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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejera ponente: Ana Maria Charry Gaitan

Bogoté, D.C., veinte (20) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)

Radicacién: 11001-03-06-000-2024-00002-00

Referencia: conflicto negativo de competencias
administrativas

Partes: Contraloria General de la Republica — Gerencia
Departamental Colegiada de Boyaca y la Contraloria General
de Boyaca

Asunto: autoridad competente para conocer el proceso de
responsabilidad fiscal nium. 140-2019. Fuero de atraccion por
cofinanciacion.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en cumplimiento de la
funcioén prevista en los articulos 39 y 112, numeral 10.°, de la Ley 1437 de 20111,
modificados por los articulos 2 y 19, respectivamente, de la Ley 2080 de 20212,
procede a resolver el conflicto negativo de competencias administrativas de la
referencia.

l. ANTECEDENTES

1. El 20 de abril de 20183, fue presentada denuncia por la Dra. Claudia Yaneth Avila
Castillo, en calidad de personera municipal de San Luis de Gaceno — Boyaca, en la
cual solicita a la Contraloria General de Boyaca — Secretaria General investigar
posibles irregularidades relacionadas con el contrato de obra publica num. LP-
COPO006-2014, celebrado entre el municipio de San Luis de Gaceno y la Unién
Temporal A.G.S. 2014.

2. En certificado del 03 de mayo de 20184, solicitado al municipio de San Luis de
Gaceno por la Contraloria General de Boyaca — Secretaria General, consta que los

1 Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
2 Por medio de la cual se reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011, y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los
procesos que se tramitan ante la jurisdiccion.

8 Expediente digital, 002_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 37

4 Expediente digital, 002_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 33



Radicacion: 11001-03-06-000-2024-00002-00 Pagina 2 de 18

recursos son provenientes en un 60% de Desahorro FONPET-Recursos Fondo
Nacional de Regalias y el restante 40% son recursos propios del municipio.

3. Mediante Auto 163 del 30 de mayo de 2018°, la Contraloria General de Boyaca —
Secretaria General, avoc6 conocimiento de los hechos puestos en conocimiento por
la Dra. Claudia Yaneth Avila Castillo, en calidad de personera municipal de San Luis
de Gaceno — Boyaca, y requirié informacion relacionada a la etapa pre-contractual,
contractual y poscontractual del contrato de obra publica nam. LP-COP-006-2014.

4. ElI 5 de noviembre de 20195, la Contraloria General de Boyaca — Secretaria
General- expidié Auto 328, a través del cual determind la existencia de un hallazgo
con incidencia fiscal para el municipio de San Luis de Gaceno, por el valor de
cuatrocientos noventa y nueve millones novecientos noventa y un mil sesenta y ocho
pesos ($499.991.068,00) moneda cte.

5. Por medio del Auto 733 del 18 de diciembre de 20197, la Contraloria General de
Boyaca ordend la apertura de proceso de responsabilidad fiscal, por los hechos
investigados dentro del expediente nam. 140-2019, siendo presunto responsable el
sefor Milton Oswaldo Fernandez Alfonso, en calidad de alcalde del municipio de San
Luis de Gaceno, durante la vigencia 2016-2019, por un presunto detrimento
patrimonial, como parte de la apertura de responsabilidad fiscal, se tiene como
tercero civilmente responsable a la Aseguradora Seguros del Estado.

6. Mediante Autos 159 del 24 de marzo de 20228, 460 del 7 de septiembre de 2023°,
517 del 5 de octubre de 20230 y 549 del 2 de noviembre de 20231, la Contraloria
General de Boyaca ordend pruebas dentro del proceso de responsabilidad fiscal
num. 140-2019.

7. EI 9 de noviembre de 20232, la Contraloria General de Boyaca expidio el Auto
561 por medio del cual remiti6 por competencia funcional el expediente nim. 140-
2019 que se adelanta contra el Municipio de San Luis de Gaceno a la Contraloria
General de la Republica — Gerencia Departamental de Boyaca.

5 Expediente digital, 002_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 38
6 Expediente digital, 002_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 122
7 Expediente digital, 004_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 4

8 Expediente digital, 004_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 50
° Expediente digital, 005_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 48
10 Expediente digital, 005_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 66
11 Expediente digital, 005_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 76
12 Expediente digital, 005_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf, pg. 90
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8. Mediante Auto 875 del 11 de diciembre de 20233, la Contraloria General de la
Republica- Gerencia Departamental Colegiada de Boyaca se abstuvo de ejercer el
control prevalente sobre el asunto que se conoce en el proceso de responsabilidad
fiscal num. 140-2019, y propuso colision negativa de competencias para que se
resuelva por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, con el fin de
se determine la entidad competente para continuar con el tramite del referido proceso
de responsabilidad fiscal.

ll. ACTUACION PROCESAL

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley 1437 de 2011, modificado
en su inciso 3° por el articulo 2° de la Ley 2080 de 2021, se fij6 el edicto 002 del 26
de enero de 2024 en la Secretaria de esta Sala, por el término de 5 dias, para que
las autoridades involucradas y las personas interesadas presentaran sus alegatos o
consideraciones en el tramite del conflicto4.

Consta que la Secretaria comunicé el presente conflicto a la Contraloria General de
la Republica a través de la Gerencia Departamental Colegiada de Boyaca, a la
Contraloria General de Boyaca, al Sefior Milton Oswaldo Fernandez y a la Sefiora
Claudia Yaneth Avila Castillo*s.

