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Cordial saludo Contralor Jiménez Bohdérquez:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en el Oficio No. CGDC-D-
25112020 del 25 de noviembre de 2020 allegado mediante correo electrénico de la misma fecha,
radicado bajo el SIA-ATC. 012020000823, en el que hace la siguiente consulta:

“La Contraloria General del Departamento del Cesar ha venido realizando procesos de auditoria a los
recursos propios de las Instituciones Educativas tal como se encuentra establecido en el Plan General de
Auditorias de la entidad y en las disposiciones legales que anteceden el Decreto 403 de 2020, surgiendo
después de la expedicion de dicho decreto la duda si se mantiene o no la competencia absoluta en
materia de control fiscal para realizar procesos de auditoria sobre los recursos propios o totales de las
Instituciones Educativas del Departamento del Cesar, y, si ademds, dichas auditorias se encuentran
revestidas de validez, esto, teniendo en cuenta el cambio normativa anteriormente expuesto.”

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicarle que, respecto a la funcién de
la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del control fiscal en Colombia,
la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la Sentencia C-1176 de 2004, sefialando: “Por
disposicion constitucional, la vigilancia de la gestion 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
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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, segun asi lo precisa
la propia Constitucién ...” (Negrilla fuera de texto).

Es de mencionar que no es competencia 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 y los
fondos de bienestar social de las mismas, 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 cdmo debe desarrollar sus
procesos misionales seria coadministracién y viciaria la vigilancia y el control fiscal que le
corresponden ejercer de manera posterior.

Se precisa que la consulta en estudio corresponde a una situacién particular y concreta referente al
tramite, actuacion y definicién de un proceso de responsabilidad fiscal, lo cual es de manejo de la
administracion de la Contraloria Departamental del Cesar, por ello la consulta juridica no es
general ni abstracta; asi las cosas y 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; debiendo abstenemos de emitir concepto
sobre el asunto o situacién individual y concreta planteada, que pueda llegar a ser sometida a
vigilancia; por lo cual, se abordara el tema de manera general y abstracta.

Asi mismo, le indicamos que de conformidad con el numeral 3 del articulo 18 del Decreto-Ley 272
de 2000 “Por el cual se determina la organizacién y funcionamiento de la Auditoria General de la
Republica”, es funcidn 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 aplicacién normativa
juridica, mas no la solucion directa al problema juridico planteado, por lo tanto, no son de
obligatorio cumplimiento o ejecucion.

Finalmente, le informamos que el Presidente de la Republica en uso de facultades constitucionales,
mediante el Decreto-Legislativo 491 de 2020 “Por el cual se adoptan medidas de urgencia para
garantizar la atencion y la prestacion de los servicios por parte de las autoridades publicas y los particulares
que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion laboral y de los contratistas de
prestacion de servicios de las entidades ptblicas, en el marco del Estado de Emergencia Econémica”, amplio
el termino para la resolucidon de las consultas presentadas por los ciudadanos, asi:

Articulo 5. Ampliacion de términos para atender las peticiones. Para las peticiones que se encuentren en
curso o que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria, se ampliaran los términos
sefialados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, asi:

(ii) Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las
materias a su cargo deberdn resolverse dentro de los treinta y cinco (35) dias siguientes a su recepcion.

(..)
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Por lo anterior, este Despacho para brindar elementos de juicio que contribuyan al debate
académico frente al tema puesto a consideracion, procede a traer a colacion las normas referentes
gue se encuentra al alcance de todos, a exponer algunas consideraciones juridicas y emitir
concepto de manera general y abstracta respecto del tema contenido en su solicitud, pues como se
expuso anteriormente, sera la dependencia respectiva de dicha contraloria, la encargada de
analizar la norma y darle aplicacién al caso especifico que ha sido planteado:

1. De lavigilanciay el control fiscal

El articulo 267 de la Constitucion Politica de Colombia modificado por el articulo 12 del Acto
Legislativo 04 de 2019, determina:

Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcion publica que ejercerd 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 coordinacidon, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica serd preferente en los términos que defina la ley.

El numeral 5 del articulo 268 superior modificado por el articulo 22 del Acto Legislativo 04 de 2019,
da al Contralor General de la Republica entre otras, las siguientes atribuciones:

Articulo 268. El Contralor General de la Republica tendrda las siguientes atribuciones:

(...)

