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Asunto: CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD

RESPONSABILIDAD FISCAL-Control automético de legalidad, segun los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de
2021. CONTROL AUTOMATICO DE LEGALIDAD DE FALLOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL-
Procedimiento. CONVENCION AMERICANA DDHH-Los articulos 8 y 25 establecen el derecho de toda persona
para acceder a un recurso judicial con las garantias del debido proceso. RECURSO JUDICIAL EFECTIVO-
Convencion Americana de Derechos Humanos. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD-Inaplicacion de normas
sobre el control automatico de legalidad de fallos de responsabilidad fiscal. EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD- Supremacia de la Constitucion e inaplicacion de los articulos 23 y 45 de la Ley
2080 de 2021. DEBIDO PROCESO-Alcance del derecho fundamental segun art. 29 CN. ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA-Alcance del derecho fundamental segun el articulo 229 CN. DERECHO A LA
IGUALDAD-Se trasgrede por la prevision exclusiva del control automético frente a los fallos de responsabilidad
fiscal.

El 25 de septiembre de 2020, por fallo n°. 012, la Contraloria General de la
Republica-Gerencia Colegiada Departamental de Antioquia declaré fiscalmente
responsables a John Freddy Rend6n Roldan -director del Departamento
Administrativo del Sistema de Prevencion, Atencion y Recuperacién de Desastres -
DAPARD-, entidad adscrita al departamento de Antioquia- y a Camilo Ernesto
Duque Franco -contratista-. La autoridad estim6 que los implicados causaron un
dafo al erario y les ordend resarcirlo, con ocasion del contrato de obra n°. 2008-
C0O-26-0022 del 10 de junio de 2008 para la construccion de obras de mitigacion y
proteccion en el municipio de Abriaqui. El 18 de diciembre de 2020, por auto n°.
992, la autoridad confirmé esa decision, al resolver la reposicion que interpuso el
director del DAPARD. El 11 de febrero de 2021, por auto n°. URF2-00147, la
contralora intersectorial n°. 8 resolvio el recurso de apelacion formulado por el
servidor condenado y el grado de consulta respecto del contratista. Al efecto,
absolvio al primero y conden6é al segundo a restituir al erario la suma de
$14°184.571. La autoridad envid esa decision al Consejo de Estado para el control

automatico de legalidad, previsto en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021.

1. Elinciso 5 del articulo 267 CN, modificado por el Acto Legislativo 4 de 2019, preve

gue el control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozara de etapas
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y términos procesales especiales con el objeto de garantizar la recuperacién
oportuna del recurso publico. El trdmite no podra extenderse més alla de un afio en
la forma en que lo regule la ley. Como desarrollo de este precepto, el articulo 23 de
la Ley 2080 de 2021 dispone que esos fallos tendran un control automatico e integral
de legalidad ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, si la Contraloria
General (CGR) o la Auditoria General de la Republica los expiden. A su vez, el
articulo 45 prescribe que la autoridad tendra que enviar al juez administrativo el acto
para que este avoque su conocimiento, mediante auto que no admite recursos, y
ordene la publicacion de su admision, durante diez dias, lapso para la intervencion
ciudadana. Cumplido lo anterior, el asunto pasa al agente del Ministerio Publico para
gue conceptue. El juez, si lo estima necesario, puede decretar pruebas, cuya
practica no puede superar el término de diez dias. Luego, el ponente tiene otros
diez dias para elaborar el proyecto de fallo y someterlo al estudio de la sala, que

adoptara una sentencia con efectos erga omnes.

2. El articulo 9 de la Constitucion prevé que el Estado reconoce los postulados del
derecho internacional. Los articulos 26 y 27 de la Ley 32 de 1985, aprobatoria de la
Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, ordenan al Estado
cumplir los tratados de buena fe -pacta sunt servanda- y le prohiben invocar
disposiciones de derecho interno para incumplir los tratados internacionales.
Mediante la Ley 16 de 1972 se aprob6 la Convencidbn Americana sobre Derechos

Humanos.

