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Referencia: Respuesta al radicado No. 2018/E0100989
Tema: PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL/ FALTA DE

COMPETENCIA/. ~CAUSAL DE NULIDAD/. CONCEPTO
JURIDICO NO.CGR-0J-137 -2018, NUMERO DE RADICACION
NO. 2018IE0072707 DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 2018.
REPLANTEAMIENTO.

Respetada doctora Soraya:

La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica —CGR- recibio la
comunicacion citada en la referencia', la cual procedemos a responder a
continuacion:

1. Antecedente

Solicita se reconsidere el concepto juridico No.CGR-0OJ-137 -2018, dirigido a la
Oficina de Control Disciplinario, con numero de radicacion No. 2018IE0072707 de
septiembre de 2018 y en consecuencia, se profiera un concepto que recoja la
posicion institucional sobre la validez de las actuaciones una vez declarada la
nulidad en un proceso de responsabilidad fiscal que se adelante por el tramite
ordinario.

En dicho concepto, el tema a tratar fue la falta de competencia como causal de
nulidad. Se indicd al resolver el asunto, que la actuacion realizada por el
funcionario incompetente conserva su validez.

2. Alcance del concepto y competencia de la Oficina Juridica

1 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Art. 14, numeral 2°, sustituido
por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015: “Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las
autoridades en relacion con las materias a su cargo deberan resolverse dentro de los treinta (30) dias
siguientes a su recepcion.”
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Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de la Contraloria General de la
Republica, son orientaciones de caracter general que no comprenden la solucion
directa de problemas especificos, ni el analisis de actuaciones particulares.

En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucién?, ni tienen
el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes, en materia de control
fiscal.

Por lo anterior, la competencia de la Oficina Juridica para absolver consultas se
limita a aquellas que formulen las dependencias internas. de la CGR, los
empleados de las mismas y las entidades vigiladas “sobre interpretacion vy
aplicacion de las disposiciones legales relativas al campo de actuacién de la
Contraloria General™, asi como las formuladas por las contralorias territoriales
“respecto de la vigilancia de la gestion fiscal y las demas materias en que deban
actuar en armonia con la Contraloria General™* y las presentadas por la
ciudadania respecto de “la consultas de orden juridico que le sean formuladas a la
Contraloria General de la Republica™.

En este orden, mediante su expedicion se busca “orientar a las dependencias de
la Contraloria General de la Republica en la correcta aplicacion de las normas que
rigen para la vigilancia de la gestion fiscal”® y “asesorar juridicamente a las
entidades que ejercen el control fiscal en el nivel territorial y a los sujetos pasivos
de vigilancia cuando éstos lo soliciten™.

Finalmente se aclara que no todos los conceptos de esta Oficina Juridica implican
la adopcion de una doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicién
institucional de la Contraloria General de la Republica, porque de conformidad con
el Articulo 43, numeral 162 del Decreto Ley 267 de 2000, esta calidad solo la
tienen las posiciones juridicas que hayan sido previamente coordinadas y con la(s)
dependencia(s) implicada(s).

3. Precedente doctrinal de la Oficina Juridica

2 Articulo 28 de la Ley 1437 de 2011.

3 art. 43, numeral 4 del Decreto ley 267 de 2000.

4 art. 43, numeral 5 del Decreto ley 267 de 2000.

5 art. 43, numeral 12 del Decreto ley 267 de 2000.

6 art. 43, numeral 11 del Decreto ley 267 de 2000.

7 art. 43, numeral 14 del Decreto ley 267 de 2000.

8 art. 43. oficina juridica. son funciones de la oficina juridica: (...) 16. coordinar con las dependencias la
adopcién de una doctrina e interpretacion juridica que comprometa la posicion institucional de la contraloria
general de la repuUblica en todas aquellas materias que por su importancia ameriten dicho pronunciamiento o
por implicar una nueva postura de naturaleza juridica de cualquier orden.
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Esta Oficina se pronuncié mediante concepto juridico No.CGR-0J-137 -2018,
dirigido a la Oficina de Control Disciplinario, con numero de radicacién No.
2018IE0072707 de septiembre de 2018.

