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PROCURADURÍA SEGUNDA DELEGADA

 ANTE EL CONSEJO DE ESTADO

CONCEPTO  022 - 2014
IUS – 7877 - 2014
Bogotá D. C., 24  de enero de 2014
H. Magistrada
BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ   

CONSEJERA PONENTE
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN SEGUNDA. SUBSECCIÓN  “B”
E.                             S.                            D.

REFERENCIA : 
Exp. No.11001032400020120020600
                         
 No. Interno 1821 -2012
ACTOR            : 
RICARDO HERNÁNDEZ SANDOVAL
DEMANDADO : 
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPÚBLICA
ACCIÓN           : 
SIMPLE NULIDAD – Contra acto administrativo de     
                             
Función de Advertencia del 21 de febrero de 2012 

                             
respaldo cotizaciones y aportes pensión.   
I. ANTECEDENTES

1.1 PRETENSIONES
El ciudadano RICARDO HERNÁNDEZ SANDOVAL,  en ejercicio de la acción pública señalada en el artículo 84 del Código Contencioso Administrativo, solicitó que se declare la nulidad  del  acto administrativo contenido en la denominada “FUNCIÓN DE ADVERTENCIA No. 2012 EE 9939 01” por medio del cual la Contralora General de la Nación, señala en aparte pertinente: 
“En virtud de lo anterior, la Contraloría General de la República advierte a las entidades del Estado para que antes de tomar cualquier decisión sobre encargos y nombramientos, los funcionarios o grupos colegiados encargados de las nominaciones, selección, provisión y designación de personal realicen un análisis sobre el respaldo de cotizaciones y aportes que dicha pensión tiene y el impacto fiscal que tal decisión implica y de esta manera, adopten las medidas necesarias para evitar la toma de decisiones antieconómicas e ineficientes en detrimento del patrimonio del Estado. 
La gestión fiscal de toda administración debe buscar la adecuada disposición de los bienes públicos y cumplir los fines esenciales del Estado, con sujeción a los principios de legalidad, eficiencia, economía, eficacia por lo que las decisiones en materia de nombramientos y encargos que involucran la ejecución de recursos públicos, deben atender estos principios. 

Todo lo anterior, sin perjuicio de las investigaciones y sanciones fiscales y disciplinarias que de tales conductas se deriven por parte de las autoridades competentes.”

Sostiene el actor que el acto administrativo debe ser declarado nulo en razón de ser el mismo abiertamente inconstitucional, ilegal, ilícito y  arbitrario, expedido con abuso y desviación de poder. Reclama, posteriormente, la suspensión provisional y requiere que se ordene que se cumpla la sentencia con aplicación de lo dispuesto en los artículos (sic) 176 del Código Contencioso Administrativo. 

1.2 HECHOS 

El ciudadano demandante señala como tales los siguientes: 
Con fundamento en la función pública de advertencia, consagrada en el numeral 7 del artículo 5 del Decreto Ley 257 de 2000, la Contraloría General de la República, mediante Oficio 2012 EE 9939 01, del 21 de febrero de 2012, expidió la advertencia cuya nulidad se pretende respecto del texto transcrito.  
Dicho acto administrativo tiene como destinatarios a “Los nominadores, Representantes legales, Ordenadores del Gasto, Directores de Talento Humano, Jefes de Personal, Entidades Públicas y a quienes sean empleadores de personas que están en régimen de transición y sean empleadores de personas que están en régimen de transición y se aplique régimen especial o exceptuado en materia pensional”. 

El libelista sostiene que: “A la luz de los preceptos constitucionales y legales que asignan el catálogo de competencias y facultades a la Contraloría General de la República, el acto administrativo citado se torna inconstitucional, ilegal, ilícito y arbitrario, en la medida que (…), la Administración con dicho acto administrativo desconoce principios como el de reserva legal, tipicidad o legalidad, igualdad, no discriminación, los cuales se encuentran consagrados y amparados en normas constitucionales, tratados internacionales de derechos humanos, recomendaciones de la OIT, normas legales, …”. 

Igualmente, manifiesta que dicho acto administrativo pretende crear y desconocer los elementos estructurales que determinan la Constitución y la ley del concepto de gestor y gestión fiscal, al crear a través de la capacidad nominadora, una responsabilidad fiscal en los nominadores y nominados que contravengan esos nuevos deberes y prohibiciones creados. 

