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Resumen

El presente articulo pretende determinar el alcance de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho vs. el control automatico
de legalidad, teniendo en cuenta los ultimos pronunciamientos
normativos vy jurisprudenciales con ocasion a los fallos de
responsabilidad fiscal, analizando las dos situaciones junto con
sus implicaciones juridicas. Se presentan resultados soportados
en pronunciamientos de la jurisdiccidon contenciosa administrativa
y de las contralorias territoriales.

Palabras clave: debido proceso, responsabilidad fiscal,
patrimonio  publico, dafio patrimonial, constitucionalidad,
convencionalidad.

Abstract

This article aims to determine the scope of the means of control
of nullity and restoration of the right vs. the automatic control of
legality, taking into account the latest normative and jurisprudential
pronouncements on the occasion of fiscal responsibility rulings.
Analyzing the two situations together with their legal implications,
presenting results supported in pronouncements of the contentious-
administrative jurisdiction and the territorial comptrollers.

Keywords: due to the process, fiscal responsibility, public
heritage, property damage, constitutionality, conventionality.
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Introduccion

La Constitucion Politica de 1991 regula en los articulos 113, 117, 119,
y a partir del titulo Xl, las disposiciones concernientes a las entidades
u organismos de control, con competencia para conocer los asuntos
con relacion a la vigilancia, seguimiento y buena administracion de los
recursos publicos en Colombia; es decir, quienes tienen las facultades
para ejercer el control fiscal en nuestro pais; como la Contraloria General
de la Republica y contralorias territoriales (articulo 267). En ese sentido,
centrarélaatencion en el tratamiento ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo de los fallos de responsabilidad fiscal, teniendo en cuenta
lo regulado en el Acto Legislativo 04 de 2019, el Decreto 403 de 2020,
la Ley 1437 de 2011 y la Ley 2080 de 2021, lo anterior, a efectos de
determinar la problematica de que proceso resulta mas apropiado a
efectos de asegurar la recuperacion del patrimonio publico en Colombia
sin afectar los derechos y garantias de los declarados responsables.
Determinando si en efecto el proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho resulta mas garantista, y a la vez asegura la proteccion y
recuperacion del patrimonio publico.

Acto Legislativo 04 de 2019

Mediante dicho acto se reforma el régimen del control fiscal en Colombia,
modificando los articulos 267, 268, 271, 272 y 274 de la Constitucion
Politica, estableciendo entre otros, que el control judicial de los fallos
de responsabilidad tendra fases y términos procesales exclusivos vy
concretos, plasmando que el tramite no podra ser superior a un ano,
lo anterior a efectos de garantizar la pronta recuperacion del patrimonio
publico. En este también se establece la facultad que tiene la Contraloria
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General de la Republica para ejercer un control, inclusive, concomitante
y preventivo, a efectos de evitar posibles afectaciones econdémicas al
Estado.

Al presidente de la Republica se le concedié en dicho momento facultades
extraordinarias por el término de 6 meses para dictar decretos con fuerza
de ley, a efectos de regular el desarrollo del Acto Legislativo 04 de 2019.

Decreto Ley 403 de 2020

Decreto que fue expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias
concedidas al presidente de la Republica, para la adecuada ejecucion
y desarrollo del Acto Legislativo 04 de 2019, a efectos de asegurar el
fortalecimiento del control fiscal. A partir del titulo XV dispone adicionar
el articulo 148A a la Ley 1437de 2011 estableciendo el articulo 152 lo
siguiente:

ARTICULO. 148A. Control jurisdiccional de los fallos de
responsabilidad fiscal. El control jurisdiccional de los fallos de
responsabilidad fiscal tendra tramite preferencial respecto de
las demas acciones y procesos que conozca la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, con excepcion de las acciones
de tutela, populares preventivas, de grupo, de cumplimiento,
del recurso de habeas corpus, del medio de control de nulidad
electoral, y del proceso de pérdida de investidura. En todo caso
el tramite del control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad
fiscal, incluida la primera y segunda instancia, no podra ser
superior a un (1) afo. Paragrafo. La rama judicial a través de su
oérgano competente adoptara las medidas necesarias para dar
cumplimiento a lo dispuesto en el presente articulo. Paragrafo
transitorio. Lo dispuesto en el presente articulo aplicara a las
demandas que se instauren con posterioridad a la entrada en
vigencia de este Decreto Ley. Las demandas que estén en
curso antes de la vigencia del presente Decreto Ley, continuaran
tramitandose conforme al régimen juridico anterior. (Publica,
Decreto 403, 2020).
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A renglon seguido en el articulo 153 dispone modificar el articulo 125 de
la Ley 1474 de 2011 asi:

ARTICULO 125. Control de legalidad. Cuando los érganos de
control fiscal adviertan por cualquier medio el quebrantamiento
del principio de legalidad, podran interponer las acciones
constitucionales y legales pertinentes ante las autoridades
administrativas y judiciales competentes y, en ejercicio de estas
acciones, solicitar las medidas cautelares necesarias para evitar la
consumacion de un dano al patrimonio publico, quienes le daran
atencion prioritaria a estas solicitudes (Publica, Decreto 403, 2020)

