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Bogota D.C. Miércoles, 18 de Enero de 2006

DE: JAIME R. CUBILLOS PENA.

REFERENCIA: N.U.R Solicitud concepto sobre competencias en el tramite de
procesos de responsabilidad fiscal.

Apreciada Doctora Ana Lyda:

De conformidad con la funcién de conceptualizacion asignada a esa dependencia,
atentamente remito por competencia, la consulta formulada por el sefior Andrés Sierra
Amaso, sobre la definicion de competencias para el tramite de procesos de
responsabilidad fiscal en el caso de control preferente o prevalente de la Contraloria
General de la Republica.

Agradezco una vez emitido el concepto, remitir una copia a la Auditoria Delegada para la
Viigilancia de la Gestidn Fiscal con el fin de realizar el respectivo registro.

Cordial Saludo,

3Giatos P

JAIME R. CUBILLOS PENA.
Auditor Delegado para la Vigilancia de la Gestion Fiscal.

Con copia:

Antxos: Tres (3) folos.

Projectado por:  mrgg CONTROL PARA GENERAR CONFIANZA d NG
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Asunto: Derecho de peticién consulta KD -

ANDRES SIERRA AMASO, Identificado con la C.C. 86.040.512, haciendo uso del
derecho de peticién eslablecido en el articulo 5 y siguientes del C.AA., y 23 Superior,
comedidamente me permito solicitar se sirva absolver la presente CONSULTA, la cual
formulo de la siguiente manera:

HECHOS:

Una contraloria territarial, dio traslado a una Gerencia Departamental de la Conlraloria
General de la Reptiblica, de algunos Procesos de Responsabilidad Fiscal, atendiendo
segln esa enlidad, a lo dispuesto en los paragrafos tercero del articulo 13 y Unico del
articulo 14 de la le 756 de 2002, {la cual empezé a regir a partir de su publicacién
ocurrida el 29 de julio de 2002), eslos pardgrafos de manera similar disponen: Para
todos los efectos, la Contraloria General de la Reptiblica efercera el control fiscal de
estos recursos”, (El resaltado es nuesiro)}

Dentro de estos procesos se presentan una serie de situaciones entre las cuales
las siguientes.

1. Procesos cuyos hechos ocurrieron en vigencia de la ley 42 de 1993, y que
por no haberse llamando a juicio se siguio el tramite de la ley 610 de 2000,
habiéndose aperturado procesc de responsabilidad fiscal en el afio 2000,

2. Procesos en los que los hechos ocurrieron antes del 29 de julio de 2002, e
iniciados con anterioridad a esta fecha.

3. Procesos en los cuales los hechos ocurrieron antes del 29 de julio de 2002,
e iniciados en vigencia de ley 756 de 20002.

4. Proceso en los cuales tanto los hechos como la iniciacidn ocurrieron con
posterioridad a la entrada en vigencia la ley 756 de 2002,

En mi criterio, en la totalidad de los procesos en los que ese ente de control
territorial ha avocado conocimiento, por hechos ocurridos antes de la entrada en
vigencia de la Ley 756 de 2002, le corresponde seguir conociendo de los
mismos, hasta su culminacién, entre olras razones en virtud del principio
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perpetuatio iurisdictione, y toda vez que de conformidad con la jurisprudencia de la
honorable Corte Constitucional, las normas que sefialan la competencia tienen un
caracter mas sustancial que formal.

Igualmente, el articulo 40 de la ley 1563 de 1887 al respecto dispone:

Articulo 40: Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos
que hubleren empezado a correr, y las actuaciones y las diligencias guo ya estuvieren
iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacién. (Resaltado fuera de
texto)

Ahora, si el funcionario que venla conociendo considera que no era competente para
conocer del asunte, toda vez que los recursos con que se financiaron los contratos objeto
de la investigacién fueron financiados con recursos provenientes de las regalias
petroleras y de conformidad con lo establecido en los citados pardgrafos tercero de!
articulo 13 y Gnico del 14 de la Ley 756 de 2002, la competencia para conocer del asunto
es de la Conlraloria General de la Republica, debla declarar la nulidad de lo acluado y
remilir al compelente, ( no cual no hizo} de conformidad con lo eslablecide en el articulo
36 de la ley 610 de 2000, prescribe que:

“ARTICULD 36. CAUSALES DE NULIDAD. Son causales de nulidad en ef procesc de
responsabilidad fiscal la falla de compelencia del funcionario para conocer y faffar; fa
violacién del derecho de defensa del implicade; o la comprobada existencia de
iregularidades sustanciales que afecten el debido proceso_La nulldad serd decrotada
por ol funcionario de conocimlento del proceso” fsubrayado fuera de lexta),

CONSULTA

1. Cual es la posicion de la Auditoria General de |a Replblica, con respecto a la
aplicacion de la Ley 756 de 20002.

2. En las situaciones esbozadas en los numerales 1, 2 y 3, debe la Contraloria
General de la Replblica, asumir la competencia del asunto o debe devolverlo a
la Contraloria Departamental?

A En caso que la Conlraloria General de la Republica asuma el conocimiento de
esos asuntos, y atendiendo lo dispuesta en el articulo 36 cilado a que enlidad
de corresponde declarar la nulidad de lo acluado y a parlir de cuando?

4 Es viable que el Grupc de Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién
Coacliva, de la Contralorla General de la Republica, Gerencia Departamental
declare la nulidad de lo acluado en un proceso adelantado por la Contraloria
Departamental, teniendo en cuenta los hechos descritos?

