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Solicitud de concepto: Regalias, compelencia para el tramite de los procesos
de responsabilidad fiscal, de la procedencia o improcedencia del ejercicio del
control fiscal prevalente o concurrente a cargo de la Contraloria General de
la Republica

Por medio de la presente, y en desarrollo de la funcién de conceptualizacion
asignada a esta dependencia, me permito efecluar las siguientes reflexiones en
relacidén con las inquietudes planteadas a esta entidad, en el oficic de la referencia,

1.- LA CONSULTA.-

Teniendo en cuenta, que a partir de la enlrada en vigencia del paragrafo 3° del
articulo 13 y del paréagrafo tnice 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 Contraleria General de la Republica, y que en ejercicio
de esa competencia, el referido organismo ha asumido el tramite de los procesos
de responsabilidad fiscal que se venian adelantando en algunas contralorias
territoriales, se ha preguntado a esta Oficina:

“1.- Cual es la posicidn de fa Auditoria General de fa Republica, con respecio de la
aplicacién de la Ley 756 do 20002, —sic-

2.- En las siluaciones eshozadas en fos numerales 1, 2 y 3, debe la Contraloria
General de la Repiblica, asumir Ia competencia del asunto o debe devolverio a la
Coniraforia Departamental?
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La cual se produjo ¢l 29 de julic de ese mismo afio. ’LJ



3.- En caso que la Coniralorfa General de la Repiblica asuma ef conocimiento de
€s0s asuntos, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 36 citado a que entidad de —
sic- corresponde declarar fa nulidad de lo actuado y a partir de cuando?

4.- Es viable que el Grupo de Investigaciones, Juicios Fiscales ¥ Jurisdiccion
Coactiva, de la Contraloria General de la Reptiblica, Gerencia Departamental
declare fa nulidad de fo acluado en un proceso adelantado por la Coniraloria
Departamental, teniendo en cuenta los hechos descritos?

5.- En mi concepto si la Contraloria General de la Republica decide continuar con ef
trémite de lo remiido por fa Contralorfa Departamental, debe invocar la
compelencia preferente, o prevalente. Cual es la posicidn do esa oficina al
respecio?

6.- Cual debe sar el trémite interno, para que fa Contraloria General de la Repiblica
declare fa competencia preferente o prevalente, y cual es fa dependencia
competente para hacerlo,”

En relacién con eslos 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 siende de conocimiento
de los referidos organismos, hasta llegar a su culminacién, en aplicacién del
principio de la ‘perpetuatio jurisdictione”, mas aun, cuando en reiterados
pronunciamientos de la Corte Constitucional, se ha reconocido que las normas que
definen la competencia tienen mas naluraleza 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
debio ser declarada por quien conocié primero el asunto, antes de remitirlos al
referido organismo, procedimiento que en ningln caso fue cbservado.

2.- FUNDAMENTOS.-

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

- 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
procesos de responsabilidad fiscal, que presenlan las siguientes caracteristicas: “f. Procesos
cuyos hechos ocurrieron en vigencia de la Ley 42 de 1993, y que por no haberse llamado a juicio
se siguit el iramite de fa Ley 610 de 2000, habiéndose aperiurado procese de responsabilidad
fiscal en el aito 2000. 2.- Procasos en los que fos hechos ocurrieron antes del 29 de julio de 2002, e
infclados con anterioridad a esa fecha. 3.- Procesos en los cuales los hechos ocurrieron antes del
29 de juliv de 2002, e iniciados en vigencia da la Ley 765 de 20002-sic-."



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

“Articulo 360. La fey determinard las condiciones para la explotacién de los
recursos naturales no renovalbles asf como los derachos de las entidades
terrtoriales sobre fos mismos.

La explotacion de un recurso natural no renovable causard a favor dol
Estado, una contraprestaclén econdmica a titulo do mgnh'na, sin perjulcio
de cualquier otro derecho o compensaclén que se pacto.

Los departamenfos y muoniciplos en cuyo territorlo so adelanfen
explotaciones do recursos naturafles no renovables, asi como los
puertos maritimos y fluvlales por donde se lransporten dichos recursos
0 productos derivados de los mismos, tendrin dorecho a participar en
las reqalias y compensacionos,”

“Artfculo 361. Con los Inqrosos provenientes de las regalias que no sean
asignados a los departamentos y municiplos, se creard un _fondo
nacional de reqafias cuyos recursos se destinardn_a las onfidades
territoriales on los tdrminos que sediale la loy. Estos fondos se aplicardn a
la promocién de la mineria, a la preservacién del ambiente y a financiar
proyecltos regionales de inversion definidos como prioritarios en los planes de
desarrollo de las respectivas entidades territoriales.” —-Se resalta y subraya por
fuera del texto original-

