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Solicitud de concepto sobre legalidad de actos administralivos,

A prccimin Doctor,

Con el fin de atender su solicitud de concepto formulada mediante memaorando Jed
% de febrero de 2003, radicado con el nomero referido en el epigrafe, resulta
pertinente realizar las siguientes precisiongs, las cuales se realizan desde una
perspectiva general v abstracta, coherenle con la naturaleza de la funcion asignada
a esta dependencia.

1.- PRESUNCIGN DELEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS,

La presuncion de legalidad de que gozan los actos administrativos, supone ab
intitio, que las decisiones adoptadas por 1a administracion se ajustan a todo cl
ordenamiento juridico, tanto en su contenido, como en las formalidades propias de
su expedicion. Con fundamento en esta presuncion, la decision no pucde ser
desconocida ni por las autoridades ni por los particulares.

Al respecto se ha senalado:

Normalmente, se deduce fa presuncion de legalidad del acto adninistrativo del
ssludio de elementos de Ta misma decision, pero puede resallar, como lo observa vl
Profesor Manuel Maria Diéz:
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Fl nete administrativo emana de una autoridad que debe ajustarse a la ley, debe
rovestir frecuentemente determinada forma y estd sujeto o control por o que
requiere, en general, o interveneion de varios Organos, circunstatwias todas que
conducen a la presuncion singple de su legitimidad.!

Hela vs una presuncion legal - juris lanlun- y esta fundamentada en los principios
que  rigen las  actuaciones administrativas, asi como en los  principios
constitucionales que consagran las garantias objetivas v subjetivas que tienen los
administrados {articulo 29 C. Pall),

No obstante lo anterior, ¢sta, como todas las presunciones legales, admite
demostracion en contravio cuando el acto administrativo es contrarie a la
Constitucian o a la lev {articule ] 76, inciso 2°, Codigo de Procedimiento Civil).

El Cadigo Contencioso Administrative -CCA- regula, por fuera de la accion de
nulidad v la posibilidad de suspension provisional, las figuras de pérdida de
fuerza gjecutoria (articulos 66 ¥ 67), y revocatoria de los actos administrativos
{articulos 69 a 74). En cuanto a la excepeion de legalidad, yue se desprenderia del
control difuso en materia de prevalencia de la Constitucion Politica, el Consejo de
Fgtado ha sido reticente a su aplicacion, tal y como surge del siguiente texte:

. ol articulo 12 de la Ley 133 de 1887 debe entenderse derogade Gicitamenta en
atencion a gque dicha norma tuvo viglenciz on una epoca en gque no exislin control
efective de La legalidad de Tos actos administralivos,

“MHabida cuenta que fa jurisdiccidn contenciosa se <reo para gjercer ¢l conlrol de
lepalidad de la administracion y que la accién de nulidad no prescribe, el legislador
colombiana garanlizd asi que en cualquier momento el particular puede solicitar uni
Jefinicion judicial sobre la legalidad de un acto administrative inclusive con I
posililidad de abtener Ia suspension provisional de sus efectos, cuando es manifiesta
s ilepalidad, de donde resulta improcedente Jdarle aplicacion a la excepeion de
Hegalidad, maxime cuando el articulo 66 del Cadiga Contencioso Adiministrativo
establece en forma imperativa que Tos aclos administralives seran obligatorios en
tanto que ne hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiceion de lo contencioso
miministrativo.

En consecuencia, resulta obligade concluiv que, en tanto que fos  actos
administratives no se encuentren anulados o suspendidoes, dichos aclos deben ser
aplicados, vale decir, obedecidos tanto por los parlicufares, comoe por la
administracion..”.

L PENAGOS Guslavo, Fi Acto Administraliva, Quinla Ficion, Ediciones Libreria del
Profesional, Bogata 19492, piging 216,
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Asi misme, sobre la improgedencia de darle aplicaciin a la excepeion de ilepalidad la
Sala de Consulla del Conscjo de Estado mediante conceplo de julio 9 de 19496 (rad.
$54) con ponencia del consejero doctor Roberto Sudrez Franco puntualizo lo
sipujente:

“Habide cuenta que la jurisdiccion contenciosa se cred para gjorcer el control e
legalidad de Ta administracion v yue la accion de nulidad no prescribe, ef legislador
colombiano garantizd asi que en cualquier momento el particular puede solicilar una
definicion judicial sobre la fegalidad de un acto administrativo, inclusive con la
pusibilidad de obtener la suspension provisional de sus efectos, cnando es manifiesta
su flegalidad, de domde resulta Improcedente darle aplicacion a la excepeion de
lepalidad.®

lLa presuncion de legalidad es una garantia de seguridad del ordenamiento juridico
v, en consecuencia, de su acatamiento. Evita asi la dispersion v las fisuras de un
sistema juridico, en el que cualquier persona pueda, moln propio, considerar que
una disposicion no se aviene a la ley. Si bien respecto de la prevalencia de la
Conslitucion Politica el constituyente fue expreso, ¢n ese caso la excepeion de
inconstitucionalidad es rigurosa.?

