Bogot4, veintidds (22) de marzo de 2023.

Senores

CORTE CONSTITUCIONAL
Ciudad

E.S.D.

Referencia: Demanda de inconstitucionalidad contra los incisos segundo, cuarto
y quinto del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, “Por medio de la cual se expide el
estatuto de conciliacion y se dictan otras disposiciones”

Respetuoso saludo,

Protegido por Habeas Data

presento demanda de inconstitucionalidad contra los
incisos segundo, cuarto y quinto del articulo 113 de la Ley 2220 del 30 de junio
2022, “Por medio de la cual se expide el estatuto de conciliacion y se dictan otras
disposiciones”, por violacién de los articulos 113, 117, 119, 267 y 268 de la

Constitucion Politica.

Respetuosamente les solicito admitir y dar tramite a este escrito de demanda, siguiendo
para ello lo estipulado en la Constitucién Politica, como también a lo dispuesto en el

Decreto 2067 de 1991 y demas normas concordantes.



El contenido de la presente demanda esta estructurado, atendiendo a lo previsto

en el articulo 2° del Decreto 2067 de 19917, de la siguiente manera:

PRIMERA PARTE: LA DEMANDA

1.- Sefalamiento de las normas acusadas como inconstitucionales.

2.- Normas constitucionales infringidas.

SEGUNDA PARTE: CONCEPTO DE VIOLACION

1.- Razones por las cuales las normas constitucionales se estiman
violadas.

2.- La forma en la que es quebrantada la norma superior.

3.- Peticion de suspension provisional de los textos acusados.

4.- Pretensiones de inexequibilidad.

TERCERA PARTE: COMPETENCIA

1.- Competencia de la Corte Constitucional.
2.- Anexos.

3.- Notificaciones.

I. PRIMERA PARTE: LA DEMANDA

1.- Norma demandada

La demanda esta dirigida contra los incisos que se resaltan y subrayan del
articulo 113 de la Ley 2220 del 30 de junio de 20222. Para el cumplimiento de

' “Por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse
ante la corte constitucional”.
2 “Por medio de la cual se expide el estatuto de conciliacion y se dictan otras disposiciones”



esta condicion transcribiré el texto normativo considerado inconstitucional por
violacion de los articulos 113, 117, 119, 267 y 268 de la Carta Politica de 1991.

LEY 2220 DE 2022
(junio 30)
Diario Oficial No. 52.081 de 30 de junio de 2022
<Rige a partir del 30 de diciembre de 2022>

PODER PUBLICO - RAMA LEGISLATIVA
Por medio de la cual se expide el estatuto de conciliacion y se dictan otras disposiciones

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

“(...)

ARTICULO 113. APROBACION JUDICIAL. El agente del Ministerio Publico
remitira, dentro de los tres (3) dias siguientes a la celebracién de la
correspondiente audiencia, el acta de acuerdo total o parcial de conciliacion,
junto con el respectivo expediente al juez o corporacion competente para su
aprobacién y a la Contraloria General de la Republica para que conceptiue ante
el juez de conocimiento sobre si la conciliacion afecta o no el patrimonio publico,
para lo cual tendra un término de 30 dias contados a partir de la recepcion del
acuerdo conciliatorio.

El concepto de la Contraloria sera obligatorio en aquellos casos superiores
a 5000 salarios minimos legales mensuales.

El juez competente al asumir el conocimiento del tramite conciliatorio informara
a la Contraloria respectiva sobre despacho judicial a cargo del tramite.

La decision de aprobacion o improbacion judicial debera ser adoptada dentro de
los dos (2) meses siguientes a la fecha en que venza el plazo de la Contraloria
para_conceptuar. El plazo que tiene el juez para adoptar la decisién podra
prorrogarse por una unica vez hasta por dos (2) meses adicionales para la
practica de pruebas, en caso de resultar necesario.

Los términos aqui establecidos son perentorios e improrrogables.

La providencia que decida sobre el acuerdo conciliatorio debera ser notificada a
las partes y al agente del Ministerio Publico que adelanté la conciliacion
extrajudicial y a la contraloria quienes podran interponer el recurso de apelacion
contra el auto que apruebe o impruebe la conciliacion.

No podra realizarse aprobacion parcial de los acuerdos conciliatorios, salvo
aceptacion expresa de las partes.

La improbacion del acuerdo conciliatorio no hace transito a cosa juzgada.



El acta de acuerdo conciliatorio total o parcial adelantado ante el agente del
Ministerio Publico y el correspondiente auto aprobatorio debidamente
ejecutoriado, prestaran mérito ejecutivo y tendran efecto de cosa juzgada. (...)”

2.- Normas superiores infringidas

La disposicion parcialmente demandada vulnera los articulos 113, 117, 119, 267
y 268 de la Carta Politica de 1991, citados a continuacion:

“ARTICULO 113. Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva y la
judicial.

Ademas de los drganos que las integran existen otros, autébnomos e
independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los
diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas, pero colaboran
armonicamente para la realizacion de sus fines.

ARTICULO 117. El Ministerio Publico y la Contraloria General de la Republica
son dérganos de control.

ARTICULO 119. La Contraloria General de la Republica tiene a su cargo la
vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultado de la administracion.

ARTICULO 267. <Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 4 de
2019. El nuevo texto es el siguiente:> La vigilancia y el control fiscal son una
funcidn publica que ejerceréa la Contraloria General de la Republica, la cual vigila
la gestion fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles administrativos y
respecto de todo tipo de recursos publicos. La ley reglamentara el ejercicio de
las competencias entre contralorias, en observancia de los principios de
coordinacién, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica seréa preferente en los términos que defina la ley.

El control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva, y ademdas podré ser
preventivo y concomitante, segun sea necesario para garantizar la defensa y
proteccion del patrimonio publico. El control preventivo y concomitante no
implicard coadministracion y se realizaré en tiempo real a través del seguimiento
permanente de los ciclos, uso, ejecucién, contratacién e impacto de los recursos
publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacion, con la participacién
activa del control social y con la articulacion del control interno. La ley regulara
su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.

El control concomitante y preventivo tiene caracter excepcional, no vinculante,
no implica coadministracion, no versa sobre la conveniencia de las decisiones
de los administradores de recursos publicos, se realizara en forma de
advertencia al gestor fiscal y debera estar incluido en un sistema general de
advertencia publico. El ejercicio y la coordinacion del control concomitante



y preventivo corresponde exclusivamente al Contralor General de la
Republica en materias especificas.

(...)

La Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa
y presupuestal. No tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a
su propia organizacién y al cumplimiento de su misién constitucional. (...)”

ARTICULO 268. ARTICULO 268. <Articulo modificado por el articulo 2 del Acto
Legislativo 4 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> El Contralor General de
la Republica tendra las siguientes atribuciones:

“(...)
13. Advertir a los servidores publicos y particulares que administren recursos
publicos de la existencia de un riesgo inminente en operaciones o procesos en
ejecucion, con el fin de prevenir la ocurrencia de un dafo, a fin de que el gestor
fiscal adopte las medidas que considere procedentes para evitar que se

materialice o se extienda, y ejercer control sobre los hechos asi identificados.

...y

Il. SEGUNDA PARTE: CONCEPTO DE LA VIOLACION

1.- Razones por las cuales las hormas superiores se estiman violadas:

En este capitulo seran expuestas las razones por las cuales las expresiones
contenidas en el articulo 113 de la Ley 2220 de 2022 vulneran los articulos 113,
117, 119, 267 y 268 de la Carta, explicando, en primer lugar, una sintesis del
concepto que, segun la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional,

debe ser (i) claro, (ii) especifico, (iii) pertinente y (iv) suficiente.

Claridad: Con la lectura integral de la presente demanda resultara evidente que
las expresiones acusadas del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, “Por medio
de la cual se expide el estatuto de conciliacion y se dictan otras disposiciones”,
desconocen lo dispuesto en los articulos 113, 117, 119, 267 y 268 de la
Constitucion Politica, por lo siguiente:

El articulo 32 de la Ley 2220 de 2022, por medio de la cual se expide el estatuto
de conciliacién y se dictan otras disposiciones, define la conciliacidn como un

mecanismo de resolucién de conflictos a través del cual dos o mas personas



gestionan por si mismas la solucién de las diferencias, con la ayuda de un tercero

neutral y calificado denominado conciliador.

