CONTROL FISCAL - Los procedimientos, sistemas y principios son de
reserva legal / PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Inaplicacién de
Acuerdo Municipal ante regulacion legal; incompetencia de entidades
territoriales para reglamentar materias de reserva legal

Todo lo anterior (Ley 42 de 1993 articulos 1, 4 y 6) significa que la regulaciéon de
los procedimientos, sistemas y principios del control fiscal, que comporta la
determinacion de la responsabilidad patrimonial de quienes ejercen gestion, es de
reserva legal, es decir, que le estd dada de modo exclusivo al legislador, y por
ende, la normativa que en el ejercicio de ese control se ha de aplicar es
preferencialmente la contenida en la ley, que en ese entonces era la Ley 42 de
1993, cuya aplicacién fue la que reclamé el actor desde los inicios mismos del
procedimiento administrativo sub jadice. Por lo tanto, ademéas de que el Acuerdo
015 de 1993 en la normativa indicada es opuesto al articulo 267, inciso segundo,
de la Constitucién Politica, es claro que el acto administrativo acusado viol6 el
articulo 6 de la Ley 42 de 1993, al tiempo que desatendié los articulos 1° y 4°,
puesto que en este acto administrativo se aplicé aquél Acuerdo cuando lo que
debia aplicarse era la normativa de la citada ley, de modo que contrariando los
citados articulos 1° y 4° dej6 de aplicar la normativa que estos preceptos le
imponian aplicar, los de la misma ley. De otra parte, ninguna de las disposiciones
invocadas en el Acuerdo facultan al Concejo Municipal para regular dichos
procedimientos. Ellas se refieren a determinar la organizacion y funciones de la
Contraloria Municipal, cuando ellas pueden crearse segun las condiciones del
respectivo municipio; aspectos muy diferentes a los sefialados en la Constitucién y
la ley en cuanto hace al control fiscal. La oposicion del acuerdo en comento con
las citadas normas superiores no se obvia por la circunstancia alegada por la
entidad demandada, en el sentido de que se limita a reproducir las normas
pertinentes de la Ley 42 de 1993, pues ello per se no justifica ni legitima la
sustitucion de la ley por un acto de menor rango ni puede tomarse como una
forma de reglamentacién de la misma en grado alguno. Es por ello que ni en la
Constitucion Politica de 1991, ni en la Ley 42 de 1993, se faculta expresamente a
las Entidades Territoriales para reglamentar por via administrativa el ejercicio del
control fiscal, ni mucho menos el régimen de responsabilidad fiscal, sin perjuicio
de las atribuciones gue se les confieren para organizar sus contralorias desde el
punto de vista administrativo y presupuestal.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL - Excepcion de
inconstitucionalidad / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Acuerdo
reglamentario sobre control fiscal: reserva legal en responsabilidad fiscal

Asi las cosas, la Sala concluye, en primer lugar, que le asiste razon al actor
cuando ha venido insistiendo en la inaplicabilidad del Acuerdo municipal 015 de
1993 en lo concerniente al procedimiento de responsabilidad fiscal que se le
adelantd, y al Tribunal a quo al hacer efectiva esa inaplicacion para este caso
concreto, lo cual afecta de nulidad los actos administrativos aqui demandados por
estar fundados en normas inaplicables y, en segundo lugar, dichos actos
administrativos son violatorios del articulo 6° de la Ley 42 de 1993 porque debido a
lo anterior dej6 de aplicar la normativa que este precepto mandaba aplicar
preferencialmente, esto es, la pluricitada Ley 42, en lo pertinente al procedimiento
de responsabilidad fiscal. Es de observar que efectivamente acerté el Tribunal
Administrativo de Santander al inaplicar el citado Acuerdo Municipal 015 de 1993
en consideracion a la aplicacion de la Excepciéon de Inconstitucionalidad, criterio
qgue igualmente ha sido aplicado por esta Corporacion cuando ha sostenido que:
“....Debe reafirmarse que al adoptarse la Constitucion de 1991, se consolida el
concepto de jerarquizacion normativa dentro del Ordenamiento Juridico



Colombiano bajo la premisa segun la cual toda norma inferior condiciona su
validez en tanto encuentre sustento en otra de caracter superior hasta concluir en
la Constitucidn Politica, de tal manera que ésta ultima tendra aplicacion prevalente
frente a las otras en caso de presentarse alguna incompatibilidad entre ellas, a
voces de los dispuesto por el articulo 4° Constitucional: “La Constitucion es norma
de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales...”.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA

Bogot4, D. C., treinta (30) de agosto de dos mil siete (2007)
Radicacion numero: 68001-23-15-000-1997-12928-01
Actor: CARLOS ARTURO ROJAS

