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Respetado doctor Lopez,

La Auditoria General de la Republica recibid su requerimiento a través de correo electrénico del 24
de septiembre de 2022, radicado en la AGR el 27 de septiembre de 2022 con el ndmero
20222330022462 y bajo el SIA-ATC. 012022000796, en el que consulta lo siguiente en relacion con
el articulo 64 de la Ley 2195 de 2022:

«1. ¢Un estudiante de consultorio juridico, sélo pueden actuar como defensores de oficio en casos de
PRF o IP, cuando la cuantia no supere los 50 SMLMV?
2. ¢ En dado caso de que el presunto responsable sea notificado, pero este nunca se presente?» (sic]

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 Republica, no puede este
ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de |as entidades
vigiladas (contralorfas y fondos de bienestar social de las mismas) o 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 concretas que puedan llegar a ser sometidos a vigilancia,
por lo cual, se abordara el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del
control fiscal, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176 de 2004/,%/
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sefialando:

«Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica
le corresponde 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 atribucion
constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucion (...).» {Negrilla fuera de texto).

Asi mismao, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto-Ley 272
de 2000 «Por el cual se determina la organizacién.y funcionamiente de la Auditoria General de Ia
Republica», es funcidn 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 requeridos por las demas
dependencias del arganismo», los cuales abordan los temas de manera general y abstracta, sin que
tengan el caracter de fuente normativa, buscande solamente orientar y facilitar la aplicacion
normativa juridica, mas no la solucion directa al problema juridico planteado, por lo tanto, no son
de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitan al
consultante dilucidar la problemadtica planteada traerd a colacién las normas, jurisprudencia vy
doctrina referentes que se encuentra al alcance de todes, exponiendo algunas consideraciones
juridicas, para asi emitir concepte de manera general y abstracta, abordandao los siguientes temas:
i) del defensor de oficio en el proceso de responsabilidad fiscal; i) de la designacion de los miembros
de consultorio juridico como defensores de oficio en los procesos de responsabilidad fiscal; y iii) de
la indagacidn preliminar en la responsabilidad fiscal.

1. Del defensor de oficio en los procesos de responsabilidad fiscal

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

«Articulo 19, Definicién. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinary establecer la responsabilidad
de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestidn 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 22 de la norma idem, establece los principios bajo los cuales se orienta este pracesao:

«hArticulo 29. Principios orientadores de la accion fiscal. En el ejercicio de la accion de responsabilidad
fiscal se garantizard el debido proceso y su trdmite se adelantard con sujecion a los principios
establecidos en los articulos 29 y 209 de la Constitucion Pelitica v a los contenidos en el Cédigo
Contencioso Administrativo.»

El articulo 29 de |a Constitucidn Politica, consagra el derecho fundamental al debido proceso en los
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siguientes términos:
«Articulo 29. 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.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente 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 publico sin dilaciones injustificadas; a presentar
pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces par el misma hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.»
El articulo 209 ibidem, establece los principios de la funcién administrativa asi:

«Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacidn y la desconcentracién de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion plblica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se
ejercera en los términos que sefiale la ley.»

Principios que se encuentra igualmente consagrados en el articulo 32 de la Ley 489 de 1998 “Por la
cual se dictan normas sobre |la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional,
se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones” y en el articulo 32 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 sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica”, establecié en el articulo 97, el procedimiento verbal de responsabilidad fiscal, en los
siguientes términos:

«Articulo 97. Procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso de responsabilidad fiscal se
tramitard por el procedimiento verbal que crea esta ley cuando del andlisis del dictamen del proceso
auditor, de una denuncia o de la aplicacién 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 trdmite previsto en la Ley 610 de 2000. 4
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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.»

El articulo 43 de la Ley 610 de 2000 objeto de la reviviscencia dada en la sentencia C-090-22,
establece:

«Articulo 43. Nombramiento de apoderado de oficio. Si el implicado no puede ser localizado o citado
no comparece a rendir la versian, se le nombrara apoderado de oficio con quien se continuara el tramite
del procesa.

