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Bogota D.C., siete (7) de marzo dos mil veinticuatro (2024)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial de las previstas en el articulo 241.4 de la
Constitucion Politica, cumplidos todos los tramites y requisitos contemplados
en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

SINTESIS DE LA DECISION

. Qué estudio la
Corte?

La Corte Constitucional estudié una demanda contra el inciso segundo
del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, que establece que la
Contraloria General de la Republica debe rendir concepto obligatorio
en los tramites de aprobacion judicial de la conciliacion extrajudicial
en materia de lo contencioso administrativo. Ademas, el actor demandd
otras expresiones del mismo articulo que disponen que el plazo para
que el juez pueda tomar la decision se cuenta a partir del recibo de dicho
concepto y que la entidad puede apelar la decision que adopte el juez.

El actor propuso dos cargos contra el deber de conceptuar porque: (i)
desconoce las competencias constitucionales de la CGR, pues si bien el
concepto no es igual a la vigilancia fiscal, debe seguir los parametros
de excepcionalidad y selectividad de los modelos de control, asi como




CGR. Ademas, respecto del plazo que tiene el juez para tomar la
decision, el actor sostuvo que se desconoce la independencia judicial
porque supedita el plazo del juez al concepto que debe rendir la CGR.
Finalmente, el accionante argument6 que la posibilidad de apelar la
decision por parte del 6rgano autonomo desconoce la prohibicion de
atribuir funciones administrativas a la Contraloria General de la
Republica, distintas de las propias de su objeto y mision constitucional.

Como cuestiones preliminares, la Corte verifico la aptitud de los dos
cargos de la demanda y concluyd que son aptos para provocar un
pronunciamiento de fondo. Ademas, integro6 la unidad normativa con la
frase “y a la Contraloria General de la Republica para que conceptue
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”, contenida en el
inciso primero del articulo 113; con el inciso tercero -deber del juez de
conocimiento de comunicar a la CGR el inicio del tramite- y con el
inciso décimo -conformacion de grupos de trabajo para entender los
traslados para rendir concepto-.

La Sala utiliz6 la metodologia del juicio integrado de proporcionalidad
con intensidad intermedia. Lo anterior, por la existencia una afectacion
intensa de los principios de independencia judicial, en clave de la
separacion funcional de los 6rganos que integran el poder publico y de
la autonomia de la CGR para ejercer sus funciones constitucionales.
Considero que se evidencia un indicio de arbitrariedad, de acuerdo con
los antecedentes de la medida.

En primer lugar, sostuvo que las medidas analizadas promueven un fin
constitucional importante relacionado con la proteccion del patrimonio
publico.

Luego, la Sala reiter6 que el legislador tiene un amplio margen de
configuracion para desarrollar las funciones asignadas a los 6rganos
autonomos y que puede atribuir nuevas funciones a la CGR, siempre y
cuando encajen en el esquema funcional definido por la Constitucion.

La Sala constaté que, a pesar del margen de configuracion del
legislador en la materia, las disposiciones acusadas no eran
efectivamente conducentes para alcanzar la finalidad de proteger el
patrimonio publico: porque: (i) el concepto de la entidad no se encuadra
dentro de la funcion de control fiscal, en su faceta posterior y selectiva,
ni en aquella preventiva y concomitante, y tampoco tiene los
caracteristicas de selectividad y excepcionalidad propias de dichos
modelos, ademas de desconocer la competencia del contralor general
de la Republica para formular advertencias; (ii) la funcién tampoco
encaja en la vigilancia fiscal como seguimiento permanente al recurso
publico; (iii) el proposito de la disposicion es, de acuerdo con el tramite
legislativo, impedir el ejercicio del control fiscal con posterioridad a
que se rinda el concepto, lo que impacta la autonomia de la Contraloria
y desnaturaliza el control fiscal, el cual no se ejerce dentro de un
proceso judicial; (iv) desconoce la independencia judicial, pues el
concepto tiene un poder disuasivo respecto del juez, como




independencia judicial, como expresion de la separacion funcional de
los 6rganos que integran el poder publico por medio de la vinculacion
del organismo de control en un tramite judicial para determinar uno de
los aspectos que, en derecho, debe decidir el juez, esto es, la afectacion
o no del patrimonio publico.

Ademas, la Sala constatd que las medidas estudiadas son
evidentemente desproporcionadas porque provocan un alto sacrificio
de la autonomia de la Contraloria General de la Republica y de la
independencia judicial, que no se compensa con la proteccion del
patrimonio publico mediante la formulacion de un concepto ante juez
o corporacion. Y no se compensa porque, en primer lugar, la proteccion
del patrimonio publico puede lograrse sin sacrificar la autonomia
judicial y del organismo de control, pues la Contraloria puede intervenir
en la fase de la conciliacion ante el Ministerio Publico, justamente para
verificar la afectacion al patrimonio publico y como una manifestacion
de su deber de hacer seguimiento al recurso publico, en el marco del
control concomitante y preventivo. Igualmente, la Procuraduria
General de la Nacion tiene el deber de verificar la afectacion al
patrimonio publico en la actuacion que se surte ante dicha entidad.

Por lo anterior, la Corte decidi6 declarar inexequibles las expresiones
“y a la Contraloria General de la Republica para que conceptie 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
2Qué resolvio | la recepcion del acuerdo conciliatorio” del inciso primero; “a la fecha

la Corte? en que venza el plazo de la Contraloria para conceptuar” del inciso
cuarto; y “y a la contraloria” del inciso sexto, al igual que los incisos
segundo, tercero y décimo, todos del articulo 113 de la Ley 2220 de
2022.

I. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, Isduar Javier
Tobo Rodriguez', demando el inciso segundo, el inciso cuarto (parcial) y el
inciso sexto (parcial) del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022. Ademas, solicitd
la suspension provisional de los apartes acusados?.

2.  El 4 de mayo de 2023, el magistrado sustanciador decidi6é inadmitir la
demanda por considerar, en general, que: (1) el reproche por violacion del
articulo 267 de la Constitucién no cumplia con los supuestos de certeza,
especificidad y suficiencia, pues el demandante asumié que el concepto que

! Quien se desempefia como Director Juridico de la Contraloria General de la Republica.

2 Explicé: “Primero, porque la Corte tiene competencia para decretar la suspension provisional de leyes, de
conformidad con el auto 273 de 2023 (sic). Segundo, porque no decretar la suspension puede traer efectos
irreversibles y configurar un perjuicio irremediable. Tercero, porque la medida de suspension es idonea para
salvaguardar la autonomia de la CGR y asegurar la vigencia de la separacion de poderes como principio
estructural de la Constitucion. La medida es, ademas, necesaria, pues tiene efecto inmediato en las
conciliaciones en curso, que no pueden ser posteriormente revertidas. Cuarto, porque la medida es
proporcionada con el fin propuesto en la demanda, si se considera que se busca preservar la autonomia de los
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control fiscal, tanto previo como concomitante y preventivo, lo que no se deriva
del texto de la disposicion; (ii) en la demanda no se explicé por qué el legislador
carece de competencia para asignar otras funciones a la CGR, razoén por la cual
no se cumplié con las condiciones de especificidad ni de suficiencia; (iii) la
censura por violacion del articulo 113 de la Constitucion carece de los atributos
de especificidad y suficiencia, dado que en la demanda no se suministraron
razones de cara a explicar por qué el legislador no puede establecer un plazo
para que el juez tome una decision y por qué dicho plazo afecta su autonomia;
(iv) el cargo por la violacion de la autonomia judicial, derivado de la posibilidad
de que la CGR apele el auto del juez carecia de certeza, pues la posibilidad de
apelar, prima facie, muestra que el concepto de la CGR no es vinculante. Sobre
la solicitud de suspension provisional, el despacho explico que no tenia
competencia para decretarla y que, en todo caso, esta medida solo opera una vez
superada la fase de admisibilidad.

3.  El 11 de mayo de 2023, Isduar Javier Tobo Rodriguez presento escrito de
subsanacion y no aludio a la peticion de suspension provisional. El 29 de mayo
siguiente, el magistrado sustanciador decidié admitir la demanda. Ademas,
decret6 unas pruebas y dispuso comunicar el inicio del proceso al presidente de
la Republica, al presidente del Congreso de la Reptblica y al ministro de Justicia
y del Derecho, para que, conforme lo establecido en el articulo 11 del Decreto
2067 de 1991, presentaran las razones que justifiquen la constitucionalidad de
los enunciados normativos sometidos a control. Asimismo, invitd a varias
autoridades, expertos e instituciones académicas para que rindieran concepto
técnico, de conformidad con el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991° y ordend
correr traslado a la procuradora general de la Nacidn, para que rindiera el
concepto previsto en articulo 278.5 de la Constitucion y el articulo 7° del
Decreto 2067 de 1991.

4. Elproceso se f1j0 en lista entre el 28 de agosto de 2023 y el 8 de septiembre
siguiente, en cumplimiento del articulo 7 del Decreto 2067 de 1991+,

5. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de
juicios y previo concepto de la procuradora general de la Nacion, la Corte
procede a decidir sobre la demanda de la referencia.

3 Invito a las siguientes instituciones, expertos y entidades: al Contralor General de la Republica, a la Auditoria
General de la Republica, a la Agencia de Defensa Juridica del Estado; a la Presidencia de la Seccion Primera y
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado; al Instituto Colombiano de Derecho Procesal, a la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, al Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota; a
la Especializacion en Gerencia Publica y Control Fiscal de la Universidad del Rosario y a la Especializacion en
Auditoria y Control Fiscal de la Universidad Antonio Narifio; a los expertos Carlos Ariel Sanchez Torres,
Sandra Morelli Rico, Hernando Herrera Mercado y Uriel Alberto Amaya Olaya, para que, en el término de diez
(10) dias habiles, contados a partir de la comunicacion del presente auto, si lo estiman conveniente, emitan
concepto en este juicio, sobre puntos relevantes para el fallo que solucione la controversia constitucional.
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6. A continuacion, se transcribe el texto del articulo 113 de la Ley 2220 de
2022 y se subrayan los apartes demandados:

“LEY 2220 DE 20223
(junio 30)

Por medio de la cual se expide el estatuto de conciliacion y se dictan otras
disposiciones.

(..)

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

El concepto de la Contraloria serd 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 decision 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 adelantdé la conciliacion
extrajudicial y a la contraloria quienes podran interponer el recurso de apelacion
contra el auto que apruebe o impruebe la conciliacion.

No podré 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.

La Contraloria General de la Republica conformara grupos de trabajo
especializados a través de las delegadas correspondientes segun el sector, para
la atencidn oportuna de los traslados en conciliaciones que se surtan ante esta”.




7. Elaccionante invoco como violados los articulos 113,117, 119,267 y 268-
13 de la Carta, respecto de los segmentos normativos acusados y solicito: “(1)
declarar la inexequibilidad del inciso segundo que dispone que “[e]l concepto
de la Contraloria serd obligatorio en aquellos casos superiores a 5000 salarios
minimos legales mensuales”; (i1) declarar la inexequibilidad de la locucion “[a]
la fecha en la que venza el plazo para conceptuar”, contenida en el inciso cuarto;
y (ii1) declarar la inexequibilidad de la expresion “a la contraloria”, contenida
en el inciso sexto. Sobre esta ultima expresion, el actor aclar6 en la correccion
de la demanda, que no solicito la declaratoria de inexequibilidad de la
obligacion de notificar a la CGR de la decision sobre la conciliacion, sino de la
posibilidad que la norma le otorga a aquella de apelarla.

8. El despacho admiti6 la demanda por dos cargos. El primer cargo se
propuso contra el inciso segundo -concepto obligatorio de la CGR- por la
violacion de la autonomia del organismo (arts. 117, 119 y 267 C.P.) y de la
facultad del contralor general de la Republica de formular advertencias (art.
268-13 C.P.).

9. Razomes del cargo. El demandante adujo que la obligacion de rendir
concepto en los tramites conciliatorios cuya cuantia supere los 5000 salarios
minimos legales mensuales vigentes, desconoce el nucleo esencial de la
autonomia propia de la CGR y la facultad del contralor general de la Republica
de indicar cuéles son los actos que deben ser objeto del control concomitante y
preventivo, de conformidad con el articulo 268-13 de la Constitucion. Aunque
el legislador tiene competencia para asignar funciones a los 6rganos del Estado,
de acuerdo con los articulos 114 y 150 de la Constitucidn, esta facultad esta
supeditada por el ntcleo de autonomia de la CGR y por el principio de
supremacia de la Constitucion.

10. A partir de lo anterior, el actor explico que, de conformidad con el numeral
13 del articulo 268 de la Constitucion®, el legislador esta facultado para asignar
funciones adicionales a la CGR. No obstante, estas funciones “(...) deben
encajar en el esquema general establecido en la misma normatividad, esto es,
en la funcidn fiscalizadora de los recursos publicos, debiendo atender de esta
manera, los principios que rigen dicha vigilancia fiscal porque ellos constituyen

y hacen parte de su nucleo esencial de autonomia™’.

11. Sintesis del cargo. El primer cargo y sus razones pueden sintetizarse de la
siguiente forma:

6 Al parecer se refiere al numeral 18 del articulo 268.
7 Bvnadianta diaital DONT8IAY archiva “DONTEIAY Covvorcidn o o Domanda (02205 11 1697 04) a6



- Desborda la facultad de
configuracion del legislador
Inciso segundo: “El en materia de asignacion de
concepto de la competencias a la CGR.
Corhltralor'ia sera Articulos 117, 119 y - El concepto. ob}igatorio
obligatorio en aquellos supone una injerencia de la
. 267
casos superiores a CGR en otra rama del poder.
5000 salarios minimos - El concepto debe encajar en el
legales mensuales”. esquema general establecido
de la funcidn fiscalizadora de
los recursos publicos.
Inciso segundo: “El
concepto de la - El concepto obligatorio viola
Contraloria sera la competencia del contralor
obligatorio en Articulo 268 get}eral para  determinar
aquellos casos cuales son los actos que deben
superiores a 5000 ser objeto del control
salarios minimos concomitante y preventivo.
legales mensuales”.

12. Segundo cargo. Contra este mismo enunciado -inciso 2-, el despacho
admitié la demanda por desconocimiento de la separacion de poderes -que el
demandante presentdé como independencia judicial- (art. 113 C.P) y por
desbordar las funciones de la CGR (art. 267 C.P). Respecto de la expresion, “[a]
la fecha en la que venza el plazo para conceptuar”, que se refiere al plazo para
que el juez tome la decision de aprobacion o improbacién de la conciliacion, y
de la posibilidad de apelar la dicha decision, el despacho admitié el cargo por
violacion de la separacion de poderes -que el demandante presentd como
independencia judicial y la autonomia de la CGR (arts. 113 y 267 C.P).

13. Advirti6 que, aunque tienen diferencias, la vigilancia fiscal y el concepto
rendido en el tramite judicial tienen como punto en comun el recurso publico,
no obstante que la vigilancia fiscal es autonoma y selectiva, mientras que el
concepto es impuesto y opera en todos los casos. La funcion de control fiscal
asignada a la CGR se ejerce respecto de los actos de la administracion y debe
estar desprovista de todo interés o conflicto en su ejercicio, razén por la cual
“(...) el organo de control no deberia participar en un tramite de naturaleza
judicial™®. A su juicio, es claro que la Constitucion de 1991 “(...) quiso
diferenciar la capacidad supervisora de los gastos de la administracion de las
decisiones de un proceso judicial™. En la misma linea, explico que las funciones
propias y especificas que la Constitucion le asigna a la CGR son para evitar que
intervenga en las competencias otorgadas a otras ramas del poder publico.

14. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, el actor
concluyd que la obligacion de rendir concepto obligatorio y la facultad de
presentar recurso contra el auto que decide si se aprueba o imprueba el acuerdo
conciliatorio, suprime la autonomia y la independencia judicial. Esto porque
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la facultad de participar en decisiones de los otros 6rganos y ramas, como la
judicial. Por estas mismas razones, el actor argument6 la violacion de la
cladusula de separacion de poderes.

