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Respetado sefior Alvarado,

La Auditoria General de |la Republica recibid su requerimiento mediante correo electrdnico, el jueves,
4 de enero de 2024, el cual fue radicado bajo No. 2101-202400033 y SIA-ATC. No 012024000013, en

el que se realizan las siguientes consultas:

«Se le consulta de conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislativo 04 de 2019, el Decreto 403 de
2020 y la jurisprudencia posterior a este decreto ley, valga decir, Sentencias:C-090/22, C-237/22, C-
113/22, C-209/23:

1. éQué es el control y/o competencia prevalente y preferente de la Contraloria General de la Republica.
éSignifican lo mismo o materialmente existen sustanciales diferencias?

2. Cuando el articulo 2 del Acto Legislativo 04 de 2019 con el cual se modificd el articulo 268 de la Carta
Politica, dispone en el numeral 14 que el Contralor General de la Reptiblica tiene entre sus atribuciones,
la de “Intervenir en casos excepcionales previstos por la ley en las funciones de vigilancia y control de
competencia de las Contralorias Territoriales.” Y que dicha intervencion debe ser solicitada, éDebe
entenderse que este es el Gnico mecanismo con el que cuenta la CGR para ejercer el control prevalente
cuando se trate de recursos propios (endégenos) de los entes territoriales?

3. ¢ Cudles son los mecanismos que debe utilizar la Contraloria General de la Republica para ejercer el
control prevalente sobre las contralorias territoriales de conformidad con lo dispuesto en el Decreto
403 de 2020 cuando se trata de recursos enddgenos del ente territorial sobre el cual estas ejercen
vigilancia y control fiscal, y cudles, si se trata de recursos exdgenos?

4. Cudles son los requisitos para ejercer el control prevalente a través del mecanismo del Plan Nacional
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de Vigilancia Fiscal — PNVCF por parte de la CGR, basta simple y llanamente con incorporar un sujeto u
objeto de control en el PNVCF para desplazar de la competencia a las contralorias territoriales, o debe
mediar acto administrativo del Contralor General u otros requisitos para no vaciar sus competencias?
¢0 no es posible realizar el control prevalente por parte de la CGR a través de este mecanismo
establecido en el Decreto 403 de 20207

5. éCual es el efecto juridico cuando la Contraloria General de la Republica en ejercicio del control
prevalente, adelanta la vigilancia o control fiscal sin utilizar el mecanismo correspondiente si se trata
de recursos endogenos del ente territorial vigilado, de conformidad con lo dispuesto en Decreto 403
de 20207?

6. éCon el Acto Legislativo 04 de 2019, el Constituyente derivado faculto al presidente de la Republica
para regular la competencia de la Contraloria General de la Republica en relacién con el control
posterior y selectivo, y entre ellos, éel relacionado con las competencias?

7.éSe subsumen en el Plan Nacional de Vigilancia y Control Fiscal de la CGR, los diferentes tipos de
mecanismos establecidos en el Decreto 403 de 2020 para ejercer la competencia prevalente frente a
las contralorias territoriales? ¢Se pueden utilizar estos mecanismos simultdneamente para ejercer la
competencia prevalente por parte de la CGR?

8. Segtn el Acto Legislativo 04 de 2019 del cual deviene el Decreto Ley 403 de 2020, y las sentencias de
la Corte C-090/22, C-237/22, C-113/22, C-209/23, éla Contraloria General de |a Republica puede ejercer
el control prevalente sobre sobre las contralorias territoriales cuando se trata de recursos enddgenos
del ente territorial, solamente a través de los mecanismos de intervencidn funcional oficiosa y control
excepcional, o tiene otro mecanismo y cudles son los requisitos?

Se le consulta en relacion con la competencia para conocer de los Contratos de Concesion de
alumbrado publico y la TIR para remunerar al contratista:

9. En los contratos de concesion de alumbrado pudblico suscritos entre 1998, 1999 y 2000, cudl Tasa
Interna de Retorno — TIR, debe utilizarse para realizar los calculos para remunerar al contratista, la TIR
contractual o la TIR que dispone la CREG.?

10. En los contratos de concesion de alumbrado publico, cuando la TIR para remunerar al contratista
cambia o se modificada durante el plazo de ejecucién del contrato incluidas las prérrogas, écudl debe
usarse, la primera, la intermedia, la Ultima, o es posible realizar cilculos por fracciones dependiendo la
vigencia de cada una de ellas?

11. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 32 numeral 4 de la Ley 80 de 1993 y articulo 29 de
la Ley 1150 de 2007 sobre el contrato de concesién de alumbrado publico, respecto del cual la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que, por no ser un servicio publico domiciliario, no
le son aplicables las leyes 142 y 143 de 1994, ¢se pregunta sin son vinculantes las resoluciones de la
CREG en este tipo especial de contrato de concesion de alumbrado publico?

12. éEn los contratos de alumbrado publico suscritos en 1998, quién debe ejercer el control fiscal si el
contrato se paga con recursos del ente territorial y no con recursos del orden nacional trasladados a
este, la Contraloria General de |la Republica o la Contraloria Territorial, habida cuenta que el Consejo de
Estado mediante decision del 23 de enero de 20141 con fundamento en las consideraciones de la Corte
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Constitucional en»

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede este
ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las entidades
vigiladas, ya que nos corresponde un control posterior y selectivo de su gestion fiscal; por tanto, nos
abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan
llegar a ser sometidos a vigilancia; por lo tanto, se abordara el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitaciéon y competencia del ejercicio del
control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncio entre otras en la Sentencia C-1176
de 2004, sefialando:

«Por disposicién constitucional, la vigilancia de la gestidn fiscal de la Contraloria General de la Republica
le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda convertirse en ente superior
de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la atribucion
constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria General, segtin asi lo precisa la propia Constitucion (...}» (Negrilla fuera de texto).

Es pertinente aclarar que no es resorte legal de la Auditoria General de la Republica, indicar la
manera como deben proceder sus sujetos de control y vigilancia fiscal, como lo son las contralorias
territoriales, dado que no le es posible coadministrar o ser juez y parte en un asunto que le
corresponde vigilar posteriormente. Teniendo en cuenta nuestra competencia en la vigilancia y
control, cualquier indicacién sobre como deben desarrollar sus procesos misionales seria
coadministracidn y viciaria la vigilancia y el control fiscal que le corresponden ejercer de manera
posterior.

Aclarar que de conformidad con las facultades en el Decreto Ley 272 de 2000 «Por el cual se
determina la organizacién y funcionamiento de |la Auditoria General de la Republica», es una funcion
de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre temas de control fiscal y administrativos
que le sean solicitados por el Auditor General o los requeridos por las demds dependencias del
organismo»® los cuales abordan los temas de manera general y abstracta, sin que tengan el caracter
de fuente normativa, buscando solamente orientar y facilitar la aplicacion normativa juridica, mas
no la solucidn directa al problema juridico planteado, ya que los conceptos que emite la Oficina
Juridica de la Auditoria General de la Replblica, se formulan dentro de los parametros establecidos
en el articulo 28 de |a Ley Estatutaria 1755 de 2015 y no son de obligatorio cumplimiento o ejecucidn.

Por lo tanto, con el fin de dar respuesta a su requerimiento, nos permitimos a abordar el asunto
presentado por usted, de manera general y abstracta, en los siguientes términos:

1. Del control preferente y prevalente de la Contraloria General de la Republica.

1 Decreto Ley 272 de 2000, articulo 18 numeral 3
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Mediante el Acto Legislativo 04 de 2019 se reformd el Régimen de Control Fiscal en Colombia,
modificandose algunos articulos de la Constitucion Politica e incluyéndose en estos el control
prevalente y preferente de la Contraloria General de la Republica de la siguiente manera:

«Articulo 267. <Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 4 de 2019.> La vigilancia y el
control fiscal son una funcion publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos. La ley
reglamentara el ejercicio de las competencias entre contralorias, en observancia de los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria General de la
Republica sera preferente en los términos que defina la ley.

()

La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente al recurso publico, sin
oponibilidad de reserva legal para el acceso a la informacidn por parte de los érganos de control fiscal, y
el control financiero, de gestidon y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad, el
desarrollo sostenible y el cumplimiento del principio de valoraciéon de costos ambientales. La Contraloria
General de la Reptiblica tendrd competencia prevalente para ejercer control sobre la gestion de cualquier
entidad territorial, de conformidad con lo que reglamente la ley.

()

Articulo 272. <Articulo modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 4 de 2019. El nuevo texto es el
siguiente:> La vigilancia de la gestidn fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya
contralorias, corresponde a estas en forma concurrente con la Contraloria General de la Replblica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley determine
respecto de contralorias municipales.

La ley regulard las competencias concurrentes entre contralorias y la_prevalencia de la Contraloria
General de la Republica.

