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1. Legalidad de los actos Administrativos expedido por las Autoridades.

Cordial saludo sefior jefe Oficina Juridica:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en el correo electrénico
del dia martes 23 de febrero del 2021, radicado bajo el SIA-ATC. 012021000149, en el que hace la
siguiente consulta:

(...) “cPuede la CGR, en desarrollo de sus auditorias legalmente autorizadas, cuestionar la
presuncion de legalidad de un acto administrativo, como lo es el Acuerdo de vidticos adoptado por el
CONTE, el cual ha sido desarrollado con fundamento en el citado articulo 4 de la Ley 19 de 1990 y
demds normas concordantes?” {...)

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede
este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las
entidades vigiladas, ya que nos corresponde un control posterior y selectivo de su gestion fiscal;
por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o
concretas que puedan llegar a ser sometidos a vigilancia; por lo tanto, se abordara el tema de
manera general y abstracta.

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del
control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176
de 2004, sefialando: “Por disposicién constitucional, la vigilancia de la gestién fiscal de la Contraloria
General de la Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda convertirse
en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la
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atribucion constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucién ...” (Negrilla fuera de texto).

Asimismo, le informamos que, el Presidente de la Republica en uso de facultades constitucionales,
mediante el Decreto-Legislativo 491 de 2020 “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para
garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares
que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion laboral y de los contratistas de
prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del Estado de Emergencia Econémica”, amplio
el termino para la resolucion de las consultas presentadas por los ciudadanos, asi:

Articulo 5. Ampliacion de términos para atender las peticiones. Para las peticiones que se encuentren en
curso o que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria, se ampliardn los términos
sefialados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, asi:

(ii) Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacién con las
materias a su cargo deberdn resolverse dentro de los treinta y cinco (35) dias siguientes a su recepcion.

()

Mediante Resolucion No. 000222 del 25 de febrero del 2021 “Por la cual se prorroga la
EMERGENCIA SANITARIA por el nuevo Coronavirus COVID -19- declara mediante resolucion 385 de
2020 y prorrogada a su vez por las Resoluciones 844-1462 y 2230 de 2020” expedido por el
Despacho del Ministro de la Salud y Seguridad Social.

Con el objeto de brindar una ilustracion que contribuya a dar mayor claridad sobre el tema
consultado, atendiendo a la normatividad vigente, aplicable a la legalidad de los actos
administrativos expedidos por las autoridades territoriales, para lo cual se tendrd en cuenta a
modo de ayuda la jurisprudencia sobre el tema existente en las Altas Cortes, como es caso de la
Corte Constitucional, en ese mismo sentido se procederd a realizar las siguientes precisiones de
caracter general y abstracto sobre el asunto en mencidn, en el siguiente orden:

1. De lalegalidad de los actos administrativos:

El acto administrativo en Colombia, en cuanto a su naturaleza juridica, en sentido amplio se podria
considerar como aquella manifestaciéon de voluntad de la administracién unilateral encaminada a
producir efectos juridicos, ya sea Erga omnes (respecto de todos) y de caracter particular y
concreto respecto de una o varias personas determinadas o determinables, que producen
situaciones y crean efectos individualmente considerados.

Con fundamento legal en el articulo 88 de la Ley 1437 de enero 18 del 2011, (C.PA.C.A), el
legislador establecié una presuncién de legalidad para los actos administrativos, en los siguientes
términos procesales administrativos:
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(...) Art. 88° Los actos administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podrdn ejecutarse
hasta tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar. {(...)

Por lo anterior, es pertinente afirmar que las diferentes resoluciones y/o actos administrativos, que
expidan las autoridades administrativas competentes, dentro de sus facultades reglamentarias, se
presumen legales, mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y en el evento en que fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se
resuelva de fondo y de plano su legalidad o se levante dicha medida cautelar.

