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PRESENTACION

Las solas normas para evitar o castigar la corrupcion no son suficientes, pero son indis-
pensables para poner a la sociedad en el camino correcto”

Juan Manuel Santos. Presidente de la Repiblica

Existe una premisa incuestionable segun la cual, una justicia lenta es la denegacion de la misma.
Existe una premisa incuestionable segun la cual, una justicia lenta es la denegacion de la misma.

Esta premisa es claramente aplicable en relacion con la gestion que realiza el control fiscal para procu-
rar el resarcimiento al dano patrimonial.

Si no se actta a tiempo, si no se vincula a todas las personas que han ocasionado el dano al patrimo-
nio publico, si no se decretan y hacen efectivas las medidas cautelares, estamos creando situaciones
propicias para que la corrupcion se apropie de manera indebida del erario. Estamos creando una si-
tuacion de permisibilidad.

Para hacerle frente a este problema y ante las dificultades para adelantar procesos de responsabilidad
de manera oportuna, el Estatuto Anticorrupcion establecio la oralidad, como un instrumento para sim-
plificar los tramites de los procesos.

Se estima que con este nuevo esquema procedimental las contralorias van a poder adelantar procesos
en un término aproximado de un ano.

Teniendo en cuenta que la mision de la Auditoria General se orienta a generar la transformacion y mo-
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PRESENTACION

dernizacion de los organos de control fiscal en el
firme proposito de alcanzar la erradicacion de la
corrupcion en la ejecucion de los recursos, asu-
miremos el reto de apoyar las contralorias en la
implementacion de este nuevo esquema para ade-
lantar procesos en forma oportuna.

En la AGR hemos consultado a algunos expertos
en el tema de la oralidad para transmitirle a las
contralorias unos conceptos doctrinales que fa-
cilitaran que se asuma este nuevo procedimiento
y pondremos a disposicion en unos pocos dias
una “guia del proceso verbal de responsabilidad
fiscal”.

Esta Guia contiene instrucciones relacionadas con
el tramite de los Procesos Verbales, asi como un
andlisis de los elementos estructurales de la Res-
ponsabilidad Fiscal, los desafios en la oralidad,
las principales modificaciones al proceso ordi-
nario de responsabilidad fiscal y el nuevo rol del
auditor en desarrollo de los procesos verbales,
entre otros. Durante 2012 estaremos realizan-
do el ano entrante permanentes capacitaciones
a las contralorias para unificar criterios y facilitar
su implementacion.

En la busqueda de unos procesos agiles, y bajo
el lema ““control fiscal con pedagogia social”,
el Plan Estratégico Institucional 2011 — 2013, de
la Auditoria General se ha sefialado como uno de
sus objetivos estratégicos “fortalecer las labores
de vigilancia fiscal y del resarcimiento del dario
a nivel interno y externo” encaminado a la labor
de mejorar la calidad del ejercicio del control fis-
cal en especial el desarrollo de los procesos de
responsabilidad fiscal.

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Este objetivo que comporta entre otros la reali-
zacion y ejecucion de actividades institucionales
orientadas a implementar en la AGR y promover
en las Contralorias el procedimiento verbal, se
convierte en un reto para los 6rganos de Con-
trol fiscal con el proposito Uinico de encaminar la
responsabilidad fiscal hacia lograr un verdadero y
oportuno resarcimiento de los dafos causados al
erario como consecuencia de la conducta dolosa
0 gravemente culposa de quienes realizan gestion
fiscal, mediante el pago de una indemnizacion pe-
cuniaria que compense el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal.

Nos hemos propuesto entonces, el compromiso
de coadyuvar en la implementacion de la oralidad
en los procesos de responsabilidad fiscal a car-
go de las Contralorias y la Auditoria General de la
Republica, en cumplimiento de la aplicacion del
“Estatuto Anticorrupcion”, Ley 1474 de 2011, y
que se convierte en uno mas de los instrumentos
disenados para combatir la corrupcion.

Como diria Jorge Vasquez Posada, Presiden-
te de la Corporacion Universitaria Remington, la
corrupcion que azota a la humanidad es la conse-
cuencia de la pobrezay la degradacion de valores
de nuestra sociedad. El irrespeto por lo ajeno es
una elemental y pobre conducta anti-ética, que
corrompe las costumbres, deterioran el tejido
social y consecuentemente incuba una cultura
de violencia, por la falta de valores que impidan a
los humanos, trasegar por senderos de la digni-
dad y la decencia.

La convencion de las Naciones Unidas contra la
corrupcion declaro que este flagelo representa una



grave amenaza para “/a estabilidad y seguridad
de las sociedades al socavar las instituciones y
los valores de la democracia, la ética y la justi-
cia y al comprometer el desarrollo sostenible y
el imperio de la ley.”

Para atacar de manera idonea y oportuna esta
amenaza, las contralorias no deben ahorrar
esfuerzos, ni escatimar recursos humanos o lo-
gisticos con el fin de adelantar acciones y proferir
decisiones de tal forma que la corrupcion se vea
realmente amenazada y en riesgo de ser detecta-
da y sancionada.

El desafio que asumimos no se limita aimplemen-
tar dentro de nuestros procedimientos la oralidad,
sino ademas, asumir con entereza el reto de en-
tregar decisiones lo mas pronto posible respecto
de investigaciones de impacto que generen un
mensaje positivo en la ciudadania respecto de la
gestion que van a adelantar las contralorias para
cumplir con su mision.

En consecuencia laimplementacion de la oralidad
se debe convertir en un hito que parta en dos la
historia del control fiscal. Dejaremos en los anales
de la historia esta etapa que estamos cursando en
donde se nos prescribieron un importante nimero
de procesos, y en donde se tomaron decisiones
en otros, pero solo sirvieron para engrosar los
archivos por cuanto no venian acompanados de
medidas cautelares.

Esta nueva fase del control fiscal esta orientada a
construir legitimidad y gobernabilidad mediante la
obtencion de resultados medibles y oportunos en
la recuperacion del dafio patrimonial.

PRESENTACION

No obstante, que el control fiscal es posterior, este
debe ser oportuno, y esa oportunidad no es otra
cosa que ser coherente con los tiempos que las
distintas actividades de gestion involucran.

Sibien el régimen creado porlaLey 1474 de 2011,
Estatuto Anticorrupcion, permite la implementa-
cion progresiva de la oralidad, de acuerdo a su
capacidad operativa de las contralorias, invito a
los contralores salientes a que dejen consolida-
do un esquema juridico y logistico que facilite las
investigaciones bajo el criterio de la oralidad de
tal manera que se facilite que en el mes de enero
la gran mayoria de los procesos se adelanten en
forma verbal.

He impartido instrucciones para que la calificacion
de la gestion de las contralorias durante el afno
2012 sea directamente proporcional al esfuerzo
que se realice para laimplementacion de este pro-
ceso, inicialmente verificando la implementacion
de la oralidad en los procesos de responsabilidad
fiscal y ademas realizando una evaluacion de la
gestion en desarrollo de los mismos, claro esta,
respetando la autonomia de las contralorias para
decidir cuales procesos se van a tramitar por el
nuevo modelo.

Hay importantes precisiones conceptuales sobre
la oralidad, sin embargo, voy a resumir cuatro as-
pectos que considero importante resaltar:

— Discrecionalidad. Significa que las contralorias
cuentan con la potestad de decidir cuales ha-
llazgos, indagaciones preliminares y procesos
activos se van a adecuar al proceso verbal de
responsabilidad fiscal.
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— Precision de las etapas procesales. Se esta-
blecen dos audiencias una de descargos y

otra de decision y se indica que las pruebas
se practicaran unicamente en la audiencia de
descargos, con lo cual se evita que los impli-
cados estén solicitando pruebas durante todas
las etapas del proceso.

— Acilidad en las notificaciones: La Ley 1474 dio
un vigencia anticipada al procedimiento de no-
tificacion personal previsto para el Codigo Ad-
ministrativo y de la Contencioso Administrativo
previsto en la Ley 1437 de 2011. De esta for-
ma las notificaciones personales se agilizan.

— Incremento de esfuerzos para decretar me-
didas cautelares. En el proceso auditor se

tendran que identificar los bienes de propie-
dad de los presuntos responsables fiscales
con miras a que el auto de apertura e impu-
tacion del proceso lleve aparejado el decreto
de medidas cautelares, evitando asi procesos
meramente declarativos, como sucede en la
actualidad con la mayoria de investigaciones
que se adelantan.

Para implementar la oralidad las contralorias ten-
dran que adquirir los equipos de grabacion de las
audiencias para conservar el registro de las mis-
mas, por cuanto estas memorias constituyen el
nuevo expediente virtual.

También se debera reforzar los grupos de audi-
toria, en capacitacion y en talento humano, por
cuanto los funcionarios auditores no se limitaran
a configurar hallazgos demostrando el dafio como
Unico requisito de procedibilidad para iniciar in-
vestigaciones de responsabilidad fiscal, el nuevo

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

esquema exige que los funcionarios auditores eva-
[Gen la conducta de los presuntos responsables
fiscales y entreguen a las dependencias que ade-
lantaran el proceso, el andlisis de la culpabilidad
para que se puedan estructurar los tres elemen-
tos esenciales para proferir un auto de apertura e
imputacion de responsabilidad fiscal.

Somos conscientes que este nuevo modelo de in-
vestigacion conlleva a un cambio conceptual de
la forma de adelantar el proceso auditor y sus-
tanciar procesos de responsabilidad, por cuanto
los funcionarios investigadores que dirijan las au-
diencias publicas tendran que afrontar y decidir
en la misma audiencia toda clase de incidentes,
recursos, nulidades entre otros, lo cual exige una
preparacion especial en oratoria, argumentacion,
expresion oral, contra-argumentacion, en la cual
no contaran con el tiempo necesario para redac-
tar escritos, sino que tendran que responder y
decidir en forma inmediata la mayoria de estas
situaciones.

Por ello, la capacitacion en estos temas se cons-
tituira en una de las principales actividades que
gstaremos adelantando en las contralorias duran-
te el afio 2012.

Para facilitar la comprension de la forma como se
desarrolla una audiencia puablica, haremos una si-
mulacion de audiencia de descargos, actuaciones
que seran explicadas en detalle en la Guia que sera
entregada a las contralorias.

La Auditoria General hara todos los esfuerzos
necesarios para apoyar e impulsar este nuevo
esquema de investigacion con el cual se preten-
de que en una primera fase las investigaciones de



mayor trascendencia sean avocadas y decididas
con la mayor agilidad posible.

Estaremos analizando la forma mas expedita de
apoyar a las contralorias con tecnologia para fa-
cilitar el control fiscal y en especial el proceso
auditor y el proceso de responsabilidad fiscal, en
el marco del convenio que fue suscrito el dia de
ayer entre la Auditoria, la Contraloria, la Procuradu-
ria, la Contaduria y el Ministerio de las Tecnologias
de la Informacion.

Se estima que con la ejecucion de este convenio
promovido por la Auditoria, se dote a la totalidad
de las contralorias de plataformas tecnoldgicas

PRESENTACION

para facilitar el cumplimiento de sus funciones.
En este esfuerzo consideramos importante uti-
lizar las lecciones aprendidas en las contralorias
que haninnovado y sistematizado algunos proce-
s0s, partiremos de los aplicativos que ya se han
construido, los evaluaremos y estandarizaremos
para implementarlos en las demas contralorias.

Espero entonces que el desarrollo de las diferen-
tes actividades que realizaremos, contribuyan y
coadyuven en la puesta en marcha de este nuevo
esquema de investigacion en la cual la Auditoria
estara siempre disponible para atender sus inquie-
tudes y apoyarlos en lo que ustedes requieren en
aras a garantizar el éxito del mismo.

Jaime Raul Ardila Barrera
Auditor General de la Republica
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GUIA DEL PROCESO VERBAL DE
RESPONSABILIDAD FISCAL

ESTATUTO ANTICORRUPCION LEY 1474 DE 2011

Por: Pablo César Diaz Barrera

PRESENTACION

“La oralidad es la forma suprema de la comunicacion’

Desde tiempos inmemoriales el concepto de oralidad ha sido abstraido por la administracion de justicia
con el firme proposito de poner en marcha el aparato judicial de manera mas agil y eficaz, en los Ultimos
anos fue acogido y puesto en funcionamiento de forma integral en nuestro ordenamiento penal y en los
procesos disciplinarios, partiendo de la base que la oralidad es un elemento integrante del derecho de
defensa, hoy los 6rganos de control fiscal se encuentran ante el desafio de implementarla en sus pro-
cesos, es por ello que se hace necesario establecer estandares y procedimientos claros que coadyuven
en el firme proposito de resarcir el patrimonio publico, en los cuales primen los principios de celeridad y
publicidad dentro reglas claras que respeten y acaten principio constitucional y legal del debido proceso.

Pablo César Diaz Barrera. Abogado egresado de ln Universidad Catolica de Colombia,
especializado en Devecho Administrativo por la Universidad del Rosario y en Derecho Comer-
cial por ln Universidad Externado de Colombin. Aspivante a Mayyister en Derecho Puiblico en
la Universidad Externado de Colombin. En su experiencia profesional se destacan cargos como

abogado sustanciador de ln Aevonautica Civil, abogado de la Auditorin General de ln Repi-
blica, de ln Registraduria Nacional del Estado Civil y de la Secvetaria Distrital de Ambiente
de Bogota. Ha sido abogado contvatista de ln Contralovin General de ln Repiiblica, consultor
sector privado y litigante en temas de devecho administrativo.

1 Francisco Garzén Céspedes
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PABLO CESAR DiAZ BARRERA

El proposito del presente documento es dar a
conocer a las entidades de Control Fiscal los cri-
terios, aspectos y referencias normativas mas
relevantes relacionadas con la oralidad en los
procesos de responsabilidad fiscal en virtud de
lo establecido en el capitulo VIII “Medidas para la
eficacia y eficiencia del control fiscal en la lucha
contra la corrupcion” del denominado Estatuto
Anticorrupcion adoptado mediante la Ley 1474
de 2011. Esta Guia permitira a los funcionarios
sustanciadores de los procesos fiscales encon-
trar un esquema de cada una de las etapas que
comportan dicho proceso y lo mas importante
una referencia normativa del desarrollo y aplica-
cion de cada una de ellas.

La realizacion de este tipo de acciones con par-
ticipacion activa de la Auditoria General de la
Republica como organismo de control del segun-
do nivel, conllevan un objetivo fundamental que
se enmarca en el proposito de lograr que el ejer-
cicio del Control fiscal en Colombia cada vez sea
mas efectivo y eficiente y que permitan cada vez
cerrarle el paso a la corrupcion y a la impunidad
frente a los detrimentos que se ocasionan al erario
y a su vez recuperar la credibilidad de los ciuda-
danos en sus instituciones de control.

La convencion de las Naciones Unidas contra la
corrupcion declaro que este flagelo representa una
grave amenaza para “la estabilidad y seguridad
de las sociedades al socavar las instituciones y
los valores de la democracia, la ética y la justi-
cia y al comprometer el desarrollo sostenible y
el imperio de la ley.”

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

De igual manera se afirmo en la Convencion Intera-
mericana contra la Corrupcion que “La corrupcion
es uno de los fenomenos mads lesivos para los Esta-
dos modernos, pues a través del mismo se vulneran
los pilares fundamentales de la democracia y se
desvian millonarios recursos en perjuicio de las per-
sonas menos favorecidas. Por esta razon, Colombia
ha ratificado tratados y convenios internacionales
en desarrollo de los cuales se han aprobado leyes
y decretos tendientes a persequir este flagelo”.

El reto que se impone a los drganos de control fis-
cal, no es solo el de contemplar y actualizar en sus
procedimientos el proceso verbal de responsabili-
dad fiscal, sino que adicionalmente se convierte en
un factor mas de vigilancia sobre la gestion de las
contralorias, por parte de la Auditoria General de la
Republica, esto es, sobre los procesos de respon-
sabilidad fiscal adelantados por ellas, en orden a
establecer la eficiencia, la economia y la eficacia en
el desempeno de las funciones a ellas asignadas, in-
cluyendo como conclusion del mismo, el analisis del
recaudo efectivo del dafo causado a los recursos del
Estado y el cumplimiento en el disefio e implemen-
tacion del proceso verbal de responsabilidad fiscal.

La inclusion de la oralidad en los procesos no
constituye un principio en si mismo, sino que es
un instrumento facilitador de los principios politicos
basicos y de las garantias que lo estructuran. Ello
es importante tomarlo en consideracion porque al
discutirse acerca de la opcion entre un sistema oral
y uno escrito, no se discute alrededor de cuestio-
nes ideologicas, sino formales y pragmaticas, y lo
que debe tomarse en cuenta para adoptar uno en
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lugar del otro es, principalmente, su eficacia para
realizar y cumplir los principios basicos y las ga-
rantias que constituyen asi como un oportuno y
efectivo resarcimiento de los dafnos causados al
erario y sobre todo de cara a la opinion publica.

La Auditoria General de la Repdblica no ha sido
ajena frente a esta situacion y ha iniciado varias ac-
ciones encaminadas a contribuir y coadyuvar a que
las contralorias tengan de su lado un instrumentos
metodoldgicos como la presente guia la cual pon-
go a disposicion de todos los 6rganos de control
fiscal y la ciudadania, documento que contiene los
elementos relacionados con el tramite de los Pro-
cesos Verbales de Responsabilidad Fiscal en virtud
del mencionado estatuto, asi como un andlisis de los
elementos estructurales de la Responsabilidad Fiscal,
los desafios en la oralidad de los procesos de Res-
ponsabilidad Fiscal, Ias principales modificaciones al
proceso ordinario de responsabilidad fiscal, el nuevo
rol del auditor en desarrollo de los procesos verba-
les y algunos aspectos a auditar con ocasion de la
expedicion del Estatuto Anticorrupcion entre otros.

En el presente trabajo se plasman algunos aspec-
tos de indole procesal y sustancial en los cuales
el legislador dejo algunos vacios; sin embargo
dicho enfoque no compromete la posicion institu-
cional de la Auditoria General de la Republica, tal
argumentacion se constituye en un planteamiento
referencial del suscrito, el cual seguramente ge-
nerara algunos debates entre los conocedores y
operadores de la responsabilidad fiscal, que pro-
bablemente se decantaran con las sentencias de
constitucionalidad que profiera la Corte Constitu-
cional y por los fallos 0 conceptos que se emitan
en la jurisdiccion contencioso administrativa.

Finalmente espero que este documento se con-
vierta en un instrumento en la bisqueda de una
mayor efectividad del control fiscal, de la gestion
eficaz de los procesos de responsabilidad fiscal y
de un verdadero resarcimiento de los dafos cau-
sados al patrimonio publico, respetando siempre
los postulados del debido proceso y el derecho
de defensa maxime si se ejerce la doble funcion
de juez y parte.

ASPECTOS NORMATIVOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

De conformidad con la Carta Politica de 1991 y
el concepto integral del Estado Social de Dere-
cho, los elementos orientadores de la Gestion
Publica, estan dirigidos a la consecucion de los
fines esenciales del Estado, dentro del marco de
una Gestion Integral con participacion de la ciu-
dadania y la capacidad institucional de los entes
gubernamentales.

Con la promulgacion de la Constitucion de 1991,
la funcion publica de control fiscal adquiere una
nueva dimension en la medida de que la actividad
debe orientarse dentro de la filosofia del nuevo
Estado Social de Derecho en general, y especifi-
camente dirigida a la aplicacion de los principios
de eficiencia economica, equidad y valoracion de
los costos ambientales?.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-167 de 1bril 20 de 1995, Magistrado Ponente, Fabio Morén Diaz.
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PABLO CESAR DiAZ BARRERA

La Carta Magna preciso en el articulo 267 y si-
guientes, los contenidos basicos del Control
Fiscal, calificandolo como una Funcion Publica
encomendada a la Contraloria General de la Re-
pablica y a las contralorias territoriales, en aras
de vigilar la Gestion Fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fon-
dos o bienes del Estado.

De igual manera el articulo 274 de la Constitu-
cion Politica crea la figura del Auditor General de
la Republica, encargado de ejercer la vigilancia
del control fiscal sobre la Contraloria General de
la Republica y las contralorias territoriales.

Aspectos Constitucionales y Legales

La responsabilidad fiscal encuentra fundamento
constitucional en los articulos 6°, 124 y especi-
ficamente en el numeral 5° del articulo 268 de la
Constitucion Politica, que confiere al Contralor Ge-
neral de la Republica la atribucion de establecer la
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal.

Elarticulo 124 de la Carta, contentivo del precep-
to superior denominado Reserva Legal, defiere a
la ley la forma de determinar la responsabilidad
de los servidores publicos y la manera de hacerla
efectiva, al efecto, en materia de responsabilidad

fiscal, dicha prerrogativa legal se ha materializa-
doenlaley 42 de 1993, enlaley 610 de 2000, y
posteriormente en la Ley 1474 de 2011 las cuales
en sus articulados determinan el procedimiento
para establecerla y hacerla efectiva.

El literal a) del articulo 114 de la Ley 1474 de
2011, senala que las Entidades de control fiscal
tienen la facultad de adelantar las investigacio-
nes que estimen convenientes para establecer
la ocurrencia de hechos generadores de dafio al
patrimonio del Estado originados en el menosca-
bo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida,
0 deterioro de los bienes o recursos publicos,
producida por una gestion fiscal antieconomica,
ineficaz, ineficiente e inoportuna.

El Decreto Ley 272 de 2000 en su articulo 29, fijo
el ambito de competencia de la Auditoria General
de laRepublica al sefalar que ejercera la vigilancia
de la gestion fiscal de la Contraloria General de la
Republica y de las contralorias departamentales.

El numeral 11 del articulo 17 del Decreto Ley 272
de 2000, establecio que al Auditor General de la
Republica le corresponde establecer la responsa-
bilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer
las sanciones pecuniarias que sean del caso, re-
caudar sumonto y ejercer la jurisdiccion coactiva
sobre los alcances deducidos de la misma.

ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

Accion Fiscal

La accion fiscal es una de las prerrogativas ju-
ridicas atribuida a los 6rganos que ejercen la

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

funcion publica de control fiscal, a través de la
cual conocen e investigan los hechos que aten-
tan contra la eficiente, econdmica y eficaz gestion
fiscal, en orden a identificar los responsables y
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exigir el resarcimiento del dano que legalmente
corresponda.

Esta accion se puede originar en hallazgos deriva-
dos del ejercicio de los sistemas de control fiscal,
o por solicitud, queja o denuncia. Es independiente
de la accion penal o disciplinaria. No es renun-
ciable y caduca a los cinco (5) anos contados a
partir de la ocurrencia de los hechos de ejecucion
instantanea; y para los de tracto sucesivo el tér-
mino se empieza a contar a partir de la ocurrencia
del dltimo hecho o pago segun sea el caso.

La accion de responsabilidad fiscal tiene como
principio o razon juridica la proteccion del patri-
monio economico del Estado; su finalidad no es
sancionatoria, puesto que no se orienta a reprimir
una conducta reprochable, sino eminentemen-
te reparatoria y resarcitoria, dado que pretende
garantizar el patrimonio publico frente al dafno
causado por la gestion fiscal irregular; ella se en-
cuentra determinada por un criterio normativo de
imputacion subjetivo que se estructura con base
en el dolo y la culpa grave, y parte del dano anti-
juridico sufrido por el Estado, la accion u omision
imputable al funcionario y el nexo de causalidad
entre el dano y la actividad del agente®.

Proceso de Responsabilidad Fiscal

El Proceso de Responsabilidad Fiscal es una
actuacion eminentemente administrativa. La ley

3 Sentencia C-340/2003 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

610 de 2000, en su articulo 1°, define el pro-
ceso de responsabilidad fiscal en los siguientes
términos:

“como el conjunto de actuaciones administra-
tivas 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 accion u omision y
en forma dolosa o0 culposa un daro al patrimo-
nio del Estado”.

Esta definicion y el desarrollo jurisprudencial des-
tacan la naturaleza administrativa del proceso de
responsabilidad fiscal y su caracter patrimonial y
resarcitorio, y dentro del contexto de la gestion
fiscal, cuyo ejercicio, como marco de la conducta
danina, determina el alcance del estatuto de res-
ponsabilidad fiscal*.

La finalidad del proceso de responsabilidad fis-
cal es el resarcimiento del perjuicio ocasionado
al patrimonio del Estado, producto de compor-
tamientos dolosos o gravemente culposos de
quienes realizan gestion fiscal, mediante el pago
de una indemnizacion pecuniaria que compense
el dano de que fue objeto el Estado, tal y como
se desprende de lo sefalado por el articulo 4° de
la Ley 610 de 2000.°

Ademas de ser de naturaleza administrativa, pa-
trimonial, claramente resarcitoria, independiente

4 Corte Constitucional Sentencias SU 620-96; C-189-98, C-840-01.

5  Corte Constitucional Sentencias C-374/1995, C-540/1997, C-127/2002
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y auténoma, es solidaria tal y como fue precep-
tuado en el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011°.

Gestion Fiscal

Para efectos de determinar la responsabilidad fis-
cal, se requiere que la conducta desplegada por
parte del servidor publico o el particular, funcional
0 contractualmente, se encuentre en el ambito de
la gestion fiscal, es en consecuencia un elemento
sustancial de la responsabilidad fiscal.

La Constitucion Politica de Colombia sefiala como
atribucion del Contralor General de la Republica, y
por extension normativa del mismo Estatuto Su-
perior a los contralores territoriales y al Auditor
General de la Republica, en su articulo 268, nu-
meral 5°, |a de establecer la responsabilidad que
se derive de la gestion fiscal.

De igual manera, la ley 610 de 2000, en su arti-
culo 3, determina que, para los efectos de dicha
ley, se entiende por gestion fiscal el conjunto de
actividades economicas, juridicas y tecnologi-
cas, que realizan los servidores publicos y las
personas de derecho privado que manejen o ad-
ministren recursos o fondos publicos, tendientes
alaadecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explota-
cion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto,
inversion y disposicion de los bienes publicos, asi

como a la recaudacion, manejo e inversion de sus
rentas en orden a cumplir los fines esenciales del
Estado, con sujecion alos principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, impar-
cialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales.

Sin embargo, para poder establecer |a responsa-
bilidad fiscal derivada de una conducta, ésta debe
tener una relacion directa con el ejercicio de ac-
tos de gestion fiscal. Si la conducta que produce
el dano sobre el patrimonio publico se despliega
por fuera de dicho concepto, estariamos en pre-
sencia de una simple responsabilidad patrimonial,
pero no de una de cardcter fiscal.

No obstante la amplitud del concepto de la gestion
fiscal, se requiere a mas de la simple disponibi-
lidad material que tienen los servidores publicos
sobre el patrimonio publico para el cumplimiento
de sus funciones o los particulares, segun el caso,
cuando administran o custodian dicho patrimo-
nio, tener una disponibilidad o titularidad juridica
sobre los mismos, esto es, que el sujeto tenga
la capacidad funcional o contractual de ejercer
actos de gestion fiscal sobre ese patrimonio. Si
carece de dicha titularidad juridica, no tiene man-
do o decision de disponibilidad sobre los fondos
0 bienes publicos asi tenga la disponibilidad ma-
terial, no habria gestion fiscal, y por lo tanto no
habria responsabilidad fiscal, sino patrimonial, lo

6  Solidaridad: En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repeticién en

los cuales se demuestre la existencia de dano patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos

en la contratacion u otros hechos irregulares, responderan solidariamente el ordenador del gasto del

respectivo organismo o Entidad contratante con el contratista y con las demds personas que concurran

al hecho, hasta la recuperacién del detrimento patrimonial.

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
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cual obligaria a que la reparacion se surtiera por
otra via judicial.”

En relacion con la interpretacion de las normas
constitucionales y legales en el tema del gestor
fiscal y, en especial, respecto de la calidad de
destinatario del proceso fiscal del particular con-
tratista con el Estado, tanto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional como la del Consejo de Es-
tado, ha sido enfatica en sostener no solo que los
contratistas con el Estado son sujetos de vigilancia
fiscal, sino también que el control sobre la ges-
tion adelantada por las autoridades publicas y los
particulares en la contratacion publica se justifica
por la naturaleza misma del control fiscal que fue
disenado para defender el erario pablico y garan-
tizar |a eficiencia y eficacia los recursos publicos

Dano Patrimonial del Estado

El dano, consiste de acuerdo con el articulo 6 de
la Ley 610 de 2000, en la lesion representada en
el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales
del Estado, producida por una gestion fiscal antie-
conomica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que
en términos generales, no se aplique al cumpli-
miento de los cometidos y de los fines esenciales
del Estado, particularizados por el objetivo funcio-
nal y organizacional, programa o proyecto de los

sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

Agrega la disposicion legal que dicho dafo podra
ocasionarse por accion u omision de los servido-
res publicos® o por la persona natural o juridica de
derecho privado, que en forma dolosa o culposa
produzcan directamente o contribuyan al detri-
mento al patrimonio publico.

Este precepto legal, tiene un caracter enunciativo,
pues incluye dentro del concepto de dano, los per-
juicios, definidos como la ganancia licita que deja
de obtenerse, 0 gastos que se ocasionen por acto
u omision de otro y que éste debe indemnizar, a
mas del dafo o detrimento material causado por
modo directo que pueda sufrir la Nacion o el es-
tablecimiento publico.

La Honorable Corte Constitucional, en sentencia
SU-620/96, al referirse a las caracteristicas del
dano sefalo:

“...Para la estimacion del dafo debe acudirse a
las reglas generales aplicables en materia de res-
ponsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que
han de valorarse, debe considerarse que aquél ha
de ser cierto, especial, anormal y cuantificable con
arreglo a su real magnitud. En el proceso de deter-
minacion del monto del dafo, por consiguiente, ha
de establecerse no sdlo la dimension de éste, sino
que debe examinarse también si eventualmente, a
pesar de la gestion fiscal irregular, la administra-
cion obtuvo o no algun beneficio...”

7 Corte Constitucional en Sentencia C- 840 del 9 de agosto de 2001

8 Articulo 6° de la Constitucién Politica de Colombia.
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Enla cuantificacion del dafo se debe considerar los
perjuicios, y asi mismo se debe producir su actuali-
zacion, es decir traer el dario al valor presente en el
momento que se produzca la decision de respon-
sabilidad, de acuerdo con los indices de precios
al consumidor certificados por el DANE para los
periodos correspondientes, segun prescripcion del
articulo 53 de la ley 610 de 2000, Sentencia Con-
sejo de Estado de 7 de marzo de 2001, expediente
820y Concepto 732 de 3 de octubre de 1995.

Para efectos de determinar el IPC certificado por
el Departamento Administrativo Nacional de Es-
tadistica (DANE), se debe consultar la pagina web
de la Entidad®.

Sobre el elemento dafio vale la pena recordar el
pronunciamiento de la Corte Constitucional, me-
diante Sentencia G- 340 de 2007, con ponencia
del Magistrado Rodrigo Escobar Gil, en la cual
declard inexequibles las expresiones “uso inde-
bido” e “inequitativa” contenidas en el articulo
6° de la Ley 610 de 2000, relativas a las moda-
lidades de dano al patrimonio del Estado en los
siguientes términos:

“...Al incluir la norma demanda el con-
cepto de uso indebido como categoria
autonoma representativa de la lesion al
patrimonio publico, paralela a otras ex-

cual no es objeto del control de consti-
tucionalidad- sino desde la perspectiva

de su conformidad con la Constitucion,

puesto que, ciertamente, como se seiala

en la demanda, se afecta la posibilidad de
desvirtuar la responsabilidad fiscal acre-

ditando la ausencia de daio, con lo cual
el juicio fiscal se tornaria en sancionato-
rio, porque la condena no tendria efecto
reparatorio o resarcitorio, sino _mera-
mente punitivo, lo cual implicaria, a su
vez, atribuir a las contralorias una compe-
tencia para investigar conductas indebidas
e imponer las correspondientes sanciones,
lo cual, como lo ha senalado esta cor-

poracion, no puede hacer el legislador,
puesto que no esta a su alcance, mas
alla de la distribucion de competencias
realizada por la Constitucion, atribuir a
las contralorias el ejercicio de un con-
trol disciplinario que de acuerdo con la

Carta corresponde a otros organos...”.
Subrayado y resaltado por fuera de texto.