De este modo, quedd establecido el caracter especial y el tratamiento
preferencial que tienen el control judicial de los fallos de responsabilidad
fiscal, atendiendo a la urgencia y necesidad de asegurar la reparacion del
dafo causado, el cual implica una afectacion generalmente monetaria,
la cual influye en el correcto funcionamiento del Estado. En ese sentido,
adquiere gran importancia el ejercicio del control fiscal, en el cual es
necesario indagar, adelantar y justificar no solo en el procedimiento, sino
que este también sea objeto de conocimiento por la Jurisdiccion de 1o
Contencioso Administrativo a efectos de que brinde garantias en doble
via, esto es, que en efecto se garantice la recuperacion del patrimonio
del estado sin vulnerar los derechos y garantias fundamentales de
los que han sido declarados fiscalmente responsables. Finalmente, el
operador judicial es quien tiene el conocimiento del ordenamiento juridico
de manera integral, que le permite determinar si el proceso cuenta con
plenas garantias para ambas partes.

Referente al Control Fiscal, Maria Teresa Zuluaga Botero (2017) en su
trabajo final como requisito parcial para optar por el titulo de magister en
Derecho denominado “Proceso de Responsabilidad hoy en Colombia:
falencias estructurales para el estado social y democratico de derecho”
cita:

En este sentido, Mazo Giraldo considera, que el Control Fiscal
debe ir, mas alla de verificar, que no se haya realizado desvio de
los recursos publicos hacia los patrimonios individuales o si hubo
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0 no malgasto de los mismos, pues, es hecesario que éste permita
constatar que se haya realizado una distribucion equitativa de los
recursos publicos entre regiones y entre grupos sociales. Por tanto,
este principio esté ligado a la politica. Si las decisiones sobre como
se distribuyen los recursos del Estado y sobre qué sectores deben
destinarse mayores esfuerzos fiscales, son decisiones politicas; y
si las autoridades de Control Fiscal deben valorar estas decisiones
y, partiendo de ellas, evaluar la gestion y los resultados, fuerza
es concluir que el nuevo concepto Control Fiscal involucra un
componente de politica, que no puede confundirse con la politica
partidista.

Por su parte, Angela Andrea Villaci Castrillén y Fabio Fernando Arroyave
Vivas en su tesis de grado para optar por el titulo de magister en gobierno
y politicas publicas denominado “Funcionalidades del Control Fiscal
en Colombia” manifiestan que “El control fiscal, fiscaliza la adecuada
utilizacion y gestion eficiente de los recursos publicos, es una medida de
lucha frente a posibles hechos de corrupcion, de ahi la importancia de
evaluar su funcionalidad” (2017).

Teniendo en cuenta lo dispuesto por la presidencia mediante el Decreto
Ley 403 de 2020, se expide en enero 25 de 2021 la Ley 2080, la cual
modifica y adiciona disposiciones normativas a la Ley 1437 de 2011.
Para tal efecto nos detendremos a exponer cual era el tratamiento judicial
de los fallos de responsabilidad fiscal con anterioridad a la entrada en
vigencia de la ley que reforma el CPACA.

Ley 1437 de 2011 vs Ley 2080 de 2021

La Ley 1437 de 2011, Cdodigo Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en el articulo 137 plasma sobre el proceso de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho lo siguiente:

ARTICULO 138. “Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda
persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado
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en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad
del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el
dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas
en el inciso segundo del articulo anterior.” (Ley 1437 de 2011)

Asimismo, podra arguir la nulidad del acto administrativo general y pedirse
el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular
demandante o la reparacion del dano causado a dicho particular por
el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto
es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si existe
un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto general, el
término anterior se contara a partir de la notificacion de aquel (Ley 1437
de 2011).

En ese sentido, con anterioridad a la expedicion y entrada en vigencia
de la Ley 2080 de 2021, el control jurisdiccional de los fallos de
responsabilidad fiscal se realizaba por medio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho. Lo anterior, teniendo en cuenta que los
fallos que declaraban tal responsabilidad se consideraban que creaban
unasituacion juridica adversa, contraria, opuestay desfavorable, de la cual
se podia solicitar que quedara sin validez en el mundo juridico, fundando
pruebas y argumentos que permitiesen incluso el restablecimiento
de los derechos vulnerados, si asi debidamente se lograba sustentar,
como también ordenar cesar el tramite de cobro coactivo ente otros.
Este tipo de procesos tenian etapas procesales que le permitian al
interesado ejercer de manera plena su derecho de defensa, puesto que
contaban con mecanismos propios para tal fin, podian perfectamente
desde la presentacion de la demanda exponer sus argumentos, solicitar
la suspension de un acto administrativo, aportar, solicitar y controvertir
pruebas, recurrir decisiones dentro del proceso y demas garantias
establecidas en la normativa administrativa.
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Con relacion al mencionado medio de
control (nulidad y restablecimiento del
derecho) se evidencian los siguientes
pronunciamientos judiciales:

Tribunal Administrativo del Cauca, expediente 19001333300420120013
601, (Fajardo, 23 01 2015) por medio del cual:

Declara la Nulidad de los actos Proferidos por la Contraloria
del Cauca dentro del proceso de responsabilidad fiscal, por
configurarse la falsa motivacion del acto que los sanciond y por
otro lado a titulo de restablecimiento del derecho se ordend que
la entidad demandada se abstuviera de la ejecucion impuesta
a Walberto Sinisterra Segura, Amparo Mercy Garcia Sinisterra y
Mauro Tomas Garcia Sinisterra. Ademas, si han realizado pago,
éste sea devuelto indexado.

Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, cuyo magistrado ponente es Alberto Yepes Barreiro, con
radicado No. 76001-23-31-009- 2007-00152-01, (Consejo de Estado,
01 03 2018) demandado Municipio de Santiago de Cali, Contraloria
General de dicho territorio, por la cual “declara la nulidad parcial en lo que
atafie a la responsabilidad fiscal de Julian Sepulveda Garcia y no a los
demas responsables fiscales, 10 anterior, surtido de un analisis particular
de las circunstancias de dicha persona”.

Otro ejemplo es el caso de Gustavo Francisco Petro Urrego contra
la Contraloria Distrital de Bogotd, el cual incluso llegd a conocimiento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien mediante
pronunciamiento del 06 de febrero de 2019 especifico:

(...) através de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
la jurisdiccion contencioso-administrativa ejerce control judicial
sobre los actos administrativos que puedan afectar derechos de
los particulares. Esto incluye tanto fallos de responsabilidad fiscal
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expedidos por la Contraloria General de la Republica en contra
de funcionarios publicos, como actos de juzgamiento disciplinario
de la Procuraduria General de la Nacion. El Estado anoté que la
jurisdiccion contencioso-administrativa ejerce un control judicial
pleno e integral sobre los actos administrativos, que abarca la
legalidad, constitucionalidad y convencionalidad de los mismos
(Humanos, 2019).

En lo que respecta al control automatico
de legalidad se especifica:

El articulo 136 de la Ley 1437 de 2011, especifica:

Las medidas de caracter general que sean dictadas en ejercicio de la
funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los Estados de Excepcion, tendran un control inmediato de
legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
en el lugar donde se expidan, si se tratare de entidades territoriales,
o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de
acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este Codigo.
Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos
administrativos a la autoridad judicial indicada, dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a su expedicion. Si no se efectuare el envio,
la autoridad judicial competente aprehendera de oficio su conocimiento”
(Ley 1437 de 2011).

Se precisa que el control automatico de legalidad guarda su caracter de
ser:

e Un proceso judicial (lo cual quiere decir que por dicha naturaleza
este tiene la vocacion de terminar con sentencia).

e Esautomatico e inmediato (una vez se expide, este debe ser remitido,
enviado para su control so pena de conocimiento oficioso).

e Esauténomo e independiente aunque aun no se haya demandado
su constitucionalidad ante la Corte, se puede conocer, estudiar y
decidir sobre su legalidad.
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e FEs integral, puesto que supone un examen exhaustivo de su
legalidad, incluyendo competencia, factores determinantes como la
motivacion y el fin mismo del acto.

Se senalan las anteriores caracteristicas a efectos de que no se confunda
el control automatico con ocasion a estados de anormalidad (decretos
legislativos y sus derivados) con el control inmediato de legalidad de los
fallos de responsabilidad fiscal, toda vez que los primeros tienen una
naturaleza de caracter transitoria con ocasion a la situacion que dio origen
al estado de excepcion (guerra exterior, conmocion interior, emergencia
econdmica, social, ecoldgica), no obstante los segundos guardan una
vocacion de ser permanentes, es decir con un caracter estable, esto
significa que el legislador con este nuevo control modifica la manera en
la cual se conoceran dichos casos ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y el tramite procedimental de estos.

Control automatico de legalidad de los
fallos de Responsabilidad Fiscal

La Ley 2080 de 2021, introdujo modificaciones sustanciales y procesales
asi pues en el articulo 23 y 45 adiciond el control automatico de legalidad
para los fallos con responsabilidad fiscal estableciendo:

Articulo 23 el cual adicional el articulo 136 A a la Ley 1437 de 2011:

Los fallos con responsabilidad fiscal tendran control automatico
e integral de legalidad ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, ejercido por salas especiales conformadas por
el Consejo de Estado cuando sean expedidos por la Contraloria
General de la Republica o la Auditoria General de la Republica,
0 por los Tribunales Administrativos cuando emanen de las
contralorias territoriales.

Para el efecto, el fallo con responsabilidad fiscal y el antecedente
administrativo que o contiene, seran remitidos en su integridad a la
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secretaria del respectivo despacho judicial para su reparto, dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la firmeza del acto definitivo.” (Ley 1437 de
2011).

En lo que respecta al aspecto procesal el articulo 45 de la ley 2080 de
2021, adicional el articulo 185A a la Ley 1437 de 2011 asi:

Recibido el fallo con responsabilidad fiscal y el respectivo expediente
administrativo, se surtira lo siguiente:

1. Mediante auto no susceptible de recurso, el magistrado ponente
admitira el tramite correspondiente, en el que dispondra que
se fije en la secretaria un aviso sobre la existencia del proceso
por el término de diez (10) dias, durante los cuales cualquier
ciudadano podra intervenir por escrito para defender o
impugnar la legalidad del acto administrativo, asi mismo en el
auto admisorio se correra traslado al Ministerio Publico para
que rinda concepto dentro del mismo término; se ordenara la
publicacion de un aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; asi como la notificacion al buzdn
de correo electronico dispuesto para el efecto, a quien segun
el acto materia de control, hubiere sido declarado responsable
fiscal o tercero civimente responsable y al érgano de control
fiscal correspondiente.