En informe secretarial del 2 de febrero de 2024 se precisé que, dentro del término
de fijacién, la Contraloria General de Boyaca presentd consideraciones. Las demas
autoridades involucradas y particulares interesados guardaron silencio.

[Il. ARGUMENTOS DE LAS PARTES E INTERVINIENTES
1. Contraloria General de Boyacéa

En su escrito de consideraciones hizo referencia a: (i) la competencia en materia de
control fiscal; (ii) la competencia sobre las contralorias; (iii) la competencia prevalente
en el ejercicio del control fiscal sobre los recursos provenientes del Fondo Nacional
de Regalias; y a las (iv) actuaciones procesales adelantadas por la Contraloria
General de Boyaca.

En sintesis, se destacan como los argumentos que fundamentan su rechazo de
competencia los siguientes:

13 Expediente digital, 001_DemandaWeb_EXPEDIENTEDIGITAL.pdf

14 Expediente digital, 014POREDICTO_O5EDICTO.pdf.

15 Expediente digital, 014REPARTOYRADICACION_07INFORMEDECOMUNI.pdf.

16 Expediente digital, 01BALDESPACHOPORREPARTO_INFORMESECRETARIAL.pdf
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Después de presentar de forma general la modificacidon introducida por el Acto
Legislativo 4 de 2019 y el Decreto 403 de 20207 que lo reglamentd, sefialé que las
contralorias departamentales, distritales y municipales ejercen las mismas funciones
atribuidas al Contralor General de la Republica, pero en el ambito de su jurisdiccion
y de conformidad con el origen de los recursos.

En este sentido se refiridé a la competencia prevalente en el ejercicio del control fiscal
sobre los recursos provenientes del Fondo Nacional de Regalias, e hizo mencion, en
especifico, al fuero de atraccién por cofinanciaciéon, que se establece en el articulo
29 del citado decreto. En este sentido adujo que:

[...] La Corte Constitucional se pronuncié al respecto, mediante la Sentencia No. C-
127 de febrero 26 de 2002 con ponencia del Magistrado Alfredo Beltran Sierra,
llegando a la conclusién que la disposicion demandada era exequible porque en
ninglin momento se estaba desplazando a las contralorias territoriales de su funcién
constitucional sefialada en el articulo 272, para lo cual, explicé que existen dos
fuentes con las que se conforman los presupuestos de las entidades territoriales:
por una parte estan los recursos endégenos que corresponden a los recursos
propios, producidos o devengados al interior de la misma entidad territorial y por
otra parte estan los recursos exoégenos correspondientes a fuentes de financiacion
externa a la entidad territorial, como ocurre con los recursos del Sistema General
de Participaciones y de Regalias.

Frente a estos ultimos (recursos exégenos), es que el legislador habilité a la CGR
para que de manera prioritaria (CONTROL PREVALENTE) ejerza el control fiscal,
sin desconocer, que las contralorias territoriales tienen la facultad complementaria
de efectuar esa funcion publica de acuerdo a la coordinacién previa con la CGR
(CONTROL CONCURRENTE).

[...] no se discute que la Contraloria General de Republica sea competente para
ejercer la vigilancia y el control fiscal sobre los recursos transferidos a las entidades
territoriales a titulo de regalias, incluso después de que tales sumas de dinero son
recibidas y apropiadas por las entidades en sus presupuestos, pues asi lo establece
expresamente la ley. El problema juridico que se plantea en el caso que hoy nos
ocupa, consiste en determinar si dicha competencia es privativa o exclusiva de la
Contraloria General de la Republica. No obstante, es preciso | sefialar que a este
respecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la doctrina de la Sala de
Consulta Civil del Consejo de Estado, ha dilucidado el tema concluyendo que la
competencia es concurrente o compartida entre el érgano de control nacional y las
respectivas contralorias territoriales, sin perjuicio de la facultad prevalente otorgada

17 Decreto Ley 403 de 2020 (marzo 16), «[Plor el cual se dictan normas para la correcta
implementacién del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal».
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a la Contraloria General de la Republica, conforme a las reglas del articulo 29 el
Decreto Ley 403 de 2020.

[...] Resalta la Sala.

Aplicado lo anterior al caso concreto, referido al proceso de responsabilidad fiscal
num.140-2019 - municipio de San Luis de Gaceno, por un presunto dano patrimonial
en la suma de cuatrocientos noventa y nueve millones novecientos noventa y uno
mil sesenta y ocho pesos ($499.991.068,00), sefialé que de acuerdo a la certificacion
expedida por el Secretario de Hacienda del mencionado municipio:

(...) el origen de los recursos del contrato de obra publica LP-COP-006-2014, cuyo
objeto es "construccion obras de urbanismo (redes hidrosanitarias) proyecto de
vivienda social barrio el progreso del Municipio de San Luis de Gaceno — Boyaca
celebrado entre el Municipio de San Luis de Gaceno y el Consorcio Unién Temporal
A.G.S. 2014 son provenientes de:

DESAHORRO FONPET — RECURSOS FONDO NACIONAL DE REGALIAS (60%)

RECURSOS PROPIOS (40%)
(..