A su turno, la Honorable Corte Constitucional’, se pronuncié respecto del principio de seguridad
juridica que acompafian todos aquellos actos administrativos expedidos por la administracion que
crean, modifican o extinguen situaciones juridicas particulares o concretas:

“(...) Una de las reglas establecidas por el ordenamiento juridico es que dichos actos se presumen
legales hasta tanto no sean declarados de forma contraria por las autoridades competentes para
ello, funcion que le fue otorgada por el legislador a los jueces de la jurisdiccion contenciosa adminis-
trativa. En relacion con la concepcion bdsica del acto administrativo como manifestacion Estatal, re-
sulta muy ilustrativo el siguiente pronunciamiento de esta Corporacion:

“El acto administrativo definido como la manifestacion de la voluntad de la administracion, tendien-
te a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los admi-
nistrados o en contra de éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el
respeto por las garantias y derechos de los administrados.

Como expresion del poder estatal y como garantia para los administrados, en el marco del Estado
de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme no sélo a las normas de cardcter
constitucional sino con aquellas jerdrquicamente inferiores a ésta. Este es el principio de legalidad,
fundamento de las actuaciones administrativas, a través del cual se le garantiza a los administrados
que, en ejercicio de sus potestades, la administracion actua dentro de los pardmetros fijados por el
Constituyente y por el legislador, razon que hace obligatorio el acto desde su expedicion, pues se
presume su legalidad (...)”. (Subraya fuera de texto)

De lo expresado por el Despacho de la Corte, y para el caso en mencién, siempre y cuando el Acto
Administrativo no se haya declarado su nulidad por alguna de las causales expuestas en el articulo
137 de la Ley 1437 del 2011, mediante sentencia motivada y expedida por el Despacho de los
jueces que conforman la jurisdiccidon contenciosa administrativa, los actos administrativos que se
susciten dentro de la administracion, se presumen legales de pleno derecho, de conformidad con
lo preceptuado en el articulo 89 del CPACA.

2. De la nulidad simple de los actos administrativos:

El tema de la nulidad simple, estd reglamentado al tenor de lo dispuesto en el articulo 137 de la
Ley 1437 del 2011, tal como se ilustra a continuacion:

! corte Constitucional, Sala Octava de Revision de tutelas, 28 de marzo de 2019, Referencia: expediente T-
7.041.590 [MP José Fernando Reyes Cuartas].
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(...) ARTICULO 137° NULIDAD: Toda persona podrd solicitar por si, o por medio de representante,
que se declare la nulidad de los actos administrativos de cardcter general.

Procederd cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o
sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o
mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirio.
También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de
certificacion y registro.

Excepcionalmente podrd pedirse la nulidad de actos administrativos de contenido particular en los
siguientes casos:

1. Cuando con la demanda no se persiga o de la sentencia de nulidad que se produjere no se genere
el restablecimiento automdtico de un derecho subjetivo a favor del demandante o de un tercero.

2. Cuando se trate de recuperar bienes de uso publico.

3. Cuando los efectos nocivos del acto administrativo afecten en materia grave el orden publico,
politico, econémico, social o ecoldgico.

4. Cuando la ley lo consagre expresamente.

PARAGRAFO. Si de la demanda se desprendiere que se persigue el restablecimiento automdtico de
un derecho, se tramitard conforme a las reglas del articulo siguiente. {(...)

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional, frente al tema de la nulidad simple, entre otras se
pronuncié en la sentencia C-199/97 en los siguientes términos:

ACCION DE NULIDAD-Finalidad

(...) La finalidad de la accion de nulidad del acto administrativo demandado es la tutela del orden
juridico, a fin de aquel quede sin efecto por contrariar las normas superiores del derecho. Esta
accion se encuentra consagrada en interés general para que prevalezca la defensa de la legalidad
abstracta sobre los actos de la administracion de inferior categoria, y por ello puede ser ejercida en
todo el tiempo por cualquier persona. {(...)

ACCION DE NULIDAD-Caracteristicas esenciales:

(...) La accion de nulidad se ejerce en interés y con el fin de defender el principio de legalidad, lo
que constituye un propdsito de interés eminentemente general y no particular. Es una accion
publica, razén por la cual puede ser ejercida por cualquier persona. No existe término de cadu-
cidad, salvo las excepciones previstas en la ley. Los efectos de la sentencia se retrotraen a la ex-
pedicion misma del acto anulado por la jurisdiccion competente. Procede contra actos generales
e individuales, siempre y cuando sdlo se persiga el fin de interés general de respeto a la legali-
dad. No obstante, segun jurisprudencia del Consejo de estado, la accion de nulidad sélo procede
contra actos individuales cuando asi lo ha previsto expresamente una ley. {(...)