Finalmente, sostiene que para evitar todo lo anterior debe ser suspendido en su vigencia, porque está incitando a desconocer la ley 1484, en la medida que “erigió como delito, los actos discriminatorios que restrinjan el ejercicio de los derechos de las personas, y especialmente establece que quien promueva o instigue esta clase de actos, conductas o comportamientos dirigidos a determinado grupo de personas en este caso a las mujeres mayores de cincuenta años y a los hombres mayores de 55, pueden estar incursos en la comisión del reato tipificado en los artículos 134 A, 134 B, y pueden aun ser las penas agravadas…”. Ello en la medida en que el acto acusado contiene instigaciones a la discriminación en razón al sexo y a la edad de las personas.  

1.3 NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACIÓN

Señaló el actor que se vulneran los artículos 1, 2, 9, 13, 25, 53, 48, 49, 92, 93, 121, 150, 267, 268 y 271 de la Constitución Política, el Código Contencioso Administrativo, en sus artículos 82, 84, 128 numeral 1. Las Leyes 931 de 2004, 1482 de 2011, 10 de 1993, 610 de 2000, 42 de 1993, 270 de 1996; 111 de 1996, el Decreto Ley 546 de 1971, en su art. 6, y el 267 de 2000, así como la Declaración Universal de Derechos Humanos suscrita por Colombia el 10 de diciembre de 1948 y la Convención Americana de Derechos Humanos y la Recomendación R- 162 de la OIT. 

Sostuvo, como primer cargo, que el acto administrativo viola la Constitución y la ley, en razón a que con su expedición se desconoce el principio de reserva legislativa, contenido en el numeral 23 del artículo 150 de la Carta, en la medida que es al Congreso de la República, a quien exclusivamente le compete expedir leyes que regulen el ejercicio de las funciones públicas, y en especial, la creación de inhabilidades o incompatibilidades o prohibiciones para el ejercicio de los cargos públicos. 
Sostiene que, en tanto la Contraloría no tiene competencia, se ha abrogado la facultad de “crear normas supra legales o supra constitucionales, creando en ellas prohibiciones, inhabilidades o incompatibilidades para poder ejercer o acceder a cargos públicos”, afirma que con tal acto se están creando faltas fiscales y hasta disciplinarias, puesto que se prohíbe seleccionar, nombrar, designar, posesionar personas que se encuentren en edad pensional y que ello pueda afectar principios como el de economía, porque si el análisis de las cotizaciones y aportes pensionales de ese ciudadano, la mesada pensional que aquel pueda llegar a obtener puede causar un impacto fiscal, los nominadores se deben abstener de tomar la decisión de nombrar o designar a esas personas por ser esas designaciones o nombramientos antieconómicos e ineficientes, en detrimento del patrimonio económico. 
Bajo el mismo acápite considera que el acto administrativo contentivo de la Función de Advertencia de la Contraloría General de la República, vulnera los derechos laborales fundamentales de las personas al hacer referencia a la prohibición de encargar o nombrar en cargos públicos a personas de la tercera edad, quienes se encuentran en regímenes de transición  o especiales citando casos ilustrativos como el de los Congresistas regulados por la Ley 19 de 1987 y el de los funcionarios de la Rama Judicial y del Ministerio Público que,  a través del Decreto 546 de 1971, tienen un régimen de seguridad especial y que les permite previo cumplimiento de requisitos de edad y de tiempo de vinculación pensionarse con la asignación más elevada durante el último año de servicios.