Se dijo en dicho pronunciamiento que “El efecto juridico-procesal de la resolucién
de un conflicto de competencia administrativa, respecto de un proceso de
responsabilidad fiscal en curso, puede ser la declaracién de la falta de
competencia de quien lo viene instruyendo, en cuyo caso, ordenara remitirlo
inmediatamente al competente. Sin embargo, el competente debe proveer los
actos procesales necesarios para tramitar y decidir/ el asunto, preservando en la
medida de las posibilidades la validez de lo actuado (el proceso auditor o la
indagacion preliminar) por el incompetente. Unicamente sera nula la actuacion
procesal surtida después de la declaracion de falta de competencia.”
Resaltado y Subrayado del texto original)

4. Consideraciones juridicas
4.1 Problema juridico

¢ Declarada la nulidad por falta de competencia del funcionario de conocimiento en
el proceso de responsabilidad fiscal, la actuacién realizada por este, conserva su
validez?

4.2. El concepto No.CGR-OJ-137 - 2018 radicacion No. 2018IE0072707 de
septiembre de 2018

Se determiné en dicho pronunciamiento como problema juridico” ;cual es el efecto
juridico-procesal de la resolucion de un conflicto de competencia administrativa, respecto
de un proceso de responsabilidad fiscal en curso? En caso que se declare competente a
quien no adelantd el proceso auditor o la indagacién preliminar, ¢necesariamente hay que
declarar la nulidad de lo actuado por quien no tenia la competencia?”

Se indic6 como argumento central en dicho pronunciamiento:

‘Insubsanabilidad de la falta de competencia y validez de la actuacion
surtida.

Como se anotd, en una primera lectura del paragrafo del articulo 37
del CGP, podria deducirse que la falta de competencia es una causal
de nulidad saneable, porque no aparece mencionada dentro de las
causales que no admiten remedio alguno. No obstante, la
interpretacion sistematica de los articulos 16, 133 y 138 del mismo
codigo nos lleva a concluir lo contrario, veamos.

El articulo 16 del Codigo General del Proceso preceptua:
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"ARTICULO 16. PRORROGABILIDAD E IMPRORROGABILIDAD DE LA
JURISDICCION Y LA COMPETENCIA. La jurisdiccion y la competencia por los
factores subjetivo y funcional son improrrogables. Cuando se declare, de oficio
o0 a peticién de parte, la falta de jurisdiccién o la falta de competencia por los
factores subjetivo o funcional, lo actuado conservaré validez, salvo la sentencia
que se hubiere proferido que sera nula, y el proceso se enviard de inmediato al
juez competente. Lo actuado con posterioridad a la declaratoria de falta de
jurisdiccion o de competencia serd nulo. (Aparte subrayado declarado
EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-537-16 de 5 de octubre de 20186).

La falta de competencia por factores distintos del subjetivo o funcional es
prorrogable cuando no se reclame en tiempo, y el juez seguira conociendo del
proceso. Cuando se alegue oportunamente lo actuado conservara validez y el
proceso se remitira al juez competente."

El articulo 133 del mismo ordenamiento procesal dispone que "E/
proceso es nulo, en todo o en parte, ...1. Cuando el juez actue en el proceso

después_de declarar la falta de jurisdiccion o de competencia.” (Enfasis
nuestra).

Por su parte, el articulo 138 ejusdem dispone:

"ARTICULQ 138. EFECTOS DE LA DECLARACION DE FALTA DE
JURISDICCION O COMPETENCIA Y DE LA NULIDAD DECLARADA. Cuando
se declare la falta de jurisdiccion, o la falta de competencia por el factor
funcional o subjetivo, lo actuado conservara su validez y el proceso se enviara
de inmediato al juez competente; pero si se hubiere dictado sentencia, esta se
invalidara.

