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Respetado doctor Fonseca Benito:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en correo electrénico del 6
de febrero de 2023, radicado en la AGR el 7 de febrero de 2023 con el niimero 00000000000000*
bajo el SIA-ATC. 012023000136, en el que consulta lo siguiente:

«¢Como sujeto procesal y vinculado formalmente en auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal; un ente territorial “contraloria municipal”, puede negar la informacion al investigado,
amparandose en el paragrafo del articulo 19 de la ley 1712 del 2004 “por medio de la cual se crea la
ley de transparencia y del derecho de acceso a la informacidn publica nacional?.

|ll

Lo anterior, debido a que se solicité como sujeto procesal, actas del comité fiscal y denuncias, y
consecuentemente el concepto y la intervencién de cada miembro que lo conforma, que con su
criterio decidié por unanimidad mantener los hallazgos a los sujetos procesales y la entidad
investigada? ( subrayado y engrilla propia).

1- Estaria entonces la entidad violando el derecho fundamental a la defensa, contradiccidn de la
prueba, y debido proceso, al negarsele dentro del expediente esta solicitud probatoria,
amparado en ley ibidem y una guia de auditoria territorial?

2- Estaria entonces inmersa la entidad territorial en una nulidad procesal al violentar el principio
de libertad probatoria y contradecir una prueba a la cual no tiene acceso, en sentido de
conocer que expreso cada miembro del comité de control fiscal y denuncias?

3- Como esta conformado el comité, como interviene cada miembro, (voz y voto), en un ente de
control fiscal a nivel territorial “contraloria municipal”, para tomar la decisién por unanimidad

J—

de mantener o no los hallazgos en una auditoria de caracter territorial. /:g
W

1 NOTA DELEGADA: "Se realiza la asignacién sin radicado de DOGMA debido a las dificultades de correspondencia con el uso del aplicativo
DOGMA"
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4- Las demads apreciaciones juridicas motivo de la consulta, que contemple la entidad
consultada.» (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 las entidades
vigiladas (contralorias y fondos de bienestar social de las mismas) o de sus sujetos de vigilancia, dado
gue 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, delimitacidon y competencia del ejercicio del
control fiscal, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176 de 2004,
sefalando:

«Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestidn 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 atribucidn
constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestidn fiscal de la
Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucion (...).» (Negrilla 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 organizacién y funcionamiento de la Auditoria General de Ia
Republica», 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 requeridos 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 orientar y facilitar la aplicacion
normativa juridica, mas no la solucidn directa al problema juridico planteado, por lo tanto, no son
de obligatorio cumplimiento o ejecucién.

Este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate académico y permitan al
consultante dilucidar la problematica planteada traerd 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 abordando los siguientes temas: i)
Del hallazgo fiscal; ii) Del proceso de responsabilidad fiscal; iii) De las pruebas en el proceso de
responsabilidad fiscal; y iv) Del acceso a la informacién publica.

1. Del hallazgo fiscal

La «Guia de Auditoria Territorial en el Marco de las Normas Internacionales - ISSAl — GAT Versidn
3.0» (octubre 2022), establece respecto del hallazgo fiscal: ‘/"‘:;ff/
.JI

«1.3.3.6 Mesas de trabajo
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Tanto la evaluacidn y analisis para determinacion de las observaciones que haradn parte del informe
preliminar, como la evaluacién y calificacion de los hallazgos para el informe definitivo, requeriran de
mesa de trabajo

1.3.3.7 Estructuracién y tratamiento de observaciones y/o hallazgos

La observacion y/o hallazgo de auditoria es un hecho relevante que se constituye en un resultado
determinante en la evaluacidn de un asunto en particular, al comparar la condicidn (Situacion detectada
- Ser) con el criterio (Deber ser). Igualmente, es una situacidon determinada al aplicar pruebas de
auditoria que se complementara estableciendo sus causas y efectos.

En las Contralorias Territoriales los hechos constitutivos de posibles irregularidades son identificados
con el término “observaciones de auditoria” e inicialmente se presentan como tales en el informe
preliminar. Una vez evaluada la respuesta o descargos presentados por el sujeto de vigilancia y control
y valorado y validado en mesa de trabajo, se configurardn como “hallazgo” y bajo esa denominacion
seran incorporados al informe definitivo. En caso de que una observacion sea desvirtuada en mesa de
trabajo, sera retirada del informe.

(...)

1.3.3.8 Hallazgos con incidencia fiscal

(...)

Para que el hallazgo fiscal opere como insumo para la apertura de un proceso de responsabilidad fiscal
(procedimiento ordinario o verbal), debe contener las conclusiones soportadas en evidencias que
apunten a los elementos requeridos para este fin, tales como:

> La existencia establecida de un dafio patrimonial al Estado, por lo que no debe haber lugar a
calificarlo de presunto. Es lo que se denomina certeza del dafo.

> Indicios serios establecidos sobre los posibles autores, de quienes si se predica la presuncion, pues
su culpabilidad solo se define en un fallo con responsabilidad fiscal.

(...)

Los requisitos basicos que deben ser considerados en los hallazgos con incidencia fiscal son:

> Senalar la naturaleza juridica del sujeto auditado y la naturaleza de los recursos. Establecer la fecha
de ocurrencia de los hechos, para determinar con certeza la vigencia de la accion fiscal.

> Mencionar la situacion factica en la que se genero el dafio patrimonial al Estado, referido como un
hecho cierto, sefialando a quienes intervinieron en su produccién o contribucién al mismo; quienes
tienen la calidad de presuntos responsables, identificando la direccion de su domicilio, su
representante legal, con nombres e identificacidn precisos.

» Proporcionar la normatividad aplicable a la situacion generadora del dafio patrimonial al Estado, es
decir, comparar el “ser” con el “deber ser”, seguin la norma.

> Los presuntos responsables fiscales, en su condicion de gestores fiscales, pueden ser servidores
publicos o particulares, personas naturales o juridicas:

- Si son personas naturales debe suministrarse los datos de sus nombres, documento de
identificacion, direccién de su residencia o lugar de trabajo para su ubicacion, a efecto de las
notificaciones.

- Si son personas juridicas de derecho privado; se acompafiara certificado de existencia y
T

(U
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representacion legal con fecha de expedicidn no superior a un mes, para tomar los datos de vigencia
de la existencia, estructura de su conformacién, representacién legal y lugar de notificaciones
oficiales.

- Si se trata de consorcios o uniones temporales, se requiere el documento de conformacion de la
respectiva asociacion, la identificacion del representante designado y direccién de localizacién y la
identificacion de sus integrantes, con los soportes antes indicados, segln se trate de personas
naturales o juridicas.

Para la determinacidn del presunto responsable, se debe tener en cuenta: acto administrativo de la
delegacidn para contratar cuando aplique, acta de posesion, manual de funciones, procedimiento
documentado donde se origind el dafo, hoja de vida, entre otros. Asi mismo se debera:

> Determinar con precision el dafio patrimonial y estimacion de su cuantia, segun la naturaleza de los
recursos.

