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La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica - CGR — recibié el oficio
citado con el numero de la referencia, mediante el cual eleva las siguientes consultas:

1. Antecedentes.

En el ambito de un asunto particular y concreto formula consu!ta en el siguiente
sentido. ; ;

“1. La viabilidad juridica y fiscal de modificar los acuerdos protocolizados en el
marco de la consulta previa PROY-0160, en el sentido de sustituir la ejecucion de
obras por la entrega directa de recursos econémicos al Resguardo Indigena.

2. Las :mphcaclones fiscales y de responsabmdad que podnan derivarse para los
funcionarios y/o la entidad, considerando que ya se han ejecutado recursos publicos
en actividades asociadas al cumplimiento de los acuerdos inicialmente pactados.

3. Las recomendaciones o lineamientos que se deban observar para garantizar la
adecuada gestion, ejecucion, control y seguimiento de los recursos publicos
involucrados, evitando posibles riesgos fiscales o disciplinarios.”

3
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2. Alcance de los conceptos y competencia de la Oficina Juridica.

Los conceptos emitidos por la Oficina Juridica de ia CGR, son orientaciones de
caracter general que no comprenden la solucidn directa de problemas especificos, ni
el analisis de actuaciones particulares.

En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecuciént ni tienen el
caracter de fuente normativa y s6lo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacién
y aplicacion de las normas juridicas vigentes, en materia de control fiscal.

Por lo anterior, la competencia de la Oficina Juridica para absolver consultas se limita
a aguellas que formulen las dependencias internas de la CGR, los empleados de las
mismas y las entidades vigiladas "sobre inferpretacion y aplicacion de las disposiciones
legales relativas al campo de actuacién de la Contraloria General™?, asi como las
formuladas por las contralorias territoriates "respecto de la vigilancia de fa gestion fiscal
y las demas materias en que deban actuar en armonia con la Contraloria General™ y
las presentadas por la ciudadania respecto de “las consultas de orden juridico que le
sean formuladas a la Contraloria General de la Reptblica™.

En este orden, mediante su expedicién se busca “orientar a las dependencias de la
Contraloria General de la Republica en la correcta aplicacion de las normas que rigen
para la vigilancia de la gestién fiscal™ y “asesorar juridicamente a las entidades que
efercen el control fiscal en el nivel territorial y a los sujetos pasivos de vigilancia cuando
éstos lo soliciten™ .

Se aclara que no todos los conceptos implican la adopcién de una doctrina e
interpretacion juridica que comprometa la posicion institucional de la CGR, porque de
conformidad con el articulo 43, numeral 16 del Decreto Ley 267 de 20007, esta calidad
solo la tienen las posiciones juridicas que hayan sido previamente coordinadas y con
la(s) dependencia(s) implicada(s).

Estudiada la consulta elevada por el Instituto Nacional de Vias, se advierte que la
misma se orienta a obtener claridad sobre la viabilidad juridica y fiscal de modificar los
acuerdos protocolizados en el marco del proceso de consulta previa PROY-0160,

T Art. 25 del Codige de Procedimiento Administrativa y de lo Contencioso Administrativo, sustituide por el articulo 1 de la Ley
1755 de 2015.

2 Art. 43, numeral 4° del Decreto Ley 267 de 2000

3 Art, 43, numeral 5° del Decreto Ley 267 de 2000

4 Art. 43, numeral 12 del Decreto Ley 267 de 2000

5 Art. 43, numeral 11 del Decreto Ley 267 de 2000

8 Art. 43, numeral 14 del Decreto Ley 267 de 2000

7 Art. 43 OFICINA JURIDICA. Son funcicnes de la Oficina Juridica: {...) 16. Coordinar con las dependencias la adopcion de una
doctrina e interpretacién juridica que comprometa la posicion institucional de la Contraloria General de la Republica en todas
aguellas materias que por su importancia ameriten dicho pronunciarniento o por implicar una nueva postura de naturaleza juridica
de cualquier orden.
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particularmente frente a la posibilidad de sustituir la ejecucion de obras por la entrega
directa de recursos economicos al Resguardo Indigena, asi como sobre las
implicaciones derivadas de la ejecucién parcial de recursos publicos; asuntos cuya
valoracién y determinacion concreta corresponden a la entidad consultante, en el
marco de sus competencias técnicas, administrativas y financieras.