De manera que, de conformidad con el fuero de atraccién el 6rgano de control
competente para continuar adelantando las actuaciones, es la Controlaria General
de la Republica, Gerencia Departamental de Boyaca, aunado este criterio al de la
competencia prevalente, que le ha sido atribuida cuando se trata de regalias y, en
general, de recursos de la Nacién o transferidos por ella, como sucede en el presente
caso.

2. Contraloria General de la Republica- Gerencia Departamental Colegiada de
Boyaca

Esta autoridad no presentd alegatos, sin embargo, del Auto num. 875 del 11 de
diciembre de 2023, mediante el cual propuso el conflicto de competencias, se pueden
extraer los argumentos que sustentan su posicion respecto de este asunto.

Consider6 que la contraloria territorial hace erronea Interpretacion del articulo 4° del
Decreto Ley 403 de 2020 pues, si se aceptara el planteamiento de la Contraloria
General de Boyaca, de acuerdo con el cual por el solo hecho de que las entidades
territoriales reciban recursos del SGR, la competencia para hacer el control fiscal
recaeria en la CGR, se haria inane el control fiscal territorial porque absolutamente
todas las entidades territoriales del pais reciben recursos del SGR y bajo el
planteamiento expuesto por la contraloria territorial se dejaria sin significado alguno,



Radicacion: 11001-03-06-000-2024-00002-00 Pagina 6 de 18

lo dispuesto en el inciso primero del articulo 4° en comento, lo cual seria
desproporcional con el sistema de control dispuesto constitucionalmente.

A su juicio, también es errGnea la interpretacion que la contraloria territorial hace del
articulo 29 del Decreto Ley 403 de 2020. Lo anterior por cuanto, si bien se prescribe
el fuero de atraccion, que implica que si hay mas del 50% de recursos nacionales, le
correspondera a la Contraloria General de la Republica el ejercicio del control fiscal,
hay en todo caso una competencia concurrente, sin perjuicio de la potestad
prevalente que sin embargo, en esta ocasién no se aplicara.

Manifest6 que en este proceso se ordend la remision del expediente a la Contraloria
General de la Republica por competencia funcional, a un afio de que suceda el
fenémeno de la prescripcion de la accion (art, 9° de la ley 610 de 2000); situacion
gue hace nugatorio el principio de eficacia y va en perjuicio de la proteccion de los
recursos publicos del municipio de San Luis de Gaceno.

Adicionalmente, considerd que ejercer el control prevalente en el sub lite, causaria
un perjuicio mayor a la investigacion pues, aunque existen serios presupuestos de
un detrimento patrimonial que ameritarian la aplicacion del control prevalente,
asumirlo, dado el tiempo considerable que ya ha transcurrido entre la fecha de los
hechos (en el 2015 se liquidd el contrato de obra LP-COP-006-2014) y el momento
en que se tiene conocimiento del mismo, conllevaria que al avocar conocimiento el
proceso ya esté afectado de caducidad.

Lo anterior, teniendo en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en los articulos
36y 37 de la Ley 610 de 2000, es imperioso decretar la nulidad de todo lo actuado
por parte de la Contraloria General de Boyacd, desde el auto de apertura de la
investigacion inclusive, sin que se pueda volver a abrir un nuevo proceso pues ya
han transcurrido mas de 9 afios desde la fecha de los hechos, superandose el
término de caducidad de 5 afios indicados en el articulo 9 de la misma ley.

IV. CONSIDERACIONES

1. Regla general de competencia para resolver conflictos de competencia
administrativos. Reiteracion?®

La parte primera del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011) regula el «procedimiento administrativo». Su titulo
Il se ocupa del «procedimiento administrativo general», cuyas «reglas generales»

18 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, conflicto, radicacién
11001030600020220021100 del 25 de enero de 2023.



Radicacion: 11001-03-06-000-2024-00002-00 Pégina 7 de 18

estan integradas en el capitulo I, del que forma parte el articulo 39, modificado, en
su inciso 3, por el articulo 2 de la Ley 2080 de 2021, que dispone:

Articulo 39. Conflictos de competencia administrativa. Los conflictos de
competencia administrativa se promoveran de oficio o por solicitud de la persona
interesada. La autoridad que se considere incompetente remitira la actuacion a la
gue estime competente; si esta también se declara incompetente, remitira
inmediatamente la actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado en relacién con autoridades del orden nacional o al Tribunal Administrativo
correspondiente en relacién con autoridades del orden departamental, distrital o
municipal. En caso de que el conflicto involucre autoridades nacionales y
territoriales, o autoridades territoriales de distintos departamentos, conocera la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

De igual manera se procedera cuando dos autoridades administrativas se
consideren competentes para conocer y definir un asunto determinado.

[.].

En el mismo sentido, el articulo 112, numeral 10°, del cédigo en cita, modificado por
el articulo 19 de la Ley 2080, sefiala que una de las funciones de la Sala de Consulta
y Servicio Civil es:

10. Resolver los conflictos de competencias administrativas entre organismos del
orden nacional o entre tales organismos y una entidad territorial o descentralizada,
0 entre cualesquiera de estas cuando no estén comprendidas en la jurisdiccion
territorial de un solo tribunal administrativo [...].

Con base en las disposiciones mencionadas, la Sala ha precisado los elementos que
la habilitan para dirimir los conflictos de competencias administrativas, a saber:

i) Que se trate de una actuacién de naturaleza administrativa, particular y
concreta.