Para este efecto podran designarse miembros de los consultorios juridicos de las Facultades de Derecho
legalmente reconocidas o de las listas de los abogados inscritos en las listas de auxiliares de la justicia
conforme a la ley, quienes no podran negarse a cumplir con este mandato so pena de incurrir en las
sanciones legales correspondientes.»

La norma anterior nos indica que el nombramiento de apoderado de oficio procede en dos eventos:
i) cuando el investigado no puede ser localizado; vy ii) cuando citado a rendir version libre no
comparece.

Asi mismo establece que el apoderado de oficio a ser designado puede ser: i) miembro de un
consultorio juridico de la Facultad de Derecho; o ii) abogado inscrito en la lista de auxiliares de la
justicia.

En el inciso segundo del articulo 49 de la Ley 610 de 2000, se encuentra otro evento en el cual
procede la designacién de apoderado de oficio, siendo éste cuando no es posible la notificacion
personal del auto de imputacién de responsabilidad fiscal:

«Articulo 49, Notificacidn del auto de imputacion de responsabilidad fiscal. {...)

Si la providencia no se hubiere podido notificar personalmente a los implicados que no estén
representados por apoderado, surtida la notificacidn por aviso o en la pagina web de la entidad segun
corresponda, se les designara defensor de oficio, con quien se continuard el tramite del praceso. Para
estos efectos, se aplicard lo dispuesto en el articulo 43.»

En el proceso de responsabilidad fiscal tramitado por el procedimiento verbal, seglin la Ley 1474 de
2011 y atendiendo el articulo 43 de la Ley 610 de 2000 por la remision normativa establecida en el
inciso segundo del articulo 97 de la Ley 1474 de 2011, la designacidn de defensor de oficio procede
en dos eventos: i) cuando no es posible la notificacién personal del auto de apertura e imputacion;
y i) cuando notificado el presunto responsable no asiste a la audiencia de descargos:

«Articulo 98. Etapas del procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso verbal comprende
las siguientes etapas:

a) Cuando se encuentre objetivamente establecida la existencia del dafio patrimonial al Estado y exista
prueba que comprometa la responsabilidad del gestor fiscal, el funcionario competente expedird un i;
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auto de apertura e imputacion de responsabilidad fiscal, el cual debera cumplir con los requisitos
establecidos en los articulos 41 y 48 de la Ley 610 de 2000 y contener ademads la formulacion
individualizada de cargos alos presuntos responsables y los motivos por los cuales se vincula al garante.

El auto de apertura e imputacién indicara el lugar, fecha y hora para dar inicio a la audiencia de
descargos. Al dia habil siguiente a la expedicidn del auto de apertura se remitird la citacién para notificar
personalmente esta providencia. Luego de surtida la notificacion se citara a audiencia de descargos a
los presuntos responsables fiscales, a sus apoderados, o al defensor de oficio si lo tuviere y al garante;

{...)»

«Articulo 100. Trdmite de la audiencia de descargos. La audiencia de descargos se tramitard conforme
a las siguientes reglas:

()

b) Si el presunto responsable fiscal no acude a la audiencia, se le designara un defensor de oficio;
(...)» (Negrilla fuera de la norma)

Esta Oficina Juridica en el concepto 110.077.2021 (radicado 20211100036101 del 22 de octubre de
2021), dijo:

«Ahora bien, teniendo en cuenta lo antes expuesto respecto de la designacion de defensor de oficio en
el proceso de responsabilidad fiscal, ello, ademas de constituir una disposicion legal imperativa para
los casos establecidos en los articulos 42, 43 y 49 de la Ley 610 de 2000 y en el inciso segundo del
articulo 97 de la Ley 1474 de 2011, es la forma de efectivizar el derecho de defensa como parte integral
del derecho al debido proceso para los investigados fiscales que se encuentren en tales condiciones.