3. El articulo 8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos establece
gue toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. En el respectivo proceso,
el implicado, entre otros, tiene derecho a contar con el tiempo y los medios
adecuados para la preparacion de su defensa, de manera personal o a través de un
defensor de su eleccién, a presentar las pruebas de descargo y a controvertir las
gue se esgriman en su contra. En consonancia, el articulo 25 establece que toda
persona tiene derecho a un recurso judicial para la defensa de sus derechos y a que
la ley prevea tal recurso, la autoridad para conocerlo y el mecanismo para que sea

efectiva la decision que se tome.
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El cumplimiento de las obligaciones convencionales del Estado colombiano,
derivadas de los instrumentos de lucha contra la corrupcion y resarcimiento del
erario por sus defraudadores, impone la adopcion de mecanismos expeditos en el
derecho interno para ese fin. Estas obligaciones, incluso, se extienden a que el
control judicial de los actos administrativos declaratorios de responsabilidad fiscal

tenga términos breves?.

No obstante, todo proceso judicial, mas aun, si tiene por objeto determinar o discutir
la responsabilidad individual de un servidor publico en materia patrimonial, debe
estar rodeado de las garantias suficientes para que la persona pueda ejercer de
manera efectiva los derechos de defensa y contradiccion. El control judicial
automatico, desprovisto de las etapas de contradiccion, no es un mecanismo que
genuinamente permita el acceso a un recurso judicial efectivo, rodeado de las
garantias universales del debido proceso, para controvertir la presuncién de

legalidad de un acto administrativo particular y concreto de responsabilidad fiscal.

El control judicial de las decisiones de responsabilidad fiscal debe armonizarse con
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El
servidor publico, en tanto persona, tiene derecho a contar con mecanismos efectivos
de control judicial de los actos administrativos declaratorios de responsabilidad
fiscal, a través de recursos que permitan desplegar todas las herramientas de

defensa y contradiccion.

El control automético de legalidad del fallo de responsabilidad fiscal priva al afectado
del derecho a acudir a esta jurisdiccion, a través de los medios de control de nulidad,
para impugnar la legalidad del acto administrativo particular y concreto de
responsabilidad fiscal, pedir medidas cautelares, aportar pruebas de descargo y

controvertir las pruebas de cargo, asi como presentar alegatos.

4. Como los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, que establecen el control
automatico de legalidad del auto CRG n°. URF2-151 del 12 de febrero de 2021, son
notoriamente contrarios a los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, el Consejo de Estado, como juez de convencionalidad, debe

1 La Convencidn de la Organizaciéon de Estados Americanos contra la Corrupcion del 26 de marzo de 1996,
aprobada mediante la Ley 412 de 1997, y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion del 31
de octubre de 2003, aprobada mediante la Ley 970 de 2005.

2 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 28 de noviembre de 2000, caso Cantos vs.
Argentina [fundamento juridico 49 a 52].
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inaplicarlos?.

5. El articulo 4 CN establece la supremacia de la Constitucion sobre las demas
normas del ordenamiento interno®. La jerarquia superior de la Constitucién se
explica no solo porque define el sistema de fuentes y es expresion de la intencion
fundacional del Estado, sino también porque ella es la competencia de las
competencias. De ahi que si el juez de la Administracion, advierte que una norma
es contraria a la Constitucion, debera inaplicarla, pues de esta manera hace

efectiva la supremacia constitucional®.

6. El articulo 45 de la Ley 2080, al establecer el tramite para el control automéatico de
legalidad de los fallos de responsabilidad fiscal, sigue el mismo procedimiento
previsto para el control inmediato de legalidad de los actos administrativos generales
expedidos como consecuencia de un estado de excepcion (art. 185 CPACA). Sin
embargo, la naturaleza, alcance y necesidad de control en uno y otro caso es

totalmente diferente.

El control inmediato de legalidad de los actos administrativos generales expedidos
durante los estados de excepcion es coherente con la Constitucion, pues, dada la
concentracion extraordinaria de poder en la rama ejecutiva, su propésito es impedir
la aplicacion de normas ilegales, limitar el poder de las autoridades y proteger los
derechos de las personas®. Por ello, precisamente, es necesario someter las
decisiones administrativas generales de caracter excepcional a un control
automatico, que consiste en la confrontacion objetiva entre el acto administrativo y
las normas superiores que le sirven de fundamento’. Con todo, como lo decidido en
virtud del control inmediato de legalidad hace transito a cosa juzgada relativa,
cualquier persona puede impugnar la legalidad de ese acto administrativo por

razones diferentes a lo estudiado en dicho control®.