La Conducta, la Culpa Grave
y el Dolo en los procesos de
Responsabilidad Fiscal

presiones de dafio como menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida
0 deterioro, desnaturaliza el concepto de
daio, con implicaciones no soélo desde el

punto de vista de la técnica legislativa -lo

9  http://www.dane.gov.co/daneweb

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Lo primero que deben tener en cuenta los orga-
nismos de control fiscal con la incorporacion en
la legislacion de las presunciones de dolo y cul-
pa grave inclusive dentro del nuevo procedimiento
de responsabilidad fiscal, es precisamente que no
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porque sea el tramite de naturaleza oral se pueda
obviar el analisis de uno de los pilares de la actua-
cion de responsabilidad fiscal como lo es la forma
de culpabilidad, so pena de caer en el tema de la
responsabilidad objetiva.

Desde el Auto de Apertura e imputacion de res-
ponsabilidad fiscal y en la audiencia de descargos
se le debe indicar con toda claridad al imputado
a titulo de qué tipo de conducta esta siendo in-
vestigado. Es decir que el funcionario competente
debera explicar si es a titulo de dolo o culpa gra-
ve. En caso que se omita este aspecto el proceso
estara en riesgo de nulidad.

Es la accion u omision del gestor fiscal, a titu-
lo de culpa grave o dolo y la que hace relacion
al ejercicio de las funciones inherentes al cargo,
gjercicio que de ser irregular puede acarrear un
perjuicio al patrimonio del Estado. En todo caso,
la actividad del gestor fiscal debe ser personal, es
decir, 1a responsabilidad en estos procesos es de
aquella denominada por la doctrina civilista por
el hecho propio.

La calificacion de la conducta bajo el esquema
de gravemente culposa, como elemento de la
responsabilidad fiscal, fue precisada por la Corte
Constitucional en sentencia C-619 DE 2002, cu-
yos efectos son aplicables desde el 8 de agosto
de 2002, tal como se expuso en Sentencia de Tu-
tela T-832 de 2003 donde se aclara que “/a fecha
de la sentencia debe corresponder a aquella en
que se adopto”.

De igual manera se debe rotular que, dentro de las
disposiciones comunes al procedimiento ordinario
y al procedimiento verbal del proceso de respon-
sabilidad fiscal, 1a Ley 1474 de 2011 reiter6 en su
articulo 118, que el grado de culpabilidad para esta-
blecer la existencia de responsabilidad fiscal serd el
dolo o la culpa grave, e introdujo 1as presunciones
de dolo y culpa grave en condiciones concretas y
especificas en materia de contratacion, asegura-
miento de bienes del Estado y pago de salarios,
prestaciones y otros emolumentos con violacion
de normas de cardacter constitucional y legal.

Como se afirmo anteriormente el hecho de es-
tablecer la presuncion a favor de los organos de
Control Fiscal del Estado no quiere decir que nos
encontremos frente a la responsabilidad objetiva,
dicha presuncion consiste basicamente en dar por
cierto un hecho o situacion sin que este probado,
sin que al funcionario de la Contraloria necesaria-
mente le conste.

Es decir que le corresponde al investigado o im-
putado demostrary probar que lo afirmado por el
organo de control no corresponde a la realidad ju-
ridica y probatoria; en términos reales se invierte
la carga de la prueba, situacion que no vulnera el
derecho de defensa, pues las presunciones le-
gales admiten prueba en contrario tal y como ha
sido sefalado por la Corte Constitucional en di-
ferentes sentencias'®.

Ello se entiende en la medida que las presunciones
no son un medio de prueba sino por el contrario

10 Corte Constitucional Setencias. C- 690/1996, C —374/2002, C—-506/2002, C-780/2007 y C-595/ 2010
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se constituyen en un razonamiento posible y pro-
bable del legislador orientado a eximir de pruebaa
los 6rganos de control y se fundamentan precisa-
mente en contingencias moderadas y verosimiles;
razon por la cual se considera que NO se excluyen
de la posibilidad de error.

Ellegislador establecio seis (6) conductas descri-
tas en el articulo 118 del Estatuto Anticorrupcion
en ciertos temas claramente determinados, pero
en los demas casos las Entidades de Control Fis-
cal seguiran conservando la carga de probar la
conducta dolosa o gravemente culposa de los ges-
tores fiscales al amparo del articulo 63 del Codigo
Civil y de acuerdo con las pruebas que se logren
recaudar en desarrollo del proceso.

Presuncion de Dolo contemplada por la Ley
1474 de 2011.

— Se presumira que el gestor fiscal ha obrado
con dolo cuando por los mismo hechos haya
sido condenado penalmente 0 sancionado dis-
ciplinariamente por la comision de un delito o
una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

A nuestro entender en la redaccion de esta presun-
cion se da la figura de la prejudicialidad para efectos
de su aplicacion en el proceso de responsabilidad
fiscal, pues resulta evidente que un organismo de
control fiscal, no podra presumir la conducta a titulo
de dolo, si por los mismos hechos el investigado no
ha sido condenado en materia penal 0 sancionado
disciplinariamente, es decir que las decisiones se
encuentren debidamente ejecutoriadas de lo con-

11 Articulo 118, Literal a) Ley 1474 de 2011.
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trario sera el drgano de control fiscal, quién deba
probar la culpabilidad del investigado.

Lo que la experiencia demuestra es que nor-
malmente los entes de control fiscal realizan
simultaneamente los respectivos hallazgos fis-
cales, disciplinarios y penales por los mismos
hechos, situacion que de entrada no le permitiria
al funcionario competente del 6rgano fiscal presu-
mir el dolo en materia fiscal, pues tan solo dichos
procesos de igual manera estaran empezando en
dichas jurisdicciones.

La Ley 1474 de 2011, de igual manera seiiala

que se presumira que el gestor fiscal ha actuado
con culpa grave en los siguientes casos:

Presuncion de Culpa Grave en Materia Con-
tractual:

1. Cuando se haya elaborado pliego de condi-
ciones o términos de referencia en forma in-

completa, ambigua o confusa, que hubieren

conducido a interpretaciones o decisiones
técnicas que afectaran la integridad patrimo-

nial de la Entidad contratante'".

Esta presuncion se establece por el legislador
como consecuencia de los altos indices de
corrupcion que se vienen presentado en ma-
teria de contratacion y especificamente en la
elaboracion de los denominados pliegos de
condiciones o términos de referencia, los cua-
les en ocasiones se encuentran claramente di-
reccionados por las Entidades encargadas de
adjudicar el contrato.
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Sin embargo de la lectura de la norma se debe
tener en cuenta que comporta varios elemen-
tos importantes para su aplicacion puesto que
ademas del pliego estar incompleto, ambiguo o
confuso debe necesariamente conducir a inter-
pretaciones o0 decisiones que inobjetablemente
afecten el patrimonio del Estado, es decir que
en el caso que no se den tales elementos no
se podra iniciar el proceso de responsabilidad
fiscal amparado en la resefiada presuncion de
culpa grave.

. Cuando haya habido una omisién injustificada
del deber de efectuar comparaciones de pre-
cios, ya sea mediante estudios o consultas de
las condiciones del mercado o cotejo de los
ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado
sin justificacion objetiva ofertas que superen
los precios del mercado'.

Esta causal se refiere a la omision injustificada
por parte de la Entidad del Estado de velar por
el cumplimiento de los principios de seleccion
objetiva, transparencia y economia, en la me-
dida que castiga el hecho de no permitir que

tales como el adelantamiento de revisiones pe-
riodicas de obras, bienes o servicios de mane-
ra que no se establezca la correcta ejecucion
del objeto contractual o el cumplimiento de las
condiciones de calidad y oportunidad ofreci-
das por los contratistas'®.

Aunque los diferentes organos de control vie-
nen castigando a los supervisores e interven-
tores por el incumplimiento de sus funciones
y obligaciones en la ejecucion de los contra-
tos, gracias al desarrollo jurisprudencial del
tema, esta presuncion se constituye en una
herramienta importante para los entes de con-
trol fiscal, pero previamente debe determinar-
se y probarse que el objeto contractual no se
cumplio en las condiciones de calidad y opor-
tunidad prescritas en él mismo; pero evidente-
mente esa consecuencia debera ser atribuida
a la actuacion omisiva e irregular del supervi-
sor o interventor para que se pueda encuadrar
dentro de la presuncion enunciada por la Ley
1474 de 2011.

Presuncion de Culpa Grave en materia de Ase-

la compra de bienes y servicios se otorgue ) ]
guramiento de Bienes del Estado:

en condiciones de una sana competencia e

igualmente que se contrate por encimadelos 1. Cuando se haya incumplido la obligacion de

precios del mercado.

. Cuando se haya omitido el cumplimiento de
las obligaciones propias de los contratos de

interventoria o de |as funciones de supervision,

12 Articulo 118 Literal b) Ley 1474 de 2011.
13 Articulo 118 Literal ¢) Ley 1474 de 2011.
14 Articulo 118 Literal d) Ley 1474 de 2011.

asequrar los bienes de la Entidad o la de hacer
exigibles las pdlizas o garantias frente al acae-
cimiento de los siniestros o el incumplimiento
de contratos'.
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Esta presuncion de culpa grave lleva implicito
dos (2) incumplimientos castigables separa-
damente; uno primero referente a la omision
de los funcionarios competentes de asegurar
los bienes de las Entidades del Estado y otro
relativo a la obligacion de hacer exigibles las
polizas o garantias cuando se presente incum-
plimiento contractual o el respectivo siniestro;
es decir que para efectos de su aplicacion se
requiere simplemente probar una de las dos
omisiones.

Presuncion de Culpa Grave en materia Salarial
y prestacional:

1. Cuando se haya efectuado el reconocimien-
to de salarios, prestaciones y demas emolu-
mentos y haberes laborales con violacion de
las normas que rigen el ejercicio de la funcion
publica o las relaciones laborales'™.

Esta presuncion de culpa grave se establecio
como consecuencia del generalizado y reiterado
pago de salarios, prestaciones y demas emolu-
mentos que los Representantes legales de las
Entidades y ordenadores del gasto de los entes
territoriales autorizan a sus empleados por fue-
ra de los limites constitucionales y legales, sin
embargo se debe ser cuidadoso en la aplica-
cion de dicha presuncion pues en ocasiones la
autorizacion y pago, no puede ser considerado
a priori como ilegal, razon por la cual se acu-
de a lajurisdiccion contencioso administrativa,

15 Articulo 118 Literal ¢) Ley 1474 de 2011.

quién en ultimas tiene la facultad de determinar
la legalidad o no del acto administrativo, pero
en ocasiones la autorizacion y pago de dichas
grogaciones se encuentra claramente rebasan-
do los limites de constitucionalidad y legalidad,
momento en el cual serd aplicable por las con-
tralorias la mencionada presuncion.

Antecedentes de Constitucionalidad de las Pre-
sunciones de Dolo y Culpa Grave.

Algunos doctrinantes y juristas consideran que
establecer este tipo de presunciones en la Ley es
claramente inconstitucional puesto que las de-
nominadas presunciones de dolo y culpa grave
implican que la carga de la prueba se traslade al
servidor publico, quien asume la obligacion de
probar la inexistencia del dolo o la culpa grave lo
que significa que debe demostrar su inocencia,
situacion que para algunos contraria el principio
constitucional de la presuncion de inocencia cuan-
do se trata de definir o derivar la responsabilidad
de las personas que pueden ser sujetos de una
sancion. Por ello deben respetarse los principios
y garantias de rango constitucional que enmarcan
en términos generales el jus puniendi del Estado.

Sin embargo la Honorable Corte Constitucional™
se ha pronunciado respecto de la legalidad de las
presunciones de dolo y culpa grave establecidas
en los articulos 5y 6 de la Ley 678 de 2001,
referente a la accion de repeticion que se tiene
respecto de los servidores publicos que hayan

16 Corte Constitucional. Sentencias C-423/2002, C-455/2002, C-484/2002 y C-778/2003.
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causado detrimento al patrimonio del Estado,
situacion que claramente es compatible con los
procesos de responsabilidad fiscal, pues en am-
bos casos se persigue la defensa del patrimonio
publico y la moralidad administrativa.

En dicha ocasion la Corte Constitucional expreso:

“...Conviene recordar que la existencia de
presunciones legales no comprometen el
derecho al debido proceso ni el derecho
de defensa, pues si bien es cierto que por
regla general los sujetos procesales estan
obligados a demostrar los hechos que ale-
gan como fundamento de su pretension
-onus probandi incumbi actori-, también lo
es que con el fin de promover la equidad
en las relaciones procesales que surgen a
raiz de la accion de repeticion, asi como
de propender por la proteccion y efectivi-
dad de bienes juridicos relevantes como
la moralidad y la defensa del patrimonio
publico, el legislador bien podia relevar
al Estado de la carga de la prueba cuan-
do al ejercer dicha accion alega en su
favor presuncion de dolo o culpa grave,
sin perjuicio de que la parte demanda-

da pueda desvirtuarla mediante prueba
en contrario...”"".Subrayado y resaltado

por fuera de texto.

De igual manera el maximo Tribunal Constitu-
cional de nuestro Estado Social de Derecho, se
pronuncio positivamente sobre la exequibilidad
de la presuncion de dolo y culpa del infractor en

materia ambiental norma contenida en el para-
grafo del articulo 1° de la Ley 1333 de 2009,
mediante Sentencia C-595 del 2010, con ponen-
cia del magistrado Jorge Ivan Palacio, sobre el
tema de la legalidad de establecer presunciones
en proceso distintos al penal sefalo:

“...La presuncion de culpa o dolo esta-
blecida en el procedimiento sancionatorio
ambiental se encaja dentro de las denomi-
nadas presunciones legales -iuris tantum-,
toda vez que admiten prueba en contrario,
como puede advertirse de una lectura lite-
ral de los paragrafos legales cuestionados.
En esa medida, hasta antes de imponerse
la sancion definitiva, el presunto infractor
podra desvirtuar la presuncion utilizando
todos los medios probatorios legales.

Una presuncion legal resulta ajusta-

da a la Constitucion en la medida que
aparezca como razonable, es decir, que
responda a las leyes de la logica y de
la experiencia, que persiga un fin cons-
titucionalmente valioso, y que sea til,
necesaria y estrictamente proporciona-

da para alcanzar el fin...”. Subrayado y
resaltado por fuera de texto.

Ante los antecedentes jurisprudenciales citados se
puede afirmar validamente que las presunciones
en materia de responsabilidad fiscal senalados
en el Estatuto Anticorrupcion podrian pasar la
prueba de constitucionalidad, no obstante lo an-
terior sera la misma Corte Constitucional quién

17 Corte Constitucional.Sentencia C-374 del 14 de mayo de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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finalmente se pronuncie especificamente sobre
la exequibilidad de estas normas; mientras tanto
los drganos de control fiscal deben aplicar inte-
gralmente las presunciones de dolo y culpa grave
tanto el proceso ordinario como en el verbal de
responsabilidad fiscal.

Nexo de Causalidad

Hace referencia a la relacion de causalidad entre
la conducta daninay el dafo patrimonial causado.
Es decir que debe quedar suficientemente proba-
doy determinado que la conducta del gestor fiscal
fue la causa eficiente del detrimento patrimonial,
0 que sin su actuar este no hubiera ocurrido; es
decir, que el dafio debe ser consecuencia directa

del comportamiento activo u omisivo del ges-
tor fiscal.

La jurisprudencia y la doctrina indican que para
poder atribuir un resultado a una persona y de-
clararla responsable como consecuencia de su
accion u omision, es indispensable definir si
aquél aparece ligado a esta por una relacion de
causa efecto.

El nexo causal debe ser probado por parte de la En-
tidad de control, pues al contrario de la culpa grave
0 el dolo, no admite ningun tipo de presuncion.

Se debe tener en cuenta que el nexo causal entre
uno y otro se rompe por circunstancias eximen-
tes de responsabilidad, como la fuerza mayor, el
caso fortuito o el hecho de un tercero.

L0oS DESAFiOS DE LA ORALIDAD EN EL PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL

Desde tiempos inmemoriales el concepto de la
oralidad ha sido abstraido por la administracion
de justicia, con el firme proposito de poner en
marcha el aparato judicial de manera mas agil
y eficaz, varios afios atras fue acogido y puesto
en funcionamiento de forma integral en nuestro
procedimiento penal, partiendo de la base que
la oralidad es un elemento integrante del debido
proceso, es claro entonces que, es un poder o de-
recho conferido a las partes y especificamente a la
defensa, que no debe someterse a interpretaciones
las posibilidades de gestiones orales.

El permitir, que los presuntos responsables de la
deficiente utilizacion de los recursos del erario y

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

los funcionarios competentes de los organos de
control fiscal se expresen libremente ante un audi-
torio compuesto por los sujetos de la controversia,
y por la comunidad en general, implica que se haga
efectivo en el proceso el postulado de la dignidad
humana, principio de principios de los Estados
que se precien de democraticos y de Derecho.

Dentro del marco de la aplicacion del denomina-
do “Estatuto Anticorrupcion”, Ley 1474 de 2011,
el cual fue aprobado por el Presidente de la Re-
publica el pasado 12 de julio de 2011, resulta
procedente realizar un andlisis juridico y practi-
co de la manera en que se debera actualizar el
proceso de responsabilidad fiscal y el proceso
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auditor y su correspondiente implementacion por
parte de los 6rganos de control fiscal no solamen-
te dentro de la etapa de auditoria sino el nuevo
rol que desempenaran los auditores dentro de la
fase de investigacion que abordara la Direccion
de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coac-
tiva, quienes en ultimas ejerceran jurisdiccion y
competencia de los procesos verbales de respon-
sabilidad fiscal.

El punto de partida del tema que nos ocupa es te-
ner claro que con ocasion de la expedicion de la
Ley 1474 de 2011y la vigencia de la Ley 610
de 2000, el legislador establecio dos clases de
procedimientos para adelantar los procesos de
responsabilidad fiscal:

1. Elproceso Ordinario de Responsabilidad Fiscal."
2. ElProceso verbal de Responsabilidad Fiscal?®.

En ambos casos el Estado ejerce su potestad de
buscar el resarcimiento al patrimonio del Estado,
causado por el dafio que ocasionaron los servi-
dores publicos o los particulares que administran
recursos de la Nacion y que con ocasion de su
conducta calificada a titulo de culpa grave o dolo
originaron el dano.

Procesalmente hablando, dicha potestad de resar-
cimiento encuentra en el nuevo proceso verbal de

18 Estatuto Anticorrupcion.

responsabilidad fiscal, una herramienta, un ele-
mento legalmente concebido por el legislador y
que ha dado interesantes resultados en los pro-
cesos disciplinarios que adelantan las Personerias
y la Procuraduria General de la Nacion, para im-
primirle movimiento a la norma sustantiva, y en
virtud de ello poder obtener de una manera agil el
resarcimiento del dafio al patrimonio del Estado,
acorde con cada una de las etapas que lo gobier-
nan y definidas en el Estatuto Anticorrupcion.

Sin embargo teniendo en cuenta la condicion de
juez y parte que aun ostentan los funcionarios
encargados de adelantar los procesos de res-
ponsabilidad fiscal deben ser cuidadosamente
respetuosos del principio rector constitucional y
legal del debido proceso??, segun el cual el pre-
sunto responsable fiscal debera ser investigado
por el juez competente y con observancia formal
y material de las normas que conciben el proceso
de responsabilidad fiscal.

Es indiscutible que con la implementacion del
proceso verbal dentro de la esfera de la responsa-
bilidad fiscal en Colombia, ponemos en practica el
principio de celeridad, pues uno de sus postulados
se refiere a que el funcionario competente impulsa-
ra inclusive oficiosamente, los términos previstos
en lanorma, sin perjuicio de la responsabilidad que

19 Ley 610 de 2000 y Ley 1474 de 2011, Articulos 110 a 120.

20 Ley 1474 de 2011. Articulos 97 a 120.

21 Audiencia de Descargos, Audiencia de Decision.

22 Articulo 29° de la Constitucién Nacional.
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les atarie a éstos en cuanto al no acatamiento de
los nuevos términos perentorios senalados por el
Estatuto Anticorrupcion.

El nuevo procedimiento verbal dentro del ambito
del proceso de responsabilidad fiscal tiene como
proposito fundamental investigar y conseguir el
resarcimiento al Estado en un término relativa-
mente corto, cuyos elementos caracteristicos
son la aplicacion del principio de oralidad y el de
concentracion de la prueba, asi como su tramita-
cion en audiencia. De igual manera tiene implicitos
principios como el de legalidad, debido proceso,
igualdad, celeridad y economia procesal.

No obstante lo anterior considero que el hecho
de superponer los dos procedimientos fiscales
el ordinario y el verbal para el operador juridico
requiere de un profesionalismo y de una compe-
tencia especial, pues dirigir el segundo requiere
no solamente de un conocimiento minucioso de
lo que representa el tripode de la responsabilidad
fiscal®, sino también la experticia necesaria para
presidir una audiencia publica con todos los ribe-
tes que ella lleva inmersa, para ello los organismos
de control fiscal deben propender por brindar la
capacitacion a quienes adelantaran los procesos
en las audiencias.

El legislador no busca cosa distinta que dotar a
los drganos de control fiscal de un proceso agil
y sumario en el que los términos son claramente
cortos pero garantistas, un procedimiento eficaz
y sencillo pero claramente reparador del dafio al
patrimonio del Estado.

Resulta indiscutible la bondad de contar con
un procedimiento verbal, teniendo en cuenta
que éste responde a la implementacion de un
sistema oral que en nuestro ordenamiento juri-
dico viene promoviéndose en diferentes areas
del Derecho, pues la administracion publica re-
quiere de nuevos sistemas de administracion de
justicia en la que los archivadores que sopor-
tan sendos expedientes colmados de papel, y
de ganchos, sean sustituidos por medios téc-
nicos que guarden, conserven y den fe de lo
acontecido en la audiencia publica, como por
ejemplo la filmacion de la totalidad del proceso
desarrollado en las respectivas audiencias de
descargos y de decision.

Quienes adelanten los procesos verbales fis-
cales al interior de las contralorias deben tener
en cuenta que este procedimiento goza de ca-
racteristicas tales como el ser agil, eficiente,
transparente y en razon de ello exige en su
aplicacion de todas las garantias que devie-
nen del debido proceso constitucional, para
quienes en él intervienen, esto es, conocer la
imputacion y el acervo probatorio que susten-
tan la imputacion, presentar pruebas, refutary
contradecir la imputacion, interponer recursos
frente a las medidas cautelares, pruebas, nu-
lidades y el fallo, materializar la presuncion de
inocencia que le asiste al presunto responsable
fiscal, con el proposito que se cumpla formal y
materialmente tanto en la investigacion como
en el juzgamiento los principios de legalidad y
de culpabilidad.

23 Dano al Estado, Gestor Fiscal que actia con culpa grave o dolo y nexo causal entre los dos anteriores.
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Por ultimo vale la pena senalar que si bien es
cierto al proceso de responsabilidad fiscal se le
incluyo la oralidad como elemento determinante
e importante para lograr el resarcimiento del pa-
trimonio del Estado en un tiempo prudencial, ello
no necesariamente quiere decir que los mismos
se sustraigan del tema escrito.

Lo que realmente se dara en la practica con la
implementacion del nuevo proceso verbal de res-

ponsabilidad fiscal es que el proceso sera mixto,
pues durante el desarrollo de las audiencias, se
debera levantar un acta de lo esencial que en ellas
ocurrio, de las pruebas practicadas y del fallo pro-
ferido por el funcionario competente del 6rgano
de control fiscal, pues en ultimas este acto admi-
nistrativo sera el que se ejecute por la via de la
jurisdiccion coactiva o el que resulte demandado
por el responsable fiscal ante la jurisdiccion con-
tencioso administrativa.

EL PROCEDIMIENTO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Esquema del Procedimiento Verbal
de Responsabilidad Fiscal

Ver esquema en inserto entre pags. 26 y 27.

Régimen de Transicion

El proceso verbal de responsabilidad fiscal se
aplicara de la siguiente manera en los entes de
control fiscal:

— Parala Contraloria General de la Republicay la
Auditoria General de la Republica a partir del
12 de julio de 2011, fecha en la cual entr6 en
vigencia la Ley 1474 de 2011.

— Para las contralorias departamentales, distri-
tales y municipales sera aplicable a partir del
(01) de enero de 2012.

Se establece la posibilidad que las indagaciones

preliminares que se encuentren en tramite a la en-
trada de la vigencia de la Ley, puedan adecuarse
al procedimiento del proceso verbal al momento
de calificar el mérito, es decir debera proferirse
Auto de Apertura e Imputacion de Responsabi-
lidad Fiscal.

De igual manera en los procesos de responsabi-
lidad fiscal en tramite y en los cuales NO se haya
proferido Auto de Imputacion de Responsabilidad
Fiscal, se podra adecuar al tramite del procedi-
miento verbal.

En los procesos de responsabilidad fiscal en los
cuales se haya proferido Auto de Imputacion de
Responsabilidad Fiscal se debera continuar con
el tramite sefalado para el proceso ordinario de
responsabilidad fiscal en la Ley 610 de 2000.

Laforma de adecuar el proceso de responsabilidad
al procedimiento verbal por parte de las Entidades

24 DPardgrafos 1, 2 y 3 del Articulo 97 de la Ley 1474 de 2011.
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de control fiscal, sera indicando claramente en el
Auto de Apertura e Imputacion de Responsabilidad
fiscal las razones de hecho y de derecho para su
adecuacion, se citara para audiencia de descargos
y se adoptaran las provisiones procesales nece-
sarias para continuar el tramite verbal.

Presupuestos para adelantar el
Procedimiento Verbal>

Lo que busca el legislador primordialmente con la
expedicion de esta nueva normativa es otorgarle
mayor celeridad a los procesos de responsabilidad
fiscal siempre y cuando se verifiquen los siguien-
tes presupuestos:

— Que la Entidad de Control Fiscal tenga la ca-
pacidad operativa para adelantar el nuevo pro-
cedimiento?.

— Que se encuentre objetivamente establecida la
existencia del dafio al patrimonio del Estado® .

— Que exista prueba que comprometa la respon-
sabilidad del gestor Fiscal.

Sin la identificacion clara de estos elementos la
mejor opcion para el ente de control fiscal sera
la continuar el proceso de responsabilidad fiscal
por la via ordinaria en los términos de la Ley 610
de 2000, so pena que eventualmente pueda evi-
denciarse alguna nulidad procesal.

Importancia del Hallazgo

La normatividad contenida en el Estatuto anti-
corrupcion contempla claramente la posibilidad
que producto del andlisis del dictamen del pro-
ceso auditor o de la aplicacion de los sistemas
de control o0 inclusive de una denuncia se pueda
iniciar el proceso de responsabilidad fiscal por el
tramite verbal.

No obstante lo anterior, para lograr la efectividad
en el desarrollo de dichos procesos, entra a jugar
un papel bien importante el rol del auditor quién
debera ser mas riguroso en el analisis probatorio
y en la determinacion de los elementos constituti-
vos de responsabilidad fiscal, pues evidentemente
si ello no se encuentra claramente determina-
do y debidamente fundamentado el proceso de
responsabilidad no podra adelantarse por la via
verbal y se tendra que acudir necesariamente al
procedimiento ordinario contenido en la Ley 610
de 2000, situacion que no guardaria coherencia
con la voluntad del legislador al contemplar este
procedimiento como el mas agil y adecuado para
lograr el resarcimiento del patrimonio del Estado.

Sumado a lo anterior, la labor y responsabilidad
del auditor en la medida que éste determine que
existen presuntos dafios patrimoniales, sera el
de obtener las evidencias pertinentes a traves de
las pruebas, las cuales deberan ser aportadas en

25 Articulo 97 y literal a) del Articulo 98 de la Ley 1474 de 2011.

26 Pardgrafo 3 del Articulo 97 de la Ley 1474 de 2011.

27 Articulo 98. Literal a). Estatuto Anticorrupcion.

28 Inciso Primero del Articulo 97 de la Ley 1474 de 2011.
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el momento del traslado del respectivo hallazgo,
situacion que permitira al juzgador tener los ele-
mentos probatorios que orienten de una manera
certera su veredicto.

El auditor tendra la responsabilidad de evaluar
y dar a conocer los elementos constitutivos de
los hallazgos como son la condicion, el crite-
rio, la causa y el efecto, asi como aportar toda
informacion que permitira al juzgador identificar
claramente los hechos o circunstancias que so-
portan su opinion y que a su vez contribuyen a la
toma de decisiones de manera oportuna.

Con el tiempo los auditores de los 6rganos de
control fiscal deberan convertirse en verdaderos
fiscales o acusadores, pues los denominados
“hallazgos fiscales” deberan ser absolutamente
contundentes y probatoriamente solidos para que
los procesos de responsabilidad fiscal que se ini-
cien al amparo de la nueva norma estén llamados
a prosperar.

Auto de Apertura e Imputacion de
Responsabilidad Fiscal”

Este Auto adquiere importancia y relevancia para
el proceso verbal en la medida que mediante su

29 Literal a) del Articulo 98 de la Ley 1474 de 2011.

expedicion se cita a los imputados y ademas
debe ser expedido como consecuencia de una
juiciosa, tranquila y ponderada reflexion dentro
del escenario de la responsabilidad fiscal y de
sus elementos.

No se trata de formular imputaciones para lue-
go, tener que absolver a los investigados, y dejar
como registro simplemente un marco estadistico
de su expedicion, pues ese trasegar inoficioso
desgastaria al ente de control fiscal haciéndo-
lo perder seriedad, credibilidad y respeto ante la
sociedad y a la vez se estaria perdiendo precio-
S0 tiempo para impulsar asuntos de verdadera
importancia para el resarcimiento del dafo al pa-
trimonio del Estado.

Este auto debera cumplir expresamente con los
requisitos contemplados en la Ley 1474 de 2011,
pues en él se indicaran todos y cada uno de los
elementos probatorios, facticos y de derecho que
la Entidad de Control Fiscal debe sustentar para
imputar los tres elementos de responsabilidad
fiscal. El citado acto administrativo debe cumplir
con las siguientes exigencias:

— Dar cumplimiento a los requisitos senalados
en los articulos 41°° y 48%' de la Ley 610 de
2000, y ademas indicarse lo siguiente:

30 Articulo 41. Requisitos del auto de apertura. El auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal

debera contener lo siguiente: 1. Competencia del funcionario de conocimiento. 2. Fundamentos de

hecho. 3. Fundamentos de derecho. 4. Identificacion de la entidad estatal afectada y de los presuntos

responsables fiscales. 5. Determinacion del dafio patrimonial al Estado y estimacion de su cuantia. 6.

Decreto de las pruebas que se consideren conducentes y pertinentes. 7. Decreto de las medidas cautelares

a que hubiere lugar, las cuales deberan hacerse efectivas antes de la notificacién del auto de apertura a

los presuntos responsables.8. Solicitud a la entidad donde el servidor publico esté o haya estado vincu-
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Las razones juridicas, facticas y probatorias
de su adecuacion al nuevo procedimiento®.

