov.co et O
Directora Oficina Juridica st BTEAEL #4Y s Bite s da Sadbir

Auditoria General de la Republica
Carrera 10 No. 17-18, piso 9
Bogota

Ref.: Derecho de peticion, 040-2005% Responsabilidad Fiscal $1-C-035 de 2010 cobro
coactivo,

Respetada Doctora,

Reposa en esta dependencia, el derecho de peticion remitido por |a Doctora MELIDA SALAS
GOMEZ, Subdirectora Técnica de Jurisdiccion Coactiva de ésta Contraloria, Instaurado por &l
apoderado del Sefior GUNTER ERNESTO CAVIEDES dentro del proceso de jurisdiccidn
coactiva SIC-035 de 2010, mediante el cual con fundamento en los articulos 23 y 29 de la
Constitucion Politica, solicita se declare la nulidad constitucional de un acto administrative
emitide por la Subdireccion de Responsabilidad Fiscal, el cual se encuentra debidamente
ejecutoriado v trasladado a la Subdireccion de Jurisdiccion Coactiva.

Por lo anterior, solicito encarecidamente se emita un prenunciamiento juridico con |a
finalidad de unificar criterios respecto al tema, para suministrar una respuesta adecuada al
peticionario, teniendo en cuenta el procedimiento agotado en la Subdireccion de Jurisdiccian
Coactiva para pronunciarse y que en la Subdireccion de Responsabilidad Fiscal, se encuentra
debidamente ejecutoriada,

Atentamente,

1&&&&%%@ BERNAL

Oficina Asesora Juridica

Anexa: Ocha (B) falios
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San Juan de Pasto, Agosto de 2011,

Senores;
LUIS FIERRQ VALLEIO I

CDNTFALDR DEPARTAMENTAL Dt Naﬁlmo y: s a
“\

E. 5. D.
Pavkin L
a2 & RGO 2011
“Ref: Solicitud de Nuidad Consfiticiona0#0:2005° Fresmﬁﬁmbsﬁdacf Fiscal - SJC-035
DE 2010 Cobro Coactivo. 0,
Demandado: GUNTER ERNESTO GAETH CAVIEDES. :ﬁﬂ,
L=

Apoderado: FEDERICO GUTIEEREZ ARCINIEGAS. z5. 08 22/

Sumario: 040-2005 Responsabilidad Fiscal - 5JC-035 DE 2010 Cebro Ceoactivo.

FEDERICO GUTIERREZ ARCINIEGAS, identificado con cédula de ciudadania Mo
87.066.262 de Pasto y portador de la 1. P. No 200.176 de Consejo superior de |a
Judicatura, obrando dentro del proceso en mencion como apoderado Judicial
del sefior GUNTER ERNESTO GAETH CAVIEDES, ante ustedes y con el mayor respeto,
interpongo en virtud de los arlicules 29 y 23 de la Constitucién Politica de
Colombia SOLICITUD DE NULIDAD CONSTITUCIONAL.

HECHO3

1. En Auto de 14 de Oclubre de 2005 se vinculao a mi poderdante, guien en la
apoca mantenia lo calidad de Gerente de la empresa ACUAMIRA, por el
presunto incumplimiento de contfrates reparacion y mantenimiento de
retroexcavadoras, cuyo objeto confractual era el diagnostico y reparacion de
fres compactadores para la recoleccion de residuos sdlidos. Mi poderdante es
nolificado por edicto el Auto de apertura del procesc de responsabilidad
fiscal No 040-2005 el 27 de enero al 2 de febrero de 2006.

2. El 12 de febrero de 2008, se profiere Auto de imputacion de responsabilidad
fiscal en contra de mi poderdun!e en su calidad de gestor fiscal para la
época de los hechos, sin que hasta esa fecha se le nombrara apoderado de
oficio como ocurid con el sefior MARIO ENRIQUEZ MESIAS, a quien se le
designo en proteccion de sus derechos constitucionales de defensa y debido
proceso a la estudiante de Consultorios Juridicos JENINIFER TATIANA ESCOBAR
VELASCO.

3. Mi poderdante presenta alegatos a fravés del doctor GUSTAVO ESCRUCERIA
DELGADO.

4. El 29 de Abril de 2008 lo Subdirecciéon de Responsabilidad Fiscal informo la
improcedencia del reconocimiente de personeria juridica al Doctor GUSTAVO

ESCRUCERIA DELGADO. en razén o lo inexistencia de poder, sin que
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posteriormente se le nombrara apoderado de oficio , como sl ocurrio con el
sefior MARIO ENRIQUEZ MESIAS.

5. El 19 de Noviembre de 2009 lo Fiscalia 28 Seccional de Tumaco emitid
Resolucién de Acusacién en contra de mi poderdante en proceso de
Peculado de Apropiacién, ordenando medida de aseguramiento consistente

en prevencion preventiva sin beneficio de excarcelacidn en el Municipio de
Al AL Nefen

6. El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Tumaco, mediante previdencia de
11 de enero de 2011 resolvid absolver a mi defendido del delito de peculado
por apropiacion, erdenando su libertad inmediata.