2. Cuando lo considere necesario para adoptar decision, podra
decretar las pruebas que estime conducentes, las cuales se
practicaran en el término de diez (10) dias. Vencido el término
de traslado o el periodo probatorio cuando a ello hubiere lugar,
el magistrado ponente registrara el proyecto de fallo dentro de
los diez (10) dias siguientes a la fecha de entrada al despacho
para sentencia.

3. La sala de decision proferira sentencia dentro de los veinte (20)
dias siguientes al registro del proyecto de fallo, que incluira,
entre otros, el control de legalidad sobre la inhabilidad derivada
de lainclusion en el Boletin de Responsables Fiscales la cual se
entendera suspendida hasta el momento en que sea proferida
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la sentencia respectiva. Si encontrare que se configuré alguna
de las causales de nulidad previstas por el articulo 137, asi lo
declarara y adoptara las demas decisiones que en derecho
correspondan. La sentencia proferida en ejercicio del control
automatico se notificara personalmente a la Contraloria, a
quien hubiere sido declarado responsable fiscal o tercero
civilmente responsable, y al Ministerio Publico, al buzon de
correo electronico dispuesto para el efecto; y por anotacion
en el estado, a los demas intervinientes y sera susceptible de
recurso de apelacion que sera decidido por salas especiales
conformadas por la corporacion competente, en caso de que
el fallo de primera instancia sea proferido por el Consejo de
Estado la apelacion sera resuelta por una sala especial diferente
a aquella que tomd la decision. La sentencia ejecutoriada en
gjercicio del control automatico tendra fuerza de cosa juzgada
erga omnes y se notificara en la forma dispuesta en el presente
numeral. (Ley 1437 de 2011)

Frente a dicha adicion se han presentado debates en lo concerniente a
establecer si con la nueva disposicion normativa se garantiza plenamente
los derechos de aquellas personas que han sido declaradas responsables
a través de un fallo de responsabilidad fiscal.

Con ocasion a lo anterior, es decir, en lo que respecta concretamente al
control automatico de legalidad de los fallos de responsabilidad fiscal,
existen pronunciamientos judiciales de parte del Consejo de Estado en
el siguiente sentido:

Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado. Providencia
judicial del 05 de marzo de 2021, radicado No. 11001-03-15-000-2020-
01293-00, Consejero Ponente Guillermo Sanchez Luque:

El control inmediato de legalidad comprende el andlisis de la
existencia de una relacion de conexidad entre la regulacion
contenida en el acto sujeto de control y los motivos que dieron
lugar a la declaratoria del estado de excepcion. Asimismo, el
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control implica confrontar el acto con las normas superiores que
le sirven de fundamento, es decir, los mandatos constitucionales
que regulan los estados de excepcion (arts. 212 a 215), la LEEE,
el decreto de declaratoria del estado de excepcion y el decreto
legislativo que desarrolla (Consejo de Estado S. d., 05 03 2021).

Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejo de Estado. Sala
Especial de Decision No. 7 Providencia del 28 de abril de 2021, radicado
No. 11001-03-15-000-2021-01175-00, Consejero Ponente Martin
Bermudez Munoz.

En dicho pronunciamiento el consejero afirma que las adiciones
efectuadas a través de la Ley 2080 de 2021, desconocen preceptos
constitucionales en el siguiente sentido:

A juicio del Despacho las dos disposiciones anteriores desconocen
la funcidn constitucional de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, a la que le corresponde juzgar los actos de la
administracion, restablecer los derechos de los particulares y
disponer la reparacion de los perjuicios que se les causen con tales
actos. El gjercicio de dicha funcién comporta el deber de garantizar
el derecho de acceso a la administracion de justicia y el derecho
fundamental al debido proceso, que implica el derecho de acudir
ante el juez (determinado en la ley) para que éste que resuelva
sus pretensiones conforme con lo previsto en las normas legales.
Solo de este modo puede considerarse que Nnos encontramos
en un Estado de derecho en el cual los ciudadanos, tengan el
mismo tratamiento ante la ley, puedan demandar los actos de
la administracion, y cuenten con la garantia de un juez imparcial
que resuelva sus pretensiones en condiciones de igualdad. (“...”)
El control inmediato de legalidad sobre el acto administrativo
particular que contiene el fallo de responsabilidad fiscal No. 08 del
18 de diciembre de 2020, en el cual se declara responsables a las
personas anteriormente mencionadas desconoce el derecho de los
afectados con la decision a impugnar la citada decision mediante
la accion o medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho. (“...”) El control inmediato de legalidad también priva a
las personas afectadas con el fallo remitido de la posibilidad de
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solicitar el restablecimiento de sus derechos o reclamar el pago de
los perjuicios que tal decision les hubiere podido causar, los cuales
podrian reclamar en ejercicio de la accién procedente contra
los actos particulares, esto es, la de nulidad y restablecimiento
del derecho. El procedimiento regulado en articulo 45 de la Ley
2080 no garantiza el acceso a la administracion de justicia de los
afectados con el acto administrativo que declara la responsabilidad
fiscal, lo que genera una violacion al derecho a la igualdad, frente
a la posibilidad que tienen todas las personas de impugnar los
actos que le afecten. Las normas cuya aplicacion se excepciona
en la presente providencia le dan a los afectados con el fallo
remitido para control automatico de legalidad, que de acuerdo con
la ley son los titulares de la accion de nulidad y restablecimiento
para defender sus derechos, el tratamiento de interviniente en un
procedimiento de naturaleza publica (Consejo de Estado S. P, 28
04 2021).