()

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito de su jurisdiccion, las
funciones atribuidas al Contralor General de |la Reptblica en el articulo 268 en lo que sea pertinente,
segun los principios de coordinacién, concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica sera preferente en los términos que defina la ley.

Tal como se aprecia, la modificacidn introducida en el 2019 incluye tanto la preferencia como la
prevalencia de las competencias de la Contraloria General de la Republica, ahora bien, en aras de
establecer si existe una diferencia material y sustancial entre ambos conceptos, es necesario
analizar el contexto juridico en el que se genera la misma.

Para ello, se trae a la colacion la sentencia C-364 de 2001 de la Corte Constitucional, con ponencia
del Magistrado Eduardo Montealegre Lynett, en la cual se desarrolla:
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«5- El equilibrio entre los principios de autonomia y de unidad implica que la ley puede obviamente
regular las cuestiones vinculadas a un interés nacional, pero no debe vulnerar el contenido esencial de
la autonomia de las entidades territoriales, y en particular debe respetar "los poderes de accion de que
gozan las entidades territoriales para poder satisfacer sus propios intereses". Por ello, en desarrollo de
estos principios, la Corte tiene bien establecido que la facultad de injerencia de la ley en los recursos de
las entidades territoriales es distinta, segtin que se trate de dineros que provienen de los ingresos de la
Nacién (recursos exdgenos), o de recursos que provienen de fuentes propias de las entidades
territoriales (recursos endégenos). Asi, es obvio que en relacién con recursos territoriales provenientes
de fuente enddgena (recursos propios), la posibilidad de intervencién de la ley es restringida, pues de
otra forma la autonomia financiera de las entidades territoriales se veria vulnerada. En cambio, la ley
puede regular mas intensamente la forma de utilizacién de los recursos territoriales exdgenos.

6- La aplicacion de los anteriores criterios al control fiscal explica que la Contraloria General de la
Republica tenga facultades amplias para ejercer control sobre los recursos exogenos de las entidades
territoriales, mientras que su intervencion en relacion con los recursos endégenos debe ser excepcional,
tal y como lo dispone el articulo 267 de la Carta. Por ello, la mencionada sentencia C-403 de 1999 dijo al
respecto:

"existe un control concurrente de nivel nacional con el nivel regional y local sobre los recursos que
provienen de los ingresos de la Nacion, siendo el resultado de la necesaria coordinacion que debe existir
entre los diferentes niveles de la Administracién, sin que se pueda predicar por esto exclusidn o indebida
intromisién del nivel nacional en la administracidn territorial. Al contrario, a juicio de la Corte, es el
desarrollo adecuado del articulo 228 de la Constitucion Politica, que impone el ejercicio de las
competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales conforme a los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley".

7- En_ese sentido, el control que ejerce la Contraloria General de la Republica sobre los recursos

provenientes de ingresos de |la Nacidn sera prevalente, ya que en tanto érgano superior del control fiscal
del Estado, "no requiere ninguna clase de autorizacion, ni solicitud, porque se trata de intereses de

caracter nacional y, los recursos que se les transfieran, a pesar de que ingresan al presupuesto de las
entidades territoriales, no por eso pierden su esencia y no dejan de tener un destino inherente a las
finalidades del Estado (art. 2, C.P.)" (Sentencia C-403/99, ibidem).

Algo distinto sucede con los recursos propios de las entidades territoriales, respecto de los cuales la

intervencion de la Contraloria General, en los términos del articulo 267 Superior, debera ser excepcional;
ello, en la medida en que estos recursos son asuntos propios de los entes territoriales, que delimitan su
ambito esencial de autonomia en tanto manifestaciones del fenémeno de descentralizacion prescrito
por el Constituyente (CP art. 12). Es el Legislador quien esta llamado a efectuar la coordinacién que debe
existir entre las competencias ordinarias de tales entidades, y el control excepcional de la Contraloria
General. Y precisamente en el articulo 26 de la Ley 42 de 1993, efectud esa distribucion de competencias.

