NOTA Ho0.64
» 17 de gayo de 1985,

Sefior Licenciado

Radl P. Brostella

Director jeneral de la
gutaridag Portuaris Nacional.
»5‘! g‘ -

lJefior Director General:-

Doy respuesta a su atenta comunicacién D,5.-B858-85-Lis
fechada el pasado 6, en la gque tuvo a bien formularme conzul
ta respecto 88 las repercucionec que pueden curgir" del he-
cho de que algunos contratos celebrados por la Autoridad Por
tuaria Nacional (APN) no hayan #ildo refrendados por la Con-
tralorfa durante el perfodo comprendido entre 1977 y 1982,

En wi opinidn, taler contratos, en caso de gue conforme
a lac leyes vigentes en eze perfodo debieron cunplir tal ve
quicito, estarien expuestoz a que ce demandara la nulidad Je
loe miemos en via contencioso-administrativa.

Como ez de su conocimiento, durante dicho perfodo ectu
vo vigente el artfculo 240 de la Constitucién de 1972, en
cuyo ordinal 2o., =e atribuyS a la Contralorfa la funcién de
fiscalizar, regular y controlar todos lo= actos de mane jo de
fondos y otroc bienes gﬁblieas. En el inciso segundo de es
te ordinal se instituyd la siguiente norma:-

"La Contraloria determinarf los casos en -
que ejercerd tanto el control previo cos
mo el posterior sobre los actos de mane-

~ Jo, al igual que aguellos en que sdlo
ejercerd este Gltimo."

A su vez, el articulo 10. de la lLey 42 de 1974, orgéni
ca de esa inetitucidn a eu digno cargo, dispuso que la "Con
tralor{a General dels Repiblica ejercerd lz: funciones de
f1§§alizaeién ¥y control que la Conetitucidn y las leyes ege
tablecen." ' '

fﬁoa baze en estas normas, la Contralorfa estaba facul~
tada para ejercer o no el control previo sobre aguellos con
tratos celebrados por la Autoridad Portuaria que implicacen
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afectacidn de fondos o efectos plblicos. Debo recordar gue
cuando se ejerce el control previo, éste ze concreta median
te el refrendo del acto o mediante la improbacién del mismo,

- gegdn corresponda, :

Como consecuenclia de la citada norma constitucional se
emitié la Ley 22 de 1976, cuyoe artfculos 10. y 20. consagra
ron lag eiguientes normagi- .

*prtfculo 10.: La Contralorfa Gemeral de la
Replblica, a partir de’la vigencia de la pre
sente Ley ejercerd el Control Previo tobre
todes los actos de manejo que afecten fon-
dos 0 bienes pdblicos, que epan emitidos por
lag instituciones auténomas, municiplos y
por cualquier otra entidad o inetituecifn a
cargo de tales fondos o bienes.

Esta atribucidn no serd ejercida por la
contralorfa Gemeral 8nicamente en aguellas
entidades en lae cualez la Contmlorfa Ge-
neral considere que no e justifica y asi
lo decida mediante resoluciln escrita al
Contralor General de la Repiblica."

- N

t"Artfculo 20.: Para los efectos de esta Ley
se entiende por Control Previo la ficcaliza
cifn y andlieic de las actuaciones adminig
trativas que afectan o puedan afectar un pa
trimonic pdblico, antes de que tal afecta-
¢ifén ee produzeca, a fin de lograr gue se
realicen con correccibn y dentro de los mar
cos legales. ‘A tal fin la Contralorfa Ge-
neral, a travéz del funcionario que la re-
presente, coneignard eu conformidad con ag
to de manejo mediante el refrendo del micemo,
una vez comprobado gue cumple con los requi
- pitos necesarios; por el contrario, cuando
‘medien razones que ameritella oposicidu de
la Contraloxrfa a que el acto se emita, el
representante de dicha institucidn improba
el acto por eserito, indicando al funclo
nario u organismo encargado de emitirlo las
razones en que se funda %al improbacifn.

Cuando Bl funcionario u organismo insista
en que un acto de manejo improbado debe emi
- tirse la Contralorfa seguird el procedimien
- to sefialado por el artfculo 1165 del C8digo
Fiscal, modificado por el Decreto de Gabine
te No.37 de 6 de febrero de 1963.