Señala que el acto administrativo demandado se evidencia inconstitucional frente al contraste con los derechos laborales fundamentales, como el de igualdad, el de derecho al trabajo, el in dubio pro operario y algunas normas internacionales; afirma que los criterios de nominación de un cargo no pueden atender a  la edad o al número de cotizaciones o aportes de la persona de quien aspira a ocupar un cargo en la función pública. 
Sostiene, en un segundo cargo, que la falta de competencia, toda vez que la Constitución Política le determina a la Contraloría General de la República, en los artículos 267 y 274, el ejercicio del control fiscal de la administración y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nación de manera posterior o selectiva; potestad o facultad cuyo alcance ha sido determinado por la ley y los reglamentos en especial el contenido en el Decreto 267 de 2000, artÍculo 5 numeral 7 que se invoca en la advertencia.  Facultad que no supone la capacidad de crear nuevas “inhabilidades” o definir el concepto de gestor fiscal. 
Manifiesta que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades únicamente es competencia del Congreso de la República, asunto sobre el cual se ha referido en varias oportunidades la Corte Constitucional en sentencias cuyos apartes se transcriben, encontrando que es claro que el Oficio del que solicita nulidad, consagra implícitamente una inhabilidad, por lo cual, dicha entidad rebasó el ámbito de su competencia. 
Manifiesta la existencia de un tercer cargo que rotula desviación del poder por apología a la discriminación, luego de transcribir diferentes extractos jurisprudenciales, pues sostiene que el acto administrativo acusado atenta de manera injustificada contra los derechos de las personas adultas mayores que tienen la expectativa de acceder a un cargo público, pues son ellos quienes se encuentran en regímenes exceptuados o especiales de pensión. 
Concluye que el Oficio desnaturaliza el fin último de advertencia de la Contraloría General de la República, pues incita y estimula, a los funcionarios públicos (para quienes está dirigido), a desconocer las normas que protegen al adulto mayor, poniéndolos en una situación jurídica discriminatoria, posiblemente constitutiva de reatos o delitos, de desconocimientos total de los tratados y convenios internacionales.  
2.- PRONUNCIAMIENTO DEL CONSEJO DE ESTADO SOBRE LA SUSPENSIÓN PROVISIONAL.

El máximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, mediante auto adiado el 28 de febrero de 2013, considero que como la Suspensión Provisional es una medida sujeta a condiciones y requisitos exigentes como la flagrancia y la violación de textos superiores, no le es dable al juzgador acceder a su decreto sino cuando encuentra visibles esos extremos, pues en los casos en que la materia ofrezca dudas, carezca de requisitos  o deba examinarse el fondo del asunto no resulta procedente la medida; por lo que en el presente caso se requiere un estudio de fondo de todas las normas que se relacionan con el régimen pensional de las personas adultas, mayores, las funciones y competencia de la Contraloría General de la República, así como las del derecho al trabajo en condiciones de igualdad en razón de edad, motivos por los cuales no es viable  reponer el proveído impugnado. 
3. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA 
La Contraloría General de la República, por conducto de su apoderado especial,  se opuso a las súplicas de la demanda, al considerar que carecen de fundamento factico y jurídico, toda vez que el acto acusado se encuentra ajustado a la Constitución y a la normatividad legal existente.
-Sostiene que la función de advertencia permite a la Contraloría “señalar al sujeto controlado que la realización de ciertas actividades, situaciones o hechos pueden llevarlo a generar un daño al patrimonio del Estado por lo que se hace necesario que revalúe la forma como está ejerciendo la gestión. Así, queda en libertad el sujeto advertido para asumir o no la alerta efectuada por el ente de Control”. Precisa que la Contraloría General de la República, no es un ente coadministrador, ni hace control previo, no tiene poder legal para interferir en las decisiones puramente administrativas. 

Concluye que la función de advertencia “es excepcional y consiste en indicarle a la administración los riesgos detectados por el organismo de control fiscal, en procesos anómalos u operaciones en ejecución, a fin de que esta tome las medidas pertinentes tendientes a evitar el menoscabo de los dineros públicos”.  Por ello no es ilegal, ilícito, ni arbitrario, ni el oficio se expidió con abuso o deviación del poder, por cuanto se realizó con base en el artículo 267 de la Constitución Política  y bajo los preceptos señalados en la función contenida en el numeral 7 del Decreto Ley 267 de 2000.   
-Manifiesta que la función de advertencia no crea prohibiciones; que la capacidad nominadora no genera responsabilidad fiscal; que en virtud a eventos cada vez más frecuentes del llamado “carrusel de pensiones”, la Contraloría General estaba obligada a pronunciarse en forma posterior y selectiva sobre la gestión y resultados del manejo de los recursos de bienes públicos, también tenía la obligación de advertir con criterio técnico, preventivo o proactivo, a los gestores públicos del posible riesgo que se puede presentar en el ejercicio de sus funciones  por conductas que afecten el patrimonio público, y el cumplimiento de los fines del Estado al que se destina tales dineros. 

Reitera que en ningún momento la función de advertencia indica que no se realicen encargos a personas próximas a pensionarse, ni en virtud de esta se están desconociendo las facultades del legislador primario ni los principios de reserva legal, tipicidad, legalidad, ni igualdad que manifiesta el demandante. Recoge pronunciamientos que sobre el tema ha realizado la propia entidad en comunicados de prensa,  pagina web, e incluso cita providencia C- 258 del 7 de mayo de 2013 de la H. Corte Constitucional, con precisiones sobre el particular.

