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' Ref.- DERECHO DE PETICION DE CONSULTA

En ejercicio del derecho de peticion de consulta, en forma
respetuosa solicito concepto sobre el siguiente asunto:

¢Esta facultada la Contraloria para decretar y practicar pruebas una vez aperturado el

proceso de responsabilidad fiscal sin que se haya notificado, versionado o representado
por apoderado de confianza o de oficio al o los presuntos responsables?
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¢No es viable el decreto de pruebas una vez@p_ert_qr_qd}\él proceso sin que se haya
notificado, versionado o representado por apoderado de confianza o de oficio al o los
presuntos responsables, salvo aquellas que se ordenaron en el auto de apertura,
pues de lo contrario es una evidente vulneracion a las formas proplas del

proceso conforme lo prevé el articulo 29 superior?.

MI PETICION SE FUNDA EN LO SIGUIENTE:

De la estructura del proceso consagrado en el prementada ley, por ningln parte el } QC\’“ |
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Las pruebas que se decreten y practiquen al margen de dicho procedimiento, a mi juicio
son inexistentes en los términos del articulo 30 ibidem, lo que conlleva vulneracion de los

derechos fundamentales del debido proceso y derecho de defensa.

El sustento de mi postura deviene inicialmente sobre la tesis plasmada por la Corte

Constitucional en sentencia C-477 de 2001 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra:

EL Proceso de responsabilidad fiscal en la Ley 610 de 2000

3. El articulo 1° Ley 610 de 200 define el proceso de responsabilidad fiscal como el
‘conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin
de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los
particulares, cuando en ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por
accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.” El
articulo 4° siguiente, precisa que la responsabilidad fiscal tiene por objeto el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico, resarcimiento que se
logra mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que compense dicho
perjuicio.

De manera general, el conjunto de actuaciones reguladas por la Ley 610 de 2000 que
conforman el proceso de responsabilidad fiscal, son las siguientes:

a. El proceso puede iniciarse de oficio por las propias contralorias, a solicitud de las
entidades vigiladas, o por denuncias o quejas presentadas por cualquier persona u
organizacion ciudadana, especialmente por las veedurias ciudadanas. (Articulo 9°).

b. Antes de abrirse formalmente el proceso, si no existiese certeza sobre la ocurrencia
del hecho, la causacion del dafio patrimonial, la entidad afectada y los presuntos
responsables, podra ordenarse indagacién preliminar por el término de seis (6)
meses, al cabo de los cuales procedera el archivo de las diligencia o la apertura del
proceso de responsabilidad fiscal. (Articulo 39).

c¢. Cuando se encuentre establecida la existencia de un dafio patrimonial al Estado, e
indicios serios sobre los posibles autores del mismo, se ordenard la apertura del
proceso de responsabilidad fiscal. (Articulo 40). Una vez abierto el proceso, en
cualquier momento podran decretarse medidas cautelares sobre los bienes de las
personas presuntamente responsables. (Articulo 12)

d. En el auto de apertura del proceso, entre otros asuntos deberan identificarse
la_entidad afectada y los presuntos responsables, y determinarse el dafo
patrimonial y la estimacién de su cuantia. Dicho auto, ademas, debe contener el
decreto de las pruebas gue se estimen conducentes y pertinentes, e/ decreto de
las medidas cautelares que deberan practicarse antes de la notificacion, y la orden de
practicar después de ellas, la notificacion respectiva. (Articulo 41)







e. Como garantia de la defensa del implicado, el articulo 42 prescribe que quien tenga
conocimiento de la existencia de indagacién preliminar o proceso de responsabilidad
fiscal en su contra, antes de que se le formule auto de imputacién de responsabilidad
fiscal, tiene el derecho de solicitar que se le reciba exposicién libre y espontanea. De
fodas maneras, no puede proferirse el referido auto de imputacién, si el presunto
responsable no ha sido previamente escuchado.