En materia administrativa el inciso primero del articulo 113 de la Ley 2220 de
2022, prevé que el Agente del Ministerio Publico remitira dentro de los tres (3)
dias siguientes a la celebracion de la audiencia, el acta de acuerdo total o parcial
de conciliacion, al juez o corporacion competente para su aprobacién. El

Ministerio Publico también lo debera enviar a la Contraloria General de la

Republica para que conceptue ante el juez sobre si la conciliacién afecta o no el

patrimonio publico, para lo cual tendra un término de treinta dias.

El inciso segundo del articulo 133 de la citada ley impone a la Contraloria
General de la Republica la obligacién de conceptuar en aquellos casos en los
gue la cuantia resulte superior a 5000 salarios minimos legales mensuales. Esta
obligacién contradice los dispuesto en el articulo 267 superior, segun el cual la
regulacion del ejercicio del control preventivo y concomitante corresponde
exclusivamente al Contralor General de la Republica, por ser esta una atribucion
consustancial a la autonomia que el constituyente reconocié en favor de la

Contraloria General de la Republica.

El inciso cuarto del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, dispone que la decision
de aprobacién o improbacién judicial por parte del juez, debera ser adoptada
dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que venza el plazo de la
Contraloria para conceptuar, suspendiendo y condicionando de esta manera la
actividad judicial a la espera del concepto que emita la Contraloria General de la
Republica sobre el asunto particular, regresando con ello al control previo que
establecia la Constitucion Politica de 1886 y que fue abolido por el constituyente
de 1991.

Los incisos sexto y décimo del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, prevén que
la providencia que decida sobre el acuerdo conciliatorio debera ser notificada a
la Contraloria, quien podra interponer el recurso de apelacidén contra la decisién,



contrariando la estructura de competencias fijadas en la Constitucion Politica de
1991 para la Contraloria General de la Republica en el articulo 119, vulnerando
la prohibicidon de coadministracion que estable el articulo 267.

Certeza: La demanda recae sobre una preposicidén real y vigente, esto es,
disposiciones contenidas en el articulo 113 de la Ley 2220 del 30 de junio de
2022. Teniendo en cuenta el articulo 145 ibidem, su entrada en vigencia tuvo
lugar el 30 de diciembre de 20223. De igual manera, de la lectura del texto
acusado se puede deducir de manera cierta (i) la obligacion impuesta a la
Contraloria General de la Republica de conceptuar en casos superiores a 5000
SMLMV, lo cual vulnera el nucleo esencial de autonomia constitucionalmente
reconocido al organismo de control, (ii) la sujecion de la decisién del juez a la
fecha en que venza el plazo de la Contraloria para conceptuar, contrariando el
principio de separacion de poderes, y suspendiendo la actividad judicial,
convirtiendo a la Contraloria en coadministrador, por cuanto sin su concepto no
se podran liberar los recursos acordados entre las partes en el acuerdo
conciliatorio, (iii) la providencia que decida el acuerdo conciliatorio debera ser
notificada a la Contraloria, quien podra presentar recurso de apelacion contra la
decisién. Por tanto, no se trata de preposiciones inexistentes sino ciertas y
verificables.

Pertinencia: El examen que aqui se propone es de naturaleza constitucional,
pues trata de textos infra constitucionales que vulneran lo establecido en los
articulos 113, 117, 119, 267 y 268 de la Carta Politica. Como se estudiarg, las
disposiciones acusadas del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, transgreden la
autonomia con que cuenta el Contralor General de la Republica para el ejercicio
y la coordinacién del control concomitante y preventivo, la independencia de los

6rganos de control y el principio de separacidén poderes.

3 ARTICULO 145. Vigencia. Esta ley rige integramente la materia de conciliacién y entra en
vigencia seis (6) meses después de su promulgacion.



Suficiencia: Para cumplir con este presupuesto, analizaremos (i) La
independencia y autonomia de los 6rganos del Estado como expresion del
principio de separacion de poderes, (ii) El control preventivo y concomitante en
cabeza del Contralor General de la Republica, (iii) El control previo que se
establecia en la Constituciéon de 1886 vy, (iv) los cargos formulados contra las

disposiciones aqui acusadas.

Aclarado lo anterior, los problemas juridicos que propongo a la Honorable Corte
Constitucional abordar son los siguientes:

— Al imponer a la Contraloria General de la Republica el deber de
conceptuar en los casos superiores a 5000 salarios minimos legales
mensuales ;desconoce el legislador que el ejercicio del control preventivo
y concomitante corresponde exclusivamente al Contralor General de la
Republica en materias especificas?

— Al establecer que “la decisién de aprobacion o improbacion judicial debera
ser adoptada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que
venza el plazo de la Contraloria para conceptuar (...)" ¢ viola el legislador
el nucleo esencial de autonomia del organismo de control y el principio de
separacién de poderes, porque condiciona el plazo de la decision al
concepto que emita la Contraloria?

— Al establecer que “la decision de aprobacion o improbacion judicial debera
ser adoptada dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha en que
venza el plazo de la Contraloria para conceptuar (...)” ¢Revive el
legislador el control previo que establecia la Constitucién de 1886, porque
suspende y sujeta la actividad judicial hasta tanto venza el término para
emitir el concepto el organismo de control fiscal?

— Al determinar que “la providencia que decida sobre el acuerdo
conciliatorio debera ser notificada (...) y a la contraloria quienes podran
interponer el recurso de apelacion contra el auto que apruebe o impruebe

la conciliacién” ;viola el legislador el nucleo esencial de autonomia del



organismo de control, porque modifica la estructura de competencias

prevista para la Contraloria por el Constituyente?
Para desarrollar mi respuesta afirmativa a los problemas juridicos planteados de
manera suficiente, iniciaremos examinando la independencia y autonomia de los

organos del Estado como expresion del principio de separacién de poderes.

La independencia y autonomia de los 6rganos del Estado como expresion del

principio de separacion de poderes.

Entre los pilares esenciales de la Constitucion Politica de 1991 se encuentra el
principio de separacion de poderes, que otorga identidad al texto constitucional
y sobre el cual estan cimentadas muchas de las normas contenidas en la Carta;
es asi como el articulo 121 superior impone una prohibicién expresa a las
autoridades del Estado para ejercer funciones diferentes a las establecidas en la

Constitucion y en la ley.

La autonomia e independencia de los 6rganos del Estado materializa, a su vez,
el principio de separacion de poderes previsto en el articulo 113 superior, el cual
determin6 como Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial.
La Constitucion actual también admite que existen otros érganos autdnomos que
se mencionan en el articulo 117 ibidem, tales como el Ministerio Publico y la
Contraloria General de la Republica, quien, de conformidad con lo previsto en el
articulo 119, tiene a su cargo la vigilancia de la gestion fiscal y el control de

resultado de la administracion.

Para la Corte Constitucional estos 6érganos denominados auténomos e
independientes tienen funciones que no pueden ni deben ser encajadas dentro
de la division clasica en tres ramas del poder, asi lo expresé en la Sentencia C-
189 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.



10

La anterior afirmacién tiene asidero en uno de los informes de ponencia sobre
“la estructura del Estado” presentado en la Asamblea Nacional de 1991; alli el
constituyente reconoci6 que la estructura real del Estado moderno iba mas alla
de la divisién tripartita de poderes porque, en sus palabras, “hay drganos que no
encuadran en ninguna de las tres ramas del poder publico, sus funciones ni son
legislativas, ni administrativas, ni judiciales. Sus instituciones ejercen
primordialmente unas funciones propias, especificas y distintas”. Asi, la funcion
fiscalizadora no se podria encuadrar ni como encaminada a producir una ley, ni
dentro de la rama que se encarga de ejecutarla ni a la que le corresponde
aplicarla judicialmente. Por tanto, una caracteristica esencial de esta funcién y
de los organismos encargados de realizarla, es tener autonomia frente a las
demas funciones, 6rganos y ramas del poder publico, sin que implique que deje

de colaborar arménicamente para desarrollar los fines del Estado®.

