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1. Del proceso de responsabilidad fiscal

2 De la version libre o diligencia de exposicion libre y espontanea en el
proceso de responsabilidad fiscal,

3. Del defensor (de confianza o de oficio) en el proceso de responsabilidad
fiscal.

4. De los contratos de emprestilo y la plataforma SIA-OBSERVA.

5. De la actuacion especial de fiscalizacion,

Doctora Juliana:

La Auditoria General de la Republica recibié a través de la pagina web - SIA-ATC el 16 de
mayo de 2022 su requerimientc, el cual fue radicado el mismo dia con el numero
20222330010402 y bajo el SIA-ATC 012022000364, en el que consulta lo siguiente:

«-Un apoderado dentra de un Proceso de Responsabilidad Fiscal puede presentar la version
libre de! implicade POR ESCGRITO o debe ser firmado exclusivamente por el presunto
responsable?

-Dentro de un proceso de responsabilidad fiscal, se le han enviado varias citaciones a version
libre al presunto responsable y este no asisle. perc nombra un apoderado de confianza es
posible dictarle imputacion sm haberio escuchado en version libre?

-Las contratos de emprestifo deben ser cargados en ia piataforma SIA OBSERVA7?

-Es viable que el equipo auditor, compare para delerminar un hallazgo fiscal la informacitn
recolectad (sic) en el SIAOBSERVA y SECOP, para concluir que los contralos cargados deben
ser iguales, en cuanto al ndmero que se carga entre una plataforma y otra?

-En cuanto a la acluacion especial de fiscalizacion, esta puede usarse por las Contralorias
territoriales contenida en el Decrelo 403 del 20207 (sic) de ser asl remplaza al grupo de
reaccion inmediata y lo reglamentado en la Ley 1474 de 2011 o es diferenle?s

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta
las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Repliblicag4
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no puede este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones gue sean de
competencia de las enlidades vigiladas (contralorias y fondos de bienestar social de las
mismas) 0 de sus sujetos de vigilancia, dado que no le es posible coadministrar o ser juez
y parte Por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones
individuales o concrelas que puedan llegar a ser sometidos a vigilancia, por lo cual se
abordara el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcion de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del
ejercicio del control fiscal 1a Corte Constitucional se pronuncid entre otras en la Sentencia
C-1176 de 2004, sefialando

«Por disposicidn constitucional, la vigilancia de la gestidn fiscal de la Contraloria General de
la Republica le coresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda
convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y
control fiscal, pues la atribucidn constitucional confenda a Ia Auditonia solo se restringe a la
vigilancia de la geslitn fiscal de la Contraloria General, segdn asl lo precisa la propla
Constitucidn (.. ).» (Negnlla fuera de texto)

Asi mismo, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto-
Ley 272 de 2000 «Por el cual se determina la organizacion y funcionamiento de la Auditoria
General de la Repdlblican, es funcion de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos
sobre temas de control fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General
o los requendos por las demas dependencias del organismo», los cuales abordan los temas
de manera general y abstracta, sin que tengan el caracter de fuente normativa, buscando
solamente onentar y facilitar la aplicacién normativa juridica, mas no la solucidn directa al
problema juridico planteado, por lo tanto, no son de obligatoric cumplimiento o ejecucian.

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y
permitan al consultante dilucidar la problematica planteada traera a colacion las normas,
jurisprudencia y doctrina referentes que se encuentra al alcance de todos, exponiendo
algunas consideraciones juridicas, para asi emitir concepto de manera general y abstracta

1. Del proceso de responsabilidad fiscal

El articulo 267 de la Constitucién Politica de Colombia modificada por el articulo 1° del Acto
Legislativo 04 de 2019, determina;

wArticulo 267 La vigilancia y el control fiscal son una funcion publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la adminisiracion y de
los particulares o entidades que manejen fondos o bienes plblicos, en todos los niveles
administrativos y respecto de todo tipe de recursos pablicos. La ley reglamentara el ejercicio
de las competencias entre contralorias, en observancia de los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por ta Cantraloria General de |a Republica
sera preferente en los términos que defina 1a ey »

El numeral 5 del articulo 268 superior modificado por el articulo 2° del Acto Legislativo 04
de 2019, da al Contralor General de |a Reptblica la siguiente atribucién
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«Articulo 268 El Contralor General de la Republica tendra las siguientes atribuciones

(<)

5. Establecer la responsabilidad que se derve de la gestién fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva, para lo
cual tendra prelacion »

Atribucidn ésta extensiva a los contralores territoriales en virtud del inciso cuatro del articulo
272 de la cara.

