Sentencia C-237/22

DECRETO LEY QUE REGULA LOS SISTEMAS DE CONTROL FISCAL-Presidente de la Republica se
extralimitdé en el ejercicio de la competencia legislativa conferida por el constituyente
derivado

La Sala Plena concluye que el Presidente de la Republica excedié las facultades
extraordinarias e invadid la dérbita del legislador ordinario al expedir los articulos 45 a 52 del
Decreto 403 de 2020. Lo anterior, porque estas disposiciones (i) no regulan las materias
enlistadas en el paragrafo transitorio y (ii) no desarrollan ninguna de las modificaciones que
el Acto Legislativo 04 de 2019 introdujo a la Constitucién. Por lo tanto, las declarara

inexequibles con efectos inmediatos y hacia el futuro.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETOS CON FUERZA DE LEY EXPEDIDOS POR EL
PRESIDENTE EN VIRTUD DE LAS POTESTADES OTORGADAS EN UN ACTO LEGISLATIVO-

Competencia de la Corte Constitucional

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL POR INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA-

Incumplimiento del requisito de certeza en los cargos

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL FORMAL Y ABSOLUTA-Configuracién

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA DECRETO LEY 403 DE 2020-Estarse a lo

resuelto en la sentencia C-090 de 2022

ACTO LEGISLATIVO 04 DE 2019 POR MEDIO DEL CUAL SE REFORMA EL REGIMEN DE
CONTROL FISCAL-Alcance de las facultades legislativas extraordinarias conferidas al
Presidente de la Republica

DECLARATORIA DE INEXEQUIBILIDAD-Efectos



REVIVISCENCIA DE NORMAS DEROGADAS-Jurisprudencia constitucional
DECLARACION DE INEXEQUIBILIDAD-Efectos hacia el futuro
Referencia: expediente D-14388

Demanda de inconstitucionalidad en contra de los articulos 2, 45 a 52, 124 (parcial) y 126
(parcial) del Decreto Ley 403 de 2020 “por el cual se dictan normas para la correcta

implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal”
Magistrada ponente:

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, y
de conformidad con los requisitos y tramites previstos por el Decreto 2067 de 1991, profiere

la siguiente:
SENTENCIA
ANTECEDENTES

1. Tramite de admisidn

1. El 9 de agosto de 2021, Jer6nimo Ocampo Meléndez (en adelante el “demandante”)
presentd accién publica de inconstitucionalidad en contra de la totalidad del Decreto Ley 403
de 2020 “por el cual se dictan normas para la correcta implementacién del Acto Legislativo
04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal” (en adelante el “Decreto Ley”). El
demandante argumentd que el Decreto Ley es inconstitucional porque el Presidente de la
Republica excedié las facultades extraordinarias otorgadas en el paragrafo transitorio del
articulo 268 de la Constitucion. En consecuencia, solicité a la Corte declarar la
inexequibilidad de la totalidad del Decreto Ley. En subsidio, solicitdé que se declare la

inexequibilidad de los articulos 2, 46 a 52, 124 (parcial) y 126 (parcial), puesto que, en su



criterio, estas disposiciones desconocen el principio de reserva de ley.

1. Por medio del auto de 30 de agosto de 2021, la magistrada sustanciadora inadmitio la
demanda, porque considerd que los pretendidos cargos no cumplian con las exigencias
argumentativas generales de las demandas de inconstitucionalidad. El 3 de septiembre de
2021, dentro del término legal, el demandante presenté escrito de correccién de la demanda.
En este, precisé que dirigia el cargo por vulneracion del pardgrafo del articulo 268
“exclusivamente contra los articulos 45 a 52 del Decreto 403 de 2020”1, que no contra la
integridad del mismo, como lo habia planteado en su escrito inicial. No obstante, planted
algunos argumentos para sustentar la inconstitucionalidad de algunas expresiones
contenidas en los articulos 2, 124 y 126 del Decreto Ley. Ademds, aclaré que los argumentos
relacionados con el desconocimiento del principio de reserva de ley no constituian una
acusacion independiente, sino que estaban “circunscrito[s] al cargo por exceso de la facultad

de expedir decretos leyes”?2.

1. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Sala Plena de la Corte Constitucional decide la demanda de la

referencia.

2. Normas demandadas

1. A continuacidn, se transcriben las disposiciones demandadas:
DECRETO 403 DE 2020
(Marzo 16)

Por el cual se dictan normas para la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019
y el fortalecimiento del control fiscal



EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA,
en uso de las facultades extraordinarias que le confiere el paragrafo transitorio del
articulo 268 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo 2¢ del Acto

Legislativo 04 de 2019

DECRETA:

ARTICULO 2. Definiciones. Para los efectos de la vigilancia y el control fiscal se tendrdn en

cuenta las siguientes definiciones:

Vigilancia fiscal. Es la funcién publica de vigilancia de la gestién fiscal de la administracién y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los
érganos de control fiscal de manera auténoma e independiente de cualquier otra forma de
inspeccién y vigilancia administrativa. Consiste en observar el desarrollo o ejecucién 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 gestién fiscal, con el fin de

obtener informacidn Gtil para realizar el control fiscal.

Control fiscal: Es la funcién publica de fiscalizacidn de la gestién fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, que ejercen los
drganos de control fiscal de manera autdénoma e independiente de cualquier otra forma de
inspeccién y vigilancia administrativa, con el fin de determinar si la gestion fiscal y sus
resultados se ajustan a los principios, politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos y
normatividad aplicables y logran efectos positivos para la consecucidn de los fines esenciales
del Estado, y supone un pronunciamiento de caracter valorativo sobre la gestion examinada
y el adelantamiento del proceso de responsabilidad fiscal si se dan los presupuestos para

ello.

El control fiscal sera ejercido en forma posterior y selectiva por los érganos de control fiscal,



sin perjuicio del control concomitante y preventivo, para garantizar la defensa y proteccién

del patrimonio publico en los términos que establece la Constitucion Politica y la ley.

Objeto de vigilancia y control: Se entiende por objeto de vigilancia y control, las actividades,
acciones, omisiones, operaciones, procesos, cuenta, contrato, convenio, proyecto, programa,
acto o hecho, y los demas asuntos que se encuentren comprendidos o que incidan directa o
indirectamente en la gestién fiscal o que involucren bienes, fondos o recursos publicos, asi

como el uso, explotacién, exploracién, administracién o beneficio de los mismos.

Organos de Control Fiscal: Son la Contraloria General de la Republica, las contralorias
departamentales, las contralorias distritales, las contralorias municipales y la Auditoria
General de la Republica, encargados de la vigilancia y control fiscal de la gestién fiscal, en

sus respectivos dmbitos de competencia.

ARTICULO 45. Sistemas de control fiscal. Para el ejercicio de la vigilancia y el control fiscal se
podran aplicar sistemas de control como el financiero, de legalidad, de gestién, de
resultados, la revisién de cuentas y la evaluacién del control interno, de acuerdo con lo

previsto en el presente titulo.

Los sistemas de control podran aplicarse en forma individual, combinada o total. Igualmente

se podra recurrir a cualesquiera otro generalmente aceptado.

PARAGRAFO. Otros sistemas de control, que impliquen mayor tecnologia, eficiencia y
seguridad, podran ser adoptados por la Contraloria General de la Republica, mediante
reglamento especial.

ARTICULO 46. Control financiero. El control financiero es el examen que se realiza, con base
en las normas de auditoria de aceptacion general, para establecer si los estados financieros
de una entidad reflejan razonablemente el resultado de sus operaciones y los cambios en su
situacion financiera, comprobando que en la elaboracién de los mismos y en las
transacciones y operaciones que los originaron, se observaron y cumplieron las normas
prescritas por las autoridades competentes y los principios de contabilidad universalmente

aceptados o prescritos por el Contador General.



ARTICULO 47. Control de legalidad. El control de legalidad es la comprobacién que se hace de
las operaciones financieras, administrativas, econdmicas y de otra indole de una entidad

para establecer que se hayan realizado conforme a las normas que le son aplicables.

ARTICULO 48. Control de gestién. El control de gestién es el examen de la eficiencia y
eficacia de las entidades en la administracién de los recursos publicos, determinada
mediante la evaluacion de sus procesos administrativos, la utilizacién de indicadores de
rentabilidad publica y desempefio y la identificacion de la distribucién del excedente que

éstas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad.

ARTICULO 49. Control de resultados. El control de resultados es el examen que se realiza
para establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los

planes, programas y proyectos adoptados por la administracién, en un periodo determinado.

ARTICULO 50. Revisidn de las cuentas. La revisién de cuentas es el estudio especializado de
los documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones
realizadas por los responsables del erario durante un periodo determinado, con miras a

establecer la economia, la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones.

Para efecto de la presente ley se entiende por cuenta el informe acompanado de los
documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones

realizadas por los responsables del erario.

El Contralor General de la Republica determinara las personas obligadas a rendir cuentas en

materia fiscal y prescribira los métodos, formas y plazos para ello.

No obstante lo anterior cada entidad conformara una sola cuenta que serd remitida por el

jefe del organismo respectivo a la Contraloria General de la Republica.

Si con posterioridad a la revisién de cuentas de los responsables del erario aparecieren
pruebas de operaciones fraudulentas o irregulares relacionadas con ellas se levantara el

fenecimiento y se iniciara el proceso de responsabilidad fiscal si hay lugar a ello.

ARTICULO 51. Evaluacién del control interno. La evaluacién de control interno es el andlisis

de los sistemas de control de las entidades sujetas a la vigilancia, con el fin de determinar la



calidad de los mismos, el nivel de confianza que se les puede otorgar y si son eficaces y

eficientes en el cumplimiento de sus objetivos.

El Contralor General de la Republica reglamentara los métodos y procedimientos para llevar
a cabo esta evaluacion, para lo cual tendra en cuenta los lineamientos de politica en materia

de control interno.

PARAGRAFO. Para efectos de la evaluacién del control fiscal interno primaran los

lineamientos impartidos por la Contraloria General de la Republica.

ARTICULO 52. Aplicacién de los sistemas de control fiscal en sociedades con participacion
estatal. La vigilancia de la gestion fiscal en las sociedades de economia mixta se hara
teniendo en cuenta la participacién que el Estado tenga en el capital social, evaluando la
gestion empresarial de tal forma que permita determinar que el manejo de los recursos

publicos se realice de acuerdo con los principios de la gestién fiscal.
Los resultados obtenidos tendran efecto Unicamente en lo referente al aporte estatal.