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del erario y determinar el grado de
eficiencia, eficacia y economia con que hayan obrado.

(...)

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que
sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion coactiva, para lo cual tendrd prelacion.

(..)

El articulo 272 de la carta, modificado por el articulo 42 del Acto Legislativo 04 de 2019 referente a
la vigilancia de la gestidn fiscal en el nivel territorial, en su inciso sexto, determina las funciones de
los contralores territoriales respecto de las dadas al Contralor General de la republica, en los
siguientes términos:

Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya
contralorias, corresponde a estas en forma concurrente con la Contraloria General de la Republica.

(...r)

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

(...)
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Finalmente, el articulo 274 constitucional modificado por el articulo 52 del Acto Legislativo 04 de
2019, determina:

Articulo 274. La vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica y de todas las
contralorias territoriales se ejercerd por el Auditor General de la Republica, elegido por el Consejo de
Estado de terna enviada por la Corte Suprema de Justicia, siguiendo los principios de transparencia,
publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad de género, para un periodo de cuatro afios.

(..)

El Decreto-Ley 403 de 2020 “Por el cual se dictan normas para la correcta implementacion del Acto
Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal”, define en su articulo 29, la vigilancia y el
control fiscal en los siguientes términos:

Articulo 2. Definiciones. Para los efectos de la vigilancia y el control fiscal se tendrdn en cuenta las
siguientes definiciones:

Vigilancia fiscal. Es la funcion publica de vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los érganos de control fiscal
de manera autonoma e independiente de cualquier otra forma de inspeccion y vigilancia administrativa.
Consiste en observar el desarrollo o ejecucion de los procesos o toma de decisiones de los sujetos de
control, sin intervenir en aquellos o tener injerencia en estas, asi como con posterioridad al ejercicio de la
gestion fiscal, con el fin de obtener informacion util para realizar el control fiscal.

Control fiscal: Es la funcion publica de fiscalizacion de la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los érganos de control fiscal
de manera autonoma e independiente de cualquier otra forma de inspeccion y vigilancia administrativa,
con el fin de determinar si la gestion fiscal y sus resultados se ajustan a los principios, politicas, planes,
programas, proyectos, presupuestos y normatividad aplicables y logran efectos positivos para la
consecucion de los fines esenciales del Estado, y supone un pronunciamiento de cardcter valorativo sobre
la gestion examinada y el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal si se dan los
presupuestos para ello.

El control fiscal serd ejercido en forma posterior y selectiva por los drganos de control fiscal, sin perjuicio
del control concomitante y preventivo, para garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico en
los términos que establece la Constitucion Politica y la ley.

Y en el mismo articulo, define quienes son sujetos de control y quienes son los drganos de control:

Sujeto de vigilancia y control: Son sujetos de vigilancia y control fiscal los drganos que integran las ramas
del poder publico, los drganos auténomos e independientes, los de control y electorales, los organismos
creados por la Constitucion Politica y la ley que tienen régimen especial, el Banco de la Republica, y las
demds entidades publicas en todos los niveles administrativos, los particulares, las personas juridicas y
cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que a cualquier titulo recauden, administren, manejen,
dispongan o inviertan fondos, recursos del Estado y/o bienes o recursos publicos en lo relacionado con
éstos.

Organos de Control Fiscal: Son la Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales,
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las contralorias distritales, las contralorias municipales y la Auditoria General de la Republica,
encargados de la vigilancia y control fiscal de la gestion fiscal, en sus respectivos dmbitos de
competencia.

De las normas constitucionales y legales referidas concluimos que, la vigilancia y el control fiscal
son una funcion publica que, dentro del marco de sus competencias, ejercen las contralorias del
pais (nacional y territoriales) y la Auditoria General de la Republica (en adelante AGR), asi como
también establecen la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponen las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudan su monto y ejercen la jurisdiccion coactiva con prelacién.

2. De la competencia de la Contraloria General de la Republica — CGR y de las contralorias
territoriales en la vigilancia y el control fiscal

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 267 de modificado por el articulo 12 del Acto
Legislativo 04 de 2019, determina la competencia de la vigilancia y el control fiscal de la
Contraloria General de la Republica (en adelante CGR) y en el articulo 272 modificado por el
articulo 42 del Acto Legislativo 04 de 2019, la correspondiente a las contralorias territoriales, en los
siguientes términos:

Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercerd 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 coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica serd preferente en los términos que defina la ley.