El Congrese por su parte ha desarrollado el tema de |as regalias a través de
las Leyes 141 de 1994, 209 de 1985, 756 de 2002 y, 858 de 2003:
adicionalmente, el Gobierno Nacional ha expedido varios decretos
reglamentarios para regular los plazos y la forma en que se entregan los
recursos a las entidades territoriales, asi como la organizacion del Fondo

! De conformidad con lo establecide en el ariculo 227 de |a Ley 685 de 2001, la regalia
"[clonsiste en un porcentaje, fijo o progresivo, del producto bruto explotado objeto del tftulo minero
¥ sus subproductos, calculado o medido al borde o en boca de mina, pagadero en dinerc o en
espacie. También causara regalfa la captacién de minerales provenientes de medios o fuenles
naturales que técnicamente se consideren minas. En ef caso de prepietarios privados del subsuelo,
estos pagardn no menos del 0.4% del valor do la produccidn calcuwlado ¢ medido al borde o en
beoca de mina, pagadero en dinero ¢ en especie. Estos recursos se recaudardn y distribuiran de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 141 do 1994, E! Gobierno reglamentard lo pertinente a la
materia.”



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

‘La regalfa os, en (drmincs comunes, un privilegio, prerrogativa,
preeminencia o la facultad privativa del soberano y que en términos
jurdicos, la regalfa es una contraprestacién econdmica que percibe el
Estado y que estd a cargo de fas personas a quienes se otorga el derecho a
explorar o explotar recursos nalurales no renovables; esa contraprestacion
consiste en un porcentaje sobre el producto bruto explotado que el Estado
exige como propietaric de fos recursos nalurales no renovables, bien
directarmente o a fravés de las empresas indusiriales o comearciales del
Estado, lifulares de los aporles donde se encuentran las minas en
produccién.”

Esta definicién elaborada por la alta Corporacién, sentd las premisas para
abordar el analisis sobre el manejo que sobre eslos recursos ha autorizado
la Carta, para precisar que,

“{plara adelantar el examen que corresponds a fa Corte en oste asunio, cabe
seftalar que fa Constilucién de 1991 se encargd de definir los conceptos de
transferencias de recursos y responsabilidades en la gfecucion del gasto
publico y de precisar fos criterios para fijar el nivel de fos mismos, que por su
propio mandato se deben trasladar de la Nacién hacia las enlidades
territoriales.

En efecto, el Constituyente de 1991 reordend el lema con base en el nusvo
régimen sobre el situado fiscal, con la definicion de los propésitos de fa
participacion de fos municipios en los ingresos corrientes de fa  Nacién y
sobre la de los municipios y departamentos en las regalias resullantes de los
gjercicios correspondientes a la explofacién do rocursos naturales no
renovables, especialmente segun fo dispuesto por fos articulos 360 y 361 do
fa Carta Polfitica entre clras disposiciones de rango superior, asf:

{...]- Elaticulo 332 reconoce como unico propietario del subsuelo al Estado
¥ no a otras entidades lerriloriales;

- El arffcwlo 287 de la Carla Polilica confiere autonomia a las entidades
territoriales pero dentro de fos limites de fa Constitucién y de fa ley;

- El articulo 360 otorga compelencia af legisfador para establecer las formas
de confralacitn para la explotacién de los recursos nalurales comao o hizo ef
articulo 17 de Ia lay 141 de 1994, para las esmeraldas y demds piedras
preciosas; asf mismo, dentro de esta disposicién constituciona! es claro que fa
ley puede determinar el monto y fa cuantlas de los derechos de fas entidades

: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-567 de 30 de noviembre de 1995. Magistrado
Ponente Or. Fabio Mordn Diaz.



territoriales a participar en las regalias y compensaciones sobre la explotacion
de los recursos naturales no renovables o, fo que es fo mismo, los porcentajos
de aquella participacion;

- Ef articulo 332 de fa Carta Politica eslablece que ef Estado es el Gnico
propietario de fos recursos nalurales no renovables y establece fas
contraprestaciones a titwlo de regalia en favor do édste en caso de su
explotacion, sin perfuicio de cualquier ofro derecho o compensacién que se
pacle. A lo anterior se le conoce como el principio de fa universalidad de las
regallas.

- Los departamentos y municipios en cuyo territorio se exploten fos recursos
naturales no renovables, asf como fos puertos maritimos y fluviales por
donde se fransporien dichos recursos o produclos derivados de los mismos,
lendrén derecho a participar en fas regafias y compensaciones dal Estado en
fos términos que establezca la lay.

