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Florencia, 27 JU 2008

Doctora

ANA LYDA PERAFAN CABRERA
Directora Oficina Juridica
Auditoria General de la Republica
Calle 10 No. 17-18, piso 9

Tel: (571)2432969-2820917
Bogota D.C

Asunto: Solicitud Concepto
Cordial Saludo,

En atencién a las funciones de conceplualizacion asignadas a ésa dependencia, de
manera respeluosa, me permito solicitarle se sirva absolver la siguiente consulta que
se propone en los siguientes términos:

.Puede derivarse responsabilidad fiscal y ordenarse el resarcimiento al erario por
dafos causados con ocasién de la expedicidn de actos administrativos lesivos, sin
que éstos hayan sido demandados ante los tribunales contenciosos para que éstos
se pronuncien sobre su legalidad?

Agradezco de antemano su valiosa colaboracion.

Atentamente,
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ﬂ:*/i’t’



Florencia, 04 SF® 2008

Doctora

ANA LYDA PERAFAN CABRERA
Directora Oficina Juridica
Auditoria General de la Republica
Calle 10 No. 17-18, pisc 9

Tel: {571)2432569-2820917
Bogota D.C

Asunto: Solicitud Concepto

Cordial Saludo,

CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL CAQUETA
Promavernos of Desarwllo de fa Gestidn Piililica, la Lucha
cuntue fa Coverpeidn i ba Faticipacidn Cludadana

NIT. 890,190 2446-1

SLAUDITONA GENEAAL DI LA RECCULLICA

10-1-34340
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De manera atenta y respetuosa, me permito solicitarle remita a ésta Contraloria, la
consulta absuelta, y que fuera sclicitada mediante oficio JUPF- 1475 del 27 de julio

de 2006 debido a que es indispensable para los lineamientos a seguir en los
programas de auditoria que adelanta ésta Contraloria, y en los que se han detectado
iregularidades de cardcter pecuniario frente a aclos administrativos expedidos por
los administradores de turno. El interrogante efectuado fue el siguiente:

.Puede derivarse responsabilidad fiscal y ordenarse el resarcimiento al erario por
darios causados con ocasion de la expedicién de aclos administrativos lesivos, sin
que éstos hayan sido demandados ante los tribunales contenciosos para que éstos

se pronuncien sobre su legalidad?

Agradezco de antemano su valiosa colaboracion.

Atentamente,

LA CALDERON
efe Unidad Procesos Fiscales

Oficinn: Edificio Gobernacion Carrera 13 No. 15-00 Piso 4" Tel098) 435 7703 - 435 3199 Fax: 435 2391

Linea Transparente 01 800 09 78515 E-Maik: contralcaqueta@hotmail.com %
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AUDITOHIA GEfERaL

[ MEMORANDO INTERNO
100-265
PARA: CIRO ALBERTO VALDERRAMA MANTILLA
Director Juridico
DE: PIEDAD AMPARO ZUNIGA QUINTERO

Auditora General de la Repiblica

+ .FERENCIA : Solicitud concepto
Contraloria Departamental de Caquet3

Para lo de su competencia.

Cordialmente,

=

PIEDAD AMPARO ZUNIGA QUINTERO
Auditora General de la RepUblica

afs.
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Doctora Do« cap a
PAOLA ANDREA CALDERON Z‘I'bmm’ﬂ
Jefe Unidad de Procesos Fiscales (4?2 2>

Contraloria Departamental del Caquets B -09-06

Carrera 13 No. 15-00, piso 4
Edificio Gobernacidn
Florencia - Caqueta

REFERENCIA: NUR-110-1-33714. Dafio al erario con ocasién de la
expedicién de actos administratives lesivos, sin que
estos hayan sido demandados.

Apreciada Doctora,

De manera atenta le informo que la Oficina Juridica en cumplimiento de la
funcion de conceptualizacién que tiene asignada procede a emitir el
siguiente pronunciamiento, advirtiendo que conformidad con lo establecido
en el articulo 25 del C.C.A., carece de fuerza vinculante.

I.- DE LA CONSULTA.-

"Puede derivarse responsabilidad fiscal y ordenarse el resarcimiento al
erario por dafios causados con ocasion de la expedicion de actos
administrativos lesivos, sin que estos hayan sido demandados ante los
tribunales contenciosos para que estos se pronuncien sobre su legalidad?”,

II.- CONSIDERACIONES

En relacion con el tema objeto de la consulta, la Oficina Juridica ha
estimado necesario formular las siguientes precisiones conceptuales,
reiterando lo ya expresado por Iz misma, en conceptos anteriores.
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1. PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL?