En las sociedades distintas a las de economia mixta en que el estado participe la vigilancia

fiscal se hara de acuerdo con lo previsto en este articulo.

PARAGRAFO 19. La vigilancia fiscal en las entidades de que trata el articulo 94, 95 y 96 de la
Ley 489 de 1998, se hard teniendo en cuenta si se trata de aporte o participacion del Estado.
En el primer caso se limitard la vigilancia hasta la entrega del aporte, en el segundo se

aplicara lo previsto en inciso primero del presente articulo.

PARAGRAFO 29°. Lo dispuesto en este articulo se realizard sin perjuicio de la revisoria fiscal

que se ejerce en ellas.

El informe del revisor fiscal a la asamblea general de accionistas o junta de socios debera ser
remitido al érgano de control fiscal respectivo con una antelacién no menor de diez (10) dias
a la fecha en que se realizard la asamblea o junta. Igualmente deberd el revisor fiscal

presentar los informes que le sean solicitados por el contralor.



ARTICULO 124. Modificar el articulo 4 de la Ley 610 de 2000, el cual quedaré asi:

«ARTICULO 42. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por objeto
el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestién fiscal o de servidores
publicos o particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o
indirectamente en la produccién de los mismos, mediante el pago de una indemnizacién
pecuniaria gue compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. Para el
establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el cumplimiento

de los principios rectores de la funcién administrativa y de la gestion fiscal.

PARAGRAFO. La responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y se entiende sin

perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad».

ARTICULO 126. Modificar el articulo 6 de la Ley 610 de 2000, el cual quedaré asi:

«ARTICULO 62. Dafio patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por dafio
patrimonial al Estado la lesidn del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a
los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondmica,
ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento
de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo
funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de los
érganos de control fiscal. Dicho dafio podra ocasionarse como consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal o de servidores publicos o
particulares que participen, concurran, incidan o contribuyan directa o indirectamente en la

produccién del mismo».

3. Cargo Unico de inconstitucionalidad



1. El demandante sostiene que los articulos 2, 45 a 52, 124 (parcial) y 126 (parcial) del
Decreto 403 de 2020 son “inconstitucionales por exceso de facultades extraordinarias”. Lo

anterior, con fundamento en los siguientes tres argumentos:

1. Primero. Las disposiciones demandadas regulan asuntos que no estan relacionados con las
materias enlistadas en el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucion, el cual fue
introducido por el Acto Legislativo 04 de 2019. Seglin el demandante, esta disposicion
constitucional habilité al Presidente de la Republica para expedir decretos con fuerza de ley
“exclusivamente para los efectos del presente paragrafo y el desarrollo de este acto
legislativo”. En su criterio, esta norma habilitante establece dos limitaciones materiales para
el ejercicio de las facultades extraordinarias que deben cumplirse de manera concurrente: (i)
los decretos con fuerza de ley deben expedirse “para el desarrollo del acto legislativo
exclusivamente” y (ii) “para los efectos de ese pardgrafo”, es decir, Unicamente para regular
asuntos relacionados con las materias listadas en el paragrafo, que se refieren
“especificamente a temas de salarios, personal, estructura de las entidades y presupuesto”3.

El conector “y” funciona como “una conjuncién copulativa que agrega dos requisitos de los
decretos”4.

1. Segundo. La expresion para “el desarrollo de este acto legislativo” debe ser interpretada

de forma “restrictiva”, por tres razones:

1. La redaccién del paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constituciéon permite inferir
que las facultades extraordinarias tenian un objeto “concreto, preciso y taxativo”. El
constituyente derivado sefialo que “exclusivamente para los efectos del presente paragrafo y
el desarrollo de este acto legislativo, otérguense precisas facultades extraordinarias por el
término de seis meses al Presidente de la Republica para expedir decretos con fuerza de
ley”. El uso de los adverbios “exclusivamente” y “precisas” da cuenta de que su objeto era
restringido. En el mismo sentido, sefala que “el otorgamiento de estas facultades

extraordinarias no se ubicé en un articulo separado del Acto Legislativo 4 de 2019”5, por lo



que no es posible desligar el objeto de las facultades de las materias que aparecen listadas

en dicho paragrafo.

1. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional (sentencia C-172 de 2017), la preservacion
del principio de separacion de poderes y el principio democratico exigen que la “ley
habilitante” sea interpretada de forma restrictiva. No es posible delimitar el alcance de la
expresion “desarrollo del acto legislativo” a partir de interpretaciones “extensivas y
analdgicas” ni identificar “facultades implicitas”. En este sentido, los considerandos del
Decreto 403 de 2020 contienen “una lectura equivocada del paragrafo transitorio”, debido a
que el Gobierno entiende, “para expandir en exceso sus poderes como legislador, que sus
facultades extraordinarias podian ejercerse para los efectos del paragrafo transitorio ‘o’ para

el desarrollo del acto legislativo”6.

1. En el tramite de aprobacién del Acto Legislativo 04 de 2019, “las ponencias en las que se
explicd la inclusién de las facultades extraordinarias”, justificaron su necesidad “haciendo
referencia a la sentencia C-699 de 2016”. En esta sentencia “se incorporaron los criterios
restrictivos de interpretacién de las facultades extraordinarias, tales como la conexidad y la

necesidad estricta”7.

1. Tercero. Las disposiciones demandadas son inconstitucionales aun si se acepta que por
medio del pardgrafo transitorio del articulo 268 de la Constituciéon el constituyente derivado
habilité al Presidente de la Republica a regular cualquier tema relacionado con “el desarrollo”
del Acto Legislativo 94 de 2019. Segun el demandante, aun en este escenario la expresién
“desarrollo del acto legislativo” debe ser interpretada de forma restrictiva, en el sentido de
que las facultades extraordinarias sélo comprenden la expedicién de decretos con fuerza de
ley respecto de materias del control fiscal que el Acto Legislativo 04 de 2019 haya
modificado. El demandante sostiene que la reforma constitucional tuvo principalmente tres
ejes tematicos: “(i) la inclusion de un nuevo modelo de control fiscal: el control fiscal

concomitante y preventivo, complementario al control posterior y selectivo; (ii) la unificacién



de competencias de la Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales y
(iii) la asignacién de funciones jurisdiccionales a la Contraloria General de la Republica para
la determinacién de la responsabilidad fiscal y el fortalecimiento del proceso de cobro
coactivo”8. El Acto Legislativo no hizo “ninguna modificaciéon de la Constitucién en relacién

con el control fiscal de los particulares que administren recursos publicos”9.

1. Con fundamento en los anteriores argumentos, el demandante sostiene que las
disposiciones acusadas del Decreto 403 de 2020 son inconstitucionales, puesto que “no
regulan ninguno de los cinco temas previstos en el paragrafo transitorio, ni se relacionan con
él” y, en cualquier caso, tampoco “desarrollan el acto legislativo”, porque se refieren a una
materia que no fue modificada por este: el control fiscal de los particulares. La siguiente
tabla sintetiza las consideraciones del demandante en relacién con cada uno de los articulos

que acusalo:
Art.
Art. 2 (parcial)

El demandante dirigié su acusacion contra las siguientes expresiones: “y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos” previstas en los incisos 12 y 22, asi como la
expresion “los particulares, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacion o
sociedad que a cualquier titulo recauden, administren, manejen, dispongan o inviertan
fondos, recursos del Estado y/o bienes o recursos publicos en lo relacionado con estos”,
contenida en el inciso 4°. En su criterio, la inclusién de los particulares como sujetos de
vigilancia y control fiscal es inconstitucional, porque el control fiscal de particulares no es una
de las materias enlistadas en el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucion.
Sefald que no puede presumirse una facultad implicita en la expresidén “desarrollo de este
acto legislativo” para imponer deberes y obligaciones fiscales a los particulares. Ademas, la
regulacion del control fiscal de los particulares requiere una reglamentaciéon especifica que
“tenga en cuenta el ciclo de los recursos publicos”11, por lo que corresponde al legislador

ordinariol2.

Art. 45



El articulo 45 regula los sistemas de control fiscal, lo cual no guarda relaciéon con ninguno de
los temas mencionados en el paragrafo. De otro lado, esta disposiciéon no especifica “los
sujetos a los cuales estos sistemas les pueden ser aplicados”, lo cual implica que incluye a

los particulares, segun lo dispuesto en el articulo 22 del Decreto.
Art. 46

El articulo 46 “se refiere especificamente a la definicién del control financiero, no tiene que
ver ninguno de los temas mencionados en el paragrafo”. El pardgrafo no menciona el control
financiero y “este tipo de control ademas no fue objeto de modificacién en el Acto Legislativo
4 de 2019”. De otro lado, este articulo dispone que sera aplicable a las “entidades”, sin
especificar si estas deben ser publicas o privadas. Por lo tanto, esta expresion debe ser “leida
en conjunto con el articulo 2 del Decreto 403 de 2020, que comprende a los particulares

como sujetos de control fiscal”.
Art. 47

El articulo 47 establece una definicion del control de legalidad. Este control no forma parte
del listado de materias cuya regulacidon fue encomendada al Presidente de la Republica, no
fue modificado por el Acto Legislativo 04 de 2019 y no tiene relacién con los temas enlistados
en el pardgrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién. Los sujetos a quienes es

aplicable este articulo son las “entidades” las cuales cobijan a particulares.
Art. 48

El articulo 48 se refiere a la definicién del “control de gestiéon” el cual (i) no se menciona en el
articulo 268 de la Constitucion y (ii) no tiene ninguna relacién con las materias previstas en
dicha disposicidn. Los sujetos a quienes es aplicable este articulo son las “entidades”, dentro

de las que se encuentran comprendidos los particulares.
Art. 49

El articulo 49 dispone que el control de resultados es el “examen que se realiza para
establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los
planes, programas y proyectos adoptados por la administracién, en un periodo determinado”.