- De acuerdo con lo establecido en ef articufo 361 de la Carta, con fos
ingresos provenientes de fas regalfas que no sean asignados a los
departamentos y municipios productores, se creard un Fondo Nacional de
Regalins cuyos recursos se deslinaran a las enlidades lerriloriales en los
términos que seflale fa ley para la promocién de Ia mineria, la preservacion
del medio ambiente, fa financiacién de proyectos regionales de inversion
definidos como prioritarios en fos planes de desarroffo de fas respectivas
anlidades ferritoriales.

Asf las cosas, para la Corte Constitucional os claro que de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 101 do la Carta Politica, en concordancla
con ef articulo 332 de fa misma normalividad superior, el Estado es la
enlidad constilucional titular del dorecho a las regalias por la
explotacion de recursos naturalos no renovables y beneficiaria dol pago
do las regalfas derivadas de aquélla y quo las regalfas asi ebtenidas son
parie del patrimonio def Estado como tnico propietario del subsuelo.

2. En este senlido cabe recordar que fa Sala de Revisidn de tutelas presidida
por of H. magistrado \Vadimiro Naranjo Mesa, en coincidencia con la
jurisprudencia del H. Consejo de Estado en su Sala de Consufla y Servicio
Civil y en la Seccién Tercera del la Sala de lo Contoncioso Adminisirativo,
pronuncid su interpretacién acerca de las disposiciones constitucionales que
regulan por via gengral fa materia y en relacion con disposiciones legales
vigentes anteriores a las demandadas que se examinan en esle caso, y cuyos
alcances doctrinarios prohija esta Corporacién en pleno, pues en efla so deft
an claro que:

"..El Estado os proplotario del subsuelo y do los rocursos
naturales no renovables....

Las disposiciones citadas reconocen asf ef derecho de los
departamentos y municipios productores, asf como de los puertos
maritimos y fluviales, de pariicipar en las regalfas que se paguen al
Estado por la explotacién de un recurso natural no renovable. Por



2.2.- Ala luz de lo anterior, se infiere que las sumas que reciben las entidades |
territoriales, en donde se adelante la explotacién de recursos nalurales, son |
de propiedad de la Nacion, y que, por expresa disposicién conslitucional, |
reciben estas sumas a titulo de participacion y compensacion, o son |
beneficiarias directas de programas especiales adelantados con cargo a los

2.3.-

regalfa se ha entendido una contraprestacion econémica
doterminada a lravés de un porcentaje sobre el producto bruto
explotado que ef Eslado exige como propietario de los recursos
naturales no renovables' . Ahora bien, nétose que ef derocho do
las entidades territoriales citadas os a participar cn la regalfa,
eslo es, a recibir un porcentafe que el Estado les cede como
titular de una contraprestacién econémica que lo ha sido
pagada por los encargados do oxtraer el recurso mineral. En
otras palabras, la_Carta Politica no reconoce un_derecho do
propledad al deparlamento, al municipio productor o al puerio
maritimo o fluvial sobre la regalia, puesto que, como se ha visto,
las entidades territorlalos dol Estado, al no ser propietarias dol
roecurso natural no ronovable, tampeoco o son do los beneficlos
que de la extraccién de los mismos so deriven,

[...] (Sentencia No. T-141 de da! 25 de marzo de 1954, Expediante No.
25436, Peticionario Municipio de Santiago de Tolt, M.P. Dr. Vadimiro
Naranjo Mesa)

3. Ademds, lambién, es claro gue on dosarrollo de la Constitucion
Nacional ef Estado debe cedor parte de las regalias a las entidades
territorinles a titulo de particlpacién en los términos provistos en fa loy.

{. . .] Bajo estas considaraciones, en ningin evenlo puede considerarse que
fas regafias sean tributos departameniales o municipalas, ni rentas o bienes
de propledad exclusiva de fas entidades territoriales en los {6rminos de fos
dos incisos del artfculo 362 de la Carla Folitica, fo cual impediria cualquicr
regulacion legal acerca de su adminisiracién autdénoma y condenaria
inexorablemente a la inconstitucionalidad de la disposicion normaliva
correspondiente y a buena parte de la acusada en el presente asunfo.”

recursos sobrantes de dicha distribucién 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 crganismo de control fiscal le
corresponde ejercer vigilancia sobre su manejo.

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

Cfr. Decreto 2655 de 1988, art. 213



manejen fondos o bienes publicos de las entidades territoriales, en donde
estas se encuentren constiluidas.