Respecto al defensor de oficio, la Corte Constitucional en diversas sentencias se ha referido a esta
figura, indicando que el defensor de oficio es una garantia para el ejercicio del derecho de defensa que
hace parte del derecho fundamental al debido proceso proceso!'l.»

En este mismo tema, en el concepto 110.043.2022 (radicado 20221100022551 del 5 de julio de
2022), se dijo:

«La designacién de apoderado en el proceso de responsabilidad fiscal no es obligatoria sino facultativa
del implicado, tal como se desprende del contenido del articulo 42 de la Ley 610 de 2000:

()

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: i) cuando el implicado no
puede ser lacalizado; y ii) cuando el implicado ha sido citado a rendir la version libre y no comparece,
casos en los cuales es el Estado (6rgano de control) quien suministrara el defensor (de oficio), a fin de
honrar el debido proceso como derecho fundamental y como principio regente en el proceso de
responsabilidad fiscal.» (Negrilla fuera del texto)

2. De la designacién de los miembros de consultorio juridico como defensores de oficio en
los procesos de responsabilidad fiscal

La Ley 2113 de 2021 «Por medio del cual se regula el funcionamiento de los consultorios juridicoség
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de las instituciones de educacion superior» contiene la regulacion sobre los objetivos, creacion,
funcionamiento y servicios prestados por los consultorios juridicos de las instituciones de educacion
superior.

Los servicios prestados por estos consultorios juridicos se encuentran establecidos en el inciso
primero del articulo 62, asi:

«Articulo 6°. Servicios de los Consultorios Juridicos. Los Consultorios Juridicos prestaran servicios de
asesoria juridica, conciliacién extrajudicial en derecho, representacion judicial y extrajudicial,
adelantamiento de actuaciones administrativas e interposicion de recursos en sede administrativa y
pedagogia en derechos. Asi mismo, podran prestar servicios de conciliacion en equidad, mediacian,
mecanismos de justicia restaurativa y litigio estratégico de interés plblico, asi como todos aquellos
otros servicios que guarden relacion y permitan el cumplimiento de los principios y objetivos
establecidos en esta ley.

Estos servicios se prestardn por conducto de los estudiantes de Derecho, bajo la guia, supervision y
control del Consultorio Juridico (...)».

Respecto del servicio de representacion, en su articulo 92, se establecid inicialmente lo siguiente:

«Articulo 9°. Competencia general para la representacion de Terceros. Para el ejercicio de la
representacion de terceros determinados caomo personas beneficiadas del servicio en los términos de
esta ley, los estudiantes, bajo la supervision, la guia y el control del Consultorio Juridico, podran actuar
enlos casos establecidos en este articulo, siempre y cuando la cuantia no supere los 50 salarios minimos
legales mensuales vigentes (smimv), salvo la competencia agui establecida en materia penal, laboral y
de transito.

{-e)

11. De oficio, en los procedimientos de responsabilidad fiscal de competencia de las Contralorias
Municipales, Distritales, Departamentales y General de la Republica, cuando sea imposible la
notificacién. De lo anterior se exceptuan los procesos contra funcionarios de eleccion popular,
direccion, confianza y manejo.

12. En los procedimientos administrativos de caracter sancionatorio que adelanten las
Superintendencias, autoridades administirativas, los organismos de control y las entidades
constitucionales auténomas.

(...)» (Negrilla fuera de la norma)

El numeral 11 transcrito fue objeta de maodificacion por el articulo 64 de la Ley 2195 de 2022 «Por
medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la
corrupcion y se dictan otras disposicianes», quedando del siguiente tenor:

«11. De oficio, en los procedimientos de responsabilidad fiscal de competencia de las Contralorias
Municipales, Distritales, Departamentales y General de la Republica, cuando sea impesible la
notificacion, sin consideracion de la cuantia establecida en el presente articulo.»
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Como se observa, la modificacidn consistio en suprimir la excepcidon establecida respecto a la
representacion de funcionarios de eleccién popular y de direccién, confianza y manejo, asi como
establecer que la representacion de oficio en los procesos de responsabilidad fiscal se efectuarfa sin
atender el limite de cuantia de 50 smmlv establecido en este articulo 99.