-Resalta la ausencia de discriminación y de violación de los derechos al trabajo, igualdad, mínimo vital y seguridad social, puesto que cada entidad es autónoma e independiente para el desarrollo de labores propias y en la toma de sus decisiones, y la Contraloría General de la República no puede coadministrar, sino realizar un control posterior  y selectivo sobre las actuaciones que adelante la administración pública.     
Finalmente, se refiere a la inexistencia de arbitrariedad, abuso o desviación de poder y parte del principio de lo ordenado por la Constitución y la Ley 42 de 1993, que determinan el control fiscal en calidad de función pública con doble carácter, posterior y selectivo, tarea que se cumple con la función de advertencia, que es “una alerta para que la administración evalúe en forma precisa y detallada el impacto económico que pudiesen devenir de las actuaciones que realiza (…), no remplaza las actuaciones que deben emprenderse contra responsables fiscales, en donde previamente a cualquier condena debe probarse no solo el daño fiscal, sino también el dolo o la culpa grave y el nexo causal del daño.” 

4. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PÚBLICO 

4.1. EL PROBLEMA JURÍDICO

En criterio de esta Delegada, previamente a abordar el problema jurídico, resulta pertinente determinar si el Oficio suscrito por la Contralora General de la República, que contiene la denominada “FUNCIÓN DE ADVERTENCIA No. 2012 EE 9939 01” del 21 de febrero de 2012, puede o no ser considerado como un acto administrativo y, en consecuencia, si puede ser susceptible de control en esta Jurisdicción. 

Debe anotarse al respecto que la Constitución de 1991, introdujo un nuevo esquema de control fiscal al eliminar el control previo y perceptivo, estableciendo el control posterior y selectivo de la gestión fiscal, el Título X de la Carta actual hace referencia a los organismos de Control, y su artículo 267 define el expresamente el control fiscal como una función pública que ejerce la Contraloría General de la República. La Ley 42 de 1993 reglamenta los sistemas de control fiscal, como el financiero, de legalidad, de gestión, de resultados, la revisión de cuentas y la evaluación de control interno. El Decreto 267 de 2000 establece la organización y funcionamiento de la Contraloría General de la República, determina su estructura orgánica y fija las funciones de la institución, así; 

           “Artículo  5. Funciones. Para el cumplimiento de su misión y de sus objetivos, en desarrollo de las disposiciones consagradas en la Constitución Política, le corresponde a la Contraloría General de la República:
                    (…)

                    7. Advertir sobre operaciones o procesos en ejecución       para prever graves riesgos que comprometan el patrimonio público y ejercer el control posterior sobre los hechos así identificados. 