El presente asunto es de naturaleza administrativa y versa sobre un asunto particular
y concreto, en tanto se trata del proceso de responsabilidad fiscal expediente nam.
140-2019, que se adelanta contra el sefior Milton Oswaldo Fernandez Alfonso en
calidad de alcalde del Municipio de San Luis de Gaceno durante la vigencia 2016-
2019, por un presunto detrimento patrimonial por la suma de $499.991.068,00
derivado de la suscripcidén y ejecucion del contrato de obra publica nam. LP-COP-
006-2014.

i) Que, simultanea o sucesivamente, las autoridades concernidas nieguen o
reclamen competencia para conocer de la actuacién administrativa
particular.
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En este caso, las dos autoridades involucradas, esto es, la Contraloria General de la
Republica- Gerencia Departamental Colegiada de Boyacéa y la Contraloria General
de Boyacd, han negado tener la competencia para continuar con el proceso de
responsabilidad fiscal num. 140-219.

iii) Que una de las autoridades inmersas en el conflicto de competencia
administrativa sea del orden nacional; o que, si se trata de autoridades del
orden territorial, no estén sometidas en ejercicio de la jurisdiccion de un solo
tribunal administrativo.

Este conflicto negativo de competencias fue planteado entre una autoridad de orden
nacional, la Contraloria General de la Republica- Gerencia Departamental Colegiada
de Boyacd, y otra del orden territorial, la Contraloria General de Boyaca.

2. Términos legales

El inciso final del articulo 39 de la Ley 1437 de 2011 ordena que «[m]ientras se
resuelve el conflicto, los términos sefalados en el articulo 14 se suspenderan».

En consecuencia, el procedimiento consagrado en el articulo 39 de la Ley 1437 de
2011, modificado en su inciso 3 por el articulo 2 de la Ley 2080 de 2021, para el
examen y la decision de los asuntos que se plantean a la Sala como conflictos
negativos o positivos de competencias administrativas, prevé la suspension de los
términos de las actuaciones administrativas, de manera que no corren los términos
a que estan sujetas las autoridades para cumplir oportunamente sus funciones.

El mandato legal de suspension de los términos es armoénico y coherente con los
articulos 6° de la Constitucién Politica y 137 de la Ley 1437 de 2011, por cuanto el
ejercicio de funciones administrativas por autoridades carentes de competencia
deviene en causal de anulacion de las respectivas actuaciones y decisiones.

Como la suspension de los términos es propia del procedimiento y no del contenido
o alcance de la decision que deba tomar la Sala, en la parte resolutiva se declarara
gue, en el presente asunto, los términos suspendidos se reanudaran o comenzaran
a correr a partir del dia siguiente al de la comunicacion de esta decision.

3. Aclaracion previa

El articulo 39 de la Ley 1437 de 2011, modificado, en su inciso 3°, por el articulo 2°
de la Ley 2080 de 2021, le otorga a la Sala de Consulta y Servicio Civil la funcion de
definir la autoridad competente para adelantar o continuar un tramite administrativo
en concreto, decision que adopta la Sala con fundamento en los supuestos facticos
puestos a su consideracion en la solicitud y en los documentos que hacen parte del



Radicacion: 11001-03-06-000-2024-00002-00 Pagina 9 de 18

expediente del conflicto. Por tanto, esta Sala no puede pronunciarse sobre el fondo
de la solicitud o el derecho que se reclama ante las entidades estatales frente a las
cuales se dirime la competencia.

Las eventuales alusiones que se hagan a los aspectos juridicos o facticos propios
del caso concreto seran exclusivamente las necesarias para establecer las reglas de
competencia. No obstante, le corresponde a la autoridad que sea declarada
competente verificar los fundamentos de hecho y de derecho de la peticion o del
asunto de que se trate, asi como las pruebas que obren en el respectivo expediente
administrativo, para adoptar la decisién de fondo que sea procedente.

4. Problema juridico y sintesis del conflicto
4.1. Sintesis del conflicto

La Sala estudia un conflicto negativo de competencias administrativas, que tuvo
origen en la decision de la Contraloria General de Boyacéa de remitir por competencia
a la Contraloria General de la Republica — Gerencia Departamental de Boyaca el
expediente ndm. 140-2019, con fundamento en el fuero de atraccion por
cofinanciacion, establecido en el articulo 29 del Decreto Ley 403 de 2020, al sefalar
que la fuente de los recursos para suscribir el contrato nim. LP-COP-006-2014 son
en un 60% de Desahorro FONPET-Recursos Fondo Nacional de Regalias frente a
los que la Contraloria General de la Republica «ejerce competencia prevalente».

Por su parte, la Contraloria General de la Republica - Gerencia Departamental
Colegiada de Boyaca manifesté que, no ejercera su competencia prevalente dentro
del citado proceso de responsabilidad fiscal pues, prevalece la competencia
concurrente respecto del fuero de cofinanciacion y se causaria un perjuicio mayor a
la investigacion considerando que hay un riesgo inminente de que operen tanto la
prescripciéon como la caducidad, razén por la cual, le corresponde a la Contraloria
General de Boyaca continuar conociendo de dicho tramite.