En la ponencia referida se advirtié, ademas, que la funcion fiscalizadora en el
campo financiero por parte de la Contraloria General de la Republica “no es
desde luego una toma de decisiones de la administracion sobre el manejo de la
gestion fiscal, no se trata de una actividad administrativa que culmina con un acto
de naturaleza distinta, de caracter fiscalizador, de vigilancia, de supervision.
Quien controla no debe patrticipar en la decision objeto de control, pues entonces
dicha intervencion equivaldria a coadministrar y se alejaria de la intencion y

naturaleza de la funcion fiscalizadora”. Adicionalmente se indicé:

“...) la funcién fiscalizadora ejercida por “los organismos de vigilancia o
supervision financiera, contable o fiscal, de ninguna manera puede llegar a
detentar poderes capaces de causar interferencia o determinar coparticipacion
en la actividad administrativa. En otros términos: en ningun caso las agencias
de control de la gestion puramente fiscal de la administracion pueden llegar a
constituir paralelamente a ésta, un aparato de co-administracion, pues en tal
caso, el poder de decision administrativa Iogicamente se desplazaria
irremediablemente hacia el co-administrador-contralor, el cual reuniria en sus
manos no solo la llave de la supervigilancia de gastos, sino también los poderes

4 Asamblea Nacional Constituyente 24 de abril de 1991. Informe a la Comision Tercera de la
Asamblea Nacional Constituyente. Ponentes: Hernando Herrera Vergara, Carlos Lleras de la
Fuente, Antonio Navarro Wolf, José Matias Ortiz y Abel Rodriguez.
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de ordenador del gasto, que al fin de cuentas no podria hacerse sin su voluntad
y beneplacito.

(...) Porello y para evitar la llamada dictadura de los contralores, supervisores y
auditores, mucho mas grave que el de los administradores o gobernantes, es por
lo que todos los ordenamientos civilizados trazan una determinacion tajante
entre la capacidad ordenadora del gasto y la competencia supervisora del
mismo. Se aspira a que ésta en ningun caso pueda invadir la drbita de aquella,
ideal que apenas corresponde al orden natural de las cosas y que no siempre,
infortunadamente, es logrado en la realidad. Ni aun los sistemas de mayor
rigidez, ya bastante escasos, como el colombiano que establecen el llamado
control preventivo, pueden favorecer un esquema de supervision que vaya a
implicar veto a la capacidad decisoria y dispositiva de los administradores.
Semejante situacion desplazaria los poderes plenos de la administracion hacia
el organismo de control, dando origen a una confusion de funciones
verdaderamente insdlita, en que los entes juridica y politicamente responsables
de administrar, se verian detenidos en su actividad administrativa por una
agencia de simple vigilancia a la cual el ordenamiento no le confiere ni poder ni
responsabilidad alguna sobre la funcion administrativa, y que en consecuencia,
careciendo de aptitud legal para acometerla, es por ello, al mismo tiempo,
juridica y politicamente irresponsable de los actos u omisiones propios de la
administracion”.

En consonancia con la intencion del Constituyente, para la Corte Constitucional,
el principio de separacion de poderes exige, por un lado, identificar los roles
estatales, y asignar a cada una de las ramas y érganos del Estado, en principio
de manera exclusiva y excluyente, los roles institucionales derivados de los fines
esenciales de la organizacion politica. Y por el otro:

“...) Exige la independencia y la autonomia de los organos a los que la
Constitucion atribuye las funciones esenciales del Estado, entendiendo por
independencia la ausencia de injerencias externas en el desarrollo de los
cometidos constitucionales del respectivo o6rgano, y por autonomia, el
otorgamiento, a cada uno de tales organos, de la capacidad para desenvolverse
y desplegar sus actividades por si mismos, y para autogobernarse. De hecho, la
separacion de poderes, como instrumento de limitacion del poder y como
garantia institucional de las libertades y de la eficacia en la actividad estatal, no
tendria ningun sentido y tampoco podria materializarse, si los érganos que
asumen de manera separada las funciones y los roles del Estado no contaran
con instrumentos para garantizar su independencia”.®

En reciente sentencia la Corte Constitucional estudié la constitucionalidad del

Acto Legislativo 4° de 2019 que reformé el régimen fiscal, la alta Corporacion

5 Corte Constitucional, Sentencia C-285 de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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considerd que la autonomia e independencia de los érganos de control se
convierten en un supuesto esencial de la divisidbn de poderes porque garantizan
la especializacion de la administracién publica, pero también porque impiden la
configuracion de poderes absolutos que pongan en riesgo los derechos y
libertades de todas las personas®.

En esa oportunidad la alta Corporacion sostuvo que es indispensable garantizar
la independencia y la autonomia de los érganos a los que la Constitucion atribuye
las funciones esenciales del Estado, como ya se indico y se reitera, entiende por
independencia la ausencia de injerencias externas en el desarrollo de los
cometidos constitucionales del respectivo érgano, y por autonomia el
otorgamiento a cada uno de tales organos de la capacidad para
desenvolverse y desplegar sus actividades por si mismos, y para
autogobernarse, lo cual también lo habia advertido desde la Sentencia C-285
de 2016".

En las Sentencias C-401 de 20018 y C-832 de 20029 la Corte Constitucional
manifesté que la autonomia que se confiri6 a estos érganos, significa: i) no
pertenencia a alguna de las ramas del Poder, ii) posibilidad de actuacién por
fuera de las ramas del Poder y, por tanto, actuacién funcionalmente
independiente de ellas, iii) titularidad de una potestad de normacion para la
ordenacién de su propio funcionamiento y el cumplimiento de la misién

constitucional encomendada.

En efecto, en la Sentencia C-832 de 2002, donde la Corte Constitucional
examino la constitucionalidad de unas disposiciones de la Ley 715 de 200119,

6 Corte Constitucional, Sentencia C-140 de 2020. M.P. José Fernando Reyes Cuartas

7 Corte Constitucional, Sentencia C-285 del 1 de junio de 2016. M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez

8 Corte Constitucional, Sentencia C-401 del 19 de abril de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis

2 Corte Constitucional, Sentencia C-832 del 8 de octubre de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis
10“Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de recursos y competencias de conformidad
con los articulos 151, 288, 356 y 357 (Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y
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gue condicionaban el proceso de responsabilidad fiscal a las decisiones tomadas
por los jueces penales en algunos eventos, sobre la autonomia de los

organismos de control, considero:

(i) Consiste en el establecimiento de una estructura y organizacion de
naturaleza administrativa especializada a la cual se le ha asignado un haz
de competencias especificas que pueden ejercerse de manera autbnoma
e independiente, sin la injerencia de otras autoridades;

(ii) Se ejerce de manera independiente, sin que su ejercicio pueda ser
objeto de sujecién o condicionamiento a las decisiones de cualquiera de
los 6rganos que componen las ramas del poder publico o de los demas

organos a los que la Constitucién reconoce la misma autonomia.

En este sentido la alta Corporacién ha reconocido que la accién del legislador se
encuentra limitada por el nucleo esencial de autonomia de esos 6rganos,
definido por las normas que confieren el respectivo ambito de
independencia. En palabras de la Corte, consignadas en esas decisiones, “a
mayor regulacion constitucional menor sera el ambito de la regulacion

legal, y viceversa”.

En sintesis, la articulacidén constitucional del principio de separacion de poderes
busca garantizar la autonomia e independencia de cada 6rgano en el desarrollo

de sus funciones, pero todo ello en medio de la colaboracién arménica’.
El control previo establecido en la Constitucion de 1886.
En la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 se advirtieron las problematicas

que habia traido para el Estado el estableciendo de un control fiscal previo
ejercido por la Contraloria General de la Republica durante la vigencia de la

se dictan otras disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud,
entre otros”
" Corte Constitucional, Sentencia C-140 de 2020.
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Constitucion de 1886, tales como la coadministracion, ralentizacion de la
administracion y la corrupcion por la concentracion del poder, lo cual conllevo a

modificar el modelo de control fiscal y establecerlo como posterior y selectivo.

Como antecedentes se debe mencionar la sentencia del 5 de noviembre de 1979
proferida por el Consejo de Estado, en donde advirtié que, con fundamento en
este control, la Contraloria tenia la potestad de verificar el cumplimiento de las
normas fiscales antes de la realizacion del gasto, al respecto, sefalo:

“...) A la Contraloria le compete ejercer la vigilancia de la gestion fiscal de la
Administracion, exclusivamente, y le esta vedado el ejercicio de funciones
propias de la Administracion activa (art. 59 de la C. N.). Una de las modalidades
que ofrece esa vigilancia es el llamado ‘control previo’, que le permite a la
Contraloria verificar el cumplimiento de las normas fiscales antes de la
realizacion del gasto. Por consiguiente, es perfectamente claro que el punto de
referencia de tal control no puede extenderse a normas reguladoras de
actividades diferentes a la del gasto mismo, como serian, por ejemplo, las
disposiciones que gobiernan la actividad administrativa generadora del gasto.

