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Auditoria General de la Republica

Solicitud concepto urgente.

Cordial saludo;

Teniendo en cuenta la adopcién de la Ley 1474 “Por la cual se dicta normas
orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacién y sancién
de actos de corrupcién y la efectividad del control en la gestién publica” adopta
una serie de medidas administrativas en la lucha contra la corrupcion y

. ___[:thende___subsanar e integrar.ac aquellos aspectos.en los cuales.se requiere. una

accién contundente del Estado y de la sociedad para acabar con este
fendmeno.

En este sentido la citada Ley introduce un cambio importante en la designacién
de los jefes de control interno a través de la modificacion de la Ley marco del
sistema de control interno Ley 87 de 1993 “Por la cual se establecen normas
para el gjercicio del control interno en las entidades y organismos del Estado y
se dictan otras disposiciones”, estableciendo un perfil especifico como es el de
acreditacion de formacion profesional y experiencia minima de tres afios en
asuntos de control interno y instaura ademas el periodo de permanencia del
cargo a nivel nacional de libre nombramiento y remocion y nivel territorial rama
ejecutiva un periodo fijo de cuatro afios y establece ademas “que quienes
estuvieren ocupando el cargo a 31 de diciembre del 2011, permaneceran en el
mismo hasta que el Gobernador o Alcalde haga designacion del nuevo
funcionario, conforme a la fecha prevista en el presente articulo”.

De esta manera, muy respetuosamente solicito concepto acerca de la legalidad
de las actuaciones realizadas de manera sorpresiva por el entonces Contralor
Municipal de Neiva (hasta el 31 de diciembre de 2011) quien a tan solo tres
dias de terminar su mandato, mediante resolucién realiza traslado y posterior
nombramiento de la asesora de control interno como directora de fiscalizacién y
viceversa quien ademas de ser su persona de confianza, participd en la
contratacion realizada en la vigencia 2010 y 2011 en la cual se presentaron
hechos presuntamente irregulares y que se estan dando a conocer en la
Procuraduria General de la Nacion, de igual manera la persona traslada no
cumple con el perfil exigido que es una experiencia minima de tres afios en

temas de control interno.

Las circunstancias presuntamente irregulares fueron evidenciadas después de
la negativa del suministro de informacion para realizar el respectivo informe de
austeridad en el gasto remitido al ente de control.
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‘Debido a la presién ejercida sufri padecimientos de salud que dieron lugar a
una incapacidad, sin embargo el dia de ayer dos de enero me reintegré y
nuevamente de manera personal me presionaron para entregar el cargo
manlfestando entre otras. mrcunstanmas que enlodarlan m| hOja de vida debldo

—

Atentamente,

MERY CONSTANZA ROJAS FIERRO
Asesora de Control Interno.
Contraloria Municipal de Neiva
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Bogota,
110

Doctora
MERY CONSTANZA ROJAS FIERRO
Asesora de Control Interno de la Contraloria Municipal de Neiva

merofi25@hotamil.com

Referencia: consulta sobre legalidad de actuaciones administrativas de
Contralor Municipal de Neiva.

Cordial saludo.

En atencion a su peticidon de la referencia, procedemos a dar respuesta en los
siguientes términos:

1) Sintesis de la con_s_tilta.-

Por escrito solicita usted que esta oficina se pronuncie “sobre la legalidad de las
actuaciones realizadas.de manera sorpresiva por el entonces Contralor Municipal
de Neiva (hasta el 31 de diciembre de 2011) quien a tan solo tres dias de terminar
su mandato, mediante resolucion realiza traslado y posterior nombramiento de la
asesora de control inferno como directora de fiscalizacion y viceversa quien
ademas de ser su persona de confianza, participé en la contratacion realizada en
la vigencia 2010 y 2011 en la cual se presentaron hechos presuntamente
irregulares y que se estan dando a conocer en la Procuraduria General de la

Nacion...”

2) Consideraciones preliminares.-

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, nos permitimos indicar que en
virtud de las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General
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de la Republica, este érgano de control no puede tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas. Por tal razén, nos
abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones particulares,
individuales o concretas que eventualmente puedan llegar a ser objeto de nuestra
vigilancia, lo que nos obliga a emitir pronunciamientos de caracter generat y
abstracto, coherente con el ejercicio del control fiscal posterior y selectivo
ordenado por la Constitucién Politica de Colombia.