De acuerdo con el numeral 11 vigente, la designacién de defensor de oficio procedente de
consultorio juridico en los procesos de responsabilidad fiscal solo es viable cuando no ha sido posible
la notificacion del auto de apertura y/o del auto de imputacién en el procedimiento ordinario, y
cuando no ha sido posible la notificacion del auto de apertura e imputacion en el procedimiento
verbal.

3. De laindagacién preliminar en la responsabilidad fiscal
La Ley 610 de 2000 contempla la figura de la indagacién preliminar en los siguientes términos:

Articulo 39. Indagacion Preliminar. Si no existe certeza sobre la ocurrencia del hecho, la causacion del
dafio patrimonial con ocasién de su acaecimiento, la entidad afectada y la determinacién de los
presuntos responsables, podré ordenarse indagacian preliminar por un término maximo de seis (6)
meses, al cabo de los cuales soclamente procederd el archivo de las diligencias o la apertura del proceso
de responsabilidad fiscal.

La indagacién preliminar tendra por objeto verificar la competencia del drgano fiscalizador, la
ocurrencia de la conducta y su afectacién al patrimonio estatal, determinar la entidad afectada e
identificar a los servidores publicos y a los particulares que hayan causado el detrimento o intervenido
o contribuido a él.

Es de anotar que esta disposicién habia sido modificada y adicionada por el articulo 135 del Decreto-
Ley 403 de 2020, el cual fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en sentencia C-090
del 10 de marzo de 2022, estableciendo la reviviscencia de la norma original de la Ley 610 de 2000.

De la norma transcrita se obtiene que la indagacion preliminar fiscal procede cuando no existe
certeza sobre: i) la ocurrencia del hecho; ii) la causacion del dafio patrimonial con ocasion de su
acaecimiento; iii) la entidad afectada; y iv) la determinacién de los presuntos responsables. Asi
mismo, que para su tramite se cuenta con un término de seis meses prorrogable por otro tanto
previa justificacién; y que el resultado de esta solo puede ser: i) el archivo de la investigacion, o ii) la
apertura del proceso de responsabilidad fiscal.

La Corte Constitucional en sentencia C-840 del 09 de agosto de 2001, respecto a la indagacion
preliminar en el proceso de responsabilidad fiscal, se refirié en los siguientes términos:

«Siendo del caso enfatizar desde ahora gue, con arreglo a la nueva preceptiva legal el proceso de
responsabilidad fiscal se inicia formalmente a partir de la expedicion del auto de apertura (art. 40 ib.)
Por contraste, la indagacién preliminar, si bien puede contribuir a la precisién y determinacion de los
elementos necesarios a la apertura del proceso de responsabilidad fiscal, formalmente no hace partyg
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del mismo. Tanto es asi que en los casos en que a través de la indagacion preliminar no se logren
verificar los aspectos sefialados por el articulo 39 de la ley 610 dentro del término de 6 meses, se debera
concluir con un auto de archivo. Vale decir, en tales hipodtesis no existird proceso de responsabilidad
fiscal, ya que su presencia se anuncia solo a partir del auto de apertura. En consonancia con esto el
articulo 9 de la misma ley sitda la fecha de este auto como el extremo que marca la consolidacion
guinquenal de la caducidad de la accion fiscal. (...)

e

tn consonancia con la Constitucién y la ley 610 el articulo 41 exhibe una gran pertinencia y una plena
justificacion. Pues a todas luces resulta evidente gue para una mejor garantizacion de los efectos
resarcitorios las medidas cautelares no pueden dejarse para ultimo momento, ni condicionarse a la
previa determinacion de responsabilidad fiscal del servidor publico o del particular con poderes de
gestion fiscal. Lo cual no releva a las contralorias de sus deberes frente al principio de la necesidad de
la prueba, y llegado el caso, de adelantar la indagacién preliminar que amerite la falta de certeza
prevista en el articulo 39 de la ley 610.»