Citacion para la audiencia de descargos a los
presuntos responsables, a sus apoderados,
defensor de oficio 0 garantes®.

Se tomaran las previsiones procesales nece-
sarias si es del caso.

Formulacion individualizada de cargos a los
presuntos responsables.

Motivos por los cuales se vincula al garante.

En el auto de apertura e imputacion se debe
indicar lugar, fecha y hora para dar inicio a la
Audiencia de Descargos.

Al dia habil siguiente a la expedicion del Auto
de apertura e Imputacion se remitira citacion
para notificar personalmente la providencia®.
Esta notificacion es especial y debe ser tenida
en cuenta por los 6rganos de control fiscal.

Concomitantemente con la notificacion per-
sonal del Auto de Apertura e Imputacion, se
citara a audiencia de descargos.

De la construccion adecuada y del cumplimiento
de los requisitos legales establecidos para el Auto
de Apertura e Imputacion, dependera el resultado
final de la decision del proceso verbal, pues jus-
tamente éste es el acto administrativo que sera
objeto de contradiccion por parte de los imputa-
dos y de sus apoderados.

Instancias del Proceso

El Estatuto Anticorrupcion establecio instancias
procesales tanto para el proceso verbal como para
el ordinario, los cuales seran de unica instancia
cuando la cuantia del presunto darno estimado en
el Auto de Apertura e Imputacion de responsabili-
dad fiscal, sea igual o inferior a la menor cuantia
para la contratacion de la respectiva Entidad afec-
tada con los hechos y sera de doble instancia
cuando supere la suma sefnalada.

Lo anterior significa que el proceso verbal de
responsabilidad de acuerdo con la cuantia proce-
dera el recurso de reposicion o apelacion contra

lado, para que ésta informe sobre el salario devengado para la época de los hechos, los datos sobre su
identidad personal y su tltima direccién conocida o registrada; e igualmente para enterarla del inicio
de las diligencias fiscales. 9. Orden de notificar a los presuntos responsables esta decisién.

31 Articulo 48. Auto de imputacion de responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferird auto
de imputacion de responsabilidad fiscal cuando esté demostrado objetivamente el dano o detrimento
al patrimonio econémico del Estado y existan testimonios que ofrezcan serios motivos de credibilidad,
indicios graves, documentos, peritacion o cualquier medio probatorio que comprometa la responsa-
bilidad fiscal de los implicados. El auto de imputacién deberd contener: 1. La identificacion plena de
los presuntos responsables, de la entidad afectada y de la compania aseguradora, del niimero de poéliza
y del valor asegurado. 2. La indicacion y valoracién de las pruebas practicadas.3. La acreditacion de
los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y la determinacion de la cuantia del dafo al

patrimonio del Estado.

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
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el fallo con responsabilidad fiscal o contra cual-
quier decision que en el proceso se adopte.

Ello se corrobora en la misma redaccion del articulo
110 de la Ley 1474 de 2011, que senala expresa-
mente que el proceso en término amplio y general
sera de unica o doble instancia, es decir que los
diferentes incidentes procesales que se surtan
tanto en el proceso verbal como en el ordinario de
acuerdo con la cuantia procedera el recurso de re-
posicion o el de apelacion segun el caso.

De igual manera el inciso 4° del articulo 102 de la
Ley 1474 de 2011, establece que contra el fallo
con responsabilidad fiscal proferido en audiencia
proceden los recursos de reposicion o apelacion
dependiendo de la cuantia determinada en el Auto
de Apertura e Imputacion para el caso del proceso
verbal y para el caso del proceso ordinario se esta-
blecera la cuantia a partir del Auto de Imputacion.

Sobre el tema de las instancias procesales es
necesario anotar que a pesar que la Constitucion
Politica de Colombia consagra expresamente el

principio de la doble instancia®, también establece
excepciones®, es decir que el principio de doble
instancia no tiene caracter absoluto, en el sentido
que toda providencia deba tener la posibilidad de
ser apelada, mas aun cuando el articulo 31 de la
Carta magna permite que el legislador introduzca
excepciones, siempre y cuando no desconozca
los mandatos constitucionales preceptuados en
los articulos 29 y 86 de la Constitucion Politica. El
maximo organo constitucional se ha pronunciado
sobre el caracter relativo del principio de la doble
instancia en sendas oportunidades®.

Investigacion de Bienes y Medidas
Cautelares®

Estas medidas buscan fundamentalmente pre-
venir o evitar que el investigado en el proceso de
responsabilidad fiscal se insolvente con el fin de
anular o impedir los efectos del fallo que se dicte
dentro del mismo. En este sentido, “e/ fallo seria
ilusorio si no se proveyeran las medidas necesa-

32 Es decir que se encuentre objetivamente establecida la existencia del dano al patrimonio del Estado y

exista prueba que comprometa la responsabilidad del gestor fiscal.

33 Esta citacion se hard una vez notificada la providencia que ordena la Apertura e Imputacién de Res-

ponsabilidad Fiscal.

34 Literal a) del Articulo 98 de la Ley 1474 de 2011.

35 Articulo 110 de la Ley 1474 de 2011.

36 Articulo 29 C.N. “...Quién sea sindicado tiene devecho a impugnar la sentencia condenatorin...”

37 Articulo 31 C.N. “... Todn sentencin podyd ser apelade o consultadn, salvo las excepciones que la Ley consagyre....”.

38 Corte Constitucional. Sentencias C-153/1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell; C-040/2002. M.P.
Eduardo Montealegre; C-377/2002. M.D. Clara Inés Vargas.

39 Articulo 103 de la Ley 1474 de 2011.
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rias para garantizar sus resultados, impidiendo
la desaparicion o la distraccion de los bienes del
sujeto obligado.”*

Las medidas cautelares se deben entender como
independientes de la decision de condena o de exo-
neracion que recaiga sobre el investigado como
presunto responsable del mal manejo de bienes o
recursos publicos, entiendo que los funcionarios
competentes tienen la facultad de decretarlas, in-
clusive antes de la notificacion del Auto de Apertura
e Imputacion de Responsabilidad Fiscal.

De acuerdo con la redaccion del articulo 103 de
la Ley 1474 de 2011, en el tramite de Ia investi-
gacion y adopcion de medidas cautelares se debe
realizar el siguiente procedimiento:

— Lainvestigacion de bienes a los presuntos res-
ponsables se puede realizar inclusive dentro
del mismo proceso auditor, para tal efecto, los
auditores deberan procurar en sus visitas la re-
coleccion de elementos como la declaracion
de bienes y rentas de los servidores publicos
y de los contratistas que presuntamente hu-
bieren incurrido en actuaciones que afecten el
patrimonio del Estado.

— Antes de la expedicion del Auto de Apertura e
imputacion de Responsabilidad fiscal, el fun-
cionario competente del adelantamiento del
proceso debera expedir los requerimientos a
las autoridades competentes solicitando infor-
macion de los bienes de los presuntos respon-
sables fiscales.

Una vez identificados los bienes de los presun-
tos responsables se debe decretar mediante
Auto las respectivas medidas cautelares, pre-
vio a la notificacion del Auto de Apertura e Im-
putacion de Responsabilidad fiscal.

El Auto que decreta las medidas cautelares se
notificara en estrados en desarrollo de la Au-
diencia de Descargos.

Las medidas cautelares, deberan estar limi-
tadas al valor estimado del dafo al momento
de su decreto.

Cuando la medida cautelar recaiga sobre su-
mas liquidas de dinero, se podra incrementar
hasta en un 50% sobre el valor del presunto
dano, para cada uno de los presuntos res-
ponsables.

Cuando la medida recaiga sobre otro tipo de
bienes el valor se podra incrementar hasta en
un 100%.

El funcionario competente para decretar las
medidas cautelares no requiere prestar cau-
cion.

Se puede solicitar el desembargo en cualquier
momento del proceso o cuando el acto que
establecio la responsabilidad se encuentre
demandado ante la Jurisdiccion competente,
siempre que exista previa constitucion de ga-
rantia real, bancaria o expedida por una com-
pafiia de seguros, suficiente para amparar el
pago del valor integral del dafo estimado y
probado por quien decreto la medida cautelar.

40 Corte Constitucional. Sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001. M.P. Jaime Araujo Renterfa.
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— Un aspecto importante que deben tener en
cuenta quienes ordenen la practica de medidas
cautelares es precisamente lo regulado por el
articulo 12 de la Ley 610 de 2000, pues res-
ponderan por los perjuicios que se causen
en el evento de haber obrado con temeridad
o mala fe*'.

— Las medidas cautelares decretadas se ex-
tenderan y tendran vigencia hasta la culmi-
nacion del proceso de cobro coactivo, en el
evento de emitirse fallo con responsabili-
dad fiscal.

Recursos Contra el Auto que decreta
medidas cautelares+

Teniendo en cuenta que el Auto mediante el cual
se decreta medida cautelar sera notificado en es-
trados en la Audiencia de Descargos, es oportuno
sefialar que la Ley 1474 de 2011, establecio dos
normas diferentes para efectos de la proceden-
cia de los recursos de la via gubernativa a saber:

— ElArticulo 102 en su inciso tercero sefiala que
procedera el recurso de reposicion y en subsi-
dio el de apelacion contra el auto que decrete
medidas cautelares.

— El Articulo 103 en su inciso tercero establece

que unicamente procedera el recurso de re-

posicion.
Lo anterior evidencia un lapsus del legislador en la
redaccion de la norma; en nuestro criterio consi-
deramos que los entes de control fiscal en aras de
garantizar los principios constitucionales y legales
del debido proceso y del derecho de defensa debe
conceder el de reposicion y en subsidio apelacion
maxime Si tenemos en cuenta que se ostenta la
doble calidad de juez y parte.

El recurso de reposicion debera interponerse y
sustentarse en forma verbal e igualmente sera re-
suelto por el funcionario competente en forma oral.

En caso de interponerse en subsidio el de apela-
cion se concedera en el efecto devolutivo® en la
audiencia por el funcionario competente de pri-
mera instancia y se dara traslado al de segunda
instancia con el proposito que lo resuelva antes
de proferir decision definitiva.

Tramite Audiencia de Descargos“

La Audiencia sera presidida por el funcionario
del nivel Directivo 0 en ausencia de éste por el
funcionario designado para la sustanciacion y
practica de pruebas y debera iniciarse en la fe-
cha y hora determinada en el Auto de Apertura

41 Corte Constitucional Setencia C - 840 del 9 Agosto de 2001. M.P. Jaime Araujo Renteria. “...en todo
caso, el vespectivo funcionario vesponderd siempre que obre con dolo o culpa grave...”

42 Inciso Tercero del Articulo 103 e Inciso Tercero del Articulo 102 de la Ley 1474 de 2011.

43 No suspende el tramite del Proceso ni la decision adoptada.

44 Articulos 99y 100 Ley 1474 de 2011.
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e Imputacion del Proceso. De las audiencias de-
bera dejarse registro de la misma extendiendo un
acta suscrita por el Director del Proceso y por el
funcionario sustanciador, ademas del respectivo
medio magnético

Se declarara abierta con la presencia de los pro-
fesionales técnicos de apoyo designados®; el
presunto responsable y su apoderado, si lo tuvie-
re, 0 el defensor de oficio y el garante.

En caso que el presunto responsable no asista a
la audiencia, se le designara un defensor de oficio.

Una vez reconocida la personeria juridica del
apoderado del presunto responsable fiscal, la
audiencia se instalara y sera valida, ain sin la
presencia del presunto responsable o del garante,
es decir que el imputado puede estar representa-
do por el apoderado o por el defensor de oficio?.

La ausencia injustificada del presunto responsable
fiscal, su apoderado o del defensor de oficio o del
garante a alguna de las sesiones de la audiencia,
cuando existan solicitudes pendientes de decidir
implicara el desistimiento y archivo de la peticion
y en caso de que se trate de la sustentacion de
un recurso se declarado desierto®.

En caso que el garante en su calidad de tercero
civilmente responsable, o su apoderado previa ci-
tacion, no acudan a la audiencia, se allanaran a las
decisiones que en la misma se profieran.

En esta audiencia se podran utilizar todos los
medios tecnoldgicos de comunicacion como
las videoconferencias y otros que permitan la
interaccion virtual remota entre las partes y los
funcionarios investigadores.

En la Audiencia de descargos los sujetos proce-
sales pueden intervenir con todas las garantias
procesales y tendran los siguientes derechos:

Derechos de los Investigados

— Ejercer el derecho de defensa
— Rendir Version libre*.
— Presentar Descargos a la imputacion.

— Aceptar los cargos y proponer el resarcimien-
to del dafio o la celebracion de un acuerdo de

pago.
— Interponer recursos de reposicion.

— Aportar y solicitar pruebas.

45 Hace referencia a los funcionarios de apoyo logistico ¢ igualmente a los funcionarios auditores.

46 Articulo 98 literal d) Ley 1474 de 2011.
47 Articulo 98 Inciso final Ley 1474 de 2011.

48 En el proceso verbal la Ley no sefiala ritual especial para recibir version libre, lo cual podria acarrear

eventualmente inconstitucionalidad pues la Ley 610 de 2000, que es fuente del adelantamiento de este

proceso plantea en su articulo 42 que “En todo caso, NO podrd dictarse auto de imputacion de responsa-

bilidad fiscal si el presunto vesponsable no ha sido escuchado previamente dentro del proceso en exposicion libre

y espontinen o no estd vepresentado por un apoderado de oficio si no comparecid a ln diligencia o no pudo ser

localizado”.
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— Formular recusaciones.
— Interponer nulidades.

— Controvertir las pruebas incorporadas al pro-
ceso en el Auto de Apertura e Imputacion y las
practicadas durante la Audiencia.

Actuaciones Obligatorias del Organo de Control
Fiscal

— Notificar medidas cautelares.

— Decretar o denegar la practica de pruebas.

— Declarar, aceptar o denegar impedimentos.

— Resolver nulidades y recursos.

— Vincular nuevos presuntos responsables.

— Decidir sobre la acumulacion de actuaciones.

— Decidir cualquier actuacion conducente y per-
tinente.

— Citar o requerir a los servidores publicos, con-
tratistas, interventores y en general a las per-
sonas que hayan participado, determinado,
coadyuvado, colaborado o hayan conocido de
los hechos objeto de investigacion.

— Todas las decisiones deberan ser notificadas
en estrados.

De igual manera, resulta oportuno mencionar que
en el desarrollo de las audiencias, las diligencias
en general pueden llevarse a cabo en lugares dis-
tintos a |a sede del funcionario competente para

49 Articulo 116 de la Ley 1474 de 2011.

adelantar el proceso, a través de medios como la
audiencia 0 comunicacion virtual, siempre que
otro servidor publico controle materialmente su
desarrollo en el lugar de evacuacion®.

Finalmente, se debe sefialar que si bien es cierto
la Ley 1474 de 2011, no establecio el momento
en el cual se cierra la Audiencia de Descargos, de
acuerdo con la lectura integral de la normativa, se
debe entender que se cerrara una vez se practi-
quen la totalidad de las pruebas decretadas por el
funcionario competente, procediendo a fijar fecha
y hora para la Audiencia de Decision.

Version Libre del Imputado=

En desarrollo de la funcion investigativa desplega-
da por los organismos de control fiscal, la version
del imputado de manera verbal aparece como la
principal manifestacion del debido proceso y del
derecho de defensa, mediante este mecanismo se
dinamiza el derecho a la defensa material y técnica
frente a la imputacion de la conducta formulada
por la Contraloria competente.

No obstante la Honorable Corte Constitucional
ha considerado que el hecho que el investigado
no se encuentre representado por abogado, no
viola el debido proceso y el derecho de defensa
del implicado, por el caracter facultativo de la de-
fensa técnica durante la diligencia de exposicion
libre y espontanea que se rinde en el proceso de
responsabilidad fiscal.

50 Numeral 3 del Articulo 99 de la Ley 1474 de 2011 y Articulo 42 de la Ley 610 de 2000.
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En palabras de alto tribunal no se vulneran De-
rechos Constitucionales, pues tales situaciones
resultan compatibles con la manera como la
Constitucion Politica ha consagrado el derecho
de defensa técnica; con la inexistencia de referen-
cias expresas del constituyente a las condiciones
de ejercicio del derecho de defensa técnica en el
proceso de responsabilidad fiscal; con la conse-
cuente remision de ese punto a la capacidad de
configuracion normativa del legislativo; con la na-
turaleza del proceso de responsabilidad fiscal; con
la relacion que se advierte entre los fines pretendi-
dos por el legislador y los medios dispuestos para
ello y con el espacio que para el gjercicio de ese
derecho suministra el régimen legal del proceso
de responsabilidad fiscal®'.

Una de las principales caracteristicas de la version
libre es precisamente la inmediacion entre el fun-
cionario competente y el versionado, ella debe ser
voluntaria, espontanea y sin presion de naturaleza
alguna, por lo cual la declaracion se constituye en
la oportunidad que se tiene para que el presunto
responsable fiscal relate en la audiencia las cir-
cunstancias relativas al hecho que se investiga o
elementos de conviccion que aporte a su favo-
recimiento.

En la version libre se presentan las siguientes si-
tuaciones:

— Datos e identificacion personal del imputado.
(Generales de Ley)

— Manifestaciones convenientes para su excul-
pacion o para la explicacion de los hechos in-
vestigados y plasmados en el Auto de Apertura
e Imputacion.

— Interrogatorio dirigido a explicar las circuns-
tancias del hecho y que puedan contribuir a
comprobar sus afirmaciones.

— El funcionario competente podra formularle
preguntas pertinentes y necesarias para el
esclarecimiento de los hechos.

— Elversionado podra eventualmente anexar las
pruebas que pretenda hacer valer para su de-
fensa técnica.

— De igual manera posteriormente se podra so-
licitar la ampliacion de la version libre, la cual
estara sujeta a la decision que adopte el fun-
cionario competente.

Descargos Apoderados>

Estos descargos se refieren a los que deben rendir
los imputados, los abogados de los imputados,
apoderados de oficio o representantes legales de
las companias aseguradoras dentro del proceso
de responsabilidad fiscal.

Es la oportunidad técnica y juridica para desvirtuar
uno a uno los puntos esgrimidos por el organismo
de control fiscal en su Auto de Apertura e Imputa-
cion, y tiene como proposito desvirtuar pruebas
acopiadas al proceso, y ejercer el derecho de

51 Corte Constitucional Sentencia C-131/2002. M.P. Jaime Araujo Renterfa.

52 Numeral 2 del articulo 99 de la Ley 1474 de 2011.
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contradiccion sobre los elementos facticos que
contribuyeron a la imputacion del defendido.

En el procedimiento verbal los descargos equi-
valen a las explicaciones verbales, es decir
para la defensa técnica, es esta la oportunidad
crucial de actuar libremente en ejercicio del de-
recho de defensa de su defendido, una vez se
conozca la imputacion por parte del 6rgano de
control fiscal.

De igual manera en esta etapa también es posible
aportar pruebas y solicitar la practica de otras,
pues resulta claro y evidente que en el proceso
de responsabilidad fiscal existe la libertad pro-
batoria, maxime si se ostenta la doble calidad de
juez y parte.

Es oportuno senalar que el apoderado o el mis-
mo implicado se pueden abstener de presentar
explicaciones por razones estratégicas, lo cual no
impide que siga adelante la actuacion.

Resulta necesario que el operador juridico del
organo de control, sefiale expresamente a los im-
plicados que ademas de su version libre y de los
descargos de su apoderado podra rendir los des-
cargos que considere pertinentes sobre el Auto de
Apertura e Imputacion de Responsabilidad Fiscal.

Solicitud de Pruebass:

Tanto en el procedimiento ordinario como en el
verbal, Ia busqueda de la verdad material, por los
medios legales, debe ser, un imperativo, el fun-

cionario competente del 6rgano de control fiscal
y los imputados nunca deben olvidar que lo que
no existe en el proceso, no existe en el mundo.

Aquel principio procesal consistente en que
“dadme las pruebas, y yo te daré el derecho”,
tiene plena aplicabilidad en el proceso verbal de
responsabilidad fiscal, pero bajo el entendido
que, por Ser un proceso resarcitorio y punitivo,
la carga de la prueba le corresponde al Estado,
es decir al funcionario competente del 6rgano de
control, quien debe procurarse en la audiencia
todos los elementos de juicio que constituyan
la columna vertebral de la decision que en de-
recho se adopte.

En la Audiencia de Descargos las partes tienen la
facultad de controvertir las pruebas incorporadas
al proceso en el Auto de Apertura e Imputacion de
Responsabilidad Fiscal, las decretadas y practica-
das en la audiencia.

Unicamente durante el curso de la audiencia de
descargos, los sujetos procesales podran aportar
y solicitar pruebas.

Las pruebas solicitadas y las decretadas de ofi-
cio seran practicadas o denegadas en la misma
audiencia.

Las pruebas cuya practica deba ser evacuada en
la misma audiencia seran decretadas y llevadas
a cabo dentro de un término maximo de un (1)
ano, debiendo senalarse el lugar, fechay hora para
Su practica. Este término es perentorio razon por

53 Articulo 99, literales e) y f) Articulo 100 Ley 1474 de 2011.
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la cual la Auditoria General de la Republica con-
forme a su competencia y en aras de garantizar
la celeridad en el proceso y evitar prescripciones
vigilara el cumplimiento del mismo.

Las pruebas y diligencias seran recogidas y con-
servadas en medios técnicos y su practica puede
llevarse a cabo en lugares diferentes a la sede del
funcionario competente para adelantar el proceso.

Recursos Contra el Auto que niega
la practica de pruebass

Resulta claro que parte del periodo probatorio del
proceso verbal se surte en la Audiencia de des-
cargos, es decir que las notificaciones se deberan
realizar en estrados.

Al igual que en el caso de los recursos contra
el Auto que decreta medidas cautelares en este
evento sucede el mismo yerro del legislador en
cuanto que senald dos normas diferentes para
efectos de la procedencia de los recursos de la
via gubernativa a saber:

— El literal e) del Articulo 100, preceptua que
procedera Unicamente el recurso de reposi-
cion contra el auto que deniegue pruebas,
el cual debera sustentarse y resolverse en la
misma audiencia.

— Elinciso tercero del Articulo 102 rotula que
el recurso de reposicion y en subsidio apela-

cion procede contra la decision que deniegue
la practica de pruebas.

En nuestro criterio consideramos que los entes de
control fiscal en aras de garantizar los principios
constitucionales y legales del debido proceso y del
derecho de defensa deben conceder el de reposi-
cion y en subsidio apelacion maxime si tenemos
en cuenta que se ostenta la doble calidad de juez
y parte, ademas resulta evidente que la norma se-
fala la posibilidad de interponer los dos recursos.

En caso de interponerse en subsidio el de apela-
cion se concedera de igual manera en el efecto
devolutivo® en la audiencia por parte del funcio-
nario competente de primera instancia y se dara
traslado al de segunda instancia con el proposi-
to que lo resuelva antes de cerrar la audiencia de
descargos.

Ello resulta importante para el desarrollo ade-
cuado del proceso y resulta evidente a la luz del
adelantamiento del proceso verbal, pues si no se
ha agotado la totalidad de las pruebas solicitadas
incluyendo las que se encuentren pendientes por
resolver por la segunda instancia, se podria even-
tualmente violar el debido proceso y el derecho de
defensa de los imputados.

Medios de pruebas

La actividad investigativa del funcionario com-
petente del rgano de control, no puede ni debe

54 Literal ) Articulo 100 e inciso tercero Articulo 102 Ley 1474 de 2011.

55 Articulo 354 numerales 2 y 3; Articulo 355 Cddigo de Procedimiento Civil.

56 Articulo 99 de la Ley 1474 de 2011.
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centrarse exclusivamente en buscar los hechos
que afecten o consumen al imputado, porque se
infringiria la imparcialidad y universalidad de la
prueba, de las cuales no es posible apartarse.

Tiene el funcionario investigador, el deber, con el
mismo esfuerzo y dedicacion de verificar los he-
chos que beneficien o favorezcan al imputado, lo
cual necesariamente implica un mayor esfuerzo
en el procedimiento verbal.

En desarrollo de la audiencia de descargos el in-
vestigado, su apoderado, y el representante de la
Compania de Seguros pueden aportar y solicitar
todos los medios de prueba, que estimen condu-
centes, pertinentes y utiles para el esclarecimiento
de los hechos objeto de investigacion.

El daio patrimonial al Estado y la responsabi-
lidad del investigado podran demostrarse con
cualquiera de los medios de prueba legalmente
reconocidos.

Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto
por parte del funcionario competente de acuerdo
con las reglas de la sana critica y la persuasion
racional.

El funcionario del 6rgano de control fiscal en ejer-
cicio de las facultades de policia judicial con que
cuenta, tomara las medidas que sean necesarias
para asegurar que los elementos de prueba no
sean alterados, ocultados o destruidos.

Las pruebas recaudadas sin el lleno de las forma-
lidades sustanciales o en forma tal que afecten

los derechos fundamentales del investigado, se
tendran como inexistentes®”.

El investigado, su apoderado o el garante podran
controvertir las pruebas a partir de la notificacion
del Auto de Apertura e Imputacion de Responsa-
bilidad fiscal.

El Testimonio

Para efectos de la practica de las pruebas tes-
timoniales que se ordenen durante la audiencia
de descargos, el solicitante debera suminis-
trar 1a direccion y teléfono con el fin que sean
citados por el Despacho. Una vez en la diligen-
cia de interrogatorio del testigo, las partes y
el funcionario competente podran interrogarlo
y contrainterrogarlo en aras de establecer la
verdad, la existencia o no de los elementos de
responsabilidad fiscal.

El testimonio consiste en una narracion con cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar de los
hechos que le consten y se hace bajo la gravedad
de juramento, por parte de una persona que ha
tenido conocimiento de dichos hechos de manera
directa o indirecta y sobre los cuales el funciona-
rio competente lo interroga.

Esta prueba no esta concebida para emitir juicios
de valor por el declarante, sino simplemente para
reproducir los hechos o conductas.

El testimonio, por la premura del procedimien-
to verbal, debe concentrarse en los especificos
aspectos que interesan al proceso, debiendo ser

57 Articulo 30 de la Ley 610 de 2000.
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exigente el funcionario competente, con el propo-
sito que no se disperse la diligencia.

Con el testimonio se busca traer el pasado, al
tiempo presente del proceso, los acontecimien-
tos y los protagonistas de los hechos y conductas
ocurridas, con la mayor fidelidad que se logre.

No se debe olvidar por parte de los funcionarios
competentes del organo de control la aplicacion
del principio de contradiccion y del derecho de
defensa de los imputados en tanto que ellos y
sus apoderados tienen la facultad, para que si lo
estiman conveniente cualquiera pueda interrogar
0 contrainterrogar al testigo.

Informe Técnico®

Los organos de control fiscal podran comisio-
nar a sus funcionarios para que rindan informes
técnicos que se relacionen con su profesion o
especializacion y dichos funcionarios podran ser
citados ala Audiencia de descargos, con el fin que
aclaren o adicionen el informe rendido.

De igual manera se podra requerir a Entidades Pu-
blicas o particulares, para que en forma gratuita
rindan informes técnicos o especializados que
se relacionen con su naturaleza u objeto. Estas
pruebas estaran destinadas a demostrar o ilus-
trar hechos que interesen al proceso. El informe
se pondra a disposicion de los sujetos procesales
para que ejerzan su derecho de defensa y contra-
diccion por el término que sea establecido por el
funcionario competente, de acuerdo con la com-

58 Articulo 117 de la Ley 1474 de 2011.
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plejidad del mismo.

Es oportuno sefialar que el incumplimiento por
parte de las Entidades Publicas o privadas en
rendir informes técnicos podra dar lugar a la im-
posicion de sanciones entre cinco (5) y veinticinco
(25) salarios minimos mensuales legales vigen-
tes, por parte de las Entidades de Control Fiscal
através del proceso administrativo sancionatorio.

Inspeccion o Visita Especial

Esta prueba en esencia estd constituida para reali-
zar el examen judicial de personas, lugares, cosas,
documentos.

Quien solicite la prueba debe indicar en la audien-
cia con precision los puntos sobre los cuales ha
de versar y si se pretende realizar con peritos de-
bera presentar el cuestionario que éstos deberan
absolver.

En larespectiva audiencia, al decretar a prueba es
requisito indicar el lugar, el dia y la hora en que se
va realizar, para que si éstos lo consideran estén
presentes con el fin de ejercer el debido proceso, el
derecho de defensa y el principio de contradiccion.

En desarrollo de la visita especial o inspeccion se
debe eliminar una mala practica consistente en
asistir a la dependencia donde reposan los docu-
mentos objeto de la diligencia, y levantar un acta
en la que no se registra ningan examen juicioso de
ellos, sino simplemente se piden copias en oca-
siones innecesarias. Lo conducente seria que se
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examinen los documentos, personas y lugares, y
se hagan en la audiencia las pertinentes asevera-
ciones relativas especificamente a los puntos que
se pretenden aclarar, reproduciendo unicamente
las piezas indispensables.

634.14.4 Prueba Documental

Debe entenderse por documentos los escritos,
discos compactos, casetes, diskettes, impre-
s0s, planos dibujos, cuadros, fotografias, discos,
grabaciones magnetofonicas, radiografias y en ge-
neral cualquier otro medio similar a los anteriores.

La orden de aportarlos o el decreto requiere los
juicios de pertinencia®, conducencia® y utilidad®",
que se emitan en |a respectiva audiencia, tras ser
solicitadas.

Existen hechos, actuaciones o conductas en las
que su demostracion esta reservada de manera
exclusiva a los documentos a pesar del tramite
verbal que se siga del proceso, como por ejemplo
el registro civil de las personas, la adjudicacion de
un contrato, la declaratoria de insubsistencia de

un servidor publico. Se debe senalar que el do-
cumento publico se presume auténtico, mientras
no se compruebe lo contrario.

Solicitud de Recusacion e
impedimentos#

Las causales de impedimento o recusacion que
regulan el tema, como se sabe son las mismas,
pero se les denomina de aquella o de esta manera,
segun donde se originen; asi cuando el funciona-
rio del drgano de control fiscal sea quien la invoca
se conoce como impedimento; mientras que Si
se aducen por personas distintas a él se califican
cOmo recusaciones.

Las Unicas causales de impedimento y recusacion
para los servidores publicos intervinientes en el
tramite de las indagaciones preliminares y proce-
sos de responsabilidad fiscal seran las previstas
para los jueces y Magistrados en la Ley 1437 de
20116, La norma en su paragrafo expreso que (ni-
camente empezaran a regir estas causales hasta
julio de 2012, fecha en la cual entra en vigencia
el nuevo Codigo Contencioso Administrativo®.

59 Cuando la prueba resulta inherente al hecho o la conducta, en tanto existe relacion entre aquella y ésta.

60 Idoneidad legal que tiene la prueba para demostrar un hecho o conducta.

61 Este concepto se opone a la innecesario o superfluo.

62 Articulo 113 de la Ley 1474 de 2011.

63 Por medio de la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso admi-

nistrativo.

64 Es decir que mientras entra en vigencia la Ley 1437 de 2011 las causales de impedimento seran tanto

las del Coédigo Contencioso Administrativo actual, como las sefialadas en el articulo 150 del Codigo

de Procedimiento Civil.
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El funcionario competente del 6rgano de control fiscal
en quien concurra alguna causal de impedimento de-
bera hacerlo saber de manera sustentada y allegando
las pruebas necesarias ante el superior jerarquico,
quien debera decidir si lo acepta o lo rechaza.

En caso de aceptar el impedimento debera en el
mismo auto que lo acepta designar al funcionario
que llevara el proceso a partir de dicho momento.