Se desltaca que de acuerdo con lo previsto en el inciso tercero del articulo
267 de la Carta, la Contraloria 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 autorizados por el
legislador,

Ahora, teniendo en cuenta que las entidades terriloriales reciben recursos
de la Nacion, que se integran con los generados por cada departamento,
distrito 0 municipio y son, en principio, cbjeto de vigilancia de las
contralorias terriloriales, la Corle Constitucional ha reconocido la
procedencia de dar aplicacion a la figura del control fiscal prevalente yfo
concurrente, que ha sido concebido en los siguientes términos:

‘[sfe abserva que existe un controf concurrente del nivel nacional con ef
nivel regional y local sobre los recursas que provienen de los ingresos
de la Nacion, siendo el rosultado do fa necesaria coordinacion que debe
oxistir entre los diferentes nivelos do fa administracién, sin que se pueda
predicar por esto exclusién o indeblida intromisién del nivel nacional en
la administracién torritorial. Af contrario, a juicio de fa Cortg, es el desarrolio
adecuado def artfculo 228 de la Constitucidn Politica, que impone ol ejarcicio
de las compelencias alribuidas a los distintos niveles terriforiales conforme a
fos principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en los términos
gue establezca fa foy.

Asllas cosas, se advierte que respecto de los rocursos de origen nacional,
existe pravalencia del control fiscal por parie de la Contraloria Gonoral
do la Ropublica, en aras de garantizar el adecuado rondimionto de los
bienes o Ingresos de la Nacién. Otra cosa sucedo con los denominados
“racursos proplos” do las entidades territerialos, quo so encucniran
constituidos, por los rendimientos que provienen do la oxplotacién de
los bienes do su propiedad o, las rentas tributarias gque so obtienen en
virud do fuentes tributarias fimpuestes, tasas v contribuclonas propias),
pues en esfos casos so puedeo hablar do una Intervencidn excepcional da
la_Ceontralorla General, como qguiera que se irata del manefo do sus
proplos asuntos, aquelfos que fes conciernen y son de su osencia, no do
otra manera se podria hablar de aulonomia do las entidades territerialos.

En este sentitlo, fa Corte ha manifestado : “...para que se manfenga vigente la
garantia do la autonomia terrilorial, se requiere que al menos una porcidn
razonable de los recursos de fas enlidades {erritoriales puedan ser
adminisirados libremente. De olra forma, serfa imposible hablar de autorromia
y estarfamos frente a la figura de vaclamiento de contenido de esta garantia
constifucional”.



2.4 .-

‘Las entidades ferritoriales cuentan, ademds de la facultad de
endeudamiento -recursos de crédito-, con dos mecanismos de
financiacidn. En primer lugar disponen del derecho constitucional &
participar en las rentas nacionales. Se trata, en este caso, de fuentes
exégenas de financiacién que admilen un mayor grado de inferencia por
parte del nivel central del goblemo.

“Adicionalmente, las enlidades lerritoriales disponen de aquellos
rocursos que, en senlido estricto, puedan denominarse recursos propios.
Se ftrala fundamentalmente, de los rendimientos que provienen de la
explotacién de los bienes qua son de su propiedad exclusiva o de las
rentas tributarias que se oblienen en virdud de fuenles tributarias —
impueslos, tasas y coniribuciones- propias. En estos eventos, se habla
de fuentes endégenas de financiacién, que resultan mucho mdas
resistentes frente a la intervencién def lagistador” (Sent. C-215 da 1997,
M.P. Eduardo Cifuentes Muitoz.

Es cloro entonces, que el control de excepclén gueo establoce la norma
acusada, no puedo roferirse a los dinoros guo transfiero la Nacidn a
cualquier titulo a fas entidades terriforiales, porque en_estos casos la
Contraloria Goneral de Ja Repiiblica, como drgano superior del controf
fiscal del Estado, no requiers ninguna clase de autorizaclén, ni solicitud,
porque se trata de inferoses de cardcter naclonal y, los recursos quo so
fos transficran, a posar de que ingresan al prasupuesto de las entidados
territoriales, no _por oso plerden su esencla vy no defan de_tener un
dostino inheronte a las finalidades dol Estado (art. 2 C.P.)." -Se resalta y
subraya-

De donde es clare que la competencia atribuida a la Contraloria General de
la Republica, comprende el manejo de los recursos de propiedad del Estado
que son administrados por las autoridades nacionales y locales, sin
perjuicio, en este ultimo supuesto, de que a nivel territorial el control 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 gestién 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 fa cual se modifica la Ley
141 de 1994, se establecen crilerios de distribucién y se dictan ofras
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, Magisirado Fonente

Cr. Alfredo Beltran Sierra.



consulta, se eslima necesario transcribir el tenor literal de las refericas
disposiciones:

“Articulo 13, El articulo 14 de la Ley 141 de 1994 quedard asf:

"Artfcuio 14. Utilizacién por los departamentos de las participacionos
establecidas on osta loy:

Los recursos de regalfas y compensaciones monetarias distribuitdos a los
departamentos productores, tendran la sigufante destinacién:

a) El noventa por ciento (90%), a inversion en proyeclos pricritarios que estén
conternplados en ef plan general de desarrollo del departamento o en los
planes de desarrollo de sus municipios, y de estos, no menos del cincuenia
por cignto (50%) para los proyectos prioritarios que eslén contemplados en
fos planes de desarroflo de los municipios del mismo departamento, que no
reciban regalias directas, de fos cuales no podran destinarse mas del quince
por ciemo (15%) a un mismo municipio. En cualquier caso, tendran prioridad
aquellos proyeclos que beneficien a dos o mas municipios;

b) El cinco por ciento (5%), para fa interventorla tdcnica da los proyectos que
se gjeculan con eslos recursos, y

¢) Ef cinco por ciento (5%), para gastos de funcionamiento u operacidn. Ef
cincuenta por ciento (50%), y solo cuando estos recursos nio provengan de
proyoctos de hidrocarbwros, para sufragar los costos de mangjo y
administraciin que tengan las entidades de orden nacional a cuyo cargo esté
fa funcion de recaudo y distribucion de regalfas y compensacionas.

Mientras fas entidades departamentales no alcancen coberiuras minimas en
indicadores de mortafidad infaniil, cobertura bdsica de salud y educacién,
agua polable y alcantariflado fa entidad deparlamental correspondiente
debera asignar no menos del sesenla por clenlo (60%) del total de sus
regallas para estos propdsilos. En el presupuesto anual se separardn
claramente 1os recursos provenientes de las regalfas que se destinen a los
soctores aquf seffafados.

Ef Gobierno Nacional reglamemiara fo referente a cobertura minima,

Parigrafo 1o. Para fos efeclos de este articulo, también se tendré como
inmversion las Iransferencias que hagan Jlos deparfamenios de las
participaciones de regalias y compensaciones en favor de fos Consejos
Regionales de Planificacién Econérnica y Social, Corpes, o de la entidad que
fos sustituya, y de fos Fondos de Inversitn Reglonal, FIR.

Pardgrafo 2o0. Confinuardn vigentes todas las cesiones de parlicipaciones a
fas entidades publicas que con arreglo a leyes, decretos y convenios
anteriores, hubieren efectuado los departamentos y municipios.

Pardgrafo 3o. Para todos los efectos, la Contralorfa Genoral de fa
Repablica efercerd el conirol fiscal sobro ostos rocursos”



-10-

Articulo 14. Ef articulo 15 de fa Ley 141 de 1994 quedard ash:

"Articulo 15. Ulilizaclén por los municipios do las participaciones
establecidas on osta ley.

Los recursos de regallas y compensaciones monelarias distribuidos a fos
municipios productores y a los municipios portuarios, tendrdn la siguienie
destinacion:

al El noventa por ciento (90%) a inversitn en proyeclos de desarrolio
municipal contenidos en ef plan de desarrollo, con pricridad para aquelios
dirigides al saneamiento ambiental y para los destinados a la construccion y
ampliacion de fa estructura de servicios de salud, educacién, electricidad,
agua potable, alcantariflado y demas servicios publicos bidsicos esenciales,
sin perjuicio de fo establecido en el articulo 129 def Cédigo de Minas (Ley 685
de 2001);

b} Ef cinco por ciento (5%) para Ia interventoria técnica de fos proyectos que
50 efeculen con eslos recursos, y

¢) El cinco por clento (5%) para gastos de funcionamiento v operacion. Ef
cincuenta por clento (50%), y solo cuando eslos recurses no provengan de
proyectos de hidrocarburos, para sufragar los coslos de mangjo y
administracion que tengan las enlidades de orden nacional a cuyo cargo esié
fa f uncion de recaudo y distribucitn de regafias y compensaciones.

Mientras fas entidades municipales no alcancen coberturas minimas en los
seclores seriafados, asignaran por lo menos el selenta y cinco por ciento
{75%) del total de sus participaciones para eslos propdsifos. En ol
presupuesto anual se separardn claramente los recursos provenientes de las
regafias que se deslinen para fos anteriores fines.

El Goblermo Nacional reglamentard lo referente a fa coberiura minima.

