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PARA Dr. Jorge Enrique Montero Piraquive
GERENTE SECCIONAL III

DE: Juan Fernando Romero Tobo6n

DIRECTOR OFICINA JURIDICA

REFERENCIA:  NUR 215-3-11051/435/03
Consulta a cerca de si la Auditoria “puede y/o debe adelantar |
la accion de nulidad sobre actos administrativos que |
presuntamente contravienen el ordenamiento juridico”.

Apreciado doctor,

Dando respuesta a su memorando de la referencia y, en ejercicio de la funcion de
conceptualizacién que le ha sido asignada, esta oficina efecttia el presente
pronunciamiento en los términos previstos en el articulo 25 del Codigo
Contencioso Administrativo, previas las siguientes consideraciones:

1. Funcion de la Auditoria General de la Repblica

De conformidad con lo establecido en la Constitucion y la ley, la funcion de esta
entidad es ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de los organismos de control
conforme a los procedimientos, sistemas y principios establecidos en la
Constitucién, mediante la evaluacion financiera, de gestion y de resultados
(Articulo 5° del Decreto 272 de 2000), entendiéndose por gestion fiscal el conjunto
de actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas, que realizan los servidores de
los entes de control que administren recursos o fondos publicos {articulo 3° de la
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Ley 610 de 2000). Asi lo ha expresado reiteradamente la Corte Constitucional, \ ~ \8
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Esta Corporacion ha sefialado que el control fiscal es el mecanismo por medio del
cual se asegura "el cabal cumplimiento de los objetivos constitucionalmente
previstos para las finanzas del Estado.” 1 En este sentido, Ia jurisprudencia ha
estimado que la gestién fiscal hace referencia a la administracion y manejo de los
bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisicidn,
conservacion, enajenacion, gasto, inversion y disposicién, 2 A su turno, segtn la
Corte, la vigilancia de esta gestion "se endereza a establecer si las diferentes
operaciones, transacciones y acciones juridicas, financieras y maleriales en las que
se traduce la gestion fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por
las auloridades competentes, los principios de contabilidad universalmente
aceptados o sefalados por el Contador General, los criterios de eficiencia y eficacia
aplicables a las entidades que administran recursos publicos y, finalmente, los
objelivos, planes, programas y proyectos que constituyen, en un periodo
determinado, las metas y propésitos inmediatos de la administracién."

Esto implica control sobre una serie de actuaciones. Como consecuencia de esta
funcion de vigilancia, surgen otras para la Auditorfa, como son las de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos de sus entes vigilados y de
particulares segtn el caso, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion
de ésta, causen por accién u omisién y en forma dolosa o culposa un dafnio al
patrimonio del Estado (articulo 1° de la Ley 610 de 2000).

En consecuencia, es menester precisar que por antonomasia, la Auditoria cuenta
con el mecanismo para resarcir el patrimonio publico como lo es la accién de
responsabilidad fiscal, auténoma e independiente. Para tal fin no debe acudir a
otros procedimientos o declaraciones, tal y como en multiples ocasiones lo ha
manifestado la Corte Constitucional. Recientemente, la autonomia del proceso de
responsabilidad fiscal se vio reforzada por la sentencia mediante la cual se
declararon inexequibles apartes del articulo 89 de la Ley 715 de 20012 De este
modo, si la Auditoria advierte un eventual detrimento, ella cuenta con una accién
propia que esta obligada a ¢jercitar.

De otra parte, los funcionarios de la Auditoria, de acuerdo con la distribucion de
competencias, ademas del cumplimiento de las funciones encaminadas a la
obtencion de los fines de la entidad, estan en el deber constitucional y legal
(articulo 271 y 21 de la Ley 610 de 2000 respectivamdente) de dar aviso en forma
inmediata a las autoridades correspondientes si, con ocasion del adelantamiento de

1| CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-199 de 15 de septiembre de 1998, M.P. Eduardo
Cifuenles Muioz,
! CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-832 de 8 de octubre de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis,
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los procesos de que trata la presente ley, advierten la comision de hechos punibles
o faltas disciplinarias.

2. Laaccién piblica de nulidad

La accién de nulidad es la facultad que toda persona tiene de solicitar por si o por
medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos que
infrinjan la Constitucion y la ley o hayan sido expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del debido
proceso o del derecho de defensa o mediante falsa motivacion, Constituye,
ademas, una parte trascendental de la participacion ciudadana, tal y como se lee en
el articulo 40, numeral 6° de la Constitucién Politica. Asf se desprende del
contenido del articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, el cual dispone:

Accion de nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.

Procederd no sélo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que
deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionario u
organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho
de audiencias v defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las
atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirio.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de
los actos de certificacién y registro.