5. En mi conceplo si la contraloria General de la Republica decide continuar con el
ramite de lo remitido por la Conlraloria Departamental, debe invocar Ia
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competencia preferente, o prevalerte. Cual es la posicion de esa oficina la
respecto?

6. Cual debe ser el tramite interno, para que la Contraloria General de la
Republica declare la competencia preferente o prevalerte, y cual es la
dependencia compelente para hacerlo

Agradezco de anlemano su siempre amable e invaluable colaboracién,

Cordialmente,
!

.1/}

C;Nc[lﬂ § SIERRA AMASO. ‘4

86.040.512,

Direccion: carrera 1038 No.82-48 Int. 2 Apto 303. Urbanizacion Bochica il
Bogota D.C..
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Sefior

ANDRES SIERRA AMASO

Carrera 103 B No. 82-43 Interior 2 Apartamento 303
Urbanizacion Bochica [l

Bogota, D.C.

Ref. NUR 100-1-31043 de 13 de enero de 2006

Solicilud de concepto: Regalias, competencia para el tramite de los procesos
de responsabilidad fiscal, de la procedencia o improcedencia del ejercicio del
contro! fiscal prevalente o concurrente a cargo de la Contraloria General de
la Repulblica

Por medio de la presente, y en desarrallo de la funcién de conceplualizacion
asignada a esla dependencia, me permilo efectuar las siguientes reflexiones en
relacién con las inquieludes planteadas a esta entidad, en el oficio de la referencia.

1.- LA CONSULTA.-

Teniendo en cuenta, que a parlir de la entrada en vigencia del paragrafc 3° del
articulo 13 y del paragrafo Gnico del articulo 14 de la Ley 756 de 2002, el ejercicio
del control fiscal sobre los recursos administrados por el Fondo Nacional de
Regalias, corresponde a la Contraloria General de la Republica, y que en gjercicio
de esa competencia, el referido organismo ha asumido el tramite de los procesos
de responsabilidad fiscal que se venlan adelantando en algunas contralorias
territoriales, se ha preguntado a esta Oficina:

"1.- Cuaf es la posicién de fa Audilorfa General de fa Repuablica, con respecto de fa
aplicacién de fa Ley 756 de 20002, -sic-

2.- En las situaciones eshozadas en fos numerales 1, 2 y 3, debe la Contraloria
General de fa Repablica, asumir la compelencia del asunto o debe devolverio a fa
Contraloria Departamental?

! La cual se produjo el 29 de julio de ese mismo afio.
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3.- En caso que la Contraloria General de la Repdblica asuma ef conocimiento de
esos astntos, y alendiendo fo dispuesto en el articulo 36 citado a que entidad de -
sic- corresponde declarar la nulidad de fo actuado y a partir de cuando?

4.- Es viable que el Grupo de Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién
Coacliva, de la Coniraforia General de la Repiblica, Gerencia Departamental
declare la nufidad de o actuado en un proceso adelantado por la Conlraloria
Departamental, teniendo en cuenla fos hachos descritos?

5.- En mi concepto si la Contraloria General de la Roplblica decide continuar con of
trémite de fo remitide por la Coniraloria Departamental, debe invocar fa
compelencia preferente, o prevalente. Cual es la posicion do esa oficina af
respecto?

6.- Cual deba ser el tramite interno, para que la Conlralorfa Generaf de la Republica
declare la compelencia preferente o prevalente, y cual es fa dependencia
competente para hacerio.”

En relacidn con estos interrogantes, considera el peticionario, que los hechos
ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 756 y que hayan sido
iniciados por las contralorias territoriales, deben continuar siendo de conocimiento
de los referidos organismos, hasta llegar a su culminacion, en aplicacion del
principio de la ‘perpelualio jurisdiclione’, mas aun, cuando en reiterados
pronunciamientos de la Corte Constitucional, se ha reconocido que las normas que
definen la competencia tienen mas naturaleza sustancial que procesal.

Esta apreciacion le permite al peticionario afirmar, que los procesos iniciados por
las contralorias territoriales y que posteriormente fueron asumidos por la
Contraloria General, se encuentran afectados por causal de nulidad, que bien
debié ser declarada por quien conocid primero el asunto, antes de remitirios al
referido organismo, procedimiento que en ningln caso fue observado.

2.- FUNDAMENTOS.-

En relacién con el tema planteado en su consulta, es necesario realizar las
siguientes precisiones conceptuales:

: Hace referencia a los hechos descritos en los numerales 1, 2 y 3, de la primera parte de su
escrito, en donde se afirma que la CGR con fundamento en el articulo en mencién, ha asumido
pracesos de responsabilidad fiscal, que presentan las siguientes caracterislicas: “7. Procesos
cuyos hechos octirrieron en vigencia de la Ley 42 de 1593, y que por no haberse flamado a juicio
se sigufé el trdmite de la Ley 610 de 2000, habiéndose aperiurado proceso de responsabifidad
fiscal en el afio 2000. 2.- Procesos en fos que los hechos ocurrieron antes def 29 de julio de 2002, &
iniciados con anterioridad a esa fecha. 3.- Procesos en fos cuales fos hechos ocurrieron antes el
20 de julio de 2002, e iniciados en vigencia de fa Ley 765 de 20002-sic-."

\o4



2.1.- Por disposicién expresa del articulo 352 de la Constitucion Politica, el
Estadc es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con
arreglo a las leyes preexistentes y, segun lo previsto en el articulo 360 de la
Carta, corresponde al Congreso reglamentar la forma en que los
particulares podran explotar los recursos naturales. Esta ultima disposicion,
que se debe leer en concordancia con lo establecido en el articulo 361
ibidem, prevé:

“Articulo 360. La loy determinard fas condiciones para la explotacion de los
recursos naturales no renovables asi como los derechos de las entidades
{orritoriales sobre fos Mismos.