> lgualmente sefialar el plan, programa o proyecto al que pertenecen los recursos cuyo dafio se
predica y la estimacion de su cuantia.

> Relacionar y aportar todas las evidencias que fueron acopiadas en la auditoria y que soportan la
existencia del dafio, asi como las que apuntan hacia las personas que aparecen como presuntos
responsables.

> Sefalar la direccion de la entidad afectada y demas informacion que permita realizar las
notificaciones del caso.

» Proveer informacidn de las pdlizas que amparan al presunto responsable o contrato sobre el cual
recaera el objeto del proceso, riesgo amparado, vigencia del seguro, cuantia cubierta y sus
condiciones generales y particulares.

> Aportar Informacion y/o soportes que demuestren que los hechos fueron comprobados y que la
evidencia es suficiente, competente y pertinente y sustenta las conclusiones del auditor. Prueba
obtenida por cualquiera de los diversos procedimientos empleados por el auditor en el curso de
una auditoria. La evidencia es pertinente cuando es valida y confiable; es relevante cuando guarda
una relacion légica con el hecho demostrable o refutable; es suficiente cuando es objetiva y
convincente y sirve para sustentar los hallazgos, conclusiones y recomendaciones del auditor.

> Aportar documentos, registros fotograficos, archivos digitales y demas material que permita
comprobar la existencia cierta, clara, actual y precisa con la respectiva cuantificacion de un dafio
patrimonial, la identificacion de los presuntos autores del hecho generador del dafio fiscal que
realizaron las acciones u omisiones y el nexo causal entre los dos elementos anteriores (el dafio
patrimonial y la accion u omision de los autores del hecho generador del dafio fiscal).»
(Resaltamos en negrilla)

Si el hallazgo de auditoria reune los requisitos anotados, se estd frente al hallazgo fiscal como tal; sin
embargo, en ocasiones el hallazgo de auditoria puede establecer la existencia del dafio, pero no asi
los demds elementos, caso en el cual es factible adelantar una indagacion preliminar tal como lo
establece la Ley 610 de 2000 en su articulo 39.

Asi mismo, sera el operador fiscal quien evalle el hallazgo para determinar a las luces de la norma,

si éste es suficiente para iniciar el proceso de responsabilidad fiscal correspondiente, o si por el

contrario se hace necesario adelantar indagacidon preliminar o si definitivamente el hecho no existe

0 no comporta dafo o detrimento al patrimonio publico y se debe archivar. /—}é”{‘
v
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2. Del proceso de responsabilidad fiscal

El articulo 267 de la Constitucién Politica de Colombia modificado por el articulo 12 del Acto
Legislativo 04 de 2019 «Por medio del cual se reforma el Régimen de Control Fiscal», determina:

«Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercera la Contraloria General
de la Republica, la cual vigila la gestidn fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de
recursos publicos. La ley reglamentara el ejercicio de las competencias entre contralorias, en
observancia de los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la
Contraloria General de la Republica sera preferente en los términos que defina la ley.»

El numeral 5 del articulo 268 superior modificado por el articulo 22 del Acto Legislativo 04 de 2019,
da al Contralor General de la Republica la siguiente atribucion:

«Articulo 268. El Contralor General de la Republica tendra las siguientes atribuciones:

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias
que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccidn coactiva, para lo cual tendra prelacién.

(...)»

Atribucién extensiva a los contralores territoriales en virtud del inciso cuarto del articulo 272 de la
Carta.

El proceso de responsabilidad fiscal se encuentra regulado en la Ley 610 de 2000 «Por la cual se
establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las contraloriasy,
de la cual destacamos:

«Articulo 19. Definicién. El proceso de responsabilidad fiscal es 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 el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion
de ésta, causen por acciéon u omisién y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.»

«Articulo 22. Principios orientadores de la accion fiscal. En el ejercicio de la accidn de responsabilidad
fiscal se garantizard el debido proceso y su tramite se adelantara con sujeciéon a los principios
establecidos en los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica y a los contenidos en el Cddigo
Contencioso Administrativo.»

Los principios a que hace referencia la norma se encuentran inicialmente contenidos en la
Constitucién Politica de Colombia asi:

«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. RS
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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 por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.» (Resaltamos en
negrilla)

«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 descentralizacidn, la delegacidn y la desconcentracidn de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno que se
ejercerd en los términos que seiiale la ley.» (Resaltamos en negrilla)

Ley 1437 de 2011 «Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo» (CPACA) establece sobre este respecto:

«Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que
regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacién, responsabilidad, transparencia,
publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran de
conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas en la Constitucidn y la ley,
con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de
las faltas y de las sanciones, de presuncidn de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

2. En virtud del principio de igualdad, las autoridades dardn el mismo trato y proteccion a las personas
e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, serdn objeto de
trato y proteccidn especial las personas que por su condiciéon econdmica, fisica 0 mental se encuentran
en circunstancias de debilidad manifiesta.

3. En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la
finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin
discriminacion alguna y sin tener en consideracidon factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacion subjetiva. e
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4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el comportamiento
leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes.

5. En virtud del principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estan obligados a
actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

6. En virtud del principio de participacidn, las autoridades promoveran y atenderan las iniciativas de los
ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion,
formulacidn, ejecucion, control y evaluacién de la gestidon publica.

7. Envirtud del principio de responsabilidad, las autoridades y sus agentes asumiran las consecuencias
por sus decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes
y los reglamentos.

8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio publico, por
consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion, salvo reserva legal.

9. En virtud del principio de publicidad, las autoridades daradn a conocer al publico y a los interesados,
en forma sistematica y permanente, sin que medie peticidn alguna, sus actos, contratos y resoluciones,
mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo
de tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacién de conformidad con lo
dispuesto en este Cédigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacidn, esta no podra
exceder en ningun caso el valor de la misma.

10. En virtud del principio de coordinacion, las autoridades concertaran sus actividades con las de otras
instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los
particulares.

11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos logren su
finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente formales, evitaran
decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y saneardn, de acuerdo con este Cdédigo las
irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad del derecho material
objeto de la actuacion administrativa.

12. En virtud del principio de economia, las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia,
optimizar el uso del tiempo y de los demds recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus
actuaciones y la proteccidn de los derechos de las personas.

13. En virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsaran oficiosamente los procedimientos,
e incentivaran el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, a efectos de que los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones
injustificadas.» (Resaltamos en negrilla)

La Ley 1474 de 2011 «Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacidon 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: i

@
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«Articulo 97. Procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso de responsabilidad fiscal se
tramitara por el procedimiento verbal que crea esta ley cuando del andlisis del dictamen del proceso
auditor, de una denuncia o de la aplicacion de cualquiera de los sistemas de control, se determine que
estan dados los elementos para proferir auto de apertura e imputacion. En todos los demas casos se
continuard aplicando el tramite previsto en la Ley 610 de 2000.