f. Si el imputado no puede ser localizado o si citado no comparece, se le debe
nombrar un apoderado de oficio con quien se continda el tramite. (Articulo 43)

g. El téermino para adelantar estas diligencias es de tres (3) meses, prorrogables por
dos (2) meses mas, vencido el cual se archivara el proceso o se dictaréd auto de
imputacion de responsabilidad fiscal. Notificado a los presuntos responsables el auto
de imputacion, se les correra traslado por el término de diez (10) dias a fin de que
presenten los argumentos de su defensa, y soliciten y aporten las pruebas que
pretendan hacer valer. (Articulos 45 a 50)

h. Vencido el término del traslado anterior, se debe dictar el auto que decrete las
pruebas solicitadas, o las que de oficio se encuentren conducentes y pertinentes. El
termino probatorio no podra ser superior a treinta (30) dias; contra el auto que rechace
pruebas proceden los recursos de reposicién y apelacion. (Articulo 51)

i. De conformidad con lo prescrito por el articulo 52, “vencido el término del traslado, y
practicadas las pruebas pertinentes, el funcionario competente proferira decision de
fondo, llamada fallo, con o sin responsabilidad fiscal, segtin el caso, dentro del término
de freinta (30) dias.

J. En los términos del articulo 55, ‘la providencia que decida el proceso de
responsabilidad fiscal se notificara en la forma y términos que establece el Cédigo
Contencioso Administrativo y contra ella proceden los recursos alli sefialados...”

En segundo lugar, en los términos de la sentencia transcrita, el proceso fiscal es regulado
0 reglado y especial, como en efecto lo confirma el concepto de la Contraloria General

emanado de la Oficina Juridica Radicado 2014IE0005110, en el que se preciso:

“La practica hace posible prever otros procedimientos quizas mas expeditos y légicos para
adelantar y concluir este tipo de investigaciones, como los que usted aduce en su

consulta,_pero por tratarse de un procedimiento especial y reglado, no es posible

variarlo so pena de afectar el debido proceso y con ello garantias y derechos

fundamentales. Solo en el evento de vacios procedimentales, que no ocurre en este

caso, podrian aplicarse supletoriamente las normas del Cédigo de Procedimiento







Administrativo 'y de lo Contencioso Administrativo. Cualquier modificacion al

procedimiento actual debe estar contemplada en la ley”.

Se concluye entonces que, como esta estructurado el procedimiento de responsabilidad
fiscal', a mi juicio, no es viable el decreto de pruebas una vez aperturado el proceso sin
que se haya notificado, versionado o representado por apoderado de confianza o de oficio
al o los presuntos responsables, salvo aquellas que se ordenaron en el auto de
apertura, pues de lo contrario es una evidente vulneracion a las formas propias

del proceso conforme lo prevé el articulo 29 superior.

Atentamente,

GABRIEL GONZALEZ GUTIERREZ

c.c.No. 5.908.609 de Flandes — Tolima
Direccioén: Calle 12C No. 71C-31 apto 204 torre 1
Conjunto atalanta — Bogota tel. 3204553715
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20161100013431
Fecha: 06-05-2016

Bogota,
110

Doctor

GABRIEL GONZALEZ GUTIERREZ
Calle 12C No. 71C-31 Apto 204 Torre 1
Conjunto Atalanta

Bogota, D.C.

Asunto: Solicitud de concepto

Respetado doctor Gonzalez

1. ANTECEDENTE.

Mediante radicado 20162330012492 del 18 de marzo de 2016, recibimos su:‘:: -

comunicacion, mediante la cual consulta especificamente lo S|gu1ente

¢Esta facultada la Contraloria para decretar y practicar pruebas una.vez apen‘urado el proceso de
responsabilidad fiscal sin que se haya notificado, versionado. 0 representado por apoderado de
confianza o de oficio al o los presuntos responsables?