3 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de noviembre de 2017,
Rad. 11001-03-25-000-2014-00360-00 [fundamento juridico V]. AV Guillermo Sanchez Luque, Jaime Orlando
Santofimio Gamboa y Marta Nubia Velasquez Rico. También, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién
C, sentencia del 30 de septiembre de 2019, Rad. 63.541 [fundamento juridico 7].

4 Cfr. Consejo de Estado, Sala Especial de Decision n°. 26, sentencia del 26 de febrero de 2021, Rad. 11001-
03-15-000-2020-01909-00 [fundamento juridico 14].

5 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 27 de abril de 2011, Rad. 16763
[fundamento juridico 5.5].

6 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-179 de 1994 [fundamento juridico f, articulo 20].

7 Cfr. Consejo de Estado, Sala Especial de Decision 26, sentencia del 9 de octubre de 2020, Rad 11001-03-15-
000-2020-00969-00 [fundamento juridico 6].

8 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de noviembre de 2010,
Rad. n°. 11001-03-15-000-2010-00196-00 [fundamento juridico 3].
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Por el contrario, no se advierte razdn constitucional alguna que justifique que para
los fallos de responsabilidad fiscal se deba seguir un control automatico propio de
normas de caracter general. En efecto, estos fallos contienen decisiones
administrativas de caracter particular, expedidas en ejercicio de las competencias
ordinarias de la autoridad fiscal. De modo que razones de indudable importancia -
como la oportuna recuperacion del recurso publico defraudado- no justifican que se
prive al servidor publico de un control judicial efectivo a través del contencioso
subjetivo de nulidad o cualquier otro recurso judicial respetuoso de los postulados
del debido proceso y del acceso a la administracién de justicia. En un proceso de
esa naturaleza, con la formulacién de cargos de impugnacion concretos por parte del
afectado y reproches soportados en pruebas, tanto la Administracion como el

implicado pueden desplegar sus herramientas de defensa y contradiccion.

No deja de ser paraddjico que un instrumento disefiado para la proteccion de los
derechos de las personas y la fiscalizacion de la Administracién en estados de
excepcion (arts. 212 a 215 CN), esto es, el control inmediato de legalidad, se
extienda a situaciones que, por las razones de constitucionalidad sefaladas, no es

idéneo para el control de actos administrativos de caracter particular.

7. Si bien el inciso 5 del articulo 267 CN autoriza un control judicial breve y con
etapas especiales para los fallos de responsabilidad fiscal, esta disposicién no
justifica -y bajo ninguna interpretacion puede hacerlo- la creacion de un
procedimiento judicial, que abiertamente impide al implicado la impugnacién
efectiva del acto administrativo particular y concreto de responsabilidad fiscal y que
esta desprovisto de los mas elementales postulados del debido proceso y del

acceso a la administracion de justicia.

El articulo 29 CN prescribe que el debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes prexistentes
al acto que se le imputa, ante el juez competente, y con observancia de las formas
propias de cada juicio. El acusado de un ilicito tiene derecho a la defensa, a la
asistencia de un abogado de su confianza o a uno de oficio. También, a acudir a

juicio para presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra.

De manera arménica, los articulos 229 y 238 CN prevén el derecho de acceso a la

administracion de justicia que, en relacion con los actos de la Administracion,
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facultan a cualquier persona a demandar su nulidad ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, bien sea, por conducto del contencioso objetivo, en
defensa abstracta de la legalidad, o por el contencioso subjetivo, si es que se afecta
un derecho particular amparado en una norma juridica, evento en que, ademas, se
puede pedir el restablecimiento del derecho. Tanto en el contencioso objetivo, como
en el contencioso subjetivo, procede la suspension temporal de los efectos del acto
acusado (art. 238 CN).