15. Sefialdé que si bien del texto de la disposicion pareceria seguirse que la
opinidn no tiene como proposito el ejercicio de la vigilancia fiscal, el accionante
se pregunta: ““; cual seria entonces el proposito de la facultad de apelar, sino otro
que el de interferir en la toma de la decision judicial, con fundamento en sus
facultades de vigilancia y control?”. Para responder ese cuestionamiento,
esgrimié que el concepto, “si tiene la capacidad de revelar el eventual
incumplimiento de uno de los requisitos determinados por la jurisprudencia para
la aprobacioén de la conciliacion judicial -velar porque la conciliacion no afecte
el patrimonio de la administracién-"1°. Consider6 que se debe analizar el efecto
del concepto, en tanto ““(...) proviene del organismo encargado de hacer
seguimiento a los recursos publicos™!! y, por ello, tiene la virtualidad de incidir
en la decision final del despacho judicial.

16. Seguidamente, expuso que la funcion de rendir concepto no se puede
entender al margen del ntcleo de competencias constitucionales asignadas a la
CGR. La funcion fiscal y la funcion judicial fueron expresamente separadas por
el Constituyente de 1991, por lo que el concepto de coadministracion se
entiende como injerencia en cualquier decision, en este caso, del poder judicial.
Para entender la capacidad disuasoria del concepto y su proposito de intervenir,
argumentd que no es necesario que la disposicion expresamente disponga su
obligatoriedad, sino que se considere que la opinion técnica de la CGR si puede
incidir en la decision del juez. Concluy6 este punto y afirmo6 que “[I]lama la
atencion que la disposicion acusada tampoco consigne expresamente que, en
ningun caso, el concepto de la Contraloria sera obligatorio para el juez,

circunstancia que hubiese despejado toda duda sobre el particular™!?,

17. Senald que la expresion “(...) a la fecha en que venza el plazo de la
Contraloria para conceptuar”, da cuenta de que el concepto de la CGR es
vinculante, porque ‘“(...) supedita el plazo de decision judicial al plazo de la
Contraloria para conceptuar™'?. Sobre la posibilidad de apelar la decision que
aprueba o imprueba la conciliacion, el actor precis6é que, aunque no constituye
una prueba de obligatoriedad del concepto, si se trata de un indicio sobre la
intervencion de la CGR en un tramite judicial que debe estar libre de
interferencias. La disposicion no limita el campo de accion de la CGR, sino que
le permite presentar recurso de apelacion contra la decision del juez y “(...) no
consigna si la impugnacion debe estar relacionada, unicamente, con la
proteccion del patrimonio publico -fin constitucional de la entidad-, o por
cualquier otro tipo de causa”!4.

1914, folio 11.
11d.
1214.
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forma:

Segmento o

. Norma constitucional o
normativo . : Razones de la violacion

invocada como violada

acusado
Inciso segundo: - La CGR no puede intervenir en un
“El concepto de tramite judicial, pues no es su mision
la Contraloria constitucional.
serd obligatorio - El concepto obligatorio favorece un
en aquellos esquema de supervision que impone
casos Articulos 113 y 267 un veto frente a la capacidad decisoria
superiores  a de los jueces y desborda la autonomia
5000 salarios constitucional de la CGR.
minimos - Se trata, desde el punto de vista de sus
legales efectos, de un concepto vinculante
mensuales”. para el juez.

Inciso cuarto:

“a la fecha que - La reglas para rendir concepto
venza el plazo prueban que se trata de un concepto
de la Articulo 113 vinculante porque supedita el plazo
Contraloria de la decision del juez al plazo de la
para CGR para conceptuar.

conceptuar’.

- Posibilita la intervencion de la CGR
Inci D . lat 1 ision judicial, 1
nciso sextq ”a Articulo 113 y 267 en la toma de la decmgn judicial, lo
la contraloria”. que desborda sus funciones y crea
una forma de coadministracion.

19. Finalmente, el actor propuso un test de proporcionalidad, con este
desarrollo: (1) la medida es idonea porque busca proteger el patrimonio publico;
(1) el medio -el concepto de la CGR- podria ser apto para cumplir esta finalidad;
(111) los jueces tienen el deber de verificar que la conciliacién no resulte lesiva
para el patrimonio de la administracion,’ por lo que existe un medio menos
lesivo para la independencia de la CGR y para la autonomia judicial, y que evita
la coadministracion. Sobre el particular, el actor resaltd que la exclusion del
concepto de la CGR del ordenamiento juridico no implica desproteccion del
patrimonio publico, como consecuencia del deber de los jueces de verificar este
aspecto al decidir la aprobacion o improbacion del acuerdo.

IV. INTERVENCIONES

20. En el presente proceso, la Corte recibi6 siete intervenciones. El Ministerio
de Justicia solicitd la inhibicion por ineptitud sustantiva de la demanda. Por su
parte, el Instituto Colombiano de Derecho Procesal, la Academia Colombiana
de Jurisprudencia, la Universidad Externado de Colombia y el ciudadano Ivan
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Juridica del Estado intervino fuera del término de fijaciéon en lista. A
continuacion, la Sala resume los argumentos principales expuestos por los
intervinientes.

21. Ministerio de Justicia y del Derecho. El Director de Desarrollo del
Derecho y del Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia'® solicito a la
Corte que se declare inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo. De
manera preliminar, explic6 que en el proyecto radicado por el Gobierno
nacional no se incluy6 la participacion de la CGR en el tramite de conciliacion,
sino que se introdujo en el tramite legislativo en la Camara de Representantes.
Por lo anterior, indicd que se trata de una manifestacion de la amplia facultad
del legislador para disefiar y reformar los procedimientos judiciales, de acuerdo
con el articulo 150-2 de la Constitucion.

22. Sostuvo, respecto del primer cargo, que el demandante no logd demostrar
con certeza, especificidad y suficiencia por qué el legislador carece de
competencia para asignar la funcion de rendir concepto a la CGR y por qué
dicha funcion vulnera su autonomia. Adujo que de la disposicidon acusada no se
evidencia una limitacion a la facultad y al ejercicio autébnomo de la vigilancia
fiscal a cargo de la CGR para el cumplimiento de sus obligaciones
constitucionales y legales, pues rendir concepto en el tramite de aprobaciéon o
improbacidn de la conciliacidon no se aparta de su funcion esencial de vigilancia
y control fiscal'”. Se trata de un instrumento técnico no vinculante que orienta
al juez y que se justifica en la colaboracion armoénica de los poderes.

23. Sobre el segundo cargo, expuso que tampoco se cumplen los requisitos de
claridad, especificidad y suficiencia, por tres razones. Primero, porque el
concepto versa sobre la vigilancia y el control fiscal, facultad esencial de la
CGR prevista en el disefio constitucional. Segundo, porque el concepto no
afecta la autonomia judicial, toda vez que la norma no impone que el concepto
sea vinculante. Tercero, porque la posibilidad de presentar recurso de apelacion
es de cardcter técnico y no tiene como propoésito vetar la decision judicial.

24. Finalmente, aclar6 que el ejercicio de la funcion de conceptuar en el marco
de la aprobacion o improbacion de la conciliaciébn en lo contencioso
administrativo, “no puede afectar el curso de la gestion fiscal que adelante la

contraloria en las instancias que corresponda”'®,

25. Instituto Colombiano de Derecho Procesal. El Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, a través de Juliana Maria Giraldo Serna, intervino para
solicitar la exequibilidad del enunciado y de los segmentos normativos
acusados. Explico que la participacion de la CGR en el proceso de aprobacion
o improbacidén de la conciliacion tiene sustento en: “(...) la articulacion

16 Miguel Angel Gonzélez Chavez.
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evitando gastos innecesarios, evitando asi pérdidas futuras que contrarien la
correcta inversion y ejecucion del patrimonio publico y la utilizacién indebida
de los recursos™".

26. Para el centro de pensamiento interviniente, la inspeccion de la inversion
del recurso publico no se limita a una parte de la administracion, sino que se
extiende a los 6rganos del Estado. Esta inspeccion no desconoce la autonomia
de la voluntad de someter a conciliacion el asunto. Lo que ocurre es que “(...)
en tratandose de asuntos derivados de la relacién con el estado (sic), tal
autonomia encuentra una reglamentacién un poco mas estricta, en el entendido
que las obligaciones consagradas en el acuerdo, versan sobre recursos de interés
nacional y recursos publicos™?°. En este sentido, se trata de un concepto respecto
del cual la CGR tiene todo el conocimiento y por el cual se busca una mejor
inversion del gasto publico, como dan cuenta las cifras entregadas por la
Procuraduria General de la Nacién en materia de ahorro de gasto por las
conciliaciones aprobadas.

27. Igualmente, explico que la funcidon de conceptuar no solo es legal, sino que
se encuentra prevista en el articulo 268-15, que establece la funcién del
contralor general de la Republica de conceptuar sobre la calidad y eficiencia del
control fiscal interno de las entidades y organismos del Estado, sin que sea
vinculante. Finalmente, esgrimi6é que la existencia de un término para rendir
concepto por parte de la CGR se justifica en la celeridad que requiere la
conciliacion.

28. Academia Colombiana de Jurisprudencia. La academia intervino por
medio de Luis Augusto Cangrejo Cobos, académico correspondiente, y solicito
la declaratoria de exequibilidad de la disposicion parcialmente acusada. Para
fundamentar su postura argumentd: (i) los apartes acusados integran el
“Estatuto de Conciliacion”, que se refiere a la solucion de una controversia en
la que media un agente del ministerio publico; (i1) la CGR “debe conocer los
términos del acuerdo conciliatorio y conceptuar para que pueda impartirse la
aprobacion judicial a dicho acuerdo que tiene efectos de cosa juzgada™;?! y (iii)
el concepto de la CGR no equivale a un control previo, pues no se trata de una
forma de coadministracidn, sino de una expresion de la colaboraciéon armodnica

de los poderes publicos.

29. Universidad Externado de Colombia. El centro de estudios intervino a
través de Fredy Hernando Toscano Lopez, profesor del Departamento de
Derecho Procesal, y solicitdé la exequibilidad de los apartados normativos
acusados. Se pronunci6 sobre los dos cargos. Sobre el primero adujo que los
apartes demandados se expidieron en ejercicio de la competencia del Congreso
de la Republica para expedir leyes y, en consecuencia, asignar funciones a la

19 Expediente digital D0015242, archivo “Conceptos e intervenciones” (2023-09-07 15-4401).pdf >, folio 5.
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funcion de la vigilancia de la gestion fiscal del Estado, que le asigna el numeral
1° del articulo 267 de la Constitucion, para la correcta destinacion y uso de los
recursos publicos. Se trata de un desarrollo de esta funcidon en un escenario en
el que podrian lesionarse los recursos publicos. Explico que: “(...) no puede
confundirse la funcion de vigilancia, dentro de cual podria estar la de participar
a través del concepto en un tramite de aprobacion judicial del acuerdo
conciliatorio, con la tarea del control fiscal, que también se contempla en el
articulo 267de la carta politica en su segundo inciso”??,

30. Sobre el segundo cargo, la Universidad Externado de Colombia sefialo que
el articulo 113 no desconoce la separacion de poderes porque el concepto sobre
la afectacion al patrimonio publico no es vinculante, de manera que se preserva
la autonomia judicial para tomar una decision. Adujo que la norma acota la
facultad solo a los casos en los que la cuantia de la conciliacion supera 5000
SMLMYV, razén por la cual se preserva el caracter selectivo de la vigilancia del
organo de control. En su criterio, la fijacion de un plazo para tomar la decision
judicial esta dentro de la facultad de configuracion normativa del Congreso de
la Republica. Finalmente, explico que la facultad de presentar recurso contra la
decisioén que apruebe o impruebe la conciliacion, no desconoce la Constitucion
porque se trata simplemente de otorgar legitimacion a la CGR para ejercer un
recurso que el juez debe decidir.

31. Ivan Dario Gomez Lee. El ciudadano intervino para defender la
constitucionalidad de la disposicion parcialmente acusada. Luego de plantear
los que a su juicio son los problemas juridicos del caso, present6 dos argumentos
para sustentar su postura.

32. En primer lugar, y luego de explicar los cambios normativos que introdujo
el Acto Legislativo 04 de 2019 %, concluy6 que la reforma se expidio "para
modificar la Constitucion [y, en concreto, para instaurar] el control
concomitante y preventivo, que busca reiterar el principio de no
coadministracién y a la vez configurar un marco de competencias
constitucionales que con el desarrollo legal que tendrdn a futuro hagan del

control fiscal un instrumento mas efectivo y oportuno’*.

22 Expediente digital D0015242, archivo “Conceptos e intervenciones” (2023-09-08 12-58-12).pdf >, folio 4.

23 El interviniente resalta los siguientes cambios: (i) a las modalidades preventivas y concomitante se agrego la
funcion de vigilancia fiscal; (ii) el control fiscal ahora se ejercen en las modalidades preventiva y concomitante,
que no es vinculante y depende del Contralor General de la Republica; (iii) el seguimiento permanente del uso
de los recursos publicos, es el mecanismo que concreta el control preventivo y concomitante, que se
complementa con el control social y el uso de las tecnologias de la informacion; (iv) la articulacion entre el
control interno y el control preventivo y concomitante, asi como la facultad del Contralor de rendir concepto
sobre la calidad de dicho control interno; (v) la competencia prevalente de la CGR para ejercer control fiscal
sobre cualquier entidad territorial y la articulacion del sistema de control fiscal de las entidades publicas del
orden nacional y territorial; (vi) el establecimiento de un afio para el control jurisdiccional de la responsabilidad

fiscal en un afio; y (vii) la creacion del Sistema Nacional del Control Fiscal. Expediente digital D0015242,
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a su funcionamiento” debe analizarse a la luz de la separacion de poderes y de
la prohibicién de su concentracion. Citd la Sentencia C-140 de 2020, para
resaltar que la CGR no puede impedir las actuaciones de los 6rganos del Estado
y resaltd que el modelo preventivo y concomitante agrega una forma de control
fiscal que se ejerce de manera concurrente y previa al perfeccionamiento del
dafio.

34. A partir de lo anterior expuso que: (1) la conciliacion administrativa es una
actuacion administrativa compleja que culmina con el concepto de la
Procuraduria General de la Nacién y luego se rinde el concepto de la CGR; (i1)
emitir un concepto en dicha actuacion administrativa no equivale a una
modalidad de control previo; (iii) el legislador tiene competencia para
determinar un monto determinado a partir del cual se rinda el concepto (5000
SMLMYV), lo cual ayuda a racionalizar el ejercicio de la funcién publica; (iv) ni
los conceptos ni los recursos judiciales son actos administrativos vinculantes,
por lo que no se desconoce la autonomia judicial y no se configura una forma
de control previo; (vi) “frente al Acto Legislativo 04 de 2019 resulta
constitucional que el legislador adopte estas medidas que contribuyen a la
coordinacion y la efectividad de las funciones que le han sido asignadas a las
ramas del poder publico y a los organos del Estado, que contribuyen a la
efectividad de las funciones publicas y a la seguridad juridica”?.

35. Intervencion de la Agencia de Defensa Juridica del Estado. El 2 de octubre
de 2023, vencido el término de fijacion el lista, el Director de Defensa Juridica
Nacional de la ANDJE?® present6 escrito y defendio la constitucionalidad de los
enunciados acusados. Explicd que la agencia puede intervenir ante cualquier
jurisdiccion y en cualquier estado del proceso, razon por la cual su escrito no
puede tenerse como extemporaneo, de acuerdo con el Codigo General del
Proceso.

36. Enel Auto 3154 de 2023, la Sala Plena de la Corte Constitucional resolvid
una solicitud de aclaracion a una sentencia presentada por la ANDIJE, en la que
sefiald que la intervencion debid tenerse en cuenta porque esta entidad puede
intervenir en cualquier estado del proceso y ante cualquier jurisdiccion. La Sala
sostuvo que el Decreto 2067 de 1991, que es un decreto constitucional que
contiene normas de caracter estatutario, tiene prelacion sobre las normas del
CGP. Ademas, considerd que el articulo 7 de dicho decreto regula el término
para intervenir en los procesos de control abstracto, por lo que no existe un vacio
normativo y no pueden aplicarse las reglas del estatuto procesal civil. Asi,
concluy6 que “si bien la ANDJE tiene la clara facultad de intervenir dentro de
los procesos de constitucionalidad, estas deben ser presentadas dentro del

término de fijacion en lista que prevé el inciso 2° del articulo 7° del Decreto Ley
2067 de 1991777,

25 1d, folio 7.
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presentadé por la ANDIJE, puevs el proceso estuvo fijado en lista entre el 28 de
agosto de 2023 y el 8 de septiembre siguiente y la agencia presento el concepto
el 2 de octubre.