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

(...)»

La Ley 610 de 2000 establece como causal de nulidad la violacién del derecho de defensa siendo
este parte del principio fundamental del debido proceso:

«Articulo 36. Causales de nulidad. Son causales de nulidad en el proceso de responsabilidad fiscal la
falta de competencia del funcionario para conocer y fallar; la violacién del derecho de defensa del
implicado; o la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso.
La nulidad sera decretada por el funcionario de conocimiento del proceso.»

Igualmente establece esta ley:

«Articulo 82. Iniciacion del proceso. El proceso de responsabilidad fiscal podra iniciarse de oficio, como
consecuencia del ejercicio de los sistemas de control fiscal por parte de las propias contralorias, de la
solicitud que en tal sentido formulen las entidades vigiladas o de las denuncias o quejas presentadas
por cualquier persona u organizacién ciudadana, en especial por las veedurias ciudadanas de que trata
la Ley 563 de 2000.»

«Articulo 40. Apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Cuando de la indagacion preliminar, de la
queja, del dictamen o del ejercicio de cualquier accion de vigilancia o sistema de control, se encuentre
establecida la existencia de un dafio patrimonial al Estado e indicios serios sobre los posibles autores
del mismo, el funcionario competente ordenara la apertura del proceso de responsabilidad fiscal. El
auto de apertura inicia formalmente el proceso de responsabilidad fiscal.

En el evento en que se haya identificado a los presuntos responsables fiscales, a fin de que ejerzan el
derecho de defensa y contradicciéon, debera notificarseles el auto de tramite que ordene la apertura
del proceso. Contra este auto no procede recurso alguno. (...)»

Se tiene entonces que el proceso de responsabilidad fiscal a cargo de los diferentes 6rganos de
control fiscal se inicia, entre otras, como resultado de la aplicacién de un sistema de control (hallazgo
de auditoria o actuacién fiscal), debiéndose adelantar con estricto apego a los principios que rigen
la funcion administrativa (arts. 209 CP y 32 CPACA) y del principio y derecho fundamental al debido
proceso (art. 29 CP).

3. De las pruebas en el proceso de responsabilidad fiscal

Uno de los componentes del derecho fundamental al debido proceso del investigado es el derecho

=
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de defensa y dentro de este se encuentra el derecho a controvertir la prueba, asi como a solicitar el
decreto y practica de pruebas que pretenda hacer valer en su favor. Respecto de la prueba la Ley
610 de 2000, establece:

«Articulo 22. Necesidad de la prueba. Toda providencia dictada en el proceso de responsabilidad fiscal
debe fundarse en pruebas legalmente producidas y allegadas o aportadas al proceso.»

«Articulo 24. Peticion de pruebas. El investigado o quien haya rendido exposicion libre y espontanea
podrd pedir la practica de las pruebas que estime conducentes o aportarlas.

La denegacion total o parcial de las solicitadas o allegadas deberd ser motivada y notificarse al
peticionario, decisidn contra la cual proceden los recursos de reposicién y apelacion.

Articulo 25. Libertad de pruebas. El dafio patrimonial al Estado y la responsabilidad del investigado
podran demostrarse con cualquiera de los medios de prueba legalmente reconocidos.»

La Corte Constitucional en la sentencia C-248 del 24 de abril de 2013, refiriéndose al derecho
fundamental al debido proceso en la actuacién administrativa, establecio:

«5.5.2. En términos generales, la jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso
“como el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la
proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su
tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacién correcta de la justicia”.

(...)

5.6.3. A este respecto, la Corte ha expresado que hacen parte de las garantias del debido proceso
administrativo, entre otras, las siguientes: i) el derecho a conocer el inicio de la actuacién; ii) a ser oido
durante el tramite; iii) a ser notificado en debida forma; iv) a que se adelante por la autoridad
competente y con pleno respeto de las formas propias de cada juicio definidas por el legislador; v) a
que no se presenten dilaciones injustificadas; vii) a gozar de la presuncion de inocencia; viii) a ejercer
los derechos de defensa y contradiccion; ix) a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen
por la parte contraria; x) a que se resuelva en forma motivada; xi) aimpugnar la decisidn que se adopte
y a xii) promover la nulidad de los actos que se expidan con vulneracion del debido proceso.»
(Resaltamos en negrilla)

En la sentencia C-496 del 5 de agosto de 2015 esta Corte, se refirio de manera mas amplia respecto
al derecho fundamental al debido proceso, asi:

«3.5.1. Concepto y finalidad

El debido proceso es un derecho fundamental, que se ha definido como “una serie de garantias que
tienen por fin sujetar las actuaciones de las autoridades judiciales y administrativas a reglas especificas
de orden sustantivo y procedimental, con el fin de proteger los derechos e intereses de las personas en
ellas involucrados”.

(...)

3.5.2.1. Debe aplicarse a todo tipo de actuaciones judiciales y administrativas. "";fc?
W
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Las garantias que integran el debido proceso, y entre ellas el derecho de defensa, son de estricto
cumplimiento en todo tipo de actuaciones, ya sean judiciales o administrativas, pues constituyen un
presupuesto para la realizacién de la justicia como valor superior del ordenamiento juridico. Ello es asi
por cuanto la concepcion del proceso como un mecanismo para la realizacién de la justicia, impide que
alglin ambito del ordenamiento juridico se sustraiga a su efecto vinculante pues a la conciencia juridica
de hoy le repugna la sola idea de alcanzar la justicia pervirtiendo el camino que conduce a ella:

(...)

3.5.4. Garantias esenciales

3.5.4.1. El derecho al juez natural

(...)

3.5.4.2. Derecho a ser juzgado con las formas propias de cada juicio
(...)

3.5.4.3. Derecho a la defensa

El derecho a la defensa es entendido como el empleo de todos los medios legitimos y adecuados para
ser oido y obtener una decision favorable.

En este sentido, implica la facultad de pedir y allegar pruebas y controvertir las que se aporten en su
contra, formular peticiones y alegaciones e impugnar las decisiones que se adopten.

(35)44 El derecho a un proceso publico sin dilaciones injustificadas

ESZZS El derecho a la imparcialidad del juez

25)5 EL DEBIDO PROCESO PROBATORIO

3.5.5.1. Relacidn con el debido proceso

El derecho a la prueba constituye uno de los principales ingredientes del debido proceso y del derecho
al acceso a la administracion de justicia y el mds importante vehiculo para alcanzar la verdad en una
investigacion judicial. En este sentido, segun el articulo 29 de la Constitucion, la persona que sea
sindicada tiene derecho a la defensay, por lo tanto, de esa norma -que responde a un principio universal
de justicia- surge con nitidez el derecho, también garantizado constitucionalmente, a controvertir las
pruebas que se alleguen en contra del procesado y a presentar y solicitar aquellas que se opongan a
las pretensiones de quienes buscan desvirtuar la presuncién de su inocencia.

(...)

3.5.5.2. Su desconocimiento genera una via de hecho

(..)