(...)""2

La Corte, en providencia C-103 de 2015, examiné una demanda de
inconstitucionalidad presentada contra el numeral 7° del articulo 5° del Decreto
Ley 267 de 2000'2 que le atribuia a la Contraloria General de la Republica la
funcion de “7. Advertir sobre operaciones o procesos en ejecucion para prever
graves riesgos que comprometan el patrimonio publico y ejercer el control

posterior sobre los hechos asi identificados. (...)".

En esa decisidn la Corte enuncié las diferencias entre los dos tipos de control,
es decir, el previsto durante la vigencia de la Constituciéon de 1886, y el

12 Reiterado por el Consejo de Estado en la Sentencia del 22 de julio de 1988. M.P. Doctor
Guillermo Benavides Melo, en la cual cit6 la decision del 5 de noviembre de 1979. M.P- Carlos
Galindo Pinilla

13 “Por el cual se dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General
de la Republica, se establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias
y se dictan otras disposiciones”.
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establecido en ese momento en la Constitucion de 1991, el cual era posterior y

selectivo, indicando lo siguiente:

“(...) el caracter integral del control fiscal, al que se ha hecho referencia, supone
que este no se limita a un mero control numérico y de legalidad, como ocurria
bajo el anterior marco constitucional. Segun lo establecido en los articulos 267
de la Constitucion y 9° de la Ley 42 de 1993, la vigilancia fiscal comprende un
control financiero, de legalidad, de gestion, de resultados, la revision de
cuentas y la evaluacion del control interno. Tales controles, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 8° de la citada ley, se efectuan con base en criterios
de “eficiencia, economia, equidad y valoracion de los costos ambientales, de tal
manera que permita determinar en la administracion, en un periodo determinado,
que la asignacion de recursos sea la mas conveniente para maximizar sus
resultados; que en igualdad de condiciones de calidad los bienes y servicios se
obtengan al menor costo; que sus resultados se logren de manera oportuna y
guarden relacion con sus objetivos y metas. Asi mismo, que permita identificar
los receptores de la acciéon econdmica y analizar la distribucion de costos y
beneficios entre sectores econdmicos y sociales y entre entidades territoriales y
cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales y el medio
ambiente y evaluar la gestion de proteccion, conservacion, uso y explotacion de
los mismos.

(...)

Esta amplitud del control fiscal, que se proyecta tanto en el ambito de los sujetos
sometidos al mismo, en los aspectos y criterios tenidos en cuenta, asi como en
los momentos y actividades en los que tiene lugar dicha fiscalizacion, ha de
interpretarse en consonancia con la decidida apuesta del constituyente por
eliminar el sistema previo e instaurar en cambio un sistema posterior de control
fiscal, al igual que con la prohibicion de atribuir a la Contraloria funciones
administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion {(...)

(...) el alcance de la prohibicion de atribuir a la Contraloria funciones
administrativas _distintas de las inherentes a su propia _organizacion _ha_sido
examinado de tiempo atrds en la jurisprudencia del Consejo de Estado. Como
quedo expuesto al analizar las transformaciones en el modelo constitucional de
control fiscal, bajo el sistema que operaba antes de la reforma constitucional de
1991, el Consejo de Estado declard la nulidad de algunos conceptos emitidos
por la Contraloria, en ejercicio de control previo, en los cuales, por ejemplo,
instaba a una entidad a abstenerse de refrendar reajustes sobre el valor de unos
contratos, advertia sobre la _improcedencia de extender a determinados
empleados publicos los beneficios pactados en convenciones colectivas o la no
viabilidad de suscribir ciertas clausulas contractuales. El Alto Tribunal consideré
que, no obstante la autorizacion legal del control fiscal previo, a través de algunos
de estos conceptos la Contraloria excedia el ambito de su competencia para
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inmiscuirse en funciones propias de la Administracion.(...)” (Subrayado fuera de
texto)

En la Sentencia C-103 de 2015, la Corte Constitucional destacé las siguientes

falencias del sistema vigente con la Constitucion de 1886:

(i) Propiciaba la intrusién directa del organismo de vigilancia en la toma de
decisiones ejecutivas, intromision que frecuentemente obstaculizaba,
cuando no vetaba, el normal desenvolvimiento de la Administracion;

(i) El ejercicio del control previo, pese a sus connotaciones
administrativas, no implicaba responsabilidad administrativa alguna para
la Contraloria y ademas comprometia la necesaria independencia y
autonomia del ente fiscalizador;

(iii) Se consideraba que dicho sistema constituia un foco de corrupcion.

Al resolver el caso particular, la Corte declaré la inconstitucionalidad de la
disposicion demandada del articulo 5° del Decreto Ley 267 de 2000, por las

siguientes razones:

“(...) por instaurar una modalidad de control fiscal previo, con un efectivo
potencial para incidir en las decisiones administrativas atinentes al manejo de
recursos publicos, la funcion de advertencia no se ajusta a dos de los limites
constitucionales que enmarcan el ejercicio legitimo del control fiscal externo que
se encomienda (...), a saber, su caracter posterior y la prohibicién de
coadministracion. En consecuencia, la norma que establece dicha funcion es
inconstitucional por infringir el articulo 267 superior. (...)

(...) la norma acusada instaura un mecanismo de control fiscal previo, en tanto
no solo faculta a la Contraloria para vigilar, esto es, para observar atentamente
la gestion fiscal, sino que ademas le otorga competencia para intervenir a través
de la formulacién de advertencias destinadas a correqir el rumbo de una accion.

(...) desconoce la prohibicion establecida en el inciso 4° del articulo 267 de la
Constitucion, por cuanto otorga una competencia al maximo ente de control fiscal
para incidir, por via negativa, en la toma de decisiones administrativas. (...)”
(Subrayado fuera de texto)
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Ahora bien, el Acto Legislativo 4 de 2019 reform¢ la Constitucion Politica de 1991
con el proposito de fortalecer y complementar el régimen del control fiscal. En la
exposicion de motivos se indicé que el modelo de control fiscal “posterior y
selectivo” que estaba originalmente previsto en esa Carta era insuficiente para
lograr la efectiva y oportuna proteccion del patrimonio publico', motivo por el
cual se instituyé un control concomitante y preventivo pero excepcional en

cabeza del Contralor General de la Republica.

En la Sentencia C-140 de 2020, al estudiar la constitucionalidad del Acto
Legislativo 4 de 2022, la Corte senal6 las diferencias existentes entre el control
que establecia la Constitucion de 1886 y el control excepcional previsto por la
Carta Politica actual, argumentos que se citan in extenso:

Control previo

Control concomitante y preventivo

En el tramite previo a la celebracion del
contrato debia asistir un representante
de la Contraloria General, de manera
que, si tenia observaciones sobre el
mismo, no era posible contratar hasta
tanto la Contraloria no se hubiere
pronunciado y se reestudiara el asunto
(Decreto 925 de 1976 art. 5).

b

El control “preventivo y concomitante
tiene caracter excepcional, no vinculante,
no implica coadministracion, no versa
sobre la conveniencia de las decisiones
de los administradores de recursos
publicos.

La contratacion estatal estaba sometida
al visto bueno del Contralor (Decreto 911
de 1932 art. 9, Ley 20 de 1975 art. 9).

El control preventivo y concomitante se
ejerce de forma paralela, a través de
advertencias al gestor fiscal, sin que las
mismas resulten vinculantes.

En esa misma oportunidad la Corte Constitucional dijo: “(...) es evidente que
cuando la Constitucion prescribe que el control también sera concomitante y
preventivo, este debe ser entendido como un control anterior. En tal medida, no
se discute que el control previo de la Carta de 1886 resulto fallido, sin embargo,
eso no implica que el control preventivo y concomitante cuente con los mismos

vicios de aquel. (...)”