V. CONCEPTO DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION

38. La procuradora general de la Nacion?® conceptué que la Corte
Constitucional debe declarar la exequibilidad de las expresiones acusadas del
articulo 113 de la Ley 2220 de 2022. Recordd que el legislador tiene amplia
facultad de configuracion para expedir codigos y regular los modelos y etapas
de los procedimientos judiciales, de conformidad con los articulos 29, 116, 150-
2 y 229 de la Constitucion.

39. Para justificar su postura, la representante del Ministerio Publico advirtid
que en este caso se debe aplicar un test intermedio de proporcionalidad, en la
medida en que se trata de una discusion sobre las competencias constitucionales
de los 6rganos del Estado. Sefialé que la obligacion de rendir concepto y la
posibilidad de interponer el recurso de apelacion contra la decision de
aprobacion o improbacion de la conciliacion, son compatibles con la
Constitucion porque: (1) persiguen un fin constitucional, esto es, la proteccion
del patrimonio publico, que también es un derecho colectivo; (i1) se trata de
medidas conducentes, porque la CGR es una entidad de caracter técnico que
tiene a cargo la vigilancia y el control fiscal, y son un insumo valioso para el
tramite judicial; (iii)) no son desproporcionadas, pues a) se trata de una
herramienta de colaboracion armonica entre los 6érganos y poderes del Estado y
no se impone el concepto de la CGR como obligatorio, sino como guia de la
actividad judicial, b) no se altera la esencia de las funciones constitucionales de
la CGR, dado que la propia Constitucion asigna a la CGR funciones consultivas,
y ¢) no desconoce la autonomia de la CGR porque el legislador no determino la
orientacion del concepto.

40. Para concluir, la procuradora afirmé que: “(...) las expresiones normativas
acusadas no desconocen las disposiciones superiores que informan las
competencias constitucionales de la Contraloria General de la Republica y la
division de poderes, dado que constituyen un desarrollo legitimo de 1a libertad
de configuracion del legislador en materia procesal que optimiza el principio de

colaboracion armonica entre los 6rganos del Estado™?.

28 Margarita Cabello Blanco.
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Competencia

41. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 241 de la
Constitucion, la Corte Constitucional es competente para conocer y decidir
sobre la accidn publica de inconstitucionalidad promovida por el ciudadano
Isduar Javier Tobo Rodriguez en contra del inciso segundo, el inciso cuarto
(parcial) y el inciso sexto (parcial) del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, por
tratarse de disposiciones contenidas en una ley expedida por el Congreso de la
Republica.

Cuestiones previas

42. Antes de proceder con el estudio de la demanda de la referencia, la Sala
deberd abordar las siguientes cuestiones previas: (i) el analisis sobre la aptitud
de la demanda y (i1) la necesidad o no de integrar la unidad normativa con los
preceptos legales que regulan la rendicidon de concepto por parte de la CGR en
la aprobacion judicial de conciliaciones en materia de lo contencioso
administrativo. A continuacion, verificara tales aspectos.

43. Solicitud de inhibicion. En el presente caso, el Ministerio de Justicia y del
Derecho solicité a la Corte Constitucional que se declare inhibida para emitir
una decision de fondo, porque los cargos planteados en la demanda no cumplen
con las condiciones minimas de claridad, certeza, especificidad y suficiencia (§
17). En concreto, y sobre el primer cargo, el ministerio considerdé que el
demandante asigna un contenido a la disposicion que no tiene, dado que de la
obligacion de rendir concepto no se sigue un desconocimiento de la autonomia
de la CGR o un distanciamiento de sus competencias constitucionales. Sobre el
segundo cargo, el ministerio adujo que el articulo 113 no establece que el
concepto sea obligatorio, razon por la cual no se puede predicar una violacion
de la autonomia judicial. Advirtidé que la posibilidad de presentar recurso no
significa un veto que afecte dicho principio.

44. Los supuestos del concepto de violacion en las demandadas de
inconstitucionalidad. La jurisprudencia ha sido consistente’ en sostener que los
argumentos de inconstitucionalidad que se prediquen de las normas acusadas
deben ser claros, esto es, que exista un hilo conductor en la argumentacion que
permita comprender el contenido de la demanda y las justificaciones que la
sustentan; ciertos, pues la demanda habra de recaer sobre una proposicion
juridica real y existente; especificos, en la medida en que el ciudadano precise
la manera en que la norma acusada vulnera la Constitucion y formule al menos
un cargo concreto; pertinentes, pues el reproche debe fundarse en la apreciacion
del contenido de una norma superior y que se contrasta con la norma legal
acusada, mas no en su simple aplicacidon practica subjetiva; y suficientes, por
cuanto el demandante debe exponer los elementos de juicio necesarios para




45. De acuerdo con lo anterior, la jurisprudencia ha sostenido de manera
consistente que estas exigencias son plenamente compatibles con el caracter
publico de la accion, pues es necesario que “(...) las acusaciones en contra de
normas adoptadas por drganos representativos se apoyen en razones con aptitud
para poner en duda la validez constitucional de la regulacion, de modo que
pueda apreciarse, al menos prima facie, un riesgo para la supremacia de la
Constitucion™!. Ahora bien, “la imposicion de exigencias excesivamente
rigurosas puede traer como consecuencia ‘(...) reservar la accion solo a
ciudadanos con especial formacion en métodos de interpretacion legal y
constitucional®®’, lo que implica desconocer su caracter publico, la vigencia del
principio de supremacia constitucional (art. 4 C.P.), el derecho a participar en
el control del poder politico (art. 40-6 C.P.) y el acceso a la administraciéon de
justicia (art. 229 C.P.)"*. De ahi que el examen de los requisitos deba ser
razonable y observar el principio pro actione.

46. La Sala Plena es competente para evaluar la aptitud de la demanda. Esta
Corte ha explicado que la revisién sobre la aptitud de la demanda que el
magistrado sustanciador hace en la fase de admisibilidad es una aproximacion
prima facie sobre el particular. Esto porque “en algunas oportunidades el
incumplimiento de los requisitos formales y materiales de la acusacion no se
advierte desde un principio, o los mismos suscitan dudas, o se prefiere darle
curso a la accion para no incurrir en un eventual exceso formal frente al ejercicio
del derecho de accion de los ciudadanos™?. Por lo anterior, se ha reivindicado
la competencia de la Sala Plena para efectos de evaluar la aptitud de la demanda,
dado que se trata del 6rgano competente para decidir definitivamente sobre las
demandas de inconstitucionalidad, lo que naturalmente incluye la revision sobre
el cumplimiento de los supuestos minimos argumentativos de las demandadas
de inconstitucionalidad, en particular, cuando alguno de los intervinientes lo
solicita en forma sustentada’”.

47. La demanda es apta para provocar un pronunciamiento de fondo. Como
se expuso (supra 1), el accionante demand6 varios segmentos del articulo 113
de la Ley 2220 de 2022, por desconocimiento de los articulos 113, 117, 119,
267 y 268 de la Constitucion. El despacho admitié la demanda por dos cargos,
por lo que la Sala pasa a revisar su aptitud.

48. Primer cargo. El actor considera que el inciso segundo aludido desconoce
la independencia de la CGR, su caracter de 6rgano de control y sus funciones
constitucionales (arts. 117, 119 y 267 C.P), asi como la competencia del

31 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-292 de 2019.

32 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-025 de 2020.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-386 de 2022.

34 Corte Constitucional, Sentencia C-387 de 2023. Esta postura ha sido expuesta previamente en las sentencias
C-165 de 2019 y C-147 de 2021.
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tiene competencia para asignar funciones a la CGR, de conformidad con los
articulos 114 y 150 de la Constitucion, esta facultad esta limitada por el nucleo
de autonomia de la CGR y por la prohibicion de injerencia del 6rgano de control
en otros poderes (art. 113 C.P.). El referido deber de conceptuar desborda esta
facultad porque, aunque es diferente de la vigilancia fiscal, no atiende a sus
principios de cara a cumplir las funciones de vigilar el recurso publico, pues se
trata de una funcion impuesta y que se predica de ciertas operaciones, ademas
de limitar la facultad del contralor general de la Republica para definir las
actuaciones que son objeto de control.

49. La Sala considera que las razones que sustentan el concepto de violacion,
en relacion con este cargo, cumplen los minimos argumentativos para provocar
un pronunciamiento de fondo, por cinco razones. Primero, porque el argumento
segun el cual la funciéon de rendir concepto obligatorio, que se sustenta en el
presunto desconocimiento del disefio constitucional del control preventivo y
concomitante, como mecanismo excepcional y potestativo del contralor general
de la Republica, es comprensible y sigue un hilo conductor, por lo que se cumple
el supuesto de claridad. Segundo, las razones del cargo parten efectivamente
del contenido de la disposicion acusada, pues el inciso segundo establece la
obligacion de conceptuar, con caracter obligatorio en algunos casos, lo que da
cuenta de que se cumple con el minimo argumentativo de certeza. Tercero,
porque el accionante plantea una confrontacion respecto de la obligacion de
conceptuar que se deriva y relaciona con las disposiciones acusadas, las
competencias constitucionales de la CGR y las del contralor general de la
Republica, lo que da cuenta de que las razones satisfacen la condicion de
especificidad. Cuarto, porque las razones que sustentan el cargo son de
naturaleza constitucional. El actor aludi6, con pertinencia, expresamente a los
limites constitucionales de la facultad de configuraciéon del legislador y a las
competencias constitucionalmente asignadas a la CGR y a su titular, las que no
pueden invadir el &mbito de competencia de otras ramas del poder. Quinto, y
como consecuencia de todo lo anterior, las razones que sustentan el concepto
de violacion cumplen el supuesto de suficiencia, porque generan una duda
minima sobre la constitucionalidad de los enunciados acusados.

50. Asi las cosas, por encontrar apta la censura planteada, la Sala abordara de
fondo el estudio del inciso segundo del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022,
que dispone que “[e]l concepto de la Contraloria sera obligatorio en aquellos
casos superiores a 5000 salarios minimos legales mensuales”, por violacion de
los articulos 113, 117, 119, 267 y 268-13 de la Constitucion.

51. Segundo cargo. El segundo cargo esta sustentado en la premisa segin la
cual la CGR solo interviene respecto de los actos de la administracion, razon
por la cual no deberia participar en un tramite judicial. Y no lo deberia hacer
porque, a juicio del accionante, dicha participacion implica la violacion de la
autonomia y la independencia judicial, pues el concepto favorece un esquema

A o e Al L N e i A mim e Liitn AV 222 Al AL LA



decision de aprobar o improbar el acuerdo conciliatorio, contenida en el inciso
cuarto del articulo 113, tiene como finalidad, intervenir en la toma de la decision
judicial y crear una forma de coadministracion, prohibida por la Constitucion.
Al respecto advirtid, que no es necesario que la norma se refiera a la capacidad
disuasoria del concepto para que este tenga la virtualidad de incidir y, en todo
caso, que se deben analizar los efectos que tiene sobre uno de los elementos
para aprobar la conciliacion, esto es, la afectacion del patrimonio publico.

52. Finalmente, el demandante también consideré que la expresion “(...) a la
fecha en que venza el plazo de la Contraloria para conceptuar”, contenida en el
inciso cuarto del articulo 113, supedita el plazo de la decision del juez al plazo
de la CGR para conceptuar, lo que da cuenta del caracter vinculante del
concepto y de la violacion de la autonomia judicial.

53. Para la Sala, los argumentos que sustentan la peticion de inexequibilidad
por violacion de la independencia judicial, también cumplen con los minimos
argumentativos para fundamentar una decision de fondo, como pasa a
explicarse. Primero, porque la argumentacion segun la cual el concepto de CGR
favorece un esquema de intervencion que implica un veto a la decision judicial,
-coadministracion- y que se expresa en que el juez solo puede decidir una vez
se pronuncie la CGR, es comprensibles y sigue un hilo conductor, por lo que
cumple la condicion de claridad. Segundo, porque aunque del texto de la
disposicion no se sigue que el concepto tenga caracter vinculante para el juez,
el estudio sobre su incidencia e impacto en la decision judicial es relevante y
tiene sustento en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Como lo sostiene
el actor®®, la Corte Constitucional declard inexequible el control de advertencia
en la Sentencia C-103 de 2015, entre otras razones, porque se trataba de una
forma de control previo que tenia el potencial de incidir en el curso de la accion
objeto de control fiscal. La Corte destaco el poder disuasorio de la advertencia
por parte del méximo ente de control externo -CGR- respecto de una afectacion
del patrimonio publico. Esta misma argumentacion es la que sustenta el cargo
contra la obligatoriedad del concepto, lo dispuesto sobre el inicio del plazo que
el juez tiene para decidir a partir de su presentacion y la posibilidad de apelar la
decision judicial, pues tales regulaciones estan construidas sobre una regla
jurisprudencial vigente y que habilita el analisis del impacto del concepto de la
CGR en el gjercicio de sus funciones, por lo que el cargo supera la exigencia
minima de certeza. Tercero, porque se recurre a argumentos de naturaleza
constitucional, pues el impacto del concepto es un asunto relacionado, prima
facie, con el nucleo de la autonomia del juez y de la CGR, lo que da cuenta de
su especificidad. Cuarto, y como consecuencia de lo anterior, el cargo genera
una duda minima sobre la conformidad de las disposiciones acusadas con la
Constitucion, por lo que supera el minimo de suficiencia.

36 .y . . .
En la demanda el actor aludio a la Sentencia C-103 de 2015 para mostrar el que el concepto de la CGR incide
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fondo, por lo cual se asumira el analisis de fondo sobre los z;partados del articulo
113 demandados.

La integracion de la unidad normativa

55. Integracion de la unidad normativa. La jurisprudencia de la Corte ha
sostenido, con fundamento en el articulo 6 del Decreto 2067 de 1991, que la
integracion de la unidad normativa procede: (1) Cuando un ciudadano demanda
una disposicion que no tiene un contenido deontico claro o univoco, de manera
que para entenderla y aplicarla es imprescindible integrar su contenido
normativo con el de otro precepto que no fue acusado. [...]. (i1)) En aquellos
casos en los que la norma cuestionada esta reproducida en otras disposiciones
del ordenamiento que no fueron demandadas. [...]. (ii1) Cuando el precepto
demandado se encuentra intrinsecamente relacionado con otra norma que, a
primera vista, presenta serias dudas sobre su constitucionalidad. [...]"*".

56. Tanto en la demanda inicial®*®, como en la correccion de la misma, el actor
cuestiono exclusivamente la constitucionalidad del inciso segundo del articulo
113 de la Ley 2220 de 2022. En la demanda inicial, sobre el primer cargo, el
actor sefialdé expresamente que: “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 so6lo del
organismo de control, sino también del encargado de ejercer, de manera
excepcional, el control concomitante y preventivo, esto es, del Contralor
General de la Repiblica (resaltado en el texto)*®. En el mismo sentido, en la
correccion de la demanda sostuvo que: “[la disposicion enjuiciada al imponer a
la Contraloria General de la Republica el deber de conceptuar en los casos
superiores a 5000 salarios minimos legales mensuales, desconoce su nucleo
esencial de autonomia (...)™*.

57. Sobre el segundo cargo, en la correccion de la demanda el actor sefalo
que: “El concepto obligatorio de la Contraloria General de la Republica dentro
de los tramites conciliatorios, suprime uno de los principios esenciales de la

37 Corte Constitucional, Sentencia C-260 de 2023.

38 En el encabezado de la demanda el actor sostuvo que: “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 violacion de los articulos 113, 117, 119,
267 y 268 de la Constitucion Politica. Luego, el actor solo subray6 el inciso 2° (p. 2) y en la pretension indico:
Primera pretension solicitd: Declarar inexequible la expresion “El concepto de la Contraloria sera obligatorio
en aquellos casos superiores a 5000 salarios minimos legales (p. 33). En la solicitud de suspension provisional
sostuvo que: “El concepto obligatorio de la Contraloria dentro del tramite de aprobacion de la conciliacion
vulnera de manera flagrante la autonomia e independencia del 6rgano de control” (subraya en el texto). Cfr.
Expediente digital D0015242, archivo “D0015242- Demanda-(2023-05-11 16-27-04).pdf”.