7. Bl 3 de Diciembre de 2009, se profirid FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL en
contra de mi poderdante, con la observancia que en ningun momento del
procesc previa notificacién del framite de imputacion no se le reconocio
apoderado de oficio a sabiendas de su situacién penal, la cual termino el 11
de enero de 2011 mediante sentencia absolutoria emitida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Tumacae.

8. B 22 de Octubre de 2010 la Doctora Paola Ximena Delgado Parra
Subdirectora Técnica de Responsabilidad Fiscal informo ante la Subdireccion
Técnica de Cobro Coactivo de la Contraloria Departamental de Narino, la
ejecucion del fallo responsabilidad fiscal.

9. El 25 de Octubre de 2010, lo Subdirectora Técnica de Responsabilidad Fiscal
avoco conocimiento del proceso mediante radicado SJC-035 DE 2010 Cobro
Coactivo profiiendo el corespondiente auto de mandamiento de pago.

10. El 2 de junio de 2011 presente ante su despacho sustitucién de poder a mi
favor para la representacion de GUNTER ERNESTO GAETH CAVIEDES en todos
los procesos de Jurisdiccion Coactiva.

ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

Inexistencla de Responsabilidad.

La Contraloria Departamental de Narifio, mediante Auto del 14 de oclubre de
2005, da apertura al Proceso de Responsabilidad fiscal N° 040 - 2005, en el cual se
vincula como supuesto responsable fiscal al sefor GUNTER GAETH CAVIEDES en
calidad de Representante Legal de ACUAMIRA, para el afio 2003, por el supuesto
incumplimiento a los contratos N° 027 A y 039, en cuya confratacién GUNTER
GAETH es totalmente gjeno a acto administrativo alguno, por que quién ordengd,
confraté y pagd fue la gerente DORA ALICIA ARANGO GARCIA de notas civiles y

antecedentes conocidos dentro del proceso de |a referencia.

La vinculacién de GUNTER GAETH al proceso, obedece Unica y exclusivamente a
la firma de una prérroga, en el tiempo que ejerce como gerente de Acuamira, en
el periodo comprendido entre el 14 de ageosto de 2003 y el 13 de sepliembre de
~2003. Prérroga que motivada por el coniratista, GUNTER GAETH auteriza de buena
fe confindo en el cumplimiento del contratista a su peticién, pensando en la
necesidad de estos vehiculos y maquina, indispensables para la prestacion del
servicio de recoleccion y disposicion final de basuras en el municipio de Tumaco.
Es importante tener en cuenta que mi apoderado cuando asume la gerencia de
Acuamira, lo hace sin empame alguno y es asi como solicita a la
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PROCURADURIA, CONTRALORIA Y PERSONERIA . adelantar la correspondiente
auditoria a la enfidad Acuamira: auditoria que durd 16 dias; fiempo que si se tiene
en cuenta su periodo como gerente de Acuamira las actuaciones frente a esa
gerencia, con respecto del proceso que nos ocupa. se reducen ala concesion
de una prérroga v a la formulacién de una denuncia en contra del confratista y
anterior gerente, MARIO ENRIQUE MESIAS Y DORA ALICIA ARANGO GARCIA

respectivamente.

Del r;asulicda de esta denuncia se desprende las investigaciones que hasta el
momento permiten los hallazgos hechos por la contraloria Departamental de
Narifo.- IRONICO -resulla que quién denuncia el hecho supuestamente
responsable de una investigacion fiscal, termine involucrado como responsable
de la misma conducta, cuande en ningun momento &l, ordeno el gasto, como
tampoco firmo el contrato, ni pago anticipo alguno.

Cabe sefalar que todo lo anteriormente expuesto es de conocimiento plenc de
los invesligadores de la Contraloria Departamental de Narifio. Y es asi como en el
mismo expediente dentro del Auto 20/01/0% en el MATERIAL PROBATCRIO |
DOCUMENTALES, podemos destacar los siguientes: * 1. Queja presentada por
EFRAIN BASTIDAS, Gerente de ACUAMIRA para el ano 2004 mediante oficio N° 021-
2004 radicado en esta contraloria el dia_3 de septiembre de 2004, en la cual se da
a conocer, las presuntas iregularidades materia de esta investigacion.

Elemenios Prabalorios

Se anexa copia de la documentacion de la etapa precontractual, contractual y
posconiractual de los contratos de prestacion de servicios 0027 y 0039 en 74 folios
(folios 3 a 76} asi:

2.f. Acta de inicio del 10 de julio de 2003correspondiente al contrato 0027A.

2.g. Comprobante de egreso N° 2378 del 15 de julio de 2003 por conceplo de
pago del 50% del valor del confrato 0027A, con su respectiva orden de pago y
resolucion 714 del 15 de julio de 2003 que autoriza el pago descrito.

2.h. Comprobante de egreso N° 2377 del 12 de agosto de 2003 por concepto de
pago de la sequnda cucta equivalente al 20% del valor del contrato 0027A,

2.i. Comprobante de egreso N° 2379 del 12 de agosto de 2003 por concepto de
pago de la tercera cuota equivalente al 20% del valor del contrato 0027A.