El momento procesal para recusar al funcionario
competente sera en la misma audiencia de des-
cargos tal y como lo establece el numeral 10° del
articulo 99 delaLey 1474 de 2011, para tal efecto
el funcionario competente suspendera la audien-
cia y pasara el proceso a su superior jerarquico
o funcional quien debera decidir. En caso que la
niegue asi lo hara saber mediante auto y ordena-
ra continuar con el tramite del proceso verbal y
en el evento que el superior acepte la recusacion
éste debera designar un funcionario de la misma
jerarquia del recusado para seguir adelante con el
proceso verbal de responsabilidad fiscal.

Solicitud de Nulidades¢s

Las nulidades son rectificaciones procesales pre-
vistas por la Constitucion y la Ley, en este caso
especifico el legislador la establecio enla Ley 610
de 2000, senalando causales precisas y excluyen-
tes de nulidad con el fin de enderezar el proceso
y que en la practica se traduce en retrotraer a la
etapa o actuacion invalida con el fin de repetirla
con apego a las normas.

La solicitud de nulidad del proceso podra formu-
larse hasta antes de proferirse la decision final
y debera resolverse durante el desarrollo de la
Audiencia de Descargos y sera decretada por el
funcionario competente de primera o segunda ins-
tancia segun el caso.

Las causales de nulidad seran las previstas en el
articulo 36 de la Ley 610 de 2000 a saber:

— Lafalta de competencia del funcionario para
conocer y fallar.

Esta causal tiene su origen en el articulo 29
de la Constitucion Politica, en cuanto dentro
de los presupuestos del debido proceso, nadie
puede ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes, y ante el funcionario competente
del ente de control fiscal.

En el procedimiento verbal esta causal adquie-
re relevancia no solo de cara a la decision fi-
nal sino frente a la instruccion del proceso en
las audiencias, pues si el proceso no es ade-
lantado y decidido por el funcionario compe-
tente a todas luces el proceso estaria viciado
de nulidad.

Se debe senalar que si los sujetos procesa-
les detectan sobre la competencia inconsis-
tencias en cualquier momento del transito de
la audiencia, o el funcionario competente se
percata de la carencia de aquélla, las diligen-
cias deben de manera inmediata remitirse por
solicitud del interesado o de oficio, a quien co-
rresponda para que contintie con el proceso.

65 Numeral 11 del Articulo 99 de la Ley 1474 de 2011.
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La violacion del derecho de defensa del im-
plicado.

Encuentra fundamento o sustento igualmen-
te en el articulo 29 de la Constitucion Politica
de Colombia.

Contrario a la anterior, esta causal es de aque-
llas que se denominan abiertas en cuanto no
precisa el vicio y en tanto el derecho de de-
fensa se puede violar en cualquier etapa y de
diversas formas en las actuaciones que se sur-
ten en los procesos de responsabilidad fiscal.

Alos sujetos procesales les corresponde iden-
tificar la actuacion en la cual presuntamente
se vulnerd el derecho de defensa, argumen-
to que se debe sustentar en la audiencia para
demostrar que en efecto, de manera material
se afecto el derecho de defensa y ademas que
la deficiencia no se haya subsanado en el tra-
mite del proceso; es decir que NO cualquier
irregularidad puede constituirse como nulidad.

Se pueden eventualmente presentar dentro del
procedimiento verbal las siguientes: no citar
adecuada y oportunamente al imputado a la
audiencia de descargos, proferir el auto de Im-
putacion sin reunir los requisitos contempla-
dos en la Ley 610 de 2000 y 1474 de 2011,
ello en razon que la omision de estos requisi-
tos, le impiden al acusado, a la Compania de
Seguros o sus apoderados ejercer en debida
forma el derecho de defensa.

Otra nulidad que se puede presentar es cuando
en cualquiera de las decisiones de fondo no se
haga un analisis del material probatorio, toda
vez que el imputado no tiene los elementos de

juicio para defenderse, pues desconoce el sus-
tento y alcance probatorio fijado por el funcio-
nario competente para sustentar la decision.
En estas condiciones, el defecto es sustancial
y debe ser declarado decretando la nulidad, y
procediendo a reparar tal defecto, incluyendo
el analisis que se omitio inicialmente.

La manera adecuada de solucionar los erro-
res consiste en repetir con las garantias, la
actuacion viciada siempre y cuando no exis-
tan otros elementos evidentes que, sin duda,
determinen la existencia de responsabilidad
fiscal o la exclusion de la misma, porque en
estos eventos, para qué desgastarse en estos
tramites contrariando de esta manera el prin-
cipio de economia y celeridad, si finalmente
la decision final sera de archivo o exoneracion
de responsabilidad fiscal.

— Lacomprobada existencia de irregularidades

sustanciales que afecten el debido proceso.

Dicha causal al igual que las dos anteriores,
tiene como fuente el articulo 29 de la Consti-
tucion Politica, en cuanto ordena que el debido
proceso se aplicara a toda clase de actuacio-
nes judiciales o administrativas, su radio de
accion es mas amplio que la anterior, puesto
que el debido proceso subsume el derecho de
defensa y ademas incluye otros elementos.

No obstante esa amplitud, la irregularidad tie-
ne que ser sustancial y no formal, es decir de
tal entidad que claramente afecte de manera
irreversible el debido proceso.

La violacion o irregularidad debe ser material,
no podria el funcionario competente de ade-
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lantar el proceso verbal obviar ninguna etapa
0 dejar de observar, debe obrar con rigurosi-
dad en cuanto a los requisitos previstos para
la imputacion de responsabilidad fiscal y en la
instruccion del proceso.

Es necesario que los imputados o sus apode-
rados demuestren la irregularidad sustancial
y que verdaderamente afecte las garantias de
los sujetos procesales o que desconozca las
bases fundamentales de lainstruccion y juzga-
miento del proceso de responsabilidad fiscal.

Finalmente vale la pena preguntarse si en el
evento en que no obstante debiéndose surtir el
procedimiento verbal, el funcionario competen-
te lo adelanta por el procedimiento ordinario, se
podria invocar la existencia de irregularidades
sustanciales que afecten el debido proceso; en
nuestro concepto la respuesta es claramente
negativa, en tanto que el proceso ordinario es
mas garantista que el verbal desde el punto
de vista del tiempo en que se adelanta; cosa
distinta es que algunos de los imputados lo
soliciten caso en el cual el funcionario com-
petente le advertira de tal situacion.

Se podran sanear o convalidar nulidades en
cualquier etapa del proceso en que el funciona-
rio competente advierta que existe alguna de las
causales previstas en el articulo 36 de la Ley 610
de 2000, para lo cual decretara la nulidad total o

parcial de lo actuado desde el momento que se
presento la causal y ordenara que se reponga la ac-
tuacion que dependa del acto declarado nulo para
que se subsane lo afectado. Las pruebas practi-
cadas legalmente conservaran su plena validez.

La solicitud de la nulidad sera resuelta en la
Audiencia de Descargos y contra la decision pro-
ceden los recursos de reposicion y en subsidio
apelacion®®,

El recurso de reposicion debera sustentarse en
la audiencia y decidirse en la misma por parte
del funcionario competente del 6rgano de con-
trol fiscal.

Negado el recurso de reposicion el funcionario
competente de primera instancia concedera el de
apelacion en efecto devolutivo® para que la segun-
da instancia dentro de la mayor brevedad posible
decida si la decreta.

En todo caso el funcionario de primera instancia
no adoptara decision final, si el superior no se ha
pronunciado sobre el recurso de apelacion inter-
puesto contra la nulidad del proceso.

Vinculacion de la Compaiiia
Aseguradora¢s

El legislador dispuso dentro del Proceso de Res-
ponsabilidad Fiscal que la compania de seguros

66 Inciso tercero del Articulo 102 de la Ley 1474 de 2011.

67 Articulo 354 del Cédigo de Procedimiento Civil.

68 Literal d) del Articulo 104 de la Ley 1474 de 2011.
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fuera vinculada en calidad de tercero civilmente
responsable, actuando de esta forma en cumpli-
miento de los mandatos de interés general y de
finalidad social del Estado. El papel que juega el
asegurador es precisamente el de garantizar el
pronto y efectivo pago de los perjuicios que se
ocasionen al patrimonio publico por el servidor
publico responsable de la gestion fiscal, por el
contrato o el bien amparados por una pdliza.

Es decir, 1a vinculacion del garante esta deter-
minada por el riesgo amparado, es decir por la
afectacion del patrimonio pablico por el incum-
plimiento de las obligaciones del contrato, la
conducta de los servidores publicos y los bienes
amparados.

El derecho de defensa de la compania de segu-
ros esta garantizado tanto en el proceso ordinario
como en el verbal puesto que dispone de los mis-
mos derechos y facultades que asisten al principal
implicado, para oponerse tanto a los argumentos
o fundamentos del asegurado como a las deci-
siones de la autoridad fiscal.

La vinculacion del garante en calidad de tercero
civilmente responsable, se realizara mediante el
envio de una comunicacion y tendra los mismos
derechos y facultades que el implicado tal y como
lo establece el literal d) del articulo 104 de la Ley

1474 de 2011.

Lo anterior quiere significar que en desarrollo de
la Audiencia de Descargos, el apoderado de la
Compania de seguros podra realizar todas las
actuaciones consagradas en el articulo 99 de la
Ley 1474 de 2011, so pena de violarse eventual-
mente el debido proceso y el derecho de defensa.

Si el garante en su calidad de tercero civiimente
responsable, 0 su apoderado previa citacion, no
acuden a la audiencia, se allanaran a las decisio-
nes que en la misma se profieran®.

Cuando sea procedente la desvinculacion del ga-
rante se le notificara en estrados la decision que
de fondo se adopte en el proceso de responsa-
bilidad fiscal.

Un aspecto importante que fue subsanado con
la expedicion de la Ley 1474 de 2011, fue el
contemplado en su articulo 120, toda vez que es-
tablecio que las pdlizas de seguros por las cuales
se vincule al proceso de responsabilidad fiscal al
garante en calidad de tercero civiimente respon-
sable, prescribiran en los plazos previstos en el
articulo 9 de la Ley 610 de 20007, ello en vista
que con ocasion de la aplicacion de las normas de
seguros contempladas en el Codigo de Comercio
y de acuerdo con |a interpretacion de algunos fa-
llos de la jurisdiccion contencioso administrativa

69 Literal ) del Articulo 100 de la Ley 1474 de 2011.

70 La accion fiscal caducard si transcurridos cinco (5) afos desde la ocurrencia del hecho generador del dafo

al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este

término empezard a contarse para los hechos o actos instantineos desde el dia de su realizacion, y para

los complejos, de tracto sucesivo, de cardcter permanente o continuado desde el dltimo hecho o acto. La

responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partir del auto de apertura del proceso de

responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado providencia en firme que la declare.
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el término de prescripcion de la poliza se reducia
a dos anos, haciendo de esta manera nugatorio el
amparo de los riesgos de quienes se encuentren
inmersos en un proceso de responsabilidad fiscal
en detrimento de los bienes del Estado.

Suspension y reanudacion de la
Audiencia”

74Cuando exista causa debidamente justificada,
se podran disponer suspensiones o aplazamien-
tos de audiencias por un término prudencial,
debiéndose senalar el lugar, dia y hora para su
reanudacion o continuacion, segun el caso.
Dicha facultad la detenta unicamente el fun-
cionario competente para el adelantamiento
del proceso.

Esta es la principal herramienta con que cuenta
el funcionario encargado de adelantar el proceso
cuando se presenten situaciones extraordinarias o
especiales dentro de la Audiencia o vacios juridi-
cos e interpretaciones disimiles entre las partes, lo
importante es que una vez suspendida la Audien-
cia, se senale expresamente cuando se volvera a
reanudar debiendo manifestar a las partes que
quedan notificados en estrados.

Los funcionarios competentes de los organos
de control fiscal deben evitar las suspensiones
indefinidas y reiteradas de las audiencias, pues
contribuiria a la dilacion del proceso y conse-

71 Literal d) Articulo 100 de la Ley 1474 de 2011.

72 Articulo 107 de la Ley 1474 de 2011.
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cuentemente la prescripcion del mismo, para
ello deberan tener en cuenta las nuevas causales
sancionatorias que se establecieron en el mismo
estatuto anticorrupcion, las cuales seran impues-
tas por la Auditoria General de la Republica y en
otros casos podrian conllevar al adelantamiento
de procesos de naturaleza disciplinaria.

Citaciones™

La citacion debe indicar la clase de audiencia para
la cual se requiere, el lugar, la fecha y hora en don-
de se llevara a cabo y el numero de radicacion de
la actuacion a la cual corresponde.

Cuando se deba notificar personalmente una
decision, o convocarse a la celebracion de una
audiencia se citara oportunamente a las partes,
al garante, testigos, peritos y demas personas que
deban intervenir en la actuacion.

El presunto responsable y su apoderado si lo
tuviere, o el defensor de oficio, y el garante en ca-
lidad de tercero civilmente responsable, tendran
la obligacion procesal de sefialar la direccion, el
correo electronico o cualquier otro medio idoneo
de comunicacion, en el cual recibiran las citacio-
nes. lgualmente debera informar cualquier cambio
que se presente en el curso del proceso.

La Ley contempla una sancion disciplinaria para
el funcionario que omita el cambio de direccion
en el respectivo registro.
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Notificaciones”

En los procesos verbales de responsabilidad Fis-
cal por regla general las notificaciones se realizan
en Estrados, es decir en la misma Audiencia y se
entenderan notificadas a los sujetos procesales
inmediatamente se haga el pronunciamiento, se
encuentren 0 no presentes en la audiencia.

En caso de no comparecer a la Audiencia a pesar
de haberse hecho citacion oportunamente, se en-
tendera surtida la notificacion salvo que la ausencia
se justifique por fuerza mayor o caso fortuito dentro
de los dos (2) dias siguientes a la fecha en que se
profirio 1a decision, caso en el cual la notificacion
se realizara al dia siguiente de haberse aceptado
la justificacion. En el mismo término debera hacer
uso de los recursos, si a ello hubiere lugar.

Se notificaran personalmente al presunto res-
ponsable o0 a su apoderado o defensor de oficio,
el Auto de Apertura e Imputacion y la providencia
que resuelva el recurso de reposicion o apelacion
contra el fallo con responsabilidad fiscal. La notifi-
cacion personal se efectuara en la forma prevista
enlos articulos 67 y 68 de la Ley 1437 de 2011,y
si ellano fuere posible se recurrira a la notificacion
por aviso establecido en el articulo 69 de la mis-
ma Ley. Esta norma sera aplicable a partir de su
expedicion para los procesos de responsabilidad
fiscal pues su entrada vigencia es de aplicacion

73 Articulo 104 de la Ley 1474 de 2011.
74 Articulo 101 Ley 1474 de 2011.

75 Auditores que trasladaron el hallazgo.

inmediata de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 106 de laLey 1474 de 2011 y el articulo 40
de la Ley 153 de 1887.

La notificacion por conducta concluyente se da
cuando no se hubiere realizado la notificacion o
ésta fuera irregular, la exigencia legal se entiende
cumplida, para todos los efectos, cuando el sujeto
procesal dandose por suficientemente enterado,
se manifiesta respecto de la decision, o cuando él
mismo utiliza en tiempo los recursos procedentes.

Dentro el expediente se incluira un registro con la
constancia de las notificaciones realizadas tanto
en audiencia como fuera de ella, para lo cual se
podran utilizar los medios técnicos idoneos.

Tramite Audiencia de Decision’

Una vez practicadas todas las pruebas y cerrada
la respectiva audiencia de descargos y citadas
las partes para la Audiencia de Decision, el fun-
cionario competente la declarara abierta con la
presencia del funcionario investigador fiscal,
los profesionales técnicos de apoyo designados,
el presunto responsable fiscal o0 su apoderado, Si
lo tuviere, o el defensor de oficio y el garante 0 a
quien se haya designado para su representacion.

Seguidamente se le concede el uso de la pala-
bra a l0s sujetos procesales para que expongan
sus alegatos de conclusion sobre los hechos que
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fueron objeto de imputacion y sobre las pruebas
practicadas durante la Audiencia de descargos.

En caso que el presunto responsable esté repre-
sentado por apoderado tendra derecho tanto el
profesional del derecho como el implicado a sus-
tentar los alegatos de defensa.

Concluidas las intervenciones el funcionario com-
petente declarara que el debate ha culminado y
proferira en la misma audiencia de manera moti-
vada, fallo con o sin responsabilidad fiscal.

Para lo anterior se podra suspender la audiencia
por un término de (20) dias, al cabo de los cuales
se reanudaray se procedera a dictar el fallo corres-
pondiente el cual debera notificarse en estrados.

El funcionario competente realizara una exposicion
amplia de los hechos, pruebas, defensa, alegatos
de conclusion, determinara si existen pruebas que
conduzcan a la certeza de la existencia o no del
dario al patrimonio publico; de su cuantificacion;
de laindividualizacion y actuacion del gestor fiscal
atitulo de dolo o culpa grave; de la relacion de cau-
salidad entre la conducta del presunto responsable
fiscal y el dafio ocasionado, y determinara tam-
bién si surge una obligacion de pagar una suma
liquida de dinero por concepto de resarcimiento.
La cuantia del fallo con responsabilidad fiscal sera
indexada a la fecha de la decision

Es oportuno senalar que si bien es cierto el tra-
mite del proceso se realiza de manera verbal, se
hace necesario que de la providencia final se deje
registro documental, ello con el propdsito que si

el fallo es con responsabilidad fiscal, dicho acto
administrativo sea ejecutado posteriormente por
la jurisdiccion coactiva.

Fallo con Responsabilidad Fiscal™

Se profiere en Audiencia una vez se agotan los
alegatos de los imputados y sera con responsabi-
lidad fiscal cuando obre prueba que conduzca a la
certeza de la existencia del dano al patrimonio del
Estado, de su cuantificacion, de la individualiza-
cion y la actuacion dolosa o gravemente culposa
del gestor fiscal y la relacion de causalidad en-
tre el comportamiento del gestor fiscal y el dafo
ocasionado al erario, y como consecuencia se es-
tablezca la obligacion de pagar una suma liquida
de dinero a cargo del responsable fiscal. La cuan-
tia del dano debera actualizarse a valor presente.

El fallo con responsabilidad fiscal quedara eje-
cutoriado cuando contra él no proceda ningun
recurso; cuando los recursos interpuestos se
hayan decidido, cuando no se interpongan los
recursos o se renuncie expresamente a ellos,
dentro de los cinco (5) dias contados a partir de
la ultima notificacion.

El fallo con responsabilidad fiscal se constituye en
titulo ejecutivo, cuya obligacion cierta, expresa y
exigible se hace a través del proceso de jurisdic-
cion coactiva.

Los responsables fiscales determinados a través del

proceso ordinario o verbal deben ser incluidos, con
su nombre, apellidos y nimero de identificacion, en

76 Articulo 101 Literales c), d) y ¢) Ley 1474 de 2011.
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el boletin trimestral de responsables fiscales ela-
borado por la Contraloria General de la Republica.

El fallo con responsabilidad fiscal genera inhabi-
lidad sobreviniente al servidor publico declarado
responsable fiscal, tras el reporte en el respectivo
Boletin de Responsables Fiscales y en el sistema
de informacion de registro de sanciones y causas
de inhabilidad (SIRI).

Si de lo hechos se desprende eventualmente la
comision de un hecho punible o una falta disci-
plinaria, se pondra en conocimiento de la Fiscalia
General de la Nacion o la Procuraduria General
de la Nacion.

Recursos contra el fallo con
Responsabilidad Fiscal”

Los recursos de reposicion o apelacion de acuer-
do con la cuantia del proceso se interpondran en
la misma audiencia y deberan sustentarse dentro
de los diez (10) dias siguientes a la terminacion
de la audiencia de decision.

Los recursos deberan decidirse dentro de los (2)
meses siguientes, contados a partir del dia si-
guiente a la sustentacion de los mismos.

La norma no establece el procedimiento por el
cual se resolveran los recursos de reposicion 0
apelacion, es decir si debe ser verbal y por ende
se lleve a cabo en audiencia, o si por el con-
trario, se proceda en forma escrita, en criterio
nuestro y al tenor de lo establecido por el literal

a) del articulo 104 de la Ley 1474 de 2011, de-
bera ser escrito toda vez que dicha norma senala
expresamente que se notificaran personalmente
las providencias que resuelvan los recursos de
reposicion o apelacion contra el fallo con res-
ponsabilidad fiscal; si la voluntad del legislador
hubiese sido que se surtiera de manera verbal
habria establecido con toda claridad que Ia notifi-
cacion de la providencia que desata los recursos
se notificaria en estrados.

De igual manera si nos remitimos al procedimiento
verbal que adelantan los entes de control disci-
plinario encontramos que la segunda instancia se
surte de manera escrita.

Con base en la anterior interpretacion una vez
sustentado el recurso de manera escrita dentro
de los diez (10) dias siguientes, tanto el funcio-
nario competente de primera o segunda instancia
segun el caso procedera a resolver el recurso de
reposicion o apelacion en forma escrita dentro de
un plazo de dos (2) meses.

Aqui vale la pena sefialar que un sector de pro-
fesionales del Derecho, estudiosos de este tema
han optado por apartarse de este concepto,
pues son del criterio que el querer del legislador
fue que el proceso se surtiera en su totalidad de
manera verbal, posicion respetable que se origina
precisamente en la ausencia de norma expresa
al respecto, pero que insistimos, por via de in-
terpretacion del literal a) del articulo 104 puede
superarse, aun cuando si en gracia de discusion

77 Incisos 5y 6 del Articulo 102 de la Ley 1474 de 2011.
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tomaramos cualquiera de los dos, ninguno de
ellos acarrearia nulidades o violaciones eventua-
les del debido proceso, pues en tltimas lo que se
discute es la forma de la sustentacion del recurso
y la via a través de la cual se publica la decision
de segunda instancia, las cuales en cualquiera
de los dos casos deberan surtirse necesaria-
mente bien sea de manera verbal o escrita pero
siempre la notificacion de la decision que en de-
recho se adopte, sera de forma personal, lo cual
es consecuente con las garantias que orientan el
debido proceso.

Del Grado jurisdiccional de
Consulta™

De acuerdo con la remision de las normas que
realizan los articulos 977°y 105 de la Ley 1474
de 2011, en el sentido de establecer que lo no
contemplado en esta Ley debera suplirse con
lo establecido en la Ley 610 de 2000 y para el
caso del grado jurisdiccional de consulta que
se instituye en el proceso ordinario cuando el
fallo sea sin responsabilidad fiscal o sea con
responsabilidad fiscal y el responsabilizado
hubiese estado representado por apoderado
de oficio, resulta necesario juridicamente apli-
carlo en los mismos términos al procedimiento
verbal, puesto que esta figura se introdujo en
defensa del interés publico, del ordenamiento
juridico, de los derechos y garantias fundamen-

78 Articulo 18 Ley 610 de 2000.

tales y en vista que lo que esta de por medio
es ni mas ni menos que el patrimonio publico
en ambos casos.

Para efectos procedimentales el funcionario
del drgano de control fiscal que haya proferido
la decision debera enviar la totalidad del expe-
diente dentro del tres (3) dias siguientes a su
superior funcional o jerarquico, de acuerdo con
la estructura y manual de funciones del ente de
control fiscal.

El superior tendra un plazo de un (1) mes para
pronunciarse en forma escrita sobre la decision
del funcionario de conocimiento, s caso que no
lo haga dentro de dicho término quedara en fir-
me el acto administrativo objeto de consulta, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria del
funcionario moroso.

En la decision del superior no participan las par-
tes, por ello no se debe practicar en audiencia,
pues en concordancia con lo establecido en la
Sentencia T- 587/2002, emitida por la Hono-
rable Corte Constitucional, con ponencia del
Magistrado: Jaime Cordoba Trivifio, el grado
jurisdiccional de consulta no debe entenderse
como un recurso tal y como se sefalo en los
siguientes términos:

“...La consulta no se debe entender como
un recurso en estricto sentido, porque de ella
no pueden hacer uso de manera directa los

79 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:.
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sujetos procesales, sino_es un mecanismo
juridico obligatorio para el funcionario de
conocimiento, quien debe someter a con-
sideracion de su superior inmediato ciertas
decisiones sefaladas de manera taxativa por
el legislador para que el superior, confirme 0
maodifique lo ya decidido, en desarrollo del prin-
cipio de legalidad que garantiza la revision de
oficio en determinados casos considerados de
especial interés frente a la proteccion de los
derechos fundamentales del procesado y la
importancia de una pronta y eficaz administra-
cion de justicia, De otra parte, si el funcionario
competente omite el tramite de la consulta en
los casos previstos por la ley los sujetos pro-
cesales pueden exigir su cumplimiento.

El superior al pronunciarse acerca del asunto

sometido al grado jurisdiccional de consul-
ta. no tiene limites en su pronunciamiento. Lo

contrario ocurre en relacion a un recurso de ape-
lacion, en donde las pretensiones del impugnante
fifan la competencia del juez que debe decidir el
recurso y éste, solo puede pronunciarse sobre
los asuntos puestos a Su consideracion, maxi-
me cuando se trata del apelante tnico, regla que
responde al mandato constitucional previsto en el
inciso 1° del articulo 31 superior, que prescribe
la imposibilidad de hacer mas gravosa la situa-
cion del condenado cuando sea apelante unico.
Principio de la no reformatio in pejus o reforma
en perjuicio...”. Subrayado y resaltado por fue-
ra de texto.

80 Articulo 9 de la Ley 610 de 2000.

Caducidad y Prescripcion de la
Accion Fiscal®

Para efectos del proceso verbal de responsa-
bilidad fiscal se aplicara lo preceptuado en el
articulo 9 de la Ley 610 de 2000, es decir que la
accion fiscal caducara si transcurridos cinco (5)
anos desde la ocurrencia del hecho generador
del dano al patrimonio publico, no se ha profe-
rido auto de apertura e imputacion del proceso
responsabilidad fiscal.

Este término empezara a contarse para los hechos
0 actos instantaneos desde el dia de su realiza-
cion, y para los complejos, de tracto sucesivo, de
caracter permanente o continuado desde el Ulti-
mo hecho o0 acto.

La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5)
anos, contados a partir del auto de apertura e im-
putacion del proceso de responsabilidad fiscal, si
dentro de dicho término no se ha dictado provi-
dencia en firme que la declare.

El vencimiento de los términos establecidos en
el presente articulo no impedira que cuando
se trate de hechos punibles, se pueda obtener
la reparacion de la totalidad del detrimento y
demas perjuicios que haya sufrido la adminis-
tracion, através de la accion civil en el proceso
penal, que podra ser ejercida por la contralo-
ria correspondiente o por la respectiva entidad
publica.
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No resulta logico ni probable al amparo del pro-
ceso verbal de responsabilidad fiscal que se
prescriba algtin proceso de responsabilidad fiscal,
por la celeridad en los términos de sustanciacion
y adicionalmente la misma Ley 1474, sefialo un
término perentorio de un (1) ano para la practica
de pruebas®'.

Remision Normativa

La misma Ley 1474 de 2011, senalo de manera
expresa que los aspectos no regulados en dicha
Ley, se aplicaran las disposiciones contenidas en
la Ley 610 de 2000, en cuanto sean compatibles
con la naturaleza del proceso verbal.

PRINCIPALES MODIFICACIONES AL PROCESO ORDINARIO
DE RESPONSABILIDAD FISCAL EN VIRTUD DEL ESTATUTO
ANTICORRUPCION

Este es un aspecto importante que deben de-
sarrollar y aplicar las entidades de control fiscal
territorial al interior de sus dependencias en-
cargadas de la sustanciacion de procesos de
responsabilidad fiscal, toda vez que su inobser-
vancia podria generar eventualmente nulidades
procesales.

La norma mas importante a tener en cuentay que
hoy por hoy permanece vigente a pesar de su épo-
ca de expedicion es la relativa al articulo 40 de la
Ley 153 de 1887¢, en la cual se consagra y or-
dena, como regla general, la aplicacion inmediata
de las disposiciones de orden procesal y asi ha

sido senalado y ratificado por el maximo organo
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en
los siguientes términos:

“...Por manera que en esas materias, aun
tratandose de procesos en curso, las actua-
ciones correspondientes deberan regirse
por la Ley nueva, con excepcion de dos (2)
hipotesis facticas diferentes entre si, respecto
de las cuales la misma Ley determina la apli-
cacion de las normas anteriores esto es: i) Los
términos que ya hubieren empezado a correr y
ii) las actuaciones y diligencias que ya estuvie-
ren iniciadas. El primer evento contemplado en

81 Literal f) del articulo 100 de la Ley 1474 de 2011.

82 Articulo 105 Ley 1474 de 2011.

83 Las Leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores

desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr y

las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirdn por la Ley vigente al tiempo de su

iniciacion.
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dicha excepcion, se refiere de manera genérica
y sin distinciones de ninguna especie, a todos
los términos contemplados o establecidos en
normas procesales en cuanto los mismos hu-
bieren empezado a correr bajo el imperio de la
Ley anterior, sin importar que los mismos se
surtan dentro de procesos ya iniciados o por
fuera de ellos. La segunda hipotesis factica de
esa excepcion, en cuya virtud las actuaciones y
diligencias ya iniciadas se regiran por la Ley vi-
gente al momento de dar inicio a las mismas, de
manera necesaria y obvia supone la existencia
previa de tales actuaciones o diligencias...”®
Subrayado y resaltado por fuera de texto.

Notificaciones®

De conformidad con el articulo 106 de la Ley 1474
de 2011, exclusivamente dentro del proceso or-
dinario de responsabilidad fiscal se notificaran
personalmente el Auto de Apertura del Proceso
de Responsabilidad Fiscal, el Auto de Imputacion
de Responsabilidad Fiscal y el fallo de primera o
(nica instancia. Para tal efecto se aplicara el sis-
tema de notificacion personal y por aviso previsto
para las actuaciones administrativas en la Ley
1437 de 2011. Las demas providencias deberan
notificarse por Estado.

De acuerdo con la nueva legislacion en los pro-
cesos ordinarios de responsabilidad fiscal la

notificacion prevista en el nuevo Codigo Conten-
cioso Administrativo® sera aplicable a partir del
12 de julio de 2011, para la Contraloria General,
la Auditoria General de la Republica y las contra-
lorias territoriales en todos los casos en que se
exija notificacion personal.

Para el caso de los procesos verbales de res-
ponsabilidad fiscal en los cuales se deba surtir
la notificacion personal tales como el Auto de
Apertura e Imputacion de Responsabilidad Fis-
cal y la providencia que resuelve los recursos
de reposicion o apelacion contra el fallo con res-
ponsabilidad fiscal su aplicacion para el caso de
la Contraloria General y la Auditoria General de la
Republica, sera partir del 12 de julio y para las
contralorias territoriales desde el 1 de enero de
2012.

Para efectos de |a notificacion personal en ambos
procedimientos se seguira el ritual contenido en
los articulos 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011,
de conformidad con lo senalado por el articulo
106 de la Ley 1474 de 2011 y en aplicacion del
articulo 40 de la Ley 153 de 1887%, es decir la
aplicacion inmediata por parte de los organismos

84 Consejo de Estado. Sentencia No. 85001-23-31-000-1996-00251-01(15117). Seccion Tercera, 4

Diciembre de 2006. MP Mauricio Fajardo Gémez.

85 Articulo 106 de la Ley 1474 de 2011.
86 Articulos 67, 68 y 69 de la Ley 1437 de 2011.

87 Articulo declarado EXEQUIBLE, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-200 del 19 de

marzo de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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de control fiscal, del cadigo de procedimiento ad-
ministrativo en materia de notificaciones para los
procesos de responsabilidad fiscal que se inicien
en vigencia del Estatuto Anticorrupcion.