Ahora bien debe precisarse que de conformidad con el artículo 119 la Constitución Política la entidad “…tiene a su cargo la vigilancia de la gestión fiscal y el control de resultado de la administración”. Ello quiere decir que dicho control es posterior y selectivo, no previo. 
De otro lado, el artículo 5, numeral 7 del Decreto 267 de 2000, regula la denominada “función de advertencia” y permite a la Contraloría General de la República, señalar al sujeto controlado que la realización de ciertas actividades, situaciones o hechos pueden llevarlo a generar un daño al patrimonio del Estado, por lo que se hace necesario que reevalúe la forma como está ejerciendo la gestión. Así, queda en libertad, el sujeto advertido, para asumir o no la alerta efectuada por el ente de Control. 
La advertencia según el Diccionario esencial de la Real Academia Española se define como “una acción y efecto de advertir/ escrito breve en que se advierte algo al público”. En su efecto advertir, es fijar en algo la atención, reparar, observar./ Llamar la atención de uno sobre algo, hacer notar u observar./ Aconsejar, amonestar, enseñar, prevenir…”, todo ello es justamente lo que se realiza con la denominada “FUNCIÓN DE ADVERTENCIA No. 2012 EE 9939 01.       
Considera esta Delegada que con la observación, consejo, o prevención, contenida en el Oficio acusado, no se está legislando, no se coadministra y usurpa función pública alguna. Ante los hechos conocidos por la opinión pública, por los diferentes medios de comunicación, presentado como “carrusel de las pensiones” tal como fue calificado (El Tiempo, viernes 27 de enero de 2012, pág. 4), se pretendió prever que no vuelva a suceder el hecho deplorable que se presentó en el Consejo Superior de la Judicatura; “en promedio, nombramientos que duraron dos meses, para pensionados que pasaron a devengar de cinco a trece millones de pesos, más retroactivos”. 
De la lectura del Oficio en mención, entonces, no se observa prohibición alguna de realizar nombramientos o encargos, ni tampoco erige como gestor fiscal a ningún funcionario público, ni se limita la incidencia del Índice Base de liquidación (IBL) en la pensión. Tampoco se vulneran derechos de las personas adultas, mayores, así como tampoco el derecho al trabajo en condiciones de igualdad en razón de edad. 
El Oficio no modifica ninguno de los elementos o características de una vinculación, para la cual son autónomos todos los organismos estatal. El nominador, como lo advierte la jefe del órgano de control si bien es autónomo y tiene la facultad discrecional para realizar la mayoría de nombramientos (salvo si se trata de carrera administrativa), tiene también la obligación, de observar que el designado reúna los requisitos exigidos por las normas para ocupar el cargo y debe prever que con tal designación no se comprometa ni malverse, el patrimonio público. Ello sería además privilegiar a ciertos funcionarios frente al grueso de pensionados, vulnerando principios como la igualdad, equidad, universalidad, o solidaridad, y podría acarrear investigaciones y sanciones fiscales y disciplinarias como ha sido evidente, y justamente se prevé en la advertencia tantas veces mencionada.   
El real y efectivo principio de igualdad se traduce en el derecho a que “no se instauren excepciones o privilegios que exceptúen a unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias, de donde se sigue necesariamente, que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cada uno de los acaecimientos según las diferencias constitutivas de ellos.   (…) Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal; él se predica de la identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales.”, como bien lo recoge la sentencia C- 665 de 1998, con ponencia del HM. Hernando Herrera Vergara.  

Finalmente, considera esta Delegada pertinente recoger algunos apartes de la Sentencia C- 258, del 7 de mayo de 2013 en donde la H. Corte Constitucional declaró la inexequibilidad de varias disposiciones contenidas en la Ley 4 de 1992 y entre los argumentos de su decisión hace referencia a situaciones similares  en los siguientes términos; 
“ Esta interpretación es la que mejor se ajusta al tenor literal del artículo 36 de la Ley 100, a la voluntad del legislador – quien al aprobar la Ley 100 hizo énfasis en la necesidad de restringir las reglas de IBL para evitar la evasión con situaciones como el que (sic) se ha denominado como “carrusel de pensiones” – a los principios de universalidad, solidaridad y eficacia que rigen la seguridad social según el artículo 48 de la Constitución y a la cláusula de Estado Social de derecho, específicamente, a su mandato de distribución equitativa de los recursos públicos. 

Por último, la Corporación señaló que no puede hablarse de derechos adquiridos ni considerar el justo título que exige el artículo 58 de la Constitución, cuando se ha actuado de mala fe o infringiendo el orden jurídico. En estos casos no se está ante “derechos adquiridos con arreglo a la ley”, como dice la Constitución. Al respecto, la jurisprudencia y la doctrina han precisado, en relación la mala fe, el abuso del derecho y el fraude a la ley, lo siguiente: i) el abuso del derecho se refiere a ciertas situaciones en las cuales las normas jurídicas son aplicables de tal manera que se desvirtúa el objetivo jurídico que persigue la norma “; (ii) por su parte el fraude a la ley se presenta cuando se aprovecha las opciones hermenéuticas que se desprenden de una regla, para fines o resultados no queridos (en tanto que incompatibles) por el ordenamiento jurídico”. En este sentido precisó que las conductas de abuso del derecho y fraude a la ley en materia pensional, consisten en la obtención del reconocimiento de derechos pensionales mediante interpretaciones amañadas de la normativa contraria a las finalidades y principios que rigen el sistema de seguridad social- particularmente la universalidad, la solidaridad, la sostenibilidad y la equidad-, y que conducen a una defraudación del erario. En consecuencia, cuando un servidor público o un particular se aprovecha de una norma jurídica para obtener ventajas particulares que rompen la equidad y defraudan el sistema de seguridad social, está abusando del derecho y actuando con fraude a la ley, situación que no puede generar un justo título, ni un derecho adquirido legítimamente, …”  (resaltado fuera del texto original)     