2.k. Términos de referencia en relacién al conirato N° 0039 para reparacion y
mantenimiento de una retroexcavadora.

2.m. Comprobante de egreso N° 2286 del 2] de julio de 2003 por concepto de
pago del 50% del valor del confrato 0039, con su respectiva orden de pago y
resolucion 780 del 21 de julio de 2003 que avtoriza el pago descrito.

2.n. Comprobante de egreso N° 2287 del 30 de agosto de 2003 por concepto de
pago de la segunda cuota equivalente al 20% del valor del confrato 0039. He
puesto en negrilla y subrayado el nimero del egreso y fecha, por considerario,
que es la cousa por la cual se vincula al proceso a GUNTER GAETH siendo que la
fecha en mencién no corresponde a la verdad, porque de la confrontacion del
comprobante de egreso que obra a folios 58 y 59 en el proceso, se deduce que

no es Gunter quién autoriza el pago sino la anterior gerente, porque la fecha real
e ___. =
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es del 30 de julio de 2003 y no la que en el auto aparece como 30 de agosto de
2003, fecha en que si estaba ejerciendo el cargo de gerente de ACUAMIRA,
GUNTER ERNESTO GAETH CAVIEDES. [remitirse al expediente folios 58 y 59).

2.0. Comprobante de egreso N° 2368 de 10 de agosto de 2003 por concepto de
pago de la tercera cuota equwclente al 20% del valor del contrato 0039.

2.p. Oficio 2003 -20 18 del 17 de ociubre de 2003 dirigido por DORA ALICIA
ARANGO GARCIA en calidad de gerente de Acuamira , al Procurader provincial
de Tumaco en el que informa el incumplimiento de los contratos N°0027° y 0039,
por parte del contratisia sefior MARIO ENRIQUE MESIAS, dando cuenta ademas

gue se ha pagadoe el ?0% del valor acerdado.

2.q. oficio del 28 de agosto de 2003, por el cual el senor MARIO ENRIQUE MESIAS le
solicita al sefior GUNTER ERNESTO GAETH CAVIEDES, una prorroga de 15 dias para
el cumplimiento del contrato, argumentando, demora en la entrega del primer
pagoe por parte de la administracién anterior (folios 75 y 366)

2.r. oficio de la misma fecha emitido por GUNTER GAETH CAVIEDES , aceptando la
prorroga pedida por el contratista [folios 76 y 367).

Andlisls Oblelivo de la Conducta.

Hasta aqul lo que le corresponde aclarar o GUNTER GAETH. Si miramos con
objelividad, tenemos claro que:

GUNTER GAETH CAVIEDES no contratd, ni pagé en el tiempo como gerente de
Acuamira, los Contratos de Prestacion de Servicios, 0027 A y 0039

El dia que GUNTER GAETH CAVIEDES, asume las funciones como gerente de
Acuamira no recibe mediante empaime el estado de la empresa ni mucho
menos el estado de los contratos de la investigacidon, que a examen de los
sucesos se nota nacen a la luz juridica con irregularidades que se hacen mas
claras con la denuncia interpuesta ante la Fiscalio de Tumaco, lo que hace
presumir se encueniran incursos en posibles investigaciones del orden penal.

El sefior GUNTER GAETH CAVIEDES, cuando autoriza la prorroga de enfrega, como
lo asume dentro de |a investigacion| mirar ley 80 de 1993}, lo hace pensando en el
bienestar de la comunidad, como elementos necesarios para el funcionamiento
de recoleccién y acomodamiento de las basuras en el Municipio de Tumaco.
Aqul es importante analizar, que es el contratista MARIO ENRIQUE MESIAS, quién
asalta la buena fe de GUNTER GAETH CAVIEDES, al pedir prarroga para la entrega
del contrato a sabiendas del estado en que se encuentran los mismos y termina
incumpliendo la préroga lo cual conduce a que GUNTER GAETH inferponga una
denuncia, ante la Fiscalia seccional de Tumaco.

El profesional investigador de la Contraloria Departamental en un aparte del Auto
GEF13.01 del 20 de enero de 2009 PREJUIGA al decir “Por oira parte si bien es
cierlo el Gerente GUNTER GAETH, permanecio solo 19 dias en el cargo; de sus
propias afirmaciones se puede colegir que tuvo el conocimiento plenc de la
ejecucién de los coniratos suscritos con el sefior Mario Enfique Mesias y que el
mismo afirma haber concedido un plazo pora su ejecucian”.