La oxplotacién de un recurso natural no ronovable causard a favor del
Estado, una contraprestacién economica a titulo de regatia’, sin perfuicio
de cualquier otro derecho o componsacioén quo se pacte.

Los_doparfamentos y municipios on cuyo teritorio so adelanten
cxplotaciones de recurses naturales no renovables, asi como los
puertos maritimos y fluviales por donde se transporten dichos recursos
o productos derivados de los mismos, fondrin dorocho _a_participar en
las reqalias y componsaciones.”

“Articulo 361. Con los ingresos provenientes do las reqalias quo no sean
asignados a _los _deoparfamentos y municiplos, se creard un fondo
nacional_de_regalias cuyos recursos se destinarén a las enfidades
territoriales en los términos que sefale la ley. Estos fondos se aplicardn a
la promocién de fa minerfa, a la preservacion del ambiente y a financiar
proyectos regionales de inversién dafinidos como prioritarios en los planes de
desarrollo de las respeclivas entidades territorfales.” -Se resalta y subraya por
fuara del texto ariginal-

El Congreso por su parte ha desarrcllado el tema de las regalias a traves de
las Leyes 141 de 1994, 209 de 1995, 756 de 2002 y, 858 de 2003
adicionalmente, el Gobierno Nacional ha expedido varios decrelos
reglamentarios para regular los plazos y la forma en que se enlregan los
recursos a las entidades terriloriales, asi como la organizacion del Fondo

]

De conformidad con lo establecido en el articulo 227 de la Ley G685 de 2001, la regalia
“lcJonsiste en un porcentaje, fijo o progresivo, del produclo bruto explotado objeto del tittlo minero
¥ sus subproducios, calculado o medido al borde o en boca do mina, pagadero en dinero o én
especie. También causard regafia fa caplacion de minerales provenienles de medios o fuentes
naturales que técnicamente se consideren minas. En el caso de propietarios privados del subsuelo,
estos pagardn no menos del 0.4% del valor de fa produccion calculade o medido af borde o en
boca de mina, pagadero en dinero © en especie. Eslos recursos se recaudarin y distribuirin de
conformidad con lo dispuesto en fa Ley 141 de 1994, Ef Gobiamo reglamentard lo periinente a la
materia.”

\os



Nacional de Regalias. En el analisis hecho por la Corte Constitucional sobre
estas disposiciones, el concepto de regalia ha sido entendido, a la luz de |a
Carta Politica, en los siguientes términos:

‘La regalia es, en (érminos comunes, un privilegio, prerrogativa,
preeminencia o fa facultad privativa del soberanc y que en {drminos
juridicos, la regalfa es una coniraprestacion econdmica que percibe of
Estado y que esta a cargo de las personas a quienies se olorga ef derecho a
explorar o explotar recursos naturales no renovables; esa contraprestacion
consiste en un porcentaje sobre el preducto bruto explotado que ef Estado
exige como propietaric de fos recursos nalurales no renovables, bien
directamente © a iravés de las empresas industriales o comerciales del
Estado, titulares de los aportes donde se encueniran las minas  en
produccion.™

Esta definicion elaborada por la alta Corporacion, senté las premisas para
abordar el analisis sobre el manejo que sobre estos recursos ha aulorizado
la Carta, para precisar que,

“Ipjara adelantar el examen que corresponde a la Corte en este asunio, cabe
sefalar que la Constitucién de 1991 se encargd de definir los concepltos de
transferancias de recursos y responsabilidades en fa efecucién del gasto
pliblico y de precisar fos criterios para fijar el nivel de fos mismos, que por su
propio mandato se deben frasladar de la Nacion hacia fas enfidades
territoriales,

En efecto, el Constituyente de 1991 reordend el tema con base en el nuovo
régimen sobre el situado fiscal, con la definicién de los propdsios de la
participacién de fos municipios en los ingresos corrientes do fa Nacldn y
sobre la de fos municipios v departamentos en las regalfas resultantes de fos
efercicios correspondientes a la explolacién de racursos naturales no
renovables, especialmento segun fo dispuesto por fos artfculos 360 y 361 de
la Caria Politica entre olras disposiciones de rango superior, asi:

[...]- Elartfculo 332 reconoce como dnico propietario def subsuelo af Estado
y no @ ofras entidades territoriales;

- E! articulo 287 de la Carla Politica confiere aulonomfa a las entidades
territoriales pero dentro de fos limites de la Constitucion y de fa fay;

- E! articulo 360 otorga compelencia al legislador para establecer las formas
de contratacién para la explotacién de los recursos naturales como lo hizo al
articuls 17 de la fay 141 de 1994, para las esmeraldas y demas piedras
preciosas; aslf mismo, denfro de esta disposicion constilticional es cfaro que la
ley puede determinar el monlto y la cuantias de los derechos de las entidades

i

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-567 de 30 de noviembre de 1985. Magistrado

Ponente Or. Fabio Mordn Dlaz.
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territoriales a participar en las regalias y compensaciones sobre la axplotacidn
de los recursos naturales no rencvables o, lo que es lo mismo, fos porcentajes
de aquella participacion;

- Ef arifculo 332 de fa Carta Politica eslablace que ef Estado es el dnico
propictario de los recursos nalurales no renovables y establece fas
coniraprostaciones a tilulo de regalia en favor de éste en caso te su
explotacién, sin perjuicio de cualquier olro derecho o compensacién que se
pacte. A lo anterior se le conace como el principio de fa univarsalidad de fas
regafias.