8- Observa la Corte, en este caso, que el desarrollo legislativo del canon 267 Superior respeta lo dispuesto
en la Constitucién, por las siguientes razones: En primer lugar, esa intervencion persigue finalidades
legitimas, no sélo porque desarrolla una posibilidad explicitamente autorizada por la Carta (CP art. 267),
sino ademds porque pretende evitar que se dilapiden los recursos estatales, en aquellos eventos en que
pueda dudarse de la imparcialidad del érgano territorial de control, debido a presiones o injerencias
locales que puedan afectar su idoneidad. En segundo lugar, la ley sefiala hipotesis verdaderamente
excepcionales en las cuales podra ejercer sus competencias la Contraloria General de la RepUblica sobre
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los recursos propios de las entidades territoriales: (i) cuando asi lo solicite el gobierno de la respectiva
entidad, una comision permanente del Congreso, o la mitad mas uno de los miembros de las
corporaciones publicas territoriales; y (ii) cuando asi lo solicite la ciudadania, por medio de los
mecanismos legales de participacién. Finalmente, se trata de hipdtesis que reflejan directamente el
principio constitucional de participacién (CP arts 12 y 32), ya que buscan consultar la voluntad de la
ciudadania para justificar la actuacién de una entidad nacional, bien sea a través de las corporaciones y
funcionarios de eleccion popular, o directamente, por medio de los mecanismos de participacion que
otorga la ley. Por ello, la intervencion de la Contraloria General en estos casos no desconoce la
autonomia territorial, ya que es proporcionada al fin perseguido por la ley y por la propia Constitucion,
como es proteger la idoneidad de la funcién de control fiscal, para salvaguardar de esa manera los
recursos publicos.» (Subrayado por fuera del texto)

En este punto, se aprecia como para el afio 2001, la Corte Constitucional establece una diferencia
entre la aplicacion de la prevalencia de las competencias de la CGR y el control excepcional,
indicandose que respecto de la primera, se predica cuando existe una concurrencia de competencias
sobre recursos exogenos que son transferidos a entes territoriales, teniendo en cuenta que son
recursos de la nacidon y no pierden su esencia al ser administrados por el ente territorial, en ese
sentido, destaca la Corporacidn, que en estos casos la CGR en virtud de la prevalencia, no requiere
ninguna clase de autorizacion, ni solicitud, para ejercer control sobre estos recursos.

No obstante, en lo que respecta a los recursos enddgenos o propios de los entes territoriales, afirma
la Corte, que la CGR no ostenta competencia para ejercer control sobre los mismos, sin embargo, lo
podra realizar de caracter excepcional cuando se cumplan los presupuestos consagrados por el
legislador en pro de evitar que se dilapiden los recursos estatales.

Ahora bien, con relacion a la preferencia de las competencias de CGR, los Magistrados Eduardo
Montealegre Lynett y Alvaro Tafur Galvis en aclaraciéon de voto, indicaron:

«En segundo término, una interpretacion finalisima lleva a la misma conclusién. Si ese control
excepcional se justifica, como lo dice la sentencia, en aquellos casos en que pueda dudarse de la
imparcialidad del érgano territorial de control, debido a presiones o injerencias locales, entonces resulta
natural que la intervencion de la Contraloria General pueda desplazar a las contralorias de las entidades
territoriales, cuya idoneidad esta en entredicho.

Creemos que la sentencia debid efectuar esa precision con el fin de evitar equivocos sobre la aplicacién
de la norma declarada exequible, pues algunos operadores podrian pensar que la disposicién establece
una competencia a prevencion, de suerte que la Contraloria General no podria ejercer este control
excepcional, si las contralorias territoriales va han asumido competencia en el caso concreto.

El concepto de poder prevalente estd consagrado en la Carta Politica en el art. 277-6, segun el cual, el
Procurador o sus delegados ejercen “preferentemente” el poder disciplinario. Si bien es cierto esta
facultad no la ostenta el Contralor General de la Nacién por disposicién Constitucional, al ser otorgada
por una ley declarada exequible, pueden aplicarse los mismos criterios de interpretacion que la Corte le
ha dado al concepto:
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“Pues bien: el canon constitucional que se invoca como infringido, le atribuye al Procurador General de
la Nacién, por si mismo o por medio de sus delegados o agentes, entre otras funciones, la de ejercer la
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas inclusive los de
eleccion popular; "ejercer preferentemente" el poder disciplinario; adelantar las investigaciones
correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley. Quiere esto significar que dicha
entidad tiene en materia disciplinaria, competencia prevalente o preeminente sobre la asignada al
nominador, o jefe inmediato del encartado, para investigarlo. Dicho poder preferente le permite a la
Procuraduria General de la Nacidn adelantar, en cualquier tiempo vy lugar, todas las investigaciones
disciplinarias que considere del caso, contra cualquier servidor publico y en el evento de que esté siendo
investigado por la misma entidad a la cual presta sus servicios, puede ordenar que se suspenda la
actuacion y se le envien las diligencias respectivas en el estado en que se encuentren, para continuar su

tramite.