Demandado: CONTRALORIA MUNICIPAL DE BUCARAMANGA

Referencia: APELACION SENTENCIA

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de 30 de septiembre de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de
Santander en el proceso de la referencia, mediante la cual accedié a las

pretensiones de la demanda.

|.- ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA
En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el
articulo 85 del C.C.A., el sefior CARLOS ARTURO ROJAS presentdé demanda
mediante apoderado ante el Tribunal Administrativo de Santander para que

accediera a las siguientes:

1. 1. Pretensiones



Primera.- Que declarara la nulidad de la Resolucién num. 008 de 12 de noviembre
de 1996, expedida por la Contraloria Municipal de Bucaramanga, mediante la cual

lo responsabilizo fiscalmente al pago de diez millones de pesos $10.000.000.00.

Segunda.- Que declarara la nulidad de la Resolucion Num. 0001 de 8 de enero de

1997, de la misma entidad de control, mediante la cual confirmo la anterior.

Tercera.- Que, en consecuencia y como restablecimiento del derecho, ordenara a la
entidad demandada anular, archivar o revocar el mandamiento de pago que haya
proferido en su contra; levantar las medidas cautelares que haya practicado, y retirar

su nombre del registro y boletin de deudores de dicha entidad.

1. 2. Los hechos que le sirven de fundamento

En los hechos refiere que en su condicidn de gerente de la caja de Prevision
Social Municipal de Bucaramanga comprd un software por veinte millones de
pesos ( $ 20.000.000.00 ), y en desarrollo de un proceso de responsabilidad fiscal
la Contraloria Municipal determin6 que el contrato se cumplié en 50%, por lo cual lo

condenod a pagar ese porcentaje.

La decisién obedecié a la no instalacion del software en una red que él dej6
comprada, pero que su sucesor (Jaime Pinzén de Moya) consider6 innecesaria,
advirtiendo que el objeto del contrato eran los programas y no la red. En cualquier
momento se puede comprar e instalar ya que el contrato se dej6 firmado para la
compra, pero su sucesor lo revoco, quien ademas ordend ajustar los programas

de software realizados, lo cual ayudo a tergiversar el concepto.

1. 3. Las normas violadas y el concepto de la violacién

Sefiala como normas violadas por los actos acusados los articulos 4, 29, 83 y 84
de la Constitucién Politica; 6 y 89 de la Ley 42 de 1993; 1 y Capitulo V de la
Resolucién organica nium. 3466 de 1994; 1° de la Ley 57 de 1985; 57 del C.C.A; 9
y 234 del C. de P.C. y 264, 267 y 270 del C. de P.P. por cuanto la Contraloria
Municipal aplicé una regulacion sobre el procedimiento de responsabilidad adoptada
por el Concejo Municipal (Acuerdo 15 de 1993), siendo que ello le corresponde al
legislador; se le viol6 el debido proceso al no atenderse, entonces, la Ley 42 de 1993



(articulos 6 y 89) y el C.C.A. en lo no previsto en ella; se practicaron 3 dictamenes
periciales, cuando lo conducente es que sélo se practique uno, y debe hacerse con
dos peritos, y en caso de desacuerdo lo hace un tercer perito; no se le corrio traslado
de ninguno de los dictamenes periciales, luego la prueba se obtuvo con violacién del

debido proceso.

l.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Contraloria Municipal sostiene que los actos acusados se expidieron con el
debido proceso, que el Acuerdo 015 de 1993 es aplicable a este caso por cuanto la
Resolucion 3466 de 1994, de la Contraloria Nacional no es obligatoria; que al actor
se le dio traslado de la investigacion con todas sus pruebas; que no se discute su
buena fe, sino que se le est4 cobrando lo pagado de mas en el contrato citado por
cuanto al momento de la entrega aparece constatando que el objeto del contrato se

habia cumplido a cabalidad, segun acta fechada 21 de diciembre de 1994.

[ll.- LA SENTENCIA RECURRIDA

El a quo, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional sentada en las
sentencias SU-620 de 1996 y C- 197 de 1999, concluye que los actos acusados
fueron expedidos con base en una normativa municipal abiertamente opuesta a los
articulos 6, 29, 121, 124, 150-23 de la Constitucién Politica, por lo tanto devienen en
actos nulos y asi los declar6é en su parte resolutiva y ordend el restablecimiento del

derecho del actor, en la forma pedida por éste.

lll.- EL RECURSO DE APELACION

El apoderado de la Contraloria Municipal de Bucaramanga trae a colacion las
normas de la Ley 42 de 1993 que regulan el procedimiento de responsabilidad
fiscal; sostiene que el actor tuvo la oportunidad de conocer las pruebas arrimadas
al expediente por haber podido tener acceso al mismo en cualquier momento; que
con su silencio sobre las irregularidades que ahora denuncia hubo saneamiento de
las mismas; que realiz6 de manera voluntaria el pago de la suma que le fue
impuesta; y que esa suma corresponde al pago innecesario que realizo la entidad

a su cargo.