En este sentido, las anomalias que desconozcan de manera grave e ilegitima el derecho a la prueba,
constituyen un defecto factico que, al vulnerar derechos fundamentales, pueden contrarrestarse a
través de la accion de tutela. Se parte de la base de que el juez es libre para apreciar y otorgar un valor
a las pruebas que obran dentro del proceso, pero es claro también que por via de tutela se puede
reparar -ante situaciones abiertamente contrarias a las reglas constitucionales, al debido procesoy a la
ley- la lesidn sufrida por la parte afectada que carece de otro medio de defensa judicial o que afronta

=
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la inminencia de un perjuicio irremediable.

Es posible entonces interponer una la tutela cuando no hay ninglin examen probatorio, o cuando se
ignoran algunas de las pruebas aportadas, o cuando se niega a una de las partes el derecho a la prueba,
o también cuando, dentro del expediente, existen elementos de juicio que con claridad conducen a
determinada conclusion, eludida por el juez con manifiesto error o descuido.

Los defectos que dan lugar a una via de hecho, como lo es el defecto factico, habilita la procedencia de
la accion de tutela contra providencias judiciales, se configura cuando existen fallas sustanciales en la
decision de la autoridad competente, atribuibles a la actividad probatoria, que comprende el
decretarlas, practicarlas y valorarlas. Dichas deficiencias, en efecto, pueden producirse como
consecuencia de: (i) la falta de decreto y practica de pruebas conducentes a la solucion del caso, (ii)
la errada valoracion de las pruebas allegadas al proceso, esto es, una interpretacion errénea de las
mismas vy (iii) la valoracién de pruebas que son nulas de pleno derecho o totalmente inconducentes, es
decir, ineptitud o ilegalidad de la prueba. En todo caso, para que la accidn proceda por defecto factico,
el error en el juicio valorativo de las pruebas debe ser ostensible, flagrante y manifiesto, con incidencia
directa en la decisidn que se cuestiona.

(..)

3.5.5.3.1. El derecho a presentar y solicitar pruebas

La Corte Constitucional ha reconocido que el derecho a presentar pruebas tiene un caracter
fundamental auténomo, a la vez que una de las garantias del mds amplio derecho al debido proceso.
(...)

3.5.5.3.5. El derecho a que se decreten y practiquen las pruebas que resulten necesarias para asegurar
el principio de realizacién y efectividad de los derechos

El juez debe definir si profiere o no el decreto de las pruebas solicitadas, para lo cual debera
determinar si son pertinentes, conducentes y procedentes para contribuir al esclarecimiento de los
hechos y a la definicién acerca de la responsabilidad del procesado. En este sentido, debe decretar y
practicar aquellas pruebas que objetivamente resulten pertinentes y que puedan ser obtenidas a
través de un esfuerzo razonable.

Sin embargo, no existe un imperativo de que se decreten todas las pruebas solicitadas por los sujetos
procesales ni a realizar pesquisas o averiguaciones desproporcionadas, innecesarias o inttiles. Por lo
anterior, le es posible negar alguna o algunas de tales pruebas, si estima fundadamente que los
requisitos legales no se cumplen o que en el proceso respectivo no tienen lugar, aunque cualquier
decision judicial en este sentido debe ser motivada suficientemente, pues en este ambito no existe
espacio ninguno para la arbitrariedad judicial.

Adicionalmente no es permitido al juez, a la luz de los postulados constitucionales, decretar las pruebas
y después, por su capricho o para interrumpir términos legales que transcurren a favor del procesado
y de su libertad, abstenerse de continuar o culminar su practica, para proceder a tramitar etapas
posteriores del juicio. En el evento en que asi ocurra, resulta palmaria la vulneraciéon del derecho
fundamental al debido proceso y ostensible la arbitrariedad judicial.» (Resaltamos en negrilla)

Mas recientemente en la sentencia de unificacion SU-086 del 9 de marzo de 2022, la Corte

Constitucional sobre el tema establecio: g
0
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«6. La garantia del derecho fundamental al debido proceso administrativo. Reiteracion de
jurisprudencia

6.1. Como lo precisé esta Corte Constitucional desde muy temprano, “el debido proceso es el conjunto
de garantias establecidas como medios obligatorios necesarios y esenciales para que el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional se materialice”. Esta garantia del debido proceso se encuentra entre “los pilares
del Estado Social de Derecho, pues protege las libertades ciudadanas y opera como un contrapeso al
poder del Estado. Forman parte de las garantias del debido proceso las siguientes —se mantienen las
notas a pie de pagina en los textos citados, se subraya—:

(i) El derecho a la jurisdiccién, que a su vez conlleva los derechos al libre e igualitario acceso a los jueces
y autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante
autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de lo decidido en el fallo;

(i) El derecho al juez natural, identificado como el funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer
jurisdiccidon en determinado proceso o actuacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la
calidad de las personas y la divisidon del trabajo establecida por la Constitucion y la ley;

(iii) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de todos los medios legitimos y adecuados para
ser oido y obtener una decision favorable. De este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los
medios adecuados para la preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia de un abogado cuando
sea necesario, a la igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas las demds personas
que intervienen en el proceso;

(iv) El derecho a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo razonable, lo cual exige que el
proceso o la actuacion no se vea sometido a dilaciones injustificadas o inexplicables;

(v) El derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores publicos a los
cuales confia la Constitucidn la tarea de administrar justicia ejercen funciones separadas de aquellas
atribuidas al ejecutivo y al legislativo y

(vi) El derecho a la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberan
decidir con fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del orden juridico, sin designios
anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas.

(vii) [La garantia del debido proceso] es un derecho de aplicacién inmediata (articulo 85 superior), que
se expresa a través de multiples principios que regulan el acceso a la administracion de justicia
(articulos 228 y 229 de la Constitucidén) como la celeridad, publicidad, autonomia, independencia,
gratuidad y eficiencia;

(viii) No puede ser suspendido durante los estados de excepcion;
(ix) Se predica de todos los intervinientes en un proceso y de todas las etapas de este;

(x) Su regulacidn se atribuye al Legislador quien, dentro del marco constitucional, define cdmo habra
de protegerse y los términos bajo los cuales las personas pueden exigir su cumplimiento, entre otras.
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(xi) Tiene diversos matices segun el contenido del derecho del cual se trate. De esta manera, la exigencia
de los elementos integradores del debido proceso “(...) es mas rigurosa en determinados campos del
derecho (...) en [los] que la actuacién puede llegar a comprometer derechos fundamentales”;» (Negrilla
propia del texto)

En cuanto al debido proceso en los procesos de responsabilidad fiscal, la Corte Constitucional en
sentencia de tutela T-297 del 7 de abril de 2006, establecio:

«2.1.2. El debido proceso fiscal

En virtud del articulo 29 de la Constitucion, al proceso de responsabilidad fiscal le son aplicables las
garantias sustanciales y procesales inherentes al debido proceso tales como la legalidad, el juez legal
(autoridad administrativa competente), la favorabilidad, la presuncidon de inocencia, el derecho de
defensa que comporta el derecho a ser oido y a intervenir en el proceso, directamente o a través de
apoderado, a presentar y controvertir pruebas; a solicitar la nulidad de la actuaciéon cuando se
configure violacién al debido proceso; a interponer recursos; a la publicidad del proceso y a que el
mismo se desarrolle sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

La ley 610 de 2000 “por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias” regula el debido proceso al que debe someterse la declaratoria de
responsabilidad fiscal.