El haber concedido el plazo, lo explica el numeral anterior, demostrar lo contrario
le corresponde al ente Fiscal. Cuando o defensa expresa que estd prejuzgando,
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es por qué mi apoderado no liene inferés alguno en la coniratacién investigada,
y cuando afirmo que el contratista MARIO ENRIQUE MESIAS, asalta la buena fe de
GUNTER GAETH al solicitar la prérroga, es por qué el contratista valiéndose del
cambio de Gerente, aprovecha la confusidén y en forma amariada pretende
hacer creer a los investigadores que ciertos repuestos o elementos se perdieron
en las instalaciones bajo la custodia y cuidado de mi apoderado y con ello crear
cuando menos confusién en torno a la responsabilidad que le corresponde con el
incumplimiento total del contrato

Asl las cosas, no encueniro como mi apoderado viola el deber de cuidado frente
a los trabajos adelantades en los vehiculos y maguinaria encomendados al
contralista MESIAS, si como es del conocimiento de la Contraloria Departamental,
no hubo empalme, el tiempo de gerencia fue muy corfo, la necesidad
apremiante, pero sobre todo que existio DOLO al proponer por parte del
contralista MESIAS la prérroga del contrata, con fines criminales como se destaca
el argumento Ullimo de tratar de involucrar a mi apoderado en la perdida de
elementos o repuestos que dejora en las instalaciones del Relleno Sanitario de esa
ciudad, que se encontraba bajo el cuidadoe del Gerente de Acuamira.

Vialacién al Derecho de Defensa y Debido Proceso

A partir de lo notificacion del Auto de Apertura del Proceso de Responsabilidad
Fiscal N° 040-2005 a GUNTER ERNESTO GAETH CAVIEDES a través de Edicto fijado el
27 de enero de 2006 y desfija do en febrero del mismo afo, franscurren varios
Autos en en los cuales se nofifican a las partes y sus apoderados de las distintas
actuaciones que se surten dentro del proceso, como todos los que se relacionan
en las "ACTUACIONES PROCESALES” del Libelo en comento, AUTO CON - 03 -0974
-2009 del que quiero destacar, el N° 23. Por el cual se da a conccer una
actuacidn de GUNTER a fravés de su apoderado, sin que tenga valor ni mucho
menos efecto en su defensa, si se tiene en cuenta que carecio del
acompafamiento de PODER por parte de su Abogado de confianza.

Este es el inicio del desamparo por parte del Estado, en faver de los Derechos
Constitucionoles y Legales de mi protegido; o partir de ese momento Gunter
Goelh carece de representacién. Era el momento en que la Coniraloria
Departamental debia nombrarle un Defensor de Oficio y no.lo hizo. Continua asf,
sin representacién Técnica Legal haosta la culminacion de la etapa de
Responsabilidad fiscal, época en la cual se encuentra Gunter Gaeth Caviedes en
calidad de detenido con medida de aseguramiento en la Carcel Judicial de
Tumaco.

El articulo 29 de la Carta Politica dispone que el debido preceso debe observarse
en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, es decir que obliga no
solamente a los jueces sino también a los organismos y dependencias de |a
administracién publica.

El debido proceso en todas actuaciones penales, disciplinarias, fiscales,
administrativas vy demds, consiste en que los actos y actuaciones de las
auloridades administrativas deben ajustarse no sélo al ordenamiento juridico legal
sino @ los preceptos conslitucionales en cumplimiento de Supraprincipic de
Supremacia de la Conslitucion, se pretende garantizar el corecto ejercicio de la
administracion publica y de sus érganos de conirol a traves de la expedicidn de
actos administratives y respectivas sanciones que no resulten arbifrarios y, por

'EH!.-...__.—._.. e — e T I————————
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contera, contrarios a los principios del Estado de derecho, Ello en virtud de que
“toda autoridad tiene sus competencios definidas dentro del ordenamiento
juridico y debe ejercer sus funciones con sujecion al principio de legalidad, a fin
de que los derechos e intereses de los adminisirados cuenten con la garantio de
defensa necesaria anle eventuales actuaciones abusivas, realizadas por fuera de
los mandatos constitucionales, legales o reglamentarios vigentes™

De la aplicacidn del principio del debido proceso se desprende que las personas
que se encuentfran inmersas en un proceso de responsabilidad fiscal,  fienen
derecho a conocer las actuaciones, a pedir y a controvertir las pruebas, a ejercer
con plenitud su derecho de defensa como garantic minima , a impugnar [os
actos administrativos y en fin a gozar de todas las garantias establecidas en su
beneficio, por medio de apoderado de confianza escogido por el implicado , ©
en caso de no poder acceder a ello , @ nombrarse apoderado de oficic para
garantizar su derecho de defensa, presupuesto jurisprudencial , legal vy
constitucional que su despacho omitio respecto a la situacién de mi poderdante

quien se encontré injustamente privado de la libertad desde el 20 de noviembre

de 2009 a el 11 de enero de 2011 , fecha en la cual se omilig sentencia

—————

absolutoria por parte del Juzgado Segundo Penal! del Circuito de Tumaco.