El acatamiento de las formas propias de cada juicio (art. 29 CN), respecto de los
procesos ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, tiene como
presupuesto el agotamiento de unos requisitos previos a la presentacion de la
demanda. Si se trata de la impugnacion de un acto administrativo de caracter
particular, como lo es el fallo de responsabilidad fiscal (art. 53 de la Ley 610 de
2000), antes de formular el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho (art. 138 CPACA) -mecanismo por excelencia en estos casos-, el
interesado debe agotar la etapa de la conciliacion extrajudicial, de conformidad con
el articulo 42A de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia-LEAJ. El precepto estatutario exige este requisito de procedibilidad -sin
distincidn- frente a todas las controversias que tienen caracter conciliable. El articulo
2 del Decreto 1716 de 2009, reglamentario de la LEAJ, no excluye del requisito
previo de la conciliacion a los fallos de responsabilidad fiscal. Por demas, esta etapa
previa es una oportunidad extraprocesal para que el responsable fiscal y la

autoridad lleguen a una solucion anticipada del conflicto.

8. El acceso a la administracion de justicia (art. 229 CN) para impugnar la legalidad
de un acto de caracter particular y obtener el restablecimiento del derecho debe
hacerse antes de que se configure el fendmeno de la caducidad. Este plazo no solo
tiene por objeto revestir de seguridad juridica las decisiones de la Administracion.
También esta concebido para que el interesado disponga de un tiempo suficiente
gue le permita reunir los insumos necesarios y, con ello, formular una demanda ante
la jurisdiccion encaminada a desvirtuar -de manera efectiva- la presuncion de

legalidad que rodea a todo acto administrativo.

Asi, de conformidad con el literal d, del numeral 2, del articulo 164 CPACA, por regla
general, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho tiene que

formularse dentro de los cuatro meses siguientes a la notificaciéon del acto
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administrativo acusado. En consonancia con este precepto, el articulo 9 de la Ley
610 de 2000, modificado por el articulo 127 del Decreto Ley 403 de 2020, establece
un término, de diez afios, para la caducidad de la accion fiscal y de cinco afios para

la prescripcion de la responsabilidad fiscal.

De modo que, conforme a los articulos 28 CN -que prohibe las penas
imprescriptibles- y 229 CN, tanto la Administracion como el particular tienen plazos
ciertos, la una para ejercer sus potestades y el otro para resistirse, por las vias
legales, a ese ejercicio o0 para impugnar el actuar administrativo, en cumplimiento

del postulado de la seguridad juridica, esencia del Estado de derecho.

9. El debido proceso y el derecho de acceso a la administracion de justicia tienen
pleno desarrollo en el proceso judicial que, para la fiscalizacibn de actos
administrativos de caracter particular, sigue un cause “universalmente” aceptado
(arts. 29 y 229 CN). En efecto, el interesado, representado por apoderado judicial,
formula una demanda con la individualizacién del acto que pide anular, los motivos
de hecho y de derecho que, en su sentir, justifican esa decision, el restablecimiento
que persigue y las pruebas que respaldan las pretensiones de nulidad e
indemnizaciéon (art. 162 CPACA). Asimismo, puede presentar excepciones,
oponerse a las de la contraparte, participar en la practica de pruebas y presentar
alegatos antes de la sentencia (arts. 179 a 183 CPACA). El fallo de nulidad y
restablecimiento del derecho, si es favorable a las pretensiones, podra estatuir
disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas, modificarlas o reformarlas.
Asimismo, si se prueban los perjuicios, condenara al pago o devolucién de una
suma liquida de dinero (art. 187 CPACA).

10. Al confrontar el control automatico de los fallos de responsabilidad fiscal con las
normas constitucionales que disponen el debido proceso, el derecho de acceso a la
administracion de justicia y la fiscalizacion de los actos administrativos de caracter
particular ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo se advierte una notoria

contradiccion.