- Los departamentos y municipios en cuyo lerrlorio se exploten fos recurses
naturates no renovables, asi como fos puertos marilimos y fluviales por
donde se transporten dichos recurses o productos derivados de fos mismos,
tendran derecho a participar en fas regallas y compensaciones del Estado en
los términos que establezca la loy.

- De acuerdo con lo establecido en el arliculo 361 de la Carta, con fos
ingresos provenientes de las regallas que no sean asignados a fos
departamentos y municiplos productores, se creara un Fondo Nacional de
Regalias cuyos recursos se destinaran a las enlidades territoriales en los
términos que sefale fa oy para la promocién de la mineria, fa praservacién
de! medio ambiente, la financiacién de proyeclos regionales de inversion
definidos como pricritarios en los planes de desarrofio de las respectivas
enlidades lerrloriales,

Asf las cosas, para la Corte Constitucional os claro que do conformidad
con lo dispuesto por of articule 101 do la Carta Politica, on concordancia
con el articulo 332 de la misma normatividad suparior, ¢l Estado es la
ontidad constitucional titwlar del derecho a las rogalias por la
explotacion de recursos naturales no renovables y beneficlaria del pago
de las regalias derivadas de aquéila y quo las regalias asi chtenidas son
parte del patrimonio del Estado como tnico propietario def subsuclo.

2. En esle sentido cabe recordar que fa Sala de Revision de tutelas presidida
por el H. magistrado Vadimiro Naranjo Mesa, en coincidencia con la
jurisprudencia del H, Consefo de Estado en su Sala de Consulta y Servicio
Civil y en la Seccién Tercera del fa Sala de lo Conlencioso Administralivo,
pronuncié su interpretacion acerco de las disposiciones constilucionalas quo
regulan por via general fa materia y en relacién con disposiciones legales
vigentes antericres a las demandadas que se examinan en @ste caso, y cuyos
alcances doclrinarios prohifa esta Corporacitn en pleno, pues en ella se dejo
en claro que:

- .El Estado es propietario dol subsuelo y do los rocursos
naturales no renovablos...

Las disposiciones citadas reconocen asi el derecho de los
departamentos y municipios productores, asi como de los puertos
maritimos y fluviales, de participar en las regalfas que se paguen af
Estado por la explotacién de un recurso natural no rortovable. Por
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regafia se ha entendido una contraprestacion gconémica
determinada a través de un porcentaje sobre el producto bruto
axplotado que e Estado exige como propietario de los recursos
naturales no renovables' . Atiora bien, nétese que el derecho de
{as ontidades torritoriales citadas es a particlpar en la regalia,
gsto es, a rocibir un porcontaje que el Estado les cede como
titular de una contraprostacién econdmica que le ha sido
pagada por los encargados de extraer of recurso minoral, En
otras palabras, la_Carta Politica no reconace un_derocho de
propiodad_al departamento, al municipio productor o al puorto
maritimo o fluvial sobre la regalia, puesto gue, como se ha visto,
las entidades territorialos dol Estado, al no ser propiotarias dol
recurso_natural no ronovable, tampoco fo son do los beneficlos
quo do la extracelén de los mismos se derivon.

{...] (Sentencia No. T-141 de del 25 do marzo de 1994, Expediente No.
25436, Pelicionario Municipio de Santiago de Tolu, M.P. Dr. Vladimiro
Maranjo Mesa)

3. Ademas, también, es claro que en desarrollo do la Constitucién
Nacional el Estado debe ceder parte de las regalias a las entidados
territoriales a titulo de participacién en los términos previstos on la fey.

[. . .] Bajo estas consideraciones, en ningtin evento puede considerarse gue
las regalias sean iribulos deparfamentales o municipales, ni renfas o bienes
de propiedad exclusiva de las entidades lerritoriales én los términos de fos
dos incisos del articulo 362 de fa Carta Folitica, fo cual impediria cualquier
regulacién legal acerca de su administracién auténoma y conderaria
inoxorablemente a la Inconstitucionalidad de la disposicién normativa
correspondiente y a buena parte de fa acusada en el presente asuntc.”

292. A laluz de lo anterior, se infiere que las sumas que reciben las entidades |
territoriales, en donde se adelante la explotacion de recursos naturales, son '
de propiedad de la Naci6n, y que, por expresa disposicion conslitucional, | ,f’
reciben estas sumas a tiulo de participacion y compensacion, o son |
beneficiarias directas de programas especiales adelantados con cargo a los
recursos sobrantes de dicha distribucion y, que son manejados a través del
Fondo Nacional de Regalias, lo que tiene gran importancia para efectos de
establecer la competencia para dilucidar a qué organismo de control fiscal le
corresponde ejercer vigilancia sobre su manejo.

23. De conformidad con lo establecido en los articulos 267 y 272 de Ia
Constitucién Politica, corresponde a la Contraloria General de la Republica
ejercer control fiscal sobre las personas que manejen fondos o bienes
publicos de la Nacién y, a las contralorias departamentales, distritales y
municipales, realizar este mismo tipo de vigilancia, sobre las personas que

! Cir. Decreto 2655 de 1988, art. 213
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manejen fondos o bienes pablicos de las entidades territoriales, en donde
éstas se encuentren constiluidas.

Se destaca que de acuerdo con lo previsto en el inciso tercero del articulo
267 de la Carta, la Contraleria General de la Republica esta facultada para
ejercer control fiscal sobre las cuentas de cualquier entidad territorial, de
manera excepcional y en los eventos expresamente autcrizados por el
legislador.