La nulidad solo comprendera la actuacion posterior al motivo que la produjo y
que resulte afectada por este. Sin embargo, la prueba practicada dentro de
dicha actuacién conservara su validez y tendra eficacia respecto de quienes
tuvieron oportunidad de controvertirla, y se mantendran las medidas cautelares
practicadas.

El auto que declare una nulidad indicara la actuacién que debe renovarse." (...)

Queda claro, entonces, que la competencia es improrrogable y, por tanto, es
causal de nulidad insubsanable la falta de esta, cuando se genera por los factores
subjetivo y funcional. Empero, las normas son diafanas al establecer que la
actuacion procesal surtida conservard su validez. Solo sera nula la actuacién
posterior a su declaratoria.”

Como conclusion se determina:

“El efecto juridico-procesal de la resolucion de un conflicto de competencia
administrativa, respecto de un proceso de responsabilidad fiscal en curso,
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puede ser la declaracion de la falta de competencia de quien lo viene
instruyendo, en cuyo caso, ordenara remitirlo inmediatamente al competente.
Sin embargo, el competente debe proveer los actos procesales necesarios
para tramitar y decidir el asunto, preservando en la medida de las
posibilidades la validez de lo actuado (el proceso auditor o la indagacion
preliminar) por el incompetente. Unicamente sera nula la actuacion procesal
surtida después de la declaracién de falta de competencia. (Resaltado fuera de
texto)

Por tanto, corresponde al agente juridico de la accion fiscal decidir si procede o
no la declaracién de nulidad en el caso concreto, indicando previamente sobre
gué supuestos de hecho recay6 el conflicto de competencia, para precisar sus
efectos y no hacerlo exiensivo a otros casos, aunque involucren a los mismos
sujetos procesales. Todo ello con respeto a las garantias constitucionales del
debido proceso y los principios de economia procesal y prevalencia del
derecho sustancial.”

4.2.1. La nulidad en el proceso de responsabilidad fiscal. Conceptos de la
Oficina Juridica

Conceptos 2011EE29630 y 2013EE0014007, estan referidos al saneamiento
oficioso de nulidades en el proceso de responsabilidad fiscal.

En el primero se indicdé que “En este orden de ideas recogemos nuestros
pronunciamientos anteriores® y sostenemos como postura institucional al respecto que
cuando se presenten vulneraciones claras al debido proceso, violaciones al derecho de
defensa o falte competencia para actuar, y a pesar de que no haya solicitud de
procesado, podran declararse de oficio las nulidades. Esto en aplicacién del articulo 3° del
Caodigo Contencioso Administrativo y un desarrollo del principio de eficacia, que ademas
también persigue, como el actualmente vigente, el Nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011, numeral 11, articulo
3°) que entrara en vigencia el dos (2) de julio de 2012.”

En el segundo concepto se consulté sobre la procedencia para decretar de oficio la
nulidad de un proceso de responsabilidad fiscal, después de proferirse el fallo con
responsabilidad fiscal y el mismo ya ha sido notificado.

Al respecto se sefialé que “El articulo 37 de la Ley 610 de 2000 prescribe que en
cualquier etapa del proceso de responsabilidad fiscal, si se advierte alguna de las
causales de nulidad, ésta se decretard, bien sea en forma parcial o total desde el
momento en que la misma se presentd y en consecuencia, se ordenara reponer la
actuacion que dependa del acto declarado nulo, para que se subsane lo afectado. Las
pruebas practicadas legalmente conservaran su validez.”

® Republica de Colombia. Contraloria General de la RepUblica. Conceptos: EE57195 del 7 de octubre de 2005
y EE58931 del 26 de agosto de 2010.
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Se anotd también que “En esta norma se regula la declaratoria de nulidad de manera
oficiosa al sefalar la normativa, que cuando el funcionario percibe que se configura
alguna de las causales establecidas en el articulo 36 ibidem, adelantara las diligencias
para corregir e yerro y en este caso, no media peticion de parte, lo que si es dable en las
voces del articulo 38 del mismo ordenamiento.”

