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Concepto sobre Grado de Consulta en las Indagaciones
Preliminares y en el proceso de Responsabilidad Fiscal
Verbal.

Cordial Saludo:

Hemos recibido su comunicacion, mediante la cual solicita se le resuelva el
siguiente interrogante:

“Es obligacién efectuar grado de consulta en las Indagaciones prefiminares cuando se
archivan, en el proceso verbal de Responsabifidad Fiscal?”

Dadas las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General
de la Republica, de conformidad con el articulo 274 de la Constitucion Politica
y el Decreto 272 de 2000, donde se establece la organizacion y funcionamiento
de la Entidad, y especificamente el numerai 2 de articulo 13, donde se
reglamentan las funciones de la Oficina Juridica, instituyendo:

“Oficina Juridica. Prestar fa asesoria juridica requerida por el Auditor General de la
Republica y demas dependencias del organismo, velando por que se actie de acuerdo
con el ordenamiento juridico vigente y coadyuvando en la consolidacion de la unidad de
criterio que debe acompariar la labor de las dependencias de la Auditoria, asi como
participar en la formulacion y adopcion de fos planes, programas y proyectos de la
entidad ”.

La Auditoria General de la Republica, no puede tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que se ejerce
un control posterior y selectivo de la gestién fiscal. Por lo anterior no se emiten
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conceptos de situaciones particulares © concretas que puedan llegar
posteriormente a ser objeto de vigilancia.

No obstante, y con el propésite de brindar una ilustracién que contribuya a dar una
clarificacion sobre el tema, pasa esta Oficina Juridica a formular algunas
consideraciones de manera general y abstracta teniendo en cuenta la inquietud
formulada por el consultante.

Como marco de referencia para el analisis del problema juridico planteado a
continuacion nos permitimos relacionar la normatividad constitucional y legal que
estimamos pertinente para nuestra disertacion.

De acuerdo a los fundamentos constitucionales que consagrada el articuio 31 de
la Constitucién Politica, sobre la posibilidad de que toda sentencia judicial pueda
ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley, esta
prerrogativa se considera como una expresion del principio de legalidad, debido a
que persigue la salvaguarda de derechos con rango fundamental tales como el
debido proceso, el acceso a la administracién de justicia, el derecho a ia defensa y
contradiccion, establecidos en el articulo 29 de la Carta Politica.

Es necesario transcribir los articulos de la Ley 610 de 2000, en el que se instaura
el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias, el articulo 18 establece el grado de consulta y el 39 instituye sobre la
Indagacién Preliminar.

“Articulo 18. Grado de consulta. Se establece el grado de consulta en defensa del
interés publico, del ordenariento juridico y de los derechos y garantias fundamentales.
Procedera la consulta cuando se dicte auto de archivo, cuando ef fallo sea sin
responsabilidad fiscal © cuando el fallo sea con responsabilidad fiscal y el
responsabilizado hubiere estado representado por un apoderado de oficio. Para efectos
de la consulta, el funcionario que haya proferido la decision, debera enviar el expediente
dentro de los tres (3) dias siguientes a su superior funcional o jerarquico, segiin la
estructura y manual de funciones de cada 6rgano fiscalizador. Si transcurrido un mes de
recibido el expediente por el superior no se hubiere proferido fa respectiva providencia,
quedara en firme el fallo o auto materia de la consulta, sin perjuicio de la responsabilidad
disciplinaria del funcionario moroso.”

“Articulo 39. Indagacion preliminar. Si no existe certeza sobre la ocurrencia del hecho,
la causacion del dano patrimonial con ocasion de su acaecimiento, la entidad afectada y
la determinacion de los presuntos responsables, podra ordenarse indagacion preliminar
por un termino maximo de seis (6) meses, al cabo de los cuales solamente procedera el
archivo de las diligencias o la apertura del proceso de responsabilidad fiscal. La
indagacion preliminar tendra por objeto verificar la competencia del érgano fiscalizador, fa
ocurrencia de fa conducta y su afectacion al patrimonio estatal, determinar la entidad
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afectada e identificar a los servidores plblicos y a los particulares que hayan causado ef
detrimento o intervenido o conlribuido a el.”

Entendiendo como Indagacion Preliminar la decision consignada mediante un auto
de tramite, proferida por el funcionarios competente para adelantar la Indagacion,
donde se precisaran las normas que determinan la competencia de la
dependencia y del funcionario para actuar, se identifica con exactitud los hechos o
situacion que ocupara la indagacién, el sujeto de control afectado, y se define cual
de los supuestos de procedibilidad senalados por el articulo 39 de la Ley 610 se
presentan, se decretan pruebas conducentes y pertinentes con el fin de esclarecer
los hechos materia de averiguacion.

En relacién con lo sefialado en el articulo 18 de la precitada ley, donde establece
cuales son los eventos administrativos que obligan a someterse al grado de
consulta disponiendo como tales:

s Auto de archivo.

« Fallo Sin responsabilidad fiscal.

e Fallo con responsabilidad Fiscal y el responsabilizado sea representado por
defensor de oficio.