La Corte Constitucional en Sentencia T-460 del 15 de julio de 1992 M.P. Jose
Gregorio Hernandez Galindo , respecto al fema del derecho de defensa y debido
proceso dijo; "La garantia del debido proceso, plasmada en la Constitucion
colombiana como derecho fundamental de aplicacion inmediata farticulo 85) y
consignada, entre ofras, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948 farticulos 10 y 11), en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre proclamada el mismo aio {arficulo XXVl y en la Convencion
Americang sobre Derechos Humanos {Paclo de San José de Costa Rica, 1965,
Arficulos 8 ¥ 9], no consiste solamente en las posibilidades de defensa o en la
oportunidad para interponer recursos, como parece entenderio el juzgado de
primera instancia, sino que exige, ademds, como lo expresa el articulo 29 de la
Caria, el ajuste a las normas preexistentes al acto que se imputa; la competencia
de la autoridad judicial o administrativa que crienta el proceso; la aplicacion del
principio de favorabilidod en materia penal: el derecho a una resclucion que
defina las cuestiones juridicas planteadas sin dilaciones injustificadas; lo ocasion
de presenifor pruebos y de confroverlir las que se alleguen en contra y, desde
luego, la plena observancia de las formas propias de cada proceso segun sus
caracteristicas" ?

' Corte Constitucional. Sentencia T-1341 del 11 de diclembre de 2001 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

! Articuio 8, Garantias Judiciates 1. Toda persona tiene derecho a ser ofda, con las debldas garantias y denfro de un
plaro razonable, por un juer o tribunal compelente, Independiente o impareial, establecido con anterioridad por la
fay, en la sustanclaclén deo cualquier acusacién penal formulada contra offa, o para fa deferminacién de sus
derechos y obligaciones de orden clvil, faboral, fiscal o de cualquier olro cardeler. e, derecho lrrenunciable de ser
asistido por un defensor proporcionado por ¢l Estado, remunerado o no segiln la legisfacién fnferna, si el inculpado
no se defendlere por sl mismo nf nombrare defensor dentro def plaze establecido por la ley.. Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos.

Articulo 14Todas las personas son lguales ante los tribunales y corfes de justicla. Toda persona tendrd derecho a
ser olda piblicamente y con jas dobldas garanfias por un iribunal competente, independiente e Imparcial,
establecido por fa ley, on ja substanclacién de cualquler acusaclén do cardcter penal formulada contra ella o para la
deferminacién de sus derechos u obligaciones de cardcter civil, La prensa y of ptiblice podrdn ser exclufdos de fa
totalidad o parte de fos julcios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad na clonal en una sociedad
democrdtica, o cuando fo exifa el fnterés de la vida privada de fas parfes o, en la medida estrictamente necesaria en
opinitn del tribunal, cuando por circunstancias especiafes dol asunto la publicidad pudiera perjudicar a fos
intereses do fa fusticia; pero toda senfencla on materia penal o contenciosa serd pidblica, exceplo en los casos en
que ef Interés de menores de edad exifa fo contrario, o en las actuaclones referentes a pleitos malrimoniales o a la

tirtela do menores. 2. Todd persona acusada de un delito llene derecho a que se presuma i inocencia mieniras no
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El debido proceso se exliende a toado el ejercicio que debe desarrollar el Estado
en ejercicio de sus funciones constitucionales vy legales, lo gue implica gue cobija
todas las manifestaciones en cuanto a la formacion y ejecucion de los actos, alas
peliciones que presenten los particulares y a los procesos que adelonte la
administracion con el fin de garantizar la defensa de los ciudadanos.

El debido procesc comprende un conjunto de principios, tales como el de
legalidad, el del juez nolural, el de favorabiidad en materia penal. el de
presunmén cde inoccencia y el derecho de defensa, los cuales constituyen
verdaderos derechos fundamentales?,

El derecho de defensa en materia administrativa y fiscal se tfraduce en la facultad
gue tiene el administrado para conocer la actuacién o proceso administrativo
que se le adelante e impugnar o contradecir las pruebas y las providencias gue le
sean adversas a sus intereses. La administracion debe garantizar al ciudadano
interesado tal derecho y cualquier actuacion que desconozca dicha garantia es
contraria a la Constitucion, valor superior del cual la Subdireccion Técnica de
Responsabilidad Fiscal omito en el entendido que en virtud de el Arliculo 2 de la
Ley 610 de 2000 la accidn de responsabilidad fiscal debe garantizar el debido
proceso en sujecion de los principios establecidos en los articulos 22 y 209 de la
Constitucion Politica y los estipulados en el Cédigo Contencioso Administrativo®,

Ademds, la garantia de defensa del implicadoe estipulada en los articulo 42 y 43
de la misma Ley, se garantiza a partir del nombramiento de un apoderado de
oficio nombrado de los miembros de los Consultorios Juridicos de las Facultades
de Derecho de logs Universidades legalmente reconocidas © de las listas de
auxiliares de justicia, actividad que nunca se realizo, lo que demuesira el
desconocimiento del derecho de defensa de mi chenie teniendo en cuenta que
cuando se surtieron las actlividades procesales mi poderdante le fue imposible
interponer y contradecir las actuaciones , toda vez que se encontraba privado de
la libertad.

Dicha omisidn es confraric a los mandatos del precedente consfitucional
afirmado en la Sentencia T-521 DE 1992 MP ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERC, en
la cual se dijo; El articulo 29 de la Constitucion Politica establece que el debido
proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrafivas.