Se indica finalmente que una vez proferida la decision final en el proceso de
responsabilidad fiscal, no es juridicamente viable decretar la nulidad.

Concepto OJ- 0061-2017EE00403331 de 29 de marzo de 2017

Se senalé en este concepto que “La figura de Ja nulidad en el proceso de
responsabilidad fiscal que se adelanta por el tramite ordinario, esta contemplado en la Ley
610 de 2000, en los articulos 36, causales de nulidad, 37, saneamiento de nulidades, 38,
término para proponer nulidades, este ultimo, subrogado por el articulo 109 de la Ley
1474 de 2011

Asi también, se indicé que “Vistas las disposiciones legales, se denota que el articulo 38,
decretaba la procedencia de los recursos de reposicion y apelacidn contra el auto que
resuelve la nulidad. A su vez, el articulo 109 de la Ley 1474 de 2011, contempla tan solfo
el recurso de apelacion ante el superior del funcionario que profirié la decision.

El articulo hace relacién a la oportunidad para solicitar la nulidad procesal, establece la
procedencia del recurso de apelacion y establece una competencia para el conocimiento
de dicha solicitud, como también que la nulidad se resolverad dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la fecha de la presentacion.

El mencionado articulo 109 de la Ley 1474 de 2011 estd inserto en la Subseccion I,
correspondiente a las modificaciones a la regulacién del procedimiento ordinario de
responsabilidad fiscal, lo cual nos indica que esta disposicion subroga el articulo 38 de la
Ley 610 de 2000.

Recuérdese que las nulidades son irregularidades que se presentan en el marco de un
proceso, que vulneran el debido proceso y que, por su gravedad, el legislador les ha
atribuido la consecuencia de invalidar las actuaciones surtidas. A través de su declaracion
se controla entonces la validez de la accidn procesal y se asegura a las partes el derecho
constitucional al debido proceso.”

4.3 La falta de competencia como causal de nulidad. Posicion de la
Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién
Coactiva

Al respecto indica que las nulidades procesales se encuentran tipificadas
inicialmente en los articulos 36, 37 y 38 de la Ley 610 de 2000.

Para tales efectos, trascribe en su integridad el articulo 36 de la Ley 610 de 2000,
el cual establece las causales de nulidad en el proceso de responsabilidad fiscal,
e indica que estas son: La falta de competencia del funcionario para conocer y
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fallar, la violacion del derecho de defensa del implicado; o la comprobada
existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso.

En cuanto al saneamiento de las nulidades, se trae a colacion el articulo 38 del
mismo ordenamiento juridico, en donde se determina que en cualquier etapa del
proceso en _que el funcionario advierta que existe alguna de las causales
previstas en el articulo anterior, decretara la nulidad total o parcial de lo
actuado desde el momento en que se presentd la causal y ordenara que se
reponga la actuacion que dependa del acto _declarado nulo, para que se
subsane lo afectado. Las pruebas practicadas legalmente conservaran su plena
validez.

Asi concluye gque el articulo 36 es claro al indicar, que la falta de competencia del
funcionario, la violacion del derecho de defensa, asi como las irregularidades
sustanciales que afecten el debido proceso, son causales que generan la nulidad
procesal dentro del proceso de responsabilidad fiscal.

Para referirse a los requisitos que debe cumplir la solicitud y posterior declaratoria
de nulidad, se invoca lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 610 de 2000, el cual
ordena que podran proponerse causales de nulidad hasta antes de proferirse el
fallo definitivo. En la respectiva solicitud se precisara la causal invocada y se
expondran las razones que la sustenten. Sélo se podra formular otra solicitud de
nulidad por la misma causal por hechos posteriores o por causal diferente. Contra
el auto que resuelva las nulidades procederan los recursos de reposicion vy
apelacion.