El pardgrafo del articulo 268 no menciona el control de resultados, y este tipo de control



ademas no fue objeto de modificacién en el Acto Legislativo. Esta disposicién es aplicable a

todos los “sujetos de la vigilancia” dentro los que se incluyen a los particulares.
Art. 50

El articulo 50 define la revisién de cuentas. La regulacién de la revisidon de cuentas no esta
relacionada con ninguna de las materias enlistadas en el paragrafo transitorio. Este articulo
es aplicable a los “responsables del erario”, expresién que leida en conjunto con el articulo 29

comprende a los particulares.
Art. 51

El articulo 51 define la evaluacién del control interno como un analisis de los sistemas de
control “de las entidades sujetas a la vigilancia”. El control interno (i) “no tiene que ver con
ninguno de los temas mencionados en el paragrafo”, (ii) no es un asunto que haya sido
objeto de modificacién por el Acto Legislativo y, por Ultimo, (iii) incluye a particulares, como

entidades que son sujetos a vigilancia.
Art. 52

El articulo 52, que se refiere especificamente a la aplicacidon de los sistemas de control fiscal
a las sociedades de economia mixta, (i) no tiene que ver con ninguno de los temas
mencionados en el pardgrafo del articulo 268, (ii) el paragrafo no menciona a las sociedades
de economia mixta y (iii) “la aplicacién de estos sistemas de control posterior y selectivo no

fue objeto de modificacién en el Acto Legislativo 4 de 2019".
Art. 124

El articulo 124 regula el proceso de responsabilidad fiscal. Dicho proceso no fue objeto de
modificacién por el Acto Legislativo 4 de 2019, razén por la cual las facultades
extraordinarias no podian ser ejercidas para modificarlo. Ademas, esta disposicién amplié

“las categorias de particulares que podrian ser fiscalmente responsables”.
Art. 126

El articulo 126 se refiere al dafio patrimonial al Estado. Esta disposicién “amplia el universo



de particulares que pueden ser responsables fiscalmente”.

1. En tales términos, el demandante solicita que la Corte declare la inexequibilidad de los
articulos 2 (parcial), 45 a 52, 124 (parcial) y 126 (parcial) del Decreto Ley 403 de 2020. En
subsidio, solicita la constitucionalidad condicionada de la expresién “una entidad” del articulo
46, la expresiéon “una entidad” del articulo 47, la expresidn “las entidades” del articulo 48, la
expresion “los sujetos de vigilancia” del articulo 49, la expresion “los responsables del
erario” de los incisos primero, segundo y cuarto del articulo 50, la expresién “entidad” del
articulo 50 y la expresion “las entidades sujetas a la vigilancia” del articulo 51. Lo anterior,
en el entendido de que estas expresiones se refieren exclusivamente a entidades publicas y

no a los particulares13.

3. Intervenciones

1. Durante el tramite del presente asunto, la Corte recibié 11 escritos de intervencion. Un
interviniente solicité a la Corte declararse inhibida, 4 intervinientes consideran que las

disposiciones acusadas son exequibles y 6 pidieron declarar su inexequibilidad14.

1. Solicitud de inhibicion. La Contraloria General de la Republica sostiene que la demanda
carece de certeza y especificidad. Lo primero, porque el texto de la norma reconoce que las
facultades extraordinarias se conceden “para los efectos del presente paragrafo [paragrafo
transitorio del articulo 268 de la Constitucion] y el desarrollo de este acto legislativo”. La
interpretacidn restrictiva que realiza el demandante “no tiene sustento en el tenor literal del
precepto habilitante”. Lo seqgundo, debido a que “el actor no se esfuerza en demostrar la

falta de conexidad entre los preceptos demandados y el acto legislativo 04 de 2019”15.

1. Solicitudes de exequibilidad. La Auditora General de la Republica, el Ministerio de Justicia y

del Derecho, la Universidad Externado de Colombia y la Universidad del Rosario consideran



que las disposiciones demandadas se ajustan a la Constitucién, principalmente por cuatro

razones.

1. El presidente se encuentra facultado no solo para expedir decretos con fuerza de ley sobre
los temas que se relacionan en el paragrafo transitorio, sino respecto a todos los temas a los

i

que se refiere el Acto Legislativo 04 de 2019. Al utilizar las expresiones “‘la correcta

rm

implementacion’ [y] ‘el fortalecimiento del control fiscal’”, el constituyente derivado
“autorizé [al] Presidente de la Republica a reglamentar todo lo relacionado con los aspectos
modificados por la reforma constitucional de los articulos 267 y 268 que trazaron unos

nuevos ejes en el control fiscal”16.

1. La intencidn del constituyente derivado no fue limitar las facultades extraordinarias a las
cuestiones enunciadas de forma taxativa en el pardgrafo transitorito, pues de lo contario,
“asi lo habria indicado en su redacciéon”17. El Acto Legislativo implementé una “reforma
estructural al control fiscal”, en consecuencia, “de la necesidad de unificar y armonizar las
normas que regulan los procesos fiscales se expidié el Decreto 403 de 2020, el cual en
desarrollo del Acto Legislativo 04 de 2020, (...) fortalecié el proceso de responsabilidad fiscal,

el procedimiento administrativo sancionatorio fiscal y el de jurisdiccién coactiva”18.

1. La inclusién de los particulares, y cualquier persona, organizacion o sociedad que recaude,
administre, maneje, disponga o invierta fondos, recursos del Estado y/o bienes o recursos
publicos en las normas demandadas estd justificada. Esto, debido a que, conforme a los
articulos 12 y 29 del Acto Legislativo 04 de 2019, estos “hacen parte del régimen
constitucional del control fiscal y son sujetos de vigilancia y control por parte de los érganos
de control fiscal”, siempre y cuando funjan como “administradores de bienes y fondos

publicos”19.

1. Solicitudes de inexequibilidad. La Universidad Pontificia Bolivariana, la Asociacién



Colombiana de Empresas de Medicina Integral (ACEMI) y los ciudadanos Blanca Fidelia Parra
Carrillo, Juan Andrés Fernandez Restrepo, Juan Manuel Ospina Gémez y Harold Sua Montafa
(parcialmente) consideran que las normas demandadas son inexequibles. Argumentan que
una interpretacion gramatical de la redaccién del pardgrafo que concedi6 las facultades, asi
como una revisién de la jurisprudencia constitucional, conducen a concluir que el legislador
“permitié a la presidencia de la republica reglamentar el Acto Legislativo 04 de 2019
Unicamente en lo concerniente al paragrafo transitorio del articulo 2”. En este sentido,
sefialan que en la sentencia C-226 de 2021 esta Corte se inhibié de pronunciarse sobre el
fondo, “por encontrar, justamente, que las facultades presidenciales extraordinarias alli
previstas no podian entenderse de forma amplia respecto de todo el Acto Legislativo 04 de
2019, sino Unicamente en relacién con las materias delimitadas en el pardgrafo transitorio”.
Ademas, las facultades extraordinarias fueron concedidas en un paragrafo y no en un articulo
independiente. Finalmente, algunas gacetas del tramite legislativo de la reforma
constitucional dan cuenta de que la redaccién de las frases que concedian las facultades fue

modificada con el propésito de delimitarlas.

4, Concepto del Ministerio Publico20

1. El Viceprocurador General de la Nacidn solicita a la Corte proferir un fallo inhibitorio por
ineptitud sustantiva de la demanda, debido a que el cargo presentado por el demandante
carece de pertenencia y suficiencia. Sefiala que el cargo estd fundamentado en una
interpretacion de la habilitacion, segun la cual las facultades extraordinarias concedidas al
Presidente se circunscribian, exclusivamente, a regular las materias enlistadas de forma
taxativa en el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucion21. En criterio del
Viceprocurador, la interpretacion restrictiva que propone el demandante es equivocada,
porque el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién dispone expresamente que
las facultades fueron concedidas para “el desarrollo de este acto legislativo”. Por lo tanto,
una “lectura literal del paragrafo” permite concluir que la habilitacién no excluia la
posibilidad de que fueran reguladas “otras tematicas relacionadas con la reforma

constitucional”22, diferentes a las enunciadas en dicha norma.



1. De otro lado, sostiene que la revision del trdmite de aprobacién del Acto Legislativo 04 de
2019 permite advertir, a partir de una interpretacion histérica, que desde la ponencia para
primer debate en el Senado de fecha 27 de marzo de 2019, se preveia que esta reforma
constitucional seria implementada, en su conjunto, por el Presidente de la Republica, lo cual
se estableceria en el pardgrafo transitorio al articulo 268 de la Constitucion. Esta disposicién
se mantuvo inalterada en el texto de plenarias y en el texto conciliado23. En criterio del
Ministerio Publico, esta lectura estd soportada, ademas, por una interpretacién teleoldgica y
sistematica de la norma constitucional, la cual sugiere que las facultades extraordinarias
fueron otorgadas al Presidente de la Republica para regular todos los asuntos a los que se
refiere el Acto Legislativo, debido a que éste realizd una transformacién estructural al
régimen del control fiscal. Por esta razén, existia una “necesidad imperiosa de reformar las
Leyes 42 de 1993 (sobre organizacion del sistema de control fiscal), 610 de 2000 (sobre el
trdmite del proceso de responsabilidad fiscal) y 1474 de 2011 (estatuto anticorrupcién)”,
mediante el Decreto 403 de 202024.

1. En tales términos, el Ministerio Publico concluye que la interpretacion restrictiva del
demandante implica, de un lado, que el cargo no satisface la exigencia de pertinencia,
habida cuenta de “la lectura parcializada de la norma utilizada como parametro de control
por el actor”. De otro, que los argumentos para justificar la inconstitucionalidad carecen de
suficiencia, pues no tienen “poder de persuasion y no generan duda sobre la conformidad

con la Carta Politica de las disposiciones acusadas”25.
Il.  CONSIDERACIONES

1. Competencia

1. La Constitucién no confiere de manera expresa a la Corte Constitucional, ni a ninguna otra
autoridad judicial, la competencia para adelantar el control constitucional de decretos leyes
expedidos por el Presidente de la Republica en virtud de facultades extraordinarias
concedidas mediante actos legislativos. Esto, sin embargo, no implica que estos decretos

estén exentos de control, puesto que en un Estado Social de Derecho es “inconcebible que



un acto de un poder constituido pudiese contrariar la Constitucién y no obstante carecer de

control” 26.