4 Reiterado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-237 de 2022. M.P. Paola Andrea
Meneses Mosquera
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Todo lo expuesto conduce a concluir que las caracteristicas principales del
control fiscal previo de la Constitucién de 1886 distan del control excepcional
concomitante y preventivo que actualmente establece la Constitucién Politica de
1991, por cuanto, bajo el primero la Contraloria General de la Republica podia
examinar con antelacién, si las transacciones u operaciones estaban
respaldadas por los reglamentos establecidos, teniendo la facultad de incidir y
corregir el rumbo de una accién, contrario a lo que sucede con el control

concomitante, del cual se hablara en parrafos siguientes.

El control fiscal concomitante y preventivo, complementario _al control

posterior y selectivo'®.

Uno de los fundamentos de la reforma constitucional al articulo 268 de la Carta
a través del Acto Legislativo 4 de 2019, consistio en que la Contraloria General
de la Republica sélo actuaba cuando el dano estaba materializado, pues los
actos sometidos a control ya habian sido ejecutados, de hecho, esta es la
naturaleza del caracter posterior de la gestion fiscal.

Entonces, como ese modelo, que estaba previsto en la Constitucion de 1991 se
quedaba corto con la finalidad por la cual se habia instituido -proteccion del
patrimonio publico-, como ya se sefiald, a través del Acto Legislativo 4 de 2019
se introdujo la figura del control concomitante y preventivo. Sobre las
caracteristicas de este control, en la exposicién de motivos del citado acto, se

indicd, expresamente:

“...) La concomitancia en el marco del nuevo modelo de control fiscal implica
que la Contraloria no intervendra sobre un universo indeterminado de actos de
gestion fiscal, su objeto de control no sera abstracto, sino que lo sera el riesgo o
dano potencial, es decir, “aquel dafio que ha surgido y que ha nacido”, pero que

5 Ver al respecto, exposicion de motivos del Acto Legislativo No. 4 de 2019. Disponible en:
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/201
9/gaceta 153.pdf



http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2019/gaceta_153.pdf
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2019/gaceta_153.pdf
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por la l6gica de la ejecucion o de la administracion aun no se puede estudiar bajo
el concepto de “posterioridad y selectividad”.

Su naturaleza no es la coadministracion, ni la actuacion previa y universal. No
se trata de revivir el control previo y perceptivo. Lo que se pretende es brindar o
dotar a las contralorias de las herramientas constitucionales para cumplir en un
alto grado de eficiencia y eficacia su funcion constitucional, que es la de proteger
y defender el patrimonio, y no la de unicamente identificar y registrar el darfo una
vez este se configura, para proceder a su posterior enjuiciamiento y cobro.

(...) Volviendo, pues, a la dualidad conceptual “momento” y “forma”, al modelo
de control propuesto debe asociarse un concepto de forma, que es consustancial
a la finalidad del mismo; esto es, el control preventivo, puesto que la
concomitancia solo tiene sentido si contribuye a la adecuada gestion del riesgo
y al mejoramiento de la gestion publica. Se repite, sin invadir el ambito de
decision del gestor fiscal. (Subrayado fuera de texto)

La funcién de prevencion por tanto en este esquema no constituira control previo
ni colisionara con el actual esquema de fiscalizacion, y la funcion de advertencia
se constituira entonces en una herramienta esencial para su efectividad. (...)”

En la mencionada exposicion de motivos, también se enunciaron las
caracteristicas del control concomitante y preventivo pero complementario al

control posterior y selectivo, de la siguiente manera

e Las medidas preventivas siempre se tomaran frente a un riesgo actual,
que se encuentre técnicamente probado.

e El principio de prevencion estd soportado en la debida diligencia del
gestor fiscal.

e En este nuevo modelo el riesgo es cierto y el dafio es potencial.

e Se caracteriza por propiciar la administracién de riesgos y la verificacion
de la eficiencia de los controles a efectos de la implementacion anticipada
de medidas para mitigar o prevenirlos dafos.

e Elnuevo modelo busca que las acciones de la Contraloria se encaminen
a prevenir dafnos y no solo a su identificacion posterior.

e Lafuncion de advertencia sera un destacado instrumento de la vigilancia
fiscal, en defensa y proteccidén del patrimonio publico

e Uno de los pilares del nuevo modelo seré la actuacion oportuna del ente
de control, realizando el seguimiento a las fuentes y uso del recurso
publico en tiempo real, sobre operaciones financieras o presupuéstales
que generen un riesgo.

e El principio de verdad sabida y buena fe guardada, establecido en el
numeral 8 del articulo 268 de la Carta Politica, es justamente uno de los
fundamentos y expresiones del modelo concomitante y preventivo.
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e Requerira por via legislativa la facultad de investigar bienes en la etapa
del proceso auditor.

e Lavigilanciay control fiscal se adelantaran con énfasis en procedimientos
expeditos, sin descuidar el cardcter instrumental de las auditorias de
regularidad respecto de la evaluacién del desemperfio de las entidades
publicas.

e El Informe Técnico se constituira en uno de los elementos esenciales de
la actividad probatoria para otorgarle certeza técnica a la actuacion del
control fiscal en tiempo real y su elaboracion oportuna permitira fortalecer
juridicamente la validez del medio de prueba.

e La participacion de la ciudadania a través de las denuncias fiscales se
convertira en el principal insumo para activar en forma rapida y oportuna
el modelo concomitante y preventivo; sin embargo, no se restringe
Unicamente a estas. Sera de gran importancia el ejercicio de las
auditorias articuladas.

e La prevencién no se efectuara al universo total de las actividades de la
administracién publica; sino que estara focalizado en los riesgos.

e Con el nuevo modelo se fortalecera el aparato auditor y de fiscalizacion
de cara a consolidar los insumos de la accion fiscal de resarcimiento del
patrimonio publico ante la Contraloria General de la Republica.

En la Sentencia C-140 de 2020, la Corte Constitucional afiadié que “el control
preventivo y concomitante no puede incidir en las decisiones de la
administracion, al punto de instituir un sistema de coadministracion o cogestion,
toda vez que la enmienda constitucional expresamente lo prohibe, con lo cual se
debe eliminar cualquier tipo de veto o pre-aprobacion respecto de las decisiones
adoptadas por los gestores de recursos publicos. Asi, a través de la figura de la
advertencia, se les permite identificar los riesgos que se ciernen sobre algunos
proyectos para que evaluen esa situacion y puedan tomar los correctivos
respectivos antes de que se genere un dafio al patrimonio. Finalmente, este
modelo no reemplaza el control posterior y selectivo, sino que busca
complementar el ejercicio del control fiscal”.

En suma, la Corte Indic6 que el control preventivo y concomitante es
excepcional, se ejerce ante la existencia de un riesgo inminente para prevenir un
dafno, su ejercicio corresponde exclusivamente al Contralor General de la

Republica en determinadas materias, y para que pueda diferenciarse del control
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previo que instituia la Constitucién de 1886, se debe observar los siguientes

requisitos:

i) La advertencia permite que el gestor continle su actividad sin que constituya
un prejuzgamiento. No se trata de definir como y en qué ejecutar los recursos,
sino de sefalar a la administracién cuando se puede llegar a materializar un
dano.

i) Respecto de las empresas de economia mixta, el control concomitante y
preventivo debe ser entendido de tal manera que no paralice la actividad
administrativa, no implique un prejuzgamiento, ni termine por afectar el adecuado
desarrollo de las actividades de las empresas del Estado’®.

iii) Se debe garantizar la autonomia territorial. El eventual ejercicio de la
intervencion funcional se debe realizar en el marco del respeto por la autonomia
territorial.

iv) Se debe separar adecuadamente las funciones de prevencidn, investigacién
y sancion, como una garantia al debido proceso. El debido proceso en este
sentido podria conllevar a tener que estandarizar las formas de ejercer este tipo
de control, discriminando las actividades objeto de control y sus especificidades,
de tal forma que no puede tratarse de control sobre el cual no existan unas

claras reglas de jueqgo.

El Decreto 403 de 2020 desarrollé el control concomitante y preventivo
establecido en los articulos 267 y 268 de la Constitucién Politica, modificados
por el Acto Legislativo 4 de 2019, para el fortalecimiento y la modernizacion del

control fiscal.