Es necesario aclarar que la Indagacion Preliminar no es un proceso y tampoco
hacen parte del proceso de responsabilidad fiscal, es una etapa que
eventualmente se puede adelantar y se surte anterior al mismo, tal como se
deduce del articulo 39, al expresar que esta procede cuando:

e No existe la certeza de la ocurrencia de los hechos.

» La causacién del dafio patrimonial con ocasion de su acaecimiento.
+ La entidad afectada.

e Y ladeterminacién de los presuntos responsables.

El auto de archivo que se origina dentro de la Indagacion Preliminar no sera
susceptible de grado de consulta, tal como lo planteo la Corte Constitucional en
Sentencia C-840 de 2001 asi:

“Siendo del caso enfatizar desde ahora que, con arreglo a la nueva preceptiva legal el
proceso de responsabilidad fiscal se inicia formalmente a partir de la expedicion del aufo
de apertura (art.40 ib.) Por contraste, la indagacién preliminar, si bien puede contribuir a
la precision y determinacién de los elementos necesarios a la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, formalmente no hace parte del mismo. Tanto es asi que en los
casos en que a través de la indagacién preliminar no se logre 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 hipotesis no existira proceso de
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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 situa la fecha de este auto como el
extremo que marca la consolidacion quinquenal de la caducidad de la accion fiscal. Asi,
pues, hoy nos hallamos ante una regulacion que presenta una estructura tematica y
procedimental mucho mas garantista del debido proceso, sin que ello obste para que
los ciudadanos puedan instaurar las correspondientes demandas en accion de
inconstitucionalidad.” .

Con referencia al Proceso de Responsabilidad Fiscal Verbal, es necesario
establecer que este proceso fue instituido en el articulo 97 de 1a Ley 1474 de
2011, Estatuto Anticorrupcion, crea el Procedimiento Verbal de Responsabilidad
Fiscal en aquellos casos cuando del analisis del dictamen del proceso auditor, de
una denuncia o de la aplicacion de cualguiera de los sistemas de control, se
determine gue estan dados los elementos para proferir auto de apertura e
imputacién. De conformidad con lo dispuesto por los articulos 98, 99, 100y 101 de
la citada normatividad, el proceso de responsabilidad fiscal verbal comprende las
sigutentes etapas: auto de apertura e imputacién del proceso, audiencia de
descargos y la audiencia de decision.

El articulo 18 de la Ley 610 de 2000, aplica tanto al proceso ordinario, como al
verbal de responsabilidad fiscal, porque la Ley 1474 de 2011, no introdujo cambios
a esta figura juridica. El Legislador prevé en el articulo 105, que lo no previsto en
la ley 1474, se aplicaran las disposiciones establecidas en la Ley 610 de 2000,
cuando sean compatibles con la naturaleza del proceso verbal.

Por lo anterior opera el grado de consulta en el evento gue dentro del proceso de
responsabilidad fiscal verbal se profiera fallo sin responsabilidad fiscal y fallo con
responsabilidad fiscal y el responsabilizado sea representado por defensor de
oficio, una vez sean agotados los recursos establecidos en el articulo 102 de la
Ley 1474 de 2011. Donde se le da la facultad al superior para pronunciarse acerca
del asunto sometido al grado de consuita, sin ningun limite en su pronunciamiento,
confiriéndole competencia para que revise si el proceso se adelantd de acuerdo
con los postulados constitucionales y de conformidad con la Ley gque lo rige;
verificara cuales fueron los presupuestos de hecho y derecho con base en los que
se tomé la decision y conforme a ello decidira si confirma, modifica o revoca la
decision de primera instancia.

En el Proceso de Responsabilidad Fiscal Verbal, la Audiencia de decision se
desarrollara segun lo previsto en la ley 1474 del 2011, donde se surten las
pruebas, defensa, alegatos de conclusion, y se determina si se procede a dictar
fallo con o sin responsabilidad fiscal debidamente motivado, en ninglin momento
se instituye el archivo del mismo. Contrario a como se establece en el proceso
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ordinario de responsabilidad fiscal donde los articulos 46 y 47 de la Ley 610
establecen:

“Articulo 46. Decision. Vencido el término anterior, se procedera al archivo del proceso o
a dictar auto de imputacion de responsabilidad fiscal, mediante providencia motivada,
segtin sea el caso.

.

Articulo 47. Auto de archivo. Habré lugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe que
el hecho no existié, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no comporta el
gjercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia
de una causal excluyente de responsabilidad o se demuestre que la accion no podia
iniciarse o prosequirse por haber operado la caducidad o fa prescripcion de la misma.”

Con fundamento en lo antepuesto, se deja consignado el criterio respecto al tema
planteado, sin que pueda entenderse como la determinacion de una decision, ya
que los conceptos que emite esta Oficina Juridica de la Auditoria General de la
Republica, se formulan dentro de los parametros establecidos en el articulo 28 de
la Ley 1755 de 2015.

Confiando en que se despejen las inquietudes planteadas, me suscribo de usted.

Atentamepte, / /

CARLOS QSCAR VERGARA RODRIGUEZ
Director Ofidina Juridica

Proyecto: liba Edith Rodriguez Ramirez
Profesional Grado 02
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