39 Cfr. Expediente digital D0015242, archivo “D0015242- Demanda-(2023-05-11 16-27-04).pdf”.
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58. El inciso primero del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022 establece que:
“[el] agente del Ministerio Publico remitira, dentro de los tres (3) dias siguientes
a la celebracion 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 aprobacion y a la Contraloria General de la Republica para
que conceptue 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”.

59. La Sala considera necesario integrar la unidad normativa con la frase “y a
la Contraloria General de la Republica, para lo cual tendrd un término de 30
dias contados a partir de la recepcion del acuerdo conciliatorio”, contenida en
el inciso transcrito, por dos razones.

60. Primera, porque esta locucion establece el concepto de la CGR, delimita
su objeto -pronunciarse sobre si el acuerdo conciliatorio afecta o no el
patrimonio publico- y determina el plazo para rendirlo -30 dias desde la
recepcion del acuerdo-. Por su parte, el inciso segundo se limita a prever que el
concepto de la CGR sera obligatorio en algunos casos por razon de la cuantia,
sin especificar a qué concepto se refiere y cual es su objeto. El inciso primero
es entonces imprescindible para entender el contenido de la obligacion de
conceptuar prevista en el inciso segundo, pues las expresiones que componen
este no tienen sentido propio ni suficiente si no se consideran a la luz del
mandato que faculta a la entidad a ejercer tal funcion, sin el cual no pueden
entenderse el apartado demandado. Se concluye entonces que se requiere la
integracion de la unidad normativa para una adecuada interpretacion de lo
demandado en el presente asunto, por carecer el apartado censurado de
identidad dedntica suficiente.

61. Segunda, porque el concepto facultativo previsto en el inciso primero del
articulo 113, que tiene una relacién intrinseca con el concepto obligatorio
contenido en el inciso segundo, presenta problemas de constitucionalidad. En
efecto, la funcion de rendir concepto ante el juez de conocimiento en el tramite
de aprobacion de la conciliacion extrajudicial en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo no encaja, prima facie, en los modelos de control
fiscal ni en la funcion de vigilancia fiscal previstos en el articulo 267 de la
Constitucion y respecto de su autonomia para ejercer tales atribuciones.

62. Igualmente, la Corte constata que existen otros enunciados, ademas de los
acusados por el demandante que estan intrinsecamente relacionados con el
concepto regulado en los incisos primero y segundo, y que por dicha relacion
pueden verse impactados por un eventual fallo de inexequibilidad. Estos
enunciados normativos son: (i) el inciso tercero del articulo 113, que establece
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inciso décimo, que dispone que la CGR conformara grupos de trabajo
especializado en las delegadas correspondientes, con el fin de atender los
traslados en materia de conciliacion. Asi, el concepto previsto en los incisos
primero y segundo del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022 es el presupuesto
que habilita la participacion de la Contraloria en el tramite judicial, razon por la
cual el deber del juez de comunicar a dicha entidad el despacho competente y
la creacion en la CGR de grupos internos para atender los traslados, son
instrumentos para materializarlo y que, en consecuencia, podrian impactarse por
una eventual decision de inexequibilidad.

63. De conformidad con lo expuesto, la Sala integrard al analisis de
constitucionalidad la expresion “y a la Contraloria General de la Republica para
que conceptue 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”, del inciso primero, asi como los
incisos tercero y décimo del articulo 113 de la Ley 2220 de 2022. Lo anterior
porque: (i) la regulacion del concepto y su objeto (inciso primero) es
imprescindible para entender la obligacién de rendir concepto prevista en el
inciso segundo y presenta, prima facie, problemas de constitucionalidad; y (i1)
la decision que pueda adoptar esta Corte podria impactar el deber de
comunicacion del juez a la CGR para rendir el concepto y la creacidén de grupos
en la CGR para el efecto, por tratarse de normas instrumentales para cumplir la
funcion asignada por el articulo 113 de la Ley 2220 de 2022.

64. En consecuencia, y a efectos de claridad, se transcribe a continuacion el
articulo 113 de la Ley 2220 de 2022 y se subrayan los apartados sobre los cuales
se ejercerd el control de constitucionalidad en el presente asunto, una vez
efectuada la integracion de la unidad normativa:

“ARTICULO 113. APROBACION JUDICIAL. El agente del Ministerio
Publico remitira, dentro de los tres (3) dias siguientes a la celebracion de la
correspondiente audiencia, el acta de acuerdo total o parcial de conciliacion,
junto con el respectivo expediente al juez o corporacién competente para su
aprobacion y a la Contraloria General de la Republica para que conceptiie ante
el juez de conocimiento sobre si la conciliaciéon afecta 0 no el patrimonio
publico, para lo cual tendrd un término de 30 dias contados a partir de la
recepcion del acuerdo conciliatorio.

El concepto de la Contraloria serd 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 decision podra
prorrogarse por una unica vez hasta por dos (2) meses adicionales para la practica




La providencia que decida sobre el acuerdo conciliatorio debera ser notificada a
las partes y al agente del Ministerio Publico que adelant6 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.

La Contraloria General de la Republica conformard grupos de trabajo
especializados a través de las delegadas correspondientes segun el sector, para
la atencion oportuna de los traslados en conciliaciones que se surtan ante esta”.

Planteamiento del problema juridico y de la metodologia de la decision

65. Alcance y contexto de la disposicion. Una vez definida la aptitud de la
demanda y la procedencia de la integracién de la unidad normativa, la Corte
Constitucional considera importante precisar el contenido y alcance de la
disposicion que se analiza, previo a la formulacion del problema juridico.

66. El articulo 113 de la Ley 2220 de 2022 integra el Titulo V, que se ocupa
de las normas especiales aplicables a la conciliacion en asuntos de Ilo
contencioso administrativo. Concretamente, la norma se ubica en el Capitulo II,
que regula el procedimiento conciliatorio en asuntos de lo contencioso
administrativo. En general, el capitulo prevé dos fases del procedimiento en
asuntos de lo contencioso administrativo: una fase ante el Ministerio Publico y
la fase de aprobacion judicial.

67. Fase ante el Ministerio Publico, con las siguientes caracteristicas:

1. La utilizacion de medios electrénicos en la actuacion, para lo cual “las
partes y los demads intervinientes participaran en las audiencias a través
de videoconferencia, teleconferencia o por cualquier otro medio técnico”
(art. 99).

2. Laactuacion se inicia con la radicacion de la solicitud del interesado ante
el agente del Ministerio Publico y, posteriormente, con la solicitud formal
de convocatoria ante dicho agente (arts. 100 y 101).

3. Lasolicitud de convocatoria puede inadmitirse en caso de que no cumpla
con algunos de los requisitos (representacion de las partes, fundamentos
de hecho y de derecho, pretensiones, cuantia, envio de copia integra de
la convocatoria, entre otros). La solicitud puede ser rechazada por
admision de la demanda y por existencia de una solicitud de conciliacién
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conciliacion extrajudicial (arts. 104 y 105).

5. En la admision de la solicitud de la conciliacion en lo contencioso
administrativo, se fija la fecha y la hora de la audiencia y se comunica a
la ADJE y a la CGR, para que esta evalue si participa o no en el tramite
(art. 106). La asistencia de la CGR a la audiencia de conciliacién en la
Procuraduria también esta expresamente prevista en el articulo 57 del
Decreto 403 de 2020*, como modalidad de seguimiento al recurso
publico para el ejercicio del control concomitante y preventivo.

6. Finalmente, esta fase culmina con el acta de la audiencia de conciliacion,
que contiene una relacion de los hechos, las pretensiones, asi como el
acuerdo total o parcial de las partes.

68. Fase de aprobacion judicial, con las siguientes caracteristicas y esta
regulada en el articulo 113, parcialmente demandado:

1. El agente del Ministerio Publico debe remitir el acuerdo celebrado en la
correspondiente audiencia, al juez o corporacién competente para su
aprobacion y a la CGR para que rinda concepto en un término de 30 dias
contados a partir de la recepcion del acuerdo conciliatorio y es obligatorio
rendir este concepto en los acuerdos superiores a 5000 SMLMV.

2. Una vez el juez asume el conocimiento debe informar a la contraloria
respectiva sobre el despacho encargado del tramite.

3. El juez tiene un término de 2 meses para adoptar la decision de
aprobacién o improbacion, el cual se cuenta a partir de que reciba el
concepto de la Contraloria y puede ser prorrogado para decretar pruebas.
Los términos son perentorios.

4. La aprobacion de los acuerdos no puede ser parcial, salvo aceptacion
expresa de las partes y la improbacion no hace transito a cosa juzgada. El
acta de acuerdo conciliatorio total o parcial y el correspondiente auto
aprobatorio debidamente ejecutoriado, prestan mérito ejecutivo y tendran
efecto de cosa juzgada.

5. La decision debe notificarse a las partes, al Ministerio Publico y a la
Contraloria, que estan legitimados para interponer el recurso de
apelacion.

69. Conclusiones. En el tramite de conciliacion extrajudicial en materia de lo
contencioso administrativo, tanto en la fase ante el Ministerio Publico, como en
la fase judicial, la participacion de la CGR tiene las siguientes caracteristicas:

70. Primero, la CGR puede intervenir con voz en la audiencia de conciliacion
en la fase ante el Ministerio Publico, en ejercicio de la funcidon de seguimiento
al recurso publico como forma de ejercer el control preventivo y concomitante,

42 E] articulo dispone: ARTICULO 57. Del seguimiento permanente al recurso publico. El seguimiento
permanente a los bienes, fondos, recursos o intereses patrimoniales de naturaleza publica, para el ejercicio del
control concomitante y preventivo esta en cabeza de la Contraloria General de la Republica y podra realizarse
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funciones de los comités de conciliacion prevé como una de estas: “determinar
si el asunto materia de conciliacion hace parte de algin proceso de vigilancia o
control fiscal. En caso afirmativo, debera invitar a la autoridad fiscal
correspondiente a la sesion del comité de conciliacion para escuchar sus
opiniones en relacidn con eventuales formulas de arreglo, sin que dichas
opiniones tengan caracter vinculante para el comité de conciliacion o para las
actividades de vigilancia y control fiscal que se adelanten o llegaren a
adelantar”.

71. Segundo, en la fase judicial estd previsto que la CGR presente un concepto,
que es obligatorio en casos que superen los 5000 SMLMV, sobre si el acuerdo
en el marco de la conciliacion extrajudicial desconoce o no el patrimonio
publico. El concepto entonces tiene como finalidad pronunciarse sobre uno de
los requisitos para la aprobacion judicial del acuerdo. El Consejo de Estado ha
sostenido, incluso antes de la vigencia de la Ley 2220 de 2022, que para aprobar
el acuerdo conciliatorio se requiere acreditar: “la responsabilidad administrativa
(1), que el acuerdo respeta el orden juridico (i1) y que la conciliacion no resulta
lesiva para los intereses patrimoniales del Estado™®.

72. Dilucidado el contexto en el que se presenta el concepto y el rol de la CGR
en la fase de aprobacion judicial de la conciliacion, la Sala planteara el problema
juridico del caso y la metodologia para resolverlo.

73. Problema juridico. Aunque la demanda se admitid por dos cargos (§ 8), la
Corte considera que en este caso procede la formulacion de un solo problema
juridico y, en consecuencia, el analisis conjunto de las censuras propuestas
respecto de los segmentos acusados y de los que la Sala integré al analisis de
constitucionalidad. La demanda se dirigi6 contra el inciso segundo -concepto
obligatorio de la CGR-. Contra este enunciado se alegd la violacion de la
autonomia de la CGR y de la facultad del contralor general de la Republica de
presentar advertencia, asi como el desconocimiento de la autonomia judicial en
clave de la separacion funcional de los 6rganos que integran el poder publico.
Asi, las censuras se dirigen contra la misma disposicién y comparten como
argumento el desconocimiento de las funciones constitucionales de la CGR y
de su autonomia para ejercerlas. A partir de ello, también procede el estudio en
conjunto del desconocimiento de la autonomia judicial en clave de la separacion
funcional de los 6rganos que integran el poder publico.

74. En cuanto al plazo para que el juez tome la decision de aprobacion o
improbacion de la conciliacion, y la posibilidad de apelar dicha decision, el
actor también planted la violacion de la autonomia de la CGR y el
desconocimiento de la independencia judicial, lo que permite su estudio de
manera simultanea por dirigirse contra la misma regla juridica.
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competente y la integracion de grupos de trabajo para atender los conceptos, la
Sala considera que su andlisis, como se explico, depende de Ia
constitucionalidad de la funcion de rendir concepto, pues se trata de medidas
instrumentales para el cumplimiento de aquella.

76. Asi las cosas, el problema juridico del caso se formula de la siguiente
forma:

-¢La intervencion de la CGR en el proceso judicial de aprobacion del
acuerdo conciliatorio mediante un concepto sobre si este afecta o no el
patrimonio publico, ante el juez de conocimiento que debe aprobar la
conciliacion, y el hecho de que aquel sea obligatorio en acuerdos
superiores a 5000 SMLMYV, asi como las reglas sobre informacién del
despacho judicial a la CGR, el inicio del plazo para que el juez tome la
decision a partir del concepto, la posibilidad de apelar la decision y la
creacion de grupos internos de trabajo para rendirlo, contenidas en el
articulo 113 de la Ley 2220 de 2022, desconocen la autonomia funcional
de la CGR, la competencia del contralor general de la Republica para
decidir sobre la intervencion de la entidad, y la autonomia judicial y, por
ende, vulneran los articulos 113, 117, 119, 267 y 268 de la Constitucion?

77. Pararesolver el problema juridico, la Corte abordara los siguientes temas:
(1) la libertad de configuracion del legislador en materia de regulacion de
procedimientos judiciales y, en particular, de la conciliacion judicial y
extrajudicial; (i1) la autonomia de la CGR y sus funciones constitucionales; (iii)
el principio de autonomia judicial y su relacion con la separacion funcional de
los 6rganos que integran el poder publico; y (iv) adelantard el estudio de
constitucionalidad de los enunciados normativos acusados.

La libertad de configuracion del legislador en materia de regulacion de
procedimientos judiciales y, en particular, de la conciliacion en lo
contencioso administrativo. Reiteracion de jurisprudencia

78. Fundamento constitucional. Los numerales 1 y 2 del articulo 150 otorgan
competencia al Congreso para interpretar, reformar y derogar las leyes, asi
como la facultad de expedir c6digos en todos los ramos de la legislacion. Por su
parte, el articulo 116 de la Constitucion prevé que “[1]os particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion
de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados
por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”.

79. Alcance de la competencia. A partir de estas disposiciones
constitucionales, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido una
amplia facultad de configuracion del legislador en cuanto al disefio de
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que la libertad de configuracién incluye: “(1) fijar nuevos procedimientos, (ii)
determinar la naturaleza de actuaciones judiciales, (iii) eliminar etapas
procesales, (iv) establecer las formalidades que se deben cumplir, (v) disponer
el régimen de competencias que le asiste a cada autoridad, (vi) consagrar el
sistema de publicidad de las actuaciones, (vii) establecer la forma de
vinculacion al proceso, (viii) fijar los medios de conviccion de la actividad
judicial, (ix) definir los recursos para controvertir lo decidido y, en general,
(x) instituir los deberes, obligaciones y cargas procesales de las partes™**,

80. Esta Corte ha entendido que los procedimientos judiciales tienen como
finalidad, entre otros propositos, el acceso efectivo a la administracion de
justicia. De ahi que, “el acceso a la administracién de justicia no s6lo comporta
la posibilidad de que cualquier persona solicite la proteccion de sus derechos
ante los jueces competentes, sino también el acceso a resolver sus disputas
mediante mecanismos alternativos de solucion de conflictos™. Se entiende
entonces que la conciliacion “(...) es un mecanismo de acceso a la
administracidn de justicia porque (...) constituye una oportunidad para resolver
de manera rapida un conflicto, a menores costos que la justicia formal”.4¢
Corresponde al Congreso de la Republica disefiar las condiciones y
presupuestos para el acceso a los mecanismos alternativos de solucién de
conflictos, asi como para fijar sus limites.