(..)

Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya
contralorias, corresponde a estas en forma concurrente con la Contraloria General de la Republica.

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.

De la disposicidn constitucional del articulo 267 se tiene que por regla general, la competencia en
materia de vigilancia y control fiscal, es de la CGR, siendo éste el érgano de control fiscal que ejerce
la funcion publica de vigilancia y control fiscal los recursos publicos, independientemente del
origen de los mismos; asi mismo, que la ley determinaria, teniendo en cuenta los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiaridad, el ejercicio de estas competencias entre las diferentes
contralorias: nacional y territoriales. De la disposicion constitucional del articulo 272 se tiene que
las contralorias territoriales tienen una competencia concurrente con la CGR en la vigilancia de la
gestion fiscal de las entidades territoriales, la cual seria igualmente regulada por la ley.
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En desarrollo de estos mandatos constitucionales, el legislador extraordinario en el Titulo Il del
Decreto-Ley 403 de 2020, se ocupdé de las competencias de la CGR y de las contralorias
territoriales, determinando:

Articulo 4. Ambito de competencia de las contralorias territoriales. Las contralorias territoriales vigilan y
controlan la gestion fiscal de los departamentos, distritos, municipios y demds entidades del orden
territorial, asi como a los demds sujetos de control dentro de su respectiva jurisdiccion, en relacion con
los recursos enddgenos y las contribuciones parafiscales segun el orden al que pertenezcan, de acuerdo
con los principios, sistemas y procedimientos establecidos en la Constitucion y en la ley; en forma
concurrente con la Contraloria General de la Republica de conformidad con lo dispuesto en el presente
Decreto Ley y en las disposiciones que lo reglamenten, modifiquen o sustituyan.

En todo caso, corresponde a la Contraloria General de la Republica, de manera prevalente, la vigilancia y
control fiscal de los recursos de la Nacion transferidos a cualquier titulo a entidades territoriales, asi
como las rentas cedidas a éstas por la Nacidon, competencia que ejercerd de conformidad con lo
dispuesto en normas especiales, en el presente Decreto Ley en lo que corresponda, bajo los principios de
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad.

De acuerdo al primer inciso de la norma transcrita, respecto de los recursos enddgenos, es decir
los recursos propios, y de los provenientes de contribuciones parafiscales de las entidades
territoriales, su vigilancia y control corresponden a las contralorias territoriales de forma
concurrente con la CGR, entendiéndose por concurrente, una competencia compartida, tal como lo
indica el Decreto-Ley 403 de 2020 en los principios de la vigilancia y el control fiscal:

Articulo 3. Principios de la vigilancia y el control fiscal. La vigilancia y el control fiscal se fundamentan en
los siguientes principios:

(...)

e) Concurrencia: En virtud de este principio, la Contraloria General de la Republica comparte la
competencia de la vigilancia y control fiscal sobre los sujetos y objetos de control fiscal de las
contralorias territoriales en los términos definidos por la ley.

El inciso segundo del articulo 42 de la norma transcrita anteriormente, establece la competencia
prevalente de la CGR sobre los recursos transferidos y/o cedidos por la nacién a las entidades
territoriales, es decir, de los recursos exdgenos, entendiéndose como prevalente, que la
competencia de la CGR prima sobre la competencia de la contraloria territorial, esto igualmente
atendiendo el principio determinado en el literal o) del articulo 32 ibidem:

Articulo 3. 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 Republica
primardn respecto de las competencias de las contralorias territoriales, en los términos que se definen
en el presente Decreto Ley y demds disposiciones que lo modifiquen o reglamenten. En aplicacion 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 inicio un
ejercicio de control fiscal y la Contraloria General de la Republica decide intervenir de conformidad con
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los mecanismos establecidos en el presente Decreto Ley, desplazard en su competencia a la contraloria
territorial, sin perjuicio de la colaboracion que las contralorias territoriales deben prestar en estos
eventos a la Contraloria General de la Republica.

(Negrilla fuera de la norma)

El aparte resaltado en negrilla nos indica que las competencias de la CGR primaran sobre las de las
contralorias territoriales, es decir, que la competencia de la CGR tiene primacia sobre la
competencia de las territoriales. Tener primacia quiere decir, que tiene prelacidn, que es superior,
tal como se desprende de la definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola:

Primar:

Del fr. primer.