Ahora, teniendo en cuenta que las entidades territoriales reciben recursos
de la Nacidn, que se integran con los generados por cada departamento,
distrito o municipic y son, en principio, objeto de vigilancia de las
contralorias territoriales, la Corte Constitucional ha reconocide la
procedencia de dar aplicacion a la figura del control fiscal prevalente y/o
concurrente, que ha sido concebido en los siguientes términcs:

“fs]e observa que existe un control concurrente del nivel nacional con of
nivel regional y local sobre los recursos que provienen de los ingresos
de la Nacidn, sfendo ol resultado do la necesaria coordinacién que debe
existir entre los diferontos niveles do fa administracion, sin quo se puoda
predicar por esto exclusién o indebida intromisidn dol nivel nacfonal on
la administracién territorial, Al conirario, a juicio do fa Corle, es of desarrelio
adecuado del articulo 228 de fa Consiifucion Politica, que impone el gjercicio
de las competencias alribuidas a los distintos niveles lerrtoriales conforme a
los principios de coordinacién, concurrancia y subsidiariedad en fos términos
que establezca la ley.

Asf las cosas, se advierle quo rospecto do los rocursos de origen nacional,
existo provalencia del control fiscal por parte de Ia Confiraloria General
do la_Reptiblica, en aras do garantizar el adecuado rendimiento do los
bienes o ingrosos do fa Nacién. Ofra cosa sucede con los denominados
“rocursos_proplos” de las ontidades territoriales, que se encueniran
canstifuidos, por los rendimionios que provienen de la oxplotacién do
los bienes de su propiedad o, las rentas tributarias guo so obtienen en
virtud de fentes fributarias (impuestos, tasas ; y contribuclones proplas),
pues en ostos casos so puede hablar do una intervancién excepelonal do
la_Contraloria_General, como_gulera que so trata dol mangjo_de sus
propios asuntas, aguelfos quo los conclornen y san de su esencia, no de
atra manora se podria hablar de autonomia do las ontidades territoriales.

E£n este sentido, la Corle ha manifestado : *...para que se mantenga vigente fa
garantia de la autonomia lerrlorial, se requiere que al menos una porecidn
razonable de los recursos de las enlidades temitoriales puedan ser
administrados flibrements. De otra forma, seria imposible hablar de autonomia
y estariamos frente a fa ligura do vaclamiento de contenido do esta garantia
constitticional”.
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"Las entidades ferritoriales cuantan, ademds de fa facultad de
endeudamiento -recursos de crédilo-, con dos mecanismos de
financiacién, En primer lugar disponen del derecho constitucional a
participar en las rentas nacionales, Se lrata, en este caso, de fuentes
exbgenas de financiacién que admiten un mayor grado de inferencia por
parie daf nivel central def gobiermo.

"Adicionaiments, las enlidades lemitorialos disponen de aguelfos
reclrsos que, en senlido estricto, pueden denominarse recursos propios.
Se ifrata fundamentalmente, do los rendimientos que provienen de la
explotacién de los bienes que son de su propiedad exclusiva o de fas
rentas irnbularias que se oblienen en virtud de fuentes Inbularias —
impuestos, tasas y contribuciones- propias. En estos evenlos, se habla
de fuentes endbgenas de financiacidn, que resultan mucho mas
resistentes frente a la intervencion del legisfador”™ (Sent. C-219 dg 1997.
M.P. Eduardo Ciluentes Mufoz.

Es claro entonces, que of control de excopcién _que establece la norma
acusada, no_puede referirse a_los dineros que transfiere la Nacién a
cualguier titilo a las entidades torritoriales, porgue on esilos cases la
Contraloria General de la Repliblica, como_drgano suporior del control
fiscal del Estado, no requiere ninguna clase do autorizacién, ni solicitud,
porquo se frata de intereses de cardcter nacional v, los recursos que se
les transfioran, a pesar do gue ingresan al prosupuesto do las entidades
territoriales, no por eso_plordon su esencla y no defan de tener un
dostino inherente a las finatidades del Estado {art. 2 C.P.).”™ -Se resalta y
subraya-

De donde es claro que la competencia atribuida a la Centraloria General de
la Replblica, comprende el manejo de los recursos de propiedad del Estado
que son administrados por las autoridades nacionales y locales, sin
perjuicio, en este Gltimo supuesto, de que a nivel territorial el contral fiscal
se ejerza de manera concurrente con la respectiva contraloria
departamental, distrital o municipal o, de que éstas puedan ser desplazadas
por el referido organismo, de asumirse la vigilancia de la gestion fiscal en
forma prevalente.

Como bien se precisa en su consulta, de conformidad con lo establecido en
los articulos 13 y 14 de la Ley 756 de 2003, “fpJor la cual se modifica ia Ley
141 de 1994, se establecen criterios de distribucién y se dictan otras
disposiciones”, corresponde a la Contraloria General de la Republica, el
ejercicio del control fiscal sobre las regalias provenientes de la explotacion
de recursos mineros. Por su importancia para efectos de absolver su

5

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-403 de 2 de junio de 1999. Magistrado Ponente

Dr. Alfredo Bellrdn Sierra.
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consulla, se estima necesario transcribir el tenor literal de las referidas
disposicicnes:

“Articulo 13, El arffeulo 14 do fa Ley 141 de 1994 quedard asl:

“Articule 14. Utilizacién por los departamentos de las participaciones
ostablecidas on esta ley:

Los recursos de regalias y compensaciones monetarias distribuidos a los
departamentos produciores, tendrdn la siguiente destinacion:

a) El noventa por ciento (90%), a inversién en proyeclos pricritarios que estén
contemplados en ef plan general de desarrollo del departamento o en los
planes de desarrofio de sus municipios, y de eslos, no menos def cincuenta
par clento (50%) para fos proyeclos priotitarios que estén conlemplados en
los planes de desarrollo de fos municipios def mismo departamenlo, que no
rociban regalias directas, de los cuales no peodran destinarse mas del quince
por ciento (15%) a un mismo municipio. En cualquier caso, tendran prioridad
aquellos proyeclos que beneficien a dos o mds municipios;

b} Ef cinco por ciento (5%), para fa interventoria técnica de los proyectos que
se gjacuten con esios recursos, y

¢) El cinco por cieno (5%), para gastos de funcionamiento u aperlcfdn El
cincuenta por ciento (50%), y solo cuando eslos recursos no pmv&ngan de
proyectos de hidrocarburos, para sufragar los coslos del mangjo  y
administracién que tengan las enlidasdes de orden nacional a cuyo cargo estd
fa funcidn de recaudo y distribucién de regalfas y compensacranus

Mientras fas enfidades doepartamentales no alcancen cabmfums' minimas en
indicadores de mortalidad infantil, cobertura basica de salud y educacion,
agua polable y alcantarifiado la enlidad departamental correspondiente
deberd asignar no menos def sesenta por ciento {60%) del ioral de sus
regalias para estos proposilos. En el presupussto anual se separardn
claramente fos recursos provenientes de las regalfas que se destinen a los
seclores aqul sefalados.

Ef Gobierno Macionaf reglamentard fo referente a coberiura minfma.

Pardgrafo 1o. Para los efectos de esle articulo, también se lendra como
inversién flas transferencias que hagan los departamenlos de fas
participaciones de regallas y compensaciones en favor de fos Consejos
Regionales de Planificacién Econdmica y Social, Corpes, o de fa entidad que
los sustituya, y de los Fondos de Inversién Regional, FIR.

Parigrafo 2o. Conlinuarén vigentes lodas las cesiones de pa:frarplcmnas a
las entidades pablicas que con arreglo a leyes, decrelos v convenios
ameriores, hubieren efecluado los departamenlos y municipios.

Parégrafo 3o. Para todos los cfectos, la Contraloria General de fa
Repiiblica ejercerd el contrel fiscal sobre estos rocursos’.

I
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Artieulo 14. Ef arficule 15 de la Ley 141 do 1994 quedard asl:

"Articulo 15, Ulilizacién por los municipios de las participaciones
establecidas en esta loy.

Los recursos de regalias y compensaciones monelarias disiribuidos a los
municipios preductores y a los municiplos portuarios, lendrdn la siguienle
destinacidn:

a) Ef noventa por clento (90%) a inversién en proyecltos de desarrollo
municipal contenidos en al plan de desarrollo, con prioridad para aquellos
dirigidos af saneamiento ambiental y para los destinados a la construccion y
ampliacian de la estructura de servicios de salud, educacidn, eleclricidad,
agua potable, alcantarillado y demas servicios publicos basicos esenciales,
sin perjuicio de lo establacido en el articulo 128 def Cédigo de Minas (Ley 685
de 2001);

h) Ef cinco por clento (5%) para la intervenlorfa técnica de los proyectos que
se efeculon con eslos recursos, y

¢} Ef cinco por ciento (5%} para gaslos de funcionamisnto u operacidn. Ef
cincuenta por cionto (50%), y solo cuando eslos recursos no provengan de
proyectos de  hidrocarburos, para sufragar los coslos de manegjo y
administracién que tengan fas entidades de orden nacional a cuyo cargo esté
la f uncién de recaudo y distribucién de regalias y compensaciongs.

Mientras las entidades municipales no afcancen coberfuras minimas en los
seclores sefialados, asignarén por fo menos el selenta y cinco por ciento
(759) del total de sus paricipaciones para estos propésitos. En el
presupuesto anual se separardn claramenie los recursos provenienles de las
regalias que se destinen para fos anlerioras fings.

Ef Gobierno Nacional reglamentard fo referente a fa cobertura minima.

Pardgrafo. Para todos los efectos, 1a Contraloria General de fa Republica
ejorcerd of confrol fiscal de estos recursos”. —5e resalta-

Si bien es cierto que con anterioridad a la expedicién de esta ley, el articulo
64 de la Ley 141 de 1994° “Ipjor la cual se crean e! Fondo Nacional de
Regalias, la Comision Nacional de Regalfas, se regula el derecho del
Estado a percibir regalias por la explotacion de recursos nalurales no

o “Articulo 64. Control fiscal. En casos excepcionales y a pelicién de fa awloridad
competente o de fa comunidad, fa Conlralorfa General de la Republica podra ejercer of
control fiscal de los proyectos que se financien con recursos provenfentes de regalias, ya
sean estas propias o del Fondo Nacional de Regafias.”
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renovables, se eslablecen las reglas para su liquidacién y distribucion y se
dictan ofras disposiciones”, reconocia la procedencia del contrel fiscal
excepcional sobre esla clase de recursos, no se puede desconocer que en
aplicacion de lo establecido en el inciso primero del articule 267 de la
Constitucion Politica, en los términos en que ha side interpretado por la
Corte Constilucional en la sentencia parcialmente transcrita y de posteriores
que han ratificado esta misma posicién, la vigilancia sobre esta clase de
recursos siempre le ha correspondido a la Contraloria General de la
Repiblica, que ha podido ejercerla en forma concurrente con las
contralorias territoriales o, en forma prevalente, si lo estimaba procedente.