1. La Corte Constitucional ha reiterado en jurisprudencia pacifica y uniforme que es la
autoridad judicial competente para adelantar el control constitucional de los decretos ley
expedidos en ejercicio de facultades extraordinarias conferidas mediante acto legislativo. Lo

anterior, principalmente por dos razones:

1. Una “interpretacion integral”27 del articulo 241 de la Constitucién permite inferir que la
Corte Constitucional tiene competencia para pronunciarse respecto de todos los decretos que
tengan fuerza material de ley que son proferidos por el Presidente “en ejercicio de la funcién
legislativa delegada y no como autoridad administrativa”28. Los decretos leyes expedidos
por el Presidente de la RepuUblica en ejercicio de facultades extraordinarias conferidas
mediante acto legislativo tendran fuerza material de ley si (i) asi lo prevé expresamente la
norma habilitante y (ii) se constata que estan orientados “a expedir o modificar cuerpos

normativos de caracter legal”29.

2. El articulo 237.2 de la Constitucion dispone que el Consejo de Estado es competente para
conocer las acciones de nulidad por inconstitucionalidad en contra de decretos dictados por
el Gobierno Nacional “cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”. Esta
“cldusula de competencia residual”30 comprende los decretos expedidos por el Presidente
como autoridad administrativa, no aquellos proferidos en ejercicio de facultades
extraordinarias conferidas por medio de acto legislativo, pues estos decretos tienen fuerza

material de ley, luego, no son actos administrativos.

1. La Sala Plena encuentra que es competente para adelantar el control constitucional de las
disposiciones demandadas. Esto es asi, debido a que estas forman parte del Decreto Ley 403
de 2020, el cual tiene fuerza material de ley. En efecto, este decreto fue proferido por el

presidente de la Republica “en uso de las facultades extraordinarias que le confiere el



paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién Politica”. El inciso 1¢ del paragrafo
transitorio prevé que “[e]xclusivamente para los efectos del presente paragrafo y el
desarrollo de este acto legislativo, otérguense precisas facultades extraordinarias por el
término de seis meses al Presidente de la Republica para expedir decretos con fuerza de ley”
(resaltado fuera del original). Asi mismo, la Sala constata que las disposiciones demandadas
tienen por objeto reproducir, compilar y modificar normas de rango legal, asi como introducir
al ordenamiento juridico normas de igual jerarquia. Los articulos 45 a 52 del Decreto 403 de
2022 reproducen con algunos ajustes los sistemas de control fiscal que estaban previstos en
la Ley 42 de 1993 y que fueron derogados por el articulo 166 del citado decreto. Por su parte,
los articulos 124 y 126 modifican y adicionan la Ley 610 de 2000.

1. En tales términos, la Sala Plena considera que es competente para conocer la presente

demanda de constitucionalidad.

2. Estructura de la decision

1. La presente decision tendra la siguiente estructura. A titulo preliminar, como cuestiones
previas, la Sala Plena examinara (i) la aptitud del cargo presentado por el demandante vy (ii)
la posible configuracion de cosa juzgada constitucional en relaciéon con algunas de las
disposiciones demandadas (seccidn I1.3 infra). Luego, estudiara si con la expedicion de los
articulos 45 a 52 del Decreto Ley 403 de 2020 el Presidente de la Republica se extralimit6 en
el ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas por el paragrafo transitorio del
articulo 268 de la Constitucion. En esta seccidn, la Sala formulara el problema juridico de
fondo, determinara la metodologia para solucionarlo y resolvera el caso concreto (seccion 1.4

infra).

3. Cuestiones previas

1.. Aptitud sustancial de la demanda



i. Requisitos generales de las demandas de inconstitucionalidad y exigencias argumentativas

1. El articulo 22 del Decreto 2067 de 1991 prevé los requisitos generales de las demandas en
las acciones publicas de inconstitucionalidad. Al respecto, prescribe que estas deben sefialar
(i) las normas acusadas como inconstitucionales, trascribiéndolas literalmente por cualquier
medio, o aportando un ejemplar de la publicacién oficial; (ii) las normas constitucionales
infringidas; (iii) las razones que sustentan la acusaciéon, cominmente denominadas
“concepto de violacion”; (iv) el tramite legislativo impuesto por la Constitucién para la
expedicion del acto demandado, cuando fuere el caso y, por ultimo, (v) las razones por las

cuales la Corte es competente.

1. En la formulacion del concepto de la violaciéon el demandante debe (i) identificar las
normas constitucionales vulneradas, (ii) exponer el contenido normativo de las disposiciones
acusadas31 y (iii) expresar las razones por las cuales los textos demandados violan la
Constitucion. A partir de la sentencia C-1052 de 2001, la jurisprudencia constitucional ha
sostenido que las razones que fundamentan el concepto de violacién deben satisfacer cinco
exigencias minimas de argumentacion: certeza, claridad, especificidad, pertinencia vy

suficiencia32:
Carga
Contenido

Certeza

Exige que la acusacion recaiga sobre una “proposicién juridica real y existente”33 y no esté

basada en “interpretaciones puramente subjetivas, caprichosas o irrazonables de los textos



demandados”34.

Claridad

Las palabras empleadas para formular los argumentos deben ser inteligibles o
comprensibles35. Ademas, la exposicidon argumentativa debe seguir un hilo conductor
l6gico36 que “permita al lector comprender el contenido de su demanda y las justificaciones
en las que se basa”37.

Especificidad

Impone al demandante la carga de exponer argumentos concretos y precisos que sustentan

la solicitud de inconstitucionalidad, no “genéricos o excesivamente vagos”38.
Pertinencia

La acusacién debe estar fundada en la transgresiéon de una disposicién constitucional39. El
demandante debe plantear argumentos de “naturaleza estrictamente constitucional”40 y no

de legalidad, “conveniencia o correccién de las decisiones legislativas”41.

Suficiencia

Exige que los argumentos formulados generen “una duda inicial sobre la constitucionalidad
de la disposicion demandada”42. La carga de suficiencia es un “criterio de cierre para definir
la aptitud del cargo”43.

1. El cumplimiento de estas exigencias argumentativas debe ser constatado por la Corte a
partir de un examen que articule la naturaleza publica e informal de la accidon de

inconstitucionalidad44, de un lado, y el caracter rogado de la misma45, de otro. Este estudio



es llevado a cabo en un primer momento por el magistrado o magistrada sustanciadora en la
fase de admisién. Sin embargo, la Sala Plena es competente para examinar nuevamente la
aptitud de la demanda al momento de proferir el fallo, en tanto “el analisis sobre la aptitud
de los cargos en la fase de admisién de la demanda es apenas preliminar y no compromete
ni limita la competencia del Pleno de la Corte para pronunciarse sobre este punto en la
sentencia”46. La constatacién de falencias argumentativas en la formulacién del concepto de
violacién impide que la Corte adelante un estudio de fondo y, en consecuencia, conduce a un

fallo inhibitorio.

i. Examen de aptitud del cargo

1. La Sala Plena encuentra que el cargo por el presunto exceso en el ejercicio de las
facultades extraordinarias concedidas al Presidente de la Republica por el paragrafo
transitorio del articulo 268 de la Constitucién es parcialmente apto. En concreto, la acusacion
formulada en contra del articulo 22 (parcial) del Decreto 403 de 2022 carece de certeza y,
por lo tanto, no permite adelantar un estudio de fondo sobre la disposicién demandada. En
contraste, las alegaciones presentadas en contra de los articulos 45 a 52 si satisfacen las

exigencias minimas de argumentacién y superan el examen de aptitud47.

1. Ineptitud de la acusacién formulada en contra del articulo 2°. El demandante alega que las
siguientes expresiones del articulo 22 del Decreto Ley 403 de 2020 son contrarias a la
Constitucion: (i) la expresién “y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos” previstas en los incisos 12y 22 y (ii) la expresién “los particulares, las personas
juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o sociedad que a cualquier titulo recauden,
administren, manejen, dispongan o inviertan fondos, recursos del Estado y/o bienes o
recursos publicos en lo relacionado con estos”, contenida en el inciso 42. En su criterio, estas
expresiones incluyen a los particulares como sujetos de vigilancia y control fiscal, lo cual es
inconstitucional, porque el control fiscal de estos sujetos no es una de las materias enlistadas

en el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucidn.



1. En criterio de Sala Plena, esta alegacién carece de certeza, porque no recae sobre una
proposicidn juridica real y existente. La acusacion del demandante esta basada en una
premisa equivocada: el articulo 22 del Decreto Ley 403 de 2020 introdujo una modificacién al
sistema de control fiscal consistente en incluir a los particulares como sujetos de este
control. Esto no es cierto. Los particulares han sido sujetos de control fiscal desde el ano
2000, con la expedicién del Decreto Ley 267 de 2000. El articulo 42 de este decreto dispone
que son sujetos de vigilancia y control fiscal por parte de la Contraloria General de la
Republica “(...) los particulares, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o
sociedad que a cualquier titulo recauden, administren, manejen, dispongan o inviertan
fondos, recursos del Estado y/o bienes o recursos publicos en lo relacionado con estos”. Esta
norma, por lo demas, se ha mantenido inalterada desde entonces y fue declarada exequible

por la Corte Constitucional en la sentencia C-1176 de 2004.

1. En tales términos, a diferencia de lo que afirma el demandante, no es cierto que el articulo
22 del Decreto 403 de 2020 haya introducido por primera vez a los particulares como sujetos
de control fiscal. De este modo, dado que la acusacién esta fundada en un efecto normativo
que la disposicion demandada objetivamente no tiene, la Sala Plena se inhibird de emitir un

pronunciamiento de fondo.

1. Aptitud del cargo formulado en contra de los articulos 45 a 52. El cargo formulado en
contra de los articulos 45 a 52 es apto, debido a que satisface las exigencias de

argumentacion desarrolladas por la Corte Constitucional.

1. Claridad. El cargo es claro, porque las acusaciones siguen un hilo de argumentacion ldgico.
En efecto, a titulo preliminar, el demandante expuso las razones por las cuales considera que
el constituyente derivado confirié al Presidente de la Republica facultades extraordinarias

con el objeto exclusivo y preciso de regular y desarrollar las materias enlistadas en el



paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién. Luego, expone los motivos que, en
su criterio, permiten concluir que la expresién para “el desarrollo de este acto legislativo”
debe ser interpretada de forma restrictiva y no cobija la regulacién del control fiscal sobre
particulares. Por Ultimo, con fundamento en estas consideraciones, explica por qué considera

que cada una de las disposiciones demandadas es inexequible.