¢No es viable »e/ decreto de pruebas una vez aperturado el proceso sin que se “haya notificado,
versionado- o representado por apoderado de confianza o de oficio al o los presuntos
- responsables, salvo aquellas que se ordenaron en el auto de apen‘ura pues de lo contrario es una

= »ewdente vu/nerac:/on a las formas prop/as del proceso conforme lo prevé el articulo 29 superior?

2 OONSIDERACIONES JURIDICAS

’ En prlmer termlno debemos senalar en relacion con las funciones asignadas por la
= ley a esta dependencxa que la facultad de conceptuar se encuentra consagrada
een eI artlculo 18 del Decreto 272 de 2000, el cual establece que solo respondemos

,consultas que nos reallcen el Auditor General de la Republica y las demas

z ;dependEnCIas de nuestra entldad veamos: \ “ \‘,\A-«‘
p y ) (ra. 57C No. 64A-29, barrio Modelo Norte - Bogoté D.C. - Colombia
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Articulo 18.- Funciones de la Oficina Juridica. Son las siguientes:

(...)

3. Emitir los conceptos juridicos sobre temas de control fiscal y administrativos que le
sean solicitados por_el Auditor General o los requeridos por las demas
dependencias del organismo.

(...)" negrillas y subrayas nuestras.

Sin embargo, como una manera de brindar simples orientaciones generales, pues,
la Auditoria General de la Republica solo puede pronunciarse sobre conceptos o
consultas generales y abstractas, en razén a que nuestras funciones
Constitucionales y legales atribuidas en el articulo 274 de la Carta y el Decreto Ley
272 de 2000, determinan que el control fiscal que ejerce la AGR, la cual vigila la
gestion fiscal de todas las contralorias del pais, no implica una participacion en la
toma de decisiones de esas administraciones en el manejo de sus funciones

misionales, administracion de recursos, fondos, bienes o valores.

El fin dltimo del proceso de responsabilidad fiscal se encuentra definido en el
articulo 1 de la Ley 610 de 2000, y no es otro que “determinar y establecer la-
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando. en el
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen pbr.aécién U omisién y

en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado”. ;

A fin de concluirse con esa finalidad legal, el funcionario de conocimiento debe
_hacer uso_"de los medios de prueba que estime cpnve‘nientes para establecer la
existencia de los elementos de la responsabilidad fiscal de que trata la Ley 610 de
2000, '

En eifect.o‘,' el proceso "»dev réspOnéabilvid'ad fiscal se inicia formalmente con el auto

de .apértura, a fin que los informes de auditoria con incidencia fiscal, quejas,
’de’nunciasb e i_nd'ééacbi‘ones}pr‘eliminares se conviertan en insumos para el proceso,
y una \Vle:z‘ iniciado ya sea en el auto de apertura o en el desarrollo del mismo, se

: G570 No 644-29, baio ModeloNorte - Bogtd D Clombi
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podran allegar las pruebas que se consideren pertinentes, y conducentes, bajo la
direccion del operador judicial, quien es el encargado de proporcionarle al proceso
el suficiente material probatorio para poder restablecer la responsabilidad fiscal a

quienes estuvieren implicados.

Es conveniente sefalar que todas estas pruebas incorporadas a la investigacion,
mediante la documentacion allegada conforme al procedimiento que para tal fin se
establezca en las auditorias y en los términos establecidos para ello, deben
incorporarse al proceso sin que puedan catalogarse como pruebas inexistentes,
pues, si fueron recaudadas con el lleno de los requisitos sustanciales de ley,

tendran validez probatoria a efectos de poder determinarse el dafio.

Ahora bien, para que proceda el proceso de responsabilidad fiscal por el tramite
ordinario, deben cumplirse los requisitos establecidos en el articulo 41 de la Ley
610 de 2000, sin perder de vista que una vez iniciado, se entra en una etapa
investigativa, la cual se debe desarrollar en un término de tres (3) mese’lsv,v
prorrogables por dos (2) mese mas, vencido el cual se archivara el proCéso oase :

dictara auto de imputacion de responsabilidad fiscal.