En la norma que es objeto de demanda, se respeta y acata el canon constitucional, pues se autoriza el

desplazamiento del superior inmediato gue incumple con el deber de investigar y sancionar a sus
subalternos, o maneja indebidamente la informacién requerida para la_comprobacidn de la falta y
posterior_sancién, por un funcionario del Ministerio Piblico, quien deberd hacerse cargo de la
investigacién respectiva. Que la Procuraduria General de la Nacién deba expedir una resolucion
motivada, en la que exponga los motivos que le asisten para desplazar a la autoridad de la Fiscalia que
esté adelantado el proceso disciplinario, no viola el precepto superior a que se ha hecho alusiéon y, por
el contrario, se constituye en una especie de control del ejercicio de dicho poder preferente”

Cuando se den los presupuestos sefialados en la ley para el ejercicio de la facultad excepcional que tiene
el Contralor de vigilar las cuentas de entidades territoriales (art. 267-3 C.P.), éste puede asumir en
cualquier tiempo vy lugar los juicios fiscales iniciados por la Contraloria del nivel local. En virtud de esta
competencia, puede ordenar la suspensién de las investigaciones iniciadas y continuarlas hasta la

finalizacién.» (Subrayado por fuera del texto)

Asi las cosas, mediante la aclaracion de voto, los Magistrados refieren que si bien la competencia
preferente es una facultad otorgada al Procurador General de la Nacidn en razén del poder
disciplinario, indica que en los casos en que en virtud intervencion excepcional la CGR asuma
competencia sobre hechos que por el origen de los recursos son del resorte del entre de control
territorial, se debe dar aplicacion del concepto de preferencia, que implica en cualquier tiempo, el
desplazamiento de las competencias de la contraloria territorial.

En este punto, bien podria decirse que la prevalencia de las competencias de la Contraloria General
de la Republica se ejerce respecto de contralorias territoriales en los eventos en que hay
competencias concurrentes sobre una entidad territorial y que el control preferente que incluye el
Acto Legislativo 004 de 2019 se refiere a los eventos en los se desplaza la competencia de un ente
de control territorial, tras la decision de la Contraloria General de la Republica de intervenir
excepcionalmente.

Sin embargo, el Decreto Ley 403 de 2020, unificd estos conceptos desarrollandolo de la siguiente
manera:
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«Articulo 3o. Principios de la Vigilancia y el Control Fiscal. La vigilancia y el control fiscal se fundamentan
en los siguientes principios:

()

o) Prevalencia. En virtud de este principio, las competencias de la Contraloria General de la Replblica
primaran respecto de las competencias de las contralorias territoriales, en los términos que se definen
en el presente decreto ley y demas disposiciones que lo modifiquen o reglamenten. En aplicacién de este
principio, cuando la Contraloria General de la Republica inicie un ejercicio de control fiscal, la contraloria
territorial debe abstenerse de actuar en el mismo caso; asi mismo, si la contraloria territorial inicié un
ejercicio de control fiscal v la Contraloria General de la Republica decide intervenir de conformidad con
los mecanismos establecidos en el presente decreto ley, desplazara en su competencia a la contraloria
territorial, sin perjuicio de la colaboracién gue las contralorias territoriales deben prestar en estos
eventos a la Contraloria General de la Republica.

Articulo 70. De la Vigilancia Fiscal Concurrente. La Contraloria General de la Republica podra ejercer
vigilancia de la gestion fiscal a los sujetos u objetos de control de |as contralorias territoriales, de manera
permanente o transitoria, integral o selectiva en los términos que defina el Contralor General de la

Republica.

Asi las cosas, dicho Decreto, no permite marcar una diferenciacion juridica sobre la prevalencia de
la competencia y la preferencia del control de la Contraloria General de |la Republica, teniendo en
cuenta que, ambas figuras se integraran como aspectos del concepto de la prevalencia y como
mecanismos para el ejercicio prevalente de la vigilancia y control fiscal, estando subsumidas al
ambito de las reglas de competencia para el ejercicio de la funcion publica de vigilancia y control

fiscal.

