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La Sala Plena, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, profiere la  siguiente
sentencia, con fundamento en las siguientes

l. ANTECEDENTES
1. Demanda de inconstitucionalidad
1.1. Texto demandado

El dia 6 de marzo de 2017, el ciudadano José Manuel Abuchaibe Escolar presentd una
demanda de inconstitucionalidad contra los fragmentos del articulo 13 del Decreto 028 de
2008 que, en el marco de la estrategia de monitoreo, seguimiento y control integral del
gasto realizado con los recursos del Sistema General de Participaciones (SGP), disponen las
siguientes medidas correctivas hasta por un término maximo de cinco afios, sin perjuicio de
la facultad para solicitar a la Unidad Administrativa Especial de Monitoreo, Seguimiento y



Control el levantamiento de la medida: (i) la facultad de la Nacién y de los departamentos
para asumir las competencias de las entidades territoriales referidas a la programacion
presupuestal, ordenacion del gasto, competencia contractual y nominacién del personal en
relacién con los recursos del SGP, incluyendo la potestad para designar al administrador del
correspondiente servicio, y para celebrar contratos con terceros para garantizar su
prestacién; (ii) la facultad de la Nacion o del Departamento para utilizar la infraestructura
publica existente en la respectiva entidad territorial, para asegurar la prestacion eficiente
de los servicios publicos y la correcta ejecucién de los recursos destinados a este efecto.

A continuacién se transcriben y subrayan los apartes normativos impugnados:
(enero 10)

por medio del cual se define la estrategia de monitoreo, seguimiento y control integral al
gasto que se realice con recursos del Sistema General de Participaciones.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,

en ejercicio de las facultades especiales contenidas en el articulo 356 de la Constitucion
Politica, adicionado por el articulo 3° del Acto Legislativo nimero 04 de 2007,

Articulo 13. Medidas correctivas. Con el propdsito de ejercer el control a los eventos de
riesgo identificados en el presente decreto, ademas de las previstas para cada sector en las
normas vigentes, son medidas correctivas:

13.1. Suspensidn de giros a la entidad territorial. Es la medida por medio de la cual se
suspende el giro sectorial o general de recursos a la entidad territorial, sin que se afecte el
derecho juridico de la misma a participar en los recursos del Sistema General de
Participaciones, ni la continuidad en la prestacion del servicio, conforme lo determine el
reglamento. El restablecimiento del giro no conlleva el reconocimiento por parte del
Gobierno Nacional de montos adicionales por mora, intereses o cualquier otro concepto
remuneratorio.

En este evento, la entidad territorial responsable aplazara las apropiaciones presupuestales
que se adelanten con cargo a estos recursos, y no podra comprometer los saldos por
apropiar de los recursos sometidos a la medida de suspensidn de giro. Una vez adoptada la
medida, los actos o contratos que expida o celebre la entidad territorial con cargo a esos
saldos de apropiacidn, seran nulos de pleno derecho y por lo tanto no producirdn efectos
legales.

13.2. Giro directo. Es la medida en virtud de la cual se giran directamente, sin
intermediacién de la entidad territorial respectiva, los recursos a los prestadores de los
servicios de que se trate, o a los destinatarios finales de los recursos, siempre que con ellos
medie una relacién legal o contractual que con tal fin se haya definido para asegurar la
prestacion  del respectivo servicio. Para tal efecto, se constituira una fiducia publica

encargada de administrar y girar los correspondientes recursos, contratada de manera
directa por la entidad territorial, con cargo al porcentaje de los recursos que le corresponde
por concepto de la asignacion especial prevista para el Fonpet en el articulo 2° de la Ley



715 de 2001. La contratacién de esta fiducia se efectuara con arreglo a las condiciones
sefaladas por la Unidad Administrativa Especial de Monitoreo, Seguimiento y Control. En el
caso de los sectores de salud y agua potable y saneamiento basico, la medida podra
aplicarse a través de los mecanismos definidos por las normas vigentes.

Cuando se adopte una medida de esta naturaleza, la entidad fiduciaria se encargara de
verificar y aprobar el pago de las cuentas ordenadas por la entidad territorial, previo
concepto de la Unidad Administrativa Especial de Monitoreo, Seguimiento y Control. En este
evento, la entidad territorial efectuara la respectiva ejecucidén presupuestal sin situacion
de fondos.

La Unidad Administrativa Especial de Monitoreo, Seguimiento y Control determinara el
levantamiento de esta medida, su continuidad o la aplicaciéon de la medida prevista en el
siguiente numeral

13.3. Asuncion temporal de competencia. En el evento en que el municipio incumpla el plan
de desempefio con los ajustes a que se refiere el articulo 12 del presente decreto, la
competencia para asegurar la prestacion del servicio la asumira temporalmente el
departamento, y en el caso de los departamentos o distritos, la Nacién, de acuerdo con las
siguientes disposiciones:

13.3.1. El departamento o la Nacién, segun el caso, ejerceran las atribuciones referentes a
la programacién presupuestal, ordenacion del gasto, competencia contractual y nominacion
del personal en relacidon con los recursos del Sistema General de Participaciones asignados
para la financiacién del correspondiente servicio. En este evento, el departamento o la
Nacién, estan facultados para determinar quién tendra a su cargo la administracién del
servicio y para celebrar los contratos con terceros para este fin.

El administrador o el tercero contratado para estos efectos tendra las facultades propias del
jefe del organismo intervenido para la administracion del servicio publico y podra disponer
para tal fin de los recursos del Sistema General de Participaciones como ordenador de
gasto y nominador dentro de los limites de la ley. Lo anterior, sin perjuicio del proceso de
certificacion de competencia sectorial previsto en las disposiciones vigentes en relacion con
los recursos del Sistema General de Participaciones, de lo previsto en el numeral 73.15 del
articulo 73 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 98 de la Ley 1151 de 2007 y lo
dispuesto en la Ley 1176 de 2007.