Al respecto la Corte Constitucional ha expresado: . o
“...La Corte ha destacado que la apertura del proceso de respbnsabilidad ﬁséa/ se surte a través
dé un auto de trémite que se profiere cuando se haya acredifado el dafio patrimonial al Estado y se
: cuente con pruebas serias sobre /os autores de/‘misfno. Se trata de una providencia que da lugar
-al iniCio':de/,proceso de responsébi/idad fiscal, la cual debe sustentarse factica y juridicamente, y en
ella se: decretan pruebaé'?');’med/das’v:'céute/ares,,si hay Wluga'r a las mismas, y que tiene que
notificarse a los preéuntos 'résponsablés;:"en caso de que hayan sido identificados, para que
~ ejerzan los derebhos,;dé défensa y ‘contradiccién. Diétado el auto de apertura, corre entonces el
térmiho probatorid"o 'sur prdrrogé, vencido el cual el investigador fiscal decide si archiva el proceso

v o'si profiere auto de‘_imputécic’m.de’(esponsabi/idad fiscal.

! Corte Constitucional. Sentencia C-382 de 2008.
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Respecto a la notificacion de los procesos ordinarios, es pertinente sefialar que de
acuerdo con lo estatuido en el articulo 106 del Estatuto Anticorrupcion, las
providencias alli proferidas se nofificaran por estado, salvo que se trate del auto de
apertura del proceso, del auto de imputacion de responsabilidad fiscal y del fallo
de responsabilidad fiscal, caso estos en los que la notificacion debera ser personal

y por aviso, conforme con la Ley 1437 de 2011.

Asi, el precitado articulo 106, expresa:

“Articulo 106. NOTIFICACIONES. En los procesos de responsabilidad fiscal que se tramiten en su
integridad por lo dispuesto en la Ley 610 de 2000 tnicamente deberan notificarse personalmente
las siguientes providencias: el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, el auto de
imputacion de responsabilidad fiscal y el fallo de primera o Unica instancia; para estas providencias
se aplicaréd el sistema de notificacion personal y por aviso previsto para las actuaciones
administrativas en la Ley 1437 de 2011. Las demas decisiones que se profieran dentro del proceso

seran notificadas por estado”.

De no poderse realizar la notificacion personal por las razones contempladas por
el legislador, por la remision que hiciera la Ley 610 de 2000 al Cédigvcifcdnfehcioso
Administrativo, en vigencia de aquél, la manera de hacerlo era mediantév edicto
fijado en la Secretaria del Despacho por el término de cmco (5) dias (art. 45) y en
vigencia de la Ley 1437 de 2011, a traves de av:so (art 69), con lo cual queda
cumphdo el requisito de publicidad del acto admlmstratxvo Asi las cosas, es viable

proceder ala praotlca de las pruebas decretadas

De otra parte, de lacUerdo con las estipulaciones de la Ley 610 de 2000, la
~ designacién de' apoderado es facultativa del procesado, mientras que la
“ des'ignacién de apoderado d‘e'ofi'cio esta restringida para quien no pudiere ser

' ‘Iocallzado o citado no compareoe a rendir version libre (art. 43). En este punto

o ,debe resaltarse el hecho de que el acto administrativo que decreto la prueba ya ha

(ra. 57C No. 64A-29, barrio Modelo Norte « Bogota D.C. - Colombia

ilando paka ads ‘. PBX:[57-1)3186800- 38167 10- Linea gratuita 018000 120205
My[{_ﬁ_/‘{.*[———‘*’”“— Egi participacion@auditoria.gov.co W @auditoriagen *f auditoriageneral

www.auditoria.gov.co



' xf A( I o
COLOMBIA%O

AUDITORIA i

PN A

sido notificado, por lo cual, validamente, puede la entidad proceder a la practica de

las pruebas decretadas.