4.2 Problema juridico

En el presente asunto, le corresponde a la Sala determinar cual es la autoridad
competente para continuar con el proceso de responsabilidad fiscal nam. 140-2019,
adelantado contra el sefior Milton Oswaldo Fernandez Alfonso, en calidad de alcalde
del municipio de San Luis de Gaceno, durante la vigencia 2016-2019, por un
presunto detrimento patrimonial por la suma de $499.991.068,00, derivado de la
suscripcion y ejecucion del contrato de obra publica num. LP-COP-006-2014.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala se referira a lo siguiente: i)
proceso de responsabilidad fiscal, definicion, finalidad y caracteristicas. Reiteracion;
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i) control prevalente (ahora preferente) sobre los recursos nacionales transferidos a
las entidades territoriales a cualquier titulo. Reiteracion; y iii) el caso concreto.

5. Analisis de la normativa aplicable

5.1. Proceso de responsabilidad fiscal, definicion, finalidad y caracteristicas.
Reiteracién?®

El articulo 1° de la Ley 610 de 2000 define el proceso de responsabilidad fiscal como
el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las contralorias con el fin
de establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares,
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal causen un dafio al patrimonio del Estado
por accién u omision, en forma dolosa o culposa.

Asimismo, el articulo 4° ibidem establece que el objeto de la responsabilidad fiscal
es el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal,
mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido
por la respectiva entidad estatal.

Los fundamentales propositos del proceso de responsabilidad fiscal son: (i) proteger
el patrimonio publico; (ii) garantizar la transparencia y el acatamiento de los principios
de moralidad administrativa en las operaciones relacionadas con el manejo y uso de
los bienes y recursos publicos; y (iii) verificar la eficiencia y eficacia de la
administracion para cumplir los fines del Estado.

Las caracteristicas del proceso pueden enunciarse asi: (i) es netamente
administrativo; (ii) es esencialmente indemnizatorio o resarcitorio, y no sancionatorio;
(iii) estd regulado en la Ley 610 de 2000%° y las leyes que la modifican o
complementan; vy, (iv) debe observar en su desarrollo las garantias sustanciales y
procesales propias de los procedimientos administrativos.

Como cualquier tipo de actuacion administrativa o judicial en un Estado de Derecho,
el proceso de responsabilidad fiscal debe estar guiado por la observancia del debido
proceso, lo que implica que en su desarrollo, se deben respetar las garantias

19 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decision del 24 de enero de 2024, conflicto
con radicado No. 11001-03-06-000-2023-00687-00. Ver ademas, Decisién del primero de diciembre
de 2023, conflicto con radicacion niim. 11001-03-06-000-2023-00517-00; Decision del 18 de junio de
2019, conflicto con radicacion No. 11001-03-06-000-2019-00047-00; y Decision del 7 de diciembre de
2022, conflicto con radicacién No. 11001-03-06-000-2022-00010-00.

20 Modificada por 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”, publicado en el
Diario Oficial No. 51.258 de 16 de marzo 2020.
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sustanciales y procesales que integran ese derecho, como son, la legalidad, el juez
natural (autoridad competente), la presuncion de inocencia, el derecho de defensa
(derecho a ser oido y a intervenir en el proceso, directamente o por medio de
abogado, a presentar y controvertir pruebas, a interponer recursos contra la decision
condenatoria o sancionatoria, salvo las excepciones legales, etc.), y la cosa juzgada
(derecho a no ser investigado dos veces por el mismo hecho), entre otras garantias.

5.2. El control prevalente (ahora preferente) de la Contraloria General de la
Republica. Reiteracion??

El Acto Legislativo 04 de 2019, modifico el articulo 267 constitucional, el cual radicé
en la Contraloria General de la Republica la vigilancia y el control fiscal de quienes
manejen «fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto
de todo tipo de recursos publicos». Ademas, previd que la ley debia reglamentar el
ejercicio de las competencias entre las contralorias «con observancia de los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad»; y orden6 que el control
que ejerce la Contraloria General de la Republica «sera preferente en los términos
que defina la ley”. En ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por el
paragrafo transitorio del articulo 2° del Acto Legislativo 4 de 201922, fue expedido el
Decreto 403 de 202023,

El articulo 3° enumerd y definid los «principios de la vigilancia y el control fiscal». En
el literal o) se refiri6 a la prevalencia asi:

[.]

21 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decisiéon del 24 de enero de 2024, conflicto
con radicado No. 11001-03-06-000-2023-00687-00. Ver ademas, Decision del primero de diciembre
de 2023, conflicto con radicacién nim. 11001-03-06-000-2023-00517-00; y Decision del 14 de
diciembre de 2020, conflicto con radicacion No. 11001-03-06-000-2010-00034-00.