El articulo 1° de esa ley define el proceso de responsabilidad fiscal como “el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por la Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad
de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion
de ésta, causen por accion u omision, y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado”.

Los principales rasgos de este procedimiento fueron presentados asi por esta Corporacion:

“(...)

g. El término para adelantar estas diligencias es de tres (3) meses, prorrogables por dos (2) meses mds,
vencido el cual se archivard el proceso o se dictara auto de imputacién de responsabilidad fiscal.
Notificado a los presuntos responsables el auto de imputacidn, 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 término probatorio no podra ser
superior a treinta (30) dias; contra el auto que rechace pruebas proceden los recursos de reposicion y
apelacion. (Articulo 51).

(...)

k. El sistema probatorio se funda en el principio de “Necesidad de la prueba” conforme al cual toda
providencia dictada dentro del proceso de responsabilidad fiscal debe fundarse en pruebas legalmente
producidas y allegadas o aportadas al proceso (Art.22)

Es claro entonces que la persona sometida a proceso de investigacion fiscal tiene derecho al ejercicio

de todas las garantias inherentes al debido proceso previsto en el articulo 29 de la Carta, y desarrollado
4/,,_’71’_/
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en los apartes citados de la Ley 610 de 2000, particularmente, interesa destacar para el estudio del
asunto bajo examen, que el establecimiento de un término para la investigacion, se orienta a sentar los
presupuestos para la preservacién del derecho a ser juzgado sin dilaciones injustificadas, en tanto que
el imperio del principio de necesidad de la prueba para la adopcién de todas las decisiones, se dirige a
garantizar el principio de presuncién de inocencia el cual sélo puede ser desvirtuado mediante pruebas
legalmente producidas, allegadas o aportadas al proceso.» (Cursiva propia del texto. Resaltamos en
negrilla)

En esta providencia también se pronuncié sobre el derecho de peticion, asi:

«2.2. El alcance del derecho de peticion sobre materias que son objeto de procedimientos
administrativos:

Desde sus primeros pronunciamientos la jurisprudencia constitucional establecié diferencias entre el
derecho de peticion que se ejerce, en interés general o particular, con la finalidad de hacer posible el
acceso de las personas a la autoridad publica, y las solicitudes que se formulan en el marco de
actuaciones administrativas que se encuentran reguladas por la ley.

Sobre el particular sefialé:

“El derecho de peticion tiene por finalidad hacer posible el acceso de las personas a la autoridad
publica para que ésta, se vea precisada no solamente a tramitar sino a responder de manera
oportuna las solicitudes elevadas por aquéllas en interés general o particular, pero no tiene
sentido cuando la administracion ha asumido de oficio una actuacion que adelanta cifiéndose a
los términos y requerimientos legales. En tales eventos las reglas aplicables para que se llegue a
decidir sobre el fondo de lo solicitado son las que la ley ha establecido para el respectivo
procedimiento, que obligan a los particulares involucrados tanto como a las dependencias
oficiales correspondientes, de modo tal que -en la materia propia de la decision final- no tiene
lugar la interposicion de peticiones encaminadas a que el punto objeto de la actuacion
administrativa se resuelva anticipadamente y por fuera del tramite normal”.

Conforme a lo sefialado el reparo del demandante sobre la omisién del 6rgano de investigacion fiscal
respecto de una solicitud orientada al archivo de la actuacién administrativa que cursa en su contra, se
debe resolver no como presunta violacidn al derecho de peticidn, sino como eventual vulneracién al
debido proceso, en particular al derecho de defensa, si se llegare a demostrar que tal omision comporta
una dilacién injustificada de los términos establecidos en el estatuto que regula el procedimiento
aplicable a los juicios de responsabilidad fiscal (Ley 610 de 2000), y que ello repercute en su derecho
de defensa.» (Cursiva propia del texto)

Esta Oficina Juridica se ha pronunciado en varios conceptos respecto de las pruebas en el proceso
de responsabilidad fiscal, de los cuales traemos a colaciéon el concepto 110.07.2021 (Radicado
20211100004731 del 23-02-2021), en el que se concluyd:

«Una vez efectuada la notificacion del auto de apertura al o los investigados, éstos, en ejercicio del
derecho de defensa dentro del derecho fundamental al debido proceso, una vez escuchados en
exposicion libre y voluntaria, podran solicitar el decreto y la practica de pruebas, lo cual de ser negado

P
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por el funcionario, puede ser objeto de los recursos de ley. Es de anotar que en esta etapa, igualmente
pueden ser decretadas y practicadas pruebas de oficio por parte del funcionario de conocimiento.

(...)

De lo hasta aqui expuesto podemos concluir que, el procesado fiscal solamente puede solicitar el
decreto de practica de pruebas en la etapa de investigacion y en la etapa de descargos, no obstante,
esta solicitud puede ser negada atendiendo la falta de conducencia, pertinencia y necesidad de las
mismas para el esclarecimiento y decisién del proceso.»

El investigado fiscal en ejercicio del derecho de defensa como componente del derecho fundamental
al debido proceso, puede solicitar el decreto y practica de las pruebas (cualquiera que sea el medio
probatorio) que considere favorables a sus intereses y el operador fiscal estd en el deber de
pronunciarse sobre su procedencia; en caso de negarlas, el investigado cuenta con los recursos de

ley.

Con el acervo probatorio allegado al expediente por el érgano de control fiscal (producto de
denuncia y/o de actuacidn fiscal), las decretadas y practicadas de oficio o a solicitud del investigado
y/o del garante vinculado, previa su valoracién integral, es que el operador fiscal puede llegar a
establecer o no la responsabilidad fiscal del investigado.

Entonces, tal como lo establece la jurisprudencia, el derecho a solicitar y controvertir las pruebas,
efectiviza el derecho de defensa como componente del debido proceso; por lo cual, al negarse el
decreto y practica de pruebas solicitadas siendo ellas procedentes, conducentes y necesarias,
conlleva a la violacidn a este principio y derecho fundamental con consecuencia de una nulidad
procesal.

4. Del acceso a la informacion publica

De conformidad con el articulo 165 del Cdédigo General del Proceso en concordancia con el articulo
25 de la Ley 610 de 2000, los documentos y los informes son medios probatorios validos en el
proceso de responsabilidad fiscal.

Teniendo en cuenta su mencién a la Ley 1712 de 2014 «Por medio de la cual se crea la Ley de
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Publica Nacional y se dictan otras
disposiciones», hacemos una breve exposicion sobre el acceso a la informacidn publica.