13.3.2. El departamento o la Nacidn, segin el caso, adoptaran las medidas administrativas,
institucionales, presupuestales, financieras y contractuales, necesarias para asegurar la
continuidad, cobertura vy calidad en la prestacién de los servicios y la ejecucion de los
recursos dispuestos para su financiacion, para lo cual se le giraran los respectivos recursos
del Sistema General de Participaciones.

13.3.3. El departamento o la Nacién, segun el caso, tendran derecho, conforme a las
normas vigentes, a utilizar la infraestructura publica existente en la respectiva entidad
territorial, con el fin de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos y la
gjecucién de esos recursos.



13.4. Suspensién de procesos contractuales. Es la medida por la cual la Procuraduria
General de la Nacién con base en los hallazgos encontrados en desarrollo de la estrategia
prevista en este decreto, y antes de que sea expedido el acto de adjudicacién respectivo,
solicita suspender de manera inmediata los procesos de seleccidn contractual, en los cuales
no se prevea o aseguren el cumplimiento de las metas de continuidad, coberturay calidad
en los servicios o no se adeclen a los tramites contractuales o presupuestales dispuestos
por la ley, e informara a la Unidad Administrativa Especial de Monitoreo, Seguimiento y
Control”.

1.2 Cargos

Segun el actor, la norma demandada vulnera el Predmbulo y los articulos 1, 2 y 287 de la
Constitucion Politica, porque desconoce los principios de descentralizaciéon y de autonomia
de las entidades territoriales, asi como el sistema constitucional de distribuciéon de
competencias entre la Nacion y los entes locales.

A su juicio, el precepto impugnado contempla un esquema de intervencidn extremo de las
instancias del orden nacional o departamental en los asuntos locales, hasta el punto de que
los municipios, los distritos y los departamentos pueden ser despojados integralmente de
las atribuciones que la misma Constitucion les otorga, cuando el gobierno central estime
que la gestidn de los recursos del Sistema General de Participaciones no es el éptimo. De
este modo, las disposiciones atacadas no prevén un modelo de participacion conjunto entre
los distintos niveles territoriales, sino un socavamiento integral de las competencias de los
entes locales.

Y si bien es cierto que el Acto Legislativo 04 de 2007 otorgd al gobierno nacional amplias
facultades normativas  para definir los eventos en los que la gestidon de las entidades
territoriales pone en peligro la prestacion adecuada de los servicios a su cargo, asi como las

medidas que se pueden adoptar en este marco para evitar dicha situacion, el Presidente
de la Republica se excedid en el ejercicio de sus competencias, pues al regular esta materia
instaurdé un nuevo modelo de gobernanza que termina por suprimir los principios basicos
sobre los cuales se asienta la organizacion territorial del Estado, y en particular, los
principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad.

Asi las cosas, al suprimirse el nlicleo esencial de la autonomia de las entidades territoriales,
se anuld también la capacidad de las personas para gestionar sus propios asuntos, y por
esta via se debilitd el principio democratico.

A partir de las consideraciones anteriores, el actor concluye que la norma contempla “unos
desafueros, un exceso de intervencion, de control, orientacién y evaluacion, por lo que
debidé adoptarse un criterio riguroso de competencias de los organismos centrales y
descentralizados. Podemos mencionar que se presenta una intromisién de lo nacional en los
asuntos locales, y lo que debid darse fue una conjugacién de competencias dentro del
Estado unitario que para lograrlo dispone de principios fundamentales como son la
coordinacion, concurrencia y subsidiariedad”.

1.3. Solicitud



De acuerdo con el analisis precedente, el peticionario solicita a este tribunal declarar Ia
inexequibilidad de las expresiones demandadas.

2. Tramite procesal

2.1. Mediante auto del dia 3 de abril de 2017, el magistrado sustanciador inadmitié la
demanda, por considerar que los cargos formulados por el peticionario no identificaban
adecuadamente los contenidos constitucionales vulnerados, ni tampoco el sentido de la
incompatibilidad entre los textos impugnados y el ordenamiento superior.

2.2. El dia 17 de abril de 2017 el accionante presentd un escrito de correccion de la
demanda, afirmando que en atencién al caracter publico y abierto de las acciones de
inconstitucionalidad, el juez debe adoptar criterios amplios y flexibles para evaluar Ia
procedencia del escrutinio judicial.

De igual modo, se indicaron las razones por las que, a su juicio, la normatividad impugnada
desconoce los principios que irradian la organizacion territorial. En tal sentido, sostuvo que
el gobierno nacional adoptd las medidas mas extremas posibles para atender las
irregularidades en la gestién de los recursos provenientes del Sistema General de
Participaciones, llegando al punto de trasladar integralmente las competencias que son
propias de los entes locales, y que esta supresiéon de competencias conlleva el
desconocimiento del principio de autonomia de las entidades territoriales.

2.3. Mediante auto del dia 3 de mayo de 2017, el magistrado sustanciador admitio la
demanda y le dio tramite en los siguientes términos: (i) se ordend correr traslado del escrito
de acusacion a la Procuraduria General de la Nacién por el lapso de 30 dias, para que
rindiera concepto respectivo en los términos de los articulos 242.5 y 278.5 de la Carta
Politica; (ii) se ordené fijar en lista la disposicién acusada, con el objeto de que fuese
impugnada o defendida por cualquier ciudadano; (iii) se ordend comunicar de la iniciacién
del proceso al Presidente de la Repulblica y del Congreso, al Ministerio de Justicia y del
Derecho, al Ministerio del Interior, y al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; (iv) se invit6
a participar en el proceso a las facultades de Derecho de las universidades Externado de
Colombia, de los Andes, Sabana, Nacional de Colombia y Libre, asi como a la Federacion
Colombiana de Municipios, a la Federacién Nacional de Departamentos, y a la Academia
Colombiana de Departamentos.

2.4. Mediante Auto 305 de 2017, la Sala Plena de Corte Constitucional ordend la
suspension de términos de diversos procesos de constitucionalidad, entre ellos, el
correspondiente al expediente D-12005, con el objeto de realizar el control automatico de la

normatividad expedida para la implementacién del Acuerdo Final de Paz, con fundamento
en la facultad que le fue otorgada a este tribunal para suspender los términos de los
procesos ordinarios de constitucionalidad, prevista en el articulo 1 del Decreto 889 de 2017.