En los términos de los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, los afectados por
un fallo de responsabilidad fiscal quedan privados de acudir al mecanismo
extraprocesal de la conciliacion -que es obligatorio en todas las controversias sobre
asuntos conciliables- para intentar una solucion anticipada del conflicto. Quedan

despojados del término de caducidad de cuatro meses para formular la demanda
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de nulidad y restablecimiento del derecho. De manera consecuente, no pueden
desplegar los mecanismos que usualmente tiene un proceso judicial para ejercer
los derechos de defensa y contradiccion, por ejemplo, pedir pruebas o alegar de
conclusién. No pueden solicitar la medida cautelar de suspension provisional de los
efectos del acto administrativo -que incluye el retiro transitorio del boletin de
responsables fiscales si se accede a la cautela-. Como el implicado no puede
formular una demanda, la oportunidad para reclamar y demostrar los perjuicios

derivados de la eventual anulacién del acto queda proscrita®.

11. El articulo 45 de la Ley 2080 de 2021, al prever que el juez, cuando lo considere
necesario, podra decretar las pruebas que estime conducentes para elaborar el
proyecto de sentencia del control automatico, despoja al afectado por el fallo de
responsabilidad fiscal no solo de la facultad de solicitarlas, sino también de recurrir
ese decreto probatorio y de presentar alegatos de conclusién con base en esas
pruebas. Esta desproporcionada limitacién a los derechos de defensa y contradiccion
deja de lado que, precisamente, el primer llamado a la biusqueda de pruebas para
desvirtuar la legalidad del acto administrativo es el responsable fiscal, que tiene el
conocimiento de los hechos que rodearon el detrimento del erario y de la actuacion

administrativa que llevd a concluir dicho menoscabo del recurso publico.

12. Los fallos de responsabilidad fiscal, sin duda, son un mecanismo de
resarcimiento del erario defraudado por el obrar inadecuado de un gestor fiscal (art.
6 Ley 610 de 2000). Pero un control automético exclusivo para los actos
administrativos en mencion establece un trato diferenciado que no tiene justificacion
aparente (art. 13 CN). En efecto, mientras el ordenamiento autoriza que los sujetos
de otra clase de responsabilidad subjetiva, por ejemplo, en materia disciplinaria,
acudan al control judicial de esas determinaciones a través del recurso de nulidad y
restablecimiento del derecho, el responsable fiscal -que también es sujeto de una
decision de responsabilidad subjetiva- queda desprovisto de la posibilidad de

formular el mismo recurso judicial.

Ahora bien, no podria pensarse en que la férmula para subsanar el trato desigual es
extender los controles automaticos a todas las decisiones administrativas que

impliquen una declaracion de responsabilidad subjetiva de servidores publicos, pues,

9 Cfr. Consejo de Estado, Sala Especial de Decision 7, auto del 28 de abril de 2021, Rad 11001-03-15-000-
2021-01175-00 [fundamentos juridicos 15 y 16].
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como ya se explicO, estos controles no son idoneos para desvirtuar la legalidad de
actos de contenido particular.

Y, si en gracia de discusion, la justificacién del control automatico de legalidad radica
en la necesaria e indiscutible guarda de los recursos publicos, un mecanismo similar
deberia existir frente a otras decisiones administrativas que tienen igual relevancia
en esa materia y que estan desprovistas de ese control automatico, por ejemplo, las

liquidaciones oficiales que determinan tributos, entre otras.

En consecuencia, se inaplicard por inconvencionales e inconstitucionales los
articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 y se dispondra no tramitar el control
automatico de legalidad del auto n°. URF2-151 del 12 de febrero de 2021, expedido

por la Contraloria General de la Republica.
RESUELVE

PRIMERO: INAPLICANSE los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, por ser
contrarios a los articulos 8 y 25 de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos y los articulos 29, 229 y 238 de la Constitucion.

SEGUNDO: El Despacho SE ABSTIENE de avocar conocimiento del control
automético de legalidad del auto n° URF2-00147 del 11 de febrero de 2021,

expedido por la Contraloria General de la Republica.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente a la contralora delegada n°. 8 de la
Unidad de Responsabilidad Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo de la

Contraloria General de la Republica.

CUARTO: NOTIFIQUESE a la autoridad que remitié el asunto, a quien fue objeto
de la decision con responsabilidad fiscal, al agente del Ministerio Publico, al
Departamento Administrativo del Sistema de Prevencion, Atencion y Recuperacion
de Desastres de Antioquia y al director de la Agencia Nacional de Defensa Juridica

del Estado, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

MAR/1C digital