Pardgrafo. Para todos fos efectos, fa Contraloria General de Ia Repiblica
gfercerd of control fiscal de estos recursos”. -Se resalta-

Si bien es cierto que con anterioridad a la expedicion de esta ley, el articulo
64 de la Ley 141 de 1994° “pJor fa cual se crean el Fondo Nacional de
Regalias, la Comision Nacional de Regalias, se regula el derecho del
Estado a percibir regalfas por la explotacién de recursos nalurales no

o “Artfeulo 64. Control fiscal, En casos excepcionales y a peticién de la autoridad
competente o de fa comunidad, fa Conlralorfa General de la Republica podrd efercer of
control fiscal de fos proyeclos que se financien con recursos provenientes do rogalias, ya
sean eslas propias o del Fondo Naciona! de Regalias.”
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renovables, se eslablecen las reglas para su liquidacion y distribucion y se
dictan ofras disposiciones”, reconocla la procedencia del control fiscal
excepcional sobre esta clase de recursos, no se puede desconocer que en
aplicacion de lo establecido en el incisc primero del articulo 267 de la
Constitucion Politica, en los términos en que ha sido interpretado por la
Corte Conslitucional en la sentencia parcialmente transcrita y de posteriores
que han ralificado esta misma posicion, la vigilancia sobre esta clase de
recursos siempre le ha correspondide a la Contraloria General de la
Repulblica, que ha podido ejercerla en forma concurrente con las
contralorias territoriales o, en forma prevalente, si lo estimaba procedente.

2.5.- Ahocra bien, en relacién 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 Constilucional, ha precisado:

[ . .] Frente a la duplicidad de competencias en el caso sub axamine, para
fegar a conclusiones difererntes por parle de los enles fiscalizadores del orden
nacional y departamental, cuya siluacion es ostensiblements contradictoria, fa
Corle estima gque dentro def espirilu do la normalividad constitucional
consagrada en fa Carla Folitica de Colombia, se establecid claramenie una
organizacidn del Estado social do derecho, en forma da Republica unitaria
{articulo 1 CF), de manera que si bien os cierto que las enlidades territoriales
gozan de autonomia, como ya se expresd, para la geslidn de sus inlereses,
effa debe ejercerse, en o concernfente a las compelencias que les
corresponden dentro de los limites de la Constitucidn y de la ley (arliculo 287
CPR.).

Al prescribir el articulo 267 quo fa Contralorfa General de la Repiiblica
puede efercor ol control posterior sobre cuentas de cualquier entidad
territorial de manera excepcional y en los casos previstos por la loy, y a!
autorizar ésta (arffculo 26 de fa Ley 42 de 1993} al organismo fiscal de
cardcter nacional para proceder de conformidad, a solicitud de fa mitad mas
uno de los miembros de las corporaciones lerriforiales, quiere decir lo
anterior gue aguella sustrafo en cumplimiento de Jos preceptos
canstilucionales y legales, la competencia que para los mismos ofoctos
tiene fa Contraloria del Departamento, lo cual implicaba la impasibilidad
de _psla ollima_para adofaniar la Investigaclén en relacidn con los
mismos hechos materia de responsabilidad fiscal,

No debe olvidarse que comforme lo seflafa el arficulo 209 de la Carta
Fundamental, fa funcién adminisirativa estd al servicio de fos inlereses
generales y se desarrolla con base en los principios de igualdad, meralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante fla
descenirafizacion, la delegacién y Ia desconcentracidn de funciones, para lo
cual las auloridades adminisirativas deben coordinar sus acluaciones para ol
adecuado cumplimienio de los fines del Esfado.
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De lo anterior se desprende que si no existié la debida coordinacién para las
actuacionas refacionadas con ef caso sub examine, en desarrollo de los textos
conslifucionales y legales citados, le correspondia a la Conlraloria General de
la Republica definir si era def caso, ordenar el cierre de fa investigacién y fa
aperiura def juicio fiseal para los efectos de la responsabilidad fiscal
correspondiente, de manera que af no haberlo decretado, posteriormente no
era procedente que ef ente fiscal departamental pudiese adelariar ef proceso
fiscal sobre los hochos materia de fa investigacion, sin peguicio de quebrantar
la firmeza de las decisiones administralivas, contra las cuales sofamente es
procedente una vez agotada la via gubsrnaliva, fas accionos pertinentes ante
la jurisdiccién de fo contencioso administrativo.”

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

2.6.- El principio conocido bajo la denominacion de la “perpetualio 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 ‘perpefualio jurisdictionis” ha sido acogida por nuestra legislacion
procesal civil, que en su articulo 21® prevé los eventos en que es
procedente desplazar a una autoridad judicial competente.

CORTE CONSTITUCIONAL. Senlencia T-525 de 16 de oclubre de 1997. Magislrado
Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara.