1. Certeza. El cargo satisface la carga de certeza, porque las acusaciones recaen sobre
proposiciones juridicas reales y existentes. La simple lectura de estas normas da cuenta de
que efectivamente regulan, como lo sostiene el demandante, materias relacionadas con los
sistemas de control fiscal, financiero, de legalidad, de gestién y de resultados (articulos 45,
46, 47, 48 y 49), la revisién de cuentas (articulo 50), la evaluacién del control interno
(articulo 51) y la aplicacién de los sistemas de control fiscal en las sociedades con
participacion del Estado (articulo 52). En tales términos, la interpretacién que de las normas

demandadas hace el actor no es subjetiva, caprichosa o arbitraria.

1. Especificidad. El cargo es especifico porque el demandante sustenta su solicitud en
argumentos concretos. De un lado, el demandante expone de forma precisa las razones por
las cuales considera que la habilitacidn prevista en el articulo 268 de la Constitucién es de
interpretacion restrictiva. De otro lado, la Sala constata que el demandante (i) identificé las
materias enlistadas en el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucion, (ii)
especifico los asuntos que las disposiciones demandadas regulan y (iii) expuso sucintamente
los motivos por los cuales considera que entre las primeras y las segundas no existe

conexidad (ver fundamento 10 supra).

1. Pertinencia. La acusacion satisface la carga de pertinencia, dado que el demandante
contrasta el contenido de las normas demandadas con un parametro de constitucionalidad:
el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucion, que es la norma en la cual estd
contenida la habilitacién. Asi mismo, el demandante sustentd su solicitud en sentencias de la

Corte Constitucional que, en su criterio, dan cuenta de que la interpretacion del objeto de las



facultades extraordinarias debe ser restrictiva. Este argumento es de naturaleza
estrictamente constitucional; no de legalidad, conveniencia o correccién de las decisiones

legislativas.

La Sala reconoce que existe un debate legitimo en relacidn con la interpretacién del alcance
de las facultades extraordinarias entre el demandante y los intervinientes. De un lado, el
Ministerio PUblico, el Contralor General de la Republica, la Auditoria General de la Republica,
el Ministerio de Justicia y del Derecho y la Universidad Externado consideran que la
interpretacion del demandante es injustificadamente restrictiva y desconoce que, segin el
texto del articulo 268 de la Constitucidn, el Presidente esta facultado para expedir decretos
con fuerza de ley que tengan por objeto el “desarrollo del acto legislativo”. En contraste, el
demandante y el resto de los intervinientes sostienen que la habilitacién no tiene dicho
alcance. La Sala estima que este debate debe ser resuelto en el fondo y no permite concluir
que el cargo carece de aptitud, debido a que, al margen de su correccidn, la hermenéutica

qgue de la norma constitucional propone el demandante es prima facie razonable.

1. Suficiencia. El cargo es suficiente, puesto que, por las razones expuestas, logra generar
una duda minima de constitucionalidad de las disposiciones demandadas que exige a la
Corte determinar el alcance de las facultades extraordinarias concedidas al Gobierno

Nacional y valorar si éste las excedio al expedir las normas acusadas.

1. En consecuencia, la Sala Plena concluye que el cargo formulado en contra de los articulos
45 a 52 del Decreto Ley 403 de 2020, por el presunto exceso en el ejercicio de las facultades
extraordinarias concedidas al Presidente de la Republica en el paragrafo transitorio del
articulo 268 de la Constitucién para expedir decretos con fuerza de ley, es apto y permite

adelantar un estudio de fondo.

3.2. Cosa juzgada

1. La cosa juzgada constitucional. El articulo 243 de la Constitucién Politica prevé que “los



fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional”. En términos generales, existe cosa juzgada cuando la Corte ya ha emitido un
pronunciamiento previo sobre la norma que es objeto de control constitucional. La
jurisprudencia constitucional diferencia entre cosa juzgada formal y material. La primera -
formal- se configura cuando existe una decisién previa del juez constitucional en relacién con
el mismo texto normativo demandado48. La segunda -material- se presenta cuando existen
dos disposiciones distintas que tienen identidad de contenido normativo, una de las cuales
fue sometida, de manera previa, al control de constitucionalidad a cargo de esta Corte49.
Son requisitos de la cosa juzgada, tanto formal como material: (i) la identidad de objeto
(norma demandada), (ii) la identidad de cargos (norma presuntamente vulnerada) y (iii) la
identidad del parametro de control de constitucionalidad. Estos elementos son, en conjunto,

condiciones necesarias y suficientes para declarar la cosa juzgada50.

1. El principal efecto de la cosa juzgada es “la prohibicién e imposibilidad para el juez
constitucional de volver a conocer y decidir de fondo sobre lo ya debatido y resuelto”51. Sin
embargo, esta Corte ha sefialado que los efectos varian dependiendo de si la norma fue
declarada exequible o inexequible. En el primer caso, “en principio la Corte debera estarse a
lo resuelto en aquella providencia para garantizar la seguridad juridica de sus decisiones”52.
Lo anterior, salvo que se constate alguna de las excepciones que, de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, enervan la cosa juzgada53. En contraste, si la norma fue
declarada inexequible, “la cosa juzgada serd absoluta, toda vez que su declaratoria retira del

ordenamiento juridico la norma estudiada independientemente de los cargos invocados”54.

1. Cosa juzgada en relacién con los articulos 124 y 126 del Decreto 403 de 2020. La Sala
constata que en el presente asunto existe cosa juzgada formal y absoluta en relacién con las
expresiones demandadas de los articulos 124 y 126 del Decreto 403 de 2022, porque
mediante la sentencia C-090 de 2022, esta Corte declard su inexequibilidad. Esto implica que
dichas disposiciones fueron retiradas del ordenamiento juridico, por lo que la Sala ordenard

estarse a lo resuelto en la sentencia C-090 de 2022.



4, Examen de constitucionalidad de las normas demandadas

1. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico:

(El Presidente de la Republica excedid el objeto de la habilitacion conferida en el
paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién al expedir los articulos 45 a 52 del
Decreto Ley 403 de 20207

1. Metodologia de decisién. Para resolver el problema juridico planteado la Sala Plena
empleard la siguiente metodologia de decisidn. En primer lugar, explicara el alcance de la
reforma constitucional introducida por el Acto Legislativo 04 de 2019 (seccion 4.1 infra). En
segundo lugar, reiterara la jurisprudencia constitucional en relacién con la interpretacion del
contenido y alcance de la habilitacién para dictar decretos con fuerza de ley que el
constituyente derivado confirié al Presidente de la Republica por medio del paragrafo
transitorio del articulo 268 de la Constitucién (seccion 4.2 infra). En tercer lugar, examinara si
las normas demandadas estan comprendidas dentro del objeto de la habilitacion (seccion 4.3
infra). Por Gltimo, de encontrar que estas normas fueron expedidas en exceso de facultades
extraordinarias y son inexequibles, examinara los efectos materiales de su inexequibilidad y
adoptara las medidas que resulten pertinentes para evitar que esta decisién cause un vacio
juridico que obstaculice el control fiscal o debilite la protecciéon del patrimonio publico

(seccion 4.4 infra).

4.1. Contexto normativo - el Acto Legislativo 04 de 2019

1. Finalidad y objeto del Acto Legislativo 04 de 2019. El Acto Legislativo 04 de 2019 reformd
la Constitucién con el objeto de fortalecer y complementar el régimen del control fiscal. Esta
reforma estuvo fundada en la necesidad de adaptar las instituciones del control fiscal a las
“nuevas realidades de la administracion de los recursos, que permitan mitigar las dificultades
que actualmente se presentan para cumplir su objeto principal, esto es, la proteccién del

recurso publico en el marco de la lucha contra la corrupcién”55. El trdmite de aprobacion del



Acto Legislativo da cuenta de que el constituyente derivado considerd que el modelo de
control fiscal “posterior y selectivo” que estaba originalmente previsto en la Constitucién de
1991 era insuficiente para lograr la efectiva y oportuna proteccién del patrimonio publico. Lo
anterior, debido a que (i) tenia por objeto exclusivo la reparaciéon del dafio fiscal, no la
prevencion del riesgo56, (ii) no operaba “sobre cualquier acto de la administracion sino sobre
algunos que se consideren”57 vy (iii) era inidéneo para garantizar la adecuada destinacién de
los recursos publicos porque, una vez estos eran ejecutados indebidamente por la

administracidn, la posibilidad de recuperacién era muy baja58.

1. Reformas constitucionales implementadas por el Acto Legislativo 04 de 2019. El Acto
Legislativo 04 de 2019 no introdujo una modificaciéon integral al régimen del control y
vigilancia fiscal. Unicamente implementé algunas reformas a los articulos 267, 268, 271, 272
y 274 de la Constitucion que se refieren principalmente a tres ejes tematicos: (i) el
fortalecimiento de la Contraloria General de la Republica y la Auditoria General de la
Republica, (ii) la “distribucién de competencias internas del sistema de contraloria”59 vy (iii)
la adopcion del control fiscal preventivo y concomitante, como mecanismo complementario
al posterior y selectivo. Este nuevo mecanismo estd basado en la prevencién y anticipacién
del dafio patrimonial, por lo que se lleva a cabo en tiempo real a través del sequimiento
permanente de los ciclos, uso, ejecucién, contrataciéon e impacto de las operaciones
financieras y presupuestales60. La Corte Constitucional ha aclarado que el control preventivo
y concomitante es excepcional y no es un mecanismo de coadministracidon o cogestion. La
figura de la advertencia busca que las autoridades fiscales puedan identificar oportunamente
los riesgos para que la administracidon pueda evaluar la situacién y tomar los correctivos y asi
evitar que se genere un dafo patrimonial. Sin embargo, las advertencias no son vinculantes
y no constituyen un sistema de preaprobacién o veto “respecto de las decisiones adoptadas

por los gestores de recursos publicos”61 .

1. Las siguientes tablas sintetizan las principales reformas que el Acto Legislativo 04 de 2019
introdujo a los articulos 267, 268, 271, 272 y 274 de la Constitucién62:

Reformas introducidas al articulo 267 de la Constitucién



El articulo 1° del Acto Legislativo 04 de 2019 adoptd las siguientes modificaciones al articulo
267 de la Constitucién:

1. Incluyd la vigilancia fiscal como funcién publica, en cabeza de la Contraloria General;

2. Precisé que la vigilancia y el control fiscal ejercidos por la Contraloria General tienen por
objeto los fondos o bienes publicos en todos los niveles administrativos y respecto de todo
tipo de recursos publicos;

3. Indicé que “la ley regulara el ejercicio de las competencias entre contralorias, en

observancia de los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad”.