El proceso de responsabilidad fiscal se encuentra definido en la Ley 610 de 2000 "Por la
cual se establece el tramite de |os procesos de responsabilidad fiscal de competencia de
las contralorias™, en los siguientes términos:

«Articulo 1° Definicion El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrabivas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores plblicos y de los particulares. cuando en el gjercicio de la
gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accidn u omisidn ¥ en forma dolosa o culposa
un dafio al patrimomo de! Estado »

El articulo 2° de |la norma idem, establece los prnincipios bajo los cuales se orienta este
proceso:

whrticulo 2° Prnciplos orientadores de la accién fiscal En el gjercicio de la acaidn de
responsabilidad fiscal se garantizaré el debido proceso y su tramite se adelantara con sujecion
a los principios establecidos en los articulos 29 v 208 de la Constitucitn Folitica y a los
contenidos en el Cadigo Contencioso Administrativo. s

El articulo 29 de la Constitucion Politica, consagra el derecho fundamental al debido
proceso en los siguientes términos:

wArticule 29 El debido procesc se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexisienies al acto que se le imputa, ante
juez o trbunal competente y con observancia de iz plenitud de las formas propias de cada
juicio.

En matena penal la ley parmisiva o favorable, aun cuando sea postenor, se aplicara de
preferencia a la restricliva o desfavorable

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmante culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él. o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento, a un debido proceso plblico sin
dilaciones injustificadas, a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra;
& impugnar |a sentencia condenatoria, v @ no ser juzgado dos veces por el migmo hecho.
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Es nula, de pleno derecho, la prueba oblenida con violacitn del debide proceso. »
El articulo 209 ibidem, establece los principios de la funcidn administrativa asi:

whrticulo 208 La funcidn admimsirativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolia con fundamento en los prnncipios de igualdad, moraiidad, eficacia, economia,
celendad, imparcialidad y publicidad, mediante |la descentralizacion, |a delegacidn y la
desconcentracian de funciones

Las autoridades adminisirativas deben coordinar sus aciuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion piblica, en todes sus ordenes; tendra
un control intemo que se ejercera en los terminos que sefiale la ley »

Principios que se encuentra igualmente consagrados en el articulo 3° de la Ley 489 de 1998
“Paor la cual se diclan normas sobre la organizacion y funcionamiente de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, prnincipios y reglas generales para el gjercicio
de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposicicnes™ y en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011

La Ley 1474 de 2011 "Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos
de prevencion, investigacion y sancian de actos de corrupcidn y la efectividad del control
de la geslion publica’, establecid en el articulo 897, el procedimiento verbal de
responsabilidad fiscal, en los siguientes términos:

«Articulo §7. Procedimiento verbal de responsabilidad fiscal El proceso de responsabiidad
fiscal se tramitard por el procedimiento verbal que crea esta ley cuando del analisis del
dictamen del proceso auditor, de una denuncia o de |a aplicackin de cualquiera de los sistemas
de control, se determine que estan dados los elementos para proferir auto de apertura e
imputacidn, En todos los demas casos se continuara aplicando el tramite previsio en la Lay
610 de 2000

El procedimiento verbal se sometera a las normas generales de responsabilidad fiscal
previstas en la Ley 610 de 2000 y en especial por las disposiciones de la presente ley »

2. De laversion libre o diligencia de exposicion libre y espontanea en el proceso
de responsabilidad fiscal

En gjercicio de las facultades exiraordinarias otorgadas en la parte final del inciso primero
del paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucion Politica, el Presidente de la
Republica expidio el Decreto Ley 403 de 2020 «Por el cual se dictan normas para la correcta
implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscals,
estableciendo en el Titulo XIll {articulos 124 a 148) reglas procedimentales para el
fortalecimiento del proceso de responsabilidad fiscal, las cuales modificaron gran parte del
procedimiento establecido en las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011

Estos articulos 124 a 148 fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional en
sentencia C-080-22, determinando sobre los efectos de la decision: 3
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«En lo gue concleme a los efectos lemporales. a Sala aclard gue la decisidn de inexequibilidad,
de acuerdo con la regla general dispuesta en el articulo 95 de |a Ley 270 de 1996, Estatutaria
de I3 Administracion de Justicia, liene efectos inmediatos y hacia el futuro

Asl mismio, a efeclos de evitar un vacio respecto a la regulacion del proceso de responsabilidad
fizcal, lo cual afectaria las garantias del debido proceso, la Corte considerd necesario precisar
que en el presente caso opera la reviviscencia de los articulos de las leyes 610 de 2000 y 1474
de 2011 que hablan sido modificados o adicionados per los articulos declarados inexequibles »

Es de anotar que esta decision fue dada a conocer mediante el Comunicado 07 del 3y 10
de marzo de 2022 por lo que los efectos de ella seran a partir de esa fecha.

Teniendo en cuenta la reviviscencia de |os articulos de la Ley 610 de 2000 «Por la cual se
esiablece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias» y de la Ley 1474 de 2011 «Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la geslion plblica », tenemos que en ellas se consagra la versién
libre en los siguientes términos:

La Ley 610 de 2000 establece:

zAriiculo 42. Garantia de defensa del implicado. Guien tenga conocimiento de la existencia
de indagacién preliminar o de proceso de responsabilidad fiscal en su contra y antes de que
se le formule auto de imputacion de responsabilidad fiscal, podra solicitar al correspondiente
funcionario que le reciba exposicion libre y espontanea, para cuya dililgencia podrd designar
un apoderado que lo asista y lo represente durante el proceso, y asi se le hara saber al
implicado, sin que |a falta de apoderado constituya causal que invalide lo actuado

En todo caso. no podra dictarse aute de imputacidn de responsabilidad fiscal si el presunto
responsable no ha sido escuchado previamente dentro del proceso en exposicion libre y
espontanea o-no esta representado por un apoderado de oficia si no comparecid a la diligencia
o no pudo ser localizado.