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Consejo de Estado.
Providencia del 09 de junio de 2021 radicado No. 11001-03-15-000-
2021-01175-01(A), Consejero Ponente William Hernandez Gomez.

Respecto de la solicitud de unificacion de jurisprudencia:

En el marco del control automatico de legalidad sobre el fallo
con responsabilidad fiscal n.° 8 del 18 de diciembre de 2020,
expedido por la Contraloria Delegada para la Responsabilidad
Fiscal, Intervencion Judicial y Cobro Coactivo, el consejero de
Estado Martin Bermldez Munoz de la Sala Especial de Decision
n.° 7, mediante auto del 28 de abril de 2021, resolvié no avocar
conocimiento del asunto, en aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad de los articulos 23y 45 de la Ley 2080 de 2021.
10. Dicha decision fue recurrida en reposicion, y subsidiariamente
en sUplica, por la Contraloria General de la Republica, entidad
que, ademas de exponer argumentos para que sea revocada
la providencia impugnada, solicité que el tema sea resuelto por
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en virtud de lo
consagrado en el articulo 271 del CPACA, debido a la importancia
juridica que reviste la definicion de los alcances constitucionales
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de este nuevo medio de control. 11. El consejero de Estado Martin
Bermudez Munoz resolvié el recurso de reposicion confirmando
la providencia impugnada y determind remitir el expediente a la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo para que estudie
la posibilidad de avocar conocimiento del asunto en virtud de la
norma antes mencionada. (“...”) En cuya parte Resolutiva numeral
tercero resuelve: Avocar conocimiento del asunto para emitir auto
de unificacion acerca de la aplicacion de los articulos 23 y 45 de
la Ley 2080 de 2021 sobre el control automatico de legalidad de
los fallos con responsabilidad fiscal (Consejo de Estado S. P, 09
06 2021).

Providencia de Unificacion Jurisprudencial AlJ-01-2021 del 29 de
junio de 2021, del Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejero Ponente William Hernandez Gémez.

Por medio del cual inaplican las normas objeto del presente estudio
indicando:

confirmé la decision de inaplicar los articulos 23 y 45 de la Ley
2080 de 2021, que introdujeron el medio de control automatico de
legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
por ser incompatibles con la Constitucion y con la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH). Inicialmente, la Sala
Plena sefald que la regulacion del mencionado control automatico
de legalidad viola el articulo 29 de la Constitucion sobre el debido
proceso y €l articulo 8.1 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, respecto de las garantias judiciales que deben ser
otorgadas a todas las personas, toda vez que, a quienes fueron
declarados responsables fiscalmente, no se les permite presentar
pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra en este
tramite de control automatico. Del mismo modo, sostuvo que el
nuevo medio de control es incompatible con los articulos 229 y 90
de la Constitucion y el articulo 25.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos sobre el derecho de acceso a la administracion
de justicia, a la reparacion integral del dano y a la tutela judicial
efectiva. Lo anterior porque en la medida en que, a quien es
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declarado fiscalmente responsable, no se le da la oportunidad de
formular pretensiones tales como el restablecimiento de aquellos
derechos que le hayan sido vulnerados por la eventual ilegalidad del
acto administrativo con responsabilidad fiscal y la indemnizacion
de los perjuicios causados con este. En igual sentido, la Sala
Plena considerd que las normas sobre el control automatico de
legalidad violan el articulo 238 de la Constitucion sobre la facultad
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para suspender
provisionalmente los efectos de los actos administrativos y los
articulos 13 de la Carta y 24 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos sobre el principio de igualdad. Finalmente,
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo indicé que este
medio de control no cumple en sentido estricto los parametros
de convencionalidad previstos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la sentencia del 8 de julio de 2020 (caso
Petro Urrego vs Colombia). (Consejo de Estado S. P., Control
automatico de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal,
s.f)

Para entender el control automatico de legalidad de los fallos de
responsabilidad fiscal y la vulneracion a las disposiciones constitucionales
y convencionales se expondra a continuacion los argumentos objetos
del presente debate:

Respecto del debido proceso: articulo
29 de la Constitucion Politica:

Se presenta una infraccion al derecho al debido proceso ya que no le
permite al sancionado fiscalmente solicitar la nulidad y el restablecimiento
de sus derechos u otro mecanismo o medio de control, puesto que
de manera exclusiva solo se realiza un control de legalidad del acto
administrativo que lo declara responsable fiscalmente. En ese sentido,
le impide solicitar la indemnizacion de perjuicios, puesto que no se
contempla. De otro lado, impide el gjercicio efectivo del derecho de
contradiccion, el cual hace parte o integra el derecho de defensa, incluido
este en el debido proceso, puesto que si bien existe una etapa procesal
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para la practica de pruebas por el término de 10 dias (potestativo,
discrecional o facultativo), no se encuentra de manera expresa que
exista la posibilidad de controvertir tal decision, no se tiene el derecho de
réplica en dicho sentido, asi como tampoco se tiene el derecho presentar
los recursos correspondientes cuando se niegue la practica o decreto
de las mismas. Se precisa que responsabilidad fiscal no es un asunto
cuyo andlisis sea de puro derecho, sino todo lo contrario, se requiere un
analisis completo y exhaustivo con elementos probatorios que permitan
dilucidar si en efecto la decision que se adoptd fue la correcta o no.