2.5. Mediante el auto 303 de 2018 del dia 23 de mayo de 2018, la Sala Plena de este
tribunal resolviéd levantar la suspension de términos de este proceso, y, en consecuencia, se
dio tramite al mismo.



3. Intervenciones

3.1. Intervenciones relativas a la procedencia del escrutinio judicial (Federacién
Colombiana de Municipios, Contraloria General de la Republica y Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico)

3.1.1. Con respecto a la viabilidad del juicio de constitucionalidad propuesto por el
accionante, los intervinientes abordaron dos problematicas que, eventualmente, podrian
hacer improcedente el escrutinio judicial: la configuracién del fenémeno de la cosa juzgada,
en razon de la cual este tribunal tendria que estarse a lo resuelto en la sentencia C-937 de
2010[1], y la ineptitud de la demanda, que impediria la estructuracién de la controversia
judicial.

3.1.2. Con respecto al primero de estos problemas, la Contraloria General de la Republica
solicita a la Corte estarse a lo resuelto en la sentencia C-937 de 2010[2], en la medida en
que el citado fallo ya se pronuncié sobre la validez de las disposiciones atacadas en esta
oportunidad, teniendo como referente el mismo principio de autonomia de las entidades
territoriales que hoy se invoca como fundamento de la demanda de inexequibilidad.

En un sentido semejante, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico considera que la
normatividad impugnada ya fue objeto de analisis en la citada sentencia, tomando como
base los mismos preceptos constitucionales que en su momento sirvieron para estructurar
el juicio de constitucionalidad, con excepcidon del Preambulo y del articulo 12 de la
Constitucién. Asi las cosas, “el problema juridico que presenta el actor en esta ocasién
resulta ser el mismo de la sentencia C-937 de 2010", esto es, si con los mecanismos de
control al manejo de los recursos del Sistema General de Participaciones, y en particular,
con la suspensién de giros a las entidades territoriales, el giro directo de los recursos a las
entidades prestadoras de servicios, la asuncién temporal de competencias y la suspensién
de procesos contractuales, se desconoce el principio de autonomia de las entidades
territoriales. En sintesis, la Corte consideréd en su momento que como los recursos
provenientes del Sistema General de Participaciones no son recursos propios de los
departamentos, los municipios y los distritos, el legislador cuenta con un amplio margen de
maniobra para disefiar e implementar mecanismos de control en cabeza de la Nacion para
asegurar la continuidad, la cobertura y la calidad en la prestacién de los servicios
financiados con los recursos del SGP. De este modo, los cargos que el accionante propuso
en la demanda, ya fueron abordados en el referido fallo judicial.

Por el contrario, la Federacién Colombiana de Municipios estima que aunque en apariencia
la sentencia C-937 de 2010[3] ya resolvié la controversia planteada, realmente el

pronunciamiento judicial versd sobre un asunto diferente. La razén de ello es que
efectivamente en el fallo aludido la Corte se pronunci6 sobre la validez del articulo 13 del
Decreto 028 de 2008 a la luz de la autonomia de las entidades territoriales; sin embargo,
aunque en la presente demanda se cuestiona este mismo precepto a la luz del mismo
principio, lo cierto es que en la providencia del afio 2010 la autonomia fue considerada
Unicamente como una mera cldusula constitucional, mientras que en este proceso judicial
es concebida y entendida como un valor y un principio fundante de todo el ordenamiento

juridico, circunstancia esta que altera de manera sustantiva del juicio de constitucionalidad.



Concebida la autonomia desde esta perspectiva, el control del precepto demandado tiene
un alcance distinto al que se le dio originalmente, por lo cual es viable el analisis propuesto
por el accionante.

3.1.3. Con respecto a la aptitud de la demanda, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
sostiene que el cargo por la presunta infraccién del Preambulo y del articulo 1¢ de la Carta
Politica, Unica acusacion respecto de la cual no se configura el fendmeno de la cosa
juzgada, adolece de deficiencias insalvables que impiden configurar la controversia
constitucional.

La razon de ello es triple: (i) Primero, el actor no precisé los contenidos normativos que, en
concreto,  vulneran la Constitucién Politica, limitandose a afirmar que las medidas
contenidas en el articulo 13.3 del Decreto 028 de 2008 desconocen los articulos citados en
la demanda, pero sin individualizar las prescripciones que a su juicio son incompatibles con
el ordenamiento superior; (ii) de igual modo, en la demanda se afirma que los mecanismos
previstos en la ley impugnada para preservar la integridad de los recursos del Sistema
General de Participaciones desconocen la autonomia territorial, pero sin indicar o precisar
las razones o el sentido de la incompatibilidad entre la ley y el citado principio; (iii)
finalmente, el demandante invoca como fundamento de su pretension el Preambulo y los
articulos 1 y 2 de la Carta Politica, pero no especifica los principios o a las reglas contenidas
en tales preceptos que habrian sido desconocidas por el articulo 13.3 del Decreto 028 de
2008.

Asi las cosas, el Ministerio concluye que no es viable el pronunciamiento judicial propuesto
por el accionante, por no suministrar los elementos estructurales del juicio pretendido.

3.2. Intervenciones relativas a la constitucionalidad de las medidas legislativas
(Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Federaciéon Colombiana de Municipios[4],
Academia Colombiana de Jurisprudencia[5], Universidad Externado de Colombia[6])

3.2.1. Con excepcidn de la Federacion Colombiana de Municipios, todos los intervinientes
estiman que la normatividad demandada se ajusta a los principios de autonomia y
descentralizacion territorial establecidos en la Carta Politica.

3.2.2. La defensa de las disposiciones impugnadas se estructura a partir de tres tipos de
argumentos, relacionados con la base normativa directa de las medidas atacadas, con las
hipdtesis exceptivas en las que procede la intervencidon de la Nacion y de los departamentos
en las instancias locales, y con el tipo de recursos sobre los cuales recae la citada
mediacion.