Citacion para Notificacion Personal®:

— Si no hay otro medio mas eficaz de informar
al interesado, se le enviara una citacion a la
direccion, al nimero de fax o al correo elec-
tronico que figuren en el expediente o puedan
obtenerse del registro mercantil, para que com-
parezca ala diligencia de notificacion personal.

— El envio de la citacion se hara dentro los cin-
co (5) dias siguientes a la expedicion del acto
y de dicha diligencia se dejara constancia en
el expediente.

— Cuando se desconozca la informacion sobre
el destinatario, la citacion se publicara en la
pagina electronica o en un lugar de acceso al
publico de la respectiva Entidad por el término
de cinco (5) dias.

Diligencia de Notificacion Personal:

— Enla diligencia de notificacion se entregara al
interesado copia integra, auténtica y gratuita
del acto administrativo, con anotacion de la
fecha y la hora, los recursos que legalmente
proceden, las autoridades ante quienes deben
interponerse y los plazos para hacerlo.

— El'incumplimiento de cualquiera de estos re-
quisitos invalidara la notificacion.

— La notificacion personal también podra efec-

tuarse mediante una cualquiera de las siguien-
tes modalidades:

Por medio electronico: Procedera siempre y
cuando el interesado acepte ser notificado de
esta manera.

En Estrados: Toda decision que se adopte en
audiencia publica sera notificada verbalmente
en estrados, debiéndose dejar precisa cons-
tancia de las decisiones adoptadas y de la
circunstancia de que dichas decisiones que-
daron notificadas. A partir del dia siguiente a
la notificacion se contaran los términos para
la interposicion de recursos.

Notificacion por Aviso:

— Sino pudiere hacerse la notificacion personal al

cabo de los cinco (5) dias del envio de la cita-
cion, esta se hara por medio de aviso que se re-
mitira a 1a direccion, al nimero de fax o al correo
electronico que figuren en el expediente o pue-
dan obtenerse del registro mercantil, acompa-
fado de la copia integra del acto administrativo.

El aviso debe indicar la fecha y la del acto que
se notifica, la autoridad que lo expidio, los re-
cursos que legalmente proceden, las autori-
dades ante quienes deben interponerse, 10s
plazos respectivos y la advertencia que la no-
tificacion se considerara surtida al finalizar el
dia siguiente al de la entrega del aviso en el
lugar de destino.

88 Guia Manual del Proceso de Responsabilidad Fiscal AGR. Version 1.0. del 19/09/2011.
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— Cuando se desconozca la informacion sobre
el destinatario, el aviso con copia integra del
acto administrativo, se publicara en la pagina
electronica y en todo caso en un lugar de ac-
ceso al publico de la respectiva Entidad por el
término de cinco (5) dias, con la advertencia
de que la notificacion se considerara surtida
al finalizar el dia siguiente al retiro del aviso.

— En el expediente se dejara constancia de la
remision o publicacion del aviso y de la fecha
en que por este medio quedara surtida la no-
tificacion personal.

Notificacion por Conducta concluyente:

— Cuando sin que medie diligencia de notifica-
cion, la parte interesada revele que conoce el
acto, consienta la decision o interponga los
recursos legales, se considerara notificada
de esta forma.

Notificacion por Exhorto:

— Cuando la diligencia haya de practicarse en un
pais extranjero, debe dirigirse exhorto al Minis-
terio de Relaciones Exteriores quién lo enviara
al consul de Colombia, para que a través de su
Despacho se cumpla lo solicitado.

Notificacion a personas privadas de la libertad:

— En los eventos que el implicado se halle pri-
vado de la libertad, se solicitara colaboracion
al Director del Establecimiento carcelario para
que haga la respectiva notificacion personal.

89 Articulo 107 de la Ley 1474 de 2011.

— En conclusion anicamente se notificaran per-
sonalmente las decisiones que los articulos
104y 107 delaLey 1474 de 2011 senalen, en
los demas casos las notificaciones se haran en
estrados o por estado, de acuerdo con el pro-
cedimiento que se siga sea verbal u ordinario.

— Enlos eventos de la practica de pruebas, para
el caso del proceso ordinario, compatibles
con la Ley 610 de 2000 y 1474 de 2011, se
continuara aplicando el Codigo de Procedi-
miento Civil.

Preclusividad de los Plazos en
el Tramite de los Procesos de
Responsabilidad Fiscal®

El articulo 107 de la Ley 1474 de 2011, sefala
en nuestro criterio una nueva causal sancionato-
ria e inclusive disciplinaria para los funcionarios
de las contralorias que se encuentren adelantando
los procesos de responsabilidad fiscal por 1a via
ordinaria, pues establece que los plazos previstos
legalmente para la practica de pruebas en la inda-
gacion preliminar y en la etapa de investigacion
de los procesos de responsabilidad fiscal seran
preclusivos y por lo tanto careceran de valor las
pruebas practicadas por fuera de dichos términos.

De igual manera establece un término maximo de
dos (2) anos, para la practica de pruebas, con el
proposito de evitar la prescripcion de los proce-
sos de responsabilidad fiscal.
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Perentoriedad para el Decreto de
Pruebas en la Etapa de Descargos®

Se senala otra nueva causal sancionatoria aplica-
ble por la Auditoria General de la Republica para
los funcionarios que vencido el término de |a pre-
sentacion de descargos después de la notificacion
del Auto de Imputacion de Responsabilidad Fiscal
no decreten dentro del mes siguiente las pruebas
solicitadas o a que haya lugar.

Oportunidad y Requisitos de la
Solicitud de Nulidad®'

En vista de |a exagerada dilacion que se venia pre-

sentando en la decision de las nulidades y ante
la carencia de normatividad que la estableciera el
legislador determind que la solicitud de nulidad se
resolviera dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la fecha de su presentacion.

La nulidad podra formularse hasta antes de pro-
ferirse la decision final.

Contra el auto que decida sobre la nulidad dentro
del procedimiento ordinario de responsabilidad
fiscal, procedera el recurso de apelacion, que se
surtira ante el superior del funcionario que profi-
rio la decision.

ADECUACIONES LOCATIVAS PARA EL DESARROLLO DE LOS
PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL VERBALES

Para el caso de las Entidades de control fiscal
territorial, resulta perentorio adecuar sus instala-
ciones y la logistica necesaria para poder llevar a
cabo un proceso donde la oralidad se exprese en
toda su extension y que los actores entre ellos la
ciudadania y la opinion publica tengan el acceso
permanente de cara a garantizar el principio de
publicidad.

Sirecordamos la adecuacion y puesta en marcha
del sistema penal acusatorio podemos evidenciar
que su aplicacion se hizo de manera progresiva

90 Articulo 108 de la Ley 1474 de 2011.
91 Articulo 109 de la Ley 1474 de 2011.
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y por regiones, teniendo en cuenta no solamen-
te la complejidad del nuevo sistema penal sino
también la necesidad de adecuar instalaciones
especiales, asi como también la capacitacion del
personal judicial en temas de oralidad, aunque
en el caso de los organos de control fiscal no
es comparable la situacion, pues la cantidad de
procesos es claramente menor, sin embargo se
hace necesario un periodo de prueba y transicion
que permita la capacitacion de los funcionarios
de la Entidad y el suministro de la logistica ne-
cesaria y pertinente.
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Ademas de lo anterior también se debe pensar
en la adquisicion de equipos tecnoldgicos que
permitan agilidad en las actuaciones relativas
al mencionado proceso como son la compra de
equipos de videoconferencias, microfonos, ca-
maras de video que desarrollen en tiempo real
la obtencion de versiones y testimonios de los
implicados desde cualquier parte de pais sin la
necesidad imperiosa de tener que desplazarse a
la ciudad sede de la Contraloria competente.

Asi mismo, las contralorias territoriales deben in-
vertir recursos para la capacitacion y formacion
de los funcionarios de las areas de Responsabili-
dad Fiscal en temas relacionados con la oralidad
con el propdsito que puedan desempenarse con
solvencia profesional e institucional dentro de las
perspectivas administrativas, juridicas y éticas al

igual que la adquisicion de un conjunto de habi-
lidades expresivas, comunicativas, idiomaticas,
logicas, narrativas, demostrativas, argumentati-
vas y refutativas de los funcionarios encargados
de adelantar las audiencias.

De otra parte las contralorias deben prestar la
colaboracion en la capacitacion del proceso
verbal de los estudiantes pertenecientes a las
Universidades que se encargan de enviar a 10s
estudiantes de Derecho que actian como apo-
derados de oficio dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal, con el propésito no sélo
de garantizar el debido proceso y el derecho de
defensa de quienes se ausentan de los proce-
S0s sino también con el fin de que se tenga un
conocimiento mas amplio y técnico del proceso
de responsabilidad fiscal.

EL NUEVO ROL DEL AUDITOR EN LOS PROCESOS VERBALES
DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Un elemento importante del cual depende no so-
lamente la implementacion adecuada del proceso
verbal en materia de responsabilidad fiscal sino
sus resultados con miras alograr el resarcimiento
del patrimonio publico tiene que ver con la labor de
los auditores pues su trabajo va ser determinante
en esta nueva etapa por las siguientes razones:

— Los hallazgos deberan ser lo suficientemen-
te contundentes juridica y probatoriamente
pues fruto del traslado del hallazgo dentro
del nuevo proceso verbal se permitira ob-
viar la indagacion preliminar y la apertura

del proceso de responsabilidad fiscal y de-
beran contener:

— Objetivamente la existencia del dafio al patri-
monio del Estado, es decir la cuantificacion,
determinacion y verificacion del mismo.

— Pruebas que comprometan la responsabilidad
de los gestores fiscales.

— Establecer si existe garante o polizas de segu-
ros que amparen la gestion del gestor fiscal.

— Las normas presuntamente violadas por el
gestor fiscal.
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Cual es la razon o concepto del dafio: me-
noscabo, disminucion, perjuicio, detrimento,
pérdida, deterioro de los recursos publicos®.

¢La Gestion Fiscal fue: Antieconomica, in-
eficaz, ineficiente, inequitativa o inoportuna
y cudl es la razon para que se denomine de
esa forma?

La investigacion preliminar de bienes del
presunto responsable.

Por otra parte debe resaltarse que el audi-
tor®® jugara un papel preponderante y di-
namico en desarrollo de las audiencias del
proceso verbal de responsabilidad fiscal,
especialmente en la Audiencia de Decision
pues el articulo 101 de la Ley 1474 de 2011
sefala:

“...Laaudiencia de decision se tramitara con-
forme a las siguientes reglas:

a) El funcionario competente para presidir la
audiencia de decision, la declararé abierta
con la presencia del funcionario investiga-
dor fiscal, los profesionales técnicos de apo-
yo designados, el presunto responsable fiscal
0 su apoderado, si lo tuviere, o el defensor de
oficio y el garante o a quien Se haya designa-
do para su representacion...”

Lo que en nuestro criterio constituye un avan-
ce en la nueva cultura del proceso auditor y
de quienes ejercen dicha labor, pues su ejer-

92 Articulo 6 de la Ley 610 de 2000.

93 Denominado en la Ley “Investigador Fiscal”.
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cicio en el futuro no solo estara enfocado en
desarrollar las labores propias de recoleccion
de elementos probatorios en la etapa de au-
ditoria sino que tendra un papel protagonico
dentro de la etapa de juzgamiento e inclusive
en la de descargos, pues podra ser llamado
por el funcionario competente para adelantar
el proceso de responsabilidad fiscal o por los
apoderados de las partes y ante la audien-
cia debera sustentar los elementos facticos
y probatorios que determinaron el inicio del
proceso fiscal.

De esta manera la corresponsabilidad, coor-
dinacion y la armonia que deben tener los en-
tes de control fiscal en sus procesos auditor
y de responsabilidad fiscal sera una prueba
de fuego con miras a determinary evaluar los
resultados de los entes de control fiscal en el
resarcimiento del patrimonio publico.

Un aspecto que seria importante estudiar
al interior de los entes de control fiscal te-
rritorial, con el fin de fortalecer la contun-
dencia de los hallazgos tiene que ver con
la posibilidad de conformar un grupo espe-
cial que se encargue de estudiar en tiempo
record los hallazgos previo a su traslado a
las Direcciones de Responsabilidad Fiscal,
ello con el propésito de guardar coherencia
en temas de linea gruesa y con el fin que
sean estos funcionarios los que sustenteny
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soporten juridicamente los hallazgos en las
audiencias que se desarrollaran dentro del
proceso verbal en caso que sean requeri-
dos por el funcionario competente o por los
apoderados de las partes.

Resulta necesario y pertinente que la crea-
cion de estos grupos internos de trabajo se
concreten mediante Resolucion o acto admi-
nistrativo, en los cuales se establezcan sus
funciones y obligaciones, tiempo de estudio
de los hallazgos a trasladar, perfil profesional
de los funcionarios que los conformaran, que
en nuestro criterio, deberia estar compuesto
por abogados con especializaciones en dife-
rentes areas, contadores publicos, Administra-
dores de Empresas y dejar la posibilidad que
un profesional técnico de otras areas (infor-
matica, ingenierias, arquitectura entre otras),
pueda eventualmente conformar este grupo.

Un elemento nuevo establecido dentro del
articulo 103 de la Ley 1474 de 2011, es la
posibilidad que los auditores identifiquen
los bienes de los presuntos responsables
fiscales, con el propésito que el funciona-
rio competente de Responsabhilidad Fiscal
simultaneamente con el Auto de Apertura e
Imputacion profiera auto mediante el cual
se decreten las medidas cautelares, lo cual
quiere decir que los auditores en ejercicio
de su labor deberan solicitar la declaracion
juramentada de bienes y rentas que repo-
san en las hojas de vida de los funcionarios
publicos que se constituyan en gestores fis-
cales causantes del presunto daiio al patri-
monio del Estado.

Otro aspecto importante es la capacitacion
del personal en temas de indole probatorio y
la sustentacion de dichos elementos en au-
diencia, pues hay que tener en cuenta que
por ser un proceso de caracter piblico; si
estas pruebas no se exponen y se sustentan
adecuadamente en desarrollo de las audien-
cias podra quedar en la retina de la opinién
publica la deficiencia de la Entidad en el
adelantamiento de los procesos de respon-
sabilidad fiscal en materia verbal.

Con el tiempo la regla general debera tender
a que todos los procesos de responsabilidad
fiscal se tramiten por la via verbal, para ello
en nuestro criterio se debe otorgar mas tiempo
a los auditores para que ejerzan su labor con
mayor rigidez juridica y probatoria y como ele-
mento gerencial deberia privilegiarse la cali-
dad sobre la cantidad, pues es entendible que
en algunas contralorias no se cuente con los
suficientes recursos humanos y econémicos
paraincluir la totalidad de recursos vigilados.

Lo ideal dentro del proceso verbal de respon-
sabilidad fiscal seria que se deslinde la fun-
cion de investigador y de juez y que el auditor
se convierta en un verdadero fiscal que pro-
teja los recursos del Estado acusando ante
el funcionario de Responsabilidad Fiscal
con pruebas contundentes y determinantes
al gestor fiscal causante del dafio al patri-
monio del Estado, sin embargo el Estatuto
Anticorrupcion se quedd corto en delimitar
la funcion del funcionario de responsabilidad
fiscal, pues tal y como quedod redactado aiin
esté funcionario conserva la doble funcion.
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NUEvVOS TEMAS A AUDITAR AL AMPARO DEL ESTATUTO
ANTICORRUPCION

En primer término resulta oportuno senalar y re-
saltar algunos temas que son necesarios tener en
cuenta por parte de las contralorias del pais tan-
to en los cambios a las guias de auditoria, como
en el nuevo papel del auditor en el proceso verbal
de responsabilidad fiscal y en la misma contun-
dencia de los hallazgos trasladados para imputar
directamente responsabilidad fiscal.

Dentro de los nuevos parametros sefialados en
el articulado de la Ley 1474 de 2011 o Estatuto
Anticorrupcion se dejaron plasmados cambios
sustanciales en materia de Control Interno, Pro-
cesos Disciplinarios, Procesos Penales, Procesos
de Responsabilidad Fiscal, Contratacion Estatal,
cambios que definitivamente deben reorientar las
guias de auditoria de las Entidades de Control Fis-
cal, en algunos temas, la vision y concepto juridico
de los auditores en el traslado de los diferentes
hallazgos y los lineamientos de las auditoria que
se practiquen con ocasion de la expedicion de
dicha normativa , los cuales se resumiran a con-
tinuacion:

La Inclusion de Nuevas
Inhabilidades e Incompatibilidades®

En materia de exigencias legales a quienes hayan
sido servidores publicos la denominada Ley Anti-

94 Articulos 1 al 4 Ley 1474 de 2011.
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corrupcion en sus articulos 1 al 4 plantea nuevas
prohibiciones e inhabilidades sancionables des-
de el punto de vista disciplinario, que castigan
al servidor publico que después de su dejacion
del cargo preste, asesore a titulo personal o por
interpuesta persona servicios de asistencia, re-
presentacion o asesoria en asuntos relacionados
con las funciones propias del cargo, creando una
nueva prohibicion sancionable desde el punto de
vista disciplinario.

De igual manera se castiga la denominada “puer-
ta giratoria”, |a cual se introdujo en el articulo 8
de laley 80 de 1993, adicionando un nuevo literal
que prohibe expresamente, que los ex empleados
publicos contraten con el Estado durante los dos
anos siguientes al retiro del ejercicio del cargo,
cuando el objeto que desarrollen tenga relacion
con el sector al cual prestaron sus servicios y
hace extensiva la incompatibilidad a las personas
que se encuentren dentro del primer grado de con-
sanguinidad, primero de afinidad o primero civil
del ex servidor publico.

Asi mismo se introducen inhabilidades para con-
tratar a quienes financien campanas politicas
a las diferentes elecciones locales con aportes
superiores al 2.5% de las sumas invertidas por
los candidatos, prohibiéndoles la posibilidad de
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celebrar contratos con las respectivas Entidades
territoriales. Sin embargo hay que tener en cuen-
ta que dicha inhabilidad no se aplicara respecto
de los contratos de prestacion de servicios pro-
fesionales.

Por lo anterior los auditores de las contralorias te-
rritoriales con ocasion de la eleccion y posesion
de los nuevos mandatarios territoriales deberan
estar prestos a la identificacion de tales prohibi-
ciones e inhabilidades con el fin que se trasladen
eventualmente los hallazgos disciplinarios a la
Procuraduria General de la Nacion, Personerias
Municipales o Dependencias encargadas de ade-
lantar los procesos contra servidores publicos que
vulneren el Codigo Disciplinario.

Medidas Administrativas para la
lucha contra la Corrupcion — Control
Interno - publicidad®

Se levanta el secreto profesional para los conta-
dores publicos que ejerzan funciones de revisores
fiscales cuando se trate de denunciar actos de
corrupcion.

Se realizaron cambios sustanciales a los articulos
11y 14 dela Ley 87 de 1993, en materia de con-
trol interno, especificamente en la designacion de
los Jefes de estas Oficinas, sin embargo lo rele-
vante para efectos de |a vigilancia de los 6rganos
de control fiscal se resaltan nuevas obligaciones

95 Articulos 5 al 10 Ley 1474 de 2011.

96 Paragrafo del articulo 10 de la Ley 1474 de 2011.

de dicha area especificamente lo que tiene que
ver con |a obligacion de publicar cada (4) cuatro
meses en la pagina web de la Entidad, un infor-
me pormenorizado del estado del control interno,
S0 pena de incurrir en falta disciplinaria grave. Asi
mismo se le da a los informes de control interno el
caracter de valor probatorio en los procesos dis-
ciplinarios, administrativos, judiciales y fiscales.

En materia de la ejecucion del presupuesto de
publicidad se prohibe expresamente el uso de
publicidad oficial, o de cualquier otro mecanismo
de divulgacion de programas y politicas oficiales,
para la promocion de servidores publicos, parti-
dos politicos o candidatos, o que hagan uso de su
voz, imagen, nombre, simbolo, logo o cualquier
otro elemento identificable que pudiese inducir a
confusion.

Asi mismo se introduce un aspecto que venia ma-
nejandose a través de los decretos de austeridad
en el gasto relativos a la prohibicion de contratar
0 patrocinar la impresion de ediciones de lujo o
con policromias. Finalmente se reduce en un 30%
la inversion en los presupuestos de publicidad®®.

En materia de control y vigilancia por parte de la
Superintendencia de Salud, se introducen nuevas
obligaciones a las instituciones de salud someti-
das a su inspeccion, sobre este punto los nuevos
Planes Generales de Auditoria de los entes de
control fiscal territorial deberan estar claramente
dirigidos a la vigilancia y control de estos recursos.
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Se crea un sistema preventivo de practicas ries-
gosas financieras y de atencion en salud dentro
del sistema de Seguridad Social, con el proposito
de identificar oportunamente la practica de estas
conductas y poderles realizar el registro y el segui-
miento correspondiente. La omision en el reporte
de lainformacion podra acarrearle a las empresas
prestadoras de salud las sanciones contempladas
en el articulo 131 de la Ley 1438 de 2011.

De los anteriores articulos podrian eventualmen-
te derivarse no solamente hallazgos disciplinarios
sino también hallazgos de caracter fiscal por vio-
lacion de los topes establecidos en materia de
publicidad y las restricciones a la inversion o pa-
trocinio de la impresion de ediciones de lujo y
suntuosas.

Reformas al Cddigo Penal
Colombiano®

Se plantea la eliminacion de los subrogados pena-
les 0 mecanismos sustitutivos de la pena privativa
de la libertad de los delitos contra la administra-
cion publica. Asi mismo se amplian los términos

97 Articulos 13 al 40 Ley 1474 de 2011.
98 Articulos 13 al 40 Ibidem.

de prescripcion penal contra los delitos cometidos
por servidores publicos o contra particulares que
gjerzan funciones publicas en forma permanen-
te o transitoria y de quienes obren como agentes
retenedores o recaudadores.

Se crean tipos penales relativos a la corrupcion
privada, administracion desleal, utilizacion inde-
bida de informacion privilegiada, especulacion de
medicamentos y dispositivos médicos, omision de
control en el sector salud, peculado por aplicacion
oficial diferente frente a recursos de la seguridad
social, peculado culposo frente a los recursos de
la seguridad social, fraude a subvenciones (sub-
sidios), acuerdos restrictivos de la competencia
(proceso de licitacion), trafico de influencias de
particular, enriquecimiento ilicito, soborno trans-
nacional®.

Asi mismo se establecen medidas contra las per-
sonas juridicas contempladas en el Articulo 91
de la Ley 906 de 2004, las cuales se aplicaran
a las personas juridicas que se hayan buscado
beneficiar de la comision de delitos contra la ad-
ministracion publica, o cualquier conducta punible
relacionada con el patrimonio publico, realizadas

99 Suspension y cancelacion de la personerin juridica. En cualquier momento y antes de presentarse la acusa-

cién, a peticién de la Fiscalfa, el juez de control de garantfas ordenard a la autoridad competente que,

previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para ello, proceda a la suspension de la

personeria juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al publico, de personas

juridicas o naturales, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado total o

parcialmente al desarrollo de actividades delictivas. Las anteriores medidas se dispondrdn con cardcter

definitivo en la sentencia condenatoria cuando exista convencimiento mds alld de toda duda razonable

sobre las circunstancias que las originaron.

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA



GUIA DEL PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL

por su representante legal o sus administradores
directa o indirectamente.

En los delitos contra la administracion publica
0 que afecten el patrimonio publico, las Entida-
des estatales posiblemente perjudicadas podran
pedir la vinculacion como tercero civilmente res-
ponsable de 1as personas juridicas que hayan
participado en la comision de aquellas.

Las anteriores normas de caracter penal resul-
tan de suma importancia para el proceso auditor
desarrollado por las Entidades de Control Fiscal,
toda vez que cuando durante su ejercicio detec-
ten eventuales hallazgos de indole penal puedan
identificar los posibles tipos penales que infrinjan
los servidores publicos o particulares que admi-
nistren recursos publicos y proceder a realizar los
hallazgos penales respectivos.

Medidas disciplinarias para la lucha
contra la corrupcion'®

Se establece un control preferente por parte de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Supe-
rior de la Judicatura, en relacion con los procesos
cuya competencia en principio corresponda a sus
Seccionales.

Uno de los puntos relevantes e importantes para
el traslado de hallazgos disciplinarios es el atinen-

100 Articulos 41 al 61 Ley 1474 de 2011.
101 Articulo 44 de la Ley 1474 de 2011.

te a la inclusion dentro del régimen disciplinario
de los particulares que cumplan labores de inter-
ventoria 0 supervision en los contratos estatales,
también a los particulares que administren re-
cursos publicos. De igual manera se establece
la responsabilidad disciplinaria de las personas
juridicas a través de sus Representantes Lega-
les o de los miembros de las Juntas Directivas™'.

Elinciso tercero del articulo 44 de la Ley 1474 de
2011, preceptia claramente que los particulares
que administren recursos publicos que recauden,
custodien, liquidan o disponen el uso de rentas
parafiscales, de rentas que hacen parte del pre-
supuesto de las entidades publicas o que estas
ultimas han destinado para su utilizacion con fi-
nes especificos, seran sujetos del Codigo Unico
Disciplinario.

Se amplia la responsabilidad del interventor por
faltas gravisimas para tal efecto se modifica el nu-
meral 11 del articulo 55 de la Ley 734 de 2002,
es por ello que los auditores de los entes de con-
trol fiscal deben reforzar sus labor de inspeccion
y vigilancia sobre los contratos en los cuales los
interventores o supervisores no hayan realizado
eficientemente su labor, pues la responsabilidad de
éstos altimos en materia de responsabilidad fiscal
y disciplinaria se encuentra claramente decantada
por la jurisprudencia y la doctrina.

Los fallos sancionatorios y autos de archivo po-
dran ser revocados de oficio o a peticion del
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sancionado, por el Procurador General de la Na-
cion o por quién los profirio y el plazo para la
revocatoria sera de tres meses calendario y proce-
dera cuando infrinjan manifiestamente las normas
constitucionales, legales o reglamentarias en que
deban fundarse y de igual manera cuando con
ellos se vulneren 0 amenacen manifiestamente
los derechos fundamentales'®.

Se modifican los términos del proceso ordinario
disciplinario ampliando la etapa de investigacion
a doce (12) meses y del verbal, reduciéndolos
significativamente.

Se modifica el articulo 30 de la Ley 734 de 2002,
en el sentido de establecer que la accion discipli-
naria caducara si transcurridos cinco (5) anos
desde la ocurrencia de |a falta, no se ha proferido
auto de apertura de investigacion disciplinaria. Asi
mismo la accion disciplinaria prescribira en cinco
(5) anos contados a partir del auto de apertura de
la accion disciplinaria. Dicho articulo fue tomado
de la redaccion de la Ley 610 de 2000.

Creacion de comisiones especiales
para la lucha contra la corrupcion'®

Se crea la Comision Nacional para la moraliza-
cion de la cual hacen parte el Contralor General
de la Republica y el Auditor General de la Re-
publica y sera presidida directamente por el

102 Articulo 47 al 49 Ibidem.
103 Articulo 62 al 72 Ley 1474 de 2011.
104 Articulo 72 Ley 1474 de 2011.
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Presidente de la Republica, dentro de sus funcio-
nes se encuentra la de velar por el cumplimiento
de la Ley 1474 de 2011, Ley 190 de 1995, co-
ordinar el intercambio de informacion en materia
de lucha contra la corrupcion, establecer los in-
dicadores de eficacia, eficiencia y transparencia
obligatorios para la Administracion Publica entre
otras funciones.

A nivel territorial se crean las Comisiones Regio-
nales de Moralizacion, las cuales se instalaran
en cada Departamento y estaran encargadas de
aplicar y poner en marcha los lineamientos de
la Comision Nacional de Moralizacion y de co-
ordinar en el nivel territorial las acciones de los
organos de prevencion, investigacion y sancion
de la corrupcion. En esta comision tendran asien-
to las contralorias departamentales, municipales
y distritales.

De igual manera se conforma la Comision Nacio-
nal Ciudadana para la lucha contra la corrupcion,
la cual estara compuesta por representantes de
los Gremios Economicos, Organizaciones No
Gubernamentales, Universidades, Medios de
Comunicacion, Veedurias Ciudadanas, Consejo
de Planeacion, Organizaciones Sindicales entre
otros.

Se establecen nuevas funciones al denominado
Programa Presidencial de Modernizacion, Eficien-
cia, Transparencia y Lucha contra la Corrupcion'®.
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Estas nuevas comisiones, definitivamente con-
tribuiran a fijar parametros a los entes de control
fiscal, con el proposito de aunar esfuerzos en la
lucha contra la corrupcion, por ello la necesidad
que las contralorias territoriales estén preparadas
para adelantar los procesos verbales de respon-
sabilidad fiscal.

Politicas Institucionales y
Pedagdgicas'®

Se establece la obligacion a las Entidades del
orden Nacional, departamental y municipal de
elaborar anualmente una estrategia de lucha con-
tra la corrupcion y atencion al ciudadano, dicha
estrategia debera contener el mapa de riesgos de
corrupcion, las medidas concretas para mitigar
riesgos, las estrategias anti tramites y los me-
canismos para mejorar la atencion al ciudadano.
Para lo cual la Auditoria General de la Republica
y las contralorias territoriales deberan estar vigi-
lantes de que tales estrategias sean consignadas
y materializadas.

Igualmente se incorpora la obligacion a todas las
Entidades del Estado a mas tardar el 31 de enero
de cada ano deberan publicar en su respectiva
pagina web el Plan de Accion para el ano siguien-
te, en el cual se deben especificar los objetivos,
estrategias, proyectos, metas, responsables,
planes generales de compras y la distribucion
presupuestal de sus proyectos de inversion jun-
to a los indicadores de gestion. Asi mismo se

105 Articulo 73 al 81 Ley 1474 de 2011.

debera publicar su presupuesto debidamente
desagregado, y las modificaciones a este 0 a su
desagregacion.

En cada Entidad Publica, debera existir por lo me-
nos una dependencia encargada de recibir, tramitar
y resolver 1as quejas, sugerencias y reclamos que
los ciudadanos formulen, y que se relacionen con
el cumplimiento de la mision de la Entidad. Todas
las Entidades Publicas deberan contar con un
espacio en su pagina web principal para que los
ciudadanos presenten quejas y denuncias de los
actos de corrupcion realizados por funcionarios
de la Entidad.

Otro aspecto importante en el cual los organismos
de control fiscal dentro del marco de su compe-
tencia deberan realizar el control a sus vigilados
es el relacionado con las obligaciones de todas
las entidades del Estado de publicar los proyec-
tos de inversion, ordenando segun la fecha de
inscripcion en el Banco de Programas y Proyec-
tos de Inversion.

El articulo 79 de la Ley 1474 de 2011, guar-
da total coherencia con la politica que viene
implementando el actual Auditor General de la
Republica y es el relativo a la pedagogia, en di-
cha norma se establece la necesidad que los
establecimientos educativos de educacion basica
y media que incluyan en su proyecto educati-
vo institucional estrategias para el desarrollo de
competencias ciudadanas para la convivencia
pacifica, la participacion y la responsabilidad
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democratica, la identidad y valoracion de la di-
ferencia. Especificamente desde el ambito de
participacion se orientara hacia la construccion
de una cultura de legalidad y del ciudadano de
los bienes comunes.