4. Prescribié que el control ejercido por la Contraloria General de la Republica es “preferente”
segun lo defina la ley.

5. Introdujo la figura del control preventivo y concomitante y dispuso que la ley regulara su

ejercicio, asi como los sistemas y principios que le son aplicables.

6. Aclaré que la vigilancia de la gestion fiscal incluye “el seguimiento permanente del recurso
publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la informacidon por parte de los
érganos de control fiscal”.

7. Consagré el desarrollo sostenible como fundamento del control financiero, de gestién y

resultados;

8. Estatuyd que la Contraloria General de la Republica tiene “competencia prevalente para
ejercer control sobre la gestién de cualquier entidad territorial, de conformidad con lo que

regule la ley”.

9. Dispuso que “el control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozard de
etapas y términos procesales especiales con el objeto de garantizar la recuperacién oportuna
del recurso publico, y que su trdmite no podrd ser superior a un afio en la forma en que lo

regule la ley”;

11. Dispuso que el Congreso puede proveer las faltas temporales del cargo de contralor



general “que superen 45 dias”.
12. Adiciond ciertos requisitos para ser elegido contralor general de la Republica;

13. Prohibié que pueda ser elegido contralor general quien se haya desempefiado como

gestor fiscal del orden nacional en el afio inmediatamente anterior a la eleccidn.
Reformas introducidas a los articulos 268 y 271 de la Constitucion

El articulo 22 del Acto Legislativo 04 de 2019 adopté las siguientes modificaciones a los
articulos 268 y 271 de la Constitucidn, en relacién con las funciones del Contralor General de

la Republica:

1. Precisé que tiene la funcién de llevar un registro de la deuda de las entidades

descentralizadas territorialmente o por servicios;

2. Especificé que le compete exigir informes sobre la gestion fiscal a toda persona o entidad

publica o privada que administre fondos o bienes publicos;
3. Indic6 que este tendra prelacidn para ejercer la jurisdiccién coactiva;

4. Adicioné que podra promover investigaciones ante autoridades de tipo fiscal y que estas
se adelantaran contra quienes presuntamente hayan causado perjuicio a los intereses
patrimoniales del Estado. Asimismo, que podra solicitar la suspensién inmediata de los

funcionarios mientas culminan los respectivos procesos fiscales;

5. Precisé que tiene la funcién de proveer, mediante concurso publico, los empleos de carrera
de la Contraloria General creados por ley, y que se prohibe a los que intervienen en su
postulacién y eleccién dar recomendaciones personales y politicas para empleos en la
entidad;

6. Le asignd la competencia de dirigir e implementar, con apoyo de la Auditoria General de la
Republica, el Sistema Nacional de Control Fiscal, para la unificacién y estandarizacion de la

vigilancia y control de la gestién fiscal;



7. Incluyd, como funcidn, la de advertir a los servidores puUblicos y particulares que
administren recursos publicos de la existencia de un riesgo inminente en operaciones o
procesos en ejecucién, 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;

8. Le otorgd la competencia de intervenir en los casos excepcionales previstos por la ley en
las funciones de vigilancia y control de competencia de las contralorias territoriales,
precisando que dicha intervencion podra ser solicitada por el gobernante local, la corporacion
de eleccién popular del respectivo ente territorial, una comision permanente del Congreso de
la Republica, la ciudadania mediante cualquiera de los mecanismos de participacion

ciudadana, la propia contraloria territorial o las demas que defina la ley;

9. Le asigné la funcién de ejercer, directamente o a través de los servidores publicos de la
entidad, las funciones de policia judicial que se requieran en ejercicio de la vigilancia y

control fiscal en todas sus modalidades, precisando que la ley regulard la materia;

10. Le otorgd competencia para imponer sanciones desde multa hasta suspension a quienes
omitan la obligaciéon de suministrar informacién o impidan u obstaculicen el ejercicio de la
vigilancia y control fiscal, o incumplan las obligaciones fiscales previstas en la ley. Asimismo,
a los representantes de las entidades que, con dolo o culpa grave, no obtengan el
fenecimiento de las cuentas o concepto o calificacion favorable en los procedimientos
equivalentes para aquellas entidades no obligadas a rendir cuentas, durante dos periodos

fiscales consecutivos.

11. Por Ultimo, incluyé un pardagrafo transitorio al articulo 268 de la Constitucién (ver seccién
4.3 infra).

El articulo 32 del Acto legislativo 4 de 2019, por su parte, adiciond que tendran valor
probatorio ante la Fiscalia General de la Nacién y el juez competente los resultados de los
ejercicios de vigilancia y control fiscal, asi como los procesos de responsabilidad fiscal

adelantados por las contralorias.



Reformas introducidas al articulo 272 de la Constitucién

El articulo 42 del Acto Legislativo 04 de 2019 adopté las siguientes modificaciones al articulo

272 de la Constitucion:

1. Dispuso la vigilancia de la gestidn fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde
haya contralorias, corresponde a estas en forma concurrente con la Contraloria General de la

Republica;

3. Sefalé que les corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales

garantizar la sostenibilidad fiscal de las respectivas contralorias que organicen;

4. Prescribié que la Auditoria General de la Republica realizara la certificacion anual de las
contralorias territoriales a partir de indicadores de gestion, la cual sera el insumo para que la
Contraloria General de la RepuUblica intervenga administrativamente las contralorias

territoriales y asuma competencias cuando se evidencie falta de objetividad y eficiencia;

5. Precisé que los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el
ambito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en el
articulo 268 superior en lo que sea pertinente y segln los principios de coordinacion,
concurrencia, y subsidiariedad, y que el control ejercido por la Contraloria General de la

Republica serd preferente en los términos que defina la ley;

6. Modifico el proceso de eleccidn de los contralores territoriales y dispuso que su periodo no

podra coincidir con el periodo del correspondiente gobernador o alcalde;

7. Introdujo dos disposiciones transitorias. La primera, segun la cual la siguiente eleccién de
todos los contralores territoriales se hara para un periodo de dos afos. La segunda, dispuso
que, en un término no superior a un afo, la ley regulara el fortalecimiento financiero de las
contralorias departamentales, municipales y distritales con recursos provenientes
principalmente de los ingresos corrientes de libre destinacidn mas cuota de fiscalizacién que
aportaran los sujetos de control del respectivo departamento, distrito o municipio, y que esta

ley serda presentada por el Gobierno y la Contraloria General de la Republica.



Reformas introducidas al articulo 274 de la Constitucidn

El articulo 59 del Acto Legislativo 04 de 2019 adopté las siguientes modificaciones al articulo

274 de la Constitucidn relacionadas con la Auditoria General de la Republica:

1. Dispuso que la vigilancia de la gestidn fiscal por parte de la Auditoria General de la

Republica se extiende a todas las contralorias territoriales;

2. Prescribié que la eleccién del auditor general se hara siguiendo los principios de
transparencia, publicidad, objetividad, participacién ciudadana y equidad de género, para un

periodo de cuatro anos;

3. Previd los requisitos para ser elegido auditor general de la Republica, asi como las

prohibiciones al efecto;

4. Finalmente, establecid, como disposicion transitoria, que el periodo del auditor dispuesto
en el articulo se aplicaria a quien fuera elegido con posterioridad a la promulgacién del Acto
Legislativo 04 de 20109.

1. En sintesis, el Acto Legislativo 04 de 2019 reformé los articulos 267, 268, 271, 272 y 274
de la Constituciéon con el propdsito de fortalecer y complementar el régimen del control fiscal,
habida cuenta de que el modelo anterior (posterior y selectivo) era insuficiente para la

proteccién del patrimonio publico y la prevencién del dafio fiscal.

4.2. El alcance de las facultades extraordinarias conferidas al presidente por el paragrafo

transitorio del articulo 268 de la Constitucidn. Reiteracion de jurisprudencia

1. El Articulo 22 del Acto Legislativo 04 de 2019 introdujo un paragrafo transitorio al articulo

268 de la Constitucion, el cual dispone que:

“La asignacién bdasica mensual de los servidores de la Contraloria General de la Republica y



su planta transitoria sera equiparada a los de los empleos equivalentes de otros organismos
de control de nivel nacional. Para la correcta implementacién del presente acto legislativo, y
el fortalecimiento del control fiscal, la ley determinard la creacién del régimen de carrera
especial de los servidores de las contralorias territoriales, la ampliacién de la planta de
personal, la incorporacién de los servidores de la planta transitoria sin solucién de
continuidad y la modificacién de la estructura orgdnica y funcional de la Contraloria General
de la Republica, garantizando la estabilidad laboral de los servidores inscritos en carrera
pertenecientes a esa entidad y a contralorias territoriales intervenidas. Exclusivamente para
los efectos del presente pardgrafo y el desarrollo de este acto legislativo, otérguense
precisas facultades extraordinarias por el término de seis meses al Presidente de la

Republica para expedir decretos con fuerza de ley” (subrayado fuera del texto).

1. En las sentencias C-090 y C-113 de 2022, la Corte Constitucional delimité la interpretacion
del alcance de la habilitacién concedida al Presidente de la Republica para expedir decretos
con fuerza de ley prevista en el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién. La
Sala reconocié que la redaccién de la norma habilitante no era clara en cuanto al alcance
material de las facultades extraordinarias. Esto, porque no era posible inferir con certeza si (i)
el objeto de la habilitacién se circunscribia exclusivamente a la regulacién de las materias
contenidas en el pardgrafo63 y (ii) el fortalecimiento del control fiscal y la correcta
implementacion del Acto Legislativo eran finalidades que la regulaciéon expedida por el
Presidente de la RepUblica debia persequir o, por el contrario, formaban parte del objeto o
ambito material de la habilitaciéon. Ademas, resalté que no era claro si con la expresion “el
desarrollo del acto legislativo” el constituyente buscé introducir una condicién teleolégica de
la habilitacién que restringiera el alcance de las facultades extraordinarias o, por el contrario,

pretendia ampliar el objeto de la habilitacion.