3.2.2.1. En primer lugar, se advierte que las medidas atacadas por el demandante tienen
fundamento directo en el articulo 32 del Acto Legislativo 04 de 2007, que otorgd expresas
facultades normativas al Presidente de la Republica para definir una estrategia de
monitoreo, sequimiento y control integral al gasto ejecutado por las entidades territoriales
con recursos del Sistema General de Participaciones. De este modo, la regulacién responde
a un mandato directo del constituyente orientado a corregir las fallas, las ineficiencias y
las desviaciones de recursos en que pueden incurrir los entes locales, cuando tales
irregularidades tienen la potencialidad de poner en peligro la satisfaccién de las



necesidades en funcion de las cuales se estructuré el Sistema General de Participaciones.

3.2.2.2. En segundo lugar, se argumenta que las especiales facultades de intervencién
previstas en la normatividad demandada se activan en circunstancias excepcionales y
extraordinarias, cuando existen evidencias ciertas y concretas de la gestion inadecuada de
los recursos provenientes del Sistema General de Participaciones, y cuando otras medidas
menos intrusivas han resultado infructuosas.

Desde esta perspectiva, la intervencion prevista en el articulo 13 del Decreto 028 de 2008
s6lo se activa en tanto las instancias locales sean incapaces de cumplir con su rol
institucional, materializando de este modo el principio de subsidiariedad. De hecho, el
articulo 11 de la referida normativa contempla un listado cerrado de hipétesis exceptivas en
las que proceden las medidas correctivas, como son la no incorporacion de los ajustes
requeridos por la Nacién para el adecuado manejo del Sistema General de Participaciones, y
la falta de adopcidn de los planes de desempefio.

Y desde una perspectiva temporal esta asuncién de competencias no es indefinida, pues
cuando cesan las circunstancias que dan lugar a las medidas de monitoreo, seguimiento y
control en la gestion de los recursos del Sistema General de Participaciones, se puede
solicitar su levantamiento, y en cualquier caso sélo se pueden extender hasta por cinco
anos.

Lo anterior demuestra que la norma demandada preserva la l6gica general de la
distribucion de competencias entre la Nacidén y las entidades territoriales, en la que en
principio y como regla general estas Ultimas cuentan con amplias potestades para gestionar
los recursos provenientes del Sistema General de Participaciones, y sélo en eventos
excepcionales, cuando el municipio, el distrito o el departamento demuestran su
incapacidad para asumir esta responsabilidad, procede la intervencién de la Nacién o del
departamento, intervencién que, a su turno, tiene claros limites materiales y temporales.

3.2.2.3. Finalmente, se sostiene que los recursos del Sistema General de Participaciones
constituyen una fuente exdgena de financiacién de las entidades territoriales, dado que se
encuentran integrados  por recursos que transfiere la Nacidn para el cumplimiento de
objetivos  especificos. Y dado que no se trata recursos propios, la autonomia con la que
cuentan los entes locales para gestionarlos es inferior, de suerte que el legislador cuenta
con un amplio margen de configuracién para limitar la potestad de autogobierno local, y
para disefar el sistema de monitoreo y control al gasto ejecutado con cargo al Sistema
General de Participaciones[7].

De hecho, en diferentes oportunidades este tribunal habria avalado mecanismos analogos
de intervencion en fuentes de financiacién exdgenas, asi: (i) en la sentencia C-567 de
1995[8] se declard la constitucionalidad de las normas de la Ley 141 de 1994 que
contemplan dispositivos similares como la retencion de giros y el cambio de ejecutor; (ii) en
la sentencia C-617 de 2002[9] se hizo lo propio en relacién con las normas de la Ley 715 de
2001 que autorizan a los departamentos y a la Nacion a manejar los recursos del Sistema
General de Participaciones en caso de incumplimiento de las obligaciones de los municipios,
distritos y departamentos; (iii) asimismo, en la sentencia C-251 de 2003[10] se declard la
constitucionalidad de las dos leyes anteriores, sobre la base de que la intervencion de las



instancias nacionales en las entidades territoriales recae sobre fuentes exdgenas de
financiacién; (iv) en la sentencia C-321 de 2009[11] se considerd ajustado a la Constitucion
que el legislador estableciera parametros para el manejo de los recursos provenientes del
pago de multas de transito, en atencién a que con estos dispositivos se buscaba mejorar el
recaudo por este concepto; (v) en la sentencia C-937 de 2010[12] se declard la exequibilidad
de los articulos 13y 16 del Decreto 028 de 2008, el primero demandado nuevamente en
este proceso, sobre la base de que las restricciones a la autonomia de las entidades
territoriales tenian limites materiales temporales, y de que perseguian fines
constitucionalmente valiosos.

De este modo, el legislador cuenta con un amplio margen de maniobra para creary
configurar medidas de intervencion en el manejo de recursos provenientes de fuentes
exdgenas de financiacién de los entes locales, cuando ello atiende a objetivos
constitucionalmente admisibles como la garantia de la correcta prestacion de servicios o la
correcta ejecucion del gasto publico social.[13]

3.2.3. Por el contrario, la Federacién Colombiana de Municipios sostiene que las normas
impugnadas son incompatibles con la Carta Politica, en tanto despojan integralmente a las
entidades territoriales de las competencias que el propio ordenamiento superior les asigno,
sin siquiera mediar un principio de necesidad o de razon suficiente que justifique unas
medidas de semejante envergadura.