81. Con fundamento en lo anterior, la Corte ha reconocido la amplia potestad
del legislador para disenar los sistemas de conciliacidn, tanto con intervencion
del juez como sin ella. Sobre el particular, la jurisprudencia ha sefialado que:
“(...) dado que el legislador posee libertad de configuracion para disefiar la
estructura y funcionamiento de los diferentes mecanismos de acceso a la
administracion de justicia y sentado que la conciliacidén —en particular la
extrajudicial- constituye un verdadero mecanismo de acceso a la administracion
de justicia, logico es concluir que el primero esta en libertad de determinar la
estructura juridica y la dindmica de funcionamiento de la conciliacion, tanto de
la que se tramita ante el juez como de la que se adelanta por fuera de su
jurisdiccion™’. Por lo anterior, “es dable afirmar que la ley puede definir
las “formas propias” del procedimiento de conciliacion pues, como se viene
reiterando, ésta es una via de acceso al servicio publico de la administracioén de
justicia™®,

82. En el ambito especifico de la conciliacion en lo contencioso
administrativo, este tribunal ha reconocido la competencia del legislador para
establecer reglas especiales en la materia. Asi, el Congreso puede fijar pautas
especificas en cuanto a la conciliacion en funcidén de las materias de las que
conoce cada jurisdiccion, razon por la cual puede tomar en consideracion “(...)

4 Corte Constitucional, Sentencia C-031 de 2019.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-356 de 2022.

46 Corte Constitucional, Sentencia C-1195 de 2001.
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conciliacion, Ministerio Publico- y el alcance del acuerdo -en derecho o en
equidad-"%.

83. Una de las particularidades de la conciliacion en esta materia es que tiene
por finalidad la proteccion del patrimonio publico. Con ocasion de la revision
de constitucionalidad del proyecto que reformd la ley estatutaria de la
administracion de justicia, la Corte Constitucional declard inexequible un aparte
de la disposicion que supeditaba la revision judicial de las conciliaciones en lo
contencioso administrativo, tanto judiciales como extrajudiciales, a la solicitud
del Ministerio Publico. La razon de la inexequibilidad se sustentd, entre otras
cosas, en que “(...) en los asuntos de esta naturaleza estd involucrado el
patrimonio publico, de modo que el Congreso debe ser particularmente
cauteloso y riguroso en el disefio de mecanismos de control judicial, buscando
siempre ampliar las medidas de proteccion al erario publico (sic), en vez de
reducirlas como pretende hacerlo la norma bajo examen™°.

84. De hecho, el articulo 90 de la Ley 2220 de 2022, normativa que contiene
la disposicion parcialmente acusada, reconoce como uno de los principios de la
conciliacién en materia de lo contencioso administrativo, la proteccion del
patrimonio publico, en estos términos: “En la conciliacion en materia de lo
contencioso administrativo la actuacidon se guiard siempre con miras a la
proteccion y salvaguarda del patrimonio publico y el interés general, por lo cual
el agente del Ministerio Publico en su caracter de conciliador debera actuar y
guiar a las partes para que en su formula de arreglo de las diferencias no se
menoscabe esta salvaguarda y proteccion”.

85. Recientemente, la Sala Plena caracterizo la conciliacion extrajudicial en
materia de lo contencioso administrativo. Sostuvo que se trata de “un
mecanismo de solucion de controversias en el que las partes formulan un
acuerdo para terminar el conflicto y que deben someter luego a la aprobacion
del juez administrativo™!. Explico que en este tipo de conciliacion intervienen
una entidad publica y un agente del Ministerio Publico y procede sobre asuntos
conciliables. Sobre la intervencion judicial, la misma sentencia sefialé que este
tipo de conciliaciones ““(...) se caracteriza porque los agentes del Ministerio
Publico son los tinicos competentes para servir de conciliadores y, en caso de
llegar a un acuerdo, lo pactado solo sera fuente de obligaciones y hara transito
a cosa juzgada en el evento de ser aprobado por el juez contencioso
administrativo competente™2.,

86. Limites a la facultad de configuracion del legislador en materia de
conciliacion. La Corte Constitucional ha reconocido que la potestad de
configuracion del legislador en materia de disefio sobre formas de acceso a la

4 Corte Constitucional, Sentencia C-033 de 2005.

30 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2008.
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precisado que “(...) es una competencia constitucional que debe ejercerse
dentro de los limites impuestos por la Carta Politica, la cual debe estar
justificada en un principio de razén suficiente, en donde si la decision del
legislador resulta arbitraria debe ser retirada del ordenamiento juridico™>.

87. La Sentencia C-404 de 2016 contiene un detallado balance de los limites a
la facultad de configuracion del legislador en materia de conciliacion. Aquellos
pueden sintetizarse asi: (i) el Congreso de la Republica esta acotado por los
principios de razonabilidad y proporcionalidad; (i1) la actividad legislativa no
puede afectar el principio de habilitacion, esto es, la voluntad de las partes de
someter un asunto al mecanismo de conciliacion; (ii1) la regulacién sobre la
materia no puede incluir asuntos no disponibles, asi como tampoco puede versar
sobre bienes juridicos como el orden publico, la soberania nacional, el orden
juridico positivo, o algunos elementos o garantias inalienables de los derechos
fundamentales (salvo los asuntos estrictamente econdmicos); y (iv) en materia
de lo contencioso administrativo, el legislador no puede disefiar formulas que
tengan como efecto la desproteccion del patrimonio publico o la legalidad.

La autonomia de la CGR y sus funciones de vigilancia y control fiscal.
Reiteracion de jurisprudencia

88. Fundamento constitucional. De acuerdo con el articulo 113 de la
Constitucion, ademas de los drganos que integran las Ramas del Poder Publico
-legislativa, ejecutiva y judicial, existen ‘“otros [Organos], autonomos e
independientes, para el cumplimiento de las demds funciones del Estado”. De
conformidad con el articulo 117 ibidem, [e]l Ministerio Ptblico y la Contraloria
General de la Republica son 6rganos de control”.

89. Son entonces estos ultimos, drganos que no pertenecen a ninguna de las
ramas del poder publico y que ejercen funciones diferentes a las asignadas a
aquellas. La funcion de control es autdbnoma porque no es propia de alguna de
las ramas del poder publico. Sobre el punto, la jurisprudencia ha sostenido que
la autonomia que la Constitucion Politica otorga a determinados organismos
significa basicamente: “i) no pertenencia a alguna de las ramas del Poder; i1)
posibilidad de actuacion por fuera de las ramas del Poder y por ende actuacion
funcionalmente independiente de ellas; ii1) titularidad de una potestad de
normacion para la ordenacion de su propio funcionamiento y el cumplimiento

de la misién constitucional encomendada’?.

90. Con todo, la autonomia de los drganos de control no implica que no hagan
parte del Estado. Esta consideracion implica varias consecuencias que la
jurisprudencia ha destacado, a saber: 1. El legislador tiene competencia para
asignar funciones a dichos 6rganos en el marco de su autonomia, dependiendo
de la amplitud de la regulacion constitucional. El marco de autonomia se define
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en estos casos a pesar de que el articulo 150 no aluda a una funcién concreta de
cara a asignar funciones a los drganos auténomos, pues la enumeracion
constitucional no es taxativa y el desarrollo de la Constitucion corresponde
primordialmente al legislador®.

91. En lo que tiene que ver con la autonomia de la CGR, la Corte ha entendido
que esta tiene como alcance, “[e]l establecimiento de una estructura y
organizacion de naturaleza administrativa especializada, a la cual se le ha
asignado un haz de competencias especificas en relacion con la materia
resefiada, que pueden ejercerse dentro de un cierto margen de libertad e
independencia, a través de drganos propios, y que dispone, al mismo tiempo, de
medios personales y de recursos materiales de orden financiero y presupuestal
que puede manejar, dentro de los limites de la Constitucién y la ley sin la
injerencia ni la intervencion de otras autoridades u 6rgano ™’

92. Ahora bien, esta autonomia no implica que el legislador carezca de
competencia para asignar funciones a la CGR. Esta corporacion ha reiterado
que existe una prohibicidn dirigida al legislador en cuanto asignar funciones
distintas de las inherentes a su propia organizacion>®. La Corte derivo esta regla
de la prevision explicita del articulo 267 de la Constitucion, antes de la reforma
de 2019, en virtud de la cual la CGR “[n]o tendra funciones administrativas
distintas de las inherentes a su propia organizacion”. Esta misma formula se
consignd en el inciso sexo del articulo 267 vigente, pero se agregd que la
prohibicion no solo opera respecto de funciones distintas de las inherentes a su
propia organizacion, sino de aquellas diferentes al cumplimiento de su mision
constitucional®®.

93. Ademas, el numeral 13 del articulo 268 de la Constitucion, anterior a la
reforma de 2019, enumeraba las funciones del contralor general de la Republica
y disponia la siguiente formula:“[l]as demds que sefiale la ley”. Al interpretar
esta disposicion, la Corte entendid que, “de conformidad con el articulo 268-13
superior, el legislador se encuentra autorizado para conferir a la Contraloria
funciones adicionales a las establecidas en la Constitucion Politica”, siempre y
cuando encajen en “el sistema de control posterior y selectivo™®®. La alusion al
control posterior y selectivo se explica en tanto se trataba de aplicar el pardmetro
de control vigente al momento del pronunciamiento®!.

35 Corte Constitucional, Sentencia C-401 de 2001.

36 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-527 de 1994.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-105 de 2004.

38 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-470 de 2017.

59 En la reforma se dispuso: “La Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa y
presupuestal. No tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion y al
cumplimiento de su mision constitucional”.

60 Corte Constitucional, Sentencia C-103 de 2015.

61 EI texto original era el siguiente: “Articulo 267. El control fiscal es una funcién publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion. Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva
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Contraloria General de la Republica tiene a su cargo la vigilancia de la gestion
fiscal y el control de resultados de la administraciéon”. El articulo 267, por su
parte, dispone que “[l]a vigilancia y el control fiscal son una funcion publica
que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion 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”. El inciso cuarto de esta misma disposicidn establece que
“la vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente
al recurso publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la
informacion por parte de los 6rganos de control fiscal, y el control financiero,
de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad, el
desarrollo sostenible y el cumplimiento del principio de valoracion de costos
ambientales”.

95. La reforma introducida por el Acto Legislativo 4 de 2019 modifico los
articulos 267, 268, 271, 272 y 274 de la Constitucion. En lo que tiene que ver
con las competencias de la CGR, la reforma mantuvo el control fiscal posterior
y selectivo contenido en el modelo original de la Carta y lo complement6 con
un modelo de control fiscal preventivo y concomitante, de caracter excepcional.

96. La Corte Constitucional caracterizé este modelo de control y sostuvo que:
“(...) la intencion del constituyente derivado fue la de establecer un sistema
basado en la anticipacion y prevencion del dafio, a través del seguimiento de las
fuentes y uso del recurso publico durante todas las fases de las operaciones
financieras y presupuestales. Ello implica el fortalecimiento del aparato auditor
y de fiscalizacion, asi como el incentivo a la mayor participacioén ciudadana en
la vigilancia fiscal, en procura de evaluar e identificar los riesgos y generar las
advertencias dirigidas a que el administrador tome las medidas necesarias a fin
de evitar la consolidacion del dafio al patrimonio publico”®?.

97. Los rasgos basicos de cada uno de los modelos de control que ejerce la
CGR se pueden caracterizar de la siguiente forma:

Modelo de Posterior y selectivo Preventivo y concomitante

control fiscal

Fiscalizar la gestion de los | Advertir la existencia de un riesgo

(Cudl es su | recursos  publicos de la |inminente al gestor fiscal en
objeto? administracion 'y proteger el | operaciones o procesos en ejecucion,

patrimonio publico. Se ejerce | con el fin de prevenir la ocurrencia de

respecto de la gestion fiscal. un dafo. Esto con el proposito de

proteger el patrimonio publico.

publico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de Estado. La vigilancia de la gestion fiscal del
Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la
economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos por la ley,
la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial. La Contraloria es
una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa y presupuestal. No tendra funciones
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(Cuando se
ejerce?

actividad de gestion fiscal y no
comprende todas las operaciones.

seguimiento permanente de los ciclos,
usos, ejecucion  contratacidon, e
impacto de los recursos publicos.

(Como se
ejerce?

De manera autébnoma respecto de
cualquier otro tipo de vigilancia
de alcance administrativo o de
control.

De  manera  excepcional, no
vinculante, en forma de advertencia al
gestor fiscal y sin evaluar la
conveniencia de la decision. Con la
participacion del control social y el
uso de las TIC.

(Quién lo
ejerce?

Se trata de un pronunciamiento
de caracter valorativo sobre la
gestion  examinada y el
adelantamiento del proceso de
responsabilidad si se dan los

El ejercicio, la coordinacién y la
funcion de advertencia, medio para
ejercer el control preventivo, se ejerce
por el contralor general de Ila
Republica.

presupuestos para ello, por parte
de los funcionarios de la CGR,
segun sus competencias.

98. La jurisprudencia ha reivindicado una amplia competencia del legislador
para determinar asuntos relacionados con el control fiscal y ha precisado que:
“(...) [e]s valido inferir que, en materia de control fiscal, el legislador cuenta
con un amplio espectro de configuraciéon normativa, conforme al cual puede
definir tanto el método especifico para el ejercicio del control, como las
entidades publicas o privadas objeto del mismo"®.

99. En la Sentencia C-967 de 2012, la Corte Constitucional analizo6 el alcance
del control fiscal y su interpretacion conforme a la Constitucion. En esa
oportunidad la Sala sostuvo que “(...) es necesario hacer una lectura armonica
de la Constitucion, y especialmente de los articulos 119 y 267, con el proposito
de fortalecer la capacidad institucional de las autoridades a las cuales se ha
encomendado esa funcion, procurando que su actividad no implique una
interferencia indebida en las competencias de las autoridades para la
administracion y manejo de los fondos oficiales, pero velando siempre porque
el control fiscal se cumpla de manera integral”.

100. La Sentencia C-140 de 2020 contiene una descripcion general de los
contenidos de la reforma introducida por el Acto Legislativo 04 de 2019. En esa
providencia se decidi6 una demanda contra varios segmentos de la reforma por
sustitucion del eje de separacion funcional de los érganos que integran el poder
publico y el control fiscal posterior y selectivo. Sobre las caracteristicas de la
reforma dijo: 1) El control fiscal ademds de ser posterior y selectivo, se podra
ejercer de manera preventiva y concomitante, segin sea necesario para
garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico. i1) El modelo
preventivo y concomitante tiene un caracter excepcional y no puede implicar
coadministracion. Ademas, se debe realizar en tiempo real a través del




la participacion del control social y con la articulacion del control interno. iii)
El control preventivo y concomitante se realizara en forma de advertencia y su
ejercicio corresponde exclusivamente al contralor general en materias
especificas”.

101. En la Sentencia C-438 de 2022, la Sala Plena declar¢ la inexequibilidad de
una norma que disponia, en esencia, que los particulares que participaran,
concurrieran, incidieran o contribuyeran a la produccion del dafo al patrimonio
publico podian ser objeto de responsabilidad fiscal. La Corte hizo
pormenorizado andlisis de las categorias de vigilancia y control fiscal, la gestion
fiscal, el gestor fiscal y la responsabilidad fiscal. Se sefial6 entonces que la
vigilancia y el control fiscal tienen como objeto la correcta ejecucion de la
gestion fiscal. Esta ultima se entiende como “(...) las actividades de recaudo,
percepcion, recibo, administracion, manejo, disposicion o destinacion de
recursos, fondos o bienes publicos y, complementaria”® y puede derivar en
responsabilidad fiscal.

102. A partir de esta reconstruccidon conceptual, la sentencia precisoé que: “(...)
la vigilancia y control fiscal, la gestion fiscal y la responsabilidad fiscal, son
funciones, actividades y conceptos sustancialmente distintos pero intimamente
relacionados y que, por lo tanto, se armonizan entre si. El objeto de la vigilancia
y control son las actividades, acciones, omisiones, operaciones, procesos, asi
como los demas asuntos que se encuentren comprendidos o que incidan directa
o indirectamente en la gestion fiscal que involucre bienes, fondos o recursos
publicos, al igual que el uso, explotacidén, exploracion, administracién o
beneficio de los mismos”. Otro punto relevante es que la sentencia interpretd
que la vigilancia y el control fiscal incluyen el seguimiento permanente al
recurso publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la
informacion por parte de los drganos de control fiscal®.