De donde resulta claro que cualquier persona, puede ejercer esta accién respecto
de actos administrativos que adolezcan de los vicios contenidos en la citada norma,
tal como lo afirma el Consejo de Estado al expresar:

Para la Sala no es de recibo el anterior planteamiento, toda vez que el texto
constitucional citado regula una materia especifica, totalmente distinta, como lo es
"la conformacién, ejercicio y control del poder politico” para cuyo cfecto se le
concede al ciudadano {inico legitimado para cjercer los derechos politicos) una serie
de prerrogativas para mejor ejercer tal actividad. De los apartes transcritos se
deduce, de suyo y necesariamente que el derecho conferido a los ciudadanos, con
exclusién de las demds personas, para el ¢jercicio de las citadas acciones publicas,
sélo se predica respecto de aquellos relativos a la "conformacion, ejercicio y control
del poder politico”, que demds estd decirlo, nada tiene que ver con la accién que se
plantea en el presente proceso, que se adelanta en desarrollo del articulo 84 del
Cédigo Contencioso Administrativo, texto que expresamente legitima a TODA
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PERSONA (natural o juridica, mayor o menor, capaz o incapaz, nacional o
extranjero) para que ejerza directamente o a través de representante, la accion
piiblica de nulidad contra los actos administrativos, segiin lo estime pertinente. 3

La accion de nulidad procede contra toda clase de actos de cardcter general como
contra los de cardcter particular, pues la citada norma no hace excepciones, como
acertadamente lo advierte la Corte Constitucional en la sentencia C-426 de 2002 al
considerar:

Respecto al conlenido del articulo 84 del C.C.A., no observa la Corte que ¢l mismo
establezca distinciones en relacién con la clase de actos administrativos que
pueden ser demandados por esa via, como tampoco que condicione o restrinja su
ambito de procedibilidad frente a los actos de contenido particular, o bien al
cumplimiento de ciertos presupuestos -como el de tener que acreditar que el acto
acusado representa un especial interés para la comunidad-, o bien a los casos
expresamente consagrados en normas o leyes especiales. Por el contrario, la
circunstancia especifica de que el articulo en cuestién disponga en forma clara y
precisa que “toda persomn podni solicitar por si, 0 por medio de s representante, que s
declare In nulidad de los actos administrativos”, lleva a la conclusién de que la
voluntad del legislador extraordinario al regular la accion publica de simple
nulidad, no fue la de privilegiar su ejercicio respecto de los actos relativos a
situaciones juridicas generales, sino la de permitir, en plena concordancia con Ia
Constitucion, que ésta pudiera ejercerse también contra los actos de contenido
particular y concreto. Ello, en el entendido de que éstos, independientemente de
regular situaciones juridicas individuales, igualmente pueden entrar en
contradicei6n con la integridad del ordenamiento juridico, que es lo que en dltimas
busca preservarse a través de la accion publica de nulidad. *

En este entendido/se tiene que, la finalidad de la accion de nulidad se dirige
finicamente a obtener la tutela del orden juridico y la legalidad abstracta mediante
la simple comparacion del acto con las normas a las cuales ha debido estar sujeto.

Ademas de lo anterior es de interés indicar que las entidades publicas se han visto
también favorecidas por el uso de acciones especiales para obtener propésitos de
interés comun. De tal naturaleza fue la accion popular instaurada contra

3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarla, sentencia de 19
de febrero de 1999, expediente 9229, M., Dr. Daniel Manrique Guzmin.
* CORTE CONSTITUCIONAL, senlencia C-126 de 29 de mayo de 2002, M.P. Redrigo Escobar Gil.
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DRAGACOLS por la afectacion de derechos colectivos como son el patrimonio y la
moralidad administrativa.

Para sintetizar, la accion de nulidad esté caracterizada por los siguientes aspectos:

Teniendo en cuenta el objeto fundamental y las circunstancias de orden legal que
reglamentan v condicionan su ejercicio, es vélido afirmar que la accién de nulidad
presenta las siguientes caracteristicas: (i) se cjerce exclusivamente en interés
general con el fin de salvaguardar el orden juridico abstraclo; (ii} por tratarse de
una accién publica, la misma puede ser promovida por cualquier persona; (iii) la
ley no le fijfa término de caducidad y, por tanto, es posible ejercerla en cualquier
tiempo; (iv) procede contra todos los actos administrativos siempre que, como se
dijo, se persiga preservar la legalidad en abstracto -la defensa de la Constitucion,
la ley o el reglamento-®.

3. Atitulo de conclusion

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, es posible que la Auditoria,
mediante un funcionario, pueda ejercitar la accion de nulidad prevista en el
articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo. No obstante, esta facultad no
se deriva del gjercicio de las funciones consustanciales para la obtencion de sus
fines, sino de la titularidad que la citada norma le confiere a toda persona, la cual
puede gjercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedicion del acto,” debiendo
observarse especial interés en aquellos actos administrativos expedidos por las
entidades sujetas a su vigilancia v susceptibles de anulacién (es decir que hayan
sido expedidos en alguna de las circunstancias previstas en el inciso segundo del
articulo 84 del C.C.A.) que generen o puedan generar un detrimento patrimonial al
Estado, en desarrollo de una actividad depurativa. Ello no obsta para que, segun se
indico, el organismo de control adelante la accién de responsabilidad fiscal, si a
ello hubiere lugar.