1. tr. Conceder primacia a algo.

2. intr. Prevalecer, predominar, sobresalir.

Primacia:

Del b. lat. primatia, y este der. del lat. primas, -atis 'primero, principal'.

1. f. Superioridad, ventaja o excelencia que algo tiene con respecto a otra cosa de su especie.
2. f. Dignidad o empleo de primado.

De la norma y la gramatica anotada, podemos observar que la competencia prevalente no es
sinénimo de competencia absoluta o exclusiva, en este caso de la CGR, sino que coexiste la
competencia de la CGR con la competencia de las contralorias territoriales, solamente que la de
aquella predomina sobre la de éstas, no la excluye per se.

El mismo texto del principio normativo, nos trae dicha coexistencia al establecer que si la
contraloria territorial ha iniciado el control fiscal respectivo (tiene competencia) y si la CGR decide
intervenir, la territorial se debe apartar para que esta continle ejerciendo su competencia (la
desplaza); entendiéndose que si la CGR no decide intervenir, la territorial estd habilitada para
continuar hasta el final el ejercicio de control fiscal iniciado. Obsérvese que la competencia la
pierde la contraloria territorial, solamente si la CGR decide intervenir en dicho control fiscal
iniciado, conservandola en caso contrario.

Esta coexistencia también la vemos reflejada en otro aparte de cuerpo normativo relacionado,
como es el inciso segundo in fine del articulo 42, al establecer que para que la CGR ejerza esta
competencia (prevalente) debe hacerlo bajo los principios de coordinacidén, concurrencia y
subsidiaridad, que la misma norma nos los define asi:

Articulo 3. Principios de la vigilancia y el control fiscal. La vigilancia y el control fiscal se fundamentan en
los siguientes principios:

(...)

e) Concurrencia: En virtud de este principio, la Contraloria General de la Republica comparte la
competencia de la vigilancia y control fiscal sobre los sujetos y objetos de control fiscal de las
contralorias territoriales en los términos definidos por la ley.

f) Coordinacion. En virtud de este principio, el ejercicio de competencias concurrentes se hace de manera
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armonica y colaborativa, de modo que las acciones entre la Contraloria General de la Republica y los
demds drganos de control fiscal resulten complementarias y conducentes al logro de los fines estatales y,
en especial, de la vigilancia y el control fiscal.

(..)

q) Subsidiariedad. En virtud de este principio, el ejercicio de las competencias entre contralorias debe
realizarse en el nivel mds préoximo al ciudadano, sin perjuicio de que, por causas relacionadas con la
imposibilidad para ejercer eficiente u objetivamente, la Contraloria General de la Republica pueda
intervenir en los asuntos propios de las contralorias territoriales en los términos previstos en el presente
Decreto Ley.

Esta competencia prevalente o de primacia o de predominio de la CGR sobre la de las contralorias
territoriales, se materializa o ejerce sélo de acuerdo a los mecanismos que la misma norma trae de
manera explicita en el articulo 62, asi:

Articulo 6. Del ejercicio prevalente de la vigilancia y control fiscal. La prevalencia en la vigilancia y el
control fiscal de los departamentos, distritos y municipios y demds entidades del orden territorial, asi
como a los demds sujetos de control de las contralorias territoriales, por parte de la Contraloria General
de la Republica, se ejercerd conforme a los siguientes mecanismos:

a) Vigilancia fiscal concurrente integral o selectiva, transitoria o permanente.

b) Plan Nacional de Vigilancia y Control Fiscal.

c¢) Sistema Nacional de Control Fiscal -SINACOF-.

d) Acciones conjuntas y coordinadas entre contralorias.

e) Intervencion funcional de oficio.

f) Intervencion funcional excepcional.

g) Fuero de atraccion.

h) Los demds que determine el Contralor General de la Republica, bajo criterios de necesidad,
pertinencia, razonabilidad, proporcionalidad y especialidad, sin que, en ningun caso, implique el
vaciamiento de competencias de las contralorias territoriales.

Pardgrafo. El ejercicio de los mecanismos establecidos en el presente articulo podrd ejercerse en
cualquier tiempo desplazando las competencias de la contraloria territorial hacia la Contraloria General
de la Republica cuando corresponda, sin que ello implique el vaciamiento de las competencias de
aquella.