2.- EFICACIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Como consecuencia de la presuncion anotada, el acto administrative se¢ supone
valido v, tna vez surtida la publicidad del mismo, se hace exigible, Esto significa
que son obligatorios, imperativos y oponibles mientras dicha presuncion no sea
desvirtuada mediante el gjercicio de las acciones previstas por la ley para tal finf, v
mantiene sus afectos juridicos en tanto no se declare su nudidad,

Al respucto expresa el autor antes ¢itado:
La presuncion Je Jegatidad que acompana a los aclos administrativos creadores de

situaciones  juridicas  subjetivas  les  Jda obligalotiedad, imperatibilidad, ¥
oponibilidad, mientras dicha presunuion no sea destruida mediante el gjercicio de las

- CONSEJO 1DE ESTADQ, Seccion 1V, Sentencia de junio 13 de ] gu7, Lypediente 7983, CP
Gorman Ayala Mantilla),

! CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-600 Je 21 de aposto de 1998, M Jusé Cregoriv
erndndes Galindo.

Aveidn de nubidoad. articalos 84 v 85 del C.CA,



acctones pertinenles, v peneren la lotalidad de sus efectos juridicos en fanto no sean
declarados aulos por los tribunales competentes. Todo ello Jdetermina gque el
ordenamiento administrative de esa indole que figura en un juicio coma hecho
penerador v prueha de un derecho alegado por ¢l demandante, na puede ser
desconocido por el juez quien carece de poderes legales para allerar sus clares
mandates, a menos que 2l acto sea el objelo conerelo de fa conlroversia, caso en gl
cual tiene facultad para estudiario y definir si en realidad puede dar nacimicnto a las
consecaencias juridicas que [e asigna el autor. =

Alora bien, como quedd anotado, todo acto administrativo procede  de una
autoridad, lo gue en principio le imprime legitimidad, In este punto se debe tener
en cuienta que, de conformidad con el articulo 121 de la Constitucion Politica (CT)
ningiin autorided del Estado podni ejereer ftinciones distintus de las que fo atribmygen la
Constittecion i le fey, luego los actos administrativos proferidos deben corresponuder
al ejercicio de las facultades otorgadas por la ley y los reglamentos para ol
cumplimiento de las funciones que le han sido asignadas a la autoridad de quien
emana. Astmismo, para fa expedicion misma del acto, debe observarse las
formaltdades de ley, dando asi cumplimiento al principio fundamental del debido
Proceso.

Sobre of tema, la doctrina internacional también se ha pronunciade, como se
observa en ol siguiente textor

Bl aclo administrativo se presume legilimo en la medida que amani e uma
autoridad que lo es igualmente, Por tanto, cuando el propio aspecto externo del acle
Jesmienta si procedencia de una avtortdad legitima desaparece ¢l soporte mismo de
Ja presuncion legal. Asi ocurre cuando bl autoridad es  manifiestamente
incompetente o cuando demuestra serlo al ordenar conduclas imposibles o deliclivas
o al adoptar sus decisiones con total y absolulo alvida de los procedimientos legales.
En tales supueslos se dice gue ¢l aclo es absoluta y radicalmente nulo (nulidad de
plenw derecha).

[ ... ] dicher e otra medo, salva on el supueslo Jde actos inexistentes {pueden lenerse
por Lales las multas de lrdfico,..) todos los Jdemis aclos administralivos, atin los
afectados de un vicio de nulidad de pleno derecho, pueden ser malerialmente
eficaces, v esta eficacia material solo poded ser destruida por el particular gue la
soporka, atilizando los vias de recurso procedenless (Se subraya}

PENAGOS Gustavo, (b, ¢l paging 337
r CARCTA DF ENTERRIA Lduarde, FIERNANDEZ Tomds-Raman, Curso Jde Terccho
Administrative, Décima Lnpresion 20HHD {reimpresion 2001), pdgimt 575



3.- DELAS ATRIBUCIONTS DEL CONTRALOR MUNICIPAL,
La Constitizeion Politica, en su articulo 272, astablecy

Los contralores departamentales, distritales y municipales sjercerdn, en el dmbito de
su jurisdiccion, las funciones atribuidas a! Contralor General de la Repablics en ¢l
articulo 268 v podran, segun lo autorice b ley, contralar con empresas prividas
colonibianas ol gjercicio de Ja vigilancia fiscal.

A st lurno, el articulo 268 i enlista Jas atribuciones asignadas al Contralor General
de la Repuiblica. Sin embargo, de su contenida no se desprende gue tal funcionario
esté facultado para establecer o modificar la planta de personal Jde la CGR, en
consecuencia, v de seguir el lexto constitucional, los contralores municipales
tampoco tendrdn tal funcion con relacion a los respectivos entes de conlrol, por
cuante sus funciones son taxativas y se cifien a las establecidas para el Contralor
General en ol aludide articulo 268 de la Conslitucion politica. De otra parle, por
autorizacion de la ley solamente pueden “contratar con cmpresas privadas
colombianas e} gjercicio de Ia vigilancia fiscal”. Ahora bien, es un desarrollo de la
ciausula general de competencia que el legislador pueda, dentro de fa naturaleza y
caracteristicas de un organismo, delerminar nuevas funciones {algunas e ellas va
previstas en el articulo 268) tal ¥ como lo hizo en las Leyes 136 de 1994 v 330 e
1996, A salvo [a provision de empleos, no aparece facultad por medio de a coal las
contralorias territoriales tengan funciones de “adopeion de planta” u otra similar.