Nuevos cambios en materia de
Contratacion Pablica'®

En primer término se plasma una nueva respon-
sabilidad civil, fiscal, penal y disciplinaria para
los consultores y asesores externos tanto por el
incumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de consultoria o asesoria, como por los
hechos u omisiones que les fueren imputables
y que causen dano o perjuicio a las Entidades,
derivados de la celebracion y ejecucion de los
contratos respecto de los cuales hayan ejercido
0 ejerzan las actividades de consultoria o ase-
soria'®’.

De igual manera los interventores responderan ci-
vil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto por el
incumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de interventoria, como por los hechos
u omisiones que les sean imputables y causen
dano o perjuicio a las Entidades. EI Gobierno re-
glamentara la materia dentro de los seis (6) meses
siguientes a la expedicion de esta Ley.

106 Articulo 82 al 96 Ley 1474 de 2011.

El rol ejercido por el supervisor y el interventor
de contratos se torna de mayor responsabilidad
toda vez que se establecen causales de sancion
disciplinaria'® asi mismo se establece una nueva
inhabilidad en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993,
consistente en que el interventor que incumpla el
deber de entregar informacion a la entidad con-
tratante relacionada con el incumplimiento del
contrato, con hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, 0 que puedan constituir actos
de corrupcion tipificados como conductas puni-
bles, 0 que puedan poner 0 pongan en riesgo el
cumplimiento del contrato.

Cuando el interventor sea un consorcio 0 union
temporal 1a solidaridad se aplicara en los términos
previstos en el articulo 7° de la Ley 80 de 1993,
respecto del régimen sancionatorio.

Se establece un nuevo articulo que permite que
los contratos de interventoria puedan prorrogar-
se por el mismo plazo que se haya prorrogado el
contrato objeto de vigilancia. En tal caso el valor
podra ajustarse en atencion a las obligaciones del
objeto de interventoria sin que resulte aplicable lo
dispuesto en el paragrafo del articulo 40 de la Ley
80 de 1993.'%°

107 Articulo 82 de la Ley 1474 de 2011, modifica el articulo 53 de la Ley 80 de 1993.

108 Modifica el numeral 34 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

109 Articulo 85 de la Ley 1474 de 2011.

AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA



GUIA DEL PROCESO VERBAL DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Se consagra un nuevo régimen de imposicion de
multas, sanciones y declaratoria de incumplimien-
to a las Entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, las
cuales podran declarar el incumplimiento, cuan-
tificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactadas en el contrato y ha-
cer efectiva la clausula penal'™.

Se establece modificacion a lo relacionado con la
maduracion de proyectos contemplado en el nu-
meral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, en
el sentido de establecer que previo a la apertura
de un proceso de seleccion, o a la firma del con-
trato en el caso en que la modalidad de seleccion
sea la contratacion directa, deberan elaborarse
los estudios, disenos y proyectos requeridos y
los pliegos de condiciones. Cuando el objeto de
la contratacion incluya la realizacion de una obra,
previamente la Entidad contratante debera contar
con los estudios y disefios que permitan estable-
cer la viabilidad del proyecto y su impacto social,
economico y ambiental'"".

Se modifica el numeral 2 del articulo 5 de la Ley
1150 de 2007, contentiva de los factores de se-
leccion y procedimientos diferenciales para la
adquisicion de los bienes y servicios a contratar'',

110 Articulo 86 Ibidem.
111 Articulo 87 Ibidem.
112 Articulo 88 Ibidem.
113 Articulo 91 de la Ley 1474 de 2011.
114 Articulo 94 Ibidem.

Se instituye una nueva inhabilidad por el incumpli-
miento reiterado del contratista, esta se extendera
a los miembros de sociedades de personas a las
cuales se haya declarado esta inhabilidad, asi
como las sociedades de personas de las que
aquellos formen parte con posterioridad a dicha
declaratoria.

En materia de anticipos en los contratos de obra,
concesion, salud, o los que se realicen por licita-
cion publica, el contratista debera constituir una
fiducia o un patrimonio autdnomo irrevocable para
el manejo de los recursos que reciba a titulo de
anticipo, con el fin de garantizar que dichos re-
cursos se apliquen exclusivamente a la ejecucion
del contrato correspondiente’".

De igual manera se realiza una modificacion a los
contratos denominados interadministrativos en el
cual se exceptuan de dicha modalidad los contra-
tos de obra, suministro, prestacion de servicios de
gvaluacion, encargos fiduciarios y fiducia publica.

Se establece el procedimiento de minima cuantia
en materia de contratacion estatal’'“.

Finalmente se adiciona al régimen de aplicacion
del Estatuto Contractual los eventos en que el ré-
gimen aplicable a la contratacion de la entidad
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gjecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la eje-
cucion de dichos contratos estara en todo caso
sometida a esta Ley, salvo que la Entidad ejecu-
tora desarrolle su actividad en competencia con
el sector privado o cuando la ejecucion del con-
trato interadministrativo tenga relacion directa con
el desarrollo de su actividad.

Toda la anterior normativa contractual resulta im-
portante y necesaria implementarla en sus nuevas
metodologias por parte de los drganos de control
fiscal y aplicarla en sus ejercicios de auditoria.

Modificaciones a la sustanciacion
de los procesos de responsabilidad
fiscal enfocados al proceso auditor

En desarrollo del proceso auditor a los procesos
de responsabilidad fiscal adelantados por las con-
tralorias del pais y especialmente la Contraloria
General de la Republica, se debe tener en cuenta
los siguientes aspectos:

— Para la Contraloria General de la Republica el
nuevo procedimiento verbal comenzo a regir el
pasado 12 de julio de 2011, razon por la cual
la Auditoria General de la Republica estara vi-
gilante en el avance en la implementacion y
puesta en marcha de este procedimiento.

Para el caso de las contralorias territoriales co-
menzara a regir hasta el 1 de enero de 2012,
razon por la cual la Auditoria General de la Re-
publica a través de sus Gerencias Seccionales
debe propender por hacer un seguimiento y
acompanamiento a las contralorias territoriales
con el proposito que desde ahora adelanten la
capacitacion a sus funcionarios en temas de
oralidad y en los nuevos elementos normati-
VOS Y probatorios que contiene el denominado
Estatuto Anticorrupcion.

En desarrollo de las auditorias practicadas a
las contralorias se debe hacer énfasis en la
necesidad que los auditores realicen la in-
vestigacion de bienes a los posibles respon-
sables fiscales, pues tal facultad deviene de
la aplicacion del articulo 103 de la Ley 1474
de 2011,

De igual manera se debe hacer especial én-
fasis y seguimiento a las reformas contem-
pladas en la sustanciacion de los procesos
de responsabilidad fiscal adelantados por los
organos de control fiscal, especificamente a
las formalidades para notificar''®, preclusivi-
dad de los plazos en el tramite de los procesos
de responsabilidad fiscal ordinarios y verba-
les'"”, perentoriedad para decretar pruebas,

115 Si los bienes fueron identificados en el proceso auditor en forma simultdnea con el auto de

apertura e imputacion, se proferird auto mediante el cual se decretardn las medidas cautelares sobre los

bienes de las personas presuntamente responsables del detrimento al patrimonio del Estado.

116 Articulo 106 Ley 1474 de 2011.
117 Articulo 107 de la Ley 1474 de 2011.
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oportunidad'® y requisitos de la solicitud de
nulidad'®, instancias de los procesos'?’, pro-
cedencia de la cesacion de la accion fiscal'®',
citaciones y notificaciones'??, causales de im-
pedimento y recusacion’?.

Dentro del articulo 108 de la Ley 1474 de
2011, se establece una nueva causal para
iniciar proceso administrativo sancionatorio
por parte de la Auditoria General de la Repu-
blica, cuando vencido el término para la pre-
sentacion de los descargos y después de la
notificacion del auto de imputacion de res-
ponsabilidad fiscal, para el funcionario pu-
blico que NO decrete las pruebas a que haya
lugar dentro de un término perentorio de un
(1) mes.

Las decisiones dentro del proceso de respon-
sabilidad fiscal se podran notificar a través de
un nimero de fax o a la direccion de correo
electronico del investigado o de su defensor,
si previamente y por escrito, hubieren acep-
tado ser notificados de esta manera. La noti-
ficacion se entendera surtida en la fecha que
aparezca en el reporte del fax o en el correo

118 Articulo 108 Ibidem.
119 Articulo 109 Ibidem.
120 Articulo 110 Ibidem.
121 Articulo 111 Ibidem.
122 Articulo 112 Ibidem.
123 Articulo 113 Ibidem.
124 Articulo 118 Ibidem.

glectronico sea enviado. La constancia debera
ser anexada al expediente.

Para el analisis de la determinacion de la culpa-
bilidad dentro de los procesos de responsabili-
dad fiscal es oportuno sefialar que el legislador
invirtio la carga de la prueba en ciertos casos
en los cuales se presume la conducta a titulo
de dolo o de culpa grave del gestor fiscal que
cause dano al patrimonio del Estado’®.

Se establece la solidaridad en los procesos
de responsabilidad fiscal, acciones populares
y acciones de repeticion en los cuales se de-
muestre la existencia de dafio al patrimonio
para el Estado proveniente de sobrecostos
en la contratacion u otros hechos irregula-
res, responderan solidariamente el ordenador
del Gasto del respectivo organismo o Entidad
contratante con el contratista y con las demas
personas que concurran al hecho hasta la re-
cuperacion del detrimento patrimonial.

Finalmente se establece un articulo especifico
en el tema de la prescripcion de las polizas de
Sseguros que se vinculen al proceso de respon-
sabilidad fiscal en calidad de tercero civilmente
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responsable dentro de los plazos previstos en
el articulo 9 de la Ley 610 de 2000,

Nuevas facultades de investigacion
para los funcionarios de los
Organismos de Control Fiscal

Ademas de las facultades con que se contaba en la
Ley42de 1993 ylaLey 610 de 2000, laLey 1474
de 2011 establece las siguientes facultades para
los funcionarios de los 6rganos de control fiscal:

— Adelantar investigaciones que estimen conve-
nientes para establecer la ocurrencia de hechos
generadores de dano patrimonial al Estado.

— Citar o requerir a los servidores publicos. Con-
tratistas, interventores y en general a las per-
sonas que hayan participado, determinando,
coadyuvado, colaborado o hayan conocido los
hechos objeto de investigacion.

— Exigir a los contratistas, interventores y en
general a las personas que hayan participado
dentro de los hechos objeto de investigacion, la
presentacion de documentos que registren sus

operaciones cuando unos y otros estén obli-
gados a llevar libros debidamente registrados.

Ordenar a los contratistas, interventores y pro-
veedores la exhibicion de los libros compro-
bantes y documentos de contabilidad.

En general, efectuar todas las diligencias ne-
cesarias que conduzcan a la determinacion
de conductas que generen dafio al patrimo-
nio publico.

También se faculta a los funcionarios de las
contralorias para ordenar que los comer-
ciantes exhiban los libros, comprobantes y
documentos de contabilidad o atiendan los
requerimientos de informacion, con miras a
realizar estudios de mercado que sirvan como
prueba para la determinacion de sobrecostos
en la venta de bienes y servicios a las Entida-
des Publicas o Privadas que administren re-
cursos publicos.

El incumplimiento de los requerimientos sera
causal para iniciar proceso administrativo san-
cionatorio en los términos del articulo 101 de

125 Articulo 9°. Caducidad y prescripcion. La accion fiscal caducard si transcurridos cinco (5) afios

desde la ocurrencia del hecho generador del dafo al patrimonio publico, no se ha proferido auto de

apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este término empezard a contarse para los hechos o

actos instantdneos desde el dfa de su realizacion, y para los complejos, de tracto sucesivo, de cardcter

permanente o continuado desde el del Gltimo hecho o acto. La responsabilidad fiscal prescribird en

cinco (5) anos, contados a partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro

de dicho término no se ha dictado providencia en firme que la declare. El vencimiento de los términos

establecidos en el presente articulo no impedira que cuando se trate de hechos punibles, se pueda obtener

la reparacién de la totalidad del detrimento y demds perjuicios que haya sufrido la administracion, a

través de la accién civil en el proceso penal, que podrd ser ejercida por la contralorfa correspondiente

o por la respectiva entidad publica.
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la Ley 42 de 1993 y de las Resoluciones in-
ternas de la Auditoria General de la Republica.

Se establece la facultad a los organismos de
control fiscal de crear un Grupo de Reaccion
inmediata con las facultades de policia judicial
previstas en la Ley 610 de 2000.

De igual manera se establece la utilizacion de
medios tecnologicos en el desarrollo del re-
caudo de pruebas y de las diligencias que se
llevaran en las audiencias publicas, siempre
y cuando el funcionario competente controle
materialmente el desarrollo del proceso.

Los funcionarios de los 6rganos de control fis-
cal podran comisionar a sus funcionarios para
que rindan informes técnicos que se relacionen
con su profesion o especializacion.

De igual manera los organos de control fiscal
podran requerir a Entidades Puablicas o par-
ticulares para que en forma gratuita rindan
informes técnicos o especializados que se
relacionen con su naturaleza u objeto. El in-
cumplimiento de este deber por parte de las
Entidades Publicas o particulares de rendir in-
formes dara lugar a la imposicion de las san-
ciones sefialadas en el articulo 101 de la Ley
42 de 1993. En lo que se refiere a los parti-
culares, la sancion se tasara entre cinco (5) y
veinticinco (25) salarios minimos mensuales
legales vigentes'?.

Fortalecimiento del ejercicio de la
funcion de Control Fiscal.

Dentro de esta seccion de la Ley 1474 de 2011,
la Auditoria General de la Republica y los organis-
mos de control fiscal territorial deben tomar un
papel importante y determinante en la busqueda
de alianzas estratégicas con la academia y otras
organizaciones de estudios de investigacion social
para la conformacion de equipos especializados
con el proposito de ejercer con fines preventivos
el control fiscal social a la formulacion y presu-
puestacion de las politicas publicas.

Los auditores deben estar prestos al cumpli-
miento y aplicacion del control excepcional que
ejerce la Contraloria General de la Republica,
pues se establece la obligacion de presentar un
informe previo y detallado en el cual se susten-
te las razones que fundamentan la solicitud del
control excepcional’. Adicionalmente la solici-
tud debe ser aprobada por la mayoria absoluta
de la Comision Constitucional del Congreso de
la Republica.

Los informes de auditoria definitivos producidos
por las contralorias territoriales seran remitidos
a los Concejos y Asambleas, es decir que se
establece un control politico por parte de las cor-
poraciones publicas a los entes de control fiscal
territorial.

126 Articulo 117 de la Ley 1474 de 2011. Nueva causal para adelantar Proceso Administrativo

Sancionatorio.

127 Articulo 122 Ibidem.
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Se establece un control de legalidad para los or-
ganismos de control fiscal con el propdsito de
advertir el quebrantamiento del principio de legali-
dad, para lo cual se promovera en forma inmediata
las acciones constitucionales y legales pertinen-
tes, solicitando a las autoridades administrativas
y judiciales competentes medidas cautelares ne-
cesarias para evitar la consumacion del dario al
patrimonio publico, quienes le daran atencion prio-
ritaria a estas solicitudes'?.

En la practica se entenderia que los drganos de
control fiscal deberan constituirse como terceros
incidentales dentro de los procesos administrati-
vos y judiciales, cuando adviertan la consumacion
0 realizacion de posibles danos al patrimonio del
Estado y lo que hace la norma es legitimar el ac-
cionar de los entes de control fiscal.

El articulo 126'° de la pluricitada Ley establece
que la totalidad de los 6rganos de control fiscal,
a través del denominado “SINACOF” levantaran
el inventario de los sistemas de informacion de-
sarrolladas o contratados por las contralorias
territoriales y propondra una plataforma unificada
que procure la integracion de los sistemas exis-
tentes y que permita la incorporacion de nuevos
desarrollos previamente convenidos y concerta-
dos por todos los actores del control fiscal.

Es importante resaltar que en vista de los excelen-
tes resultados arrojados por el SIREL en ejercicio
de control fiscal en Colombia, la Auditoria Gene-

128 Articulo 125 Ibidem.

129 Sistemas de Informacién del Control Fiscal.
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ral podria liderar esta integracion fortaleciendo
el programa tecnologico y dotandolo de otras
herramientas que pueden ser aportadas por la
Contraloria General de la Repdblica y las contra-
lorias territoriales.

Otro aspecto relevante que la Auditoria General de
la Republica desarrollara gradualmente es el ati-
nente a la verificacion de los beneficios del control
fiscal, pues el legislador le establecid la funcion de
constatar la medicion efectuada por las contralo-
rias de los beneficios generados por el gjercicio
de su funcion, para lo cual debe tener en cuenta:

— Que se trate de acciones evidenciadas debi-
damente comprobadas.

- Que correspondan al seguimiento 0 que Sean pro-
ducto de observaciones, hallazgos pronunciamien-
tos o advertencias efectuados por la Contraloria.

— Que sean cuantificables.

— Que exista una relacion directa entre la accion
de mejoramiento y el beneficio.

Asi mismo dentro del articulo 128 de la Ley 1474
de 2011, denominado fortalecimiento institucio-
nal de la Contraloria General de la Republica en
la cual se crean sendos cargos en los distintos
niveles para conformar la Unidad de Investigacio-
nes Especiales contra la Corrupcion, la Unidad de
Cooperacion Nacional e Internacional de Preven-
cion, Investigacion e Incautacion de Bienes, la
Unidad de Apoyo Técnico al Congreso y la Uni-
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dad de Seguridad y Aseguramiento Tecnoldgico e
Informatico, para ello la Auditoria General debera
estar vigilante con el proposito que el querer del
legislador sea reflejado en la estructura organica
de la Contraloria General de la Republica.

Finalmente las contralorias departamentales, dis-
tritales y municipales deberan elaborar el plan
estratégico institucional para el periodo del res-
pectivo Contralor, el cual debera ser adoptado a

mas tardar dentro de los tres (3) meses siguien-
tes a su posesion.

Dicha planeacion estratégica de las contralorias
territoriales se armonizara con las actividades que
demanda la implantacion del modelo estandar de
control interno y el sistema de gestion de calidad
en la gestion publica. Para ello la Auditoria General
de la Republica estara atenta a lo contemplado en
el articulo 129 de la Ley 1474 de 2011.
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Por Octavio Augusto Tejeiro Duque

Constituye la oralidad un tema de trascendencia excepcional para la vida juridica del pais, en virtud
de diversas circunstancias que se entrelazan para darle preponderancia. Asi, la experiencia que hasta
ahora han acumulado las areas penal, disciplinaria y civil permite, luego de reconocer las naturales di-
ferencias, entrever serias aunque exigentes posibilidades de éxito del sistema en lo administrativo y en
lo contencioso administrativo. Asimismo, la inclusion en la Ley Estatutaria de Administracion de Justi-
cia de esa técnica a modo de principio general, impone que la discusion acerca de la conveniencia ha

Octavio Augusto Tejeiro Duque. Abogado Especializado en Derecho Procesal Civil, Juez
de la Repuiblica, Mayistrado de los Tribunales de Medellin y Villavicencio y Mayistrado Auxi-
liar de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia. Profesor de la Especializacion
y la Maestrin en devecho procesal de lo Universidad Externado de Colombia vy formador de ln
Escueln Judicial Rodrigo Lava Bonilla. Autor de los textos “Elementos de Prictica Procesal”

Yy “Juez Director del Proceso Civil”, publicados por ln Escuela Judicial Rodrigo Lava Bowilla.
Actualmente se encuentva en comision por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo Superior
de ln Judicatura pava la implementacion en Colombin de ln ovalidad en los procesos civiles y de
Sfamilia.

SINDERESIS 15



76

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

quedado superada y que, por tanto, entran en es-
cena otras preocupaciones, referidas seguramente
ala manera como ha de hacerse su aplicacion, de
donde facil es advertir la necesidad que ha nacido
de adquirir competencias en torno del senalado
régimen que, mas tarde o mas temprano, termi-
nara implantado.

Las anteriores razones motivan la inclusion de
una sintética vision del tema, que permitira, al
final de su examen, advertir como es posible ha-
cer practicas aplicaciones de oralidad y como se
impone la necesidad de cambiar |a cultura escri-
ta y formal que ha caracterizado a Colombiay a
América Latina.

ENTRE LA ESCRITURA Y LA ORALIDAD

La primera gran discusion, secular por cierto, en-
carna lainquietud en torno de la escogencia entre
la escritura y la oralidad. Y digase de una vez que ni
la una es definitivamente superior, ni la otra emerge
completamente indtil, inconveniente o perniciosa.
Ya en su momento lo expresd Chiovenda cuan-
do acuno la locucion “predominantemente oral”
0 “predominantemente escrito”, con la que de-
jaba de lado la bipolaridad que se exhibia y ponia
en evidencia que un sistema bien proporcionado
debe involucrar los dos métodos, aunque privilegia
auno sobre el otro en cada etapa o fase procesal,
con la idea de aprovechar en mayor medida unos
beneficios y desechar las que se estiman mayores
desventajas. Luego, bajo estas premisas es claro

que en el mundo de ahora la dicotomia no puede
resolverse mediante la asuncion de un esquema
puro, o llevado a cualquiera de los dos extremos,
sino, mas bien, por el sendero de la complementa-
cion, en cuyo seno se han de aprovechar, ademas,
los elementos que la técnica y la informatica vier-
ten hoy con tanta eficacia.

La dificultad, sin embargo, no se ha resuelto con
afirmar que ni en puridad un sistema debe prevale-
cer ni el otro, porque se requiere encontrar el justo
medio en que se conjuguen la oralidad, la escritura
y las herramientas de la informatica; éxito al que
se puede arribar luego de establecer una mediana
aproximacion a las caracteristicas esenciales de
cada uno de los aspectos advertidos.

LA ORALIDAD Y SUS ELEMENTOS ESENCIALES

No es novedosa la oralidad, porque fue el pri-
mer sistema de juzgamiento con que conto la
humanidad, desde luego que el ser humano tuvo
oportunidad de aprender a leer y a escribir cuando
ya durante muchos siglos habia venido utilizan-
do mensajes de viva voz y gestuales; se finca en
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la necesaria comunicacion oral de los actos del
proceso, en la medida en que las partes, los ter-
ceros y el juzgador manifiestan de esa manera
sus intenciones, esto es, supone de entrada una
forma de manifestacion de las voluntades. Mas
no es ella, en simismay unicamente considerada,



la que ofrece beneficio, pues no se gana mucho
exponiendo vocalmente lo que puede expresarse
también por escrito. Son los “elementos” con que
ha de venir acompanada o, o que la doctrina de-
nomina “consecuencias” en algunas ocasiones, 0
“principios”, en otras, los que en verdad senalan
un cumulo de diferencias y remarcan los benefi-
cios que, en celeridad, legitimidad, transparencia,
eficiencia y posibilidad de acierto, llegan con el
sistema. Ellos son:

A.- Uno de esos elementos(consecuencias o
principios, segun atras se sefalo) es la in-
mediacion (aspecto espacial) que supone la
inexistencia de obstaculos o de barreras en la
comunicacion entre los sujetos del proceso,
quienes, por ende, pueden directamente dirigir-
Se unos a otros, sin intermediarios, sin pape-
les, frente a frente, cara a cara, en audiencia,
con lo cual se gana en celeridad, efectividad
y autenticidad de cada mensaje, dado que el
contacto inmediato entre el Juez, las fuentes
de las pruebas personales (testigos y peritos)
y las partes, favorece grandemente, ademas
que permite al funcionario captar de manera
genuina las declaraciones y obtener impresio-
nes esenciales para calificar Ia credibilidad de
los deponentes.

Adquiere, en consecuencia, enorme valor la
comunicacion no verbal -casi del todo olvi-
dada en los esquemas escritos o con predo-
minio de la escritura-, pues puede ella prestar
invaluables servicios al proposito de hallazgo
de la verdad, gracias a la posibilidad de que
lleguen al funcionario datos no suministrados
conscientemente por las partes o por los ter-

ORALIDAD PROCESAL. TEORIA GENERAL

ceros, en virtud de que las posturas corpora-
les, los gestos y movimientos de las personas,
las inflexiones y tonalidades vocales, la mis-
ma fisonomia de cada ser y hasta la distancia
que asume con relacion a los demas sujetos
presentes, bien interpretados, pueden condu-
cir por un sendero de descubrimientos, como
quiera que inevitablemente delatan, ademas de
una personalidad especifica, unos estados de
animo, unos criterios y pensamientos, unas
emociones, unos sentimientos y pasiones
que, de no avistarse directamente en audien-
cia, pasarian desapercibidos para el juzgador,
en tanto el instructor, en sistemas de escritu-
ra, no puede generalmente consignarlos en
las actas, ni los autores de los documentos
en que constan sus manifestaciones los ha-
rian notar, como facilmente se comprende. Y,
aunque lo hicieran, hipotesis bien extrafna, no
seria facil para el fallador conocer a posterio-
ri y fuera de contexto el significado de cada
gesto ni, mucho menos, emplearlo en bien de
la investigacion factica.

Desde luego que no debe sobrevalorarse el
aporte de la mencionada comunicacion no
verbal, porque muchos inconvenientes aten-
tan contra su utilizacion generalizada e ilimi-
te. En efecto, puede haber preparacion de los
sujetos procesales para causar una definida
impresion ante el juez, como puede éste equi-
vocarse en la interpretacion correspondiente,
entre otras razones, porque no esta plausible-
mente capacitado en torno de esos aspectos.
En ese orden de ideas, el verdadero fruto apa-
rece si el director de la audiencia, al recibir una
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determina impresion, la usa para profundizar
en la investigacion, para adentrarse mas en
la busqueda de la verdad que subyace oculta
detras de las palabras. Esto es, la comunica-
cion no verbal no ha de servir para fundar en
sus manifestaciones directamente la decision
central del proceso, pero prestara invaluable
apoyo si se decretan y practican las pruebas
destinadas a absolver las inquietudes que por
ellas se han gestado.

En la confeccion de la sentencia debera el
juzgador realizar analisis racionales y evitar
dejarse llevar por las meras intuiciones, las
impresiones simples o los sentimientos, pa-
siones y emociones a que pueden conducir las
actitudes, los gestos, las inflexiones y tonali-
dades vocales, etc. Para arribar a esa raciona-
lidad, necesaria a la hora de juzgar, se impone
atender al poderoso efecto de filtro en que se
erige la motivacion de la decision, que no por
oral pierde su enorme y democratica impor-
tancia, dado que alli el fallador debera hacer
el mayor esfuerzo para tomar distancia frente
a la influencia subjetiva y, aunque aproveche
las herramientas que ella ofrece, procedera a
exhibir sustento objetivo; en ese ejercicio debe
empenarse con teson y absoluta racionalidad.

Mas, el fin de alejamiento de lo meramente
emocional mediante la exposicion razonada de

los argumentos, no puede conducir tan lejos
como parece querer el profesor Juan Igartua
Salaverria', quien pretende que para evitar la
nociva interferencia subjetiva a que esta ex-
puesto el juez en un marco de inmediacion,
se verbalice la informacion recaudada en la
audiencia y la exposicion de consideracio-
nes que va en el fallo, con lo cual, si entende-
mos por verbalizacion, como lo ha asumido
la doctrina, el proceso de reduccion a escrito
del material oralmente captado, se estaria vol-
viendo sobre lo ya andado por la humanidad,
al adoptarse nuevamente la metodologia proto-
colar causante de tanta dilacion, y desecharse
el uso de los medios de grabacion de audio y
de video que pueden hoy ofrecer autenticidad
y originalidad por o menos mayores que 1as
que promete la escritura.

B.- Otro elemento, quiza el de mayor importancia,

es la concentracion (inmediacion temporal,
unidad de acto), por efecto del cual en un solo
momento historico se han de desarrollar to-
dos los actos del tramite, especialmente los
de la instruccion, los de la alegacion y el del
fallo, de manera que las ayudas de memo-
ria, como actas, restimenes y grabaciones
oficiales y legalmente impuestas, no mantie-
nen, para efectos del juzgamiento, unaimpor-
tancia mayor, en tanto que es la percepcion

1 Algunas incidencias de los principios de contradiccién e inmediacién en el razonamiento probatorio.

Conferencia presentada en el marco de las VI Jornadas Internacionales de Derecho Procesal adelanta-

das en la Universidad de Medellin el 13 de agosto de 2008, cuyo texto escrito puede verse en la obra
Oralidad y Proceso del Sello Editorial Universidad de Medellin, 2008.
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directa e inmediata del juez la determinante
de la sentencia, pues, cual indica Juan Mon-
tero Aroca® “...la concentracion supone que
los actos procesales deben desarrollarse en
una sola audiencia, o en todo caso en unas
pocas audiencias proximas temporalmente
entre si, con el objetivo evidente de que las
manifestaciones realizadas de palabra por las
partes ante el Juez y las pruebas, permanez-
can fielmente en la memoria de éste a la hora
de dictar sentencia. El ideal de todo procedi-
miento es la concentracion en una sola au-
diencia de todos los alegatos de las partes,
de la proposicion y practica de la prueba e
incluso de la resolucion del asunto, y que Si
este ideal es dificilmente conseguible, la ta-
rea del legislador y del tribunal consiste en
aproximar lo mas posible el procedimiento
al ideal ”, evitando a toda costa, dicho sea
de paso, la suspension y cualquier tipo de
comportamiento dilatador, teniendo presente
siempre que el insumo basico de la definicion
es lo aprehendido en audiencia, sin que pueda
limitarse a lo que en las actas aparezca, todo
lo cual explica porqué es indispensable, en un
sistema de oralidad, la realizacion continua-
da y en una sola audiencia, en lo posible, de
toda la actuacion procesal.’
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Es que en un sistema verdaderamente oral las
actas pierden el valor que en la escritura tienen
y la percepcion directa y personal de juzgador
pasa a constituir la base fundamental del fallo,
razon por la cual, a fin de evitar el nocivo efec-
to ejercido sobre la memoria por el paso del
tiempo, resulta de importancia grande la uni-
dad de acto, esto es, la concentracion del ma-
yor numero de actos procesales en el mismo
momento o, o que es lo mismo, |a realizacion,
en lo posible, de una sola audiencia en la que
se lleven a efecto todas las actuaciones, por
modo que cada una sirva de precedente ne-
motécnico de la siguiente y asi hasta arribar a
la sentencia, pieza en que el juzgador, como Si
se tratara de un apretado resumen de lo acon-
tecido en la jornada, agregue su propia parte
y asi produzca su decision final.

Naturalmente, entre mayor tiempo transcurra
entre acto y acto, serd mas dificil hacer un
completo y adecuado seguimiento, aln si se
cuenta con ayudas tecnologicas que traigan
memoria de lo sucedido, pues ellas mismas
exigen un nuevo esfuerzo que no se requiere
sila audiencia se adelanta en forma continua e
inmediata, motivo que permite sugerir, en bien
de las partes, del juez, de los terceros, de la

2 Montero Aroca Juan, Ortells Ramos Manuel, Gomez Colomer Juan Luis. Derecho Jurisdiccional.
Tomo I, Parte General. J. M. Bosh Editor. Barcelona 1991. Pdg. 540.

3 Constituye aspecto central, entonces, en la oralidad, la pérdida del valor esencial que tienen en la es-

critura las actas, por modo que no es indispensable sentarlas, llevarlas o exigirlas, como quiera que lo

ideal es fraguar la decisién con cimiento en lo percibido directa y personalmente por el funcionario en

la audiencia.
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sociedad y del Estado, que toda la actividad
posible se produzca en una sola sesion, en la
cual se adelanten todas las etapas procesales
posteriores al trabamiento del litigio y se de-
cida el asunto.