Como puede apreciarse la Contraloría n ello se la Contraloría no hizo cosa distinta a la de advertir una situación que considero irregular. Es en este contexto que esta Delega pone de relieve que la doctrina, al estudiar el concepto de acto administrativo, entendido como “[…] toda declaración provenientes de un órganos estatal, emitida en ejercicio de la función materialmente administrativa y caracterizada por un régimen administrativo, propio y típico del Decreto Público, que genera efectos jurídicos individuales directos con relación a los administrados destinatarios del acto
 […]” o como “[…] toda manifestación unilateral, por regla de voluntad, de quienes ejercen funciones administrativas, tendiente a la producción de efectos jurídicos
 […]”, y coincide en atribuirle, como nota característica, una naturaleza decisoria, por ello ha indicado que:

“[…] A diferencia de lo que ocurre con los llamados actos interorgánicos o internos de la Administración, los actos administrativos producen efectos en el plano externo, es decir frente a los administrados
 […]”

“El quinto caracteriza al acto administrativo por su naturaleza decisoria, esto es, por poseer la fuerza suficiente para crear situaciones jurídicas a partir de su contenido. En consecuencia, si la manifestación de voluntad no decide ni crea situación jurídica, no es un acto administrativo.
 […]”

La jurisprudencia del Consejo del Consejo de Estado, ha coincido con la posición expuesta por la doctrina al señalar: 

“[…] Para el efecto resulta útil e ilustrativo partir del concepto de acto administrativo, el cual ha sido desarrollado tanto por la doctrina como la jurisprudencia del Consejo de Estado. Así se ha entendido como acto administrativo “toda manifestación unilateral de voluntad por parte de quienes ejercen funciones administrativas, sean órganos públicos del Estado o simples particulares tendiente a la producción de efectos jurídicos. Es decir, con la capacidad suficiente para alterar el mundo jurídico. Si la manifestación de voluntad no decide, no es un acto administrativo”
 

También se ha sostenido que “…El acto en la doctrina general, en forma simple, es una manifestación de voluntad de un ente de derecho. Es una decisión que produce efectos jurídicos. La noción de decisión es entonces un concepto central dentro de esta materia y se infiere que para que la jurisdicción intervenga a modo de control se requiere que el objeto sobre el cual actúa, constituya en materia de manifestación intencional, la voluntad de una decisión…Así, el acto administrativo, a la luz de la ley colombiana es un manifestación de voluntad, mejor se diría de la intención,… en virtud de la cual se dispone, se decide, se resuelve una situación o una cuestión jurídica, para como consecuencia, crear, modificar o extinguir una relación de derecho”
 […]”

Ahora bien, en el caso en estudio, y sin perder de vista que conforme al artículo 83 del Código Contencioso Administrativo, la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo juzga los actos administrativos, es necesario resaltar que la denominada “FUNCIÓN DE ADVERTENCIA No. 2012 EE 9939 01”, constituye un acto administrativo sobre el cual pueda ejercerse el control jurisdiccional.

Nótese, para verificar lo anterior, que  de la simple lectura del Oficio contentivo de la ADVERTENCIA enjuiciada, nos permite evidenciar que su contenido no puede ser considerado como un acto administrativo, pues su propósito es instruir a los funcionarios sobre cuál es el marco normativo de su actuación reproduciendo las normas constitucionales y legales que regulan la situación que se requiere prever, deber de los servidores públicos, a quienes va dirigido. Al respecto, es necesario indicar que la jurisprudencia del Consejo de Estado, ha encontrado procedente el control jurisdiccional de los oficios, o circulares, o directivas, o advertencias, pero siempre y cuando ellos contengan una decisión de la autoridad administrativa capaz de producir efectos jurídicos
, uy ello no ocurre en el caso que nos ocupa.

Las anteriores consideraciones nos permiten concluir que la denominada “FUNCIÓN DE ADVERTENCIA No. 2012 EE 9939 01” contenida en el Oficio de fecha 21 de febrero de 2012, no es un acto susceptible de control jurisdiccional, razón por la cual esta Agencia del Ministerio Público considera respetuosamente que la Sala de Decisión debe inhibirse de fallar de fondo la presente controversia. 

CONCEPTO
Lo precedente conduce a esta Delegada del Ministerio Público a solicitar respetuosamente al Honorable Consejo de Estado, que se INHIBA de conocer el fondo del asunto.  
De los Honorables Consejeros, cordialmente,

      ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDÉS
       Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado (E)
RASV/ HCM  
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