En caso de no poder gl implicado comparecer a la diligencia, podra remitir por escnto o por
cualguier medio de audio ¢ audiovisual, su versidn libre y espontanea. siempre que ofrezca
legibilidad y seguridad para el registro de lo actuado »

La Ley 1474 de 2011, respecto de esta figura de derecho en el proceso verbal de
responsabilidad fiscal, establece

xArticulo 88 Audiencia de descargos. La Audiencia de Descargos debera iniciarse en la fecha
¥ hora determinada en el sulc de apertura & imputacion del proceso. La audiencia de
descargos iene come finalidad gue los sujetos procesales puedan intervenir, con lodas las
garantias procesales, y gue se realicen las siguentes actuaciones

(.)
3. Rendir version hibre.»

La Corte Constitucional en el examen de constitucionalidad de algunos aparies del arti
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42 de la Ley 610 de 2000 en la sentencia C-131 de 2002, respecto de la exposicion libre,

dijo:

110.043.2022 S L
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«De esa disposicion se infiere lo siguiente:

La diligencia de exposicion libre y espontanea puede solicitarse durante la indagacidn
preliminar, que es una etapa preprocesal encaminada a establecer 1 hay |lugar al gjercicio de
la accion fiscal, o en el proceso de responsabilidad fiscal, pero, en éste caso, antes de que se
profiera auto de imputacién de responsabilidad

- Elinvestigado puede designar un abogado que lo asista en la diligencia de exposicion liore
y espontanea Elloimplica que el ejercicio de la defensa técnica en esa diligencia es facultativa
pues el investigado puede elegir si designa o no un apoderado para gue lo asista pero en caso
de no hacerlo el investigador no esla obligado a designarle un apoderado de oficio. Adviériase
que ia ley no exciuye al apoderado del investigado de ese acto sino que la concurrencia de tal
profesional queda supeditada a la decisidon del procesado.

- Comuo |la designacitn de apoderado no es obligatona, su ausencia no conlleva la invalidacidn
de io acluado. Esto es, el ejercicio de la defensa lécnica, como contenido del derecho a la
defensa, no es un presupuesio de validez de la versidn libre y espontanea Para tal efeclo,
resulla intrascendente que &l procesado haya decidido hacer uso o no de [a facullad que liene
de dasignar un apoderado gue lo asista en esa diligencia.

- Finaimente, el aulo de mputacion de responsabilidad hseal no puede profenrse si al
investigado no se le ha escuchado en exposicion libre y esponianea o si, en caso de no haber
comparecido o de no haber sido localizado, no se le ha designado apoderado de oficio. De
esto se infiere, por una parte, que la diligencia de exposicion libre ¥ voluntana, ya sea previa
al proceso o dentro de e, es ineludible pues condiciona |la validez del auto de imputacion de
responsabilidad fiscal Por otra parte, la designacion de apoderado de oficio para que asisia
al investigado es obligatoria en dos hipotesis: Cuando el investigado ha sido efectivamente
citade y a pesar de ello no ha comparecido y cuando su localizacion no ha sido posible,
exigencia que se explica por la imposibilidad en que se halla de ejercer el derecho de defensa
material

En ese marco, la Corte debe determinar si resultan o ne contrangs al Texto Fundamental los
dos puntos del arliculo 42 de la Ley 610 de 2000 abordados por la actora: De un ado. el
caracter facultative de la defensa técnica enia diligencia de exposicion libre y espontanga que
s2 rinde en la indagacion preliminar o en el proceso de responsabilidad fiscal Y de otro, la
validez de esa diligencia en aguellos casos en que se practica sin que el investigado esté
asistido por un apoderado »

En cuanto a la version libre, esta Oficina Juridica en el concepto 110.006.2013 (Radicado
20131100004191 del 1° de febrero de 2013) se pronuncio asi:
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«Dado que el mandato de la Constitucién Politica obliga a que las garantias que constituyen
el debido proceso, entre ellas &l derecho de defensa -que implica el de ser oldo y vencido an
juicic- se cumplan en tode lipo de actuaciones, sean |udiciales o administrativas, al igual que
sucede en materia penal o disciplinana, la exposicién libre y espontanea es el primer meadio
de defensa del que qoza el implicade. En el curso de esta diligencia, por iniciativa propia, ik
de todo apremio y sin la solemnidad dal juramento que distingue a la prueba lestimo




implicado hace una narracion de los hechos materia de averiguacion, sin estar obligado a

responder las preguntas que se le formulen y sin que lo asi manifesiado pueda ublizarse en
su contra. pues esia declaracién no es en modo alguno un medio probatona