Dicho lo anterior, la mencionada norma, desarrolld criterios especificos para determinar
competencias y mecanismos para asumir la competencia prevalente de la CGR, los cuales se
desarrollaran a continuacion:

CRITERIOS ESPECIFICOS PARA DETERMINAR COMPETENCIAS DE LAS CONTRALORIAS TERRITORIALES

ORIGEN DE LOS
RECURSOS

FACTOR / NORMA

ENTE DE CONTROL

CONCEPTO

Enddgenos y
contribuciones
parafiscales
segun el orden al
que pertenezcan

Territorial — Recursos/
Art. 4 D.L. 403/2020

Contralorias
territoriales

Vigilan la gestion fiscal de los
departamentos, distritos, municipios y
demas entidades del orden territorial, asi
como a los demas sujetos de control
dentro de su respectiva jurisdiccion.

Exégenos

Recursos Art. 4 D.L.
403/2020

CGR
prevalentemente/
Contralorias
territoriales

Recursos de la Nacidn transferidos a
cualquier titulo a entidades territoriales,
asi como las rentas cedidas a estas por la

Nacién.
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MECANISMOS PARA ASUMIR LA COMPETENCIA PREVALENTE DE LA CGR

CRITERIO

FACTOR

CONCEPTO

MECANISMO DE PROCEDENCIA

Vigilancia fiscal
concurrente

Competencias concurrentes

La CGR y las contralorias
Territoriales concurren en
competencias sobre los
recursos transferidos por la
Nacién a las entidades
territoriales, si decide
intervenir, su participacién
desplaza a la contraloria
territorial.

Inclusion en
Plan Nacional de Vigilancia y
Control Fiscal- PNVCF

Plan Nacional de
Vigilancia y
Control Fiscal.

-Competencias de la CGR
-Impacto econdmico, social o
ambiental
-La especializacion técnica en
el objeto o sujeto de control.
-Acceso y disponibilidad de
informacién previa.
-Eficiencia y eficacia en
ejercicios de control fiscal
anteriores sobre el mismo
asunto, o ausencia
prolongada de los mismos

La CGR podra incluir en el
plan aquellos sujetos wu
objetos de control fiscal,
sobres los cuales se ejercera
la competencia prevalente.

Inclusién en Plan Nacional de
Vigilancia y Control Fiscal-
PNVCF
Modificacion del PNVCF

Plan nacional de vigilancia y
control fiscal

Acciones conjuntas
y coordinadas

Competencias
concurrentes

La Contraloria General de la
Republica podra solicitar en
cualguier momento el apoyo
de cualquier contraloria
territorial para la realizacidn
de actividades de vigilancia y
control fiscal sobre objetos
de interés mutuo.

Acto Administrativo-
Inclusién en PNVCF —
Modificacion del PNVCF

Intervencion
funcional de oficio.

-Objetos de control que, por
su trascendencia o impacto
social, ambiental, economico
o politico en el ambito
nacional, regional o local,
ameriten el conocimiento de
la Contraloria General de la
Republica.

-Falta de capacidad técnica,
operativa o logistica de la
contraloria territorial para la
vigilancia y control fiscal de
los asuntos a intervenir. Esta
se presumira por la carencia
de personal especializado, de
tecnologias o equipos

Intervencién funcional
oficiosa en asuntos
concretos a cargo de las
contralorias territoriales

La intervencion se debe
ordenar mediante Acto
Administrativo
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técnicos para realizar
acciones de control fiscal de
alta complejidad, o por bajo
nivel de avance en los
ejercicios o investigaciones
correspondientes.
- Por decision del Contralor
General de la Republica que
consulte criterios técnicos de
pertinencia, eficiencia,
necesidad, razonabilidad,
proporcionalidad y

Intervencién
funcional
excepcional.

oportunidad.

A solicitud de: Solicitud de intervencion de
El gobernador o el alcalde | CGR por:
distrital o} municipal | i) duda de la imparcialidad u
respectivo; La  asamblea | objetividad de la contraloria

departamental o el concejo
distrital o} municipal
respectivos, con aprobacion
de la mayoria absoluta de sus
miembros; Una comision
permanente del Congreso de
la Republica; Las veedurias
ciudadanas constituidas
conforme a la ley; El contralor
territorial del drgano de
control fiscal competente para
conocer el asunto; El Auditor
General de la Republica; El
Secretario de Transparencia
de la Presidencia de la
Republica, o quien haga sus
veces; El Procurador General
de la Nacion; El Fiscal General
de la Nacion; El Defensor del
Pueblo; A solicitud de la
ciudadania, a través de los
mecanismos de participacion
que establece la ley.

territorial, ii) considerar que
existe mora injustificada, iii)
falta de eficiencia o
efectividad en las acciones de
vigilancia y control fiscal por
parte de la contraloria
territorial, iv) presiones o
injerencias que  puedan
afectar sus acciones de
vigilancia 'y control, V)
incumplimiento manifiesto a

los reglamentos de
armonizacion, unificacion y
estandarizacion de la

vigilancia y control fiscal,
dictados por la Contraloria
General de la Republica, o vi)
posibles actos de corrupcion.