103. En la Sentencia C-376 de 2022, la Corte conocio una demanda contra un
articulo que incluia como sujeto de control politico de las asambleas
departamentales al contralor departamental. El fallo concluyd que ‘(...)
la vigilancia y control fiscal son funciones publicas dirigidas a supervisar y
fiscalizar la administracién, gestion o cualquier forma de disposicion de
recursos estatales, por parte de instituciones publicas o personas naturales o
juridicas, publicas o privadas”®®.

104. La funcion de vigilancia fiscal. Como se acaba de sefialar, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha interpretado generalmente las funciones de
vigilancia y control fiscal como equivalentes. Sin embargo, la funcion de
vigilancia como atribucion constitucional autébnoma, ha sido abordada por la
jurisprudencia de esta corporacion en algunas decisiones. El fundamento

% Corte Constitucional, Sentencia C-438 de 2022.
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permanente al recurso publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso
a la informacion por parte de los organos de control fiscal, y el control
financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la
equidad, el desarrollo sostenible y el cumplimiento del principio de valoracion
de costos ambientales™.

105. La Corte Constitucional se pronuncié sobre la distincion entre las
funciones de vigilancia y de control fiscal antes de la reforma introducida por
el Acto Legislativo 04 de 2019.

106. En la Sentencia C-103 de 2015, como se indico (§ 53), esta Corte conocid
de una demanda contra el denominado control de advertencia, que declard
inexequible. La Sala abordd expresamente la diferencia entre la vigilancia fiscal
y el control fiscal. La decision se refirié al cardcter amplio del control fiscal,
pero precisd que esta nocion debia leerse teniendo en cuenta la supresion del
control previo por la Constitucion de 1991. La Sala sostuvo que en el articulo
119 de la Constitucion los términos de control y vigilancia parecerian emplearse
con significados “no del todo coincidentes”, en tanto que el inciso 1° del articulo
267 parecia emplearlos como sinonimos. Luego de aludir a las definiciones de
los vocablos “vigilar” y “controlar”, concluyd que “(...) si cabe establecer
alguna diferencia entre ambos términos esta apunta a indicar que mientras quien
ejerce vigilancia se limita a observar, quien controla, ademas de vigilar, puede
ir un paso mas alla e intervenir de algin modo sobre el objeto controlado”.

107. A partir de esta premisa, el fallo precis6 que: (i) la distincion entre la
vigilancia y el control debe analizarse a la luz del modelo de control fiscal
posterior y selectivo; (ii) el control supone el ejercicio de la vigilancia, pero de
ello no se sigue que esta ultima ““(...) constituya una competencia distinta, mas
amplia e independiente de la referida al ejercicio de control fiscal, que autorice
a esta entidad para exceder los limites constitucionales que enmarcan su
facultad de control”. Asi, concluyé que mientras la primera [la vigilancia] se
limita a la mera observacion, el control supone ademads intervencion, esto es,
algiin tipo de interaccion con los procesos y operaciones que desarrolla la
entidad sometida a control”. Finalmente, la sentencia caracteriz6 los conceptos
como formas de control que, en consecuencia, deben respetar el disefio
constitucional de esta competencia, en su momento acotada al caracter
posterior.

108. Luego de la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2019, esta corporacion
se ha pronunciado sobre el alcance de la reforma constitucional en algunas
decisiones. Sin embargo, el asunto relativo a la distincion entre las funciones de
vigilancia y control no ha sido abordado expresamente.

109. En el plano legal, el Decreto Ley 403 de 2020 establece una distincién
conceptual entre vigilancia fiscal y control fiscal. Sobre la vigilancia, el articulo
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organos de control fiscal de manera autonoma e independiente de cualquier otra
forma de inspeccidon y vigilancia administrativa. Consiste en observar el
desarrollo o ejecucion de los procesos o toma de decisiones de los sujetos de
control, sin intervenir en aquellos o tener injerencia en estas, asi como con
posterioridad al ejercicio de la gestion fiscal, con el fin de obtener informacion
util para realizar el control fiscal”.

La autonomia e independencia judiciales. Reiteracion de jurisprudencia

110. Fundamento constitucional. La autonomia judicial se deriva del articulo
113 de la Constitucion, que establece como una de las ramas del poder publico,
a la rama judicial. Ademas, el articulo 228 establece que “[1]a Administracion
de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son independientes”. En la misma,
linea el articulo 230 de la Constitucion dispone, como un presupuesto de la
independencia, que “[1]os jueces, en sus providencias, s0lo estan sometidos al
imperio de la ley”.

111. La separacién funcional de los 6rganos que integran el poder publico es
una condicion necesaria para la autonomia y la independencia de los jueces, por
lo que existe una relacidn entre los articulos 113, 228 y 229 de la Constitucion.
Sobre el particular, “la independencia y autonomia de los jueces, como
principios de rango constitucional, se expresan a través del cumplimiento
estricto de la clausula contenida en el articulo 230 de la Constitucion, conforme
a la cual, en sus providencias, los jueces solo estan sometidos al imperio de la
ley”®”. En general, estos dos elementos, la autonomia y la independencia, son
necesarios para el cumplimiento de los fines de la administracion de justicia y
constituyen limites que impiden injerencias arbitrarias en la funcidn judicial. Se
trata de ‘“‘garantias institucionales del poder judicial, que se legitiman
constitucionalmente en tanto que son necesarias para realizar los fines que la

Carta les asigna”®®.

112. La Corte Constitucional ha distinguido los conceptos de independencia y
de autonomia judicial. Sobre la independencia judicial, la Corte ha sostenido
que se trata de que los jueces “no se vean sometidos a presiones (...) a
insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por
parte de otros organos del poder, inclusive de la misma rama judicial, sin
perjuicio del ejercicio legitimo por parte de otras autoridades judiciales de sus
competencias constitucionales y legales™®. La garantia de independencia
también se refiere a que el juez sea ajeno a la controversia o a las partes en
disputa. Por su parte, la autonomia judicial, se refiere “a la necesidad de
asegurar la auto gestion en asuntos tales como las politicas salariales, los
procesos de formacion y capacitacion, el régimen disciplinario, al sistema de
seleccion de jueces y magistrados, al régimen de carrera, la asignacion

67 Corte Constitucional, Sentencia C-322 de 2021.
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113. Limites a la facultad de configuracion normativa. En la Sentencia C-086
de 2016, la Corte Constitucional hizo un balance de los limites del legislador en
materia de disefio de procedimientos judiciales y sefiald que esta respeta la
Constitucion, siempre y cuando: 1) atienda los principios y fines del Estado tales
como la justicia y la igualdad entre otros; (...) i1) que obre conforme a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad en la definicion de las formas y
1i1) que permita la realizacion material de los derechos y del principio de la
primacia del derecho sustancial sobre las formas (articulo 228 C.P.). De alli que
no se estimen validas, las disposiciones procesales “que anulan u obstaculizan
irrazonablemente el ejercicio del derecho de accidén precisamente porque un
objetivo constitucional legitimo es el de °‘realizar objetiva, razonable y
oportunamente el derecho sustancial”.

114. Aunque el legislador tiene competencia para definir “(...) las etapas,
caracteristicas, términos, recursos, medios de prueba, formalidades y demas
aspectos propios de un proceso judicial, habrad de ser valorada y definida por el
Legislador dentro de los limites generales (...)”"!. Uno de estos limites esta
determinado justamente por la autonomia y la independencia judiciales, las que
no se pueden afectar con ocasion del disefio normativo de un procedimiento, en
este caso el de aprobacion judicial de la conciliacion.

Examen de constitucionalidad sobre los segmentos en revision del articulo
113 de la Ley 2230 de 2022

115. A continuacion, la Sala resolvera sobre la constitucionalidad los segmentos
normativos objeto del presente juicio. Como se advirtio (§ 73-76), la Sala
adelantard el estudio conjunto de las censuras presentadas por el actor. Para el
efecto: 1) identificard los principios en tension, ii) analizard si las medidas
estudiadas establecen restricciones a dichos principios y ii1) recurrird a un juicio
integrado de proporcionalidad para resolver el presente asunto y definira su
intensidad. Seguidamente, aplicara esta metodologia a los apartados censurados
para examinar su constitucionalidad. Antes de proceder a dicho analisis,
recordara brevemente el contenido de la disposicién y sus antecedentes
legislativos.

116. Contenido del articulo 113 y los antecedentes de la intervencion de la CGR
en el proceso de aprobacion judicial de la conciliacion. El articulo 113 prevé
que la CGR tiene la funcion de rendir concepto en el marco de la aprobacion o
improbacion judicial de la conciliacion extrajudicial en materia de lo
contencioso administrativo. El concepto tiene como antecedente el acuerdo
conciliatorio en el que interviene un gestor fiscal y su objeto es pronunciarse
sobre uno de los requisitos de la aprobacién judicial de la conciliacién
extrajudicial, esto es, la afectacion al patrimonio publico.
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judicial de conciliacion, con intereses juridico-procesales.

- Asi, la CGR asume funciones consultivas con efectos procesales, a través
de la emisidon de un concepto dirigido al juez de conocimiento sobre si la
conciliacion afecta o no el patrimonio publico. Aquel es obligatorio en
los casos superiores a 5000 salarios minimos. En cualquier caso, debe
rendirlo dentro de los 30 dias siguientes a la remision que haga el agente
del Ministerio Publico y se conformaran grupos de trabajo internos para
atender tal funcion.

- El concepto de la CGR no es obligatorio para el juez de conocimiento,
pero puede tener naturaleza disuasiva, como se explicard mas adelante.
Ademas, puede impactar, inhibir o sustituir el ejercicio del control fiscal,
tal y como se puso de presente en el tramite legislativo de la iniciativa.

- El concepto se refiere a un requisito para que el juez otorgue viabilidad a
la conciliacidon y corresponde a un juicio que debe hacer la CGR sobre
una materia propia de su competencia constitucional exclusiva, en cuanto
identificar si hay o no afectacion al patrimonio publico, como ejercicio
de la funcidén de vigilancia y control fiscal.

117. Ahora bien, el propdsito del concepto fue reconocido claramente durante
el tramite legislativo de la iniciativa. La referida intervencion de la CGR
aparecio en el informe de ponencia para segundo debate en Comision Primera
Constitucional de la Camara de Representantes. En dicho informe se consigno,
entre otras cosas, que: “Se introduce a las contralorias dentro del tramite de
aprobacion o improbacion de la conciliacion. De esta forma lo que se quiere, es
que exista un control que va desde el ordenador del gasto, pasando por los
Comités de Conciliacion, verificado por un procurador Judicial Administrativo
como conciliador experto, por los contralores, para efectos del control fiscal y
finalmente por el juez de conocimiento, quien hace el respectivo control de
legalidad, lo que garantiza la verificacién juridica, fiscal y de derechos sin tener
que acudir a otro tipo de proceso para el efecto™’?.

2 De acuerdo con lo anterior, en el texto se propuso agregar la participacion de la CGR en el articulo 111, el
cual qued¢ asi: “Articulo 111. Aprobacion Judicial. El agente del Ministerio Publico remitira, dentro de los tres
(3) dias siguientes a la celebracion de la correspondiente audiencia, el acta de acuerdo total o parcial de
conciliacion, junto con el respectivo expediente al juez o corporaciéon competente para su aprobacion y a la
Contraloria General de la Republica para que conceptue 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 deberé ser notificada a las partes y al agente del Ministerio Ptblico que adelanté la conciliacion
extrajudicial y a la contraloria quienes podra interponer el recurso de apelacion contra el auto que apruebe o
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expuso sobre el particular: “Buscamos entonces de esta manera, también en un
ultimo principio que la Contraloria General de la Republica como garante del
patrimonio publico, en el tramite y aprobacion judicial de la conciliacidon, pues
sea un garante, se incluye a las contralorias que dentro del tramite de aprobacion
0 no aprobacion de la conciliacion, garantice la verificacion juridica, fiscal y de
derechos sin tener que acudir a otro tipo de procesos para el efecto, porque ;Qué
resulta en algunos casos? Cuando se presentaban conciliaciones, posteriormente
a ello, la Contraloria hacia cargos de unos detrimentos patrimoniales, de que la
Contraloria no avalaba posteriormente haber logrado las conciliaciones de estos
asuntos™’,

119. De esta manera, el legislador buscé establecer a la CGR como un
interviniente procesal en el tramite judicial de aprobacién de la conciliacion. Lo
anterior, con el objetivo de que esa entidad realizara la verificacion fiscal
integral en dicha fase del procedimiento, sin necesidad de acudir a otro tipo de
actuaciones posteriores bajo competencia de aquella para el efecto. Prueba de
lo anterior, es que el articulo 113 dispone el deber de informar el despacho
competente a la CGR, el plazo para que el juez decida s6lo empieza contarse
una vez la entidad rinde su concepto y dicha entidad estd legitimada para
interponer el recurso de apelacion contra la decision judicial. Para efectos de
hacer operativa esta competencia, se dispuso la creacién de grupos de trabajo
en las delegadas correspondientes de la CGR para atender los traslados.

120. Identificacion de los principios en tension. A partir de lo anterior, la Sala
considera que el caso plantea el examen de una medida adoptada por el
legislador en ejercicio de la competencia reconocida por el articulo 268-18 de
la Constitucidn, que lo habilita para asignar a la CGR funciones adicionales a
las previstas en el articulo 267, asi como para desarrollarlas. Como se explico
(§ 93), la jurisprudencia constitucional ha interpretado que las funciones que se
asignen, deben encajar en los modelos de control y vigilancia fiscal. La
Constitucion no define la naturaleza de las funciones que se pueden asignar a la
CGR, lo que significa que el legislador puede atribuirle a la CGR una amplia
gama de responsabilidades, siempre y cuando respondan a los lineamientos y
las caracteristicas de los modelos de vigilancia y control fiscal, y respete la
autonomia de dicho 6rgano constitucional de control para su ejercicio.

121. El demandante sostiene que en este caso la medida consistente en rendir
concepto en el proceso judicial de conciliacion es inconstitucional porque,
aunque se dicto en ejercicio del margen de configuracion del legislador, limita
dos principios: (i) la autonomia de la CGR para ejercer sus funciones

acta de acuerdo conciliatorio total o parcial adelantado ante el agente del Ministerio Publico y el correspondiente
auto aprobatorio debidamente ejecutoriado, prestaran merito ejecutivo y tendran efecto de cosa juzgada. La
Contraloria General de la Republica, conformara grupos de trabajo especializados a través de las delegadas
correspondientes segun el sector, para la atencion oportuna de los traslados en conciliaciones que se surtan ante
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122. La intensidad del juicio de proporcionalidad en este caso es intermedia.
La Sala advierte que en asuntos en los que se discute la interferencia del
legislador en una competencia especifica definida por la Constitucion en cabeza
de un 6rgano constitucional, la jurisprudencia ha reconocido para esta hipotesis,
de forma general, la aplicacioén del juicio de proporcionalidad de intensidad
leve’™. Sin embargo, en casos concretos de analisis de medidas legislativas que
interfieren en las funciones constitucionales de un 6rgano, de una rama o del
Estado, la Corte ha optado por un test intermedio’. La procuradora general de
la Nacioén argumentd la necesidad de aplicar un test de tal intensidad, por
tratarse de un debate sobre competencias constitucionales de organismos
estatales.

123. En este caso, la Sala aplicard un juicio de proporcionalidad de intensidad
intermedia. Lo anterior porque, a pesar de la facultad de configuracion
legislativa para asignar y desarrollar las funciones de la CGR, la medida: 1)
convierte a la CGR en un interviniente procesal que presenta un concepto, el
cual, en ciertas circunstancias es obligatorio; 11) la medida esta relacionada con
el ambito de proteccion de los principios de independencia judicial, en clave de
la separacion funcional de los 6rganos que integran el poder publico, y con la
autonomia de la CGR para ejercer sus funciones de control y vigilancia fiscal,
y 1i1) la medida afecta intensamente los mencionados postulados superiores,
puesto que se asigna una funcion de intervencion judicial a la CGR, que tiene
como propdsito anticipar el control fiscal e impedir que este se desarrolle luego
de que la CGR presenta el concepto. Lo anterior, permite evidenciar, prima
facie, la existencia de un indicio de arbitrariedad en el ejercicio del margen de
configuracion del legislador respecto de la definicion de las funciones de la
CGR, que impacta en el desarrollo de la actividad judicial. Estos intereses estan
protegidos especialmente por la Constitucion.