Y aungue no constituya una prueba sino un medio de defensa, esta misma caracleristica
implica que dentro de su desamolio el exponente pueda solicitar |a practica de pruebas para
apoyar su deair»

Mas recientemente, esta Oficina Juridica en el concepto 110.17.2020 (Radicado
20201000008421 del 04 de mayo de 2020), concluyd sobre |a version libre:

«Concluyendo respecto de la version libre o exposicion voluniaria en el proceso de
responsabilidad fiscal, debemos decir que ésla no es un medio de prueba, sing que es un
derecho del investigado que puede ejercer © no, es un medio de defensa del investigado
fiscalmente que tiene por objeto inicialmente permitirla a este el gjercicio de su derecho de
defensa, a través de la cual ¢l va a exponer Ip que a bien tenga scbre los hechos materia de
investigacitin, explicar las razenes del mismos, solicitar la practica de pruebas, ejercer el
derecho de contradiccion, entre otros. Esla es una declaracion voeluntaria, libre, sin gl apreamio
del juramento, poric gue no requiere de la presencia de apoderado, y que ademas, no requlers
-de un interrogatorio formal como en el caso del lestimanio,

Al tratarse de un medio de defensa en el cual el investigado expone o manifiesta lo que a bien
tenga, esta exposicion no es comparable con el medio probalorio de testimonio, en el cual el
deponente debe contestar un interrogatorio de parte y sl esta en |a obligacion de respanderio,
asl como fambién absolver las preguntas que a bien tenga efecluar el funcionario de
conocimiento y las partes.

Los investigados en un proceso de responsabilidad fiscal gozan del derecho fundamental al
debido proceso, por lo tanto, pueden actuar en cualquier etapa del proceso, siendo asi,
cualguiera de elios puede infervenir en la diligencia de versian libre a otro investigado, pero
teniendo en cuenta que dicha version no es un medio probatonio sino un medio de defensa, Ia
Intervencion de los demas investigados o sus apoderados, debe darse una vez éste termine
su exposicion libre y voluntaria y con su anuencia permitir el interrogatorio por parte de los
demas, reservandose su derecho a responder o no. Ante esta circunstancia, el cperador fiscal
debe hacer la salvedad de que se esta frente a una diligencia de exposicion libre y voluntaria

Bl investigado puede allegar su versién libre en medio escrito, la cual tendra validez siempre
y cuando sea suscrita por el versionado e incorporada al expediente en debida forma No
obstante, ‘si dicha version libre escrita se presenta en el proceso con tramite por el
procedimiento verbal, ésia debe ser recibida y leida en la audiencia de descargos, atendiendo
los principios de cralidad y de inmediacidn procesal que nigen tal procedimiento.»

Respecto a la version libre y su presentacion, es pertinente traer a colacion el concepto
CGR-0J-0204-2016 de la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica,
contenido en el oficio 20161E0094208 del 27 de octubre de 2016, en el que dijo:

«Ahora bien, teniendo en cuenta ios inlerrogantes formulados por el consultante, es oportuno
sefialar que al ser escrito, el procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal, se infiere que
en éste, puede el presunio implicade enviar un escrito refiriéndose a los hechos objeto de
nvesligacion y dando su version libre sobre los mismos. Si al investigador formula pregants
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debe obligatoriamente indicar al preésunto responsable que se trata de una diligencia libre de
juramento y apremio ¥ que esta en plena libertad de responderias o no.

Por el contrario, en el marco del nuevo esquema procesal de tipo verbal, se dispone |a
existencia de dos audiencias la audiencia de descargos y la audiencia de decision. En la
primera, es decir, en |a de descargos, se presenta el momento procesal oportuno en donde se
oye libre y espontaneamente a los encausados por expresa disposicién del numeral 3 del
articulo 99 de la Ley 1474 de 2011, que establece:

"Audiencia de descargos La Audiencia de Descargos debera Iniciarse en Ia fecha y hora
delerminada en el auto de apertura e imputacion del proceso. La audiencia de descargns liene
como finalidad que los sujelos procesales puedan intervenir, con fodas |as garantias
procesales, y que se realicen las siguientes actuaciones:

3) Rendir version libre ” (se resalla)

De olro lado, el articulo 100 de la Ley 1474 de 2011 establece que el ramite de |a audiencia
de descargos se realizard conforme a las siguientes reglas:

"a) El funcionario competente para presidir Ia audiencia, 1a deciarara abierta con la presencia
de los profesionales técnicos de apoye designados, el presunto responsable fiscal y su
apoderado, 5! lo tuviere, o el defensor de oficio y el garante, o a quien se haya designado para
su representacion.(. )" (se resalta)

El sistemna oral axige la inmediacidn del juzgador quien debe tener contacio directo con las
partes en el proceso, También con arreglo al principio de inmediacion, el proceso de
responsabilidad fiscal verbal transcurre en presencia direcia de quien profiere sentencia En
tal sentido la ley determina que el implicado en Ia audiencia de descargos debe rendir su
varsion libre, pues la razdn de ser de la oralidad es precisamente el debate y requiere que las
partes sean oidas, es decir, que tengan |la posibilidad del contradictorio y un plazo razonable
para ofrecer y producir sus pruebas y presentar sus argumentos de defensa