Con respecto a la oportunidad para el ejercicio de la accién de nulidad consagrada
en el articulo 84 del C.C.A. (nulidad simple), es conveniente aclarar que no existe
término de caducidad, pues el Cédigo Contencioso Administrativo es claro cuando
dispone:

* CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Conlencioso Administrative, Seccion Cuarta, sentencia de 31
de mayo de 2002, AP 300, M.P. Dra. Ligia Lopez Diaz.

® CORTE CONSTITUCIONAL, senlencia C-126 de 29 de mayo de 2002, M.I”. Rodrigo Escobar Gil.
T C.C.A., articulo 136, inciso primero,

140



Art. 136.- Modificado. Ley 446 de 1998, Art 44- Caducidad de las acciones.

1.La accién de nulidad podrd ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la
expedicion del acto,

Caso diferente de la accién de nulidad y restablecimiento del dereche, prevista en
el articulo 85 ib (nulidad resarcitoria), evento en el cual la persona que se
considere lesionada en un derecho amparado en una norma juridica, podra pedir
que se declare la nulidad del acto administrativo y se restablezca su derecho,
dentro de los cuarto (4) meses siguientes a la publicacion, notificacion o
comunicacion del acto, seguin sea el caso. Vencido este plazo, caducara la accion.
En este caso, debe existir legitimacion para actuar.®

También difiere la simple nulidad de las nulidades especiales de actos de cardcter
particular, en donde la misma norma que las establece sefiala el término de
caducidad.

No sobra recabar que la vigilancia de la gestién fiscal constituye la mision de esta
entidad y, para tal fin, cuenta con un mecanismo propio, el proceso de
responsabilidad fiscal, regulado en la Ley 610 de 2000, el cual se adelanta en forma
auténoma, sin perjuicic de las demds acciones que puedan iniciarse con
fundamento en los hechos que generaron el deterioro patrimonial.

Sin otro particular me suscribo, confiando haber dilucidado sus inquietudes.

Atentamente,

Oriciinal EBirmadn Por
al

JUAN FERNANDO ROMERO TOBON

C.C, Dt JuanSilva Facunde
Auditor Delegado para la Vigilancia de la Gestion Fiscal

* CORTE CONSTITUCIOMAL, senlencia C-199 de 17 de abril de 1997, M.P. Hernando Herrera
Vergara.
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En algunas oportunidades al rcalizar auditorias a las Contralorias, los funcionarios Lo <
destacados sc encuentran con actos administrativos que contravienen la normatividad {h Gflotm
vigente, pero que son acatados y no se controvierte su validez ante las instancias h ool
competentes, como los Tribunales Admini_sg_lrn_t_i}’_qs._' ' ' "' T ,j
Este tipo de hallazgos queda reducido a trasladar a otros organismos de control su |
conocimiento bien para lo disciplinario o para lo penal, pero la actuacion de fondo, que |
consisie en demandar la nulidad del acto administrativo, ésta no se adelanta por nuestra |
parte, al no existir una direciriz especifica en ¢sie sentido. |
En razén de lo anterior, la consulta que elevo tiene por objeto se precise si la Auditoria
General de la Repiblica puede y/o debe adelantar_la_accién de nulidad sobre actos -
administrativos que presuntamente contravienen el ordenamiento juridico, cuando dicha fem o
accion no ha sido adclnnmdalupurlunamentc]por quiences tienen el deber de hacerlo como  * 77” -
son los representantes legales de las entidades afectadas con las medidas adoptadas por las o s I
Corporaciones Publicas o por ofras autoridades de la respectiva jurisdiccion de Ja M :""
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Contraloria auditada.
Para sustentar lo anterior procedo a citar algunos ejemplos:

I En la Contraloria del Cauca: la Asamblea Departamental introdujo modificaciones
al proyecto de Ordenanza por el cual se¢ ordenaba la reestructuracion de la
Contraloria sin la intervencién del Contralor, variando sustancialmente la iniciativa
en lo que referia a la composicion de la nueva estructura orginica y planta de
personal, en perjuicio de la entidad, al obligarla a mantener en la némina una carga
de funcionarios del nivel asistencial que no requeria, afectando otros niveles en
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donde sc requeria un mayor fortalecimiento. En éste caso no hubo pronunciamiento
del Contralor, para evitar la usurpacion de funciones propias de su cargo,

En la Contraloria de Tumaco: el Concejo Municipal aprobé un Acuerdo otorgando
facultades al Alcalde Municipal para reestructurar la Contraloria; el Alcalde por su
parte expidié un Decreto reestructurando la planta de personal de la Contraloria, el
cual en la prictica desmanteld la entidad, al dejarla con una equivalente a la quinta
parte de la existente, es decir, reduciéndola de 26 a 6 funcionarios, con lo que se
puede afirmar con razon, que no cumpliri con sus funciones ni con sus objetivos
misionales. Lo que trajo la anterior medida fue la creacién de una némina paralela
por contratos de servicios, tal como en efecto ocurrié en la vigencia 2001. En éste
caso, tampoeco se dio pronunciamiento del Contralor, para evitar la usurpacion de
funciones propias de su cargo.

Cordial saludo,

Anexo;
Japs

JORGE ENRI

le anunciado
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