El capitulo Il del Decreto 403 de 2020, desarrollé (i) la forma de manifestacion
del control concomitante y preventivo, (ii) las materias especificas sobre las que
procede (iii) aplicacién particular y, (iv) sistema general de advertencia publico,
todas en cabeza del contralor, en consonancia de lo previsto en el articulo 267

superior, segun el cual el ejercicio y la coordinaciéon del control

16 En este punto, la Corte Constitucional aiadié que el control fiscal debe atender la actividad
especifica que cumple la empresa de economia mixta, los eventos concretos y determinados que
justificarian en su dia la injerencia, la forma de evaluar la actividad, el andlisis de procesos
completos cuando se trata de actividades complejas o, al contrario, por pasos o niveles de
desarrollo. (Sentencia C-140 de 2020)
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concomitante y preventivo corresponde exclusivamente al Contralor
General de la Republica en los asuntos que este determine con fundamento
en su autonomia, la cual proviene, expresa y exclusivamente, de la Carta

Politica'’.

A nivel reglamentario el Contralor General de la Republica expidié la Resolucién
No. REG-ORG de 2020, mediante la cual desarroll6 el ejercicio de la vigilancia y
control fiscal concomitante y preventivo, estableciendo la competencia de la
advertencia exclusiva para el Contralor, cumpliendo en este sentido los
lineamientos constitucionales estudiados.

Las disposiciones del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022 vulneran lo

dispuesto en los articulos 113, 117, 119, 267 y 268 superiores, y establecen

un control previo en cabeza de la Contraloria General de la Republica.

17 ARTICULO 67. DEL CONTROL FISCAL CONCOMITANTE Y PREVENTIVO. El gjercicio del
control fiscal concomitante y preventivo se manifestard mediante la emision de una advertencia
sobre el evento o riesgo identificado, con sustento en los ejercicios de vigilancia y seguimiento
permanente al recurso publico.

Cuando el evento o riesgo impacte a mas de una entidad u objeto de control, podra emitirse una
advertencia general.

PARAGRAFO. La facultad de advertir estara en cabeza del Contralor General de la Republica
de manera exclusiva, la cual no podra delegarse.

ARTICULO 68. DE LA ADVERTENCIA. Es el pronunciamiento, no vinculante, mediante el cual
el Contralor General de la Republica previene a un gestor fiscal sobre la deteccion de un riesgo
inminente de pérdida de recursos publicos y/o afectacidon negativa de bienes o intereses
patrimoniales de naturaleza publica, con el fin de que el gestor fiscal evalle autbnomamente la
adopcién de las medidas que considere procedentes para ejercer control sobre los hechos asi
identificados y evitar que el dafio se materialice o se extienda.

PARAGRAFO. De la advertencia se remitira copia a la oficina de control interno correspondiente
para lo de su competencia. ]

ARTICULO 69. MATERIAS ESPECIFICAS SOBRE LAS QUE PROCEDE. La advertencia
procedera sobre los asuntos en curso que determine el Contralor General de la Republica donde
se identifique un riesgo inminente de pérdida de recursos publicos y/o afectacion negativa de
bienes o intereses patrimoniales de naturaleza publica, con base en alguno de los siguientes
criterios excepcionales:

a) Trascendencia social.

b) Alto impacto ambiental.

c) Alta connotacién econémica.

ARTICULO 70. APLICACION PARTICULAR. E| control concomitante y preventivo no es de
aplicaciéon universal sobre todos los actos de gestion; estara enfocado sobre objetos de control
en ejecucion, concretos y previamente identificados.
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De conformidad con lo previsto en los articulos 114'® y 150'° de la Carta Politica,
la clausula general de competencia normativa estd en cabeza del Legislador,
quien tiene la funcidn de “hacer las leyes”. No obstante, esta funcidn esta limitada
por lo dispuesto en el articulo 4° superior, segun el cual la Constitucion es norma
de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra

norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

El Congreso de la Republica tiene la facultad de otorgar funciones y atribuciones
a los 6rganos del Estado, pero debe respetar siempre la estructura del Estado
establecida por el constituyente®®. En este sentido, el articulo 117 le otorg6 la
naturaleza a la Contraloria General de la Republica de érgano de control, y el
119 le asigno la funcién de vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultado
de la administracién. El articulo 267 de la Carta dispone que el control fiscal se
ejercera en forma posterior y selectiva, y, ademas, podra ser preventivo y
concomitante, este Ultimo sera excepcional, no vinculante, no implicara
coadministracion. Su ejercicio y coordinaciéon corresponde exclusivamente

al Contralor General de la Republica en materias especificas.

Asi, los érganos de control fiscal del Estado ejercen su funcion especto de la
administracién publica y de los particulares que manejen fondos o bienes
publicos, constituyendo esta una funcion diferente, autbnoma e independiente
dentro del Estado, debido a que su naturaleza es sustancialmente diferente de

las competencias de las tres ramas del poder publico.

El control fiscal, entonces, es un instrumento eficaz para salvaguardar el
patrimonio estatal, pero ello no quiere decir que, con fundamento en él, la
Contraloria General de la Republica puede interferir en las decisiones de otros
organos del Estado, pues, precisamente, para evitar la coadministracién y el

8 ARTICULO 114. Corresponde al Congreso de la Republica reformar la Constitucion, hacer las
leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la administracion.

SARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

20 Corte Constitucional, Sentencia C-527 de 1994
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control previo -que se preveia en la Constitucion de 1886 -y con base en el cual,
podia verificar el cumplimiento de las normas fiscales antes de la realizacion del
gasto- la Carta Politica de 1991 dispuso un control posterior y selectivo, y de

manera excepcional, preventivo y concomitante.

Si bien el control preventivo y concomitante es ejercido en forma de advertencia,
debe recordarse que ellas no pueden resultar vinculantes para los sujetos objeto
de control, lo contrario conllevaria a pensar que existe un poder de veto o pre-
aprobacion por parte del organismo de control. Como bien lo advirti6 la honorable
Corte Constitucional, “la advertencia no obliga a los gestores de los recursos
publicos, como ocurria con el control previo vigente en la Carta Politica de 1886,
el cual era general, vinculante y significaba intromisiones directas en la gestion

de la Administracion”.

Lo anterior materializa uno de los presupuestos establecidos en sede
constitucional relacionado con la prohibicién de todo tipo de coadministracién
(Art. 267 C.P), pero también contribuye a la materializacion de un eje

fundamental de la Constitucidon “el principio de separacion de poderes”.

Siguiendo la jurisprudencia constitucional, el caracter selectivo del proceso de
responsabilidad fiscal, supone que no todas las actividades puedan ser objeto
de control, como lo indicé la Corte Constitucional en la Sentencia C-716 de 2002,
“al organismo de control se le concede la potestad de senalar cuales actos
juridicos, por sus implicaciones o complejidad, deben ser objeto de la inspeccion
financiera, de gestion y resultado”.

Es por este motivo que el inciso segundo del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022
al imponer a la Contraloria General de la Republica el deber de conceptuar en
los casos superiores a 5000 salarios minimos legales mensuales vigentes
vulnera el articulo 267 Constitucional, porque esta en oposicion de la

autonomia e independencia, no solo del organismo de control, sino
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también del encargado de ejercer, de manera excepcional, el control
concomitante y preventivo, esto es, del Contralor General de la Republica.

Es evidente que la intencién del Constituyente fue otorgar el ejercicio del control
concomitante y preventivo, pero excepcional, al Contralor General de la
Republica para que lo desplegara de acuerdo a la autonomia e independencia
que caracteriza al érgano de control fiscal.

En este orden, la Constitucién Politica de 1991 no sdélo confiere autonomia
administrativa y presupuestal, sino también establece unas funciones propias y
especificas a la Contraloria General de la Republica, precisamente, para que no
interfiera en las competencias otorgadas a las otras Ramas del Poder Publico, e
inclusive, en las de las otras entidades asimismo denominadas como auténomas

e independientes.