Postura que fuere ratificada en la sentencia C-382 del 23 de abril de 2008, en la que ademas se dijo:

«También ha resaltado la jurisprudencia, que el proceso mediante el cual se declara la responsabilidad
fiscal cuenta con una sola fase, lo que contribuye a evitar dilaciones injustificadas en este tipa de
actuaciones administrativas, y que el mismo se inicia formalmente sélo a partir de la expedicion del
autode apertura. Por esta razén, la indagacion preliminar, aun cuando puede coadyuvar a la verificacion
de la conducta que afecta el patrimonio publico y a la identificacion de su autor, en estricto sentido no
hace parte integral del proceso de responsabilidad fiscal. De ahi gue en aquellos casos dande a traves
de la indagacién preliminar no se puedan verificar los presupuestos sefialados en el articulo 38 de la
Ley 610, la consecuencia inmediata es el archivo de la actuacion, negandose el paso al proceso de
responsabilidad fiscal.

()

(...) Esta Ultima, la indagacion preliminar, es entonces una etapa previa a la apertura formal del proceso,
la cual se decreta, hasta por un términa de seis (6) meses, cuando no existiese certeza sobre la
ocurrencia del hecho, la causacion del dafio patrimonial, la entidad afectada y los presuntos
responsables, vy que concluye con el archivo de las diligencias o con la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal. Si se acredita la existencia de un dafio patrimonial al Estado, y existen indicios
serios sobre los posibles autores del mismo, se procede a ordenar la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, dando paso a la etapa de instruccion o investigacion, la cual se debe desarrollar
en un término de tres (3) meses, prorrogables por dos (2) meses mas, vencido el cual se archivara el
proceso o se dictara auto de imputacion de responsabilidad fiscal. »

Esta Oficina Juridica en el concepto 110.035.2021 (radicado 20211100018491 del 11 de junio de
2021) respecto de la indagacion preliminar en el proceso de responsabilidad fiscal, entre otras
conclusiones, dijo:

«i) La indagacion preliminar fiscal, no hace parte del proceso de responsabilidad fiscal;
jurisprudencial y doctrinariamente se tiene como una etapa pre-procesal que tiene por objeto
coadyuvar a determinar: 1) la ocurrencia del hecho; 2) la causacion del dafio patrimonial con
ocasion de su acaecimiento; 3) la entidad afectada; y 4) la determinacion de los presuntos
responsables, 4
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i) La indagacién preliminar cuenta con un término de seis meses para su tramite, al cabo de los
cuales, dependiendo del logro de sus objetivos, sélo procede: 1) el archivo de la investigacion, o
2) la apertura del proceso de responsabilidad fiscal.»

Respecto del mismo tema, la Corte Constitucional en Sentencia C-131 del 26 de febrero de 2002,
establecio:

«Ello es asf por cuanto, al examen de la regulacion legal del proceso de responsabilidad fiscal, se
advierte que, aparte del caracter obligatorio de la defensa técnica tras el auto de imputacion, se han
configurado miiltiples espacios para que, bien en la etapa de indagacién preliminar o bien en el
proceso, el investigado pueda ser escuchado, vinculado a la préctica probatoria y a oido sobre la
evaluacién de las pruebas allegadas.