Aunque es posible que en eventos excepcionales los municipios atraviesen situaciones
criticas que impiden su normal desenvolvimiento, y que en estas hipdtesis se adopten
medidas de intervencidon en los entes locales, estas no pueden llegar al punto de
desconocer o de anular la base misma las atribuciones que son propias de los entes
locales. Ni siquiera en eventos extremos se ha procedido de tal manera en el derecho
comparado; en el célebre “caso Amaya”, por ejemplo, en el que la masificacién de delitos
urbanisticos llevd al colapso del municipio de Marbella, la respuesta estatal no consistié en
suprimir las competencias de la entidad territorial, ni en que la Comunidad Auténoma o el
Estado Espafiol asumieran sus atribuciones, sino en la designacién de un gestor municipal.
En otros escenarios la respuesta estatal ante la crisis en la gestidn institucional tampoco ha

consistido en la transferencia integral de competencias, sino en la adopcion de dispositivos
especiales de acompafnamiento, de control y monitoreo, e incluso sancionatorias, pero que
en ningun caso conllevan a la cesién de las atribuciones propias.

Las normas demandadas, por el contrario, no solo contemplan el desplazamiento de la
autoridad local de los asuntos que le son propios por disposicién constitucional, sino que
ademas la anula totalmente, y permite que este modelo intrusivo se extienda hasta por
cinco anos.

4. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

4.1. Mediante concepto del dia 24 de octubre de 2017, la Procuraduria General de la
Nacidn solicita a este tribunal, como pretensidn principal, que se inhiba de evaluar la validez
de las disposiciones demandadas, por carecer de la competencia para pronunciarse sobre
esta normatividad. De manera subsidiaria se solicita que se declare la exequibilidad de los
apartes normativos impugnados.



4.2. A juicio de la entidad, aunque este tribunal ha efectuado el control constitucional
del Decreto 028 de 2008 en distintas oportunidades, sobre la base de que como juez
constitucional tiene una competencia prevalente para conocer de las demandas que se
fundamentan el desconocimiento de la Carta Politica, y de que el Decreto 028 de 2008 es
una normatividad con fuerza material de ley, cuyo conocimiento le habria sido asignado en
la Carta Politica, esta conclusion de la Corte sobre el alcance de sus atribuciones es errada
y debe ser rectificada, por las razones que se indican a continuacion.

4.2.1. En primer lugar, se advierte que el decreto atacado tiene una naturaleza
reglamentaria, por lo cual, las demandas en su contra deben ser resueltas por el Consejo de
Estado, y no por la Corte Constitucional.

Aungue en su momento este tribunal sostuvo que el Decreto 028 de 2008 tenia una
naturaleza legal, en razoén de la materia regulada, por versar sobre asuntos respecto de los
cuales la Constitucion exige una configuracién legal, en razén de su fuerza juridica, por
tener la capacidad de modificar regulaciones de orden legal, y en razén de ser susceptible
de reglamentacién por decretos dictados por el gobierno nacional, el Ministerio Publico
argumenta que ninguno de estas razones permite derivar la naturaleza y rango legal, ni la
atribucion de la Corte Constitucional para pronunciarse sobre su validez.

En efecto, aunque en principio el legislador detenta una competencia normativa general,
especialmente en aquellas materias contempladas en el articulo 150 de la Carta Politica,
cuando la misma Constitucion atribuye una potestad de orden normativo a una fuente
distinta a la ley, no puede concluirse automaticamente que la normatividad correspondiente

tiene naturaleza legal por este s6lo hecho. En este caso, precisamente, el articulo 32 del
Acto Legislativo 04 de 2007 asignd al gobierno nacional la facultad para regular la materia
contemplada en el Decreto 028 de 2008, asignacion de la cual no se desprende la
naturaleza legislativa de dicho decreto.

Lo anterior, unido a que la propia Corte Constitucional ha entendido que la delegacién de
competencias al Ejecutivo debe regirse por el principio de taxatividad y por el criterio de
interpretacién restrictiva, segin consta en la sentencia C-699 de 2016[15], conduce
forzosamente a la conclusion de que la potestad dada al gobierno nacional para regular este
asunto constituye un mandato de naturaleza reglamentaria. De este modo, para que el
decreto en cuestidn tuviese una naturaleza legislativa, asi lo ha debido disponer
expresamente el constituyente.

De igual modo, aunque en distintas oportunidades el gobierno nacional ha reglamentado el
Decreto 028 de 2008, de la circunstancia anterior no es posible inferir su naturaleza legal,
porgue implicaria asumir que una fuente de inferior jerarquia constituye una pauta
interpretativa relevante para determinar la naturaleza y la fuerza juridica de las categorias
superiores, lo cual es a todas luces inaceptable.

Finalmente, se advierte que de la capacidad del citado decreto para adicionar o modificar
regulaciones de orden legal tampoco puede inferirse que tiene fuerza y naturaleza legal,
“ya que la separacién o concurrencia de competencias entre la Ley y el reglamento es un

tema del cual el Constituyente puede disponer, tanto de manera general como en forma
especifica para cierta materia”, y que, ademas, en virtud de la aplicabilidad directa de la



Carta Politica, es posible que entre las disposiciones constitucionales y reglamentarias no
haya mediacion legal, como ocurre en esta oportunidad.

Asi las cosas, la Vista Fiscal concluye que el argumento sobre la naturaleza legal del
Decreto 028 de 2008, que explicaria la competencia de la Corte para conocer de las
demandas de inconstitucionalidad en su contra, es del todo infundado.

4.2.2. Asimismo, se advierte que, en virtud del articulo 237.2 de la Carta Politica, el
Consejo de Estado tiene una competencia residual para conocer de las demandas de
nulidad por inconstitucionalidad en contra de decretos dictados por el gobierno nacional,
por lo cual no es posible realizar una interpretacidn extensiva de las atribuciones de la Corte
Constitucional, maxime cuando el articulo 237.2 no circunscribe la potestad del Consejo de
Estado a los decretos con naturaleza reglamentaria.