El concepto de Ministerio Publico tampoco no avala que el declarado
responsable pueda ejecutar su derecho de contradiccion, lo anterior
debido a que quien conoce de las situaciones de época, modo vy lugar,
asi como las pruebas, es directamente el sancionado. Aungue exista
una etapa procesal para que cualquier ciudadano pueda intervenir en la
legalidad del acto, ello no asegura que se ejerza la defensa de un caso
del cual no tiene comprension, por cuanto no participd en las etapas
procesales propias de este.

Respecto del concepto de derogatoria:

Si bien, no se contempla como una derogatoria expresa respecto del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho u otro
medio de control (de los fallos de responsabilidad fiscal), si se configura
una derogatoria tacita entendida esta por el Consejo de Estado, Sala
de Consulta y Servicio Civil, radicado 11001-03-06-000-2008-00080-
00 (1928) del 20 de noviembre de 2008, cuyo Consejero ponente fue
Gustavo Aponte Santos:

En la derogacion expresa, el legislador sefiala en forma precisa y

concreta los articulos que deroga. Es decir, no es necesaria ninguna

interpretacion, pues simplemente se excluye del ordenamiento

el precepto legal, desde el momento en que asi lo disponga el

legislador. Por su parte, la derogacion tacita supone un cambio

de legislacion, una incompatibilidad de lo regulado en la nueva

ley frente a la que antes regia. Para determinar su ocurrencia, se
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hace necesaria la interpretacion de ambas leyes, 1o cual permite
establecer si la ley anterior es insubsistente total o parcialmente
(Consejo de Estado S. d., 20 11 2008).

En ese sentido, se incurre en una derogatoria tacita al contemplar de
manera especifica, particular y concreta un medio de control o figura
juridica, determinado y exclusivo para los fallos de responsabilidad fiscal,
la cual es errébneamente el control automatico de legalidad. Generando,
en ese sentido, una incongruencia que degenera en la no aplicacion de
otros medios de control ya que para el tema en particular se contemplan
de manera clara y especifica el control inmediato de legalidad, asimismo
crea etapas procesales especiales, particulares y concretas para este
nuevo control. Dejando sin vigencia el procedimiento anterior.

Si bien las normas gozan del caracter de la presuncion de
constitucionalidad, estas admiten prueba en contrario y se pueden
refutar.

Respecto de otras precisiones
constitucionales y convencionales:

El control automatico de legalidad obliga a los sancionados fiscalmente
a soportar una decision judicial que no pueden controvertir, en dicho
sentido imponen una carga que no les corresponde aguantar. Ello
traduciria en el desequilibrio de los sancionados fiscalmente frente las
cargas publicas. Motivo por el cual, el Estado puede ser forzado a reparar
los daflos que ocasione a sus administrados por ello, el legislador en
este caso previd una figura o control especifico determinado, concretd
para los fallos de responsabilidad fiscal cual es el control automatico de
legalidad, situacion que se traduce en que mediante dicho mecanismo el
declarado responsable no pueda acceder a otras acciones tales como la
nulidad y restablecimiento del derecho, en ese sentido no puede acceder
a la admiracion de justicia para hacer valer sus intereses mediante otro
mecanismo, le impone injustamente la obligacion de conformarse con
un fallo que Unicamente se limita a establecer si un acto fue legal o no,
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imponiéndole que se conforme con un procedimiento que no le garantiza
sus derechos fundamentales.

En concordancia con lo expuesto también se encuentra el articulo 8 y
25 de la CADH en correlacion con el articulo 93 de la Constitucion el
cual establece que hacen parte del bloque constitucionalidad aquellos
tratados o convenios ratificados por Colombia que reconozcan los
derechos humanos, siendo objeto de control interno. El Estado debe
garantizar que dichas disposiciones se respeten y garanticen. Se
establece en dicho articulo que el deber de los Estados parte, es decir, la
obligacion del Estado colombiano de respetar y garantizar los derechos
tales como el Derecho de las garantias judiciales. En ese sentido, toda
persona tiene derecho a ser oida conforme las debidas garantias por un
juez o tribunal competente, asimismo, tiene derecho a que se le conceda
el tiempo vy los medios necesarios para ejercer su derecho de defensa,
el derecho de interrogar, el derecho de solicitar peritos, el derecho de
recurrir un fallo ante juez o tribunal superior, entre otros. Asuntos que no
se garantizan con la nueva disposicion normativa.