{s:)

Como puede advertirse, entonces, el régimen legal vigente del proceso de responsabilidad fiscal
prevé amplios espacios para el ejercicio del derecho de defensa. Esos derechos existen a lo largo de
todo el proceso, incluso desde la etapa de indagacién preliminar y tras la ejecutoria del fallo con
declaratoria de responsabilidad fiscal. Todas esas oportunidades permiten que el investigado se oponga
a la pretension que alienta la entidad de control fiscal y que lo haga bien directamente o a través de
apoderado. Ese cumulo de oportunidades hacen gue todo el peso de la defensa no recaiga
necesariamente en la presencia del apoderado en la diligencia de exposicion libre y espontanea. O, lo
gue es lo mismo, que en el proceso de responsabilidad fiscal, el derecho de defensa no se agote en la
presencia del apoderado en la referida diligencia pues por fuera de esa oportunidad existen muchos
espacios para el ejercicio de una serie de facultades que concretizan suficientemente el derecho de
defensa.» (Negrilla fuera del texto)

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica en el concepto CGR-0J-0040-2019 (201
9EF0033118 del 21 de marzo de 2019), sobre la indagacidn preliminar, establecio:

«De conformidad con lo establecido en el articulo 39 de la Ley 610 de 2000, la Indagacion Preliminar es
un conjunto de actuaciones "preprocesales” dirigidas a verificar la competencia del érgano fiscalizador,
la ocurrencia de la conducta y su afectacién al patrimonio estatal, determinar la entidad afectada e
identificar a los servidores publicos y a los particulares que hayan causado detrimento o intervenido o
contribuido a él; su inicio Unicamente tiene justificacion cuando no existe certeza acerca de cualquiera
de dichos eventos.

()

En la Ley 610 de 2000, modificada por la Ley 1474 de 2011, las indagaciones preliminares no tienen un
procedimiento establecida como si lo tiene el proceso de responsabilidad fiscal, por ende, no estan
sujetas a procedimients alguno, pues como su nombre lo indica se trata de adelantar las actuaciones
necesarias para reunir los elementos para proceder a abrir el proceso de responsabilidad fiscal, en tal
sentido se realizan las diligencias que en tal virtud correspondan.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucidn Politica, en la indagacion preliminar
fiscal debera garantizarse el debido proceso, en este entendido, la indagacién preliminar fiscal como
actuacion administrativa se debe comunicar a la entidad afectada y a los presuntos autores o participes
del dafio al erario, y ordenar y practicar las pruebas que sean conducentes y pertinentes para efectos
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de establecer los elementos de que trata el articulo 39 de la Ley 610 de 2000.

Ahora bien, si del acervo probatorio recabado se puede establecer la existencia de los hechos
constitutivos del dafie patrimonial al Erario y la identidad de los presuntos generadores del dafio, a
estos deberd comunicarse la actuacion en curso, los cuales podran solicitar que se les reciba la versian
libre y espontanea de conformidad con lo dispuesto en el articulo 429 de la ley 610 de 2000.»

Por sus mismas caracteristicas la indagacion preliminar es una actuacidn de preprocesal que ¢l
organo de control fiscal adelanta de forma unilateral, pero que sin embargo como toda actuacion
administrativa debe respetar el debido proceso y garantizar los derechos fundamentales coma lo ha
establecido la Corte Constitucional en multiples sentencias y entre ellas la C-083 del 24 de febrero
de 2015, asi:

«(...) Legalidad, juez natural o legal (autoridad administrativa competente), favorabilidad, presuncion
de inocencia, derecho de defensa, (derecho a ser oido y a intervenir en el proceso, directamente o a
traves de abogado, a presentar y controvertir pruebas, a oponer la nulidad de las autoridades con
violacion del debido proceso, y a interponer recursos contra la decision condenatoria), debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (...)»

Ello al punto que, si el investigado se encuentra plenamente identificado o tiene conocimiento de
esta, puede solicitar ser escuchado en exposicion libre y espontanea vy solicitar las pruebas gue
considere en ejercicio de su derecho de defensa. De no estar identificado el responsable del dafio
patrimonial, los derechos de defensa y de contradiccion frente las pruebas practicadas en la
indagacién preliminar se efectivizan a partir de la notificacién del auto de apertura en el proceso de
trémite ordinario, o del auto de apertura e imputacién en el proceso de tramite verbal del respectivo
procesa de responsabilidad fiscal.