Contrario sensi, los concejos municipales delenlan Lak atribucion, de conformidad con lo
ostablecido en la propia Ley 136, por medio de la cual se adoptan normas  de
modernizacion de la organizacién v funcionamiento de los municipios, ab senalar en ol
arlicule 32:

Ademis Jde las funciones que se le sebalen en ln Constitucion y la ey, son
alribuciones de los concejos las siguientes:

9.- Organizar i contraloria y la personeria ¥ Jdictar las normns necesariis para su
funvionamiento.

Al facultar a los concejos para organizar v dictar las normas necesarias para el
funcionamiento de las contralorias, el legislador otorgd la facultad de establecer ¥
modificar la planta de personal de dichas entidades a la mencionada corporacion.
La anterior afirmacion se fundamenta en fa existencia misma de la entidad gue se
aterializa o traves de una estructura administrativa y funcional capaz de ejecutar
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las funciones que le competen, o cual seria nugalorio si no se contara con cl
recurse humano (planta de personal} necesario,

In relacion con las funciones de los concejos municipales, es pertinente resaltar
que las misimas son esencialmente indelegables. In efecty, estas corporaciones sélo
pucden auterizar a los alcaldes la celebracion de contratos v el gjercicio, por un
periodo determinado, de algunas funciones que le son propias. Asi se desprende
del articulo 313 de la Constitucion, cuyo aparte perlinente vs el siguientees el
siguiente:

Correspnde a los coneejos;

[oo

30y Aulorizar al alealde para celobrar_conlrates v cjeresr pro lempors Precisas
funciones do lasyue cocgesponden al congejo.
{Subraya fuera de texto).

B gracia de discusion, ninguna otra auloridad incluso el Contralor hunicipal
EJ !j - L

padria ser facullada para cjercer tales funciones entre ellas la relacionada con la
planta de personal.

Asi, con respectoa fa autorizacion contenida en el articulo 27 del Acuerdo 0081 de
2001 expedido por el Concejo Municipal de San Jose de Clcula, ésta se refiere a las
mmodificaciones necesarias” para el cumplimiento de lo dispuesto en ¢l mismo
acto. Es decir so autoriza al Contralor para adecuar la planta de personal existente
a la nueva la estructura ¥ planta de personal adoptadas por dicho acuerdo, pero
osta oficing no entenderia que esla autorizacion sea de aquellas que a nivi]
nacional se catalogan como extraordinarias, ni que desborde tales Hnderos,

4.- CONCLUSIONES

Con fundamenta en lo expucesto stipr, se puede afirmar que, el contralor municipal
careceria de computencia para modificar la planta personal del ente de control a su
carpo. Sin embargo, por tratarse de un acto administrative, goza de presuncion de
legalidad y, en tal virtud, genera efectos juridicos y es aplicable hasta tanto sea
declarada su nulidad, st es que la jurisdiccion contenciosa asf lo decide, previo
gjercicio de la accion prevista en el articulo 84 del CCAT,

AL, Arliculn 84 Toda persona pudra solicilar por s, a por mwclio de represenlante, que
se dectare Ta nulidad de Tos actos adminisiralivos.

s



Teniendo en cuenta la  interdependencia que conticne el punto 2% del
cuestionamiento, dJdebe indicarse que las  implicaciones  administrativas o
disciplinarias estan supeditadas a la nulidad de tales actuaciones. Notese, sin
embargo, que en materia fiscal, se debe auscultar si en desarrollo de la gestion
correspondiente, se produjo alguna de las situaciones planieadas en el articulo 6°
de la Ley 610 de 2000 que pueda catalogarse como dafio. En este punto se rebasa el
examen estricto de legalidad que pueda originar una persecucion fiscal y se accede
a la cualificacion de la gestion fiscal, para lo cual es preciso indagar [a actuacion
utilizando las herramientas propias de la labor auditora,

El presente concepto se expide en los términos senalados en el articulo 25 del
C.C,A. v con fundamento en las funciones que le ban sido asignadas a esta Oficinar

Atentamente,

P

RO

JUAN FERNANDO ROMERO TOBON

C.Co Auditor Delegado

Procederd 1o sofo coande fos actos administratives infrinjan las normas en gque delerian
fundarse, sino tambicn cuamde havan sido expedidos por funcionarie u organismos
incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimicolo del derechao de audiencias ¥
defensa, o mediante falsa molivacion, o con desviacion de las atribuciones propaias el
funcionario o corporacian gque los prafirio.