De hecho, el constitucionalismo colombiano tiene ejemplos muy ilustrativos de decretos con
fuerza de ley cuya control constitucional ha sido asignado al Consejo de Estado. Este es el
caso, por ejemplo, de los decretos dictados con fundamento en los articulos transitorios 20
y 41, respecto de los cuales este tribunal habria reconocido expresamente la competencia
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para conocer de las demandas en su
contra.[16]

Ademas, la propia Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad de las normas
estatutarias que han pretendido limitar el alcance de la cldusula general de competencia en
favor del Consejo de Estado, tal como ocurrié con el proyecto de Ley Estatutaria de
Administracién de Justicia en el que se fijo una lista taxativa de los decretos del gobierno
nacional cuya validez seria determinada por la citada instancia jurisdiccional. En la
sentencia C-037 de 1996 se declard la inexequibilidad de esta disposicidn, al considerar
que “resulta inconstitucional que el legislador estatutario entre a hacer una enumeracién
taxativa de los decretos objeto de control por parte del tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, pues ello no esta contemplado en el articulo 237 (...) limitar de esa forma los
alcances del numeral 2 del articulo 237 de la Carta es a todas luces inconstitucional”.

En este orden de ideas, es el Consejo de Estado la instancia competente para conocer de
las demandas de inconstitucionalidad contra los denominados “reglamentos
constitucionales”, y no la Corte Constitucional, como erréneamente ha considerado este
tribunal en los Ultimos afios.

4.3. Por Ultimo, la Vista Fiscal considera que, en caso de que este tribunal opte por
pronunciarse sobre la validez del decreto demandado, debe declarar su exequibilidad.

A su juicio, las medidas de intervencién en las entidades territoriales previstas en la norma
atacada no desconocen el principio de autonomia territorial, por la confluencia de las

siguientes circunstancias: (i) la intervencidn solo opera de manera subsidiaria, y en los
eventos en que el ente local ha fallado gravemente en el manejo presupuestal; (ii) las
medidas tienen una base normativa directa en el Acto Legislativo 04 de 2007, que
expresamente obliga al gobierno nacional a asumir un papel de garante con respecto a la
gestion de los recursos entregados a los departamentos, los distritos y los municipios; de
esta manera, la misma Constituciéon ponderd los principios de coordinacién, concurrencia y



subsidiariedad, entregando al gobierno nacional la potestad para asumir temporalmente las
competencias de los entes locales para garantizar la correcta ejecucion de los recursos a
estos entregados; (iii) finalmente, las medidas previstas en el Decreto 028 de 2008 recaen
sobre fuentes exdgenas de financiacion de las entidades territoriales, recursos estos sobre
los que las instancias nacionales tienen un mayor margen de intervencion, segin ha
determinado la Corte Constitucional en distintas oportunidades[17].

Asi las cosas, “el Ministerio Publico no comparte que la opcién reglamentaria utilizada por el
Gobierno Nacional sea desproporcionada o violatoria del ordenamiento superior, sino que
se trata de una medida que armoniza la autonomia territorial y la salvaguardia de la
correcta inversién de los recursos publicos provenientes del sistema general de
participaciones”.

4.4, De acuerdo con el andlisis precedente, la Vista Fiscal concluye que la Corte debe
declararse inhibida para pronunciarse sobre la constitucionalidad del Decreto 028 de 2008,
0, en su defecto, declarar la exequibilidad de los apartes normativos contenidos en el
articulo 13 del Decreto 028 de 2008.

.  CONSIDERACIONES
1. Planteamiento del problema y metodologia de resolucion

1.1. Segun el accionante, las previsiones del articulo 13 del Decreto 028 de 2008 que
confieren potestades especiales a la Nacidon y a los departamentos para asumir
temporalmente las competencias de las instancias locales cuando se presenta un evento de
riesgo en el manejo de los recursos del Sistema General de Participaciones, desconocen el
principio de autonomia de las entidades territoriales, en cuanto las privan de la potestad
para gestionar sus propios asuntos y contemplan la mas extremas facultades de
intervencién frente a irregularidades que podrian ser enfrentadas mediante otros
dispositivos menos intrusivos y lesivos de las atribuciones de las autoridades locales. A su
juicio, lo anterior vulnera el Predmbulo y los articulos 1, 2 y 287 de la Carta Politica.

1.2. A lo largo del tramite judicial tanto la Procuraduria General de la Nacién como
algunos de los intervinientes manifestaron que no era viable el juicio de constitucionalidad

propuesto por el accionante, por el acaecimiento tres circunstancias: (i) primero, porque
este tribunal careceria de competencia para evaluar la validez del Decreto 028 de 2008, ya
que al tener este una naturaleza y una jerarquia reglamentaria y no legal, y al tener el
Consejo de Estado una competencia residual para conocer las demandas de nulidad por
constitucionalidad en contra de los decretos dictados por el gobierno nacional, la atribucion
para resolver la accidon recae en esta Ultima instancia jurisdiccional y no en la Corte

Constitucional; (ii) segundo, porque la controversia planteada ya habria sido resuelta en la
sentencia C-937 de 2010[18], fallo en el que se evalud el mismo contenido normativo a la
luz de los mismos estandares constitucionales; (iii) finalmente, porque los cargos de la
demanda no habrian suministrado los insumos necesarios para la estructuracién del litigio.

1.3. En este orden ideas, previamente al analisis de la constitucionalidad de las
medidas contenidas en el articulo 13.3 del Decreto 028 de 2008, se debe determinar la



viabilidad del escrutinio judicial propuesto por el accionante, teniendo como referente de
analisis tres variables: la competencia de este tribunal para resolver las demandas de
inconstitucionalidad contra la referida normatividad, la  configuracion del fenémeno de la
cosa juzgada en virtud de la sentencia C-937 de 2010, y la aptitud de los cargos del escrito
de acusacién.

En caso de concluir que el juicio de constitucionalidad propuesto por el accionante es
procedente, se valoraran las acusaciones de la demanda, determinando si las atribuciones
conferidas a la Nacion y a los departamentos para asumir temporalmente las competencias
de las instancias locales, ante un evento de riesgo en la gestion de los recursos del
Sistema General de Participaciones, es incompatible con los principios que irradian la
organizacion territorial del Estado.