Colombio, como Estado de Derecho, se caracteriza porque todos sus
competencias son regladas.

Por Estado de Derecho se debe enfender el sistemo de principios y reglos
procesales segun los cuales se crea y perfecciona el ordenamiento jurdico, se

se pruebe su culpabilidad conforme a la ley. 3. Durante ef procose, foda porsona acusada de ur delffo tended
derecho, en plena igualdad, a fas sigufentes garantias minimas: o) A halfarse presenie on of proceso y a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor do su dleceldn; a ser Informada, si no tuviera defensor, del dereche
que fe asiste a fenerfo, ¥, slempre que ef inferds de fa justicia lo exija, a quo se le nombre defensor de oficlo,
gratuitarmente, si careciere de medios suficlentes para pagarlo,

1 «g) debldo proceso constituye una garantfa Infranqueable para tode acto en ¢f que se pretenda fegitimamente-
Imponer sanclones, cargas o casiigos, Constituye un limite af abuso def poder de sanclonar y con mayer razdn, se
considera un principlo recfor de la actuacién adminlstrativa del Estado y no sélo una obligacion exigida a los
Julclas eriminaies” - Corte Conslitucional. Sentencla T-1263 del 29 de noviembre de 2001,

! “Las principlos confenidos en ef artfcufo 23 de la Constitucidn tienen como finalfdad preservar el debido proceso
coma garantia de fa ltbertad del cludadane,., Toda persona tiene derechio a que antes de ser sanclonada se leve a
cabe un procedinmlenfo minlmo que incluya la garantia de su defensa” Sentencla T- 490 de 1992 MP Eduardo
Cifuentes Mufios.
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fimita y conirola el poder estatal y se protegen y realizan los derechos del
individuo, por disposicion de ung norma.

Todo proceso consiste en el desarrollo de particulores relociones juridicas enire el
érgano sancionador y el procesado o demandado, para buscar la efectividad
cel derecho materiol y las garantias debidas a las personas que en él intervienen.

La sifuacion confiictiva que surge de cualquier tipo de proceso exige una
regulacién juridica y una limitacién de los poderes estatales, asi como un respeto
de los derechos y obligaciones de los individuos o partes procesales,

Es decir que cuando de aplicar sanciones se frata, el debido proceso es exigente
en maleria de legalidad, ya que no solamente pretende que el servidor publico
cumpla las funciones asignadas, sino que ademas lo haga en la forma que lo
determina el ordenamiento juridico.

El debido proceso es el mayor celo en el respefo de la forma en los procescs
sancionatorios.

Lo verdad no se ha de investigar a cualquier precio, sino profegiendo a la
persona con su dignidad, su personalidad y su desarrollo; es por ello que existe
una esfrecha relacion enire el derecho procesal y el derecho constifucional,

Toda infraccion merecedora de reproche punitivo fiene una misma naturalezo,
como idénticas son las consecuencias, no obstante que provengan de una
autoridad administrativa o jurisdiccional o que tengan origen en las diferencias
formales de los framites rituales. De consiguiente, los principics que rigen todo
procedimiento deben necesariomente hacerse extensivos a todas las disciplinas
sancionatoras en las que no ha existido un desarrollo docirinal en esta matena.

El proceso moderno se caracteriza por una progresiva y pavlating ampliacion de
los derechos de defensa. Por esta razén las conslituciones contemporaneas
consagran en sus textos disposiciones especificas pora la proleccién de esta
garantia juridico-procesal.

Los fratadistas contemporanecs de derecho adminisirativo, enfre ellos Garcia de
Enterric y Ramdn Parada, sostienen que ‘los principios inspiradores del
ordenamienio penal son aplicables, con ciertos malices, al derecho sancionador,
dodo que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitive del Estado, fal
comeo lo refleja la propia Constitucion.

Asf lo entendié el Consfiluyente de 1991, y en el arficulo 29 se hace una clara
delerminacion del debido proceso a toda clase de actuaciones administrativas,
como ya lo ha senalado la Corte Conslitucional .5

Asf, el Cddigo Contencioso Administrativo, en el articulo 35, dispone:

Habiéndose dado oportunidad a los inferesados para expresar sus opiniones, y
con base en las pruebas e informes disponibles, se tomard la decision que serg
motivada al menos en forma sumaria si afecta a porficulares.

En la decision se resolverdn todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente
como durante el framite.

* Cir, Sentencla Nro. T-11 do fecha mayo 22 do 1.992 de la Sala Cuarta do Revisidén do la Cam Constitucional,
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Por lo tanto, toda actuacion administrativa deberd ser el resultfado de un proceso
en el que lo persona tuvo la oporfunidad de expresar sus opiniones asi como de
presentar las pruebas que demuesiren su derecho, con plena cbservancia de las
disposiciones procesales que lo regulen.”