Cabe precisar que en virtud del principio de publicidad las providencias que se
profieran por el funcionario competente dentro de la indagacion preliminar como
en el proceso de responsabilidad fiscal, bien sea en el tramite ordinario o verbal,
deben ser puestas en conocimiento del implicado y de los terceros interesados o
de sus apoderados, para que una vez enterados de su contenido, puedan ejercer
los recursos de ley para impugnarlos, ejercer el derecho de contradiccion o para

solicitar su cumplimiento.

Sobre este tdpico la Corte Constitucional expreso:

“notificacion personal busca asegurar el derecho de defensa, ya que al dar caracter obligatorio a
este tipo de actuacion procesal, se esta garantizando que sea directamente aquel cuyo derecho o
interés resulta afectado, o quien lleva su representacion, el que se imponga con plena certidumbre
acerca del contenido de providencias trascendentales en el curso del proceso. Se constituye en
uno de los actos de comunicacion procesal de mayor efectividad, en cuanto garantiia el
conocimiento real de las decisiones judiciales con el fin de dar aplicacion concreta-al debido
proceso mediante la vinculacion de aquellos a quienes concierne Ja decision judicial notificada, es
un medio idéneo para lograr que el interesado ejercite el derecho de cont'ra‘dicc'ién,»_p/énteando de
manera oportuna sus defensas y excepciones. Este acto procesal también desarro]lé el principio de

la seguridad juridica, pues de él se deriva la certeza del conocimiento de las decisiones judiciales. ™

' ASI las ccosas, no hay duda alguna que al lnterlor de todos los procesos, ya sean
‘Jud10|ales o administrativos, debe garantlzarse en todo momento la observancna de
las garantlas constltuc;lonales Los procesos de responsabilidad fiscal deben
procurar en cada una de sus etapas el sometimiento a las previsiones contenidas
en los amculos 29 y 209 de la Constitucion Politica, de manera que se brinde la

op_ort_unldad para que lOS'SUJe’(OS procesales que en ella intervienen puedan

_* Sentencia C-472 de 1992.
% : i Cra. 57C No. 64A-29, barrio Modelo Norte - Bogota D.C. - Colombia

ailundo para lodod . PBX:(57-1)318 68 00- 38167 10+ Linea gratuita 018000 120205
Mg{él_{/_[__-[—f‘"“"*— IEE participacion@auditoria.gov.co 3 @auditoriagen f auditoriageneral

wynw.auditoria.gov.co



7

4 /gl
LA
PREMIO

coLoMBIANO

AUDITORIA  fucu

TENERAL BT LA PTRUEEILA - COLORAN Y 0 1 4

presentar los argumentos en relacién con las imputaciones efectuadas, asi como
para que soliciten y aporten las pruebas que estimen conducentes y pertinentes

para su defensa.

La contradiccion supone entonces la posibilidad de conocer la prueba, de solicitar
o aportar las que se estimen conducentes, pertinentes y utiles para oponerlas a las
que se consideren adversas, de participar en su practica, de expresar la opinion
estimativa sobre ellas y de contradecirlas interponiendo los recursos de ley en
contra de las valoraciones estimadas por las contralorias en las decisiones

procesales correspondientes.

Respecto al ejercicio del derecho de contradiccion, la Ley 610 de 2000 le brinda al
implicado como oportunidad para su utilizacion a partir de la exposicion
espontanea en la indagacion preliminar, o a partir de la notificacién del auto de
apertura del proceso de responsabilidad fiscal, segtn lo estatuido por el articulo
32.

En este contexto, valga resefiar que el articulo 22 Ibidem titUIad‘o..co_m’é la
necesidad de la prueba, expresa, “toda providencia dictada en el ‘pr'oceso de
responsabilidad fiscal debe fundarse en pruebas legalmente prodUCIdas y

allegadas o aportadas al proceso™

Luego, es ilicita la prueba ‘qué se obtiene violando los derechos fundamentales de
= los implicados en el prOcesb de responsabilida'd fiscal, sea para para obtenerla o
‘para lograr el medlo probatono y su exclusron es consecuencia de la prominencia
de Ios derechos fundamentales en el ordenamlento juridico y su condicion de