2. Viabilidad del escrutinio judicial

2.1. Segun se expresé en los acapites precedentes, a lo largo del proceso judicial se
identificaron tres circunstancias que eventualmente podrian hacer improcedente el
escrutinio judicial: la incompetencia de la Corte para determinar la validez del Decreto 028
de 2008, la configuracién de la cosa juzgada constitucional en razén de la sentencia C-937
de 2010[19], y la ineptitud de las acusaciones formuladas por el accionante.

2.2. Teniendo en cuenta estas tres variables, la Corte estima que no hay lugar a
abordar la controversia propuesta por el accionante, ya que aunque en principio este
tribunal cuenta con las potestades para evaluar la validez del Decreto 028 de 2008, en este
caso los puntos de la controversia planteados por el actor, o bien ya fueron resueltos de
manera definitiva en la sentencia C-937 de 2010, o bien adolecen de deficiencias
insalvables que impiden la estructuraciéon de la controversia constitucional.

2.3. En efecto, en las sentencias C-1154 de 2008[20] y C-937 de 2010[21] este
tribunal afirmd su competencia para determinar la constitucionalidad del Decreto 028 de
2008, sobre la base de que este tiene una naturaleza y un rango legal, pese a haber sido
expedido por el gobierno nacional y no por el Congreso de la Republica, por lo cual, en
virtud de las previsiones de los articulos 241.4 y 241.5 de la Carta Politica, seria la Cortey
no el Consejo de Estado el érgano jurisdiccional llamado este tipo de controversias.

En el primero de estos fallos se justific esta posicién a partir de tres argumentos: (i) desde
una perspectiva formal, el Acto Legislativo No. 4 de 2007, que habilité al gobierno para
expedir la referida normatividad, no estableci6 si estas potestades normativas tenian
naturaleza legal o meramente reglamentaria, maxime cuando se limité a autorizar al
gobierno para “definir” las estrategias de monitoreo, seguimiento y control integral al gasto
ejecutado con recursos del Sistema General de Participaciones, asi como para “regular” los
eventos de riesgo en la prestacion de los servicios y las medidas para evitar y enfrentar

esta situacién, sin calificar el ejercicio de estas atribuciones; de modo que de  esta
atribucién no se puede inferir la naturaleza reglamentaria de la normatividad analizada; (ii)
desde una perspectiva material, en cambio, resulta claro que el Decreto 028 de 2008 tiene
una naturaleza legal, en virtud de la materia regulada, ya que versa sobre asuntos que
requieren configuracion legal, referidos a la participacion de las entidades territoriales en
las rentas nacionales, en virtud de la fuerza juridica del Decreto dentro del sistema de



fuentes, ya que tiene “la capacidad de adicionar o modificar regulaciones de orden legal, lo
que lo sitta en un plano superior al de una norma reglamentaria”, y ya que, a su turno, éste
no puede ser modificado ni derogado sino por una norma de rango legal, y no mediante un
decreto reglamentario; (iii) finalmente, en la medida en que el Decreto es susceptible de ser
reglamentado, tal como se hizo efectivamente con la expedicién del Decreto 2911 de 2008,
la conclusidon forzosa es que tiene jerarquia y naturaleza legal, porque sélo las leyes son
susceptibles de reglamentacién; asi las cosas, la existencia del Decreto 2911 de 2008
“sugiere que el propio Gobierno Nacional tenia claridad de que la regulacién expedida a
través del Decreto 28 de 2008 no sdélo correspondia a una norma con fuerza material de ley,
sino que respecto de la misma podia ejercer la facultad de reglamentacion”.

Esta linea decisoria fue acogida en la sentencia C-937 de 2010[22], fallo en el que la Corte
evalud la validez de los articulos 13y 16 del Decreto 028 de 2008, sobre la base de que, por
los argumentos expuestos en la sentencia C-1154 de 2008[23], era la instancia
jurisdiccional competente para ello.

2.5. Con respecto a la configuracién del fenémeno de la cosa juzgada relativa, la Sala
encuentra que, efectivamente, existe una coincidencia material en los contenidos
normativos sobre los cuales versd la sentencia C-937 de 2010, y los que ahora se
cuestionan en la demanda de inconstitucionalidad. En efecto, aquel fallo determiné la
exequibilidad de la totalidad del articulo 13 del Decreto 028 de 2008, que contempla las
medidas correctivas para los eventos de riesgo en el manejo de los recursos provenientes
del Sistema General de Participaciones, y en el escrito de acusacién se cuestiona el
paragrafo y el ordinal 32 de ese mismo articulo, relativos a la asuncién temporal de
competencias de las instancias locales, por parte de la Nacién y de los departamentos. De
este modo, todos los contenidos normativos demandados en esta oportunidad, ya fueron
objeto de analisis y de pronunciamiento.

Adicionalmente, existe una coincidencia parcial en los estandares del juicio de
constitucionalidad, ya que en ambos casos se examina la validez del articulo 13 del Decreto
028 de 2008 a la luz del principio de autonomia de las entidades territoriales contemplado
en los articulos 12y 287 de la Carta Politica.

Tomando como referente de analisis el citado principio, este tribunal descarté en la
sentencia C-937 de 2010 la inconstitucionalidad alegada por el accionante, a partir de los
siguientes argumentos: (i) primero, desde una perspectiva normativa, las medidas
adoptadas tenian una base directa en el articulo 356 de la Constitucién Politica, que
expresamente habilité al Gobierno para crear mecanismos de intervencién para garantizar
el correcto funcionamiento del Sistema General de Participaciones; (ii) segundo, los
recursos del SGP, sobre los cuales se prevé la intervencidn, corresponden a una fuente
exdgena de financiacion de las entidades territoriales, “de manera que el legislador cuenta
con un amplio margen de configuracion para el disefio del sistema de monitoreo y control al
gasto ejecutado con cargo al SGP”; (iii) tercero, las restricciones a la autonomia de las
derivadas de la norma demandada tienen soporte no solo en el Acto Legislativo 4 de 2007,
sino también en razén de la destinacion social de tales recursos, “con lo cual es claro que
se trasciende el ambito de interés meramente local o regional”; (iv) cuarto, las medidas se
ajustan a los principios de concurrencia, coordinacién y subsidariedad, ya que las



competencias de intervencién se activan Unicamente frente a graves situaciones de riesgo
en el manejo de los recursos publicos, y ante el fracaso o insuficiencia de las medidas
preventivas; (v) quinto, porque en ningun caso las medidas correctivas se traducen en un
vaciamiento de las competencias de las entidades territoriales, maxime cuando la asuncidn
de atribuciones tiene claros limites temporales y materiales, operando respecto de asuntos
puntuales y especificos, y sin que se puedan extender indefinidamente en el tiempo.