1. En tales términos, la Sala advirtié que la norma habilitante admitia tres interpretaciones

diversas en relacién con el objeto y condiciones de ejercicio de las facultades extraordinarias:

Interpretacion



Fundamento

Interpretacion 1

El ejercicio de las facultades extraordinarias esta sujeto al cumplimiento de dos condiciones:
(i) una condicién tematica, segun la cual el Presidente de la Republica sélo puede regular las
materias expresamente seflaladas en el paradgrafo transitorio del articulo 268 de la
Constitucion y (ii) una condicién teleoldgica, en virtud de la cual la regulaciéon debe tener
como finalidad contribuir al “desarrollo del acto legislativo”. La conjuncién “y” prevista en el
paragrafo transitorio tiene una funcién copulativa, es decir, que liga esa primera condicion
que restringe tematicamente el ejercicio de la facultad legislativa, con esa segunda condicion

teleoldgica que obliga a que, ademas, desarrolle el acto legislativo64.

Interpretacion 2

El Presidente de la Republica estaba facultado para expedir decretos con fuerza de ley para
regular tres grupos de materias: (i) la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de
2019 y el fortalecimiento del control fiscal, (ii) las materias sefialadas expresamente en el
paragrafo transitorio y (iii) en términos generales, desarrollar el Acto Legislativo 04 de 2019.
Esta interpretacion es la que aparece plasmada en la parte motiva del Decreto Ley 403 de
2020.

Interpretacién 3

El paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién habilitdé al Presidente de la
Republica para expedir decretos con fuerza de ley para (i) regular las materias sefialadas en
dicho paragrafo y (ii) desarrollar el Acto Legislativo 04 de 2019 en cuanto a las materias que
introdujo a la Constitucion. El fortalecimiento del control fiscal y la correcta implementacion
del Acto Legislativo debian ser finalidades de la regulacién, pero, en estricto sentido, no

forman parte del objeto de la habilitacion.



1. La Sala Plena encontré que, conforme a estos criterios, la interpretacién que mejor
armonizaba el sentido de la habilitacién era la interpretacién 3 supra, segun la cual el objeto
de la habilitacién no comprendia cualquier materia relacionada con el fortalecimiento del
control fiscal, sino Unicamente (i) la regulaciéon de las materias enlistadas en el paragrafo
transitorio y (ii) el desarrollo legislativo de las modificaciones puntuales que el Acto
Legislativo 04 de 2019 introdujo a la Constitucién. La Sala precisé que la habilitacién para
“desarrollar” estas modificaciones es de interpretacién restrictiva, lo que implica que “debe
entenderse referida a las materias que, en sentido estricto, fueron incorporadas a la
Constitucion por dicha reforma”67. De otra parte, la Sala aclardé que, en todo caso, el objeto
de la habilitacién no cobijaba aquellos asuntos cuya competencia regulatoria fue asignada al
Congreso de la Republica de manera expresa por dicha reforma constitucional68. Esta
conclusion se fundamenté en los criterios de interpretacién gramatical, histérica, sistematica

y teleoldgica.

1. Interpretacién gramatical. La Sala Plena consideré que una lectura de la norma habilitante
permitia concluir que, si bien la regulacién de los asuntos referidos en el paragrafo transitorio
debe tener por finalidad el desarrollo del acto legislativo, “las facultades extraordinarias
también incluyen su desarrollo como objeto de regulacién”69 (subrayado fuera del texto). Sin
embargo, el “desarrollo del acto legislativo” debia ser interpretado de manera restrictiva, no
extensiva o analdgica, puesto que el texto de la habilitacién incluye los vocablos
“exclusivamente” y “precisas”, encaminados a restringir el objeto y el ejercicio de las
facultades extraordinarias. Esto implicaba que el Presidente de la Republica sélo podia
desarrollar e implementar las modificaciones puntuales que el Acto Legislativo 04 de 2019

introdujo, no cualquier asunto relacionado con el fortalecimiento del control fiscal.

1. Interpretacidn histérica. La revision del tramite de aprobacién del Acto Legislativo 04 de

2019 demuestra que el constituyente derivado ciertamente se preocupé por “delimitar el



objeto de las facultades extraordinarias”70. La Sala resalté que la norma habilitante fue
introducida en la ponencia para el primer debate en la Comisiéon Primera Constitucional
Permanente, en los siguientes términos: “[plara los efectos del presente paragrafo y la
reglamentacién del acto legislativo, otérguense facultades extraordinarias, por el término de
seis meses, al Presidente de la Republica”. Las multiples modificaciones que se incorporaron
al texto del paragrafo transitorio tuvieron el fin de precisar su alcance material. Sin embargo,
en ningdn momento dichos cambios se orientaron a suprimir de la norma habilitante la

referencia al Acto Legislativo 04 de 2019 en tanto objeto de la delegacién legislativa.

1. Interpretacion sistematica. La Sala advirtié que en el paragrafo transitorio existen dos
referencias al Acto Legislativo 04 de 2019. De un lado, se precisa que una de las finalidades
que debe persequir la regulacién de los asuntos expresamente sefialados en el paragrafo es
“la correcta implementacién del presente acto legislativo, y el fortalecimiento del control
fiscal (...)"71. De otro lado, sefala que se otorgan precisas facultades al presidente de la
Republica “[e]xclusivamente para los efectos del presente paragrafo y el desarrollo de este
acto legislativo” (negrilla fuera del texto original). En criterio de la Sala, la interpretacién
conjunta de ambas menciones permitia concluir que la primera referencia debia entenderse
como una condicién teleoldgica, en tanto finalidad que debe perseguir la regulacién sobre las
materias expresamente sefialadas en el paragrafo. En contraste, la segunda referencia a la
reforma debe comprenderse “como uno de los objetos a desarrollar en ejercicio de las

facultades otorgadas al presidente”72.

No obstante, la Sala precisé que, conforme a la jurisprudencia constitucional, el principio
democratico, asi como el de separacién de poderes, exigen que la concesién de facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica sea excepcional. Por esta razon, la expresion
“desarrollo del acto legislativo”, como objeto de la habilitacion, debia interpretarse de forma
restrictiva, lo cual implica que no es admisible que el juez constitucional “i) construya
hermenéuticas que permitan atribuir la competencia legislativa con interpretaciones
extensivas o analdgicas; ii) identifique facultades implicitas derivadas de la ley habilitante; o
iii) permita al Presidente de la Republica regular un ambito de competencia del legislador
ordinario a partir de un encadenamiento entre las materias objeto de concesion regulativa y

las que trata el decreto ley”73. En criterito de la Sala, este canon de interpretacién permite



concluir que la expresion “desarrollo del acto legislativo”, contenida en el paragrafo
transitorio del articulo 268 de la Constitucion, habilita al Presidente de la Republica a regular
e implementar, ademas de las materias enlistadas, las modificaciones puntuales al régimen
del control fiscal que fueron introducidas por el Acto Legislativo 04 de 2019. En todo caso, los
decretos con fuerza de ley que expedida el Presidente de la RepuUblica deben tener una clara
relacion de conexidad con las materias previstas en el parrafo transitorio y las reformas
constitucionales introducidas por el acto legislativo. Asi mismo, no pueden versar sobre
aquellas materias cuya regulacién fue asignada de manera expresa al Congreso de la
Republica74.

1. Interpretacion teleoldgica. La concesién de las facultades tuvo como objeto lograr mayor
celeridad en “la adaptacion de las instituciones de control fiscal a las nuevas realidades de la
administraciéon de los recursos, que permitan mitigar las dificultades que actualmente se
presentan para cumplir su objeto principal, esto es, la proteccién del recurso publico en el
marco de la lucha contra la corrupcién” 75. Segun la Sala Plena esta finalidad no sélo se
persigue “al regular los asuntos contemplados en el paragrafo transitorio del articulo 268
superior, los cuales giran en torno a materias laborales, orgdnicas y funcionales de las
contralorias” sino “también corresponde a las modificaciones introducidas por el Acto
Legislativo 04 de 2019 a la Constituciéon, en particular, en lo atinente al control fiscal

preventivo y concomitante”76.

1. Con fundamento en estas consideraciones, en las sentencias C-090 y C-113 de 2022 se
declaré la inexequibilidad de multiples disposiciones del Decreto 403 de 2020. Lo anterior,
debido a que regulaban asuntos tales como: tramites en el proceso de responsabilidad
fiscal77; la posibilidad de reclamar perjuicios en los procesos penales pese a la caducidad de
la accion fiscal o la prescripcién de la responsabilidad fiscal; la suspensiéon de funcionarios
por cuenta de investigaciones fiscales y el ejercicio de la jurisdicciéon coactiva por parte de
los érganos de control fiscal, los cuales (i) no estaban relacionados con las materias
enlistadas en el paradgrafo transitorio y (ii) tampoco implementaban o desarrollaban ninguna

de las modificaciones puntuales al régimen de control fiscal que el Acto Legislativo 04 de



2019 introdujo. En contraste, la Corte declaré la exequibilidad del articulo 108 del Decreto

Ley al encontrar que era el Unico que desarrollaba dicha reforma.

1. La siguiente tabla sintetiza las reglas de decision fijadas por la Corte en las sentencias
C-090 y C-113 de 2022 en relacién con el alcance de la habilitacién y las facultades
extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica por el paradgrafo transitorio del

articulo 268 de la Constitucion:

Objeto y alcance de la habilitacion legislativa dispuesta en el paragrafo transitorio del articulo

268 de la Constitucion

1. El paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién confiri6 al Presidente de la

Republica facultades extraordinarias para:

i. Regular las materias enlistadas en dicho paragrafo. Estas materias son:

a. La equiparacion de la asignacion basica mensual de los servidores de la Contraloria
General de la Republica y su planta transitoria a las de los empleos equivalentes de otros

organismos de control de nivel nacional;

b. La creaciéon del régimen de carrera especial de los servidores de las contralorias

territoriales;
c. La ampliacion de la planta de personal;

d. La incorporacion de los servidores de la planta transitoria sin solucién de continuidad v,

por ultimo,

e. La modificacion de la estructura organica y funcional de la Contraloria General de la
Republica, garantizando la estabilidad laboral de los servidores inscritos en carrera

pertenecientes a esa entidad y a contralorias territoriales intervenidas.



i. Desarrollar las modificaciones puntuales que el Acto Legislativo 04 de 2019 introdujo al

régimen constitucional de control y vigilancia fiscal.