No obstante, se impartiran lineamientos de caracter general sobre el objeto de la
consulta, en tanto el pronunciamiento respecto de situaciones particulares y concretas
excede las competencias de esta Oficina Juridica, especialmente frente a decisiones
que corresponden a la autonomia administrativa de la entidad consultante. En
consecuencia, se procedera a exponer el marco juridico relativo a la prohibicién de
coadministrar. |

3. Precedente doctrinal de esta Oficina Juridica.

En cuanto al precedente de esta Oficina Juridica, frente a! objeto de la presente
consulta no existen antecedentes doctrinales.

4. Consideraciones juridicas
4.1. Problema juridico

¢ Resulta juridicamente y fiscalmente viable modificar los acuerdos protocolizados en
el marco del proceso de consulta previa PROY-0160, sustituyendo ia ejecucion de
obras y demas compromisos inicialmente pactados, por la entrega directa de recursos
econdmicos al Resguardo Indigena, considerando la previa ejecucion parcial de
recursos publicos y los deberes de proteccion, control y adecuada gestion del
patrimonio publico?

4.2. Prohibicion de coadministrar.

Lo primero a aclarar es que la competencia y funciones de la Contraloria General de
la Republica estan expresamente sefialadas en la Constitucion Politica. De acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 267 de la misma, modificado por el Acto Legislativo 04
de 2019 “por medio del cual se reforma el Régimen de Control Fiscal” y desarrollado
por el articulo 1° del Decreto 403 de 20208, la CGR ejerce la funcién publica de
vigilancia y control fiscal de la admlnlstramon y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de
todo tipo de recursos publicos.

® Decreto Ley 403 de 2020, “por el cual se dictan normas para la correcta |mpiementacaén del Acto Leg|slatwo 04 de 2019 y el
fortalecimiento del control ﬂscal”
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Dicho control fiscal podra ejercerse en forma posterior y selectiva, o, sera, de forma
excepcional, preventivo y concomitante, para garantizar la defensa y proteccién del
patrimonio publico. Aun-cuando este Ultimo se adelanta en tiempo real, no debe
entenderse como una coadministracion y se hace a través del seguimiento permanente
de los ciclos, usos, ejecucién, contratacidén e impacto de los recursos publicos,
mediante el uso de tecnologias de la informacién, con la participacion activa del control
social y con la articulacién del control interno.

Sin embargo, es preciso advertir que el ejercicio del control fiscal no puede implicar
coadministracién ni pronunciamientos sobre la conveniencia de las decisiones
adoptadas por los administradores de recursos publicos.

Sobre este punto la Corte Constitucional, en la Sentencia C-189 de 1998°, indico que
la autonomia funcional de las contralorias busca garantizar la efectividad del control
fiscal y evitar que la actividad de control se traduzca en coadministraciéon o en una
indebida interferencia en las funciones administrativas de las entidades sometidas a
control.

En igual sentido, la Corte Constitucional reiterd en las sentencias C-103 de 2015"y
C-470 de 2017"" que el control fiscal tiene naturaleza posterior y selectiva y no puede
implicar la sustitucion de la administraciéon en la adopcién de decisiones propias de la
gestion publica.

Asi las cosas, no corresponde a este érgano de control fiscal pronunciarse sobre
situaciones particulares y concretas como las planteadas en la consulta, relacionadas
con la viabilidad de modificar los acuerdos protocolizados en el marco del proceso de
consulta previa PROY-0160, ni definir la procedencia de sustituir ia ejecucion de obras
por la entrega directa de recursos econdmicos al Resguardo Indigena, asi como
tampoco determinar la legalidad, conveniencia o viabilidad de las decisiones
administrativas, contractuales, técnicas o financieras que adopte el Instituto Nacional
de Vias en desarrollo de sus competencias, maxime cuando dicha entidad ostenta la
calidad de sujeto de control de la Contraloria General de la Republica.