No obestante lo dispuesto en el inciso an

terior, el funcionario u organismo encargg

do de emitir el acto, una vez improbado ég
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la situacidn planteada al conocimiento de la
Junta Directiva, del Comité Directivo, Conse
Jo Ejecutivo, Patronanto o cualguiera otra
corporacifn adminietrativa, a efecto de que
ésta decida i se debe inszistir o no en la
emieifn del acto. En caeo de que dichs cor
poracién rvesuelva que debe emitirse, la Coh
traloria deberd refremndarlo, perc cualquie¥
responsabilidad que del mismo ce derive re
caerf{, de manera conjunta y =solidaria, so=
bre los mlembros de ella, que votaron afir -
mativamente., En caeo de que la decisifén
gea negativa, el funciomario u organismoe
encargado de ewitirlos se abetendrs de insig
tir en el refrendo.” '

bl

, De igual manera, la Ley 3 de 1977, modificada por la ..
Ley 10 de ese zflo, dicpuso que todos loz contratos para ob-
tener empréstitos o financiamiento celebrades por las enti-
dades autfnomas, municipales o trac debfan ser refrendados
por la Contralor{a General "para que surtan efectos,.

Tal como se establecid en las normars reproducidas, la
Conmlorfs estaba obligada a ejercer el control previo en
todae lae enticades autfnomas, salvo en aquellas entidades
"en lag cualec.... concldere que no se juetifica y asf lo
decida mediante resolucidn escrita el Contralor General de
la Repiiblica"., Para loc efectos de la consults sursen,dos
situaciones de interés: '

1o~ Si el ceflor Contralor General de la Repiblica dés-
puso no ejercer el control previo sobre lox contrator: celee
brados por la Autoridad Portuaria Nacional durante el citado
perfodo, tal requisito no era necesario para el perfecciona
miento de ellos y, por tanito, no padecen ningin vicio de i=

legalidad derivado de la omisidn del mismo;

| 2.~ 51, por el contrarie, el sefior Contralor decidif e
Jercee el control previo sobre dichos contratos y ellos no
fueron sometidos 2 la consideracidn de la Contralorfa, omi-

tiéndoce el refrendo recpectivo, entonces se inemuplié un
presupueeto para su perfeccionamiento legal, que eventualmen
te podrfa invocarse como causal de nulidad de loec wismos,

~ En este Gltimo caso, con baee en lo establecido en el
ordinal 2o. del artfculo 203 de la Constitucién Polftica y
en las normas correspondientes de la Ley 135 de 1943, modi-
ficada por la Ley 33 de 1946, cualquier persona nacional o
extranjera domiciliada en el pafe podrfa demandar la nulidad
mencionada. ) '
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Estas dos alternativas, desde luego, no se aplican a i
los contratos de finacimmiento o de empréstitos, puesto

que sobre ellos la Contraloria estaba obligada a fiscali-

zarlos previamente y su refrendo, segln el articulo 2 de

Ba Eey 3 de 1977, era indispeusable para que pudieran sur

tir efectos.

- Es evidente que todo acto administrativo estd ampara
do por la presuncibn de legitimidad que le es propio, tal
como lo ha reconocido la doctrina y nuestra Jjurispruden-
cia constante; lo que significa que debe presumirse vilido
mientras no se compruebe lo contrario.

_ Por otro lado, en el evenio de que se declare la anula
¢ibn del acto después que este ha estado suriiendo efectos)
como en las acciones de nulidad no puede golicitarse una
condena en contra de la Administracidn, habria entonces que
Sarreglar en su momento la situacibén jurfdica de las partes
una vez extinguido el contrato. Es evidente que toda deci-
8ibn gue en tal evento se adopte debe ser la consecuencia
de la situacibn jurfdica que existe en ese momento respecto
del cumplimiento de las obligaciounes de cada parte.

No hay que olvidar, por otro lado, las respoamssbilide-
des gque podrisvisurgir, pare las personas que interviwieron
en el acto, de la declaracidun -de nulidad del mismo, por ra-
26n de los perjuicios que ello haya podido ocasionar z la
propia Autoridad Portuaria Raclonal y a los particulares.

En la esgaéanzavda haber absuelto satisfactoriameate
su consulta, aprovecho la oportunidad para reiterarle mi
consideracibn y aprecio..

. Atentamente,

Olmedo Sanjur G.
PROCURADOR DE 1A ADMINISTRACION.

/mder.