Cada uno de estos mecanismos se encuentran descritos y reglamentados en la norma ibidem. Para
efectos del presente concepto, nos ocuparemos del mecanismo del literal g) Fuero de atraccién, el
cual se encuentra reglamentado en el Capitulo VIII del Titulo Il del Decreto-Ley 403 de 2020.

Este fuero de atraccién se establece por la confluencia de las fuentes de los recursos de
financiacién que sean objeto de la vigilancia y control fiscal (recursos enddgenos o propios y
recursos exdgenos o transferidos por la Nacidn), determinando el articulo 29:

Articulo 29. Fuero de atraccion por cofinanciacion. Cuando en el objeto de control fiscal confluyan
fuentes de financiacion sujetas a la vigilancia y control fiscal por parte de diferentes contralorias, se
seguirdn las siguientes reglas de competencia:
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a) Cuando en el objeto de control fiscal confluyan fuentes de financiacion sujetas a la vigilancia y
control fiscal por parte de contralorias territoriales y la Contraloria General de la Republica, esta
ultima ejercerd de manera prevalente la competencia en caso de que los recursos del orden nacional
sean superiores al 50% de la financiacion total, en caso de que los porcentajes de participacion en la
financiacion sean iguales, la competencia se ejercerd a prevencion por orden de llegada o de inicio
del respectivo ejercicio de vigilancia y control fiscal.

b) Cuando en el objeto de control fiscal confluyan fuentes de financiacion sujetas a la vigilancia y
control fiscal por parte de diferentes contralorias territoriales, tendrd competencia prevalente
aquella de la jurisdiccion que tenga mayor participacion en la financiacion total, en caso de que los
porcentajes de participacion en la financiacion sean iguales, la competencia se ejercerd a prevencion
por orden de llegada o de inicio del respectivo ejercicio de vigilancia y control fiscal.

Pardgrafo. Lo dispuesto en el presente articulo aplicard sin perjuicio de las demds actuaciones
prevalentes que se ejerzan por parte de la Contraloria General de la Republica.

El literal a) se refiere a la prevalencia de la CGR sobre las contralorias territoriales y el literal b) se
refiere a la prevalencia entre las contralorias territoriales.

En el caso del literal a) que es el que nos interesa en el presente concepto, es claro que en aquellos
objetos (entiéndase: sujetos, procesos, contratos, etc., que sean objeto de la vigilancia y el control
fiscal a realizar) cuya financiacidn mayoritaria (superior al 50%) provenga de la nacién, la
competencia que prima es la de la CGR.

El paragrafo deja a salvo de esta reglamentacidn, a aquellas actuaciones en que por mandato legal
son de competencia prevalente de la CGR, tales como son la vigilancia y el control fiscal de los
recursos provenientes del Sistema General de Participaciones (articulo 89 de la Ley 715 de 2001,
corregido por el articulo 12 del Decreto 2978 de 2002), del Sistema Nacional de Gestién del Riesgo
de Desastres (articulo 95 de la Ley 1523 de 2012), del Sistema General de Regalias (articulo 152 de
la Ley 1530 de 2012), recursos de las Regiones de Administracidn y Planificacion - RAP y de la
Regidn Entidad Territorial - RET (articulo 12 de la Ley 1962 de 2019), entre otras, asi:

Ley 715 de 2001 “Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de recursos y competencias de
conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y
se dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud, entre otros”:

Articulo 89. Seguimiento y control fiscal de los recursos del Sistema General de Participaciones. Para
efectos de garantizar la eficiente gestion de las entidades territoriales en la administracion de los
recursos del Sistema General de Participaciones, sin perjuicio de las actividades de control fiscal en los
términos sefialados en otras normas y demds controles establecidos por las disposiciones legales, los
departamentos, distritos y municipios, al elaborar el Plan Operativo Anual de Inversiones y el
Presupuesto, programardn los recursos recibidos del Sistema General de Participaciones, cumpliendo con
la destinacion especifica establecida para ellos y articuldndolos con las estrategias, objetivos y metas de
su plan de desarrollo. En dichos documentos, incluirdn indicadores de resultados que permitan medir el
impacto de las inversiones realizadas con estos.

(..)
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El control, seguimiento y verificacion del uso legal de los recursos del Sistema General de Participaciones
es responsabilidad de la Contraloria General de la Republica. Para tal fin establecerd con las contralorias
territoriales un sistema de vigilancia especial de estos recursos.