Notese como, siguiendo la concentracion, se
gana en el ahorro de recursos de toda indo-
le y se puede llegar a una definicion final mas
acertada, como que, verbi gratia, si se decre-
tan las pruebas inmediatamente se han fijado
los hechos, las pretensiones y las excepcio-
nes, la discusion acerca de la pertinencia, la
conducencia y la utilidad normalmente se evi-
ta, pues ninguna de las partes osaria insistir
en demostrar hechos que acaban de estimar-
se acreditados o excluidos del debate, como
si ocurriria, para dilatar o por abundar, si en-
tre la indicada fijacion y el decreto probatorio
se interpone un lapso considerable, cualquie-
ra que sea.

Asi, el tramite debe concluir con la sentencia
que emita el funcionario apenas se acaban las
alegaciones finales, salvo que, dadas las com-
plejidades probatorias o juridicas del caso, se
tome para el efecto un término minimo aunque
racional, periodo durante el cual estara la au-
diencia en receso. Puesto que el insumo fun-
damental del fallo es lo percibido directamente
por el juzgador en la recoleccion probatoria,
no es aconsejable permitir que transcurra mu-
cho tiempo entre la recepcion de la prueba y
el pronunciamiento de la providencia, como
quiera que la memoria humana va perdiendo
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lenta pero seguramente su efectividad a me-
dida que se aleja del instante de conocimiento
de los fenomenos.

Este minusculo plazo permite comprender
como es determinante la completa prepara-
cion del funcionario antes de dar inicio a la
audiencia, puesto que sus posibilidades de
revisar en ella in extenso el tema de deba-
te son bien reducidas, segun se advierte, lo
que impide adelantar investigaciones juris-
prudenciales profundas o nuevas revisiones
integras y de hondura a los medios de con-
viccion recolectados que, pese a haber sido
reducidos a grabacion o video, ya no tienen
la espontaneidad, la vivacidad y el realismo
apreciables directamente en el momento en
que hicieron su declaracion los sujetos res-
pectivos.

No sobra indicar que si, como se ha sostenido,
esta caracteristica -la concentracion- parece
ser la mas influyente comparera de la orali-
dad, bien puede llamarse hoy al oral, proceso
concentrado.

C.- El tercero, pero no menos estimable, es la

publicidad, por la que todos esos actos se
debaten en publico, sin reserva (salvo las ex-
cepciones legales), ante las partes y ante los
terceros que deseen presenciarlos, puesto que
las actuaciones resultan mas legitimas cuanto
menos distantes se hallen de los justiciables y
de la sociedad, al tiempo que encuentran ma-
yor credibilidad y confiabilidad, pues como



dice Stefan Leible*, lo“...que ocurre a la vista
y oidos del publico, goza de confianza mas
facilmente.”

En efecto, si la confeccion de la sentencia en
forma casi secreta, segun sucede en un esce-
nario tipico de escritura, trae consigo la suspi-
cacia en que puede caer cualquier ciudadano,
inhabilitado, como lo impone el sistema, para
conocer el proceso de formacion de la deci-
sion que le concierne, la forma clara, publica,
transparente y visible en que ella se produce
en un sistema de oralidad, determina que el
asociado la asume con mayor confianzay cre-
dibilidad, en la medida en que puede ser tes-
tigo presencial de todo el decurso necesario
para arribar a la definicion de sus intereses en
pleito. Esa especial circunstancia de acceder
con facilidad e inmediatez a la recepcion del
conjunto probatorio, asi como a las alegacio-
nes de cada parte y luego a la produccion de
la providencia con que el funcionario pone fin
a la discusion central del proceso, incide po-
sitiva y notoriamente en el animo del usuario
quien, en virtud de esa posibilidad de percep-
cion directa de todo lo sucedido en la audien-
cia, asume con mayor confiabilidad cada acto.
Es pues, la oralidad un método que legitima
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ante la sociedad, dado que se actua a la vista
de todos los interesados v, por ese sendero,
se genera transparencia.

La mencionada publicidad reduce pues, osten-
siblemente, las posibilidades de desconfianza
que pudieran, eventualmente, anidar frente a
la administracion, sin que ello pueda significar
que se acaban totalmente. Asi, por ejemplo,
el hecho de ser exclusivamente el Juzgador el
que de manera directa y publica produzca el
fallo, elimina la oportunidad de suponer que
quien colabora en su preparacion utiliza el co-
nocimiento del asunto para obtener ilegitimos
dividendos. Y, desde luego, esa circunstancia
conduce a la seguridad que la sociedad siente
y, por ese camino, a la legitimidad y transpa-
rencia de que se ha hecho mencion.

Mas, no solo minimiza las posibilidades de
ilicitas ventajas por parte de terceros u, oca-
sionalmente, hasta de algunos miembros de
la administracion , sino que también las sus-
picacias a que pudieran dar pie la escritura y
el consecuente secreto con que se producen
las decisiones, generandose asi, se insiste,
confianza de la sociedad en sus autoridades
y, por ese camino, legitimidad. La publicidad,

4 Leible, Stefan. Proceso Civil Alemdn, Segunda Edicion, Biblioteca Juridica Diké, Konrad Adenauer

Stiftung, pag. 150).

5 Son famosas las palabras del conde de Mirabeau dirigidas a la Asamblea Nacional Francesa, en las

que muestra la confiabilidad que al juicio publico atribufa: “Dadme el juez que vosotros querdis, parcial,

corvompido, incluso mi enemigo si quereis; no me importa, siempre que ¢l no pueda actuar mds que ante ln

cava del piblico”.
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deviene, de esa manera, en soporte insusti-
tuible del esquema oral y en una de las mas
grandes ventajas que ofrece. Ademas, la cre-
dibilidad del ciudadano impide en buena me-
dida la apelabilidad y, por tanto, crea celeridad
en los tramites y genera paz social.

Empero, es preciso tener en cuenta que la
publicidad a que se viene aludiendo es la de-
nominada interna, o sea aquella a que tienen
derecho, de manera fundamental, los sujetos
procesales en cada caso concreto, y no ne-
cesariamente ni siempre la externa, que es la
referida al conocimiento del proceso al que
puede acceder la comunidad en general,-la
sociedad-, aun a través de los medios de co-
municacion.

La diferencia debe ser resaltada porque, como
quedo sugerido, uno es el derecho con que
cuenta cada parte para conocer las actuacio-
nes procesales y que, portanto, le conciernen,
especialmente en la medida en que alli se de-
baten sus intereses mas preciados, como la
libertad, el patrimonio, la honra, etc., al paso
que el otro supone en la democracia el respe-
to a latransparencia de las actuaciones de las
autoridades y, por alli, el ejercicio del control
social, siempre necesario, frente a tales acti-
vidades, lo cual no significa que tal modo de
publicidad pueda producirse en todo momento,
de manera absoluta ni sin limitaciones, como
quiera que existen los eventos reservados por
razones de edad, de interés nacional o por
cualesquiera otra circunstancia que justifique
el obstaculo, excepcional, para el acceso a
las audiencias.
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Es de reiterar pues, que la publicidad externa
es reconocida supranacionalmente como una
garantia, pero su caracter, por no ser abso-
luto, permite restricciones de ejercicio en los
casos en que resulten en conflicto con ella
intereses superiores; asi, es menester impe-
dir el adelantamiento de los denominados jui-
cios paralelos.

Ellos ocurren cuando los medios de comuni-
cacion ingresan a la sala de audiencias y re-
transmiten de manera simultanea lo que alli
sucede. La permision de tal comportamien-
to puede convertir el juicio en un espectacu-
lo publico e incitar al morbo y conllevar a la
formacion en la comunidad de criterios dis-
tintos de los legalmente correspondientes, al
tiempo que puede conducir a la desviacion,
al manejo de la opinion y a la pérdida de la
originalidad y espontaneidad de los testimo-
nios, con obvia y notable incidencia en el re-
sultado de la recoleccion probatoria y en las
decisiones. En suma, la publicidad externa es
también una exigencia de la democracia y de
la debida transparencia, pero debe ser per-
mitida con tacto a fin de evitar los enormes
danos que puede causar a la justicia el juicio
externo simultaneo.

Enfin, esta consecuencia—la publicidad- viene
cargada de innegables ventajas, aunque ellas
no puedan medirse siempre en términos de
eficiencia sino desde la perspectiva de la legi-
timidad y transparencia de la funcion.

En efecto, la discusion publica que supone
el juicio acentia su caracter democratico en



cuanto permite a los sujetos participar acti-
vamente en las decisiones que les interesan.
Igualmente, hace posible y facil el control so-
cial sobre la actividad de las ramas del poder;
genera, por las mismas razones, la transpa-
rencia que el publico requiere para depositar
con tranquilidad su confianza y, aunado a todo
lo dicho, crea previsibilidad de las decisiones,
en tanto todos los sujetos que asisten a la au-
diencia ven y oyen los datos necesarios para
arribar, casi siempre, a la misma conclusion
a que llega al final el funcionario y, por ello,
tienen la oportunidad de anticipar las resultas
del proceso y de coincidir en sus apreciacio-
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nes, usualmente, con las definiciones que hace
luego el juzgador.

Dicho en breve, la manifestacion oral, la inmedia-
cion, la concentracion y la publicidad, constituyen
el fondo esencial de la oralidad, cuyo resulta-
do natural es la audiencia publica, continua e
ininterrumpida en que se produce la discusion
probatoria, la alegacion y la sentencia, en medio
de la unidad de tiempo, de lugary de accion, como
caracterizan al trial anglosajon los autores Anto-
ine Garapon y loannis Papadopoulus en su texto
‘Juzgar en Estados Unidos y en Francia”, editado
por Legis en 2006 y traducido al espanol por Vi-
viana Diaz Perilla®.

SUBCONSECUENCIAS DE ORALIDAD

Alrededor del nicleo expuesto, giran caracteris-
ticas consecuenciales como la informalidad, que
nace facilmente del encuentro personal de los in-
tervinientes y que torna innecesario, entre otras
cosas, autenticar las manifestaciones de sus vo-
luntades, como quiera que estando ellos presentes
sobra cualquier precaucion en ese sentido. No se
olvide que las formalidades fueron creadas para
proteger los derechos de las partes en el proceso,
fundamentalmente porque con ellas se intenta co-
nocer con la mayor exactitud quién, donde, como,
porqué, cuando y qué dijo alguien, aspectos que
en la escritura exigen todo un conjunto formal,
pero que en la oralidad quedan a la luz en la au-

diencia y no requieren, obviamente, formalidad
alguna, dada la cercania temporal y espacial de
la participacion de los sujetos.

Por virtud de esa consecuencia -la informalidad-
S que no se requiere que las intervenciones de
las partes vayan acomparnadas de escritos auten-
ticados, ni siquiera firmados, o que respondan a
una solemnidad especifica, asi como tampoco las
decisiones del funcionario exigen las formas a que
se obliga en los procesos escriturales, de manera
que un auto no lo es porque se le anuncie como
tal, sino por su contenido resolutivo, aunque no
lleve la palabra sacramental “auto”, ni exprese la

6 “Como en el teatro clasico, el t7ial responde a la regla de las tres unidades: de tiempo, de lugar y de accion,

a la cual se afaden el principio de contradiccion en todas las etapas y el de la inmediatez de la prueba”.
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fechay la ciudad, pues ocurriendo en la audiencia
se supone que lleva las de ésta, asi como la sen-
tencia no es menos porque no se le anuncie con
ese nombre o porque le falte la mencion de fecha
y de ciudad o porque no contemple una exhaus-
tiva memoria de antecedentes o porque no haga
en |a parte considerativa una prolongada relacion
jurisprudencial o doctrinaria, 0 porque no se esta-
blezca un régimen de rotulos, titulos y capitulos,
pues, segun fluye de la esencia de la oralidad,
basta que haya claridad en el sentido de lo falla-
do y en la razon de apoyo del juzgador, esto es,
en su argumentacion final.

No debe perderse de vista que la sentencia no se
confecciona al terminar la sesion, sino que co-
mienza con el inicio de la audiencia misma y se
va elaborando lentamente hasta que al final, luego
de las alegaciones, se exponen las conclusiones
a que llega el fallador, razon por la cual como re-
lacion de antecedentes sirve todo el cumulo de
deliberaciones que se producen desde cuando se
abre el debate; ello determina como ese aspecto
final e informal no requiere volver sobre lo anda-
do, ni reiterar lo expuesto en detalle en el cuerpo
de la diligencia, ni reproducir lo que ya esta dicho
y oido por todos los sujetos.

También hacen su aparicion la flexibilidad legal,
entendida como la posibilidad del juez de mane-
jar la audiencia sin encuadramientos ni formulas
férreas, sin articulos, ni incisos que determinen
en detalle cada paso, en la medida en que la
actividad debe ser regulada mas por el sentido
comun, el debido proceso, la razonabilidad y la
proporcionalidad, sin que se pase por alto, eso
si, que algunas reglas minimas son necesarias;
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la fuerte direccion judicial del proceso, que exi-
ge del funcionario una actitud de liderazgo, ajena
al autoritarismo pero distante de la pasividad,
pues en él recae la responsabilidad primera ante
el reto que supone lograr la justicia material y la
eficacia procesal, para cuyo éxito cuenta con las
herramientas de direccion material o social y de
direccion técnica o formal, respectivamente, asi
como las de direccion temprana, permanente,
probatoria, diferencial, posprocesal, etc.; la con-
fianza en el juzgador, originada en la credibilidad
que engendra el juicio publico, segun atras se
dejo dicho.

De igual manera aflora la inapelabilidad, que es
fruto de la aludida confianza y que nace de lo
reacia que se muestra la apelacion, en términos
generales, frente a la oralidad. Desde luego que
aunque la alzada se erige en parte fundamental de
cualquier sistema escrito, en la medida en que es
facil llevar al ad-quem el conocimiento procesal
por medio de las actas, que en ese método son
esenciales, en los sistemas orales su posibilidad
se reduce significativamente, dada la inexisten-
cia de los protocolos, de suerte que se impone
en principio, para un buen suceso de la segunda
instancia, la repeticion de la audiencia o, cuan-
do menos, el allegamiento de los documentos
que sean soporte de la respectiva informacion,
opciones ambas impracticas y defectuosas por-
que eluden la originalidad y la espontaneidad que
en el juicio de primer grado seguramente habran
brillado.

Es que, huelga reiterarlo, al tiempo que la apela-
cion resulta perfectamente acoplable al sistema
de la escritura y tuvo historicamente su mejor de-



sarrollo bajo ese método, dada la facilidad que
brindan las actas para el efecto y la desconfian-
za de lo actuado por el juzgador de primer grado,
aparece como inadecuada mecanicamente fren-
te a la oralidad, en la medida en que, como se
ha visto, ésta se apoya en la “unidad” de acto y
en la percepcion directa del juez, al paso que la
apelabilidad estriba en la duplicidad de miradas
judiciales y supone, por consecuencia, que se
deje huella completa y exacta de lo actuado antes
para que pueda ser revisado y decidido después
en Gltima ocasion por un juez distinto y superior,
que no percibe directamente la audiencia sino que
tiene como base de su analisis ese rastro deja-
do por el a-quo.

En ese orden de ideas, una oralidad ideal su-
pondria un juicio de Unica instancia y, por tanto,
inapelable, emitido por un tribunal y nunca por
un juzgador unipersonal, dado que la anunciada
percepcion directa seria el insumo fundamental
de la Gnica sentencia, mientras que en la escri-
tura, puesto que la base del fallo se ubica en el
contenido limitado de las actas, la apelacion es
esencial y aplicable porque ellas sirven de igual
manera para la primera como para la segunda
instancia.

Las anteriores disquisiciones explican la razon de
la enorme dificultad que surge cuando se intenta
entregar apelacion en sistemas orales, desde lue-
go que como el soporte basico del fallo es lo visto
por el fallador en la audiencia, la cual no puede
usualmente repetirse ante el superior, debe éste
decidir con asiento en registros escritos o elec-
tronicos o electromagnéticos, que nunca podran

ORALIDAD PROCESAL. TEORIA GENERAL

ser enteramente fieles a lo sucedido en la vista de
entrada y que representan grandes obstaculos en
su reproduccion, de donde parece claro como, en
Gltimas, es el primer juez el que realmente tiene
acceso a la informacion completa de la audien-
cia, circunstancia que siembra la duda acerca de
la efectividad de esa segunda revision.

Igualmente, vienen la apreciacion racional de la
prueba, contraria a la intima conviccion y a la
tarifa legal, que emerge de observar con aten-
cion la conducta de las partes y de los terceros
en el proceso, de escrutar en la comunicacion
verbal y en lano verbal, asi como en sus discre-
pancias, la verdad que subyace en cada postura
y deducir de ello consecuencias juridicas; la in-
dispensable identidad entre el funcionario que
recibe la prueba y aquel que emite sentencia,
puesto que es de esencia del método que quien
percibe de modo directo y por sus propios sen-
tidos el acontecer procesal, es el tnico llamado
a proferir la sentencia, lo cual garantiza fideli-
dad, espontaneidad, originalidad y autenticidad,
al punto que inexplicable seria, en un esquema
de oralidad, permitir a un funcionario dirigir la
audiencia pero entregar a otro que no lo ha he-
cho la responsabilidad de decidir. Es por esa
razon que cuando entre el juzgador instructor y
el juzgador fallador no existe identificacion, vale
decir, cuando los dos no son la misma persona,
deberia imponerse la nulidad para salvar el pro-
ceso Y la justicia pues, como se entiende, si la
percepcion directa y personal del sentenciador
debe ser la base de la decision y éste no la tuvo
porque no presencio el juicio, su providencia no
puede ser acertada.
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De la misma manera llega la celeridad, que flu-
ye en medio de la comunion de los antecedentes
elementos; desde luego que la comunicacion oral,
entre presentes, en audiencia publica, concentrada
y acompanada de inmediacion crea mayor velo-
cidad de la actuacion.

En fin, grandes son las ventajas que la oralidad
esta en posibilidad de aportar para un exitoso

proceso, en términos de eficiencia y de legitimi-
dad, como que puede convertir en realidad viejas
aspiraciones ya plasmadas como principios ora
como reglas en diversas codificaciones, en tanto
la concentracion, la inmediacion y la publicidad,
de las que emanan la informalidad, la flexibilidad y
demas caracteristicas anotadas, hacen parte inne-
gable de muchos cuerpos normativos, pese a que
no han sido llevadas a la practica como se debiera.

LA ESCRITURA

En contraste, |a escritura que fue iniciada oficial-
mente en lo juridico procesal con la decretal de
1216 del papa Inocencio lll, estriba en la idea de
desconfianza en el juez y de la necesidad de pro-
teger a las partes “contra falsam assertionem
iniqui iudicis”, esto es, contra la eventual false-
dad o iniquidad judicial; impone el deber de llevar
siempre acta de todo lo que acontezca en el jui-
cio, razon por la cual se apoya en el axioma “quod
non est in actis non est in mundo” (1o que no esta
en actas no esta en el mundo), que traduce como
Unicamente lo documentado por escrito puede ser
tenido en cuenta por el juzgador a la hora de emitir
el fallo, sin que, en consecuencia, se le permita
definir con asiento en sus personales percepcio-
nes o en el conocimiento adquirido en audiencia
pero no constante en actas.

Es una forma de comunicacion de los actos del
proceso, distinta, cual fluye, de la oralidad, y
consistente en la su manifestacion documental,
circunstancia que supone como cada vez que
alguno de los sujetos deba o quiera hacer expre-
sion de su voluntad habra de lograrlo por medio
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de un papel en el cual queda constancia de su
intervencion y el que, unido a otros, conforma
el expediente. Este, pues, no es otra cosa que el
conjunto de constancias o actas de las interven-
ciones de los sujetos participantes en el tramite.
Genera la escritura las consecuencias propias de
ese sistema, asi no hayan sido deliberadamente
queridas por el legislador. Ellas son la mediacion,
la dispersion y el secreto, aunque este no sea to-
tal ni exagerado.

Por virtud de la primera, el juez no entra en rela-
cion directa con las partes ni con las fuentes de
prueba, porque ellas llegan a él mediante docu-
mentos previamente elaborados, de suerte que en
un esquema de esta indole dificilmente el juzgador
tiene conocimiento personal de quienes asisten
ala causay, cuando mas, sabe de los abogados
que son quienes suscriben normalmente los me-
moriales, al punto que de los contendientes tiene
apenas la nocion que le llega por los nombres.
Ahora, si, eventualmente, merced al procedimien-
to protocolar o actuado, se realizan actividades
en su presencia, esto es, en audiencias, de ellas



queda como rastro un acta escrita, base funda-
mental del posterior fallo, pues lo determinante a
la hora de decidir serd lo que aparezca en tales
actas, con cimiento en el brocardico quod non
est in actas non est in mundo. Asi, aparece cla-
ro que entre un acto y otro, y entre una etapa y
otra del proceso, transcurre una larga cantidad de
tiempo, exigente, usualmente, de una nueva re-
vision del “expediente” cada vez que se requiera
volver sobre él.

La desconcentracion o dispersion aflora porque
el avance procesal se produce luego de dias, me-
Ses 0 afnos de preparacion de cada intervencion,
de lo que es resultado natural |a lentitud, pese a
que se le opone en los ordenamientos el princi-
pio de preclusion o eventualidad, en virtud del
cual las partes tienen la oportunidad de realizar
sus actuaciones dentro de un espacio temporal
predefinido por el legislador, pero, como puede
advertirse, ello no es suficiente, en la medida que
siempre sera menester esperar durante un lapso
que parezca razonable y que nunca sera contado
en términos menores de dias, pues las horas o
los minutos resultaran acuciantes en la mayoria
de los casos. Desde esta perspectiva, puede ad-
vertirse como el proceso resulta desconcentrado
0, 10 que es lo mismo, disperso, en la medida en
que sus fases se producen de forma discontinua;
la una sigue a la otra, pero no inmediatamente
sino con un periodo entre ellas que las distancia
y las obliga a florecer en medio de prolongadas
interrupciones.

El secreto, ya se dijo que no es absoluto, germi-
na porque las partes y los terceros desconocen
el contenido de cada actuacion realizada por
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los demas hasta que se les permita revisar el
expediente. La misma naturaleza escrita de la ac-
tuacion determina esta caracteristica, en cuanto
la confeccion de memoriales por las partes, la de
autos y sentencias por el juzgado, |a de informes
por los peritos, etc., se adelantan en el silencio
y la soledad de oficinas, estudios, bibliotecas o
habitaciones, sin la presencia de los destinata-
rios aunque, y ello debe ser reconocido con toda
fuerza, no sea ese el querer expreso de la ley,
pues ella busca la publicidad en cuanto garantia
que significa.

Y ese secreto consecuencial comporta la posibi-
lidad de suspicacias, nacidas, generalmente, al
socaire de la angustia que corroe al usuario mien-
tras espera en silencio y con temor la decision de
la que depende su libertad, su honra o sus bienes,
asi como abre la puerta también a las eventuales
corruptelas de quienes quieran aprovechar esos
momentos de incertidumbre.

Naturalmente, contrario a lo que se aparece de
entrada, la escritura no es per se un medio de
comunicacion definitivamente negativo o dafo-
s0. En verdad ha servido a la humanidad durante
muchos siglos para el adelantamiento de los
procesos judiciales y con base en ella es se
han realizado multitud de juicios, circunstancia
que pone en evidencia la enorme utilidad que ha
significado para el mundo en todo ese tiempo y
que muestra también todas sus bondades, como
quiera que ha permitido guardar larga memoria
de los tramites, contar con la precision y clari-
dad para determinar el querer de los sujetos y
percibir el pasado de la manera mas fidedigna
conocida entonces.
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SUBCONSECUENCIAS DE LA ESCRITURA

De tales caracteres fluyen la mayor formalidad,
necesaria para verificar autenticidad, legitimidad,
oportunidad y demas requisitos del acto; la in-
flexibilidad del procedimiento, pues Gnicamente
pueden realizarse las declaraciones de voluntad
de acuerdo con la manera detallada por el legis-
lador, en bien de la efectividad del método y para
garantia de los otros sujetos, que casi nunca es-
tan presentes en todas las actuaciones, como es
natural; la débil direccion judicial formal del pro-
ceso, puesto que ante el intercambio de escritos,
que no de intervenciones orales, ella pierde mu-
cho de su valor y se reduce a evitar injustificadas
dilaciones, a regular la preclusion y a alguna que
otra actividad; la desconfianza en el fallador, pues
no resulta del todo facil confiar en aquel que en
el sigilo de su soledad, en silencio y casi clan-
destinamente, ejerce su labor de juzgamiento; la
apelabilidad, que es su necesario efecto en tanto
constituye un medio para exigir que otro revise
lo que el a-quo, en semejantes circunstancias,
ha elaborado.

La recurribilidad por el sendero de alzada es una
consecuencia natural de la escritura, en tanto la
desconfianza suscita su necesidad, al igual que
la existencia de actas y expedientes la torna facil;
la valoracion por prueba tasada o de tarifa legal,
también suele surgir en la medida en que al im-
pedirse la directa observacion del juzgador, debe
resignarse a “escuchar” los papeles conforme al
valor asignado por la ley; la lentitud, emerge es-
pontanea del sistema porque entre acto y acto,
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documentados mediante escritura, el tiempo se
prolonga casi indefinidamente; la falta de iden-
tidad entre el juez que recibe la probanza y el
que la valora, viene con el sistema, puesto que
si lo atendible es exclusivamente “/o que conste
en actas”, en nada incide que las escrute quien
presencio los actos que en ellas constan o quien
estudia posteriormente el expediente sin haber
asistido a la percepcion, razon que explica por-
qué no se produce ninguna irregularidad ante el
cambio de juzgador cuando el proceso aun no
ha concluido.

La escritura, pues, en tanto viene acompanada
de la mediacion o existencia de obstaculos para
la comunicacion directa entre los sujetos proce-
sales, la dispersion o distancia temporal entre
un acto y otro, y el secreto que nace de manera
natural como efecto de las anteriores, no se ad-
vierte recomendable para el adelantamiento de
las fases aclaratoria, probatoria, alegatoria y de-
cisoria del tramite, pero nada impide verla como
es, adecuada para que por su medio se presenten
la demanda o la imputacion, y su contestacion,
pues la precision y claridad que de ella emanan
pueden ser muy dtiles en esta etapa en que es
fundamental fijar las posiciones de las partes y
guardar memoria de ellas para el éxito del restante
tramite. No se piense, se insiste, que la escritura
es definitiva y totalmente desventajosa, puesto
que es otro instrumento neutral, como la oralidad,
para el logro de la comunicacion procesal; sélo
que presta su mejor servicio en unas etapas, al



paso que no sirve de igual forma en otras, razon
por la cual es prudente su utilizacion en aquéllas
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en que reluce mas util y su abandono cuando su
ayuda es menor.

EL PROCESO CONCENTRADO

Un buen modelo procesal hoy por hoy, debe ex-
cluir la posibilidad de optar por uno solo de los
esquemas, pues como se advierte, es la conjun-
cion de las dos maneras de comunicacion —oral
y escrita- la que puede traer mejores practicas.”Y,
al parecer es bastante funcional la division en dos
etapas procesales, perfectamente identificadas y
distintas, una de las cuales, la primera cronolo-
gicamente hablando, sera escrita, al paso que la
segunda debera realizarse por el sendero de la
oralidad. Asi, es recomendable que la parte inicial,
en que el demandante plantea su pretension vy el
demandado fija su eventual oposicion, transcurra
por los cauces de la escritura, a fin de que la pre-
cision y la claridad, consustanciales como le son
segun ya se dijo, sirvan para conocer en detalle
las posturas de las partes, al tiempo que los tér-
minos entre uno y otro acto, largos por necesaria
consecuencia, permitan la reflexion pausada a fin
de la mejor estructuracion del litigio.

La otra parte o fase, aquella en que se produce la
oportunidad de la conciliacion, el interrogatorio a
las partes, el saneamiento procesal, la fijacion del
litigio, el decreto probatorio, su practica, la ale-
gacion y la sentencia, debe florecer en medio de

una audiencia, cuyas vicisitudes no han de sen-
tarse, en lo posible, en acta escrita, sino que se
deberan recoger mediante un sistema de graba-
cion de imagen o de voz o de ambos en soportes
electronicos.

La estructura, en términos generales, de una sen-
tencia oral no difiere de la escrita, puesto que al
fin de cuentas ambas pretenden lo mismo, definir
|la /itis, luego ambas deben contener un resumen
de la demanda y su contestacion, de donde han
de brotar el problema juridico central y los proble-
mas asociados, un conjunto argumental referido a
la premisa normativa, otro a la factica y después
la conclusion; mas, para decir ello no es menes-
ter volver detalladamente sobre los antecedentes,
como quiera que en la audiencia han quedado
puestos en evidencia ante todos, de manera que
basta una brevisima alusion al conflicto en si mis-
mo, expresado de la forma mas resumida posible
y luego, sencilla, la manifestacion del problema
y su resolucion.

No debe perderse de vista que la sentencia en
un sistema concentrado cumple sus fines y re-
sulta ventajosa unicamente en la medida en que

7 “El mejor procedimiento, en cuanto a la forma, serd aquel que, libre de un doctrinarismo unilateral,

una las ventajas de la oralidad con las de la escritura...”. Adolf Wach, Conferencias sobre la ordenanza

procesal civil alemana, traduccién de Ernesto Krotoschin, Ara Editores, Lima, Pert, 2006, p.20.
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se produzca de manera inmediata a la practica
probatoria y las alegaciones conclusivas de las
partes, porque asi ella tiene como fuente la per-
cepcion directa del juzgador y no el contenido
de las actas, al tiempo que elude el secreto y la
suspicacia propios de la existencia de un inte-
rregno entre aquéllos y el fallo, asi como resulta
mucho mas transparente ante los usuarios y por
ende mas legitima. Al respecto, pueden recordar-
se las palabras de Michelle Taruffo cuando dice
que “.../a oral puede ser una forma eficiente de
presentacion de la prueba cuando Se satisfacen
dos condiciones —ademas del contacto inmediato
del juez de los hechos con las fuentes de prue-
ba-, a saber: concentracion y pronunciamiento
de la decision justo al finalizar la audiencia final”.®
Y, al explicar su asercion sostiene ese autor que
el proceso oral “...es un modelo de juicio en el
que la mayoria de las actividades procesales
estan concentradas y se desarrollan de manera
oral, y termina con la toma de decision final. EI

modelo de esta audiencia es bastante simple: a)
puede empezar con intervenciones introducto-
rias de los abogados de las partes, presentando
y explicando la version del caso de cada uno; b)
luego, se procede con la practica de la prueba
oral; ¢) a continuacion, los abogados de las par-
tes desarrollan una discusion final del proceso,
planteando las consecuencias a partir de la pre-
sentacion de la prueba, presentando al juez sus
alegaciones juridicas finales, y pidiéndole al juez
la decision que ellos consideran adecuada como
resolucion de la controversia. A partir de alli, d)
el juez entrega su sentencia final, tan pronto ter-
mina la audiencia”.

Surge asi el que se llama proceso concentrado o
por audiencias, diverso totalmente del que ahora
en Colombia, en la practica, ha venido operando,
que es oral protocolar o actuado. Este se carac-
teriza porque se adelantan audiencias, casi nunca
continuas, pero se deja siempre constancia en
acta a fin de que unicamente lo que en ella cons-
te pueda ser apreciable en la decision final, pues,

8 Tarufto, Michelle, Pdginas sobre justicia civil, pdg. 261, traduccién de Maximiliano Aramburo Calle,
editorial Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S. A. Madrid, 2009. .

9  Cappelletti, Mauro. El Testimonio de la Parte en el sistema de la oralidad. Contribucién a la teorfa de

la utilizacion probatoria del saber de las partes en el proceso civil. Parte Primera. Traduccién de Tomads
A. Banzhaf. Librerfa Editora Platense, La Plata 2002. pag. 61.