La intervencion se debe
ordenar mediante Acto
Administrativo

Fuero de atraccion.

Cuando los recursos del orden
nacional sean superiores al
50% de la financiacion total
sumira CGR; Participacion
igual la competencia se
ejercera a prevencion por
orden de llegada o de inicio del

Cuando confluyan fuentes
de financiacion sujetas a la
vigilancia y control fiscal por
parte de diferentes
contralorias,

Se debe ordenar mediante Acto
Administrativo
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respectivo ejercicio de
vigilancia.

De acuerdo con lo que se observa, los mecanismos para ejercer el control prevalente de la CGR a
diferencia de los criterios de competencia, no se encuentran supeditados en el Decreto Ley al origen
de los recursos, no obstante, si se establece como uno de los factores en algunos casos, la
concurrencia de competencias, que como ya ha sido precisado en presente concepto, esta se
predica sobre los recursos exdgenos transferidos a entidades territoriales.

De igual forma, se evidencia que en cuanto a la intervencién funcional de oficio y funcional
excepcional, su procedencia esta subordinada al cumplimiento de eventos o supuestos dados en la
norma y no al origen de recursos del objeto o sujeto sobre el cual se ejercera control fiscal.

Vale la pena resaltar, que todo control que se pretenda ejercer por la CGR, independientemente del
mecanismo a utilizar, debe estar incluido en el Plan Nacional de Vigilancia y Control Fiscal, el cual,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 9 del Decreto Ley 403 de 2020, se le aplicara:

«En caso de incluirse en el Plan Nacional de Vigilancia y Control Fiscal de la Contraloria General de la
Republica un sujeto de control de competencia de las contralorias territoriales, a las actividades de
control que se encuentren en curso se les aplicardn los mismos efectos de la intervencién funcional

oficiosa o excepcional.»

En ese sentido, |a inclusion de sujetos u objetos de control fiscal de competencia de las contralorias
territoriales seguird las reglas internas de la CGR para la elaboracion o modificacion del Plan
Nacional de Vigilancia y Control Fiscal, la cual debera ser comunicada a la respectiva contraloria
territorial para que se abstenga de adelantar o continuar el ejercicio de control fiscal.

2. Del contrato de Concesidn para la prestacion del Servicio de Alumbrado Publico

Mediante el numeral 4 del articulo 32 la Ley 80 de 1993 indicd el concepto del contrato de
concesion, sefialando que este:

«4.Contrato de concesién Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el
objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacidon, operacion explotacion,
organizacién o gestién, total o parcial, de un servicio pulblico, o la construccién, explotacidn o
conservacién total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas
aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de la obra o servicio por
cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracién que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacidn, o en la participacion que se
le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma periédica, Unica o porcentual y, en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacidn que las partes acuerden.»

Ahora bien, en cuanto a los contratos de concesion para la prestacion del servicio de alumbrado
pubico, el Decreto 1073 de 2015, establecid lo siguiente:
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«Articulo 2.2.3.6.1.5. Contratos de suministro de energia. Los contratos para el suministro de energia
eléctrica con destino al servicio de alumbrado publico se regirdn por las disposiciones de las leyes 142 y
143 de 1994, y la regulacion expedida por la Comision de Regulacion de Energia y Gas.

Adicionalmente, el contratante velarad por que el proceso contractual y la suscripcion del documento
respectivo se realicen con la suficiente antelacion y en la cantidad de energia necesaria, con el objetivo
de evitar sobrecostos en la prestacion del servicio de alumbrado publico y brindar estabilidad frente a la
volatilidad del costo de la energia eléctrica.»

Asi las cosas, la Comision de Regulacion de Energia y Gas -GREG- como autoridad en la materia,
expidid en el afio 2011 la Resolucion 123 «Por la cual se aprueba la metodologia para la
determinacion de los costos maximos que deberan aplicar los municipios o distritos, para remunerar
a los prestadores del servicio asi como el uso de los activos vinculados al sistema de alumbrado
publico» (actualmente derogada por la Resolucidn 101 013 de 2022) en la que se establecio la tasa
de retorno aplicable al servicio de alumbrado publico para remunerar las inversiones realizadas.