En la audiencia de descargos, de igual forma, le asiste al operador juridico el deber de informar
al implicade que se trata de una declaracidn voluntaria, libre de todo apremio, que se
encuentra en libertad de responder o no a las preguntas que se le formulen y que le asiste el
derecho a nombrar un defensor gue |o represente y que en caso de no hacerlo, se le designara
un abogado de oficio y se le manifestara su derecho a la no incriminagion-

Conforme con lo anterior, se deduce que en el proceso de responsabilidad fiscal que se tramite
por la via verbal es obligatorio asistir a |a audiencia de descargos para rendir fa version libre
y en consacuencia. la ritualidad de la misma, deviene Ilgualmente oral No obstante lo
expuesto, por tratarse de un medio de defensa, se considera que aste no debe ser restringido
so pena de afectar derechos fundamentales, razon por la cual sl la versidn libre se presenta
por escrito, por el implicado, ésta puede ser leida en el desarrollo de la audiencia »

lgual posicién se presenta en el concepto CGR-QJ-0218-2016 (oficio 20161E0089772 del
17 de noviembre de 20186) de la misma Oficina, manifestando;

«El articulo 2 de Ia Ley 610 de 2000 no refiere formalidad alguna para rendir la versian libi
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sobre los hechos objeto de investigacién. No obstants. el funcionano investigador en el
momento de recibir ia versitn libre del presunto implicado, independientemente de su forma
de presentacion, estda obligade a respetar los principios orientadores del procedimiento
administrativo[14], constitucionales[15], y los contenidos en normas especiales[18].

Es por ello que si el presunto responsable decide presentar la version libre por escrito, debe
ser tenida en cuenta por &l funcionanio investigador e incorporaria atendiendo los derechos de
defensa y el debido procesc Asimismo, si es requerido por la administracion y decide asistir,
el investigador debe recibirle la versién libre y en el caso de formularle preguntas debe
obligatoriamente indicarle gque se trata de una diligencia libre de juramento y apremio y gue
esta en plena libertad de responderias o no.»

Posicion juridica recogida en el concepto CGR-0J-0155-2017, contenido en el oficio
2017EE0088380 del 24 de julio de 2017, en los siguientes términos:
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«3.2. Version libre. Forma de presentacion

()

Como se denota de lo expuesto, en la accion fiscal, esta contempiada la version libre y
espontanea Es oportunc refenrse en este caso, a la naturaleza juridica de la version libre y
espontanea, se frata esta diligencia de escuchar a quien pueda estar implicado en la
defraudacion del eratio, en cualquiera de sus formas, para que libre de cualquier apremio o
coercion, realice una narracion de jos hechos y de su parficipacion en los mismos. Constituye
entonces la version libre, un mecanismo para que la persona comprometida explique ias
circunstancias que rodearen los hechos objeto de la accion de la contraloria

{ec)

De acuerdo con lo expuesto, es importante sefialar que la versién libre en el proceso de
responsabilidad fiscal comparta un verdadero ejercicio del derecho de defensa Recuérdese
que la disposicion legal sefiala que no podra proferirse el auto de imputacién sin haber
cumplido con este requisito, y de no poderse surtir tal diigencia deberd nombrarse apoderado
de oficio.

fi10)

En este orden juridico, la versién libre es un derecho del implicado, bien sea que se trate de
una Indagacidn preliminar, que en caso de ser solicitada, debera el operador juridico realizar
tal diligencia y en el proceso de responsabilidad fiscal debera oirse al presunto responsable
antes de proferirse el auto de imputacion,

Cabe precisar que existen requisitos para suriir esta actuacion, en razdn a que le corresponde
su recepcion al funcionario competente, el cual no puede participar de la misma, salvo para
realizar alguna aclaracion, tampoco puede incitar a la respuesta, pues como se ha seflalado,
la version libre es espontanea, guiere ello significar que el investigado refiere los hechos que
conoce y que pueden conducir a esclarecer los hechos materia de investigacion

Tenlende en cuenta que esta diligencia se surte sin el apremio del |uramento, y sin la
interrogacion o instruccion del funcionaric instructor, luego al tener esta connotacion, bien
puede recibirse la misma, en forma oral o escrita No se cree que genere nulidad u otra
irregularidad procesal gue tal actuacion sea presentada en forma escrita. Ahora, o gue si debe
hacer al respecto el operador juridico, es incorporaria al expediente, para lo tual se considera
debe proferir un auto o dejar la constancia respectiva en el acta de la diligencia
()




4 CONCLUSIONES
()

4 7 Enrazén aque la version libre constituye una narmmacién en forma voluntaria de los hechos,
libre de cualquier coercidn, bien puede recibirse en forma oral o escrita, pero debe el operador
juridico incorporaria al expediente »