22 A.L. 04/19, articulo 2°. El articulo 268 de la Constitucion Politica quedara asi:

Articulo 268. El Contralor General de la Republica tendra las siguientes atribuciones:[...] Paragrafo
transitorio. La asignacion basica mensual de los servidores de la Contraloria General de la Republica
y su planta transitoria sera equiparada a los de los empleos equivalentes de otros organismos de
control de nivel nacional. Para la correcta implementacién del presente acto legislativo, y el
fortalecimiento del control fiscal, la ley determinard la creacion del régimen de carrera especial de los
servidores de las contralorias territoriales, la ampliacién de la planta de personal, la incorporacion de
los servidores de la planta transitoria sin solucion de continuidad y la modificacion de la estructura
organica y funcional de la Contraloria General de la Republica, garantizando la estabilidad laboral de
los servidores inscritos en carrera pertenecientes a esa entidad y a contralorias territoriales
intervenidas. Exclusivamente para los efectos del presente paragrafo y el desarrollo de este acto
legislativo, otérguense precisas facultades extraordinarias por el término de seis meses al Presidente
de la Republica para expedir decretos con fuerza de ley. (Subraya la Sala)

23 Decreto Ley 403 de 2020 (marzo 16), «[Plor el cual se dictan normas para la correcta
implementacién del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal».
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o) Prevalencia. En virtud de este principio, las competencias de la Contraloria
General de la Republica primaran respecto de las competencias de las contralorias
territoriales, en los términos que se definen en el presente decreto ley y demas
disposiciones que lo modifiquen o reglamenten. En 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 inicié un ejercicio de control fiscal y la Contraloria General de
la Republica decide intervenir de conformidad con los mecanismos establecidos en
el presente decreto ley, desplazara en su competencia a la contraloria territorial, sin
perjuicio de la colaboracion que las contralorias territoriales deben prestar en estos
eventos a la Contraloria General de la Republica.

[.]

De acuerdo con la norma transcrita, la prevalencia significa primacia de las
competencias de la Contraloria General de la Republica sobre las competencias de
las contralorias territoriales, en dos hipoétesis: i) el inicio por la Contraloria General
de un ejercicio de control fiscal, caso en el cual la contraloria territorial tiene el deber
de abstenerse de ejercer sus funciones; y ii) cuando la territorial ha iniciado un
ejercicio de control fiscal, seré desplazada, si la Contraloria General de la Republica
decide intervenir.

El ejercicio de las competencias de las contralorias General y territoriales esta
regulado en el Titulo Il del Decreto Ley 403 de 2020, articulo 4, en los siguientes
términos:

Articulo 40. Ambito de competencia de las contralorias territoriales. Las
contralorias territoriales vigilan y controlan la gestién fiscal de los departamentos,
distritos, municipios y demas entidades del orden territorial, asi como a los demas
sujetos de control dentro de su respectiva jurisdiccion, en relacion con los recursos
endogenos Yy las contribuciones parafiscales segun el orden al que pertenezcan,
de acuerdo con los principios, sistemas y procedimientos establecidos en la
Constitucién 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 Nacién transferidos a
cualquier titulo a entidades territoriales, asi como las rentas cedidas a estas por la
Nacién, competencia que ejercera 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. (Subraya la Sala).

Hace notar la Sala la expresa referencia de la norma legal a los recursos de la Nacion
transferidos a cualquier titulo a la entidad territorial, como ambito de aplicacién de la
competencia prevalente de la Contraloria General de la Republica. Asi como las
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competencias de las contralorias territoriales referidas a los recursos enddgenos, en
concurrencia con la Contraloria General de la Republica, pero de acuerdo con las
disposiciones del mismo decreto ley.

Ahora bien, sin perjuicio de las reformas introducidas por el Acto Legislativo 04 de
2019, siguen siendo pertinentes las consideraciones de la Sala, anteriores a dicho
acto legislativo, sobre la distribucién de competencias entre la Contraloria General
de la Republica y las contralorias territoriales (las normas en el texto transcrito
corresponden al texto constitucional anterior a la reforma)?“:

a. A la Contraloria General de la Republica le compete, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 267 de la Constitucion Politica, ejercer el control sobre la gestion fiscal
de las entidades y o6rganos publicos del orden nacional, inclusive aquellos de
caracter autbnomo (en la medida en que realicen gestion fiscal), asi como sobre los
particulares y las demés entidades publicas que administren 0 manejen bienes o
fondos de la Nacion.

b. El control sobre la gestion fiscal que realicen las entidades territoriales y sus
descentralizadas compete a las respectivas contralorias locales, con la precision de
gue el control fiscal en los municipios corresponde, en principio, a las contralorias
departamentales, salvo lo que disponga la ley sobre las contralorias municipales
(articulo 272, inciso 2° de la C.P.).

c. Sin perjuicio de lo anterior, la Contraloria General de la Republica puede ejercer,
en forma excepcional, el control fiscal sobre los bienes y recursos propios de
cualquier entidad territorial (articulo 267, inciso 3° de la Carta).

d. Respecto de los recursos transferidos por la Nacion a las entidades
territoriales, a cualquier titulo, la Contraloria General de la Republica y las
contralorias territoriales tienen una competencia concurrente, es decir, que
cualquiera de ellas puede ejercer, en principio, el control fiscal. Sin embargo, la
competencia de la Contraloria General de la Republica es prevalente, lo cual
implica, a juicio de la Sala, que, una vez iniciada una actuacion por la Contraloria
General, la contraloria territorial debe abstenerse de actuar en el mismo caso, Vv,
por el contrario, si después de empezada una investigacion o proceso por la
contraloria territorial, la Contraloria General de la Republica decide intervenir,
su efectiva participacion desplaza ala contraloria territorial. Este tipo de control
prevalente es diferente del control excepcional mencionado en el punto anterior.

e. Cuando las competencias de control fiscal de la Contraloria General de la
Republica y las contralorias territoriales son concurrentes, dispone la Constitucion
y la ley que la primera pueda ejercer el control en forma prevalente. Dada la

24 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decisién del primero de diciembre de 2023,
conflicto con radicacién nium. 11001-03-06-000-2023-00517-00; y Decisién del 15 de octubre de 2013,
conflicto de competencias administrativas 11001-03-06-000-2013-00426-00.
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naturaleza potestativa de esta funcién, la Contraloria General de la Republica no
puede ser obligada a ejercerlo, y mal podrian las contralorias territoriales exigirle
gue lo haga®. [Se destaca).