10 Quizd el elemento, independientemente considerado, mds caracterizador de la escritura no es el ser ella

una forma de comunicacién distinta de la oral, ni la dispersion, ni la mediacién, ni tampoco el de la

necesidad de actuar siempre dejando constancia escrita de lo acontecido en cada acto, sino el consistente

en el deber judicial de proferir el fallo con fundamento exclusivo en lo que conste en las actas, el cual

minimiza el valor de las expresiones no verbales, agobia con la obligacién de escribirlo todo, reduce

ostensiblemente la espontaneidad y la naturalidad, lentifica el procedimiento, lo formaliza y le impone

rigidez.
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como sostiene Mauro Cappelletti®, en “...éste la
palabra no esta excluida a priori, mas para poder
convertirse en fundamento de la sentencia debe
traducirse en el curso del proceso en escritura,
0 Sea debe ser verbalizada.”"°

Es de atender, entonces, que, como se acaba de
indicar, no se refiere la oralidad a la manifestacion
siempre oral de todos los actos del proceso, sino,
mas bien, a la expresion mediante esa forma de los
que asi ofrecen sus mejores resultados, de manera
que, verbi gratia, ni la demanda ni la contestacion
estan llamadas a abandonar la escritura, como
quiera que esas piezas, en virtud de todas sus
connotaciones, aparecen mejor formuladas, mas
inteligibles, mas precisas y mas claras, cuando se
exponen por medio de documentos previamente
elaborados que, ademas, sirven como método de
recordacion permanente de las posturas de las
partes frente al litigio.

Acerca del punto resulta conveniente recordar
las palabras de Jorge Claria Olmedo, quien con
tino sostiene que la “...mayor trascendencia de
la oralidad se muestra en las declaraciones de
las partes y de los testigos, en las explicaciones
de los peritos, en la intermediacion de los intér-
pretes y en la discusion final de los letrados. Su
efecto mas ponderable se advierte en la efecti-
vidad de la inmediacion y de la publicidad y en
la viabilidad de la concentracion. Sus resultados
mas importantes consisten en la vivacidad de
las exposiciones y del dialogo, en la celeridad
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del tramite, y en la eficacia del método para el
descubrimiento de la verdad sobre los hechos
controvertidos” "

El proceso concentrado es el que parece prestar,
en suma, la mejor opcion, segln se acaba de ob-
servar, siempre acompanado por las herramientas
de grabacion (voz y/o video), con el fin de dejar
recuerdo de lo actuado para beneficio de la se-
gunda instancia y de la casacion o la revision, si
fueran del caso, y para la eventual continuacion
posterior de la audiencia.

No debe pasarse por alto, eso si, que la oralidad,
aun en la version expuesta (proceso concentrado
0 por audiencias), supone alguna alteracion en el
oficio desempeniado por el recurso humano que
se halla a cargo del juez, en la medida que es
éste, y no sus colaboradores, el llamado a pro-
yectar y a tomar directamente las decisiones, lo
cual no implica el temido desempleo, sino una
variacion en la forma de ejercicio de la funcion,
pues si en la escritura es indispensable un gru-
po de empleados que apoyen al juzgador en su
gestion, como que €l con ellos realiza la labor
de administracion del proceso, no sucede igual
con el otro sistema, en el cual esa tarea se pue-
de concentrar especificamente en un centro de
servicios judiciales a fin de que el juez atienda
exclusivamente, en audiencia, el aspecto judi-
cial y abandone el conjunto de aquellas otras
actividades. En tal virtud, los subalternos del
juzgado ya no estaran bajo esa direccion, sino

11 Clarid Olmedo, Jorge. Derecho Procesal, Tomo II, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1983.
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en el indicado centro y a 6rdenes de un jefe que
ha de cumplir la mision que por comision le de-
legue cada juez en los aspectos de tramitacion
diversa de lo atinente a admision de demanda
y audiencia.

Tal circunstancia genera la necesidad de un

numero mayor de funcionarios, de un mejor
equipamiento informatico y electronico y de una
cantidad grande de salas de audiencias, colofon
de lo cual es, sin duda, la exigencia de un pre-
supuesto coincidente con ello, so pena que el
sistema desemboque en fracaso.

Lo EXTRANORMATIVO

Una alteracion tan profunda de las costumbres 'y
de la praxis procesal supone necesariamente un
presupuesto y una voluntad politica irrevocable,
pues sin esos dos componentes todo intento se
hace vano. La disponibilidad economica se con-
vierte en un imperativo, como quiera que sin ella
no hay posibilidad de las salas de audiencias,
ni de los equipos de grabacion, ni del nimero
suficiente de juzgadores, como tampoco tienen
cabida los planes de descongestion que son in-
dispensables para entrar a operar en el sistema,
al igual que se queda la sociedad en general y
la comunidad juridica sin la debida ilustracion y
formacion, partes esenciales del cambio cultural
que se impone.

En torno a lo ultimo es de resaltar que, como es
obvio, el éxito de una innovacion de tal magnitud
y calado sera esquivo si no se logra esa modi-
ficacion cultural, la cual, de suyo, es arisca y
distante de entrada, porque luego de siglos de
justicia formal y secreta, solemnidad, autenti-
caciones, memoriales, dilaciones, expedientes
llevados en carretillas, hojas por doquier, y todas
las demas consecuencias de la escritura, resulta,
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prima facie en extremo dificil pasar a la vida de la
palabra hablada, de la agilidad, de la argumenta-
cion rapida, de la informalidad y la sencillez, de
la concrecion y de la efectividad, pues el lastre de
la costumbre conspirara con toda su fuerza y se
opondra con sana.

Se impone, pues, la capacitacion institucional,
pero ademas el esfuerzo personal de cada uno,
estimulados todos, por la seguridad de una ad-
ministracion mas certera y oportuna. Y, no es de
olvidar que, como lo sostuviera Franz Klein, el
gran redactor de la ordenanza procesal civil aus-
triaca de 1895, refiriéndose al testimonio de la
parte, segun lo transcribe Mauro Cappelletti en la
obra citada, los cambios producen en principio
un natural rechazo, al punto que, por lo general,
todas las innovaciones del progreso humano “...
en un primer momento resultan extranas y en raro
contraste con las costumbres, y originan la cri-
tica mas violenta. Una vez puestas en practica y
perfeccionadas, de pronto se tornan transparen-
tes e indispensables y nadie entiende ya como
las cosas pudieron alguna vez funcionar de otra
manera”.



LA CORRUPCION NO ES UN
FENOMENO AISLADO

Por Jaime Ardila Barrera

La corrupcion no es fenomeno colombiano, ni latinoamericano. La corrupcion en mayor o menor grado
afecta atodas las sociedades capitalistas, socialistas y a los paises desarrollados y en via de desarrollo.

La corrupcion afecta por igual a la clase politica y a la sociedad civil, a los servidores publicos y a los
particulares.

La corrupcion hace mas dano que la guerrilla y toda la delincuencia comun junta.

Por ello, considero que este fenomeno debe ser declarado hoy como la mayor amenaza en contra de
la institucionalidad y gobernabilidad de los paises.

Jaime Ardila Barrera. Auditor General de la Republica. Abogado de ln Universidad Autono-
ma de Bucaramanga, con especinlizacion en Derecho Piblico de la Universidad Externado de
Colombia -UNAB-y en Docencin Universitarvia de la Universidad Cooperativa de Colombia.
Lgualmente, es Administrador de Empresas y de Negocios Internacionales de la Universidad
Rémington, periodista y curso estudios de International Management en Nova Southeastern

University en Flovida Estados Unidos. En Santander de donde es oviundo, ha ocupado caryos
como Diputado, Secretario Juridico de ln Gobernacion y Gerente General del Instituto Finan-
ciero para el Desarvollo de Santandey, Secretario de Obras Publicas, entre otros. Académico y
catedritico universitario, ex vector de Corporacion Interamericana de Educacion Superior.
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Cuando se quiere presentar la actual situacion de
valores y violencia como algo nuevo, se busca
esquivar que los narcotraficantes y los narco poli-
ticos representan a la perfeccion la colombianidad,
exaltada por los medios masivos de comunicacion
g inculcada en todos los espacios de replicacion
dela cultura (la familiay 1a escuela, en lo esencial),
en que la violencia y el timo son signos de distin-
cion. Son, por consiguiente, los narcos quienes
imitan a las clases dominantes tradicionales, y no
lo contrario. Es decir, la produccion y el trafico de
narcoticos asumen el mismo modelo de “hacer
negocios” que las elites vienen imponiendo por
siglos en el pais. No es dificil concluir, entonces,
que el arraigo de la economia de los narcoticos
tuvo lugar porque encontré un ambiente adecua-
do en lo cultural y lo politico, donde se incubo
adecuadamente.

Pero si se quiere buscar un aspecto que distinga
la actual situacion, llama la atencion de nuevos
elites locales, que hoy les disputan el poder poli-
tico a ciertos grupos tradiciones la de la provincia
y que tienen en el origen de sus fortunas mas
de un interrogante. Pues independientemente de
que el estilo y las practicas sociales y politicas
de los nuevos gamonales hayan sido aprendidas
de aquellos a quienes le disputan el poder, no es
menos cierto que estan en una etapa de legaliza-
cion y legitimacion, y que aspiran a revindicar su
derecho a la insercion y el reconocimiento social
en los espacios de decision, algo que los hace
potencialmente conflictivos, tal como lo afirma el
escritor Alvaro Sanabria.

En Colombia preocupa que la corrupcion no haya
decrecido y por el contrario se siga afianzando,
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constituyéndose en el gran reto de la década, para
los organismos de control.

Tal como lo expresa Elisabeth Ungar Bleir en su
columna: Las medidas adoptadas en el ultimo
ano son fundamentales para luchas contra la
corrupcion, pero deben enmarcarse en una po-
litica integral, de alcance nacional y territorial,
que involucrarse al Estado en su conjunto, al
sector privado y a la ciudadania. Y que defina los
lineamientos, y por supuesto los recursos econo-
micos, humanos y técnicos, para hacer efectivos
los ajustes institucionales previstos en las refor-
mas, y garantice que las investigaciones y las
sanciones por hechos de corrupcion produzcan
resultados. Pero ademas, que le otorgue un lugar
prioritario a Ia prevencion de la corrupciony a la
cultura de la integridad.

Recordemos que en el aio 2005 logramos
alcanzar un porcentaje de 4.0 y en los afios sub-
siguientes hemos decrecido en forma preocupante
al pasar a 3.9 durante el afio 2006, a 3.8 durante
los anos 2007 y 2008, a 3.7 durante el afio 2009,
a 3.5 2010, hasta llegar a la preocupante cifra de
3.4 en el ano 2010.

Hemos pasado entre los anos 2010 a 2011 de
la posicion 78 a la 80. Cada vez nos acercamos
mas a Somalia, Corea del Norte y Myanmar que
registran las calificaciones mas bajas con puntajes
entre 1y 1,5, es decir, niveles muy altos de per-
cepcion de corrupcion y nos alejamos de Nueva
Zelanda, Dinamarca y Finlandia que son los tres
paises mejor calificados por sus bajos indices de
percepcion de corrupcion.



En consecuencia, 1as estrategias que se deben
adelantar para combatirlo deben ser uniformes
en los diferentes paises y con la contundencia tal
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que ataquen de raiz el problema, y que en Colom-
bia con el presidente Santos tenemos certeza que
esta lucha es una politica de Estado.

Los CORRUPTOS SON EXPERTOS EN CUMPLIR LOS
REQUISITOS

No hay control normativo que resista la eficacia
de un corrupto, evaluando el cumplimiento de re-
quisitos a su manera. Y esto no puede estar en
el contenido de una ley. De ahi la importancia de
un codigo de ética que comprometa también a
los contratantes. Los contenidos del codigo de
ética se orientan fundamentalmente a lograr com-
promisos morales que garanticen la competencia
leal entre los contratistas del sector de agua po-
table y saneamiento basico, como instrumento
para evitar practicas que impidan el desarrollo
empresarial y la generacion de empleo. “Es el
momento de que las preocupaciones acerca de
la ética, la justicia y el equilibrio duradero (eco-
nomico y medioambiental) prevalezcan, porque
son los riesgos mas serios que nos amenazan
y pueden poner fin a la aventura humana en el
planeta, que puede llegar a ser inhabitable para
los humanos”.

Vale la pena profundiza su llamado a la resis-
tencia, que nos recuerda el que hizo el novelista
argentino Ernesto Sabato en su libro La resisten-
cia, donde afirmaba: “resignarse es cobardia, es
una indignidad”. ¢Ta, qué eliges: resistencia o
indiferencia?

Las preguntas que debemos hacernos son:

¢Gual es el rol de las entidades de control para
hacerle frente a este flagelo? y

¢En qué hemos fallado para permitir que la co-
rrupcion siga creciendo?

El fenomeno de la corrupcion viene acompana-
do de otro, que se venia acentuando hasta hace
unos dos anos, y que considero es la principal
causa del incremento del mismo, y es la ausen-
cia de riesgo subjetivo, que consiste en la poca
probabilidad de que un corrupto sea descubierto
y en caso de ser descubierto, poca probabilidad
de ser sancionado.

En este escenario, el corrupto actua con tranqui-
lidad, por cuanto existe poca probabilidad de que
su conducta danina sea sancionada.

Esta situacion se crea cuando no se inician pro-
cesos penales, disciplinarios o fiscales frente a
hechos de corrupcion o cuando los mismos se
inician pero no culminan o culminan de una mane-
ra tan extemporanea que no produce el resultado
esperado por la comunidad.

Ante esta situacion, es importante que la Procu-
raduria y la Fiscalia contintien con la estrategia de
adelantar y decidir en forma oportuna. Lo propio
Se exige por parte de las contralorias que aun no
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logran una recuperacion al patrimonio publico con
oportunidad y en muchas ocasiones se profieren
fallos con responsabilidad fiscal sin medidas cau-
telares lo cual impide una recuperacion real del
patrimonio publico afectado.

Las decisiones oportunas, como las que esta
profiriendo la Procuraduria General, por irre-
gularidades de la contratacion, mejoran la
confianza de la ciudadania, temor en los corrup-

tos y mejoran la percepcion de institucionalidad
y gobernabilidad.

Como respuesta a las dos preguntas anteriores
diremos que para disminuir los indices de co-
rrupcion, los organos de control deben proferir
decisiones rapidas, Solo de esta manera logra-
remos que el riesgo subjetivo aumente y que los
corruptos se abstengan de sus conductas, ante el
altisimo riesgo de que vayan a ser sancionados.

LA PEDAGOGIA

Otro aspecto que debemos atacar es el arrai-
go que se cimentado en nuestra sociedad, en la
cual la corrupcion se enraizé como un fenéme-
no cultural que se va consolidando y creciendo
a un nivel tan avanzado que nos acostumbramos
a convivir con ella sin combatirla con estrategias
de fondo.

Debemos reconocer que no hemos articulado
estrategias solidas para crear valores, principios
y respeto por los bienes publicos. Esta estrategia
debe orientarse en todos los niveles de la educa-
cion, desde los basicos de primaria y bachillerato,
hasta la universidad.

LA FALTA DE CAPACIDAD

También se requiere fortalecer los organos de
control. Tal como se advierte en el informe de
transparencia internacional y ha sido determina-
do en forma reiterada por parte de la Auditoria
General, las contralorias no cuentan con los re-
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Para estos efectos la Auditoria General esta adelan-
tando una estrategia que ha denominado “control
fiscal con pedagogia social” en la cual enserie-
mos a la ciudadania en general, y en especial a la
comunidad académica y a los Funcionarios Pu-
blicos la importancia del manejo responsable de
los bienes publicos. El proyecto se ha articulado
con el Ministerio de Educacion, la Escuela Supe-
rior de Administracion Publica y el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica con quienes
estamos construyendo herramientas pedagdgicas
que garanticen que a traves de internet y modelos
interactivos se pueda llegar a la totalidad de la co-
munidad académica con este mensaje.

DE LAS CONTRALORIAS

cursos economicos, tecnologicos y humanos ni
las herramientas para cumplir con su mision de
recuperar el dafio patrimonial y aplicar efectiva-
mente las medidas contempladas en el Estatuto
Anticorrupcion.
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AUSENCIA DE POLITICA PUBLICA DE CONTROL FISCAL

Adicional a lo anterior, debemos reconocer que en
el campo del control fiscal, no existe una verdade-
ra politica publica que establezca los principales
lineamientos para su desarrollo a corto y largo
plazo.

Para solucionar estas debilidades, la Auditoria
esta ejecutando una estrategia orientada a una
verdadera reingenieria del modelo de control fis-
cal existente.

Los estudios que ha adelantado la Auditoria Gene-
ral concluyen que el sistema de control fiscal no
satisface realmente 1as necesidades y exigencias
de la sociedad en cuanto a la oportunidad, cali-
dad, pertinencia y efectividad del control fiscal,
de tal suerte que permita recuperar la confianza
en las instituciones fiscalizadoras del orden na-
cional y local.

El diagnostico esta hecho y propuestas hay sufi-
cientes para superar tan maltrecha situacion de los
organismos de control fiscal. Basta con senalar
que los principios de la gestion fiscal en que se
fundamentan las actuaciones administrativas de
los organismos vigilados, no son cumplidos en
Su propia organizacion por parte de las contra-
lorias, lo cual les resta capacidad en el ejercicio
de sus funciones y deslegitima sus actuaciones
frente a la sociedad.

En efecto, no puede predicarse como eficaz una
labor con serias deficiencias de cobertura en tér-
minos de la vigilancia de los recursos publicos y
de sujetos de control. Tampoco puede invocarse

el cumplimiento de los principios de eficiencia o
de economia, cuando coexisten desde dos has-
ta cinco diferentes organismos de control fiscal
en un solo departamento, sin que coordinen sus
actuaciones ni compartan informacion para los
respectivos pronunciamientos; mientras tanto, en
no pocos departamentos existen pequefas y muy
debilitadas contralorias para extensos territorios,
todo ello en la mas absurda e irracional “adminis-
tracion” del gasto publico.

A titulo de ejemplo, en Santander coexisten la
Gerencia Departamental de la CGR con la Con-
traloria Departamental de Santander, ademas con
las contralorias Municipales de Bucaramanga,
Barrancabermeja y Floridablanca. En Valle del
Cauca, coexisten la Gerencia Departamental de
la CGR con la Contraloria Departamental y las
Contralorias de Cali, Yumbo, Buenaventura y
Palmira. En Antioquia: la Gerencia Departamen-
tal de la CGR con la Contraloria Departamental
y las Contralorias Municipales de Medellin, En-
vigado, Iltagiii,

El principio de la equidad es igualmente apenas
un enunciado teorico en presencia de enormes
disparidades entre las contralorias del pais, dadas
las deficiencias tecnologicas, de talento humano,
de oportunidades en formacion y capacitacion,
de conocimiento, de recursos presupuestales,
entre otras. Frente a las contralorias de Bogota,
Medellin, Antioquia, Cali, Cundinamarca y Valle
del cauca que tienen presupuestos que 0Sci-
lan entre los 10 mil y 70 mil millones de pesos,
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existen catorce contralorias en las cuales su
presupuesto no supera los mil millones de pe-
sos al ano.

Enresumen, |a efectividad en el ejercicio del con-
trol fiscal en todas sus instancias e instituciones
ha sido seriamente cuestionada y en algunos
momentos se ha propuesto su supresion, desco-
nociendo la importancia que para efectos de un
Buen Gobierno y para la sociedad en su conjunto
revisten los organismos de control.

El proceso de reingenieria debe partir de la estruc-
turacion de esa politica publica que defina cuatro
aspectos fundamentales respecto de los cuales
gstamos en mora de revisar con el fin de garanti-
zar mayor eficiencia en el manejo de los recursos:

El primero, es el fortalecimiento presupuestal de
las contralorias para garantizar que las contralo-

rias cuenten con el presupuesto necesario para
cumplir con esa mision.

El esquema actual con esas catorce contralorias
municipales y departamentales con presupuestos
inferiores a mil millones de pesos no permite que
estas tengan la capacidad de investigacion por
que no disponen de los recursos suficientes para
dotar a sus funcionarios de equipos para practi-
car pruebas.

El sequndo, es la modificacién de la estructura
actual de contralorias departamentales y muni-
cipales.

La Auditoria considera que la organizacion actual
no permite un control eficaz. Consideramos que
sumando los recursos, talento humano y capaci-
dad de investigacion de las contralorias, podremos
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conformar contralorias mas fuertes, Para ello se
propone conformar contralorias regionales fusio-
nando varias de las actualmente existentes, las
cuales actuarian bajo un control de tutela técnica
de la Contraloria General de la Republica.

El tercero es la revision salarial de los funciona-
rios del control fiscal.

Aunado ala falta de recursos para realizar inves-
tigaciones, el sistema presupuestal y los limites
de crecimiento de las contralorias, les impide
que estas puedan asegurar un nivel salarial de
sus funcionarios acorde con la labor de control
que realizan. Observemos que mientras la Pro-
curaduria General y la Contraloria General han
logrado unos salarios razonables de acuerdo
a la labor de vigilancia que realizan, las contra-
lorias territoriales no cuentan con una politica
nacional para que estos funcionarios obtengan
un ingreso similar.

El cuarto es la revision de la forma de eleccion
de los contralores. La Auditoria ha cuestionado
este procedimiento por cuanto se considera que
las alianzas entre las corporaciones publicas en
el momento de |a eleccion, se inclina de manera
perversa para asegurar que los contralores elegi-
dos sean en la mayoria de los casos del mismo
partido politico o aliados del gobernante que va
a ser vigilado.

Este modelo impide que se haga un control fiscal
objetivo e independiente que prevengay sancione
la corrupcion de manera eficaz.

En tres oportunidades se han presentado pro-
yectos de reforma a este procedimiento de



eleccion y los legisladores han negado estas
propuestas. Por esta razon, esperamos que el
Congreso de la Republica esta vez actie con
objetividad y permita que se reforme el modelo
de eleccion. La propuesta que se va a presen-
tar se orienta a que sean los tribunales quienes
ternen y seleccion a los contralores, siguiendo
un modelo similar al que opera para la eleccion
del Auditor General en donde la Corte Suprema
realiza la terna y el Consejo de Estado realiza
la eleccion.
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Para hacer realidad estas estrategias, la Audito-
ria esta construyendo un documento de politica
publica de control fiscal que sera presentado a la
Contraloria General y al Gobierno Nacional con el
fin de proponer al Congreso Nacional las reformas
estructurales que fortalezcan el control fiscal desde
el punto de vista de su organizacion, su capacidad
técnica, la homologacion nacional de salarios de los
servidores publicos del control fiscal y un sistema
de financiacion que fortalezca las contralorias de tal
manera que puedan ejercer un control fiscal idoneo.

LA TECNOLOGIA COMO HERRAMIENTA PARA MEJORAR EL
CONTROL FISCAL

Otro aspecto que requiere acciones inmediatas
es el de la construccion de un sistema de control
fiscal en linea, basado en sistematizacion de pro-
cesos y de informacion.

Un sistema de control fiscal eficiente debe estar
cimentado sobre un manejo de la informacion
sistematizada. El esquema de auditores revisan-
do documentos fisicos, debe ser reemplazado
por la ingenieria de datos para garantizar mayor
cobertura e identificacion de riesgos a través de
auditorias forenses. Solo de esta manera, los
7.600 funcionarios de las contralorias pueden
realizar una auditoria efectiva a los 176 billones
de pesos del presupuesto nacional y los 99 bi-
llones de pesos del presupuesto de las entidades
territoriales.

La estrategia que esta siendo liderada por la Au-
ditoria General busca que los 67 sistemas de

informacion que existen en las contralorias sean
mejorados, estandarizados y articulados para re-
plicarlos en las demas contralorias, de tal manera
que a diciembre del afio 2012 el sistema de con-
trol fiscal en linea sea una realidad.

La estrategia, sera orientada a realizar el diag-
nostico técnico de éstos y estandarizarlos para
replicarlos a las demas contralorias a través de
un proceso de economias de escala generando
cuantiosos ahorros para las contralorias.

Un punto de partida para esta estrategia es que la
Contraloria de Antioquia ha cedido a la Auditoria
General su plataforma tecnologica denominada
“gestion transparente” que comprende varios mo-
dulos para el control fiscal y con este aporte se
ha dado un paso importante para el proyecto de
sistematizacion de las contralorias que sera im-
plementado en el afo 2012.
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El proyecto de control fiscal en linea se articulo
entre el Ministerio de las Tecnologias de Ia In-
formacion y las Comunicaciones, la Contraloria
General de la Republica, la Procuraduria General
de la Nacion, la Contaduria General de la Nacion
y la Auditoria General de la Republica, para lo
cual se firmo un convenio entre estas entidades.
Durante el ano 2012 el Ministerio de las Tele-
comunicaciones ha manifestado que destinara

para este proyecto una cifra cercana a los dos
mil millones de pesos, la Auditoria tiene aproba-
do un proyecto de inversion para estos efectos,
al cual destinara una cifra cercana a los mil mi-
llones de pesos.

Esperamos que con estos recursos logremos
la sistematizacion de todos los procesos de las
contralorias territoriales, con especial énfasis en
la rendicion estandarizada de cuentas.

CONTROL ELECTRONICO A LA CONTRATACION

También estamos promoviendo con ahinco 1a sis-
tematizacion de la informacion de la contratacion,
para efectos de generar alertas tempranas que
prevengan el dano al patrimonio publico, disefian-
do un aplicativo estandar de vigilancia contractual,
el cual sera transferido a las 63 contralorias, quie-
nes a su vez, promoveran su instalacion en el total
de las entidades publicas.

El proyecto tendra como referente las plataformas
tecnoldgicas que han sido desarrolladas por las
contralorias de Antioquia y Manizales que permiten
sistematizar la contratacion de sus sujetos vigi-
lados y divulgarla a través de internet de manera

geo-referenciada segmentandola para facilitar la
consulta de 1as obras que se estan ejecutando en
cada municipio, barrio o localidad.

El objetivo del proyecto es divulgar a través de in-
ternet la contratacion publica en sus etapas previa
y de ejecucion, en especial, se permitira efec-
tuar seguimiento geo-referenciado al desarrollo
de obras de infraestructura a través de camaras
para que la ciudadania conozca el avance de las
mismas, utilizando también registros fotograficos,
cronogramas e informes de interventoria. Logra-
remos que la ciudadania y el sistema de control
fiscal puedan ejercer vigilancia en tiempo real.

EL ProYECTO CCC

La Auditoria ya viene haciendo seguimiento a las
acciones de control que adelantan las contralorias
para vigilar la contratacion.

Para estos efectos se han sistematizado un millon
de contratos al afo con el fin de realizar control
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electronico a través de mapas de riesgos previa-
mente definidos.

Se ha concluido que la regla general en la con-
tratacion es la adjudicacion de la contratacion sin
realizar procesos de seleccion objetiva. EI 86 de la



contratacion no se somete a los procedimientos
previstos por el Estatuto General de la Contratacion
Publica. Existe un extenso nimero de regimenes
especiales permite contratar con reglas propias
excluyendo las que se esperaba iban a ser las re-
glas generales para la contratacion.

Esta situacion permisiva y elastica genera gran
incertidumbre en relacion con la objetividad de
los procedimientos propios de contratacion que
adoptan estos organismos, motivo por el cual la
Auditoria impulsara una revision exhaustiva de
estos regimenes con el fin de integrarlo a las re-
glas de la contratacion previstas para la mayoria
de entidades y continuar con estos, so6lo en aque-
llos casos en los cuales se ejerza competencia
gconomica entre las entidades del Estado y los
particulares.

Con este andlisis también se ha podido determi-
nar que las instituciones prestadoras de salud
“IPS” subcontratan de manera reiterada con
cooperativas el suministro de personal médico
y administrativo. Esta es una practica que en al-
gunos casos crearia un escenario que facilite
desconocimiento de los derechos laborales de
las personas que son vinculadas a través de este
mecanismo.

No puedo terminar este articulo sin reflexionar
sobre un tema que es fundamenta en la lucha
contra la corrupcion, como es la educacion, y un
analisis critico al proceso pedagogico de apren-
dizaje, en donde los hijos del neoliberalismo —en
realidad, neoconservadores, han sido educados
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para obedecer, aceptar y aplicar 1as ordenanzas
de un capitalismo mordaz. Alabar y no rechazar
son sus esloganes. Con tales actitudes, aspiran
a fortalecer los regimenes antes que a mostrar
sus debilidades. Son los nuevos técnicos del pen-
samiento. Alfabetizados en las tecnologias, han
hecho de éstas un totem supremo desde el cual
creen conocer en profundidad el mundo, la reali-
dad del mismo. Despolitizados, des-socializados,
individualistas y tecnocratas, se estremecen ante
la palabra confrontacion. Seguidores del pensa-
miento utensiliar, son monaguillos que vuelven
culto los reglamentos autoritarios de la educa-
cion. Son los baby teachers de las universidades:
eficaces, eficientes, autdmatas bilingiies, “todo
terreno”, choferes de las tecnologias. Gestionan
sin queja la dictadura normativa de las llamadas
investigaciones universitarias. Hijos del neolibe-
ralismo baby teachers de las instituciones.

Carolina Sanin expresa: Me gusta que los es-
tudiantes salgan juntos a la calle diciendo que
son estudiantes, porque llevan consigo, por
donde caminan, esa personalidad sin persona-
je, y la noticia, anterior a sus consignas y mas
poderosa que sus reclamos conscientes de un
espacio privilegiado para la razon, que hace
frente al Estado y a la familia; donde se busca
la autoridad legitimamente constituida y donde
se construyen genealogias solo por afinidad y
agradecimiento.

Otros de sus lemas, “Mas lapices y menos balas”,
resume en pocas palabras la necesidad de que el
Estado colombiano vaya ajustando su presupues-
to al posconflicto en la medida en que Ia lucha
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contra las Farc se vaya ganando, que es precisa-
mente lo que estad sucediendo. De esa manera se
podria proceder a reducir el presupuesto militar
y se invertiria mas en la educacion y en la salud.
¢Es mucho pedir que los estudiantes tengan la
misma posibilidad que tiene hoy un soldado de
aspirar a un futuro promisorio?

Cristina De la Torre, en una de sus columnas,
vuenta: Para Ripley Estudiantes de Economia de
la Universidad de Harvard violaron esta semana
el sagrario del credo neoliberal. Abandonaron sa-
crilegos el salon de clase, dejando a su profesor
con un palmo de narices y una carta entre las
manos que debié devorar a trochas y mochas,
arrastrado como vio su nombre por el piso. Era
el célebre Gregory Mankiw, exasesor de Bush y
gura del pensamiento Unico que dio alas a abu-
sos inenarrables. Ahora se levantan sus pupilos,
pero contra el modelo que concentra la opulen-
cia en el uno por ciento. En una minoria inmoral
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y despiadada que se tomo las universidades y
coopto en sus homdlogas de America Latina a
obsequios prosélitos doctorados en el arte de
humillar la cerviz.

Armando Montenegro manifiesta en su columna:
Todavia no tenemos una politica de tolerancia cero
con las vias que no se hacen, los procesos que
no salen de los juzgados, los millones de conde-
nados a ser informales, las regalias que se roban
y despilfarran y los gastos sociales que no lle-
gan a los pobres. Cuando pensemos que esas
cosas son, de verdad, intolerables, comenzare-
mos a cambiar.

Vale la pena profundizar su llamado a la resis-
tencia, que nos recuerda el que hizo el novelista
argentino Ernesto Sabato en su libro La resisten-
cia, donde afirmaba: “resignarse es cobardia, es
una indignidad”. ¢Ta, qué eliges: resistencia o
indiferencia?