3. Del defensor (de confianza o de oficio) en el proceso de responsabilidad
fiscal.

La designacion de apoderado en el proceso de responsabilidad fiscal no es obligatona sino
facuitativa del impiicado, tal como se desprende del contenido del articulo 42 de |a Ley 610
de 2000

wArticulo 42. Garantia de defensa del implicade. Quien tenga conocimiento de la existencia
de indagacion preliminar o de proceso de responsabilidad fiscal en su contra y antes de que
se le formule auto de imputacion de responsabilidad fiscal, podra solicitar al correspondients
funcionano que le reciba exposicion libre y espontanea, para cuya diligencia podra designar
un apoderado que lo asista y lo represente durante ¢l proceso, y asi se le hara saber al
imphicado, sin que |a falta de apoderado constituya causal que invalide lo actuado.» (Negrilla
fuera de la norma)

No obstante, este cuerpo normativo en el articulo 43 establece una "excepcion” a dicha
facultad potestativa cual es, la imposicion de apoderado en dos casos especificos |) cuando
el implicado no puede ser localizado, y ii) cuando el implicado ha sido citado a rendir la
version libre y no comparece, casos en los cuales es el Estado (organo de control) guien
suministrara el defensor (de oficio), a fin de honrar el debido procese como derecho
fundamental y como principio regente en el proceso de responsabilidad fiscal El articulo 43
de la Ley 610 de 2000 objeto de la reviviscencia dada en la sentencia C-090-22, establece:

«Articulo 42, Nombramiento de apoderado de oficio. Si el implicado no puede ser localizado o
citado no comparece a rendir la version, se le nombraréd apoderado de oficio con quien se
continuara el framite del procesa.

Para este efecto podran designarse miembros de los consultonos juridicos de las Facultades de
Derecheo legalmente reconocidas o de las listas de Jos abogados inscritos en las listas de
auxiliares de |a justicia conforme a la ley, quienes no podran negarse a cumplir con este mandato
50 pena de Incumir en las sanciones legales comespondientes »

La Ley 1123 de 2007 «Por la cual se establece el Codigo Disciplinario del Abogado»,
determina respecto a ios deberes del apoderado

De manera puntual sobre las atnbuciones dadas al defensor en el proceso de
responsabilidad fiscal, la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica en el
concepto CGR-0J-0162-2017 (radicado 201TEEQ096654 del 14 de agosto de 2017), dijo:

«La precitada norma {art 42 | 610/00} es clara en sefialar que el presunto résponsable es
quien deberd ser escuchado por parte del investigador y que incluso la presencia e
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apoderado en desarrollo de dicha diligencia no es de cardcter obligatoric al decir gque &l
implicado “podrd designar un apoderado que lo asista™, y en cuanto a la consecuencia de
dicha omision, de manera expresa el mismo mandato legal sefiala que no se vera afectada la
validez de la acluacion

Lo anterior, liene asiders en el mismo nombre de la diligencia, la cual tiene lugar
completamente fibre de apremio, y &n virlud del principio de inmediacién de la prueba, esta
permite al director del proceso, percibir de primera mano los hechos y las circunstancias de
su acsecimiento, teniendo a la vez la posibilidad de formular preguntas directamente
relacionadas con el dicho del presunto con &l fin de recaudar tantos elementos de juicio como
le sean posibles para adoptar las decisiones procesales pertinentes

En ese orden de ideas, no puede concebirse que un apoderado, bien sea que obre en virtud
de poder general o especial, el defensor de oficio o un tercero, ejerza este derecho de defensa
gue la ley ha consagrado unicamente para el presunto responsable Si bien, mediante el
derecho de postulacion los profesionales en derecho pueden representar a quienes no tienen
la capacidad para comparecer por si mismos a un proceso y realizar actos de disposicion del
derecho en litigio, tales como transigir, desistir, recibir, etc |8, previa autorizacion expresa; esa
facultad no se extiende hasta "realizar aclos reservados por la ley a la parte misma“[9], lo que
equivale en el proceso de responsabilidad fiscal a los actos reservados exclusivamente al
presunto responsable en su calidad de tal, como lo es |a exposicion libre y espontanea

()

Lo anterior, no implica que por el hecho de estar asistido por un abogado de confianza o de
oficio, este pueda rendir la version libre en lugar del implicado, pues se trata de un maedio de
defensa gue radica en cabeza de este

En conclusion, no es factible que el presunto responsable otorgue poder a un abogado o a un
tercero para que nndan la exposicién libre y espontdnea en su nombre, pues como ya se
sefiald, el llamado a ser escuchado en dicha diligencia por mandato expreso legal (articulo 42
de la Ley 610 de 2000) es el presunto responsable fiscal »

Posicion juridica que es reafirmada en el concepto CGR-0J-0249-2017 (radicado
2017EEQ0151537 del 13 de diciembre de 2017), en el que trata el tema en el proceso de
respansabilidad fiscal verbal, concluyendo:

«De acuerdo a lo expuesto; cuando el presunto responsable fiscal esté representado por un
abogado de confianza o de oficio ello no implica que éste pueda rendir la versidn libre y
espontanea a nombre de aquél, pues el llamado a ser escuchado en dicha diligencia por
mandato expreso legal 5 el mismo presunio responsable fiscal, toda vez que se trata de un
medio de defensa que radica exclusivamente en cabeza de si msmo Exigiendo su presencia
acliva en las audiencias, ante la inmediacion de las pruebas. de su contradiccion y de la toma
de decisiones, por tratarse de un proceso de naturaleza oral, a fin de lograr que los
presupuesios procesales de inmediacion y celeridad procesal se cumplan en dichos tramites »

4. De los contratos de empreéstito y la plataforma SIA-OBSERVA

Referente a su pregunta de si los contratos de empréstito deben ser cargados en la
plataforma SIA OBSERVA, el Auditor Delegado para la Vigilancia de la Gestién Fiscal, como
lider del proceso misional de la Auditoria General de Republica, en Memorando Intemoaik’
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Radicado 20222100013963 del 01 de junio de 2022, el cual se allega con el presente

conceplo, responde;

«El sistema SIA OBSERVA es el sistema de rendicion de la contratacion efectuada por las
contralorias v los sujetos de control de las contralorias. El sistema tiene parametrizado una matriz
de legalidad cuyas opciones de modalidad y procedimiento/causal son desplegadas de acuerdo
con la naturaleza y régimen legal de cada entidad. En ese sentido los contratos de empréstito
deben ser cargados an el sislema con esta modalidad »

| REGIMEN LEGAL MODALIDAD TIPOLOGIA ETAPA I
| (01} _Derecho Publice | 01)_{05)_Contratagion | (05)_{0013) Cenirates. | (D1) Precontractual
: = . directa _ de Empresiifos

Y en cuanto a su inquietud sobre las acciones del equipo auditor al respecto, responde:

«Es potestad de cada Cantraloria la aplicacién de muestras y t8cnhicas de auditoria al proceso
de contratacion y el soporte juridico y procedimental que son causales de determinar un
hallazgo »

5. De la actuacion especial de fiscalizacion

La actuacion especial de fiscalizacion esta concebida en el Decreto-Ley 403 de 2020 como
una herramienta mas para el ejercicio del control fiscal, estableciendo en su articulo 76

«Articuln 76, Actuacion espacial de fiscalizacion La actuacién especial de fiscalzacion es una
acclén de control fiscal breve y sumarna, de respuesta répida frente a un hecho o asunto que
llegue al conocimiento de la Contraloria General de la Repiblica a través del Sistema de Alertas
de Control Interno, o a cualquier 6rgano de control fiscal por medio de comunicacion social o
denuncia ciudadana, que adguiere connotacidn fiscal por su afectacidn al interés general, la
moralidad administrativa y el patrimanio publico » (Negrilia fuera de la norma)

De conformidad con la norma transcrita v en especial al aparte resaltado, es faciimente
concluir que dicha herramienta es de uso tanto para la Contraloria General de la Republica,
como para las contralorias territoriales y para la Auditoria General de la Republica, que por
mandato constitucional son los organismos de control fiscal

Asl mismo, la Guia de Auditoria Territorial Version 2.0 — GAT en el numeral 1.233
establece:

«Para el ejercicio del control fiscal podran ser aplicados sistemas de control financiero, de
legalidad, de gestién y de resultados y aquellos relacionados con la revision de cuentas y la
evaluacion del control interno. Otro tipo de evaluaciones gue impliquen la aplicacion de métodos
y pruebas de mayor tecnologia, eficiencia y seguridad, podrén ser adoptados por las Contralorias
Territoriales, mediante procedimientos especiales[17] »

En cuanto a los grupos de reaccidn inmediata en los organismos de control fiscal, su
creacion esta dada por el legislador en el articulo 115 de la Ley 1474 de 2011, asi:
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«Articulo 115, Facultades especiales Los Orgamismos de Vigilancia y Control Fiscal creardn un
grupe especial de reaccicn inmediata con las facultades de policia |udicial previstas en la Ley
610 de 2000, el cual actuard dentro de cualquier proceso misional de estos Organismos y con la
debida diligencia y cuidado en la conservacion y cadena de custodia de las pruebas que
recauden en aplicacion de las funciones de policia judicial en armaonia con las disposiciones del
Cedige de Procedimiento Penal en cuanlo sean compatibles con la naturaleza de las mismas
Estas potestades deben observar las garantias constitucionales previsias en el articulc 28 de la
Constitucidn Palitica »

Narma esta que no fue derogada por el Decreto-Ley 403 de 2020, ni tampoco subrogada
por lo tanto, su vigencia es plena. El mencionado Decreto-Ley lo que hace es crear ofras
herramientas para el control fiscal

6. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacién anotada
antenormente respecto a los temas consultados, podemos concluir.

i

i)

fii}
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La versidn libre o diligencia de exposicion libre y espontanea es un medio de
defensa establecido por el legislador para el investigado dentro de un proceso de
responsabilidad fiscal tanto por procedimiento ordinario (art 42 L 610/00) como
por procedimiento verbal (art. 99 L 1474/11), la cual es rendida por el investigado
de manera libre y espontanea, sin apremio de juramento, sin intemmogatorio por
parte del operador juridico fiscal

La version libre o exposician libre y espontanea es requisito sine qua non para
dictar auto de imputacion (inciso segundo art 42 L 610/00), sin embargo, cuando
sea imposible la comparecencia del implicado -sea porque no es posible su
ubicacion o por renuencia ante citacion-, el legislador establecid que para efectos
de continuar con el proceso, se le debe nombrar apoderado (también puede ser
con apoderado de confianza), con el cual se seguira adelante el proceso, es decir,
que una vez cuente con representacion, se puede dictar el auto de imputacion
(en el procedimiento ordinaric) o continuar con la audiencia de descargos (en &l
procedimiento verbal).