La Corte Constitucional, ha entendido el proceso de responsabilidad
fiscal como “e/ conjunto de actuaciones materiales y juridicas gue
adelantan las contralorias con el fin de determinar la responsabilidad
que le corresponde a los servidores publicos y a los particulares por la
administracion o manejo irregulares de los dineros o bienes publicos.”
{Corte Constitucional Sentencia SU-620 de 1996, Magistrado Ponente:
Antonio Barrera Carbonell).

A su turno, la Ley 610 de 2000, en su articulo 19, define el proceso de
responsabilidad fiscal como: “el _conjunto de actuaciones
administrativas _adelantadas por las _contralorias con el fin de

determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y
de los particulares, cuando en ejercicio de la gestion fiscal o con.
ocasion de ésta causen por la accion u omision y en forma dolosa o
culposa un dafio patrimonial al Estado”.

Asi mismo, la misma ley, en su articulo 69, sefiala;

"DANO PATRIMONIAL AL ESTADQ. Para efectos de esta ley se
entiende por danoc patrimonial al Estado la lesion de! patrimonio
publice, representada en el menoscabo, disminucién, 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 antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e
inoportuna, gque en términos generales, no se apligue al cumpliimiento
de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados
por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los
sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

Dicho dafic podra ocasionarse por accion u omision de los servidores
publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en
forma dolosa o cuiposa produzcan- directamente o contribuyan_al
detrimento al patrimonio publico.”

En materia procedimental la misma ley, en el articulo 40, sefala
como presupuestos necesarios para dar comienzo a un proceso de
responsabilidad fiscal, la certeza de [a existencia de un dafio
patrimonial al Estado e indicios serios sobre los posibles autores del

' Concepto NUR: 100-3-32569, Asunta: Solicitud concepto: Expedicion de autos
Perdida de la fuerza ejecutoria en un proceso de jurisdiccién coactiva, segin lo dispuesto
en el articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo
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mismo. Lo que significa que no se requiere ningdn otro requisito legal
para que los entes de control ejerciten la accidén. La decisién que pone
fin al proceso produce efectos interpartes.

2. INEXISTENCIA Y NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

En cuanto a la nulidad de los actos administrativos se analiza que el
Cddigo Contencioso Administrativo en su articulo 84, sefiala:

"(..) Procederd no solo cuando lfos actos administrativos
infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino cuando
también hayan sido expedidos por funcionarios u 0rganismos
incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento
del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del
funcionario o corporacién que los profiric. (...)"

De igual forma la H. Corte Constitucional en sentencia C-69, del 23 de
febrero de 1995, expone los siguientes argumentos referente a la
existencia y validez de los actos administrativos:

"(..) La existencia del acto administrativo estd ligada al
momenlo en que fa voluntad de la administracion se
manifiesta a través de una decision. El acto administrativo
existe, tal como lo sefiala la doctrina, desde ef momento en
que es producido por fa administracion, y en si mismo fleva
envuelta la prerrogativa de producir efectos juridicos, es
decir, de ser eficaz. De igual manera la existencia del acto
administrativo estad ligada a su vigencia, la cual se da por
regla general desde el momento mismo de su expedicién (...)

(...) Asi mismo el acto administrativo puede ser inexistente, y
se distingue del acto viciado de nulidad, que aunque tiene
plena existencia juridica, solamente desaparece mediante Ia
declaracion de nulidad por parte de la jurisdiccion contenciosa
administrativa. Cuando falta un reqguisito sustancial ¢ un
elemento que forma parte del acto, necesariamente este acto
no puede existir. Pero si se lrata de una violacion o
prohibicicn de la ley, el acto nace pero estd viciado de
nulidad. Por ejemplo, se ha dicho que no puede nacer a la
vida juridica el acto de quien no es funcionario, o no estd
autorizado por fa ley para ejercer funcién administrativa (...)"



De acuerdo con la doctrina?, se habla de inexistencia juridica del acto
administrativo, cuando se ha trasgredido gravemente el cumplimiento
de prescripciones legales en la emision de la pretendida voluntad del
Estado. La ley, por principio, no le reconoce a ese acto la validez, en
relacion a efectos juridiccs. Mal podria hablarse de presuncién de
legalidad de lo que no existe juridicamente.