Por lo anterior solicita que se revoque la sentencia apelada y se nieguen las
pretensiones de la demanda.

IV.- LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

1.- El recurso de apelacion se tramité en debida forma, cuyo traslado para alegar
fue descorrido sélo por la parte demandada, la cual reafirma sus argumentos a
favor de la legalidad del acto acusado, tanto en sus aspectos sustanciales como
procesales y de competencia, y agrega que en las pretensiones de la demanda
no se solicita la inaplicacion del Acuerdo municipal 015 de 1993 y menos fue
demandado, el cual, ademas, transcribié la Ley 42 de 1993 y fue expedido en
ejercicio de las funciones y competencias del Concejo Municipal y no ha sido

declarado nulo.

2.- El Ministerio Publico guardo silencio en esta instancia.

V.- DECISION

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a

decidir el asunto sub lite, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

1.- El objeto del proceso es el acto administrativo conformado por la Resolucion
nam. 008 de 12 de noviembre de 1996, expedida por la Contraloria Municipal de
Bucaramanga, mediante la cual responsabilizé fiscalmente al actor en diez
millones de pesos $10.000.000.00, y su confirmatoria, la Resolucion Num. 0001 de

8 de enero de 1997, de la misma entidad de control.

Dicho acto viene anulado por el a quo en razén a que a su juicio se expidio siguiendo
la regulacion del procedimiento no emanada del legislador, Unico competente para
efecto, sino del concejo municipal, consignada en el Acuerdo 015 de 1993, por cual

considera nulo este acuerdo.



Segun el auto de apertura y los actos que le siguieron, en especial el que puso fin a
la respectiva actuacion administrativa, la normativa que aplico el fiscalizador en el
proceso de responsabilidad fiscal bajo examen efectivamente fue la contenida en el
Acuerdo municipal 015 de 1993, en especial los articulos 75, 76, 77, 78, 79, 84 y 86.

La Sala observa que la entidad apelante, en los alegatos de conclusion, controvierte
en punto a desvirtuar esas consideraciones y conclusiones argumentando que en las
pretensiones de la demanda no se pidi6 la nulidad del Acuerdo citado, que el mismo
es obligatorio mientras no sea anulado, amén de que no hace mas que reproducir en
lo pertinente las normas de la Ley 42 de 1993, aparte de aducir en la sustentacion
del recurso un supuesto saneamiento del procedimiento por el silencio del

investigado frente a esa cuestion.

Asi las cosas, la primera cuestion a dirimir es la aplicabilidad del Acuerdo municipal
015 de 1993 en mencion al procedimiento de responsabilidad fiscal que dio lugar al
acto administrativo acusado, y en orden a ello se pone de presente que dicho
acuerdo fue aportado al proceso por envio que hizo la correspondiente corporacion
administrativa, tiene enunciado como objeto modificar el Cdédigo Fiscal, adoptar
nuevo régimen de control fiscal para el municipio de Bucaramanga y la Jurisdiccion
Coactiva para la Contraloria Municipal. Los fundamentos normativos que al efecto se
invocan son los articulo 313 de la Constitucion Politica, 92 del Decreto Ley 1333 de
1986 y 66 de la Ley 42 de 1993.

La inaplicaciéon se predica de lo concerniente al régimen de control fiscal, que en el
procedimiento de la responsabilidad fiscal estd dado en los articulos invocados en

el acto acusado, esto es, 75, 76, 77, 78, 79, 84 y 86 del citado acuerdo municipal.

Sobre ese topico se observa que el articulo 267 de la Constitucién Politica, inciso
segundo, establece que el control fiscal, del cual hace parte la determinacion de la
responsabilidad fiscal, “se ejercera en forma posterior y selectiva conforme los

procedimiento, sistemas y principios que establezca la ley.”

Sobre el alcance de este precepto constitucional y su desarrollo legal, se ha dicho

que:



“En efecto, segun lo preceptuado por el articulo 267 del superior, es
funcién publica exclusiva y excluyente de la Contraloria General de la
Republica ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y
de los particulares que manejen fondos o bienes de la Nacion.