124. Con base en lo expuesto, la Sala seguira la siguiente metodologia,
mediante la cual debera establecer si la medida: (i) persigue un fin
constitucionalmente importante; (i) el medio escogido por el legislador es
efectivamente conducente para alcanzar el fin y (iii) no es evidentemente
desproporcionada’®.

"4Por ejemplo, en la Sentencia C-015 de 2014, la Sala preciso: “El test leve ha sido aplicado por este tribunal
en casos en que se estudian materias econémicas, tributarias o de politica internacional, o en aquellos en que
estda de por medio una competencia especifica definida por la Constitucion en cabeza de un o6rgano
constitucional. En la Sentencia C-673 de 2001, esta Corporacion recordd hipdtesis en las que ha aplicado el
escrutinio de intensidad leve, como, por ejemplo, en casos relacionados (i) con materias econdémicas y
tributarias, (ii) con politica internacional, (iii) cuando esta de por medio una competencia especifica definida
por la Constitucion en cabeza de un 6rgano constitucional, (iv) cuando se examina una norma preconstitucional
derogada que aun produce efectos y (v) cuando no se aprecia, en principio, una amenaza para el derecho en
cuestion.

75 La Corte ha utilizado esta metodologia para juzgar, por ejemplo, la autonomia de las entidades territoriales

(C-189 de 2019) o la inclusion de los contralores departamentales en el ambito del control politico (C-376 de
20177\



constitucionalmente importante. Al respecto, la Sala Plena advierte que, en
efecto, la intervencion de la CGR regulada en las disposiciones analizadas busca
garantizar la proteccion de patrimonio publico en los procesos de conciliacién
extrajudicial , particularmente, en la etapa de aprobacion judicial.

126. Como se explico (§ 117), durante el procedimiento legislativo, la
participacion de la CGR en el tramite de aprobacion judicial de la conciliacion
fue objeto de debate y se hizo referencia expresa al patrimonio publico como
uno de sus soportes. La proteccion del patrimonio publico es una finalidad
importante a la luz de la Constitucion. En efecto, la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que: "Por patrimonio publico, en sentido amplio se
entiende aquello que esté destinado, de una u otra manera a la comunidad y que
esta integrado por los bienes y servicios que a ella se le deben como sujeto de
derechos™””. Por lo anterior, el patrimonio publico es un instrumento para la
consecucion de los fines del Estado (art. 2 C.P.), que permite garantizar el
principio de efectividad de los derechos (art. 5 C.P) y el correcto
funcionamiento de los érganos del Estado (art. 113 C.P.).

127. Adicionalmente, la Constitucion reconoce el patrimonio publico como un
derecho colectivo (art. 88 C.P.). Sobre su alcance, la Corte Constitucional ha
precisado que: “(...) el derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico
implica que los recursos publicos sean administrados de manera eficiente,
oportuna y responsable, de acuerdo con las normas presupuestales, con lo cual
se evita el detrimento patrimonial”’®. A su vez, el Consejo de Estado ha
afirmado “que la afectacidon de patrimonio publico implica de suyo la
vulneracion al derecho colectivo de la moralidad administrativa la falta de
honestidad y pulcritud en las actuaciones administrativas en el manejo de
recursos publicos™”.

128. En suma, la Sala advierte que las medidas cumplen con un fin
constitucionalmente importante, relacionado con la defensa del patrimonio
publico por parte de la CGR en el tramite de aprobacion judicial de la
conciliacion.

129. Las medidas estudiadas no son efectivamente conducentes para alcanzar
el fin constitucional perseguido. Una medida legislativa es efectivamente
conducente si es adecuada “para contribuir a alcanzar la finalidad que
persigue”®. La adecuacion de la medida se evalia en funcion de su conformidad
con la Constitucion, pues su finalidad no puede alcanzarse si se desconocen los
principios constitucionales para su obtencion.

77 Corte Constitucional, Sentencia C-479 de 1995.
8 1d.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 8 de junio de 2011,
avnadianta N1220_01/AD\



judicial de aprobacion de la conciliacion, tanto facultativo como obligatorio -en
acuerdos superiores a 5000 SMLV-, y cuya materia versa sobre si el acuerdo,
en el que interviene un gestor fiscal, afecta o no el patrimonio publico. El
legislador también dispuso que, por cuenta de la presentacion del concepto, se
debe informar a la CGR sobre el despacho competente para conocer de la
aprobacion del acuerdo y el plazo para tomar la decision tiene como inicio la
presentacion del concepto de la CGR. Ademas, la CGR esta legitimada para
apelar la decision judicial e igualmente el legislador le atribuy6 a esa entidad la
posibilidad de crear grupos internos de trabajo para ejercer tal funcion.

131. Esta corporacion considera que la medida de rendir concepto, que es la
base en la que se soportan las reglas y facultades previstas en el articulo 113 de
cuya demanda se trata, no son adecuadas para contribuir a la proteccion del
patrimonio publico, dado que las mismas alteran el disefio constitucional de
competencias de la CGR y su autonomia para ejercerlas, con impacto en la
autonomia judicial, como componente de la separacion funcional de los
organos que integran el poder publico. En efecto, la asignacion de la funcion de
conceptuar sobre la afectacion del patrimonio publico convierte al organismo
en un verdadero interviniente y, en consecuencia, en defensor de un interés
juridico procesal, lo que le permite impugnar la decision del juez de
conocimiento sobre la aprobacion de la conciliacion y explica medidas como la
informacién del despacho competente, el inicio del plazo a partir del cual el juez
debe decidir y la creacioén de grupos de trabajo para atender los traslados para
rendir los conceptos. Tales funciones resultan ajenas a la naturaleza y a la
arquitectura institucional y sustancial disenada por el constituyente para dicha
entidad. A continuacion, la Sala presenta los argumentos que sustentan dicha
conclusion:

132. Las medidas no son adecuadas para proteger el patrimonio publico
porque, para su obtencion, se desconocen las funciones y la naturaleza
sustancial de la CGR que fueron definidas por el constituyente. La
Constitucion, como se explico (§ 88-97), define a la CGR como un 6rgano de
control (art. 117 C.P), cuya funcion es el control fiscal de resultado de la
administracion (art. 119 C.P.). La vigilancia y el control fiscal se ejercen sobre
la gestion fiscal de la administracion 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. Estas funciones se concretan en el
control fiscal posterior y selectivo, asi como también en el concomitante y
preventivo. Ademads, la Constitucion se refiere a la vigilancia de la gestion fiscal
para senalar que incluye el seguimiento permanente del recurso publico (art.
267 C.P.).

133. En efecto, el articulo 267 superior establece que la vigilancia y el control
fiscal son una funcion publica que ejercera la Contraloria para vigilar la gestion
fiscal de la admlmstracwn y de los particulares que manejan recursos publicos.
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su propia organizacion y al cumplimiento de su mision constitucional”.
Adicionalmente, el articulo 267 superior, prevé que la vigilancia de la gestion
fiscal “incluye el seguimiento permanente al recurso publico”.

134. La Corte ha sostenido que: “la vigilancia y control fiscal tiene por objeto
determinar si la gestion fiscal y los resultados de la misma, se ajustan a los
principios, politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos y marco legal
y reglamentario aplicables, lo cual implica necesariamente que dicha funcion
publica de fiscalizacion se ejerce siempre sobre la gestion fiscal, esto es, las
actividades de recaudo, percepcion, recibo, administracion, manejo, disposicion
o destinacion de recursos, fondos o bienes publicos y, complementariamente, si
a ello hubiere lugar, establecer la responsabilidad fiscal que se derive de la
gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su
monto y ejercer la jurisdiccion coactiva®!”.

135. Por su parte, segiin la mencionada normativa, el control fiscal “se ejercera
en forma posterior y selectiva, y ademas podra 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 realizara en tiempo real a través del seguimiento permanente de los ciclos,
uso, ejecucion, contratacion e impacto de los recursos publicos, mediante el uso
de tecnologias de la informacidn, con la participacion 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 cardcter 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™®?.

136. Bajo tales premisas, la Sala resalta que el ejercicio de las funciones de la
CGR se realiza con base en la garantia de autonomia establecida por la Carta.
En tal sentido, reitera que la autonomia que la Constitucion Politica otorga a
determinados organismos significa basicamente que no pertenecen a ninguna
rama y que tienen poder normativo para el cumplimiento de su mision (§ 89).
El grado de detalle con el que la Constitucion regula las funciones que definen
el margen de la autonomia institucional, determina la amplitud de la facultad de
configuracion legislativa sobre el particular. De ello no se sigue que el
legislador no pueda asignar funciones nuevas o desarrollar competencias, sino
que para el efecto debe observar el marco de competencias definido por la
propia Constitucion y el grado de precision con el que se fijaron aquellas, asi
como la garantia de autonomia para su ejercicio.
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ha asignado un haz de competencias especificas en relacion con la materia
resefiada, que pueden ejercerse dentro de un cierto margen de libertad e
independencia, a través de drganos propios, y que dispone, al mismo tiempo, de
medios personales y de recursos materiales de orden financiero y presupuestal
que puede manejar, dentro de los limites de la Constitucion y la ley, sin la
injerencia ni la intervencion de otras autoridades u 6rgano 3. Siguiendo una
postura similar, la Sentencia C-376 de 2022 reitero lo siguiente: “entendiendo
por independencia la ausencia de injerencias externas en el desarrollo de los
cometidos constitucionales del respectivo organo, y por autonomia, el
otorgamiento, a cada uno de tales drganos, de la capacidad para desenvolverse
y desplegar sus actividades por si mismos, y para autogobernarse”. En este
sentido, la garantia de autonomia de la CGR es un presupuesto para el ejercicio
de las competencias asignadas por la Constitucion, por lo que las normas que le
asignan funciones deben respetar dicha autonomia y el marco de competencias
constitucionales.

138. El objeto del concepto dirigido al juez sobre si la conciliacion afecta o no
el patrimonio publico sustituye los instrumentos dispuestos por el Constituyente
para ejercer el control fiscal. En efecto, la norma contenida en el inciso primero
del articulo 113 demandado, que define el alcance del concepto que expide la
CGR, distorsiona el caracter de las expresiones que emanan de las funciones
constitucionales a su cargo, en tanto hace que a través de un concepto dirigido
al juez se defina el criterio del 6rgano de control sobre una materia que es propia
de lo debatido en un juicio de responsabilidad fiscal, el cual tiene sus propias
formas. A través de este concepto, que debe expedirse en 30 dias, la CGR
tendria que comprometer su criterio en un asunto que deberia ser validado por
medio de los cauces propios segun las modalidades de vigilancia y control a su
cargo.

139. La funcion de rendir concepto en el proceso judicial de conciliacion
extrajudicial en derecho no encaja dentro de los modelos de control fiscal. En
efecto, la emision de un concepto por parte de la CGR, tanto facultativo como
obligatorio, no encaja en las caracteristicas perfiladas por la Constitucion en
materia de control fiscal. El control fiscal, posterior y selectivo, tiene como
objeto la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos, “con el fin de determinar si las actividades,
operaciones y procesos ejecutados y sus resultados se ajustan a los principios,
politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos y normatividad aplicables
y logran efectos positivos para la consecucion de los fines esenciales del
Estado™®4.

140. El concepto previsto en el articulo 113 tiene como antecedente el acuerdo
conciliatorio en el que interviene un gestor fiscal, pero su objeto es pronunciarse
sobre uno de los requisitos de la aprobacién judicial de la conciliacién
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menos desde tres perspectivas. Desde el punto de vista del objeto, pues el
control fiscal se ejerce sobre la gestion fiscal y el gestor fiscal. En este caso es
claro que el proceso de aprobacion judicial de la conciliacion, en la que se rinde
el concepto, no es un escenario equiparable a operaciones de recaudo,
percepcidn, recibo, administracion, manejo, disposicion o destinacion de
recursos, fondos o bienes publico. Desde el punto de vista del sujeto, puesto que
el juez competente para aprobar la conciliacion no es gestor fiscal. Desde el
punto de vista de la oportunidad y de sus caracteristicas, en tanto el control fiscal
es posterior a la gestion, mientras que el concepto revisado es previo a la
decision y opera obligatoriamente en todos los casos en los que se supere la
cuantia determinada.

141. Una de las manifestaciones de la autonomia de la CGR es el ejercicio del
control fiscal de forma selectiva. En efecto, el articulo 267 superior establece
que aquel se ejercera de manera posterior y selectiva. Ademas, el ejercicio y la
coordinacion del control concomitante y preventivo corresponde
exclusivamente al contralor general de la Republica, en materias especificas.
Sobre este aspecto, la Corte ha considerado que el caracter selectivo se debe a
que “por razones de eficacia, ‘el control fiscal no se puede practicar in solidum o
con criterio universal’, es decir, sobre la totalidad de las actividades que
constituyen gestion fiscal. Para que dicho control sea efectivo y asegure de
manera real la salvaguarda del erario, es preciso que se concentre en muestras
representativas de los recursos, cuentas, operaciones o actividades sometidas a
control, de modo que sea posible llevar a cabo una valoracién general sobre el
conjunto de la gestion fiscal”®. En este sentido, la Sala considera que la regla
de emision obligatoria del concepto por razéon de la cuantia desconoce la
selectividad propia del control fiscal y suprime la autonomia del organismo de
cara a su ejercicio.

142. Sobre el control fiscal concomitante y preventivo, este no puede ejercerse
en el marco de un proceso judicial que tiene como finalidad aprobar un acuerdo
conciliatorio. La principal razén para arribar a esta conclusion es que aquel se
desarrolla en forma de advertencia y esta dirigido al gestor fiscal. Al respecto,
la Sentencia C-438 de 2022, sobre la figura del gestor fiscal, precisé lo
siguiente:

“(...) son gestores fiscales tanto las entidades publicas y con ellas los servidores
publicos que laboran en ellas, asi como las personas juridicas de derecho privado
y los particulares que alli trabajan o, en general, todos aquellos que por
habilitacion legal, administrativa o contractual reciban, recauden, perciban,
manejen, administren, dispongan o destinen bienes, fondos o recursos publicos
y, son precisamente ellos, los mismos sujetos de control fiscal. Sobre esa base,
la jurisprudencia constitucional ha entendido que la gestion fiscal a cargo de tales
gestores comprende todo un universo de acciones inmersas en las
denominadas “actividades econdmicas, juridicas y tecnologicas” y la capacidad




Asi, el gestor fiscal por excelencia es la entidad publica o la entidad privada que
actua por conducto del o los servidores publicos o de los que tienen la
disponibilidad juridica de los bienes o recursos de origen publico de tales
entidades como: el “ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico,
el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la
caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria
frente a los fondos o bienes del erario publico puestos a su cargo;” como
también, “los directivos de las entidades y demas personas que profieran
decisiones que determinen la gestion fiscal, asi como a quienes desempefien
funciones de ordenacion, control, direccidon y coordinacion, y a los contratistas
y particulares a los cuales se les deduzca responsabilidad dentro del respectivo
proceso, en razon de los perjuicios que hubieren causado a los intereses
patrimoniales del Estado.” (Enfasis original).

143. Contodo, la Sala considera que la funcidén de emitir concepto en este caso
tiene, como lo sostienen el demandante y algunos intervinientes, algunas
similitudes con aquel: (1) ambos buscan proteger el patrimonio; (i1) se trata de
ejercicios con los que se persigue evitar que se materialice o se extienda un dafio
al patrimonio. A pesar de tales semejanzas, no se trata de figuras que sean
asimilables, como se explica en el siguiente cuadro:

Concepto de la CGR Control preventivo y concomitante

El concepto no se rinde en forma de advertencia
y tiene lugar en la fase de aprobacion judicial
del acuerdo.

El control preventivo y concomitante se ejerce
por medio de una advertencia. El articulo 57 del
Decreto Ley 403 establece que, como expresion
del control concomitante y preventivo, la CGR
puede asistir con voz a las audiencias en la PGN.

Se ejerce de forma posterior a la culminacion
del tramite administrativo propiamente dicho,
esto es, al acuerdo conciliatorio. No se trata de
una actuacion en tiempo real -concomitante- de
la CGR respecto de la entidad, sino de su
intervencion en sede judicial.