Ahora bien, en relacion con la competencia de la Contraloria General para
adelantar los procesos de responsabilidad fiscal que tengan origen en
hechos que den lugar al ejercicio del control fiscal excepcional, desde el afio
1997 la Corte Constitucional, ha precisado:

‘. . .] Frente a la duplicidad de competencias en el caso sub examine, para
flagar a conclusiones diferentes por parle de fos enles fiscalizadores def orden
nacional y departamental, cuya situacién es ostensiblaments contradictoria, fa
Corte estima que dentro dol espiritv de la normatividad constitucional
consagrada en la Carta Polftica de Colfombia, se establecit claramente una
organizacion del Estado soclal de derecho, en forma de Repiblica unitaria
{articulo 1 CP.), de manera que si bien es cierto que fas enfidades terriloriales
gozan de autonomia, como ya se expresd, para fa gestion de sus inlereses,
efla debe efercerse, en lo concemienle a las compelencias que les
corresponden dentro de los limites de fa Constitucién y de fa ley (articulo 287
CR.).

Al prescribir el artfculo 267 que la Contraloria General do la Repablica
puedo ¢jercer el control posterior sobre cuentas de cualquier ontidad
territorial de manora excepcional y en fos casos provistos por fa ley, y al
autorizar dsta (articulo 26 de la Lay 42 de 1993) al organismo fiscal de
caracter nacional para proceder de conformidad, a soficitud de la mitad mas
uno de los miembros de las corporaciones terrtoriales, gquiere decir lo
anterior que _aquella _sustrajo _en cumplimiento do los proceplos
constitucionalas y legales, la competoncia que para los mismos ofectos
tieno la Conlraloria del Departamonto, fo cual implicaba la imposihilldad
de_esta \iliima_para_adelantar la Investigacién_en relaclén con los
mismas hochos materia do responsabiliidad fiseal,

No debe olvidarse gque conforme lo sefiala el articulo 209 de fa Carla
Fundamental, la funcién adminisiraliva estd al servicio de fos inlereses
generales y se desarrolla con base en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economla, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacién y la desconcentracidén de funciones, para lo
cual las autoridades adminisirativas deben coordinar sus acluaciones para el
adacuado cumplimianto de los fines del Estado.
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De lo anterior se desprande que si no exislié la debida coordinacion para las
acluaciones relacionadas con ef case sub examine, en desarrollo de los textos
constilucionales y legales citados, le correspondia a la Contraforfa General de
fa Repablica definir sf era del caso, ordenar ef cierre de la invesligacion y fa
apertura del jufcio fiscal para los efeclos de la responsabifidad fiscal
correspondients, de manera que af no haberlo decretado, posteriormente no
era procedente que ef ento fiscal departamental pudiese adelantar ef proceso
fiscal sobre fos hechos materia de la investigacidn, sin peguicio de quebrantar
fa firmeza de las decisionas adminisiralivas, conltra las cuales sofamenlo es
procedente una vez agotada la via gubernativa, las acciones pertinentes ante
fa jurisdiccidn de Io contencioso adminisiralivo,

Conforme a lo expuesto por la alta Corporacion en la sentencia parcialmente
ranscrita, se deduce que en los eventos en que la Contraleria General hace
uso de la facultad de ejercer control fiscal en forma excepcional, sobre
cuentas de las entidades territoriales, desplaza por complete a la contraloria
departamental, premisa que también resulta aplicable a los eventcs en que
ese organismo de control asume la vigilancia de la gestién fiscal en forma
prevalente o concurrente, desplazando total o parcialmente a la respectiva
contralorfa territorial.

2.6.- El principio conocideo bajo la denominacion de la “perpetuatio jurisdictionis”,
garantiza que quien asume el conocimiento de un asunto lo tramite hasta
su definicion, sin que tal competencia pueda ser variada con posterioridad,
sino por causas excepcionales establecidas por el legislador.

La ‘“perpetuatio jurisdictionis” ha sido acogida por nuesira legislacion
procesal civil, que en su articulo 21% prevé los eventos en que es
procedente desplazar a una autoridad judicial competente.

i CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-525 de 16 de octubre de 1997, Magistrado
Panente Dr. Hernando Herrera Vergara.

8 “Artfcufo.21. Conservaclén y alteracion de la competencia, La competencia no variard
por la intervencidn sobreviniente de personas que tengan fuero especial o porque éstas dejaren
de sor parte en ef proceso, salvo cuando se frale de agentes dipfomaticos acredilados ante of
Gobierno Nacional. La competencia por razén de la cuantfa sefalada inicialmente podra
modificarse en los sigufenles casos: 1.- En los procesos de sucesién, por causa del avaltio en
firme de los bienes inventariados, 2.- En los conlenciosos que se tramitan ante juez municipal, por
causa de demanda de reconvencién o do acumulacién de procesos o de demanda efecutiva. En
tales casos, lo actuado hasta enlonices conservara su validez y el juez fo remitird a quien resulle
competente.”
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A pesar de que pedria considerarse que este principio resulta aplicable en
materia de responsabilidad fiscal, es preciso tener en cuenta las
precisiones conceptuales hechas en esle escrito, scbre la forma en que la
Constitucion Politica ha asignado la competencia para tramilar este tipo de
actuaciones. Sobre el particular se debe retomar, que por disposicion
expresa del articulo 267, que se debe leer en concordancia con lo
establecido en el inciso 5° del articulo 272, ambos de la Carta Politica, la
Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales,
distritales y municipales, tienen a su cargo el ejercicio del control fiscal
sobre las regalias que se recocnozcan a favor de las entidades territoriales,
control que puede ejercer el referide organismo, en forma concurrente con
las contralerias territoriales o, en forma prevalente.