9 Corte Constitucional, Sentencia C-188 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Cabatlero.

® Corte Constituciona!, Sentencia C-103 de 2015: "En la Sentencia C-103 de 2015, la Corte examind la facultad de advertencia
sobre riesgos de pérdida de recursos publicos que implementaba el numeral 7 del articulo 5 del Decreto Ley 267 de 2000. En
esfa ocasién, este Tribunal Constitucional determind que la misma contrariaba la Carta Politica, dado que dicha funcidn
sobrepasaba el marco de accién otorgado a /a Contraloria respecto de: (i) el cardcter posterior y ne previo que debe tener la labor
fiscalizadora de la Contralorfa y, de otro lado, (i} Ia prohibicién de que sus acfuaciones supongan una suerte de coadministracion
o injerencia indebida en el efercicio de las funciones de las enfidades sometidas a control”,

" Corte Constitucional, Sentencia C-470 de 2017: “La naturaleza de/ contro! y vigilancia que ejerce la Contralorfa General de la
Republica es posterior y selectiva, lo cual constituye una de las caracleristicas del actual modelo de control fiscal. Ello se
acormpasa con la prohibicion de atribuir a la Contraloria funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion, a fin de evitar toda forma de coadministracién y garantizar la independencia y autonomia del érgano de control’,
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Emitir pronunciamiento sobre la materia sometida a consideracion, puede llegar a
condicionar las actuaciones de los sujetos de control involucrados en la situacion
sometida a consideracion, situacidn que como se expuso previamente, pretendio
erradicar el Constituyente de 1991.

Corresponde de manera privativa al sujeto de control, como ente llamado a tomar la
decision, realizar un analisis diligente sobre la normatividad aplicable a su situacion
particular y establecer los procedimientos para su cumplimiento.

4.3. De la consulta previa y su modificacion,

De acuerdo con el régimen juridico colombiano se protege la diversidad étnica y
defiende la riqueza cultural de la nacién, con miras a garantizar que el Estado y la
ciudadania respeten la identidad y autodeterminacién de los pueblos indigenas y
afrodescendientes, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 7'2, 8"y 330 de
la Constituciéon de 1991,

Concretamente el articulo 330 superior indica las funciones y asuntos de interés de las
autoridades tradicionales de los grupos étnicos, en los siguientes términos:

“De conformidad con la Constitucion y las leyes, los territorios indigenas estaran
gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los usos y costumbres
de sus comunidades y gjerceran las siguientes funciones:

1. Velar por la aplicacion de las normas legales sobre usos del suelo y poblamiento de
sus territorios.

2. Disefiar las politicas y los planes y programas de desarroﬂo econoémico y social dentro
de su territorio, en armonia con el Plan Nacional de Desarrolfio.

3. Promaver las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida ejecucion.
4. Percibir y distribuir sus recursos.
5. Velar por la preservacidn de los recursos naturales.

6. Coordinar los programas y proyectos promowdos por las-diferentes comunidades en

su territorio. u ,

- 7. Colaborar con el mantenimiento del orden pdblicé dentro de su territorio de acuerdo
con fas instrucciones y disposiciones del Gobierno Nacional.

2 Constitucién Politica de Colombia, art. 7. “F/ Estado reconoce y protege fa diversidad éfnica y cultural de la Nacién colornbiana.”
? Constitucién Palitica de Colombia, art. 8, “Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales
de la Nacion.”
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8. Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demés enfidades a fas
cuales se integren; y
9. Las que les sefialen la Constitucion y la ley.

PARAGRAFQO. La explotacion de los recursos naturales en los territorios indigenas se
haré sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno
propiciaréd la__ participacién de los _representantes _de _las respectivas
comunidades.”(subrayo fuera del texto)

Como se observa, el Constituyente otorgé a los grupos étnicos un importante ambito
de autonomia en materia administrativa y, en consecuencia, el paragrafo del articulo
330 de la Constitucion encomendd al Ejecutivo el deber de garantizar la participacion
de sus representantes en las decisiones susceptibles de afectarlos.

En el marco del orden constitucional colombiano, la efectividad del principio de
autodeterminacion de los pueblos exige la existencia de escenarios de participacién y
didlogo que permitan la intervencién de los grupos étnicos minoritarios en los procesos
de adopcion de decisiones que puedan afectarlos.