8 “Articuio.21. Conservacién y alteracidn do la compeloncia. La competencia no variard

por fa intervencion sobreviniente de personas que lengan fuerc aspocial o porque dstas dejaren
de ser parte en of proceso, salvo cuando se irale de agentes diplomatices acreditados ante el
Gebierno Nacional. La compelencia por razdn de la cuanifa seflalada inicialmenle podra
modificarse en los siguienles casos: 1.- En fos procesos de sucesion, por causa del avaltio en
firme de los bienes inventariados. 2.- En los contenciosos que se framitan ante fuez municipal, por
causa de demanda de reconvencién o de acumulacidn de procesos o de demanda efecutiva. En
tales casos, lo acluado hasta enfonces conservara su validez y ef jusz lo remiliré a quien resulte
competente.”
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A pesar de que podria considerarse que este principio resulta aplicable en
materia de responsabilidad fiscal, es preciso tener en cuenta las
precisiones conceptuales hechas en este escrilo, sobre la forma en que la
Constitucion Politica ha asignado la competencia para tramitar este tipo de
actuacicnes. Sobre el parlicular se debe retomar, que por disposicion
expresa del articulo 267, que se debe leer en concordancia con o
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, lienen a su cargo el ejercicio del control fiscal
sobre las regalias que se reconozcan a favor de las entidades terriloriales,
control que puede ejercer el referido organisme, en forma concurrente con
las contralorias territoriales o, en forma prevalente.

En terminos de las definiciones del Diccionaric de la Academia Espariola
de la lengua, el termino “prevalente” esta referido a la “primacia, ventaja o
mayoria que una persona o cosa liene scbre otra, ya en el valor, ya en el
merecimiento”. Aplicado este concepto a los hechos sometidos a analisis,
significa que la Contraloria General de la Republica, por expresa
disposicion conslitucional, es el organismo que goza de una clausula
general de competencia para ejercer vigilancia sobre la gestién 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 constiluyente, en materia
de responsabilidad fiscal, la competencia para tramitar esta clase de
actuaciones, cuando se encuentran comprometidos recursos de la Nacion,
se encuentra radicada en varias autoridades, lo que excluye la aplicacién
del principio de |la “perpetuatio jurisdictionis”, pues evidente que dentro de
un escenario come 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 ejercicio del control fiscal prevalente,
reconocido a la Contraloria General de la Republica, diche organismo se
encuentra facultado para solicitar la remision de los procesos tramitados
por otras contralorias, en los cuales se investiguen detrimentos que
comprometan recursos de la Nacidn 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 remilir en
forma inmediata las actuaciones, sin que la variacidn de la competencia
invalide lo actuado por la referida auloridad de contrel fiscal.
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2.7.- Como usted lo indica en su consulta, la remisiéon de los procesos de

responsabilidad fiscal que se tramitaban en algunas contralorias
territoriales, se hizo en cumplimiento a lo establecido en los articulos 13 y
14 de la Ley 756 de 2002, de alll 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 fundamento en las consideraciones expuestas, se da respuesta a sus
interrogantes, en los siguientes términos:

1.-

La Ley 756 de 2002 le impone a la Cantraloria General de la Replblica,
ejercer el control fiscal preferente o prevalente sobre los recursos
provenientes de las regalias, los cuales por disposicién constitucional son
de propiedad del Estado y estan parciaimente cedidos a favor de las
enlidades territoriales. Esta afirmacién encuentra respaldo en el texlto literal
de los paragrafos de los articulos 13 y 14 de la referida Ley, que omite
cualquier mencion a las contralorias territoriales, o su participacion en el
ejercicio del control fiscal.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de |a referida ley, la competencia
era de nalturaleza concurrente, pues si bien la Ley confiaba esa
competencia a las contralorfas territcriales, 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 darfic al
patrimonio publico, la Contraloria General de la Repudblica siempre ha sido
competente para ejercer control fiscal y tramitar los procesos de
responsabilidad fiscal por el indebido manejo de los recursos provenientes

B

"Articulo 64. Conlro! fiscal. En casos excepcionales y a pelicion de la autoridad

competente o de fa comunidad, la Contraforia General de la Reptblica podré ejercer ef control
fiscal de los proyectos que se financlen con recursos provenientes de regalias, ya sean eslas
propias o del Fondo Nacional de Regalfas.”
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de las regalias. Ello debido a que el principioc de la “perpetuatio
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 detrimente, |a facultad para tramitarlo pueda ser asumida por
la Contralorfa General y/o la contraloria territorial correspondiente.