Al respecto aclara que de conformidad con lo establecido en el articulo 109 de la
Ley 1474 de 2011, contra el auto que decide la solicitud de nulidad procedera el
recurso de apelacion. Entendiendo la modificacion de la norma consistente en la
supresion del recurso de reposicién en los procesos de doble instancia, ya que
para el proceso de Unica instancia cuando se resuelve una nulidad rogada,
procede el recurso de reposicion, teniendo como fundamento la remision
normativa establecida en el articulo 66 de la Ley 610 de 2000.

Como puede valorarse de las normas transcritas, la falta de competencia del
funcionario para conocer y fallar es una causal de nulidad, que se encuentra
especificamente descrita en el articulo 36 de la Ley 610 de 2000.

Sobre la especialidad de la Ley 610 de 2000, argumenta que el proceso de
responsabilidad fiscal esta regulado en una norma especial la cual es de
aplicacién preferencial frente a la norma general. El Codigo General del Proceso,
es una norma general, a la cual se acude por remision del articulo 66 de la Ley
610 de 2000, en aquellos aspectos que no se encuentren regulados por la ley
especial.
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El caso especifico de la falta de competencia, es un tema que la ley especial lo
regula, tan es asi que el mismo articulo 37 indica que cuando la falta de
competencia se advierta dentro de un proceso de responsabilidad fiscal se
decretara la nulidad total o parcial de lo actuado desde el momento en que se
presento la causal y ordenara que se reponga la actuacion que dependera del acto
declarado nulo, para que se subsane lo afectado. Como se advierte la misma ley
especial sefala que debe declararse la nulidad de lo actuado y que se reponga la
actuacion.

En cuanto a la alusién del articulo 138 del Codigo General del Proceso, norma en
la cual se fundamenta el concepto juridico No.CGR-0J-137 — 2018, radicacion No.
2018IE0072707 de septiembre de 2018, indica la Contraloria Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva, que esta norma es
contraria a lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 610 de 2000, toda vez que el
Cadigo General del Proceso determina que “cuando se declare la falta de jurisdiccion,
o0 la falta de competencia por el factor funcional o subjetivo, lo actuado conservara su
validez y el proceso se enviard de inmediato al juez competente; pero si se hubiere
dictado sentencia, esta se invalidara.

La nulidad solo comprendera la actuacion posterior al motivo que la produjo y que resulte
afectada por este. Sin embargo, la prueba practicada dentro de dicha actuacion
conservard su validez y tendra eficacia respecto de quienes tuvieron oportunidad de
controvertirla, y se mantendran las medidas cautelares practicadas. El auto que declare
una nulidad indicara la actuacién que debe renovarse.”

En este sentido destaca que al regirse el proceso de responsabilidad fiscal por una
norma especial, cual es la Ley 610 de 2000, efectivamente el articulo 36 deviene
en consagrar que sera causal de nulidad la falta de competencia, por lo cual
cuando se trate de dicha incidencia, genera la misma una nulidad insubsanable, y
existiendo la norma especial esta tiene aplicacion sobre la general y por ello en
concordancia con el mismo articulo 37 ibidem, la falta de competencia determina
que se debe decretar la nulidad total o parcial de lo actuado segun sea el caso, es
decir a partir de su ocurrencia.

Concluye diciendo esa Delegada que cuando concurre la falta de competencia no
se aplicaria el articulo 138 del Codigo General el Proceso, en consideracion a la
existencia de la norma especial, que determina como causal de nulidad la falta de
competencia y que la misma ley especial también sefiala que debera ordenarse
se reponga la actuacién que dependa del acto declarado nulo.

Adicionalmente, menciona algunos fallos proferidos dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal en los cuales se ha pronunciado la Contraloria General de la
Republica, en el sentido que esa Contraloria Delegada ha sefalado en el tema en
analisis.
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De igual manera menciona algunos conceptos de esta Oficina asesora, en los
cuales se ha sostenido que ante la ocurrencia de la falta de competencia, como
causal de nulidad, se debe reponer la actuacién declarada nula.