. m_vq_ol_abuhdad ¢

& 3 El Codzgo de Procedmnento Czwl en su articulo 174, dice. “Necesidad de al pr ueba Toda decision judicial
- debe Sundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso”. A su vez, el Cédigo de
= plocedzmzento Penal, ‘en su articulo 232, prescribe: “Necesidad de la prueba Toda providencia debe

fzmdarse en pruebas [egal regular y oportunamente allegadas a la actuacion”

/ ) (ra. 57C No. 64A-29, barrio Modelo Norte - Bogotd D.C. - Colombia
ilando NORG {odnd: . PBX: [57-1) 318 68 00- 38167 10 - Linea gratuita 018000 120205
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Segun el doctrinante AMAYA OLAYA*, “el término providencia, utilizado por la
norma, debe entenderse solo en el sentido de aquellas decisiones interlocutorias
en las cuales se resuelvan situaciones con expresion de criterios ponderativos de
indole probatoria por parte de la contraloria, excluyendo asi el sentido genérico del
vocablo que pudiere extenderse incluso a los meros actos de tramite. el Tales
providencias dictadas dentro del proceso de responsabilidad fiscal, deben estar
fundadas de manera (nica y exclusiva en las pruebas producidas, allegadas o
aportadas legalmente al proceso (y, como consecuencia, sobre las cuales se ha
surtido como la contradiccion), lo cual excluye la posibilidad de que se surta el
denominado conocimiento personal o privado que el funcionario tenga sobre

hechdﬁ

Sin embargo, estas reglas tienen sus excepciones, entre otras, aquellas conocidas
como notorios y con las afirmaciones o negaciones indefinidas, que no requieren
prueba, asi como también operan para el caso de las normas juridicas escritas
cuando tienen alcance nacional o sobre las resoluciones reglamentanas que
expida el Contralor General en ejercicio de las facultades establecndas en el

numeral 12 del articulo 268 Superior.

Ademas, resulta imperioso sefalar que en Ios procesos de responsabihdad fiscal
= debe garantlzarse el debido proceso; razoén por la cual Ios organismos de control,
~al momento de recaudar los elementos probatorios que serviran de base para
endilgar la responsabilidad l‘fiscalvv,vdeberénr hacerlo con plena observancia de los
der’ec’hos»y?ga'rantl’és fundamentales_de los implicados. Lo anterior, previendo
'eventuales{hu'l_idadés procesales, como mecanismo extremo que debe ser resuelto

por el operador juridico tendiente a subsanar irregularidades o vicios presentados

: }4 A]V[AYA OLAYA Uriel Alberto, Teoria de la Responsabilidad Fiscal. Aspectos sustanciales y procesales.
‘Universidad Ex)‘ernado de Colombia, Bogotd, 2002, p.479.
: Cra, 57C No. 64A-29, barrio Modelo Norte - Bogota D.C. - Colombia
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en el proceso, cuya magnitud y trascendencia sean tales que lo afecten en su

estructura o transgredan las garantias fundamentales de las personas.

El articulo 29 Superior es claro en determinar que “El debido proceso se aplicara a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio...Es nula, de pleno derecho la prueba obfenida con violacion del debido

proceso”.

Finalmente, debemos agregar que en consideracion a que este Despacho no
cuenta con la totalidad de las actuaciones administrativas efectuadas al interior del
proceso que se adelanta por la respectiva contraloria y que no le asiste la
competencia para determinar si los tramites y procedimientos estan apegados al
ordenamiento juridico instituido, este concepto se emite en forma general y
abstracta con el proposito de 'aportar elementos de juicio para orientar el asunto_’, |

objeto de consulta.

Bajo las anteriores consideraciones esperamos haber resuelto la inquietud
planteada, reiterandole que las opiniones vertidas en el mismo, son proferidas con

criterio orientador y sin caracter vinculante.

Atentamente,

' ROBERTO ENRIQUE ARRAZOLA MERLANO
Director Oficina Juridica
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