Los efectos juridicos de la nulidad constitucional, se erigen en causas que impiden
completamente los efectos propios de la diligencia que se ve aofectada de ellos.
Es decw la nulidad comporta la ineficacia total del acte, sin necesidad de
de-:lc:rm:uf:n judicial, pero sin perjuicio de que tal declargcion se produzca. La
causa final de la norma en comento no es otra que la de dar concrecion al
derecho de defenso y de confradiccion de_los pruebas que se reconoce al
afectado , regresando e'i"p_rccesc sus etapas primigenias con el fin de restituir los
derechos al debido proceso y defensa vulnerados.

FU NDAMENTC’!S DE DERECHO

~onshitucial
del Cédagc Contencioso Admsms’rm’rwo
PETITUM

En virtud del Articulo 22 y 23 de la Constitucion Politica de Colombia, solcito de
forma respetuosa se declare la nulidad del Auto CDN - 03 -03 -0994 - 2007 fallo de
Responsabilidad Fiscal y todos los Tramites ejecutados en la Subdireccion de
Cobro Ceoaclive por violacién al derecho del debido proceso, en razon de
desconocer_el derecho de defensa.al_no_nombrar apoderado.de coficio_en_el
tiempo e gue mi cliente se &n:nn’rr-::: privado de la libertad.

ANEXOS

1. Copio Sentencia Absolutoria del 11 de enero de 2011 emilido por el Juzgado

Segundo Penal del Circuito de Tumaco. ¢m;{;'oe
Eﬁ'r:‘ TI'JJ
2. Copia Auto Interlocutorio cmitida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito

de Tumaco, en doncdle se demuesira la medida de aseguramiento decretada
por la Fiscalio 28 Seccional de Tumaco.

3. Poder Sustituido a mi favor del 02 de Junio de 2011.

NOTIFICACIONES

Las mias y las de mi cliente las recibiré en la Carrera 26 No 16 -73 Of 103 Celular
30168269469 — Pasto.

Atentamente,

FEDE GUTIERREZ ARCINIEGAS
C.C B7.0646.262 DE PASTO

T.P 200.174 DEL C.5.de la J.
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Al contestar por favor cite estos datos:
! 03 OV, Z0W Radicado No.: 2011100074511
| Fecha: 01-11-2011
Bogota,

16— 051~ 2011

Doctora

MARIA FERNANDA BERNAL

e.mail; funcicnarios3@contraloria-narino.gov.co
Carrera 24 No. 19-33 Edificio Pasto Plaza, piso 4
San Juan de Paslo - Narifio

Referencia: Rad. No. 2011-233-007419-2
Concepto sobre Proceso de Responsabilidad Fiscal (Cobro Coactivo)

Respetada Doctora Bernal:

En atencion a la peticién de la referencia, de manera atenta resolvemos su
inquietud en los siguientes términos:

 Sintesis de la consulta.-

Por escrito usted solicita a esta Oficina conceptuar sobre lo siguiente:

* Reposa en esta dependencia, ef derecho de peticidn remitido por fa Doclora
MELIDA SALAS GOMEZ, Subdirectora Técnica de Jurisdiccién Coacliva de
ésta Contraloria, instaurado por el apoderado del! Sefior GUNTER
ERNESTO CAVIEDES dentro del proceso de jurisdiccién coacliva SJC-035
de 2010, mediante el cual con fundamento en los articufos 23 y 29 de la
Conslitucion Politica, solicita se declare la nulidad constitucional de un aclo
administrativo emitido por la Subdireccion de Responsabilidad Fiscal, el
cual se encuenira debidamente efeculoriado y trasladado a la Subdireccion
de Jurisdiccidn Coacliva.
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« Por lo anlerior, solicito encarecidamente se emila un pronunciamiento
juridico con la finalidad de unificar crterios respecto al lema, para
suministrar una respuesta adecuada af peficionario, teniendo en cuenta ef
procedimiento agotado en la Subdireccion de Jurisdiccion Coactliva para
pronunciarse y que en la Subdireccion de Responsabilidad Fiscal se
encuenira debidamente ejecutoriado.

1) Consideraciones preliminares.-

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que en
virtud de las funciones constitucionales y legales asignadas a Ia Auditoria General
de la Republica, este érgano de control no se pronuncia de forma anticipada sobre
toma de decisiones que sean de compelencia de las entidades vigiladas y que
deban ser evaluadas en desarrollo de un proceso Auditor, sin perjuicio de las
facultades de advertencia que pueden ser emitidas en virtud de lo previsto en el
numeral 7 del articulo § del Decreto 267 de 2000. Por tal razén, nos abstenemos
de emitir conceplos sobre asuntos o situaciones particulares, individuales o
concretas que eventualmente puedan llegar a ser objeto de nuestra vigilancia, lo
cual nos obliga a emitir pronunciamientos de caracter general y abstracto,
coherente con el ejercicio del control fiscal posterior y selectivo ordenado por la
Constitucion Politica de Colombia.

2) Consideraciones de la Oficina Juridica.-

De conformidad con el Decreto 272 de 2000, en su articulo 18 son funciones de la
Oficina Juridica:

3. Emitir los conceplos jurldicos sobre temas de control fiscal y administrativos que le sean
solicitados por ef Auditor Genaral o los requerdos por las demas dependencias del

organismo.”