La Constitucidn Politica de Colombia de 1991 establece el derecho fundamental de peticidn en los
siguientes términos:

«Articulo 23. Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por
motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucién. El legislador podra reglamentar
su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales.»

La Ley 1437 de 2011 consagra en el Titulo Il de la Primera Parte, la normatividad referente al derecho

de peticion establecido en la Constitucion Politica de 1991, Titulo que fuere sustituido por el articulo
o
F
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12 de la Ley Estatutaria 1755 de 2015 «Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de
Peticidn y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo», estableciendo:

«Articulo 13. Objeto y modalidades del derecho de peticion ante autoridades. Toda persona tiene
derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos sefialados en este cddigo,
por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolucién completa y de fondo sobre la
misma.

Toda actuacion que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de
peticidon consagrado en el articulo 23 de la Constitucidn Politica, sin que sea necesario invocarlo.
Mediante él, entre otras actuaciones, se podra solicitar: el reconocimiento de un derecho, la
intervencion de una entidad o funcionario, la resolucién de una situacién juridica, la prestaciéon de un
servicio, requerir informacién, consultar, examinar y requerir copias de documentos, formular
consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos.

(...)»

«Articulo 16. Contenido de las peticiones. Toda peticion deberd contener, por lo menos:
(...)
3. El objeto de la peticion.

4. Las razones en las que fundamenta su peticion.

(.)»

«Articulo 31. Falta disciplinaria. La falta de atencidn a las peticiones y a los términos para resolver, la
contravencion a las prohibiciones y el desconocimiento de los derechos de las personas de que trata
esta Parte Primera del Cddigo, constituiran falta para el servidor publico y dardn lugar a las sanciones
correspondientes de acuerdo con el régimen disciplinario.»

Este derecho fundamental también se encuentra en la mencionada Ley 1712 de 2014, que establece:

«Articulo 4°. Concepto del derecho. En ejercicio del derecho fundamental de acceso a la informacion,
toda persona puede conocer sobre la existencia y acceder a la informacién publica en posesién o bajo
control de los sujetos obligados. El acceso a la informacién solamente podra ser restringido
excepcionalmente. Las excepciones seran limitadas y proporcionales, deberan estar contempladas en
la ley o en la Constitucidn y ser acordes con los principios de una sociedad democratica.

(..)

Articulo 5°. Ambito de aplicacidn. Las disposiciones de esta ley seran aplicables a las siguientes personas
en calidad de sujetos obligados:

(...)

b) Los érganos, organismos y entidades estatales independientes o auténomos y de control.

(...)»

«Articulo 24. Del Derecho de acceso a la informacion. Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir
informacién de cualquier sujeto obligado, en la forma y condiciones que establece esta ley y la

Constitucién.» —
&
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La Corte Constitucional en multiples sentencias se ha pronunciado respecto al derecho fundamental
de peticidn, entre las cuales destacamos para el presente concepto la C-951 del 4 de diciembre de
2014:

«En tal sentido, este cuerpo normativo constituye la garantia mas simple, pero a la vez mas agil de la
que dispone toda persona para que en desarrollo del articulo 23 en concordancia con el articulo 74 de
la Carta Politica, puedan acudir verbalmente o por escrito ante la administracion o ante los particulares
para solicitar el reconocimiento de un derecho, la intervencidon de una entidad o funcionario, la
resolucién de una situacion juridica, la prestacidn de un servicio, el suministro de informacion, el
requerimiento de copias de documentos, la formulacidon de consultas, la presentacidon de quejas,
denuncias y reclamos e interponer recursos.

(...)

De otra parte, el derecho de peticion tiene relacion con el articulo 209 de la Carta Politica, que regula
los principios de la funcidn publica, como quiera que las solicitudes de las personas configuran la forma
por excelencia, con la cual se inician las actuaciones de las autoridades, las cuales deben cefiirse a tales
principios. Es asi como, en el procedimiento del derecho de peticidn, las entidades estatales y
particulares deben actuar guiadas por la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad,
la imparcialidad y la publicidad. La Ley 1437 de 2011 reconocié esa obligacion al sefialar que los
principios del articulo 39, disposiciones que se corresponden con los mandatos de optimizacidn
reconocidos por la Constitucidn, se aplican a la primera parte del Cédigo, apartado en la que se
encuentra el derecho de peticidn. Por esta razon, la Corte ha resaltado el nexo del derecho de peticién
con la funcién publica, al advertir que esa garantia implica el “establecimiento de una comunicaciéon
efectiva entre la Administracion y los Ciudadanos, cuya fluidez y eficacia constituye una exigencia
impostergable para los ordenamientos organizados bajo la insignia del Estado Democratico de
Derecho”.

(...)

La jurisprudencia constitucional ha precisado que el derecho de peticién tiene una doble finalidad. De
un lado, permite a los interesados elevar peticiones respetuosas ante las autoridades. De otro lado,
garantiza que la respuesta a la solicitud sea oportuna, eficaz, de fondo y congruente con lo solicitado,
imponiendo una obligacién a cargo de la administracion. (...)»

No obstante, este derecho fundamental también tiene restricciones dadas desde la misma
Constitucion:

«Articulo 74. Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos
que establezca la ley. (...).»

Restriccion que ha sido desarrollada por el legislador en la misma Ley 1437 de 2011, asi:

«Articulo 24. Informaciones y documentos reservados. Solo tendran caracter reservado las
informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por la Constitucion Politica o la ley, y
en especial:

1. Los relacionados con la defensa o seguridad nacionales.
2. Las instrucciones en materia diplomatica o sobre negociaciones reservadas.
3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas en las hojas de

ey 71-7—7‘
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vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y demds registros de personal que obren en los
archivos de las instituciones publicas o privadas, asi como la historia clinica.

4. Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones de crédito publico y tesoreria que realice
la nacion, asi como a los estudios técnicos de valoracion de los activos de la nacion. Estos documentos
e informaciones estaran sometidos a reserva por un término de seis (6) meses contados a partir de la
realizacion de la respectiva operacion.

5. Los datos referentes a la informacidn financiera y comercial, en los términos de la Ley Estatutaria
1266 de 2008.

6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como los planes estratégicos de las empresas
publicas de servicios publicos.

7. Los amparados por el secreto profesional.

8. Los datos genéticos humanos.

Paragrafo. Para efecto de la solicitud de informacion de caracter reservado, enunciada en los numerales
3,5, 6y 7 solo podra ser solicitada por el titular de la informacion, por sus apoderados o por personas
autorizadas con facultad expresa para acceder a esa informacion.

Articulo 25. Rechazo de las peticiones de informacién por motivo de reserva. Toda decisién que rechace
la peticion de informaciones o documentos sera motivada, indicara en forma precisa las disposiciones
legales que impiden la entrega de informacién o documentos pertinentes y debera notificarse al
peticionario. Contra la decisién que rechace la peticién de informaciones o documentos por motivos
de reserva legal, no procede recurso alguno, salvo lo previsto en el articulo siguiente.