El legislador, entendid que el ejercicio del control fiscal sobre una
entidad, pertenezca o no a la administracion se produce cuando ella
administre, recaude o invierta fondos publicos, o sea de los que
pertenecen al erario, con el fin de que se cumplan los objetivos que el
legislador constitucional pretende, toda vez que el control fiscal
persigue el recaudo y la inversion debida de los fondos publicos,
conforme con las determinaciones legales del caso, o sea con
presupuestos validamente adoptados sobre el monto de las ventas por
recaudos y los gastos e inversiones en servicios por hacer.

De esta manera el control como funcion publica que ejerce la
Contraloria General de la Republica, vigila la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejan fondos o
bienes de la Nacién, en los términos de la Ley 42 de 1993. ™.

En desarrollo de ese precepto se tenia para la fecha de los hechos la Ley 42 de

1993, y ello explica que los articulos 1, 4 y 6 de ésta prescriban lo siguiente:

“ARTICULO 1o. La presente Ley comprende el conjunto de preceptos
qgue regulan los principios, sistemas y procedimientos de control fiscal
financiero, de los organismos que lo ejercen en los niveles nacional,
departamental y municipal y de los procedimientos juridicos aplicables.

ARTICULO 4o. El control fiscal es una funcion publica, la cual vigila la
gestién fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes del Estado en todos sus 6rdenes y niveles.

Este serd ejercido en forma posterior y selectiva por la Contraloria
General de la Republica, las contralorias departamentales y
municipales, (...) conforme a los procedimientos, sistemas, y principios
gue se establecen en la presente Ley.

ARTICULO 60. Las disposiciones de la presente Ley y las que sean
dictadas por el Contralor General de la Republica, en ejercicio de las
facultades conferidas por el articulo 268 numeral 12 de la Constitucion
Nacional, primardn en materia de control fiscal sobre las que puedan
dictar otras autoridades.”

Todo lo anterior significa que la regulacion de los procedimientos, sistemas y
principios del control fiscal, que comporta la determinacion de la responsabilidad
patrimonial de quienes ejercen gestidn, es de reserva legal, es decir, que le esta
dada de modo exclusivo al legislador, y por ende, la normativa que en el ejercicio

de ese control se ha de aplicar es preferencialmente la contenida en la ley, que en

1 YOUNES MORENO, DIEGO. Derecho del Control Fiscal. Universidad Externado de Colombia.
Pag. 204.



ese entonces era la Ley 42 de 1993, cuya aplicacion fue la que reclamo el actor

desde los inicios mismos del procedimiento administrativo sub judice.

Por lo tanto, ademas de que el Acuerdo 015 de 1993 en la normativa indicada es
opuesto al articulo 267, inciso segundo, de la Constitucion Politica, es claro que el
acto administrativo acusado viol6 el articulo 6 de la Ley 42 de 1993, al tiempo que
desatendio los articulos 1° y 4°, puesto que en este acto administrativo se aplico
aguél Acuerdo cuando lo que debia aplicarse era la normativa de la citada ley, de
modo que contrariando los citados articulos 1° y 4° dej6 de aplicar la normativa
que estos preceptos le imponian aplicar, los de la misma ley.

De otra parte, ninguna de las disposiciones invocadas en el Acuerdo facultan al
Concejo Municipal para regular dichos procedimientos. Ellas se refieren a
determinar la organizacion y funciones de la Contraloria Municipal, cuando ellas
pueden crearse segun las condiciones del respectivo municipio; aspectos muy
diferentes a los sefialados en la Constitucion y la ley en cuanto hace al control

fiscal.

La oposicion del acuerdo en comento con las citadas normas superiores no se
obvia por la circunstancia alegada por la entidad demandada, en el sentido de que
se limita a reproducir las normas pertinentes de la Ley 42 de 1993, pues ello per
se no justifica ni legitima la sustitucion de la ley por un acto de menor rango ni
puede tomarse como una forma de reglamentacion de la misma en grado alguno,
pues cuando se trate de autoridades distintas del Presidente de la Republica,
quien tiene la clausula general de competencia reglamentaria respectiva, esa
facultad s6lo puede ejercerse en virtud de facultad constitucional o legal expresa y
sobre materias determinadas; v. gr. la sefalada en los numerales 1, “Reglamentar
las funciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo de los municipios”; y
7, “Reglamentar los usos del suelo y, dentro de los limites fijados por la ley, vigilar
y controlar las actividades relacionadas con la construccion y enajenacion de

inmuebles destinados a vivienda”, del articulo 313 de la Constitucion Politica.