Respeclo al pronunciamiento solicitado por Usted en su escrito de fecha 4 de
octubre de 2011, me permito manifestarle que la Auditoria General de la Republica
tiene compelencia para pronunciarse sobre conceplos o consultas generales y

abstractas.

Lo preguntado por Usted en su comunicacién, no reune las anteriores
caracteristicas; ya que se trata de un caso particular y concreto donde solicita una
orientacion para que se le indique la forma de proceder dentro de un proceso de
Responsabilidad Fiscal; por lo cual nos abstenemos de pronunciarnos pues la
competencia es exclusiva de la Contraloria para resolver de fondo aplicando los
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principios de autonomia y de la sana critica conforme a la Ley 610 de 2000.

No obstante lo anterior, y respecto al tema de nulidad constitucional,
manifestamos:

Como primera medida es importante sefalar, que frente a las nulidades
procesales, se estudia y se ataca exclusivamente es el procedimiento empleado
para el reconocimiento de un derecho, analizando si ese derecho cumplié a
cabalidad con las normas del debido proceso, el derecho de defensa y la

organizacion judicial.

Son nulidades procesales las contempladas de manera taxativa en el articulo 140
del Codigo de Procedimiento Civil y la contemplada en el inciso final del articulo 29

Constitucional.

A partir de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991, existe una causal de
nulidad que opera siempre de pleno derecho, esto es sin necesidad de declaracion
judicial, sino por el sclo ministerio de la ley, la cual consagra taxativamente en el
inciso final del articulo 29 que "Es nulfa, de pleno derecho, la prueba obtenida con

viofacion del debido proceso".
Al respeclo, la H. Corte Constitucional, en sentencia C-491 del 2 de noviembre de
1995, manifestd:

"Con fundamenic en lo anterior, estima fa Corte que se ajusta a los preceplos de la Cons-
titucion, porque garantiza el debido proceso, el acceso a fa justicia y los derechos proce-
sales de las parles, fa expresion "solamente” que emplea ef art. 140 del C.P.C., para intli-
car que en los casos allf previstos es posible declarar la nulidad, previo el irdrnite inciden-
tal correspondiente, pero advirtiendo, que ademas de dichas causales legales de nu-
lidad es viable y puede ser invocada la consagrada en el art. 29 de fa Constitucion,
segun el cual "es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debi-
do proceso”, esto es, sin la observancia de las formalidades legales esenciales re-
queridas para la produccion de la prueba, especialmente en lo que atafie con el de-
recho de contradiccién por la parte a fa cual se opone ésta. Por lo tanto, se declarara
exequible la expresion demandada, con la referida advertencia.” (M.P. Dr. Antonio Barrera

Carbonell).

Posteriormente, lo expuesto en dicha providencia fue reiterado a través de senten-
cia C- 217 de 1996, en la cual se sefiald:

"Ahora bien, en concordancia con lo expuesto por la Corle en la ya aludida sentencia, el
articule del cual hace parte el paragrafo impugnado, reforrnado en 1989, esta destinado a
la enunciacion de las causales de nulidad de indole puramente legal, por fo cual ellas

deben ser adicionadas por la norma posterior consagrada en el articulo 29 de la
Constitucidon, segin ef cual "es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con vio-
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lacién del debido proceso”. Esta disposicion reforma la legislacién preexistente, tal
como se desprende del articufo 4° de la propia Carta y como hace tiempo lo esta-
blecio el articulo 9 de fa Ley 153 de 1887, que dice: " La Constitucidn es ley reforma-
toria y derogatoria de la legislacion preexistente. Toda disposicién legal anterior a la
Constitucion y que sea claramente contraria a su letra o a su espiritu, se declarara

como insubsistente” (M.P. Dr. José Gregoric Hernandez Galindo).

Resulta pertinente igualmente referirse a Io expuesto en la sentencia C-150 de
1983, en donde en relacion con la nulidad de origen constitucional se manifesté:

"La violacion del principio de conltradiccién trae cormno consecuencia la nulidad de pleno
derecho de la prueba aportada y no controvertida. Esla presuncion de derecho fue dis-
puesta por el Constituyente como garantia del debido proceso, cuando en ef inciso final
def articulo 29 consagrd:. ..Es nula de pleno derecho, la prueba oblenida con violacion del

debido proceso.” (M.P. Dr. Fabio Moron)

Finalmente, es importante sefalar que frente al tramite que ha de llevarse para
resolver las nulidades ha de estarse a lo dispuesto en el Capitulo Il del Titulo XI
del Codigo de Procedimiento Civil.

Este concepto se emite dentro de los parametros establecidos en el articulo 25 del
Cadigo Contenciosc Administrativo, por lo tanto no tiene caracter obligatorio, ni

fuerza vinculante.

Pro,m::tu Winnn E&\‘rs Trupha - Prefesiona) Ofena ..'u*::h:.a{:--k[’jl
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