En relacidon con la misma, la Corte Constitucional en sentencia No. C-513 de 1994, manifesto:

(...) La accion de nulidad, de larga tradicion legislativa (ley 130 de 1913) y jurisprudencial en nuestro
medio, tiene como finalidad especifica la de servir de instrumento para pretender o buscar la
invalidez de un acto administrativo, proveniente de cualquiera de las ramas del poder publico, por
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estimarse contrario a la norma superior de derecho a la cual debe estar sujeto. A través de dicha
accion se garantiza el principio de legalidad que es consustancial al Estado Social de Derecho que
nuestra Constitucion institucionaliza y se asegura el respeto y la vigencia de la jerarquia normativa.
Dicha jerarquia, cuya base es la Constitucion, se integra ademds con la variedad de actos regla, que
en los diferentes grados u drdenes de competencia son expedidos por los drganos que cumplen las
funciones estatales, en ejercicio de las competencias constitucionales y legales de que han sido
investidos formal, funcional o materialmente (...).

Con lo descrito hasta el momento, este Despacho procede a responder a su pregunta con
fundamento legal y jurisprudencial en lo preceptuado, por lo que es pertinente argumentar
juridicamente que todos los actos administrativos y/o resoluciones que hayan expedido las
diferentes autoridades administrativas competentes en el marco de sus funciones legales, se
presumen legal de pleno derecho, mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo. Lo anterior no obsta para que en ejercicios de control fiscal el ente de
control pueda detectar respecto de actos administrativos circunstancias contrarias a la normativa,
razon por la cual debera proceder a identificarlas y a dar traslado de los mismos a las respectivas
autoridades para que en el marco de sus competencias tomen las medidas que para el efecto
correspondan.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado
claridad sobre las mismas, manifestandole ademds que la sefiora Auditora General de la Republica
en cumplimiento de las disposiciones del Decreto-Legislativo 491 de 2020, expidid la Resolucidn
Reglamentaria No. 005 del 31 de marzo de 2020 “Por la cual se modifica la Resolucién Reglamentaria
No. 004 de 2020 y se toman otras medidas por motivos de salubridad publica.”, autorizando en su articulo
49, el uso de la firma escaneada por parte de los directivos de la entidad en los documentos
dirigidos a los usuarios, y en el articulo 52 su comunicacién y notificacidn a través de medios
electrénicos (direccidn electrdnica).

El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA)
sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 2015 “Por medio de la cual se regula el Derecho
Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, con caracter orientador tal como lo determina la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19 de mayo de 2016
dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

"...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticion. La respuesta que da la
administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacion de atender solicitudes de
informacion sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados
sobre alguna cuestion que puede dfectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacion unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion en relacion con las materias que tienen
a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion’”
(Negrilla fuera de texto)
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Los conceptos de la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados en el
presente concepto, pueden ser consultados en nuestra pagina web www.auditoria.gov.co,
siguiendo la ruta http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-

juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcidn sobre la atencién brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccién de correspondencia: avenida calle 26 No. 69-76 torre 4 (agua) pisos 17 y 18 Edificio:
Elemento en la ciudad de Bogotd D. C., o a los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co y
laabril@auditoria.gov.co. Si para usted resulta mds cémodo, también puede diligenciarla de
manera virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el botén SIA,
seleccionando la opcién SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el botén
Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cddigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de
la presente comunicaciéon y la contrasefia 6f3f6856, también puede consultar su solicitud
seleccionando el botdn Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo cédigo SIA-ATC vy
contrasefia.

YAy

PABLO ANDRES OLARTE HUGUET
Director Oficina Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha
Proyectado por: | Luis Alejandro Abril Parra Ly Aleiosmd o AbrlR, 12-04-2021
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet 5 S 12-04-2021
Aprobado por: | Pablo Andrés Olarte Huguet W 12-04-2021
Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones legales
vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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