El legislador, con la inclusion de la figura del control automatico de
legalidad de los fallos de responsabilidad fiscal, efectua todo lo contrario
a lo dispuesto en las directrices internacionales, puesto que con dicho
mecanismo no respeta el derecho de la persona sancionada fiscalmente
de ser escuchada ya que no le permite ejercer su derecho de defensa
dejando al arbitrio y discrecionalidad del operador judicial el practicar
0 no pruebas. No existe una etapa procesal que le permita exponer o
recurrir tan siquiera la solicitud del decreto o practica de pruebas, asi
mismo le obliga a someterse a un fallo que no se analiza de manera
integral, puesto que su andlisis solo se centra en la legalidad de un acto.

En ese sentido, tampoco se garantiza la proteccion judicial. Para el caso
en concreto, los articulos 23y 45 limita el ejercicio de garantias judiciales
a los ciudadanos.

El control automatico de los fallos de responsabilidad fiscal cierra la
posibilidad de acceder a los administrados la posibilidad de demandar
a través de otros medios de control judiciales, con miras a que se les
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atienda en un proceso con las plenas garantias y las razones por las
cuales consideran que un fallo o acto no es ajustado a derecho.

El control automatico de legalidad va en contra de la naturaleza misma
de los fallos de responsabilidad fiscal, no se puede limitar de manera
exclusiva al simple andlisis de legalidad puesto que ello seria desconocer
otro tipo de derechos fundamentales y garantias constitucionales.

Se sefiala que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo tiene
la facultad de suspender de manera provisional, de acuerdo con los
establecido en la ley, los sucesos administrativos que sean susceptibles
de oposicion via judicial, sin embargo, las normas citadas impiden el
gjercicio de dicha medida por limitar el acceso al sancionado al juicio
automatico de legalidad.

Para concluir, no resulta correcto que una decision en sede de control
automatico de legalidad tenga efectos erga omnes, puesto que los fallos
de responsabilidad fiscal afectan de manera concreta y particular a un
ciudadano o personas determinables, no a la colectividad.

Pronunciamientos de la Corte
Constitucional

El dia 16 de marzo de 2022, la honorable Corte Constitucional a
través de sus redes sociales, mediante comunicado expuso que
mediante las sentencias C-090 y C-091 de 2022, que habia declarado
inconstitucionales con efectos hacia el pasado, el control automatico e
integral de los fallos de responsabilidad fiscal por quebrantar el derecho
al acceso a la administracion de justicia en condiciones de equivalencia,
alli mismo manifestd que el presidente de la Republica extralimitd la
competencia legislativa conferida por el Congreso, al establecer normas
para el desarrollo e implementacion del acto legislativo cuatro de dos mil
diecinueve y con este el reforzamiento del control fiscal en Colombia.
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Resultados

Se Consultd a algunas Contralorias Departamentales y Municipales
a efectos de determinar el tratamiento jurisdiccional de los fallos de
responsabilidad fiscal con ocasion al control automatico de legalidad,
entidades que emitieron pronunciamiento del siguiente modo:

1. Contraloria de Caldas:
Indica que no se han proferido fallos con responsabilidad fiscal. Motivo
por el cual, no se han remitido a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

2. Contraloria de Guainia:

Indica que no se han enviado fallos de responsabilidad fiscal a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Arguye que la Contraloria
Departamental de Guainia acogié el procedimiento cuya finalidad es
garantizar el acceso a la administracion de justicia y el derecho al debido
proceso, dando cumplimiento a la Ley 2080 de 2021, segun lo estipulado
en el articulo 23 y 45. Por lo cual adoptd mediante la Resolucion No.
086 del 03 de junio de 2021, un nuevo tramite dentro del proceso
administrativo sancionatorio fiscal en la contraloria de su territorio.

3. Contraloria de la Guajira:
Indica que se han ventilado 04 expedientes con responsabilidad fiscal
ante lajurisdiccion de lo contencioso administrativo a efectos de que surta
el control automatico. En ninguno de los casos se avoco conocimiento.

En observaciones indica: no avocar conocimiento y no darle tramite ante
la jurisdiccion contenciosa, la entidad no puede solicitar la insercion en
el boletin de responsables fiscales, lo que impide que en muchos casos
los implicados de manera pronta decidan pagar el fallo impuesto, ya
que no existe ninguna posibilidad para seguir contratando y ejerciendo
funciones publicas.
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4. Contraloria de Sincelejo:
No ha enviado ningun fallo con responsabilidad fiscal a conocimiento de
la jurisdiccion contencioso administrativo.

5. Contraloria de Dosquebradas:
Indica que en el ultimo afio no se han emitido fallos con responsabilidad
fiscal.

6. Contraloria de Giron:
Indica que no se han proferido fallos con responsabilidad fiscal, motivo
por el cual, no se han remitido a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

7. Contraloria de Pereira:
Indica que durante la vigencia 2021, ningun fallo con responsabilidad
fiscal ha sido objeto de control automatico de legalidad. Arguye que con
anterioridad al auto de unificacion del Consejo de Estado los fallos con
responsabilidad fiscal proferidos, surtieron el grado de consulta.

8. Contraloria de Villavicencio:
Indica que se han remitido 03 expedientes al Tribunal Contencioso
Administrativo del Meta. Frente a estos la Jurisdiccion decidid no avocar
conocimiento.