La version libre o exposicion libre y espontanea puede ser presentada de manera
oral o por escrito, siendo facultativo del investigado; si es presentada por escrito
en el proceso con tramite verbal, ésta debe ser leida en |a respectiva audiencia y
se debe incorporar al expediente mediante auto para los procesos con tramite
ordinario y mediante constancia en el acta de la respectiva audiencia en los
procesos con tramite verbal,

Para la diligencia de version libre o exposicion libre y espontanea, el investigado
esta facultado para ser asistido o no por apoderado, dejando explicito el
legislador que, si no esta asistido por apoderado, |a diligencia tiene plena validez.
Si el investigado copla por estar asistido por apoderado, dicho poder no
extensible a que el profesional del derecho pueda suslituir al investigad




practica de esta diligencia de version libre, sea de manera oral o escrita, lo que
si puede el apoderado es presenlar el escrito contentivo de la versién libre,
siempre y cuando ésta se encuentre suscrita por el investigado. Esto opera tanto
para el apoderado de confianza como para el apoderado de oficio.

v) En la plataforma SIA OBSERVA, se debe relacionar la totalidad de la contratacion
adelantada por el respectivo sujeto de control, esto incluye los contratos de
empréstito; informacidn que sirve de base para el equipo auditor adelantar sus
procedimientos de vigliancla y contral fiscal de conformidad a lo reglamentado
por el respectivo érgano de fiscalizacion,

vi) La actuacién especial de fiscalizacion es una herramienta establecida por el
legislador para adelantar la funcion de control fiscal, herramienta que es diferente
a los grupos de reaccion inmediata creados por el articulo 115 de la Ley 1474 de
2011, cosa distinta @s que estos grupos puedan adelantar las acluaciones
especiales de conformidad a la organizacion dada al interior del respectivo
organismo de control.

En los anteriores terminos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado
claridad sobre las mismas, anotando que el presente concepto se emite en los términos del
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de
2015 «Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye
un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativos,
con caracter crientador tal como lo determina la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19 de mayo de 2016 dentro
del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

wl...} el articulo 253 del Decrete 01 de 1984 (hoy regulade en Eermines similares por el articule
28 de la Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticion
La respuesta gue da la administracion se llama conceptlo y, en general, nace de la obligacion
de atender solicitudes de informacion sobre las materias que tiene a carge Los conceptos
sirven para orientar a los asociados sobre alguna cuestion que puede afectarlos. Pero
eso no indica que siempre se trate de una manifestacion unilateral de voluntad y, por
ende, capaz de producir algun efecto juridico general y abstracto. De hecho, los
conceptos que emite la administracion en relacion con las materias que tienen a cargo
no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o
ejecucion’» (Negrilla fuera de texto)

lgualmente le informamos que el Presidente de la Repdblica en uso de facultades
constitucionales, mediante el Decreto-Legislativo 481 de 2020 «Por el cual se adoptan
medidas de urgencia para garantizar la atencion y la preslacion de los servicios por parte
de las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones publicas y se toman
medidas para la proteccion laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las
entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econdmican, amplié el término
para la resolucion de las consultas presentadas por los ciudadanos, asi:

«Articulo 5. Ampliacion de términos para atender las peticiones. Para las peliciones que sew s
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encuentren en curso o que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitana, se
ampliaran los términos sefialados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, asi

€il)

(i) Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacién con
las materias a su cargo deberan resolverse dantro de los treinta y cinco (35) dias sigulentes a
Su recepcion.

()»

Los conceplos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Replblica
relac:m-nadns en el presente cnmaptu puadan ser mnsuitarros en el mgueanta enlace:

Para este Despacho es importante conocer la percepeién sobre la atencién brindada, para
lo cual, adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y
nos lo remita a la direccion de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio

Elemento, Torre 4 de Bogota o a los correos electronicos Mdi_qa@mgjﬂmgg
flimenez@auditoria gov co Si para usted resulta mas cémodo, también puede dilngencrarla

de manera virtual a través de nuestra pagina web &Vﬂ‘w ingresanda por el
boton SIA, seleccionar la opeidn SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, luego, seleccionar
el boton Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del codigo SIA-ATC que aparecen
en la referencia de la presente comunicacién y la contrasefia 558a17ce También puede

consultar su solicitud en el botén Consultar Solicitud ingresando Igualmente el mismo
cadigo SIA-ATC y contrasefa.
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