4.4. El tema consultado. Posicion de la Oficina Juridica

Este Despacho comparte el criterio de la Contraloria Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva, y en tal sentido, procede
a replantear el concepto juridico No.CGR-OJ-137 -2018, dirigido a la Oficina de
Control Disciplinario, con numero de radicacion No. 2018IE0072707 de
septiembre de 2018.

Cabe advertir que tal como lo /sefala esa Contraloria Delegada, en otros
pronunciamientos de esta Oficina, ya se habia sostenido que la Ley 610 de 2000,
es norma especial que regula el proceso de responsabilidad fiscal, y que para el
caso objeto de consulta, el articulo 37 de este ordenamiento, es claro en
establecer que cuando en cualquier etapa del proceso en que el funcionario
advierta que existe alguna de las causales previstas en el articulo anterior,
decretara la nulidad total o parcial de lo actuado desde el momento en que se
presento la causal y ordenara que se reponga la actuacion que dependa del
acto declarado nulo, para que se subsane lo afectado. Las pruebas
practicadas legalmente conservaran su plena validez.

Es oportuno indicar que el Consejo de Estado, ha sefalado que es inadmisible el
saneamiento de la falta de competencia como causal de nulidad en el proceso de
responsabilidad fiscal, asfi lo dijo:

“De igual manera resulta inaceptable la consideracion segun la cual la falta de
competencia no fue alegada en sede administrativa y por tal motivo el vicio fue
subsanado. Al respecto la Sala debe ser enfatica en senalar que la falta de
competencia denota la carencia de un elemento esencial del acto que lo vicia
de tal forma que impide su convalidacion o subsanacién. Esto, como quiera que
el acto fue producto del ejercicio arbitrario de una funcién toda vez que la
administracion no tenia la atribucién legal para manifestar su voluntad (...)"

En lo relativo a que la actora gozé de las garantias procesales establecidas ya
gue interpuso los recursos de via gubernativa, se tiene que esto no conduce a
desvirtuar el vicio de falta de competencia por el cual el Tribunal decidié
declarar la nulidad de los actos acusados. En esa medida el argumento no es
idoneo para enervar las consideraciones tenidas en cuenta por el Tribunal en
primera instancia en tanto que propugna explicar que a la actora se le garantizd
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el debido proceso, mas no que el acto haya sido proferido por funcionario
competente.”°

En este orden juridico, cuando se presente como causal de nulidad, la falta de
competencia no se recurrird a ordenamiento diferente de la Ley 610 de 2000, y en
por tanto es inadmisible la aplicacién del articulo 138 del Cédigo General el
Proceso.

5. Conclusion

De acuerdo con lo expuesto, se replantea el concepto juridico No.CGR-0J-137 -
2018, con numero de radicacion No. 2018IE0072707 de septiembre de 2018, vy
sostenemos como postura institucional al respecto, que la Ley 610 de 2000, es la
norma especial que regula el proceso de responsabilidad fiscal y en consecuencia,
cuando la falta de competencia se advierta dentro .de un proceso de
responsabilidad fiscal se decretara a nulidad total o parcial de lo actuado desde el
momento en que se presento la causal y se ordenara que se reponga la actuacion
que dependera del acto declarado nulo, para que se subsane lo afectado.

Cordialmente,

Director Oficina Juridica

C.C. Dr. Orlando Velagdia Sepulveda, Director Oficina de Asuntos Disciplinarios.
Proyectd: Lucenith Muioz A,

N.R. TRD. 2018IE0100989

RD 80112-033 Conceptos Juridicos.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Radicacién nimero: 63001-23-31-000-2008-
00156-01, de 22 de ociubre de 2015, Magistrado Ponente, Guillermo Vargas Ayala
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