En términos de las definiciones del Diccionario de la Academia Espaifiola
de la lengua, el téermino “prevalente” esta referido a la “primacia, ventaja o
mayoria que una persona o cosa tiene sobre ofra, ya en el valor, ya en el
merecimiento”. Aplicado este concepto a los hechos sometidos a analisis,
significa que la Contralorla General de la Republica, por expresa
disposicidon constitucional, es el organismo que goza de una clausula
general de competencia para ejercer vigilancia scbre la gestion fiscal
realizada con recursos de la Nacién y, para deducir las correspondientes
consecuencias juridicas a cargo de los responsables de su manejo,
facultad que prima sobre la que le pueda corresponder a cualquier otra
contraloria territorial.

Lo anterior significa que por decision del mismo constituyente, en materia
de responsabilidad fiscal, la competencia para tramitar esta clase de
actuaciones, cuandc se encuentran comproemetidos recursos de la Nacion,
se encuentra radicada en varias autoridades, lo que excluye la aplicacion
del principio de la ‘perpetuatio jurisdictionis”, pues evidente que dentro de
un escenario como el anteriormente descrito, la competencia para ejercer
vigilancia y deducir las consecuencias juridicas a que haya lugar, puede
variar en cualquier momento.

Partiendo de la consideracion que en ejercicic del control fiscal prevalente,
reconocido a la Contraloria General de la Republica,, dicho organismo se
encuentra facultado para solicitar la remision de los procesos tramitados
por otras contralorias, en los cuales se investiguen detrimenios que
comprometan recursos de la Nacién como los provenientes de las regalias
y que se encuentran cedidos a favor de las entidades territoriales; por su
parte, las contralorias territorial se encuentra en el deber de remitir en
forma inmediata las actuaciones, sin que la variacién de la competencia
invalide lo actuado por la referida autoridad de control fiscal.
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Como usted lo indica en su consulta, la remision de los procesos de
responsabilidad fiscal que se f{ramilaban en algunas conlralorias
territoriales, se hizo en cumplimiente a lo establecido en los articulos 13 y
14 de la Ley 756 de 2002, de alli que no se considere requisito para asumir
el conocimiento de esas actuaciones, que la Contraloria General declare el
ejercicio de la competencia prevalente o preferente, y que respecto de las
acluaciones iniciadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
756 .

3.- CONCLUSIONES.-

Con fundamentc en las consideraciones expuestas, se da respuesta a sus
interrogantes, en los siguientes terminos:

1.-

La Ley 756 de 2002 le impone a la Contraloria General de la Republica,
ejercer el control fiscal preferente o prevalente sobre los recursos
provenientes de las regalias, los cuales por disposicién constitucional son
de propiedad del Estadc y estan parcialmente cedidos a favor de las
entidades territoriales. Esta afirmacion encuentra respaldo en el texto literal
de los paragrafcs de los articulos 13 y 14 de la referida Ley, que omile
cualquier mencidon a las contralorias territoriales, o su participacion en el
ejercicio del control fiscal.

Con antericridad a la entrada en vigencia de la referida ley, la competencia
éra de naluraleza concurrente, pues si bien la Ley confiaba esa
competencia a las contralorias territoriales, nada impedia que el referido
organismo la asumiera en forma prevalente, y no, como equivocadamente
lo establecia el articulo 64 de la Ley 141 de 1993°,

Lo indicado en esta respuesta aplica para los interrogantes 1 y 6 de su
consulta.

Independientemente de la fecha en que se haya producido el dafio al
patrimonio publico, la Contraloria General de la Republica siempre ha sido
competente para ejercer control fiscal y tramitar los procesos de
responsabilidad fiscal por el indebide manejo de los recursos provenientes

9

“Articulo 64, Conirol fiscal. En casos excepcionales y a pelicién de la auloridad
compelente o de la comunidad, fa Contraloria General de la Repliblica podra ejercer el controf

fiscal de los proyectos que se financien con rectirsos provenienles de regalias, ya sean estas
propias o def Fondo Nacional de Regalfas.”
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de las regalias. Ello debido a que el principio de la ‘perpelualio
jurisdictionis”, no resulta aplicable en materia de responsabilidad fiscal,
toda vez que el modelo adoptado por la Constitucién Politica, admite la
figura de la competencia concurrente, esto es, la posibilidad de que frente
a un mismo detrimento, la facultad para tramitarlo pueda ser asumida por
la Contraloria General y/c la contraloria territorial correspondiente.

3.-  Enrelacién con lo planteade en los interrogantes 3, 4 y 5, se debe precisar
que debido a que no se configura causal de nulidad alguna del proceso, no
es procedente que esla sea declarada.

Solo resta puntualizar que este concepto se emite deniro de los parametros
establecidos en el articulo 25 del Cddige Contencioso Administrativo, con base en
la informacidn que ha sido suministrada por usted a este Despacho y, per tanto, no
tiene caracter obligatorio, ni fuerza vinculante.

Confiando en que las inquietudes planteadas hayan sido absuellas, se suscribe de
usted,

Atentamente,

ANA LYDA PERAFFAN CABRERA
Directora Oficina Juridica

c.c. Auditor Delegado para fa Vigitancia de fa Gesiion Fiscal
Grupo de Participacion Cludadana
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