Por tanto, a la Contraloria General de la Republica no se le puede asignar
funciones administrativas diferentes a las previstas por el constituyente e
inherentes a su propia organizacién, porque podria conllevar a una injerencia en
el ejercicio de las funciones de los otros 6rganos del Estado. Dicho por la Corte
Constitucional, “/la autonomia e independencia se convierten en un supuesto

esencial de la division de poderes”

Entonces, examinadas (i) la finalidad del fin perseguido por la disposicién
acusada en esta demanda, (ii) la idoneidad o aptitud del medio elegido por el
legislador para alcanzar dichos fines y (iii) la necesidad del medio, determinada
por la ausencia de otras medidas alternativas para alcanzar la finalidad, con
menor sacrificio para los principios constitucionales que se ven afectos por la

medida enjuiciada®!, se evidencia lo siguiente:

21 Ver al respecto, Sentencia C-103 de 2015.
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e La finalidad del concepto de la Contraloria dentro de los tramites
conciliatorios se orienta a la proteccion del patrimonio publico.

e Aptitud del medio: el concepto de la Contraloria podria considerarse
idoneo para lograr el fin perseguido.

e La necesidad del medio: En reiterada jurisprudencia, la alta Corporacién

Contenciosa Administrativa ha definido los presupuestos para la
aprobacién de la conciliacién prejudicial, indicando: “1.- Que verse sobre
derechos econdmicos disponibles por las partes. 2.- Que las entidades
estén debidamente representadas. 3.- Que los representantes o
conciliadores tengan capacidad o facultad para conciliar y disponer de la
materia objeto de convenio. 4.- Que no haya operado la caducidad de la
accion. 5.- Que no resulte abiertamente inconveniente o lesivo para
el patrimonio de la administracion. 6.- Que los derechos reconocidos
estén debidamente respaldados por las probanzas que se hubieren
arrimado a la actuacion.”?
Entonces, como se advierte, entre los medios alternos dispuestos para
lograr el fin perseguido por el legislador al imponer el concepto de la
Contraloria, se encuentra, el deber de los jueces de examinar que la
conciliacibn no resulte abiertamente lesiva para el patrimonio de la
administracion, medio que garantiza, ademas, la independencia del
organo judicial. Por ello, se convierte en una medida con menor sacrificio
para los principios constitucionales que se ven afectos con el concepto de
la contraloria dentro del trdmite conciliatorio, esto es, el principio de
separacién de poderes, la prohibicion de toda forma de coadministracion
y la autonomia e independencia del érgano de control fiscal.

El inciso segundo del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, si bien apunta al logro
de los objetos constitucionalmente legitimos, relacionado con la proteccién del

patrimonio publico, desconoce el marco de actuacion trazado en el articulo 267

22 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Primera, M.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez. Rad. 25000-23-24-000-2010-00319-01. Providencia del 13 de
octubre de 2011.
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de la Constitucién, relacionado con la prohibicion de que las actuaciones de la
Contraloria supongan una suerte de coadministracidn o injerencia indebida en el
ejercicio de las funciones de las entidades sometidas a control®3.

Al consultar en el diccionario de la Real Academia, el significado de concepto

se consigna como: una opinion y/o un juicio®*. Entonces, al emitir una opinién

la Contraloria dentro del trdmite conciliatorio, es evidente que realiza una
intervencién total dentro de ese asunto, por cuanto, debe analizar el acuerdo
logrado, su cuantia y, ademas, se le otorga la facultad de apelar la decisidon

judicial.

El caracter vinculante del concepto, opinidén y/o juicio de la Contraloria se puede
observar en el inciso 4° del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, porque sujeta
el plazo de la decision de aprobacién o improbacion judicial a la fecha en que
venza el plazo de la Contraloria para conceptuar. Lo cual representa una
injerencia indebida y desconoce la prohibicién de coadministracion prevista en el
articulo 267 superior, pudiéndose concluir que la decision judicial debe tener en
cuenta lo que diga el ente de control fiscal, situacidon que indudablemente traduce

en una modalidad de control fiscal previo.

Es una modalidad de control fiscal previo porque tiene la virtualidad de incidir en
la decision judicial de aprobacién o improbacién de la conciliacion, el concepto
de la Contraloria no se encuentra bajo la égida de los limites constitucionales
gue enmarcan el ejercicio del control excepcional concomitante y preventivo,
porque como bien se estudid, este ultimo esta instituido en cabeza del Contralor
General de la Republica, quien, tiene la autonomia de ejercerlo en materias
especificas. También supone una especie de coadministracion, teniendo en

cuenta que es un juicio anterior a la eventual ejecucion del gasto.

2 Ver Sentencia C-103 de 2015.
24 Disponible en la pagina web https://dle.rae.es/concepto



28

La Corte Constitucional en la Sentencia C-103 de 2015 se pronuncié de la
siguiente manera: ‘la formulacién de un llamado de atencién por parte del
maximo ente de control externo sobre el eventual riesgo o amenaza de
detrimento patrimonial vertido en una determinada operacion administrativa,
incluso si esta desprovista de un tono imperativo y formalmente carece de
efectos vinculantes, conserva una efectiva capacidad disuasoria, que en la
practica se resuelve en la suspension de la decision o del curso de accion sobre
el cual la Contraloria ha manifestado previamente sus reservas’.

En conclusién, las disposiciones acusadas se oponen al caracter excepcional y
auténomo de la modalidad de control concomitante y preventivo que establece
la carta de 1991, vulnerando los articulos 113, 117, 119, 267 y 268, que
establecen el principio de separacion de poderes, que la Contraloria no tendra
funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion, y

dicho control corresponde al Contralor en materias exclusivas.

Finalmente, se debe indicar que, la exclusion del ordenamiento juridico del
concepto de la Contraloria dentro de los tramites de aprobacion judicial no
significa la desproteccion del patrimonio publico, pues como ya se indicd, es
deber de los jueces velar porque la conciliacién no afecte el patrimonio de la

administracion, lo cual garantiza la independencia judicial.

CONCLUSIONES

La Constitucién Politica de 1991 excluyé la figura de control previo establecido
en la Constitucién de 1886, el Constituyente la consideraba ineficaz para la
salvaguarda del patrimonio publico porque era problematica, teniendo en cuenta

gue conllevaba a una coadministracion y a la ralentizacion de la administracion.

Actualmente, el control fiscal en Colombia, por disposicion expresa de la
Constitucion Politica de 1991, es posterior y selectivo, de manera excepcional
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es concomitante y preventivo en las materias especificas que determine el

Contralor General de la Republica.

Las disposiciones del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, en tanto (i) imponen
el deber a la Contraloria de conceptuar en casos superiores a 5000 salarios
minimos legales mensuales vigentes, (ii) sujeta la decision de aprobacién o
improbacion judicial a la fecha que venza el plazo del organismo de control para
conceptuar, (iii) imponer el deber de notificacion de la decisién a la Contraloria,

quien podra presentar recurso de apelacién, resultan inconstitucionales porque:

¢ Introducen una modalidad que es previa a la ejecucion del gasto, es una
forma de control fiscal previo, el cual quiso abolir la Constitucién de 1991.

e Vulneran los articulos 113, 117 Constitucional y el principio de separacién
de poderes que pretenden garantizar la autonomia e independencia de
todos los 6rganos del Estado.

e Transgrede los articulos 119 y 267 Superior porque impone funciones
administrativas a la Contraloria distintas a las inherentes a su propia
organizacion, esto se ve reflejado en la autorizacion de apelar la
providencia otorgada al organismo de control.

e Viola el articulo 267 Superior porque impone a la Contraloria el deber de
conceptuar, transgrediendo la autonomia e independencia con que cuenta
el contralor para ejercer el control concomitante y preventivo.

e Aunque su finalidad es constitucionalmente legitima, desconoce el marco
de actuacion trazado en los articulos 119 y 267 de la Constitucién,
relacionado con la prohibicion de que las actuaciones de la Contraloria
supongan coadministracién o injerencia indebida en el ejercicio de las

funciones de los demas 6rganos del Estado.
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SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL

De acuerdo con los argumentos y consideraciones expuestos, respetuosamente
solicito a la Honorable Corte Constitucional decretar la suspensién provisional de
los apartes demandados contenidos en los incisos segundo, cuarto y quinto del
articulo 113 de la Ley 2220 de 2022 “Por medio de la cual se expide el estatuto de

conciliacién y se dictan otras disposiciones.”, que establecen:

“(...) El_concepto de la Contraloria sera obligatorio en aquellos casos

superiores a 5000 salarios minimos leqgales mensuales. (...)

La decisiéon de aprobacion o improbacion judicial debera ser adoptada dentro de
los dos (2) meses siguientes a la fecha en que venza el plazo de la Contraloria

para conceptuar,

La providencia que decida sobre el acuerdo conciliatorio debera ser notificada a
las partes y al agente del Ministerio Publico que adelanté la conciliacion
extrajudicial y a la contraloria. (...)”