La restriccion por reserva legal no se extendera a otras piezas del respectivo expediente o actuaciéon
que no estén cubiertas por ella.

Articulo 26. Insistencia del solicitante en caso de reserva. Si la persona interesada insistiere en su
peticion de informacion o de documentos ante la autoridad que invoca la reserva, correspondera al
Tribunal Administrativo con jurisdiccion en el lugar donde se encuentren los documentos, si se trata
de autoridades nacionales, departamentales o del Distrito Capital de Bogota, o al juez administrativo
si se trata de autoridades distritales y municipales decidir en tinica instancia si se niega o se acepta,
total o parcialmente la peticion formulada.

(...)

Paragrafo. El recurso de insistencia debera interponerse por escrito y sustentado en la diligencia de
notificacidon, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella.

Articulo 27. Inaplicabilidad de las excepciones. El caracter reservado de una informacién o de
determinados documentos, no sera oponible a las autoridades judiciales, legislativas, ni a las
autoridades administrativas que siendo constitucional o legalmente competentes para ello, los soliciten
para el debido ejercicio de sus funciones. Corresponde a dichas autoridades asegurar la reserva de las
informaciones y documentos que lleguen a conocer en desarrollo de lo previsto en este articulo»
(Resaltamos en negrilla)

La Ley 610 de 2000 establece respecto de la reserva:

Articulo 20. Reserva y expedicion de copias. Las actuaciones adelantadas durante la indagacion
preliminary el proceso de responsabilidad fiscal son reservadas hasta su culminacién. En consecuencia,
hasta no terminarse el proceso de responsabilidad fiscal, ningin funcionario podra suministrar
—1 8
&
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informacidn, ni expedir copias de piezas procesales, salvo que las solicite autoridad competente para
conocer asuntos judiciales, disciplinarios o administrativos.

El incumplimiento de esta obligacién constituye falta disciplinaria, la cual sera sancionada por la
autoridad competente con multa de cinco (5) a diez (10) salarios minimos mensuales.

Los sujetos procesales tendran derecho a obtener copia de la actuacion para su uso exclusivo y el
ejercicio de sus derechos, con la obligacién de guardar reserva sin necesidad de diligencia especial.
(Resaltamos en negrilla)

La Ley 1712 de 2014, igualmente contiene normas sobre reserva, asi:

«Articulo 19. Informacion exceptuada por dafio a los intereses publicos. Es toda aquella informacion
publica reservada, cuyo acceso podra ser rechazado o denegado de manera motivada y por escrito en
las siguientes circunstancias, siempre que dicho acceso estuviere expresamente prohibido por una
norma legal o constitucional:

a) La defensa y seguridad nacional;

b) La seguridad publica;

c) Las relaciones internacionales;

d) La prevencidn, investigacion y persecucion de los delitos y las faltas disciplinarias, mientras que no
se haga efectiva la medida de aseguramiento o se formule pliego de cargos, segun el caso;

e) El debido proceso y la igualdad de las partes en los procesos judiciales;

f) La administracién efectiva de la justicia;

g) Los derechos de la infancia y la adolescencia;

h) La estabilidad macroecondémica y financiera del pais;

i) La salud publica.

Paragrafo. Se exceptiian también los documentos que contengan las opiniones o puntos de vista que
formen parte del proceso deliberativo de los servidores publicos.» (Resaltamos en negrilla)

«Articulo 27. Recursos del solicitante. Cuando la respuesta a la solicitud de informacion invoque la
reserva de seguridad y defensa nacional o relaciones internacionales, el solicitante podra acudir al
recurso de reposicidon, el cual debera interponerse por escrito y sustentando en la diligencia de
notificacidn, o dentro de los tres (3) dias siguientes a ella.

Negado este recurso corresponderd al Tribunal administrativo con jurisdiccion en el lugar donde se
encuentren los documentos, si se trata de autoridades nacionales, departamentales o del Distrito
Capital de Bogota, o al juez administrativo si se trata de autoridades distritales y municipales, decidir
en Unica instancia si se niega o se acepta, total o parcialmente, la peticiéon formulada.

Articulo 28. Carga de la prueba.

Le corresponde al sujeto obligado aportar las razones y pruebas que fundamenten y evidencien que la
informacidn solicitada debe permanecer reservada o confidencial. En particular, el sujeto obligado debe
demostrar que la informacién debe relacionarse con un objetivo legitimo establecido legal o
constitucionalmente. Ademas, debera establecer si se trata de una excepcién contenida en los artl'culos;l

4/,:?&
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18 y 19 de esta ley y si la revelacidn de la informacidn causaria un dafio presente, probable y especifico
que excede el interés publico que representa el acceso a la informacion.

Articulo 29. Responsabilidad Penal. Todo acto de ocultamiento, destruccidén o alteracidon deliberada
total o parcial de informacién publica, una vez haya sido objeto de una solicitud de informacion, sera
sancionado en los términos del articulo 292 del Cédigo Penal.»

Esta Ley 1712 de 20014 fue objeto de reglamentacién mediante el Decreto 103 de 2015 «Por el cual
se reglamenta parcialmente la Ley 1712 de 2014 y se dictan otras disposiciones», el cual se
encuentra compilado en el Decreto 1080 de 2015 «Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Cultura», del cual traemos la siguiente norma:

«Articulo 2.8.4.4.1. Contenido del acto de respuesta de rechazo o denegacién del derecho de acceso a
informacidn publica por clasificacidén o reserva. El acto de respuesta del sujeto obligado que deniegue
o rechace una solicitud de acceso a informacion publica por razén de clasificacidon o reserva, ademas
de seguir las directrices sefialadas en el presente decreto, y en especial lo previsto en el indice de
Informacidn Clasificada y Reservada, debera contener:

(1) EI fundamento constitucional o legal que establece el objetivo legitimo de la clasificacion o la
reserva, sefialando expresamente la norma, articulo, inciso o parrafo que la calificacion,

(2) La identificacion de la excepcidn que, dentro de las previstas en los articulos 18 y 19 de la Ley 1712
de 2014, cobija la calificacidén de informacidn reservada o clasificada;

(3) El tiempo por el que se extiende la clasificacion o reserva, contado a partir de la fecha de generacidn
de la informacién; vy,

(4) La determinacion del dafo presente, probable y especifico que causaria la divulgacion de la
informacidn publica y la relaciéon de las razones y las pruebas, en caso de que existan, que acrediten la
amenaza del dafio.

En ningun caso procedera el rechazo de una solicitud por razones tales como encubrir violaciones a la
ley, ineficiencias o errores de los sujetos obligados, ni para proteger el prestigio de personas,
organizaciones o autoridades.

Las solicitudes de informacidn sobre contratacion con recursos publicos no podran ser negadas, excepto
que haya sido calificada como clasificada o reservada de acuerdo con las directrices sefialadas la ley y
en el presente decreto.