Ll legislador al establecer la indagacion preliminar en el proceso de responsabilidad fiscal como una
actuacién preprocesal oficiosa de la administracion con el objeto de, a través de gestiones de
investigacion, determinar la existencia o no de los elementos necesarios para la apertura del procese
de responsabilidad fiscal, garantiza los derechos de defensa y de contradiccién en la medida que el
presunto responsable se encuentre identificado y ubicado, siendo potestativo de éste si los requiere
ejercer o no, sin que establezca la necesidad del suministro de defensa oficiosa, teniendo en cuenta
que tales derechos se garantizan y efectivizan de manera real una vez se inicie de manera formal el
proceso de responsabilidad fiscal, en el cual si existe la obligacién del nembramiento de defensa de
oficio en los casos establecidos en la ley.

4. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacion anctada anteriormente
respecto a los temas consultados, podemas concluir:

i) Ladesignacidn de defensor de oficio en el proceso de responsabilidad fiscal es un derecho
que le asiste al investigado o al imputado fiscal que por cualguier motivo no hubiere sido E
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posible su vinculacién al proceso mediante la notificacién del auto de apertura y/o auto
de imputacién en los procesos de tramite ordinario, o la notificacién del auto de apertura
e imputacion en los procesos de tramite verbal.

ii) Ladesignacidn de defensar de oficio procedente de consultorio juridico en los procesos de
responsabilidad fiscal no tiene restriccién en cuanto a la cuantia del dafio fiscal investigado,
como tampoco a la calidad del investigado fiscal, teniendo en cuenta que la modificacian
dada por la Ley 2195 de 2022 a la Ley 2113 de 2021, suprimid estas restricciones.

iii) En el tramite de la indagacién preliminar, el legislador no contemplé la procedencia de la
defensa de oficio, asi como tampoco la necesidad de defensa técnica, lo cual no afecta en
forma alguna la garantia de los derechos de defensa y contradiccion del investigado, pues
estos se efectivizan de manera concreta en el trdmite del respectivo proceso de
responsabilidad fiscal.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas, anotanda que el presente concepto se emite en los términas del articulo 28 de la
Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 «Por medio de la cual
se regula el Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo», con caracter orientador tal como lo determina
la Seccidn 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:

«(...) el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la
Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticidn. La respuesta
que da la administracion se llama concepto vy, en general, nace de |la obligacion de atender solicitudes
de informacion sobre las materias que tiene a cargo. 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 algtin 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)

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados
en el presente concepto pueden ser consultarlos en el siguiente enlace:
http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcién sobre la atencidn 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, Tarre 4 de Bogotd o a
los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co vy fliimenez@auditoria.gov.co. Si para usted
resulta mas comodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pagina web
www.auditoria.gov.co ingresando por el botdn SiA, seleccionar la opcidén SIA ATC ATENCION AL
CIUDADANQO, luegao, seleccionar el botdn Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cédig(yg
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SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacian y la contrasena 8af6efb8.
También puede consultar su solicitud en el batén Consultar Solicitud ingresando igualmente el
mismo codigo SIA-ATC y contrasefa.

D;rector Oficina Jurldlca

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

i Nombre y Apellido Fecha
Proyectado por: } Fabio Luis iménez Castro na/11/2022
.Iievrs.-anlln ;:.mr_ Pablo Andrés [)iarlr‘ Hupucl - ”Uf‘l,’] 14'2{).?2
Aprobado por: Pablo Andrés Olarte Huguet 04/11/2022
Los arniba firmantes dr'daramcs que hemos revisado el documento y lo encontromos ujusmdo o las normas y disposiciones legoles
wvigentes y por fo tonto, bajo nuestra responsabilidad Io presentomos para fa firma.
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