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Asunto: VERSION LIBRE A TRAVES DE APODERADO DENTRO DEL PROCESO
DE RESPONSABILIDAD FISCAL

1. Antecedentes.

Esta Ofiéina recibid su consulta, la cual, fue radicada bajo el nimero 2017ER0065151,
en la que formula los siguientes interrogantes:

“Dentro de una indagacion preliminar y/o en un proceso de responsabilidad fiscal
ordinario o verbal ¢ es factible que el presunto responsable implicado pueda otorgar
poder a un abogado o a otra persona para que este sea escuchado en exposicion
libre en su nombre?, ;seria valida esta diligencia? De ser afirmativa su respuesta,
¢en qué normas se basa la respuesta afirmativa?, igualmente de ser negativa su
respuesta ¢en qué normas se basa la respuesta negativa?, asi mismo, en caso de
ser afirmativa su respuesta, ¢ el poder s6lo podria ser otorgado a un abogado? O
por el contrario ¢ podria otorgarse a una persona que no sea abogado pero que
conozca a fondo los hechos investigados?”

2. Alcance del concepto y competencia de la Oficina Juridica.

Los conceptos emitidos por la Oficina Asesora Juridica de la Contraloria General de
la Republica, son orientaciones de caracter general que no comprenden la solucién
directa de problemas especificos, ni el andlisis de actuaciones particulares.

En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion’, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacién
y aplicacion de las normas juridicas vigentes, en materia de control fiscal.

Por lo anterior, la competencia de Ia Oficina Juridica para absolver consultas se limita
a aquellas que formulen las dependencias internas de la Contraloria General de la
Republica, - los empleados de—las mismas—y las entidades vigiladas “sobre

1 Reptiblica de Colombia, Art. 28, Ley 1755 de 2015.
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interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales relativas al campo de actuacion
de la Contraloria General’?, asi como las formuladas por las contralorias territoriales
“respecto de la vigilancia de la gestion fiscal y las demas materias en que deban actuar
en armonia con la Contraloria General™ y las presentadas por la ciudadania respecto
de “las consultas de orden juridico que le sean formuladas a la Contraloria General de
la Republica™.

En este orden, mediante su expedicion se busca “orientar a las dependencias de la
Contraloria General de la Republica en la correcta aplicacién de las normas que rigen
para la vigilancia de la gestion fiscal™ y “asesorar juridicamente a las entidades que
ejercen el control fiscal en el nivel territorial y a los sujetos pasivos de vigilancia cuando
éstos lo soliciten.

Finalmente se aclara que no todos nuestros conceptos implican la adopcion de una
doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicion institucional de la
Contraloria General de la Republica, porque de conformidad con el articulo 43,
numeral 167 del Decreto Ley 267 de 2000, ésta calidad solo la tienen las posiciones
juridicas que hayan sido previamente coordinadas y con la(s) dependencia(s)
implicada(s).

No obstante lo anterior, y con el propésito de brindar elementos de juicio que
contribuyan a ilustrar el tema puesto a consideracion, pasa este Despacho a formular
algunas consideraciones juridicas de manera general y abstracta sobre el particular.

3. Consideraciones juridicas.

En relacion con la exposicion libre y espontanea concebida como una de las garantias
procesales que le asisten al presunto responsable dentro del proceso de
responsabilidad fiscal tanto ordinario, como verbal, la normatividad vigente aplicable
ha dispuesto lo siguiente.

El articulo 42 de la Ley 610 de 2000, norma que regula el proceso ordinario, sefala
que:

“Articulo 42. Garantia de defensa del implicado. Quien tenga conocimiento de la
existencia de indagacion preliminar o de proceso de responsabilidad fiscal en su
contra y antes de que se le formule auto de imputacion de responsabilidad fiscal,
podra solicitar al correspondiente funcionario que le reciba exposicién libre y
espontanea, para cuya diligencia podra designar un apoderado que lg asista y lo

2 Reptiblica de Colombia, Art. 43, numeral 4 del Decreto Ley 267 de 2000.

3 Reptiblica de Colombia, Art. 43, numeral 5 del Decreto Ley 267 de 2000.

4 Reptiblica de Colombia, Art. 43, numeral 12 del Decreto Ley 267 de 2000.

% Reptiblica de Colombia, Art. 43, numeral 11 del Decreto Ley 267 de 2000.

% Republica de Colombia, Art. 43, numeral 14 del Decreto Ley 267 de 2000.

7 Republica de Colombia, Decreto Ley 267 de 2000, articulo 43. Oficina Juridica. Son funciones de la Oficina Juridica: (...) 16. Coordinar
con las dependencias la adopcion de una doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicién institucional de la Contraloria
General de la Republica en todas aquellas materias que por su importancia ameriten dicho pronunciamiento o por implicar una nueva
postura de naturaleza juridica de cualquier orden.
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represente durante el proceso, y asi se le hara saber al implicado, sin que la falta

de apoderado constituya causal que invalide o actuado.

En todo caso, no podra dictarse auto de imputacion de responsabilidad fiscal si el
presunto responsable no ha sido escuchado previamente dentro del proceso en
exposicion libre y espontanea o no esta representado por un apoderado de oficio
si no comparecid a la diligencia 0 no pudo ser localizado. (Aparte subrayado
declarado exequible. Sentencia Corte Constitucional 131 de 2002)".