3.-  En relacion con lo planteado 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 punlualizar que este conceptc se emile dentro de los parametros
establecidos en el articule 25 del Cddigo Contencioso Administrativo, con base en
la informacion que ha sido suministrada por usted a este Despache vy, por 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 Gestidn Fiscal
Grupo de Participacion Ciudadana

DPA
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PARA: ANA LYDA PERAFFAN CABRERA- Directora Oficina Juridica
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AUDITOMIA GEANCAAL

Bogeta 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 conceptualizacién 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 Ia Contraloria
General de la Republica.

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

Cordial Saludo,

JIGaafoss P

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

Con copa;

Anexos: Tres (3) folios

Proyectado por:  mygq _CONTROL PARA GENERAR CONFIANZA .\&r \o
)
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Asunto: Derecho de pelicién consulta (D |

ANDRES SIERRA AMASO, Iidentificado con la C.C. 86.040.512, haciendo usc del
derecho de peticion establecido en el articulo 5 y siguientes del C.A.A., y 23 Superior,
comedidamente me permito solicilar se sirva absolver la presente CONSULTA, Ia cual
formulo de la siguiente manera:

HECHOS:

Una conlraloria terrilorial, dio trasladoe a una Gerencia Departamental de la Coniraloria
General de la Republica, 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 publicacidn
ocurrida el 29 de julio de 2002}, estos paragrafos de manera similar disponen: Para
todos los efectos, la Contralorfa General de la Reptiblica ejercerd el control fiscal de
estos recursos”, (El resaltado es nuestro)

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 sigui6 el tramite de la ley 610 de 2000,
habiéndose aperturado proceso de responsabilidad fiscal en el afio 2000,

2. Procesos en los que los hechos ocurrieron antes del 29 de julic 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 iniciacién 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 culminacidn, entre otras razones en vitud del principic
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perpetuatio iurisdictione, y toda vez que de conformidad con la jurisprudencia de la
honorable Corte Constitucional, las normas que sefalan la competencia tienen un
caracter mas sustancial que formal.

Igualmente, el articulo 40 de la ley 153 de 1887 al respecto dispone:

Articulo 40: Las leyes concernienles a |a sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos
que hubieren empozado a correr, y las actuaciones y las diligencias que ya estuvieren
iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo de su Iniclacién. (Resaltade fuera de
texto)

Ahora, si el funcicnario que venla conociendo considera que no era competente para
conocer del asunlo, toda vez que los recursos con que se financiaron los contratos objeto
de la invesligacion fueron financiados con recursos provenientes de las regalias
pelroleras y de conformidad con lo eslablecido en los citados paragrafos tercero del
articulo 13 y Unico del 14 de la Ley 756 de 2002, la compelencia para conocer del asunto
es de la Contraloria General de la Republica, debia declarar la nulidad de lo actuado y
remitir al competente, { no cual no hizo) de confoermidad con lo establecido en el articulo
36 de la ley 610 de 2000, prescribe que:

"ARTICULO 36. CAUSALES DE NULIDAD. Son causales de nulidad en el proceso de
responsabilidad fiscal la falta de compelencia del funcionario para conocer y fallar; la
violacién del derecho de defensa del implicade; o la comprobada existencia de
irregularidades sustanciales que afecten el debito proceso, La nulidad serd decrotada
por el funclonarfo de conocimiento del proceseo” (subrayado fuera de texic),

CONSULTA

1. Cual es la posicion de la Auditeria General de la Republica, con respecto a la
aplicacion de la Ley 756 de 20002.

[ 2= )
b

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

k] En caso que la Contraloria General de la Repdblica asuma el conocimiento de
€s0s asuntos, y atendiendo lo dispuesto en el articulo 36 citado a que entidad
de corresponde declarar la nulidad de lo actuado y a partir de cuando?

4. Es viable que el Grupo de Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion
Coactiva, de la Contraloria General de la Republica, Gerencia Departamental
declare |a nulidad de lo actuado en un proceso adelantado por la Contraloria
Departamental, teniendo en cuenla los hechos descritos?

5. En mi conceplo si la conlraloria General de la Repuiblica decide continuar con el
tramite de lo remitido por la Contraloria Departamental, debe invocar |a
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competencia preferente, o prevalerle. Cual es la posicién de esa oficina la
respeclo?

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

Agradezco de antemano su siempre amable e invaluable colaboracién,

Cordialmente,
z) 2 f;

‘_// 3 ) L 7
Lﬂ?ﬂ S SIERRA AMASO.
-C. 86.040.512,
Direccion: carrera 103B No.82-48 Int, 2 Apto 303. Urbanizacién Bochica il
Bogota D.C..