—e—————2)-Consgideraciones-de-la-Oficina-Juridica:-

La exigencia de Control Interno en las entidades estatales es de indole constitu-
cional, en virtud del articulo 269 de nuestra Carta de Derechos, que plantea como
una obligacién a cargo de las autoridades correspondientes el disefio y aplicacién
de métodos y procedimientos de control interno.

Es este precepto el fundamento de la Ley 87 de 1993, “por la cual se establecen
normas para el gjercicio del control interno en las entidades y organismos del Es-
tado”, entre las cuales, obviamente, figuran las contralorias territoriales.

El articulo 10 de la mencionada ley establece que “para la verificacion y evalua-
cion permanente del sistema de control interno, las entidades estatales designa-
ran como asesor, coordinador, auditor Interno o cargo similar, a un funcionario
publico que sera adscrito al nivel jerarquico superior y designado en los términos
de la presente Ley".

Segin mandato del articulo 11 de la ley citada, este funcionario es designado por
el representante legal o maximo directivo del organismo respectivo.

l.as normas aludidas deben interpretarse en armonia con lo establecido por la Ley
489 de 1998, creadora del Sistema Nacional de Control Interno. El paragrafo 1°
del articulo 29 de esta ley regula que las normas sobre Sistema Nacional de Con-
trol Interno son aplicables, en lo pertinente, a las entidades auténomas vy territoria-
les o sujetas a regimenes especiales en virtud de mandato constitucional. En este
orden de ideas, los principios constitucionales que rigen la funcidn administrativa
son aplicables en lo que se refiere a la funcidén publica de control interno, sin deta-
llar el sector de la actividad estatal de que se trate.

Asi puede inferirse de pronunciamiento de la Corte Constitucional emitido con
ocasion de la revision de constitucionalidad de la Ley 443 de 1998, que clasificaba
el cargo de jefe de control interno de entidades estatales como de libre nombra-
miento y remocion. Expresé el maximo tribunal de lo constitucional:

“Se comprende entonces la estrecha y permanente interaccién que debe
mantener el maximo directivo de un organismo o entidad del nivel central o
descenfralizado, en los ambitos nacional y territorial, con el jefe de la ofici-
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na asesora de control intemo, para que puedan asegurar el cumplimiento
cabal de la mision de fa institucién, asi como fa efectiva vigencia de los
principios constitucionales, en particular, los atinentes a la buena fe, igual-
dad, moralidad, celeridad, economia, eficacia, imparcialidad, eficiencia, par-
ticipacién, publicidad, responsabilidad y transparencia.

Por fo expuesto, la Corporacién, estima exequible su clasificacion bajo la
categoria de libre nombramiento y remocion”.”

Es vélido acotar que, aun cuando la citada ley 443 de 1998 fue derogada por la
_ley 909 de 2004, ésta. mantuvo la clasificacién que ha sido citada, agrupando ef

cargo de Jefes de Control Interno y de Control Interno Disciplinario bajo la cate-
goria de empleos de libre nombramiento y remocién, segin los criterios sefialados

en el articulo 5° de esta le_y.

En lo tocante con el asunto de su consulta, esta oficina encuentra que el articulo
8° de la Ley 1474 de 2011, el cual modificé al 11 de la Ley 87 de 1993, no se re-
fiere al nombramiento de los Jefes de Control Interno, sino al proceso de verifica-
cién y evaluacion permanente del Sistema de Control, para el cual la norma sefia-
la que se designara —cuando se trate de entidades estatales de la rama ejecutiva
del orden nacional— al jefe de la Unidad de la Oficina de Control Interno o a quien
haga sus veces; y cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden
territoriai [a designacién se hara por la maxima autoridad administrativa de la res-

pectiva entidad territorial.

Para esta oficina es claro que el paragrafo transitorio del articulo 9° de la Ley
1474 de 2011, con el Unico propésito de ajustar el periodo de cuatro afios fijado
por el articulo 8° de esa misma ley, establecié una excepcioén temporal a la condi-
cién de libre nombramiento y remocién de los funcionarios responsables de Con-
trol Interno (entiéndase los designados para verificacién y evaluacién permanente
del Sistema de Control), consistente en que los servidores publicos de este rango
que al 31 de diciembre del 2011estuvieran ocupando el cargo, debfan permanecer
en él “hasta que el Gobernador o Alcalde haga la designacion del nuevo funcio-

nario”.
Por otra parte, sin perjuicio de lo dicho respecto a la integralidad del Sistema Na-
cional de Control Interno, consideramos que por disposicion expresa de los articu-

los citados la normativa mencionada no puede interpretarse sino como de especi-
fica aplicacion por las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional.