En ese sentido, mediante concepto 6826 de 2013 expedido por la GREG, aclard en lo relativo a la
Tasa Interna de Retorno que:

«importante tener en cuenta que la tasa de retorno propuesto por la Comision aplica a partir de la
vigencia de la Resolucion CREG 123 de 2011, para todos los contratos nuevos y los ajustes a los contratos
vigentes que se realicen con posterioridad a esta fecha.

Por lo anterior y conforme a su inquietud, la Comisidon no puede pronunciarse respecto a la tasa de
retorno aplicable en los contratos del servicio de alumbrado publico establecidos con anterioridad a la
vigencia de la Resolucion CREG 123 de 2011., pues al no haber una regulacidn especifica sobre el tema
este quedaba sujeto a la voluntad exclusiva de las partes y lo pactado en los respectivos contratos y/o
acuerdos.»

De acuerdo con lo anterior, la TIR de los contratos para la prestacidn del servicio de alumbrado
publico debera corresponder a la establecida en la normatividad vigente en el momento de la
celebracion del contrato y en ausencia de ella, se tendra en cuenta lo que pacten de acuerdo a la
autonomia de la voluntad de las partes al momento de la suscripcién del mismo acte o negocio
juridico.

En lo gue respecta al control, inspeccidn y vigilancia de la prestacién del servicio de alumbrado
publico, el citado Decreto 1073 de 2015, regulo:

«Articulo 2.2.3.6.1.10. Control, inspeccidn y vigilancia en la prestacion del servicio de alumbrado publico.
La prestacion del servicio de alumbrado publico estard sujeta al control, inspeccidn y vigilancia de las
siguientes entidades:

()
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3) Control Fiscal: El control fiscal de que trata la Ley 42 de 1993, sera ejercido por las contralorias
departamentales, distritales y/o municipales, segtn corresponda la competencia del sujeto de control,
respecto del manejo contractual con los prestadores del servicio de alumbrado publico y sus
interventores, asi como al recaudo y uso del impuesto.»

Por lo anterior, es competencia de las contralorias territoriales segun corresponda, ejercer el control
fiscal sobre el servicio de alumbrado publico, no obstante, se resalta que la Contraloria General de
la Republica en virtud la competencia prevalente consagrada en la Carta Magna y de los mecanismos
para ejercerla, podra siempre que estos se ajusten a los lineamentos de la Ley, ejercer competencia
y desplazar a la contraloria territorial.

Finalmente, se trae a colacion el concepto CGR-0J-0006-2023 en el que la Contraloria General de la
Republica afirma:

«para la inclusidn de los recursos correspondientes al alumbrado publico como un objeto de control fiscal
en el PNVCF de la CGR, tal decisién se deberd someter a consideracién del Comité Directivo, para lo cual
se debe contar con los insumos necesarios establecidos en el articulo 10 del Decreto ley 403 de 2020,
entre estos, el impacto econdmico, social o ambiental del objeto o sujeto de control. En este orden, es
competencia, del Contralor General de la Republica tal decisién en cuyo caso, expedira el respectivo acto
administrativo debidamente motivado.»

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas. El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de
2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 “Por medio de la cual se regula el
Derecho Fundamental de Peticién y se sustituye un titulo del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, con caracter orientador tal como lo determina
la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19
de mayo de 2016 dentro del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

«...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticidn. La respuesta que da
la administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacion de atender solicitudes de
informacion sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados
sobre alguna cuestién que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacion unilateral de voluntad vy, por ende, capaz de producir algin efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracién en relacién con las materias que tienen
a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni serdn de obligatorio cumplimiento o ejecucion’»
(Negrilla fuera de texto)

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencion brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccion de correspondencia Calle 26 # 69-76, Ed. Elemento, Torre 4 (Agua), Pisos 17 y 18 Bogots,
Cundinamarca 0 a los correos electranicos juridica@auditoria.gov.co y
pavelasquez@auditoria.gov.co. Si para usted resulta mds comodo, también puede diligenciarla de
manera virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el boton SIA,
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seleccionando la opcién SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el botdn
Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del codigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la
presente comunicacién y las contrasefias 857eacl0 también puede consultar su solicitud
seleccionando el botdn Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo cdédigo SIA-ATC vy
contrasefia.

Nombre y Apellido
Proyectado por: Paula Andrea Velasquez Ferreira
Revisado por: Roque Luis Conrado Imitola
Aprobado por: Roque Luis Conrado Imitola

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas
y disposiciones legales vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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