Es por ello que ni en la Constitucion Politica de 1991, ni en la Ley 42 de 1993, se
faculta expresamente a las Entidades Territoriales para reglamentar por via
administrativa el ejercicio del control fiscal, ni mucho menos el régimen de
responsabilidad fiscal, sin perjuicio de las atribuciones que se les confieren para
organizar sus contralorias desde el punto de vista administrativo y presupuestal.



“La sectorizacion en el nivel territorial esta referida a la configuracion,
las competencias y los atributos que adquiere el ejercicio del control
fiscal en los departamentos, municipios y distritos. La Constitucion
Politica en el articulo 272 les asigha a las asambleas y a los concejos,
segun el caso, la facultad de organizar sus contralorias, como entidades
técnicas, dotadas de autonomia administrativa y presupuestal. A su vez
esta disposicion les fija su marco de competencia, sefialando que los
contralores ejerceran en su jurisdiccion las funciones que le son
atribuidas al Contralor General de la Republica por el articulo 268
Constitucional y las demas que asigne la Ley.”

Asi las cosas, la Sala concluye, en primer lugar, que le asiste razon al actor
cuando ha venido insistiendo en la inaplicabilidad del Acuerdo municipal 015 de
1993 en lo concerniente al procedimiento de responsabilidad fiscal que se le
adelanto, y al Tribunal a quo al hacer efectiva esa inaplicacion para este caso
concreto, lo cual afecta de nulidad los actos administrativos aqui demandados por
estar fundados en normas inaplicables y, en segundo lugar, dichos actos
administrativos son violatorios del articulo 6° de la Ley 42 de 1993 porque debido a
lo anterior dej6 de aplicar la normativa que este precepto mandaba aplicar
preferencialmente, esto es, la pluricitada Ley 42, en lo pertinente al procedimiento

de responsabilidad fiscal.

Es de observar que efectivamente acert6 el Tribunal Administrativo de Santander
al inaplicar el citado Acuerdo Municipal 015 de 1993 en consideracion a la
aplicacion de la Excepcion de Inconstitucionalidad, criterio que igualmente ha sido

aplicado por esta Corporaciéon cuando ha sostenido que:

“En efecto, tal como se expuso inicialmente, los actos acusados
devienen del incumplimiento de la Resolucién nim. 171 de Septiembre
de 1997, por medio de la cual el SENA le impuso al ISS una cuota para
la contratacién de aprendices, circunstancia que notoriamente conduce
a considerar que igualmente en este caso procede la inaplicacion de
aguel acto administrativo por ser violatorio del articulo 123
Constitucional, dado que subsisten los mismos supuestos tenidos en
cuenta por esta Corporacién para tomar la decision en el fallo acogido
como referencia del actual.

Debe reafirmarse que al adoptarse la Constitucion de 1991, se
consolida el concepto de jerarquizacion normativa dentro del
Ordenamiento Juridico Colombiano bajo la premisa segun la cual toda
norma inferior condiciona su validez en tanto encuentre sustento en otra
de caracter superior hasta concluir en la Constitucion Politica, de tal

2 GOMEZ LEE, IVAN DARIO. Control Fiscal y Seguridad Juridica Gubernamental. Universidad
Externado de Colombia. Pag. 184.



manera que ésta Ultima tendra aplicacion prevalente frente a las otras
en caso de presentarse alguna incompatibilidad entre ellas, a voces de
los dispuesto por el articulo 4° Constitucional: “La Constitucion es
norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las
disposiciones constitucionales”.

Consecuentemente, también se reitera que con el precepto transcrito se
amplia el sistema de control constitucional por via de excepcion por
cuanto ya no soélo procede la comparacion entre la Ley y la Constitucion
para efectos de determinar la incompatibilidad y la aplicacion jerarquica
de la norma superior, sino que, ademas, es pertinente llegar a la misma
decision mediante la comparacién de un acto administrativo con el texto
constitucional que nos rige...”

Por consiguiente, el recurso no prospera y debera confirmarse la sentencia

apelada, como en efecto se hara en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE sentencia apelada, de 30 de septiembre de 2004, proferida por el
Tribunal Administrativo de Santander en el proceso de la referencia, mediante la cual
declara la nulidad de la Resolucion num. 008 de 12 de noviembre de 1996, de la
Contraloria Municipal de Bucaramanga, mediante la cual habia declarado al actor
fiscalmente responsable por diez millones de pesos $10.000.000.00.; y su
confirmatoria, la Resolucibn Num. 0001 de 8 de enero de 1991, de la misma
entidad de control, y ordend el restablecimiento del derecho.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese, publiqguese y camplase.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesion del
30 de agosto de 2007.

3 Consejo de Estado, Seccion Primera. Sentencia del 22 de abril de 2004. Actor: Instituto de los
Seguros Sociales. M.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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