En cuanto a su solicitud de emitir pronunciamiento sobre la legalidad de los actos
administrativos del Contralor Municipal de Neiva, mediante los cuales trasladd y
nombré a la asesora de control interno, es obligatorio considerar que los actos
administrativos, sean expresos, tacitos, verbales o escritos, gozan de la presun-

! Corte Constitucional, sentencia C-506/99. M.P, Fabio Mor6n Diaz.
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cién de legalidad, segun Ia cual la decisién de la administracién siempre esta de
acuerdo con las normas IegaIes y, por lo tanto, con los principios de justicia, ver-
dad, equidad, oportunidad, conformidad con el derecho y buena fe. Esta presun-
ci()n se vincula estrechamente con el principio de legalidad, que obliga a que las
actuaciones de la administracién tengan como principal marco la Constitucioén y las
leyes de la Repubilica.

Aunque de indole relativa o legal, la presuncion mencionada es fuente, tanto como
resultado, de la confianza en la administracion, el orden plblico y el Estado de

Derecho-razén-porla-cual-una-vez-el-acto-administrativo-ha-sido-publicadenaotifi
cado o comunicado — segin sea el caso— se presumira valido y eficaz, pudién-
dose, sin embargo, demostrar lo contrario. Asi lo observa el tratadista Gustavo

Penagos:

“La presuncion de legalidad que se predica de los actos administrativos es
de caracter relativa, es decir admite prueba en confrario, es calificada clasi-
camente como presuncion ‘IURIS TANTUN'. Ef interesado puede demostrar

que el acto viola el orden juridico™.

No obstante, la presuncién de legitimidad de los actos administrativos admite un
evento en el que puede pasarse por alto: cuando el acto administrativo contradice
de forma flagrante la Constitucion o la ley. En todo 6tro €aso debe presumirse que
las formalidades legales previas a la expedicidén del acto_adminisirativo se han
cumplido, con la consecuencia del nacimiento del acto administrativo-a.la vida jurt-
dica, con fuerza obligatoria, lo que se traduce en que debe tenerse como valido
mientras la autoridad competente no declare su invalidez. Al respecto explica Pe-
nagos:
‘La presuncion de legalidad que acompafia a los acfos administrativos
creadores de situaciones juridicas subjetivas les da obligatoriedad, impera-
tibilidad y oponibilidad, mientras dicha presuncién no sea destruida me-
diante el ejercicio de las acciones pertinentes, y generen la totalidad
de sus efectos juridicos en tanto no sean declarados nulos por los tri-
bunales competentes™ (Subrayado fuera del texto).

En sintesis, una vez publicado, notificado o comunicado un acto administrativo,
este se presume valido y eficaz, mientras no se infirme tal presuncion ante la juris-

2 El Acto Administrativo, Gustavo Penagos, Ediciones Libreria del Profesional, 1993, pag. 216
3Penagos Gustavo, op. Cit., pag. 226.
* Op. cit. pag 235.
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diccion contencioso-administrativa®, a través de uno de los medios de control des-
critos por el Titulo XI del Cédigo Contencioso Administrativo.

Este despacho no puede, pues, pronunciarse sobre la legalidad de los actos ad-
ministrativos descritos sin invadir la esfera de competencias exclusivas de a juris-
diccién contencioso administrativa e infringir el mandato constitucional, segln el
cual “ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le

atribuyen la Constitucion y la ley” (articulo 121).

-Por-lo-anotado-consideramos-impertante-que-usted-dé-a-conocimiento_de-las_au-

toridades judiciales mencionadas, asi como a los érganos de contro! disciplinario
— interno 0 externo—los hechos descritos en su consulta, pues son éstas las
competentes para conocerlos y pronunciarse sobre su posible ilicitud.

En los anteriores términos damos respuesta a su consulta, recordando que el pre-
sente concepto se emite dentro de los pardmetros establecidos en el articulo 25
del Cadigo Contencioso Administrativo, por lo tanto no tiene caracter obligatorio ni

fuerza vinculante.

Pro ecf_é: Ravp e o~

5 CCA, articulo 83: “La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo juzga los actos administrativos, los
hechos, las omisiones, las operaciones administrativas y los contratos administrativos y privados con clausula
de caducidad de las entidades piblicas y de las personas privadas que ejerzan funciones administrativas, de

conformidad con este estatuto”,
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