5.3. Fuero de atraccion por cofinanciacién. Reiteracion?®.

El articulo 29 del decreto determind la regla de competencia cuando confluyen varias
contralorias:

ARTICULO 29. Fuero de atraccion por cofinanciacion. Cuando en el objeto de
control fiscal confluyan fuentes de financiacién sujetas a la vigilancia y control fiscal
por parte de diferentes contralorias, se seguirdn las siguientes reglas de
competencia:

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 ejercera 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 participaciéon en la financiacion
sean iguales, la competencia se ejercera a prevencion por orden de llegada o de
inicio del respectivo ejercicio de vigilancia y control fiscal. (Subrayado de la Sala).

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, tendra
competencia prevalente aquella de la jurisdicciéon que tenga mayor participacion en
la financiacion total, en caso de que los porcentajes de participacion en la
financiacion sean iguales, la competencia se ejercera a prevencion por orden de
llegada o de inicio del respectivo ejercicio de vigilancia y control fiscal.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en el presente articulo aplicara sin perjuicio de las
demas actuaciones prevalentes que se ejerzan por parte de la Contraloria General
de la Republica.

La anterior norma delimita la competencia de las contralorias territoriales cuando
existen varias fuentes de financiacion, respecto a la Contraloria General y frente a las
demas contralorias, asi:

i) Cuando hay varias fuentes de financiacion objeto de vigilancia y las del orden
nacional son superiores al 50%, la competencia serd de manera prevalente de la
Contraloria General.

25 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 2023 Decision del primero de diciembre de
2023, conflicto con radicacion nium. 11001-03-06-000-2023-00517-00; Decision del 15 de octubre de
2013, conflicto con radicacién 11001-03-06-000-2013-00426-00; y Decision del 11 de diciembre de
2018, conflicto con radicacién 11001-03-06-000-2018-00216-00.

26 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decision del 28 de febrero de, conflicto con
radicacion nium. 11001-03-06-000-2022-00246-00
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i) Cuando los porcentajes de participacion son iguales la competencia se ejercera
a prevencion por la contraloria territorial por orden de llegada o inicio del
proceso.

iii) Cuando confluyan fuentes de financiacion sujetas a la vigilancia y control fiscal

por parte de diferentes contralorias territoriales, tendra competencia
prevalente la jurisdiccién que tenga mayor participacion en la financiacion.

iv) Cuando los porcentajes de participacion en la financiacion sean iguales, la
competencia se ejercera a prevencion por orden de llegada o de inicio del respectivo
proceso.

6. Caso concreto

Con base en las consideraciones facticas y juridicas expuestas, la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado declarara competente a la Contraloria General
de la Republica para continuar con el proceso de responsabilidad fiscal num. 140-
2019, adelantado contra el sefior Milton Oswaldo Fernandez Alfonso, en calidad de
alcalde del Municipio de San Luis de Gaceno, durante la vigencia 2016-2019,
teniendo en cuenta las siguientes razones:

1. El proceso de responsabilidad fiscal que origind el presente conflicto negativo de
competencias admninistrativas versa sobre un presunto detrimento patrimonial por
la suma de $499.991.068,00, derivado de la suscripcion y ejecucion del contrato de
obra publica nim. LP-COP-006-2014.

2. De acuerdo con la informacién que obra en el expediente, se observa que dicho
negocio juridico se ejecuta con los siguientes recursos:

a.) DESAHORRO FONPET — RECURSOS FONDO NACIONAL DE REGALIAS
(60%)

b.) RECURSOS PROPIOS (40%)

3. De la anterior certificacion del porcentaje y la fuente de los recursos de
cofinanciacion se tiene que es aplicable la regla de competencia establecida en el
literal a) del articulo 29 del Decreto Ley 403 de 2020, que prescribe que cuando
confluyan fuentes de financiacion que involucren la vigilancia y control fiscal por parte
de diferentes contralorias, debe aplicarse el fuero de atraccién, en los siguientes
términos:

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 ejercera de manera prevalente la competencia



Radicacion: 11001-03-06-000-2024-00002-00 Pégina 16 de 18

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.

4. En ese orden, teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en la presente
decision, la Sala encuentra que se verifica en el supuesto factico que:

i) El contrato esta financiado con recursos propios del municipio y recursos de la
Nacion, es decir, confluyen fuentes de financiacion.

i) El porcentaje de financiacion con recursos de la Nacién es del 60%. Esto conforme
con la certificacion expedida por el secretario de Hacienda del mencionado municipio
al sefalar que ese porcentaje proviene de la fuente denominada DESAHORRO
FONPET — RECURSOS FONDO NACIONAL DE REGALIAS (60%). Estos recursos segun
lo ha sefalado tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado son de fuente
exogena o provenientes de la Nacion.