En ese contexto, y de conformidad con lo previsto en el articulo 93 de la Constitucion
Politica, desde el 7 de agosto de 1991 el Convenio 169 de la OIT se consolidé como
uno de los principales referentes de interpretacion en materia de derechos y deberes
de los grupos étnicos en Colombia.

Por otra parte, frente a las modificaciones de los acuerdos que se establecen en la
consulta previa, la Honorable Corte Constitucional ha indicado:

“Consulta previa y protocolizacion: Una vez se obtenga un consenso de las
obligaciones pactadas en el proceso de consulta previa, se suscribira un preacuerdo. £/
mismo, deberd ser elaborado por escrifc para que con fa anuencia de las partes sea
debidamente protocolizado, bajo la supervision de la Direccion de Consulta Previa del
Ministerio del interior y los organismos de control. Los contenidos de este acuerdo seran
vinculantes para las partes, y sus parficipantes deberan atenerse riqurosamente a lo
pactado “pacta sunt servanda’_salvo gue de comun acuerdo y con el consentimiento de
los obligados, decidan voluntariamente modificar sus términos y condiciones.

La protocolizacion le imprime formalidad y oficializa ante terceros y autoridades el
acuerdo de consulta previa suscrito; en esta fase deben quedar fotaimente claras las
responsabilidades, deberes y obligaciones de cada una de las partes. Ademas se debera
proceder a conformar un Comité de Seguimiento.
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Los proyectos, obras o acfividades con licenciamiento ambiental deberan ser
protocolizados por la autoridad ambiental (Corporaciones Auténomas Regionales o
ANLA). Los proyectos, obras o actividades que no identifiquen deterioro grave a los
recursos naturales renovables, al medio ambiente, ni introduzcan modificaciones
considerables o notorias al paisaje, deberan ser protocolizados por fa Direccidn de
Consulta Previa.

Asi mismo, seria aconsejable que las partes establezcan términos y garantias ante un
eventual incumplimiento de las partes.’®” (subrayado fuera del texto)

De acuerdo con lo anterior, se concluye que los acuerdos protocolizados en el marco
de la consulta previa, en cuanto surgen de un proceso participativo y de concertacion
entre todas las partes intervinientes, no pueden ser modificados validamente de
manera unilateral o bilateral excluyendo a alguno de los sujetos que concurrieron en
su suscripcion o que resultan directamente vinculados por sus efectos. En
consecuencia, cualquier modificacién de los compromisos inicialmente pactados exige
la participacion y concurrencia de todas las partes involucradas, en garantia del
derecho fundamental a ia consulta previa, del principio de participacién efectiva y de
la validez juridica de los acuerdos que se adopten’s.

4.4. Consideraciones frente a la modificacién de acuerdos protocolizados y la
ejecucion de recursos publicos

Ahora bien, establecido el caracter participativo y vinculante de los acuerdos
protocolizados en el marco de la consulta previa, asi como la necesidad de que
cualquier modificacion cuente con la concurrencia de todas las partes intervinientes,
resulta pertinente abordar lo relacionado con la gestion y destinacion de los recursos
publicos comprometidos en dichos acuerdos, particularmente frente a la posibilidad de
sustituir obligaciones inicialmente pactadas por la entrega directa de recursos
econdmicos a la comunidad indigena.

Se precisa que existia una directiva presidencial, la cual indicaba que, Los acuerdos
a que se llegue en procesos de Consulita Previa apoyaran procesos colectivos
para la adquisicion de bienes o servicios y soélo en casos justificados se
distribuira o aceptara la entrega individual de recursos directamente.

Pero el Consejo de Estado, se pronuncié -indicando “Todos estos asuntos deben
regularse a través de una ley estatutaria, en fa medida en que la Constitucion Politica
y el Convenio 169 de fa OIT aprobado por la Ley 21 no regularon estas materias.'®

4 Corte Constitucional, Sentencia T-002 de 2017, M.P. Alberto Rojas Rios.

% |bid,

# Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia def 24 de noviembre de 2022, Rad.
11001-03-24-000-2012-00025-00, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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En consecuencia, se declaro su nulidad, generandose un vacio normativo en relacion
con la regulacidén de las medidas orientadas al manejo de impactos y de los acuerdos
gue se suscriban con las comunidades en el marco de la consulta previa. En ese
contexto, una vez se alcance un consenso respecto de la forma de cumplimiento de
los compromisos, ya sea mediante la ejecucion de proyectos o a través de
mecanismos economicos, correspondera a las partes intervinientes definirlo mediante
el respectivo acuerdo de voluntades dentro del proceso consultivo.