(..)

Ley 1523 de 2012 “Por la cual se adopta la politica nacional de gestién del riesgo de desastres y se
establece el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones”:

Articulo 95. Control para Recursos de Desastres. Facultese a la Contraloria General de la Republica, para
ejercer control posterior excepcional sobre el manejo de los recursos propios del municipio o
departamento, cuando estos provengan del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres, los
cuales estuviesen destinados para la atencion de desastres.

Ley 1530 de 2012 “Por la cual se regula la organizacién y el funcionamiento del Sistema General de
Regalias”:

Articulo 152. Vigilancia y control fiscales. En desarrollo de sus funciones constitucionales, la Contraloria
General de la Republica ejercerd la vigilancia y el control fiscales sobre los recursos del Sistema General
de Regalias. Con el fin de alcanzar una mayor eficacia de esta funcion, el Sistema de Monitoreo,
Seguimiento, Control y Evaluacion incorporard las metodologias y procedimientos que se requieran para
proveer informacion pertinente a la Contraloria General de la Republica, en los términos que sefiale el
reglamento.

(..)

Ley 1962 de 2019 “Por la cual se dictan normas orgdnicas para el fortalecimiento de la region
administrativa de planificacion, se establecen las condiciones para su conversion en Region Entidad Territorial
y se dictan otras disposiciones, en desarrollo de los articulos 306 y 307 de la C. P.”:

Articulo 12. Control Fiscal. La Contraloria General de la Republica serd la entidad encargada de efectuar
la vigilancia de la gestion fiscal de las Regiones de Administracion y Planificacion (RAP) y de la Region
Entidad Territorial (RET). En ninguna circunstancia se podrad crear estructura adicional para atender esta
labor.

Ahora bien, el pardgrafo del articulo 62 del Decreto-Ley 403 establece un limite a la competencia
prevalente de la CGR sobre la competencia de las contralorias territoriales, al establecer que ella
no implica el “vaciamiento de la competencia” de éstas, es decir, que el desplazamiento que debe
efectuar la territorial a favor de la General, no puede afectar el nicleo esencial de la competencia
otorgada por la Constitucién y la ley, no es absoluta, total ni permanente, sino que es para el caso
especifico, de manera transitoria y debidamente justificada.

En cuanto al tema del vaciamiento de competencias, la Corte Constitucional en sentencia C-149 del
4 de marzo de 2010, anoté:

Para la Sala, desplazar las competencias de los concejos en el proceso de adopcion de los POTs dando
prioridad a lo establecido en los MISN, significa desconocer las competencias que el constituyente asigno
a las mencionadas corporaciones administrativas mediante el articulo 313, numerales 1 y 7 de la Carta
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Politica.

Por lo anterior, la Corte considera que la disposicion atacada implica un vaciamiento de las competencias
asignadas por el constituyente a los concejos, en la medida que estos no podrdn participar en las etapas
de formulacion y adopcion de los macroproyectos, quedando a expensas de las decisiones que el
gobierno nacional incorpore en los MISN y a las cuales quedardn subordinados los POTs.

6.5. El vaciamiento de las competencias en los términos expuestos acarrea el desconocimiento de los
principios de concurrencia, coordinacion y subsidiariedad consagrados en el articulo 288 de la
Constitucion Politica, con fundamento en los cuales deben ser ejercidas las atribuciones conferidas a los
distintos niveles territoriales, toda vez que la norma demandada asigna al gobierno nacional
competencias excluyendo de las mismas a los concejos municipales y distritales.

La Corte Constitucional en la sentencia C-105 del 6 de marzo de 2013, establece las pautas para
determinar si se produce vaciamiento de competencias, asi:

En la medida en que la Carta Politica reconoce tanto el Estado unitario como la autonomia de las
entidades territoriales, esta Corporacion ha identificado una serie de pautas para establecer los casos en
que se desconoce el nucleo fundamental de alguno de estos principios y, en particular, para identificar los
casos de vaciamiento de las competencias de las entidades territoriales.

Asi, se ha desarrollado lo que puede denominarse como un “test de vaciamiento”, que comprende las
siguientes reglas:

- En primer lugar, se produce un vaciamiento de competencias cuando el érgano del ente territorial
pierde el control y el direccionamiento de la actividad administrativa que originalmente detenta por
atribucion constitucional o legal[21]. Asi, existe una relacion directamente proporcional entre la
pérdida de control y direccion de los procesos decisorios relacionados con las competencias
constitucionales y legales de las entidades territoriales y el vaciamiento de sus atribuciones.