Lo anterior bajo la égida de la jurisprudencia actual de la Corte Constitucional,
quien, en Auto 273 de 20232%, considerd, con el propdsito de garantizar la
eficacia del principio de supremacia constitucional, debia variar su anterior
postura relacionada con la inviabilidad de aplicar la suspension provisional en
demandas de inconstitucionalidad. Al respecto, en el comunicado de prensa de
esa decisién, se lee:

25 Al respecto ver, comunicado de prensa del 22 de marzo de 2023. Consultada la pagina web de
la de la Corte Constitucional se advierte que no ha sido publicado el auto referido.

Sobre los comunicados de prensa, la Corte Constitucional en el Auto 022 de 2013 indico: “El
comunicado de prensa es una herramienta Gtil para la comunicacion del sentido de las decisiones
que adopta la Corte en ejercicio del control de constitucionalidad, las cuales tienen efectos a
partir del momento en que se adoptan, pues asi lo exige la vigencia de los principios de legalidad,
seguridad juridica y preservacién de la cosa juzgada constitucional. El comunicado tiene, en ese
orden de ideas, la funcion de publicitar tanto las razones de la decision como la parte resolutiva
de la sentencia, permitiéndose de tal modo que los ciudadanos conozcan oportunamente cémo
incide la decision adoptada en la configuraciéon del ordenamiento juridico. Por supuesto, esta
actividad tiene efectos exclusivamente de comunicacién de lo decidido, sin que remplace la
publicacion del texto completo de la sentencia correspondiente y su formal notificacion”. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.
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“(...) en casos excepcionales, frente a una norma abierta o manifiestamente
incompatible con la Constitucion que pueda producir efectos irremediables o que
lleven a eludir el control de constitucionalidad, es necesario que la Corte adopte
medidas, también excepcionales, orientadas a impedir la produccion de efectos
del acto objeto de control. Lo anterior tiene sustento en la necesidad de
garantizar la eficacia del principio de supremacia constitucional, con lo cual, en
virtud de una reinterpretacion de las facultades de la Corte para cumplir sus
funciones de guardiana de la supremacia de la Constitucion, se ajusta el
precedente. (...)

En consecuencia, para decretar una medida de proteccion y eficacia, como
atribucion propia, la Sala Plena de la Corte Constitucional tendra en cuenta: (i)el
caracter excepcional de la medida; (ii) la existencia de una disposicion
incompatible con la Constitucion que produzca efectos irremediables; (iii) la
necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida; y (iv) la ineficacia de los
otros mecanismos de proteccion y efectividad del orden constitucional. La
providencia se adoptara por la Sala Plena a solicitud de cualquier magistrado, y
en el auto que la decida establecera su alcance y duracion. (...)”

En el asunto que se examina, se cumplen los presupuestos establecidos por la
Corte Constitucional para la suspensién provisional de las disposiciones

demandadas, por cuanto:

1.- De conformidad con lo establecido en el articulo 241 Superior, a la Corte
Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion y, por esa razon, tiene competencia para decretar la suspension
con el propoésito de salvaguardar el orden constitucional.

2.- Efectos irremediables: la Ley 2220 de 2022 entré en vigencia el 30 de
diciembre de 2022, las disposiciones del articulo 113 que acé se demandan son
abiertamente incompatibles con los articulos 113, 117, 119, 267 y 268 de la
Constitucion Politica de 1991. No decretar la suspensién provisional de la norma
previo a proferir la respectiva sentencia podria traer consecuencias irreversibles

y configurar un perjuicio irremediable:

-. El concepto obligatorio de la Contraloria dentro del tramite de aprobacién
de la conciliacion vulnera de manera flagrante la autonomia e independencia

del érgano de control.
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-. El someter el plazo de la decisidon de aprobacién o improbacién de la
conciliacién al término de la contraloria para conceptuar estd sujetando la
actividad judicial, alterando el principio de separacién de poderes como eje
fundamental de la carta-.

-. Los despachos judiciales competentes deben observar el concepto de la
Contraloria al momento de aprobar o improbar la conciliacién, situacion que
no podra subsanarse o retrotraerse en el futuro dado que las decisiones
judiciales gozan del principio de seguridad juridica y, por tanto, no seria
suficiente la adopcion de medidas moduladas en el tiempo, lo cual también
implica la necesidad de esta medida.

3.- Entonces, concluimos que: la suspension provisional de las disposiciones
acusadas es idonea: para salvaguardar el principio de separacion de poderes,
autonomia e independencia del érgano del control. Es necesaria: Causadas sus
consecuencias no existe posibilidad de revertirlas, pues tiene impacto inmediato
en los tramites de aprobacion de conciliaciones judiciales en curso. También es
necesaria para conservar el orden constitucional, preservar la independencia y
autonomia de los érganos del Estado y la Contraloria General de la Republica,
en este sentido, se advierte proporcional con el fin perseguido en la presente

demanda?®.

4 - En el orden constitucional no existen otros mecanismos con la misma eficacia

que pueda otorgar la suspensién provisional.

SOLICITUD DE INEXEQUIBILIDAD

Con fundamento en lo anteriormente planteado, solicito a la Honorable Corte

Constitucional:

Primera pretension: Declarar inexequible la expresion “El concepto de la Contraloria
sera obligatorio en aquellos casos superiores a 5000 salarios minimos legales

26 Sobre la idoneidad, proporcionalidad y necesidad de la medida, ver salvamento de Voto de los
Magistrados Diana Fajardo Rivera y Albero Rojas Rios al Auto 123 de 2022.
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mensuales” contenida en el inciso segundo del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022,
por vulnerar lo dispuesto en los articulos 113, 117, 119, 267 y 268 de la Constitucion
Politica de 1991, por desconocer los principios de autonomia e independencia
consagrados constitucionalmente en favor de la Contraloria General de la Republica vy,
especialmente, como parte de las atribuciones del Contralor General de la Republica,
Unica autoridad competente para regular el ejercicio y la coordinacién del control
concomitante y preventivo.

Segunda pretension: Declarar inexequible la expresion “A la fecha en que venza el
plazo de la Contraloria para conceptuar”, contenida en el inciso 4° del articulo 113
de la Ley 2220 de 2022, por vulnerar los articulos 113, 117, 119, 267 y 268 de la
Constitucién Politica de 1991, por transgredir los principios de autonomia e
independencia propios de los 6rganos de control fiscal, el principio de separacién de
poderes y regresar a derecho colombiano instituciones del control fiscal previo excluidas
por el constituyente de 1991.

Tercera pretension: Que se declare la inexequibilidad de la expresion “y a la
contraloria”, contenida en el inciso sexto del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, por
vulnerar los articulos 113, 117, 119, 267 y 268 de la Constituciéon Politica de 1991, por
transgredir los principios de autonomia e independencia propios de los 6rganos de
control fiscal.

TERCERA PARTE: DISPOSICIONES FINALES

1.- COMPETENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte es competente para conocer esta demanda en virtud de lo contemplado
en el articulo 241 de la Carta Politica, por medio del cual se le confia la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucién, atendiendo a lo previsto en el
numeral 4° ibidem, tiene la funcion de “4. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su

contenido material como por vicios de procedimiento en su formacion”.

2.- ANEXOS
e Para acreditar mi condicion de ciudadano y cumplir con el requisito
establecido por la Jurisprudencia Constitucional y el Decreto 2067 de
1991, aportaré copia digital de la cedula de ciudadania®”’.

27 Anteriormente, la calidad de ciudadano se constataba con la presentacion personal, pero con
el propésito de agilizar el tramite de los procesos judiciales ante |a jurisdiccion constitucional y
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¢ Resolucion Organizacional No. 0284 del 24 de agosto de 2015.
e Certificacion ejercicio del cargo de Director de la Oficina Juridica de la
Contraloria General de la Republica.

3.- NOTIFICACIONES

Protegido por Habeas Data

otras, este presupuesto se flexibiliz6 a través del Decreto 806 de 2020, proferido en virtud del
Estado de Emergencia, Econdémica, Social y Ecolégica por la pandemia del Covid-19,
normatividad que posteriormente fue adoptada como permanente por la Ley 2213 de 2022%,
reiterando que las actuaciones no requeriran presentaciones personales, autenticaciones
adicionales, ni presentarse en medios fisicos.
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