Sobre esta base, la Corte concluyé que aunque medidas como la asuncién temporal de
competencias restringen la autonomia de las entidades territoriales, “lo hacen atendiendo a
fines constitucionalmente legitimos, y en todo caso dentro de los parametros de
razonabilidad y proporcionalidad que no implican un vaciamiento de sus atribuciones
constitucionales sino una restriccion transitoria y justificada de aquellas”.

Como puede advertirse, la controversia esbozada por el accionante, en el sentido de que el
articulo 13.3 y el paragrafo del mismo articulo del Decreto 028 de 2008 serian
incompatibles con el principio de autonomia territorial, ya fue resuelta de manera definitiva
en la sentencia C-937 de 2010, por lo cual, la Corte debe estarse a lo resuelto en aquel
fallo, al configurarse el fendmeno de la cosa juzgada relativa.

2.6. Aunque la Federacion Colombiana de Municipios sostuvo que el analisis
propuesto es novedoso, en tanto en la sentencia C-937 de 2010 la Corte entendid el
principio de autonomia territorial como una “mera cldusula constitucional”, mientras que el
actor la concibe como un valor fundante de todo el ordenamiento juridico, este argumento
es de recibo, ya que desde una perspectiva material, lo que propone el interviniente no es
que se evalle una nueva arista del principio de autonomia territorial no considerada en el
anterior fallo de este tribunal, sino que se enjuicie nuevamente la norma demandada pero
dotando el citado principio de otro contenido, lo que equivale a proponer el
desconocimiento del principio de cosa juzgada.

2.7. Finalmente, la Sala encuentra que en el texto de la demanda, el accionante
afirma que las disposiciones atacadas desconocen también el Preambulo y el articulo 22 de
la Carta Politica, preceptos estos que no constituyeron el eje de analisis en la sentencia
C-937 de 2010. En principio, por tanto, los efectos de cosa juzgada no se extenderian a las
acusaciones en relacion con estas disposiciones de la Constitucidn.

No obstante ello, ni en la demanda de inconstitucionalidad ni en el escrito de correccién el
accionante proporciona elementos de juicio o insumos de andlisis que permitan configurar
esta nueva controversia.

Es asi como el accionante no precisa los contenidos normativos de la Constitucién que
habrian sido transgredidos, ni el sentido de la oposicidn entre la disposicion legal y el
ordenamiento superior. El Predmbulo de la Constitucidn, por ejemplo, reconoce el poder
soberano del constituyente, la unidad de la Nacidn, el deber del Estado de proteger la vida,

la convivencia, el trabajo, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, la democracia
participativa, la existencia de un orden politico, econémico y social justo, y el compromiso
de impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana. Por su parte, el articulo 29 fija
como fines del Estado el servicio a la comunidad, la promocion de la prosperidad general, la
garantia de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién, la



participacién en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacidn, la
integridad territorial, la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Ni del texto de
la demanda ni de la correccidn, ni de una revisién transversal de los mismos es posible
inferir cudles de estos imperativos fueron desconocidos, ni las razones de la oposicidon
normativa.

Pareceria, por el contrario, que la transgresion alegada por el actor es consecuencial a la
violacién del principio de autonomia de las entidades territoriales. Sin embargo, como esta
vulneracion ya fue descartada en la sentencia C-937 de 2010, por sustraccién de materia no
seria viable el escrutinio judicial, y en cualquier caso, el accionante tampoco explica la
manera en que, como consecuencia de la violacion de los articulos 12 y 287 de la Carta
Politica, resultarian transgredidos el Preambulo y el articulo 22 de este mismo instrumento.

En este orden de ideas, por existir una carencia absoluta de cargos por la presunta
vulneracién de los referidos preceptos constitucionales, tampoco hay lugar al escrutinio
judicial propuesto por el actor.

2.8. En definitiva, la Sala concluye que no hay lugar al examen planteado por el
accionante, en la medida en que, por un lado, las acusaciones por la presunta infraccion de
los articulos 12 y 287 de la Carta Politica ya fueron valoradas en el escenario del control
abstracto de constitucionalidad en la sentencia C-937 de 2010, por lo cual, al configurarse
le fendmeno de la cosa juzgada relativa, la Corte debe estarse a los resuelto en este fallo. Y
por otro lado, con respecto a las acusaciones por la presunta infraccion del Preambulo y del
articulo 22 de la Cara Politica, tampoco hay lugar al control planteado, por ineptitud
sustantiva de la demanda.

2.9. Asi las cosas, la Corte adoptara las siguientes decisiones: (i) por un lado,
ordenara estarse a lo resuelto en la sentencia C-937 de 2010, en cuanto, que, por los cargos
entonces analizados, declard la exequibilidad del articulo 13 del Decreto 028 de 2008, y
(ii), por otro lado, inhibirse de pronunciarse sobre la validez del articulo 13.3 del Decreto
028 de 2008 por los cargos por la presunta infraccién del Preambulo y del articulo 2 de la
Carta Politica, por ineptitud sustantiva de la demanda.

1l DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- Estarse a lo resuelto en la sentencia C-937 de 2010, en cuanto declaré la
exequibilidad del articulo 13 del Decreto 028 de 2008, por los cargos entonces analizados.

SEGUNDO.- Inhibirse de pronunciarse sobre la constitucionalidad de los apartes
demandados del ordinal 13.3 y del paragrafo del articulo 13.3 del Decreto 028 de 2008, por
los cargos de violacién al Predmbulo y del articulo 22 de la Carta Politica.
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