En el primer caso, se puede citar la Sentencia C-127/02 al sefalar que los recursos exdégenos
corresponden a fuentes de financiacién externa a la entidad territorial, como ocurre con los
recursos del Sistema General de Participaciones y de Regalias. En el segundo, se tiene
como precedente el pronunciamiento de la Sala de Consulta y Servicio Civil del trece de
junio de 2013 conflicto con radicaciéon nim. 11001-03-06-000-2013-00205-00 en el que se
refirié lo siguiente:

[...] En esa medida, observa la Sala que ninguna de las normas constitucionales y
legales mencionadas en el numeral 10 de este acapite, referentes a la competencia
de las contralorias territoriales, ha perdido su vigencia, ni su aplicacion ha sido
exceptuada con respecto a las regalias, por otras disposiciones del mismo rango y
fuerza vinculante. Por el contrario, tales preceptos y las conclusiones obtenidas de
los mismos por la jurisprudencia y la doctrina, son igualmente aplicables al control
fiscal de_las regalias, en la medida en que estas son recursos que pertenecen al
Estado (en su totalidad) y gue son transferidos por este a las entidades territoriales,
constituyendo para los departamentos, distritos y municipios ingresos de fuente
externa o “exdgena”’, como son también, entre otros, los que reciben de la Nacién
dentro del sistema general de participaciones.

[...] Resalta la Sala.

En consecuencia, el control y vigilancia fiscal corresponden a la Contraloria General
de la Republica, en aplicacion del fuero de atraccién, contenido en el articulo 29 del
Decreto 403 de 2020.

5. Ahora bien, la sala no comparte el argumento de la Contraloria General de la
Republica en el sentido de considerar que, si bien existe la verificacion de un
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porcentaje superior al 50% de recursos nacionales en la financiacion del contrato
objeto de control fiscal, hay en todo caso una competencia concurrente que a su
juicio prima, pues, el fuero de atraccion por cofinanciacion es la regla de competencia
mas precisa, de mayor especialidad y especificidad en relacion con el control fiscal
que reduce drasticamente el margen de incertidumbre y que, como regla, es
ciertamente un mandato definitivo. No hay lugar entonces a excluir su aplicacion una
vez se ha constatado la premisa factica, en primer lugar, por cuanto desde los
canones clasicos de interpretacion del derecho es claro que la norma especial y
concreta prevalece sobre la norma general y abstracta. Y en segundo, porque ello
constituiria una decision contra legem o una via de hecho por defecto sustantivo,
siguiendo las categorias conceptuales de la doctrina constitucional, al exceder el
operador juridico su competencia interpretativa.

Tampoco esta de acuerdo con el argumento de conveniencia esbozado para el
rechazo de competencia segun el cual, al ejercer el control prevalente se causaria
un perjuicio mayor a la investigacién considerando que, aunque existen serios
presupuestos de un detrimento patrimonial que ameritarian la aplicacion de dicho
control prevalente, hay un riesgo inminente de que operen tanto la prescripcién como
la caducidad. Lo anterior por cuanto, se trata de una apreciacion subjetiva, en
relacion con los efectos de aplicacion de la norma, que es propia de estudios de
eficacia normativa que exceden el ambito de la dogmatica juridica en general y del
analisis de competencia en particular.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
RESUELVE:

PRIMERO. DECLARAR competente a la Contraloria General de la Republica a
través de la Gerencia Departamental Colegiada de Boyaca para continuar con el
proceso de responsabilidad fiscal nim. 140-2019, adelantado contra el sefior Milton
Oswaldo Fernandez Alfonso, en calidad de alcalde del Municipio de San Luis de
Gaceno durante la vigencia 2016-2019.

SEGUNDO. REMITIR el expediente a la Contraloria General de la Republica-
Gerencia Departamental Colegiada de Boyaca, para el ejercicio de la competencia
correspondiente.

TERCERO. COMUNICAR esta decision a la Contraloria General de la Republica-
Gerencia Departamental Colegiada de Boyaca, a la Contraloria General de Boyaca,
al Sefor Milton Oswaldo Fernandez y a la Sefiora Claudia Yaneth Avila Castillo.
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CUARTO. RECONOCER personeria, de acuerdo con los poderes y los documentos
anexos que obran en el expediente, a la abogada Ana Milena Nufiez Peralta, como
apoderada de la Contraloria General de Boyaca.

QUINTO. ADVERTIR que los términos legales a los que esté sujeta la actuacion
administrativa de la referencia se reanudaran o empezaran a correr a partir del dia
siguiente a aquel en el cual se comunique la presente decision.

SEXTO. ADVERTIR que contra la presente decision no procede recurso alguno, por
disposicion expresa del articulo 39, inciso 3°, de la Ley 1437 de 2011, modificado por
el articulo 2 de la Ley 2080 de 2021.

La anterior decision se estudid y aprobd en la sesion de la fecha.

Comuniquese y cumplase

OSCAR DARIO AMAYA NAVAS MARIA DEL PILAR BAHAMON FALLA
Presidente de la Sala Consejera de Estado

ANA MARIA CHARRY GAITAN JOHN JAIRO MORALES ALZATE
Consejera de Estado Consejero de Estado

REINA CAROLINA SOLORZANO HERNANDEZ
Secretaria de la Sala

CONSTANCIA: La presente decision fue firmada electrénicamente por la Sala en la
plataforma del Consejo de Estado denominada SAMAI, con el fin de garantizar su
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo
186 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), modificado por el articulo 46 de la Ley 2080 de 2021.