(Decreto numero 103 de 2015, articulo 33)»

Se tiene entonces que, si bien la informacidn publica por regla general es de libre acceso para todos,
hay cierto tipo de informacion que tiene el caracter de reservado y que por ello sélo es posible su
acceso a autoridades en ejercicio de sus funciones, no obstante, esta reserva tiene que estar
establecida de manera taxativa por la constitucion o por la ley.

La Corte Constitucional en sentencia de tutela T-394 del 24 de septiembre de 2018 respecto al
e
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derecho de peticion en los procesos judiciales, dijo:

«5.2. Ahora bien, en lo que respecta al derecho de peticiéon ante autoridades judiciales, esta
Corporacién ha precisado sus alcances al manifestar que si bien es cierto que el derecho de peticion
puede ejercerse ante los jueces y en consecuencia estos se encuentran en la obligacion de tramitar y
responder las solicitudes que se les presenten, también lo es que “el juez o magistrado que conduce un
proceso judicial estd sometido -como también las partes y los intervinientes- a las reglas del mismo,
fijadas por la ley, lo que significa que las disposiciones legales contempladas para las actuaciones
administrativas no son necesariamente las mismas que debe observar el juez cuando le son presentadas
peticiones relativas a puntos que habrdn de ser resueltos en su oportunidad procesal y con arreglo a las
normas propias de cada juicio”.

En este sentido, la Corte ha sostenido que el alcance del derecho de peticién encuentra limitaciones
respecto de las peticiones presentadas frente a autoridades judiciales, toda vez que han de
diferenciarse los tipos de solicitudes, las cuales pueden ser de dos clases: (i) |las referidas a actuaciones
estrictamente judiciales, que se encuentran reguladas en el procedimiento respectivo de cada juicio,
debiéndose sujetar entonces la decision a los términos y etapas procesales previstos para tal efecto; y
(i) aquellas peticiones que por ser ajenas al contenido mismo de la litis e impulsos procesales, deben
ser atendidas por la autoridad judicial bajo las normas generales del derecho de peticion que rigen la
administracidn y, en especial, de la Ley 1755 de 2015.

En este orden, la omision del funcionario judicial en resolver las peticiones relacionadas a su actividad
jurisdiccional segun las formas propias del proceso respectivo, configura una violacion del debido
proceso y del derecho al acceso a la administracion de justicia. Por otro lado, la omisidn de la autoridad
jurisdiccional en resolver las peticiones formuladas en relacidn con los asuntos administrativos
constituye una vulneracion al derecho de peticidén.» (Cursiva propia del texto)

La Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia
de tutela del 22 de junio de 2012 dentro de la Radicacién 13001-23-31-000-2012-00167-01(AC), dijo:

«En este sentido, resulta indudable que el derecho de peticidn es improcedente en el trdmite de los
procesos judiciales sujetos a una reglamentacion especial, toda vez que las solicitudes deben
presentarse y ser resueltas en los términos que la ley sefiale para el efecto.

Asi, si la peticidn esta relacionada con actuaciones administrativas del juez el tramite estara regulado
por las disposiciones del Cédigo Contencioso Administrativo; y si esta relacionada con actuaciones
judiciales estara sometida a las reglas propias del proceso en que se tramita. Lo anterior, por cuanto el
juez o Magistrado, las partes y los intervinientes y las peticiones que se realizan en el tramite de un
proceso judicial y con el fin de impulsar una actuacidn de la misma naturaleza deben ajustarse, de
conformidad con el articulo 29 constitucional, a las reglas propias del juicio.»

5. Conclusiones

De conformidad con la normatividad, jurisprudencia y conceptualizacién anotada anteriormente, la
AGR ratifica lo contenido en los conceptos relacionados y concluye adicionalmente lo siguiente:

¥
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i) El hallazgo fiscal contiene el hecho o hechos encontrados como resultado del control fiscal
(auditoria o actuacion fiscal) que comporta la existencia de un dafio al patrimonio al estado
y que es la base, junto con los respectivos soportes o evidencias (pruebas) para el inicio
del proceso de responsabilidad fiscal.

ii) Para la apertura del proceso de responsabilidad fiscal es necesario por lo menos tener
establecida la existencia del dafo e indicios sobre el o los posibles autores, lo cual debe
estar soportado con las respectivas pruebas, las cuales pueden ser objeto de controversia
por el investigado una vez notificado el auto de apertura.

iii) El proceso de responsabilidad fiscal se desarrolla bajos los principios de la funcion
administrativa establecidos en el articulo 209 de la CP y en el art. 32 del CPACA, asi como
con la observancia del derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo
29 de la CP.

iv) En el proceso de responsabilidad fiscal es de fundamental observancia el respeto por el
derecho de defensa como componente del derecho fundamental al debido proceso, por
ello cobra especial relevancia la garantia del derecho a controvertir y solicitar pruebas por
parte del investigado y a que el operador fiscal se pronuncie sobre las mismas.

v) Si bien dentro de los medios probatorios procedentes en el proceso de responsabilidad
fiscal se encuentran los documentos e informes, por disposicién constitucional y legal hay
informacion publica que tiene el caracter de reservada, por lo que corresponde al operador
fiscal verificar si la prueba solicitada (informacién o documento) tiene esa caracteristica de
reservada constitucional o legal y de acuerdo a su necesidad, pertinencia y/o conducencia
es posible decretarla y practicarla, sdlo como elemento probatorio necesario en el tramite
procesal.

vi) En caso de ser negado el decreto y practica de pruebas solicitadas por el investigado y/o
por el garante, de manera total o parcial, el solicitante cuenta con los recursos de ley dentro
del proceso y de manera eventual, con la accidn de tutela en los términos de la
jurisprudencia relacionada.

En los anteriores términos 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 12 de la Ley 1755 de 2015 «Por medio de la cual
se regula el Derecho Fundamental de Peticidn y se sustituye un titulo del Codigo 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 peticién. La respuesta
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que da la administracidn se llama concepto y, en general, nace de la obligacién de atender solicitudes
de informacidn 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 algun efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion en relacidon 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 percepcidn 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
direccién de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio Elemento, Torre 4 de Bogotad o a
los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co y fliimenez@auditoria.gov.co. Si para usted
resulta mas cdmodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pagina web
www.auditoria.gov.co ingresando por el botdn SIA, seleccionar la opcién SIA ATC ATENCION AL
CIUDADANO, luego, seleccionar el botdn Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cédigo
SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacidn y la contrasefia 2977752d.
También puede consultar su solicitud en el botédn Consultar Solicitud ingresando igualmente el
mismo cdédigo SIA-ATC y contraseiia.

Director Ofl na Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma — Fecha
Proyectado por: | Fabio Luis Jiménez Castro “% 08/03/2023
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet v 08/03/2023
Aprobado por: Pablo Andrés Olarte Huguet 08/03/2023
Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajufta('io a'las normas y disposiciones legales
vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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