9. Contraloria de Yumbo:

Indica que se han remitido 02 expedientes con responsabilidad fiscal, ante
el cual el Tribunal Administrativo del Valle decidid no avocar conocimiento.
Arguye que una vez ejecutoriado el fallo con responsabilidad fiscal,
se realiza la remision al Tribunal, cuando este se recibe se remiten los
oficios pertinentes para la fijacion en el boletin de responsables fiscales,
Contraloria General de la Republica, Procuraduria General de la Nacion y
se traslada el titulo ejecutivo a la jurisdiccion coactiva.

10. Contraloria de ltagii:
Indica que no se ha proferido ningun fallo con responsabilidad fiscal
gjecutoriado.
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En ese sentido, si bien algunas Contralorias no han emitido fallos con
responsabilidad fiscal, aquellas que lo han hecho han enviado lo pertinente
a la Jurisdiccion, quienes se han acogido a no avocar conocimiento
siguiendo el lineamiento del Consejo de Estado, no obstante, llama la
atencion de la creacion del nuevo tramite de parte del ente territorial
lo cual puede dar lugar a inseguridad juridica que pueda afectar el
patrimonio publico, asimismo otra entidad manifesté que no le ha sido
posible la inclusion en el boletin de responsables fiscales por lo cual, las
personas no pagan a tiempo los fallos impuestos. Asi las cosas, con la
expedicion de dicha normatividad han sido mas las dificultades juridicas
y operativas que reales soluciones a la problematica de referencia.

Conclusiones

Una vez concluido el presente estudio y teniendo en cuenta los resultados
de este, se determind, que si bien, el Estado colombiano debe asegurar
gue no se generen afectaciones al patrimonio publico y en el evento
de que estas sucedan se tomen medidas rapidas que permitan la
recuperacion de este. Ello no puede degenerar que se expidan normas
que sean abiertamente inconstitucionales, ni que vayan en contravia de
las disposiciones convencionales, puesto que ello conllevaria a que mas
adelante se enfrente a demandas nacionales e internacionales de las
cuales no pueda sustentar una defensa correcta y se vea obligado a
indemnizar los perjuicios de una situacion que el mismo cred. En ese
sentido, se deben ofrecer unas garantias en ambas vias, esto quiere
decir que se garantice la efectiva recuperacion del patrimonio publico,
garantizando a su vez que se respeten los derechos fundamentales del
administrado y de las personas que han sido declarados responsables
fiscalmente. De esta manera, se confirma la hipétesis planteada frente
al alcance de la nulidad y restablecimiento del derecho vs el control
automatico de legalidad de los fallos de responsabilidad fiscal, se
precisa que el primero ofrece unas garantias en las cuales se exponen
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, es decir, tantos los
fundamentos facticos vy juridicos respecto de una contienda que versa
sobre si la decision que adoptd la Contraloria fue correcta o no, con
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plenas garantias procesales, para ambas partes, si bien, en el proceso
de nulidad no se establece unas etapas especificas y Unicas para los
fallos de responsabilidad fiscal, si surte las etapas propias y naturales de
un proceso de caracter administrativo, en el cual se garantiza el derecho
a ser oido, el saneamiento del proceso, la decision de excepciones
previas, la fijacion del litigio, el derecho de aportar de recurrir pruebas,
presentar alegatos de conclusion, el derecho a obtener un fallo y recurrir
este.

Pese a que uno de los fines para efectuar la modificacion e inclusion del
control automatico de legalidad de los fallos de responsabilidad fiscal,
fue el hecho de que este iba a implicar ahorro de tiempo, disminuyendo
fases procesales y ordenando que la decision se adoptara rapidamente,
dicho afan no puede traducir en responsabilidad del estado que conlleve
incluso a que su mismo patrimonio se vea afectado.

Asimismo, teniendo en cuenta los pronunciamientos de las Contralorias
departamentales y municipales descritas en los resultados, la mayoria
de ellas se ha acogido al auto de Unificacion del Consejo de Estado,
algunos no han tenido casos con responsabilidad fiscal por ende no han
remitido documentacion en ese sentido a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, otros han emitido dichos fallos, no obstante el Tribunal
del territorio decide no avocar conocimiento con ocasion a la directriz
del CE. Asimismo, exponen que dicha medida no ayuda ni beneficia o
mejora la situacion en el evento de que los declarados responsables
paguen de manera pronta el fallo impuesto.

No obstante, llama la atencion el pronunciamiento de una Contraloria
territorial frente al cual manifiesta que mediante Resolucion No. 086
del 03 de junio de 2021, decididé o adoptd un nuevo tramite dentro del
proceso administrativo sancionatorio en su territorio.

La anterior situacion conllevaria a que no se manejen disposiciones
juridicas ni procedimentales uniformes lo cual degeneraria en inseguridad
juridica, situacion que tampoco asegura la efectiva recuperacion
del patrimonio publico ni del respecto de los derechos y garantias
fundamentales de los perjudicados.
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Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, queda claro que el nuevo
procedimiento fue expedido de manera inconstitucional, confirmado
ello por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, si bien nuestro
ordenamiento juridico actualmente cuenta con medios de control que,
si garantizan la recuperacion del patrimonio publico y el respeto de las
garantias fundamentales, se debe ser cuidadoso al expedir normas que
pueden llegar a afectar tanto ala administracion como alos administrados.
Debiéndose reforzar las politicas de vigilancia, control y buen manejo de
los recursos de un modo mas estricto y certero.
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