En tiempo real mediante el seguimiento
permanente de los ciclos, usos, ejecucion
contratacion e impacto de los recursos publicos.

El concepto se rinde en la etapa judicial de
aprobacion de la conciliacion y ante el juez o
corporacion, que no tienen la calidad de
gestores fiscales. El concepto obligatorio no
tiene caracter excepcional, pues el concepto se
debe rendir en todos los casos que superen la
cuantia de 5000 SMLMV.

De manera excepcional, no vinculante en forma
de advertencia del gestor fiscal y sin evaluar la
conveniencia de la decision. Con la participacion
del control social y uso de las TIC.

El concepto se rinde por la dependencia
competente para el asunto. El ultimo inciso del
articulo 113 dispone que se crearan grupos de
trabajo en las delegadas para atender esta
funcién, pero en ninguna parte del articulo se
alude al Contralor.

Se ejerce por el contralor general de la Reptblica.

144. En este sentido, las diferencias entre el modelo de control concomitante
y preventivo son mas relevantes que sus similitudes y, en consecuencia, el
concepto, tanto facultativo como obligatorio, tampoco se puede encuadrar
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particular, el numeral 13 del articulo 268 establece, como competencia del
contralor: “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 dafio, 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™.

145. La funcion de rendir concepto tampoco encaja dentro de la nocion de
vigilancia fiscal. Aunque como se indicd (§ 105-109), la existencia de una
funcion especifica de vigilancia fiscal no ha sido reconocida de manera
consistente por esta Corte, la Sala encuentra que, a partir de su entendimiento
constitucional y legal, el concepto que debe rendir la CGR ante el juez en curso
de la aprobacion de una conciliacion, tampoco encaja en esa nocidon. Primero,
porque dicho concepto supone una interaccion con el juez de la causa, pues tiene
como proposito tomar una postura respecto de uno de los asuntos que debe
considerar la autoridad judicial para tomar su decision, es decir, si el acuerdo
conciliatorio afecta o no el patrimonio publico. Como se explico (§ 109), la
nocion de vigilancia fiscal implica la observacion de los procesos de toma de
decision de los sujetos de control; sin embargo, el concepto no se limita a
observar, sino que se trata de una intervencion respecto de uno de los asuntos
que corresponde al juez decidir. Segundo, la funcién no tiene como proposito
recolectar informacion 1til de cara al ejercicio del control fiscal, por lo que no
encaja en el concepto previsto en la Constitucion.

146. La medida no es adecuada para proteger el patrimonio publico porque
desconoce la autonomia judicial, como componente de la separacion
funcional de los organos que integran el poder publico. Igualmente, las
medidas relativas al concepto y a la posibilidad de apelar la decision, no son
adecuadas para cumplir el fin perseguido porque, para su obtencion, desconocen
la autonomia judicial, como componente de la separaciéon funcional de los
organos que integran el poder publico. La Corte ha explicado que la autonomia
e independencia judiciales se convierten en supuestos esenciales de dicha
separacion, no solo porque garantizan la especializacion de los 6rganos del
Estado, sino especialmente porque impiden la configuracion de poderes
omnimodos que ponen en riesgo los derechos y libertades ciudadanas, sin que
esta autonomia e independencia sea incompatible con la implementacion de
mecanismos que permitan controles reciprocos o con la cooperacion armonica
interinstitucional.

147. Este tribunal ha establecido que la funcion de control fiscal ex ante, que
se concreta en la advertencia, tiene una efectiva capacidad de incidir en las
decisiones y en el curso de los procesos y operaciones de las autoridades
administrativas vigiladas. Aunque en este caso no se trata de una advertencia,
lo cierto es que el concepto tiene el potencial de disuadir al destinatario. La
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incluso si estd desprovista de un tono imperativo y formalmente carece de
efectos vinculantes, conserva una efectiva capacidad disuasoria (...)”%°.

148. Tal aspecto disuasorio se evidencia en forma preeminente en el presente
asunto, pues aquel derivaria de un concepto dirigido al juez de conocimiento,
que puede ser voluntario u obligatorio segun los supuestos de la norma, pero
que tiene como finalidad establecer si existe o no afectacion al patrimonio
publico. ;Qué margen de apreciacion y definicion corresponde al juez frente al
criterio expuesto por la CGR sobre la generacion de un dafio al patrimonio
publico en las condiciones previstas por el legislador en las disposiciones
acusadas?

149. Bajo tal premisa, los efectos disuasorios de dicha intervencion de la CGR
se aplicarian al juez que debe resolver sobre la aprobacion o no del acuerdo
conciliatorio. Lo anterior, con el agravante de que la norma no dispone
expresamente que aquel no tiene cardcter vinculante para el juez. Tal esquema,
entendido de forma teleologica, integral y sistematica, configura una forma
distorsionada del control fiscal dentro del proceso judicial, previa a la decision
que debe emitir el juez, y provoca enfrentar a la autoridad judicial con un
criterio del 6rgano de control especializado sobre el cumplimiento de una de las
condiciones de la conciliacion, con la posibilidad ademas de defender su postura
mediante la formulacion de recurso contra la decision judicial que se adopte.

150. Taly como esté disefiado el concepto que debe emitir la CGR, en el marco
de un proceso ante autoridad de la rama judicial y previo a la decision del juez,
aquel despliega innegables efectos disuasorios con la capacidad de incidir en
forma determinante en la decision que debe proferir dicha autoridad. En
concreto, afecta la libertad del juzgador a quien esté dirigido el concepto sobre
la afectacion o no del patrimonio publico, porque restringe la capacidad de
elegir entre cursos diversos de decision.

151. La Contraloria General de la Republica es un organismo de control estatal
con competencias especificas, que acompafia horizontal, colaborativa y
armoOnicamente a las ramas del poder ptblico y demés 6rganos estatales, a través
de una funcién especializada y auténoma, mediante la cual inspecciona la
actividad fiscal externa de todas las instituciones del Estado desde el punto de
vista financiero, de gestion y de resultados®’. Sin embargo, la proteccion del
patrimonio publico como finalidad de la CGR no se obtiene desconociendo la
independencia judicial por medio de la vinculacion del organismo de control en
un tramite judicial para interferir en uno de los aspectos que, en derecho, debe
decidir el juez, esto es, la afectacion o no al patrimonio publico que, por demas,
se ha ventilado en la fase ante la Procuraduria General de la Nacion. La
formulacion legal sobre la emision de un concepto, por la entidad que
constitucionalmente tiene a su cargo la vigilancia y el control fiscal, tiene un
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genera una interferencia por un 6rgano fuera de la rama judicial.

152. Conclusiones. Como conclusion del analisis de efectiva conducencia, se
tiene que no existe una relacion de adecuacion entre el medio -concepto de la
CGR en el tramite de aprobacion judicial de conciliacion extrajudicial- y el fin
que persigue la norma -proteccion del patrimonio publico-, porque para la
obtencion de este se recurre a medidas que desconocen las competencias
constitucionales de la CGR y la autonomia e independencia judicial en clave de
separacion funcional de los 6rganos que integran el poder publico.

153. La Sala reitera, también a modo de conclusion, que el legislador tiene
competencia constitucional para desarrollar o establecer funciones que asuma
la CGR y que esta competencia no esta limitada a alguna materia en concreto.
Con todo, la misma se encuentra limitada a que lo regulado corresponda con los
modelos de control fiscal y vigilancia previstos en la Constitucion y que atienda
efectivamente a la proteccion del patrimonio publico, conforme la arquitectura
que el constituyente previd para ese 6rgano de control. En este caso, si lo que
se pretendia era sustituir el ejercicio del control fiscal por un concepto que no
tiene las caracteristicas propias de alguno de los modelos de la funcion
fiscalizadora, la medida tiene como efecto la desproteccion del patrimonio
publico al evitar que se ejerza la vigilancia y el control con posterioridad. Si la
CGR advirtiera un dafio al patrimonio, podria ejercer el control fiscal respecto
de los gestores fiscales que lograron el acuerdo, con independencia del
concepto, el cual se rinde en un escenario diferente al propio en el que se ejercen
la vigilancia y el control fiscal.

154. La Sala evidenci6 que no se cumple el presupuesto de efectiva
conducencia, lo que implicaria culminar el juicio de proporcionalidad en esta
etapa de andlisis. Sin embargo, tal y como lo ha hecho en otras oportunidades®,
proseguira con el estudio de si las medidas no son evidentemente
desproporcionadas, con la finalidad de garantizar la suficiencia argumentativa
de la sentencia mediante un estudio constitucional integro y completo.

155. Las medidas adoptadas por el legislador son evidentemente
desproporcionadas. La Corte Constitucional ha sostenido que una medida es
evidentemente desproporcionada si genera un alto sacrificio de un principio
constitucional, que no estd compensado con la satisfaccion de otro principio®.

156. La Sala considera que si bien el concepto que rinda la CGR sobre la
afectacion del patrimonio publico concreta un escenario de colaboracion
armoOnica y que puede beneficiar la proteccion de este, aquella funcion implica
un alto sacrificio, por un lado, del ejercicio autonomo de las competencias de la
CGR vy, por otro, de la autonomia e independencia judicial, especificamente, en
la garantia de ausencia de injerencia externa en el ejercicio de esta funcion,

88 Mfir Carta Canctitncinnal Qantancia (7177 Aa 7002



dos razones:

157. En primer lugar, no se ve equilibrado porque la proteccion del patrimonio
publico puede lograrse sin sacrificar la autonomia de la CGR ni la autonomia e
independencia judicial, por medio de otros mecanismos que también concretan
escenarios de colaboracion armodnica entre las ramas y 6rganos del Estado. De
acuerdo con el articulo 57 del Decreto-Ley 403 de 2020°°, uno de los
mecanismos de seguimiento permanente al recurso publico consiste en la
asistencia de la CGR a las audiencias de conciliacion ante la Procuraduria
General de la Nacion. Por su parte, el articulo 271 de la Constitucion establece
lo siguiente: “los resultados de las indagaciones preliminares adelantadas por la
Contraloria tendran valor probatorio ante la Fiscalia General de la Nacién y el
juez competente”. Como se explico (§ 67-68), luego de la fase ante el Ministerio
Publico, el respectivo agente debe remitir el acta de conciliacion junto con el
expediente correspondiente, el cual contiene la intervencion de la CGR en el
tramite de la conciliacion de que se trate. Aunque no se refiere en rigor a una
indagacién preliminar, dicha intervencion obra como prueba en el expediente
que se remite al juez, y sobre ella se aplica lo dispuesto por el articulo 271 de la
Constitucion, en cuanto al valor probatorio que debe reconocérsele, sin que se
confunda con una opinion vagamente definida como concepto.

158. Esta intervenciéon con voz, en ejercicio del seguimiento al recurso
publico, busca salvaguardar el patrimonio publico, al tiempo que preserva la
autonomia de la CGR -pues esta decide cuando intervenir- y no tiene impacto
en la independencia judicial. La medida de rendir concepto sobre la afectacion
del patrimonio publico implica un sacrificio injustificado de la autonomia e
independencia judiciales, especificamente, en la garantia de ausencia de
injerencia externa en el ejercicio de esta funcidn, porque se trata de una suerte
de advertencia con efectos disuasorios, tal y como aquella se disefio en el
articulo 113 demandado.

159. En segundo lugar, la proteccion del patrimonio publico es uno de los ejes
de la conciliacion en lo contencioso administrativo. De acuerdo con el inciso
final del articulo 3° de la Ley 2220 de 2022, ademas de los fines generales, la

% El articulo completo dispone: “ARTICULO 57. DEL SEGUIMIENTO PERMANENTE AL RECURSO
PUBLICO. El seguimiento permanente a los bienes, fondos, recursos o intereses patrimoniales de naturaleza
publica, para el ejercicio del control concomitante y preventivo esta en cabeza de la Contraloria General de la
Republica y podra realizarse mediante los mecanismos y ejercicios ordinarios o especiales de vigilancia fiscal,
y especialmente mediante los siguientes: a) Acceso y analisis de la informacion. b) Articulacion con el Control
Social. ¢) Articulacion con el Control Interno. d) Acompafiamiento en las instancias de asesoria, coordinacion,
planeacion y decision. e€) Acciones de especial seguimiento. f) Asistencia con voz a las audiencias de
conciliacion ante la Procuraduria General de la Nacion. g) Las demas que determine el Contralor General de
la Republica. PARAGRAFO 1lo. El Auditor General de la Republica y las contralorias territoriales podran
solicitar al Contralor General de la Republica la activacion de ejercicios puntuales de vigilancia y seguimiento
permanente de los bienes, fondos, recursos o intereses patrimoniales de naturaleza publica cuando en el
desarrollo de sus funciones observen riesgos inminentes de dafio al patrimonio piiblico. PARAGRAFO 20. Los
mecanismos de seguimiento permanente y preventivo al recurso publico estaran a cargo de la Direccion de
Informacion, Analisis y Reaccion Inmediata (DIARI), las Contralorias Delegadas Generales y Sectoriales, y las
demas depnendencias aue determine el Contralor General de la Reptiblica”.



Especificamente, el articulo 7° de la Ley 2220 de 2022 establece que en materia
contencioso administrativa seran conciliables los casos en los eventos previstos
en esa ley, siempre y cuando no se afecten el interés general y la defensa del
patrimonio publico. Los articulos 86 y siguientes de la Ley 2220 regulan los
aspectos puntuales referentes a la conciliacion en asuntos de lo contencioso
administrativo. A partir de la lectura de esos articulos, es claro que la
Procuraduria General de la Nacion ejerce un papel preponderante en la materia.
Como se menciono, si bien la conciliacion es un mecanismo autocompositivo,
el papel de la PGN es esencial en este ambito y en la proteccidon del patrimonio
publico.

160. De acuerdo con lo anterior, las medidas analizadas son evidentemente
desproporcionadas, pues sacrifican los principios de autonomia de la CGR para
el ejercicio de sus funciones, y la independencia y autonomia judicial.

161. Las medidas relacionadas con la comunicacion del despacho competente
a la CGR, el término para que el juez decida a partir de la presentacion del
concepto y la creacion de grupos internos de trabajo en dicha entidad no son
efectivamente conducentes por consecuencia. Como efecto de la falta de
adecuacion y dado que es evidentemente desproporcionada la medida de rendir
concepto, tanto facultativo como obligatorio, en el tramite judicial de
aprobacion de una conciliacion contencioso administrativa, por desconocer las
caracteristicas de las funciones de vigilancia y control de la CGR y su
autonomia, las reglas sobre (i) comunicacion del despacho judicial competente
para que la CGR rinda el concepto, (i1) la determinacion del plazo al juez para
decidir sobre la aprobacion e improbacion de la conciliacion y (iii) la creacion
de grupos internos en la CGR para atender los traslados de dichos conceptos,
son instrumentos normativos que dependen de aquel concepto y de la
posibilidad de apelar la decisiéon judicial en el caso, razon por la cual son
inconstitucionales por consecuencia y asi lo declarara la Corte en la presente
sentencia.

Decision por adoptar

162. La Sala Plena de la Corte Constitucional encontré que las disposiciones
analizadas son inconstitucionales porque no son efectivamente conducentes y
son evidentemente desproporcionadas, respecto al ejercicio de las competencias
que corresponden a la CGR y a las autoridades judiciales. Por tal razon, la
decision que corresponde adoptar es la declaratoria de inexequibilidad de todos
los apartados demandados e integrados en la presente actuacion, que consagran
y se relacionan con la intervencion de la CGR a través de la emision de un
concepto sobre la afectacion al patrimonio publico, en el proceso judicial de
aprobacioén de la conciliacidon contencioso administrativa y demas atribuciones
relacionadas.



En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

UNICO. DECLARAR INEXEQUIBLES las expresiones “y a la Contraloria
General de la Republica para que conceptue ante el juez de conocimiento sobre
si la conciliacion afecta o no el patrimonio publico, para lo cual tendrd un
término de 30 dias contados a partir de la recepcion del acuerdo conciliatorio”
del inciso primero; “a la fecha en que venza el plazo de la Contraloria para
conceptuar” del inciso cuarto; y “y a la contraloria” del inciso sexto, al igual
que los incisos segundo, tercero y décimo, todos del articulo 113 de la Ley 2220

de 2022.
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