- Ensegundo lugar, el andlisis de vaciamiento debe estar encaminado a determinar si la limitacion en
las facultades y atribuciones del drgano territorial, repercute en el objeto institucional de la
entidad[22]. A mayor restriccion, mayor vaciamiento.

- Finalmente, la evaluacion no solo debe estar encaminada a definir el nivel de restriccion en las
competencias de las autoridades publicas, sino también su justificacion y razonabilidad. En este
sentido, el desplazamiento o traslado de funciones puede tener mayor amplitud en cuanto responda
a necesidades o a finalidades constitucionalmente legitimas[23].

Pautas que la misma Corte Constitucional denomina como “test de vaciamiento de competencias” y
gue el Consejo de Estado ha recogido en sus sentencias, tal como se observa en la sentencia del 9
de diciembre de 2019 dentro de la Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2015-01089-00(4824-15)
y (0001-16), proferida por Subseccidon “A” de la Seccidén Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo, en la dijo:

Ahora bien, para determinar los casos en que en las relaciones entre la Nacion y las entidades
territoriales se desconoce el nucleo esencial del principio de autonomia que rige para estas ultimas, la
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jurisprudencia constitucional ha estructurado lo que se conoce como un test de vaciamiento de
competencias[75].

El primer paso para realizar dicha evaluacion consiste en identificar si el ente territorial ha sido
despojado del control y manejo de la actividad administrativa que por disposicién constitucional o legal
le compete. Ahora bien, la pérdida del poder de direccionamiento propio de la entidad no basta para
predicar un vaciamiento de competencias pues, en sequndo lugar, serd necesario establecer si la
limitacion impuesta al drgano respectivo tiene alguna repercusion en su objeto institucional y, por
ultimo, tendrd que definirse si el desplazamiento de funciones goza de justificacion y razonabilidad, pues
en caso de que se advierta que obedece a necesidades o finalidades constitucionalmente legitimas, la
restriccion resultard admisible.

3. Transito normativo - Aplicacion del Decreto-Ley 403 de 2020

La Ley 153 de 1887 “Que adiciona y reforma los Cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887”
referente a las “Reglas generales sobre validez y aplicacién de las leyes”, establece:

Articulo 2. La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior sea contraria
a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicardn la ley posterior.

La Ley 42 de 1993 “Sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo
ejercen”, en su articulo 26, establecia la competencia excepcional que la CGR ejercia sobre las
cuentas de las diferentes entidades territoriales, asi:

Articulo 26. La Contraloria General de la Republica podrad ejercer control posterior, en forma excepcional,
sobre las cuentas de cualquier entidad territorial, sin perjuicio del control que les corresponde a las
contralorias departamentales y municipales, en los siguientes casos:

a) A solicitud del gobierno departamental, distrital o municipal, de cualquier comision permanente del
Congreso de la Republica o de la mitad mds uno de los miembros de las corporaciones publicas
territoriales.

b) A solicitud de la ciudadania a través de los mecanismos de participacion que establece la ley.
Esta disposicién fue expresamente derogada por el articulo 166 del Decreto-Ley 403 de 2020, asi:

Articulo 166. Vigencia y derogatorias. El presente Decreto Ley rige a partir de su publicacion(...), deroga
las normas que le sean contrarias, especialmente(...); los articulos(...), 26(...) de la Ley 42 de 1993(...)

4. Conclusiones

i)  La competencia general de la vigilancia y control fiscal de cualquier tipo de recursos publicos,
esta en cabeza de la Contraloria General de la Republica.

ii) La vigilancia y el control fiscal a las entidades territoriales corresponden a las contralorias
territoriales de manera concurrente con la Contraloria General de la Republica respecto de los
recursos enddgenos o propios de dichas entidades territoriales; y de manera prevalente a la
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CGR respecto de los recursos exdgenos o trasferidos por la nacidn a dichas entidades
territoriales.

La Contraloria General de la Republica ejerce competencia prevalente, superior o de primacia
sobre la de las contralorias territoriales entre otros casos, en aquel en que los recursos de
financiacion del sujetos y/o objeto de control fiscal, provengan en mas del 50% de
transferencias de la nacién.