Ahora bien, en lo relacionado con las implicaciones derivadas de la ejecucion parcial
de recursos publicos asociados al cumplimiento de los acuerdos inicialmente
protocolizados, resulta pertinente aclarar que el hecho de que ya se hayan ejecutado
recursos en estudios, disefos y actividades técnicas, no implica automaticamente un
detrimento patrimonial, debido a que para que un gestor fiscal (particular o servidor
publico) pueda ser declarado como responsable fiscal, es indispensable que concurran
los elementos contenidos en el articulo 5 de la Ley 610 del 2000, a saber:

“ Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.
- Un dafio patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.””

La piedra angular de la responsabilidad fiscal es la lesion al patrimonio del Estado
(dafio), que recae sobre los bienes o recursos publicos, o sus intereses patrimoniales,
causada por un particular o por un servidor publico gestor fiscal. Sin embargo, para
que se configure la responsabilidad fiscal no basta la existencia del dario, sino que
también debe acreditarse el nexo causal entre la conducta del gestor fiscal y la
afectacion patrimonial. En consecuencia, sin dafio o sin la demostracion de dicha
relacion causal, |la conducta no se considera fiscal y, por 10 tanto, puede derivar en otro
tipo de responsabilidad o resultar atipica. '8

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que los recursos ejecutados en desarrollo de
estudios, disefios y demas actividades técnicas asociadas al proceso de consulta
previa, corresponden a actuaciones adelantadas en el marco de la ejecucién del
proyecto y orientadas al cumplimiento de las obligaciones derivadas del proceso
consuitivo. En consecuencia, dichas erogaciones hacen parte de la gestion técnica,
social y administrativa requerida para el desarrollo del proyecto y para la atencidén de
las medidas definidas en los acuerdos protocolizados.

7 Concepto CGR-211-2023.
' La Corte Constitucional en Sentencia C340 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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5. Conclusiones.

5.1. De conformidad con las consideraciones expuestas, se concluye que la eventual
modificacion de los acuerdos protocolizados en el marco del proceso de consulta
previa PROY-0160 debera observar el caracter participativo y vinculante propio de este
tipo de acuerdos, razén por la cual cualquier maodificacion de los compromisos
inicialmente pactados- exige la concurrencia y consentimiento de todas las partes
intervinientes dentro del proceso consultivo. :

5.2. Asi mismo, corresponde al Instituto Nacional de Vias, en ejercicio de sus
competencias administrativas, técnicas, contractuales y financieras, evaluar la
viabilidad juridica, presupuestal y operativa de las decisiones que se adopten frente al
cumplimiento de los acuerdos protocollzados sin que corresponda a la Contraloria
General de la RepUblica pronunciarse sobre la conveniencia, legalidad o procedencia
concreta de dichas determinaciones, en atencion a la prohibicién constitucional de
coadministracion.

5.3. Finalmente, la ejecucion previa de recursos pUblicos en actividades asociadas al
proceso de consulta previa no configura, por si misma, un detrimento patrimonial, toda
vez que la determinacidén de una eventual responsabilidad fiscal exige la verificacién
de los elementos previstos en la Ley 610 de 2000, particularmente la existencia de un
dafo patrimonial cierto, asi como su relaciéon causal con una conducta dolosa o
gravemente culposa del gestor fiscal.

En todo caso, cualguier decisidn que implique |la modificacién de los acuerdos
inicialmente protocolizados, debera garantizar la adecuada gestién, trazabilidad y
destinacion de los recursos publicos comprometidos, conforme a los principios que
rigen la gestion fiscal y la proteccion del patrimonio publico.

Cordialmegte,

CARLOS OSCOAR VERGARA RODRIGUEZ
Director Oficina\Jduridic

Proyecté: Jose Felix Martinez Zufiga. - :
Revisé: Gabriel Andrés Hifarion Amay . o
N.R. SIGEDOC 2026ER0090103 del' de abril de 2026
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