Cuando se dice que el acto esta viciado de nulidad, se indica una
decision que existe en el mundo juridico, pero afectada de un vicio
(articulo 84, inc.2 del CCA). El acto existe, pero puede ser declarado
nulo por la jurisdiccion contenciosa administrativa.

Cuando falta un requisito o elemento que forma parte de la esencia,

necesariamente el acto no puede existir; pero sl se trata de una.

prohibiciéon de la ley, el acto nace, pero estd viciado de nulidad.
Ejemplo, no puede nacer a la vida juridica el mal llamado “acto” de
quien no es funcionario, o no esta autorizado por la Ley, para ejercer
una funcién administrativa.

De igual forma expresa el autor, que la inexistencia juridica no
produce ningun efecto, y por consiguiente carece de presuncion de
legalidad. En Colombia, se considera que el acto viciado de nulidad
goza de la presuncion de legalidad, y debe ser obedecido, mientras no
sea revocado en via gubernativa o bien suspendido o declarado nulo
por la jurisdiccién contenciosa.

El profesor Agustin Gordillo, expone: “(...) 1. Ef acto, aungue contenga
una decision destinada a producir efectos juridicos, no produce efectos
que por su contenido estaba destinado a producir. Esa inoperancia
para producir efectos juridicos que por su contenido debian
aparentemente producir se advierte en que: a) los particulares no
estan obligados a obedecerlo; b) los agentes administrativos tienen el
deber de no obedecerio ni ejecutarlo, y si lo hacen incurren en
responsabilidad por “vias de hecho” (...)".

3. ACCION DE LESIVIDAD.

En la actualidad y soportado en la doctrina y la jurisprudencia, la ley
reconoce la accion de oficio, en virtud del cual la propia administracidn

* Gustave Penagos, El Acto Administrativo, Tomo L.



puede y debe demandar sus actos ante la jurisdiccion en accion de
nulidad, por manifiesta violacion de la Constitucién o de la ley.?

Asi mismo, el Consejo de Estado mediante sentencia del 7 de julio de
1989, seccion cuarta, C.P. doctora Consuelo Sarria Olcos, expone los
siguientes argumentos:

" (..} El decreto 01 de 1984, al regular el tema de las
acciones a través de las cuales se pueden impugnar las
actuaciones administrativas consagro la accion de nulidad,
la de restablecimiento de derecho, la de reparacion directa y
cumplimiento, las relativas a contratos y la de definicion de
competencias.

No consagro como accion diferente, al que la doctrina ha
denominado accion de lesividad, a través de la cual las
autoridades administrativas pueden demandar sus actos
cuando siendo violatorios de norma superior no pueden ser
revocados por su propia decision, sino que ef articulo 149,
ibidem, al regqular la “representacion de las personas de
derecho publico” precisd que las entidades publicas y fas
privadas que cumplan funciones publicas, podran obrar
como demandantes en los procesos contencioso-
administrativos y que elfas “podran incoar todas las acciones
previstas en este Codigo, si las circunstancias lo ameritan”

(..)"

De igual forma, el Consejerc de Estado, doctor Jaime Abella Zarate,
mediante sentencia de octubre 11 de 1991, senala:

“(...) Para el particular, no es en términos procedimentales
un recurso, pues inclusive no procede cuando se han
gjercitado fsic] éstos, sino. un medio para corregir
situaciones manifiestamente andmalas frente a la ley o al
interés publico. Para el funcionario es también un medio de
corregir los errores propios o de sus subalternos cuando
incurran en los eventos [sic] previstos como causales,
siéndole posible hacerlo directamente'y de oficio, sélo que si
el acto ha creado wuna situacion: juridica particular o
reconocido un derecho de igual categoria, no podra
revocario sin el consentimiento expreso y escrito def titufar.

? Lamprea Rodriguez Pedro Antonio, Anulacion de los Actos de la Administracion Pablica
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Pero también hay una excepcidn a esta norma y es cuando
resulta “evidente que el acto ocurrié por medios ilegales”,

Ocurrir por medios ilegales supone la maniobra fraudulenta,
con o sin participacion de funcionarios, para producir un
acto manifiestamente ilegal, contrario al interés publico o
social o que injustamente perjudica a una persona. {...)"”

Es importante anotar, entonces, que un acto administrativo es lesivo para
el Estado o los particulares cuando resuita perjudicial a sus intereses
amparados juridicamente y que solamente dan lugar al inicio de procesos
de responsabilidad los actos administrativos que lesionan los bienes y
recursos del Estado.