El ejercicio de la competencia prevalente de la Contraloria General de la Republica sobre la
competencia de las contralorias territoriales, se da bajo los parametros de los principios de
concurrencia, coordinacion y subsidiaridad.

El ejercicio de la competencia prevalente por parte de la Contraloria General de la Republica
no se da per se, sino que debe mediar una decision de intervencion en el respectivo ejercicio
de control de acuerdo a los mecanismos que la misma ley (Decreto-Ley 403 de 2020) ha
establecido.

De no existir decision expresa de intervencidon por parte de la Contraloria General de la
Republica en los términos de los mecanismos legales establecidos, la contraloria territorial
conserva su competencia para la vigilancia y el control fiscal respectivo, hasta su culminacién,
dejando a salvo que si en el transcurso del ejercicio fiscal adelantado la Contraloria General de
la Republica decide la intervencién, la territorial se debe apartar para que ella asuma dicho
control.

Para el ejercicio de la competencia prevalente de vigilancia y control fiscal de la Contraloria
General de la Republica sobre recursos transferidos a las entidades territoriales por la Nacion
establecida por mandato legal, no es susceptible la aplicacién de las disposiciones del articulo
29 del Decreto-Ley 403 de 2020, tal como lo determina el paragrafo del mismo.

viii) El ejercicio de la competencia prevalente de la CGR sobre las contralorias territoriales, no

x)

En

puede conllevar el vaciamiento de la competencia de éstas.

Las actuaciones fiscales (auditorias) adelantadas por las contralorias territoriales sobre los
objetos de control fiscal relacionados en el literal a) del articulo 29 del Decreto-Ley 403 de
2020 antes de la entrada en vigencia de éste, tienen plena validez al haberse ejecutado bajo
normatividad anterior plenamente valida y vigente.

Las actuaciones fiscales (auditorias) que se encontraban en curso al momento de la entrada
en vigencia del Decreto-Ley 403 de 2020 (16 de marzo de 2020), adelantadas por las
contralorias territoriales sobre los objetos de control fiscal relacionados en el literal a) del
articulo 29 del Decreto-Ley 403 de 2020, deberan culminarse por éstas, siempre y cuando no
haya pronunciamiento expreso de la CGR en cada una de ellas para asumir su competencia
prevalente, caso en el cual la contraloria territorial debera apartarse del conocimiento.

los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado

claridad sobre las mismas, manifestdndole ademds que la sefiora Auditora General de la Republica

en

cumplimiento de las disposiciones del Decreto-Legislativo 491 de 2020, expidié la Resolucion

Reglamentaria No. 005 del 31 de marzo de 2020 “Por la cual se modifica la Resolucién Reglamentaria

No.
49

004 de 2020 y se toman otras medidas por motivos de salubridad publica.”, autorizando en su articulo
el uso de la firma escaneada por parte de los directivos de la entidad en los documentos

dirigidos a los usuarios, y en el articulo 52 su comunicacién y notificacién a través de medios
electrénicos (direccion electrénica).
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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 Peticion y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”, con caracter orientador tal como lo determina la Seccidon 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 peticion. 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 cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacion unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracion en relacion 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 percepcién sobre la atencién brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direcciéon de correspondencia Calle 26 Nro. 69-76 Piso 17, Edificio Elemento Torre 4 de Bogotd o a
los correos electronicos juridica@auditoria.gov.co y fliimenez@auditoria.gov.co. Si para usted
resulta mas comodo, también puede diligenciarla de manera virtual a través de nuestra pagina
web www.auditoria.gov.co ingresando por el botdn SI/A, seleccionando la opcidn SIA ATC
ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el botén Encuesta de Satisfaccion e ingrese los
digitos del codigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la presente comunicacion vy la
contrasefia 89d22528, también puede consultar su solicitud seleccionando el botén Consultar
Solicitud ingresando igualmente el mismo cédigo SIA-ATC y contraseiia.

Atentamente,

gﬁ
W
IS

CARLOS OSCAR VERGARA RODRIGUEZ
Director Oficina Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha
Proyectado por: | Fabio Luis Jiménez Castro }4 23/12/2020
Revisado por: Carlos Oscar Vergara Rodriguez y ¢! 24/12/2020
Aprobado por: Carlos Oscar Vergara Rodriguez T~ 24/12/2020

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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