La precitada norma es clara en senalar que el presunto responsable es quien debera
ser escuchado por parte del investigador y que incluso la presencia de apoderado en
desarrollo de dicha diligencia no es de caracter obligatorio al decir que el implicado
‘podra designar un apoderado que lo asista”, y en cuanto a la consecuencia de dicha
omision, de manera expresa el mismo mandato legal sefiala que no se vera afectada
la validez de la actuacion.

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

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

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 610 de 2000, solo en el evento
en el que no comparezca el versionado o no haya podido ser ubicado, sera nombrado
un apoderado de oficio, para darle continuidad al proceso, pues de no ser asi no podria
dictarse auto de imputacién dentro de aquel.

Al respecto es pertinente traer a colacion el siguiente aparte jurisprudencial, en el que
la Corte Constitucional, examiné la constitucionalidad de la norma en comento©:

8 Véase articulos 73 y 77 del Cddigo General del Proceso
9 Articulo 77, inciso 4, del Cddigo General del Proceso

10 Corte Constitucional. Sentencia C-131 de 2002. M. P. Dr. Jaime Cérdoba Trivifio. Bogot4, D.C., 26 de febrero de 2002.
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“- El investigado puede designar un abogado que lo asista en la diligencia de
exposicion libre y espontanea. Ello implica que el ejercicio de la defensa técnica
en esa diligencia es facultativa pues el investigado puede elegir si designa o no un
apoderado para que lo asista pero en caso de no hacerlo el investigador no esta
obligado a designarle un apoderado de oficio. Adviértase que la ley no excluye al
apoderado del investigado de ese acto sino que la concurrencia de tal profesional
queda supeditada a la decision del procesado.

- Como la designacién de apoderado no es obligatoria, su ausencia no conlleva la
invalidacion de lo actuado. Esto es, el ejercicio de la defensa técnica, como
contenido del derecho a la defensa, no es un presupuesto de validez de la version
libre y espontanea. Para tal efecto, resulta intrascendente que el procesado haya
decidido hacer uso o no de la facultad que tiene de designar un apoderado que lo
asista en esa diligencia”.

En lo atinente al proceso verbal de responsabilidad fiscal, ha dispuesto el articulo 99
de la Ley 1474 de 2011, que dentro de la Audiencia de Descargos tenga lugar la
rendicion de la version libre. Sobre el tramite de dicha Audiencia, el articulo 100, senala
que:

“Articulo 100. Tramite de la audiencia de descargos. La audiencia de descargos se
tramitara conforme a las siguientes reglas:

a) El funcionario competente para presidir la audiencia, la declarara abierta con
la presencia de los profesionales técnicos de apoyo designados; el presunto
responsable fiscal y su apoderado, si lo tuviere, o el defensor de oficio y el
garante, o a quien se haya designado para su representacion;

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

De la norma en cita, se colige que en este tipo de proceso si resulta indispensable la
presencia del apoderado de confianza 0 en su defecto del defensor de oficio, pero la
justificacion de este requerimiento es para el buen ejercicio de la defensa técnica
dentro del proceso en procura de las garantias procesales del implicado, ya que dentro
de esta Audiencia, segun lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 1474 de 2011,
ademas de la rendicion de la version libre, se realizan las siguientes actuaciones:
ejercer el derecho de defensa; presentar descargos a la imputacion; aceptar los
cargos y proponer el resarcimiento del dafo o la celebracion de un acuerdo de pago;
notificar medidas cautelares; interponer recurso de reposicion; aportar y solicitar
pruebas; decretar o denegar la practica de pruebas; declarar, aceptar o denegar
impedimentos; formular recusaciones; interponer y resolver nulidades; vincular nuevo
presunto responsable; decidir acumulacion de actuaciones; decidir cualquier otra
actuacion conducente y pertinente.

Adicionalmente, prevé la ley que dentro de dicha Audiencia, se pueda ejercer el
derecho de contradiccion sobre las pruebas que obran en el proceso junto con las
decretadas y practicadas dentro o fuera de la misma.
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Al iniciar la diligencia de version libre, le asiste al director del proceso el deber de
informar al presunto responsable que se trata de una declaraciéon voluntaria, sin la
gravedad de juramento, libre y espontdnea, en donde puede responder los
interrogantes que se le formulen, si a bien lo tiene, y se le hace saber que, de acuerdo
con el articulo 33 de la Constitucion Politica, “nadie podra ser obligado a declarar
contra si mismo o confra su conyuge, compafiero permanente o parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil” Estas
manifestaciones no son meramente parte de un protocolo, sino que son requisitos
sustanciales del mismo acto procesal.

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

En conclusion, no es factible que el presunto responsable otorgue poder a un abogado
0 a un tercero para que rindan la exposicion libre y espontanea en su nombre, pues
como ya se sefialo, el llamado a ser escuchado en dicha diligencia por mandato
expreso legal (articulo 42 de la Ley 610 de 2000) es el presunto responsable fiscal.

Cordialmente,

Director Oficina Juridica

Proyecté: Erika Cure &~
Revisé: Pedro Pablo Padilla

Radicado: 2017ER0065151. STPAR 2017-119970-82111-CO
TRD. 80112-033 — Conceptos Juridicos. Conceptos Juridicos.
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