Ahora bien, [a sola expedicion de un acto administrativo no tiene
capacidad para generar un dafio al patrimonio pablico, son las decisiones
adoptadas en é€l, las que pueden producir efectos dafiosos, luego si la
decision adoptada per-se ocasiona un dafio a erario, puede iniciarse el
proceso de responsabilidad fiscal, en el entendido, por supuesto de que se
rednan los requisitos establecidos al efecto por la Ley 610 de 2000, norma
que en la actualidad regula la materia, sin necesidad de estudiar la
legalidad del acto que los origind; pero si esa decision solamente adquiere
capacidad lesiva como consecuencia de la existencia de una irregularidad
en la expedicién del acto administrativo, debe esperarse la decision del
Contencioso Administrativo, Unico competente para decidir sobre la
legalidad de los actos administrativos al tenor de los dispuesto en el
articulo 238 de la C.P. en concordancia con el articulo 66 del C.C.A. el cual
dispone:

“.ARTICULO 66. PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA. Salvo
norma expresa en contrario, los actos administrativos serdn
obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por
fa jurisdiccion en lo contencioso administrativo...”

En consideracién de lo anterior, los actos administrativos gozan de la
presuncién de legalidad, la cual consiste en suponer que todo acto
administrative ha sido expedido de acuerdo con el ordenamiento juridico.
Es decir, que en su creacidn se han tenido en cuenta las normas vigentes
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relacionadas con su contenido, sus elementos, competencia, requisitos,
tramites, oportunidad, y demds aspectos sustantivos y adjetivos.*

La presuncion de legalidad de los actos administrativos, en consecuencia,
ampara los efectos juridicos de las actuaciones que los entes de control
adelanten en los proceso de su competencia.

Como ha reconccido la jurisprudencia nacional, la existencia del acto
administrative esta ligada al momento en que la voluntad de la
Administracion se manifiesta a través de una decision. El acto
administrativo existe, tal como lo sefiala la doctrina, desde el momento en
que es producide por la Administracion, y en si mismo lleva envuelta la
prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir, de ser eficaz. De igual
manera, la existencia del acto administrativo esta ligada a su vigencia, la

cual se da por regla general desde el momento mismo de su expedicion,

condicionada, claro esta, a [a publicacién o notificacion del acto, seguin sea
de caracter general o individual.

Dejando, entonces, sentada la premisa de existencia y eficacia del acto
administrativo, se puede afirmar que las decisiones que comportan los
mismos tienen plena validez mientras no sea declarada su nulidad.

II1.- CONCLUSIONES

De conformidad con lo expuesto anteriormente se puede concluir que, los
organismos de control, pueden iniciar el tramite de un proceso de
responsabilidad fiscal, derivado de un acto administrativo cuando el dafo
sea consecuencia directa de la decision que éste comporta, o lo que es
igual, cuando tenga certeza de que se configuran los tres elementos
constitutivos de la responsabilidad fiscal (dano, culpa grave o dolosa vy
nexo de causalidad), de conformidad con el articulo 40 de la ley 610 de
2000. '

Si por el contrario el dafio deviene de la expedicidn irregular del acto
administrativo, el funcionario publico, puede acudir ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa para solicitar su /nulidad, y solo cuando el
contencioso se pronuncie sobre la misma podrda evaluar si se deriva
responsabilidad fiscal.

* LUIS ENRIQUE BERROCAL GUERRERO, Manual del Acto Administrativo, Ediciones
Libreria del Profesional, Bogotd, primera edicidn, 2001, pagina 69.
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En ese orden de ideas, es necesario precisar que la responsabilidad fiscal
es independiente de otros tipos de responsabilidad, y su materializacidén no
sé encuentra condicionada a la legalidad o ilegalidad del acto
administrativo que sirve de bhase para la actuacion de la cual se deriva de
responsabilidad.

Asi las cosas, la legalidad o ilegalidad de un acto administrativo no es
elemento esencial de la responsabilidad fiscal, a punto tal, que la misma
es imputable al gestor fiscal, ain cuando el acto se presuma legal y no
haya sido demandada su nulidad ante la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Este concepto se emite con fundamento en la normatividad vigente y en Ia
informacion suministrada en su escrito.

Confiando en que la inquietud planteada haya sido absuelta, me suscribo
de usted,

Atentamente, di‘
CIRO ALBERTO VALDERRAMA MANTILLA
Director Oficina Juridica
Proy/ACASDCP
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