1. El fortalecimiento del control fiscal y la lucha contra la corrupcién son finalidades de la
reforma constitucional que introdujo el Acto Legislativo 04 de 2019. La regulacién que expida
el Presidente de la Republica debe persequir la materializacién de estas finalidades. Sin

embargo, estas materias no integran el objeto de la habilitacion.

1. El caracter excepcional de las facultades extraordinarias en la Constitucién, asi como el
principio democratico y de separacién de poderes, exigen que el objeto de la habilitacion sea
interpretado de forma restrictiva. Esto implica que debe existir una clara relacién de
conexidad entre la regulacién que expedida el Gobierno Nacional a través de decretos con

fuerza de ley y las materias que conforman el objeto de la habilitacidn.

1. El objeto de la habilitacién no cobija aquellos asuntos cuya competencia regulatoria fue
asignada de manera expresa al Congreso de la RepuUblica, a saber, (i) las apropiaciones
progresivas que incrementaran el presupuesto de la Contraloria General de la Republica vy (ii)
las medidas para garantizar la autonomia presupuestal y la sostenibilidad financiera y
administrativa de los organismos de control fiscal territoriales y el fortalecimiento financiero
de las contralorias departamentales, municipales y distritales con recursos provenientes
principalmente de los ingresos corrientes de libre destinacién y de la cuota de fiscalizacion. El
presidente de la Repulblica no estd facultado para expedir decretos con fuerza de ley en
relacidon con estos asuntos.

1. Analisis de constitucionalidad de las normas demandadas



1. En la presente seccidn, la Sala examinara si, al expedir el Titulo V del Decreto 403 de 2020
(arts. 45 a 52), el Presidente de la Republica excedid las facultades extraordinarias
conferidas por el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucion. Para ello, en primer
lugar, describird el alcance y contenido de las disposiciones acusadas e identificard los
cambios que introdujeron a la legislacién anterior. Luego, determinara si estas disposiciones

regulan materias comprendidas dentro del objeto de la habilitacién.

i. Contenido y alcance de las disposiciones demandadas

1. El Titulo V del Decreto 403 de 2020 (arts. 45-52) regula los “Sistemas de control fiscal”. En
particular, (i) enlista cudles son los sistemas de control fiscal y establece la forma en la que
estos deben ser aplicados (art. 45); (ii) define cada uno de los sistemas de control fiscal (art.
46-51) y (iii) regula su aplicacién frente a las sociedades con participacion estatal. La Sala
Plena advierte que los articulos 45 a 52 reproducen, con algunas modificaciones puntuales y
especificas, los articulos 9 a 18 y 21 a 24 de la Ley 42 de 1993. Estos articulos regulaban los
sistemas de control fiscal aplicables al sistema posterior y selectivo, los cuales fueron
derogados por el articulo 166 del Decreto 403 de 2020. Las siguientes tablas comparativas

evidencian esta situacion:
Ley 42 de 1993

Decreto 403 de 2020

Paragrafo.- Otros sistemas de control, que impliquen mayor tecnologia, eficiencia vy
seguridad, podran ser adoptados por la Contraloria General de la Republica, mediante

reglamento especial.

ARTICULO 45. Sistemas de control fiscal. Para el ejercicio de la vigilancia y el control fiscal se
podran aplicar sistemas de control como el financiero, de legalidad, de gestién, de

resultados, la revisidon de cuentas y la evaluacién del control interno, de acuerdo con lo



previsto en el presente titulo.

Los sistemas de control podran aplicarse en forma individual, combinada o total. Igualmente

se podra recurrir a cualesquiera otro generalmente aceptado.

PARAGRAFO. Otros sistemas de control, que impliquen mayor tecnologia, eficiencia y
seguridad, podran ser adoptados por la Contraloria General de la Republica, mediante

reglamento especial.
Ley 42 de 1993
Decreto 403 de 2020

Articulo 109.- El control financiero es el examen que se realiza, con base en las normas de
auditoria de aceptacién general, para establecer si los estados financieros de una entidad
reflejan razonablemente el resultado de sus operaciones y los cambios en su situacion
financiera, comprobando que en la elaboracién de los mismos y en las transacciones vy
operaciones que los originaron, se observaron y cumplieron las normas prescritas por las
autoridades competentes y los principios de contabilidad universalmente aceptados o

prescritos por el Contador General.

ARTICULO 46. Control financiero. El control financiero es el examen que se realiza, con base
en las normas de auditoria de aceptacién general, para establecer si los estados financieros
de una entidad reflejan razonablemente el resultado de sus operaciones y los cambios en su
situacién financiera, comprobando que en la elaboracién de los mismos y en las
transacciones y operaciones que los originaron, se observaron y cumplieron las normas
prescritas por las autoridades competentes y los principios de contabilidad universalmente

aceptados o prescritos por el Contador General.
Ley 42 de 1993

Decreto 403 de 2020



Articulo 119.- El control de legalidad es la comprobacién que se hace de las operaciones
financieras, administrativas, econémicas y de otra indole de una entidad para establecer que

se hayan realizado conforme a las normas que le son aplicables.

ARTICULO 47. Control de legalidad. El control de legalidad es la comprobacién que se hace de
las operaciones financieras, administrativas, econdmicas y de otra indole de una entidad

para establecer que se hayan realizado conforme a las normas que le son aplicables.
Ley 42 de 1993
Decreto 403 de 2020

Articulo 129.- El control de gestién es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades
en la administracién de los recursos publicos, determinada mediante la evaluacién de sus
procesos administrativos, la utilizaciéon de indicadores de rentabilidad publica y desempefio y
la identificacién de la distribucién del excedente que estas producen, asi como de los
beneficiarios de su actividad.

ARTICULO 48. Control de gestién. El control de gestién es el examen de la eficiencia y
eficacia de las entidades en la administracién de los recursos publicos, determinada
mediante la evaluacion de sus procesos administrativos, la utilizacién de indicadores de
rentabilidad publica y desempefio y la identificacion de la distribucién del excedente que

éstas producen, asi como de los beneficiarios de su actividad.
Ley 42 de 1993
Decreto 403 de 2020

Articulo 132.- El control de resultados es el examen que se realiza para establecer en qué
medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los planes, programas y

proyectos adoptados por la administracién, en un periodo determinado.

ARTICULO 49. Control de resultados. El control de resultados es el examen que se realiza
para establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los

planes, programas y proyectos adoptados por la administraciéon, en un periodo determinado.



Ley 42 de 1993

Articulo 149.- La revisién de cuentas es el estudio especializado de los documentos que
soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones realizadas por los
responsables del erario durante un periodo determinado, con miras a establecer la economia,

la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones.

Articulo 159.- Para efecto de la presente Ley se entiende por cuenta el informe acompanado
de los documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones

realizadas por los responsables del erario.

Articulo 162.- El Contralor General de la Republica determinara las personas obligadas a

rendir cuentas y prescribira los métodos, formas y plazos para ello.

No obstante lo anterior cada entidad conformara una sola cuenta que sera remitida por el

jefe del organismo respectivo a la Contraloria General de la Republica.

Articulo 179.- Si con posterioridad a la revision de cuentas de los responsables del erario
aparecieren pruebas de operaciones fraudulentas o irregulares relacionadas con ellas se

levantara el fenecimiento y se iniciara el juicio fiscal.

ARTICULO 50. Revisién de las cuentas. La revisién de cuentas es el estudio especializado de
los documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones
realizadas por los responsables del erario durante un periodo determinado, con miras a

establecer la economia, la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones.

Para efecto de la presente ley se entiende por cuenta el informe acompanado de los



documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las operaciones

realizadas por los responsables del erario.

El Contralor General de la Republica determinara las personas obligadas a rendir cuentas en

materia fiscal y prescribird los métodos, formas y plazos para ello.

No obstante lo anterior cada entidad conformara una sola cuenta que serd remitida por el

jefe del organismo respectivo a la Contraloria General de la Republica.

Si con posterioridad a la revisiéon de cuentas de los responsables del erario aparecieren
pruebas de operaciones fraudulentas o irregulares relacionadas con ellas se levantara el

fenecimiento y se iniciard el proceso de responsabilidad fiscal si hay lugar a ello.
Ley 42 de 1993
Decreto 403 de 2020

Articulo 189.- La evaluacion de control interno es el analisis de los sistemas de control de las
entidades sujetas a la vigilancia, con el fin de determinar la calidad de los mismos, el nivel de
confianza que se les pueda otorgar y si son eficaces y eficientes en el cumplimiento de sus

objetivos.

El Contralor General de la Republica reglamentara los métodos y procedimientos para llevar

a cabo esta evaluacion.

ARTICULO 51. Evaluacion del control interno. La evaluacidén de control interno es el andlisis

de los sistemas de control de las entidades sujetas a la vigilancia, con el fin de determinar Ia



calidad de los mismos, el nivel de confianza que se les puede otorgar y si son eficaces y
eficientes en el cumplimiento de sus objetivos.

El Contralor General de la Republica reglamentara los métodos y procedimientos para llevar
a cabo esta evaluacion, para lo cual tendra en cuenta los lineamientos de politica en materia

de control interno.

PARAGRAFO. Para efectos de la evaluacién del control fiscal interno primardn los

lineamientos impartidos por la Contraloria General de la Republica.
Ley 42 de 1993
Decreto 403 de 2020

Articulo 21°.- La vigilancia de la gestién fiscal en las sociedades de economia mixta se hara
teniendo en cuenta la participaciéon que el Estado tenga en el capital social, evaluando la
gestion empresarial de tal forma que permita determinar que el manejo de los recursos
publicos se realice de acuerdo con los principios establecidos en el articulo 8 de la presente
Ley.

Los resultados obtenidos tendran efecto Unicamente en lo referente al aporte estatal.

Paragrafo 12.- En las sociedades distintas a las de economia mixta en que el Estado participe

la vigilancia fiscal se hara de acuerdo con lo previsto en este articulo.

Pardgrafo 29.- La Contraloria General de la Republica establecera los procedimientos que se

deberdn aplicar en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo.



Articulo 22°.- La vigilancia fiscal en las entidades de que trata el Decreto 130 de 1976,
diferentes a las de economia mixta, se hard teniendo en cuenta si se trata de aporte o
participacion del Estado. En el primer caso se limitara la vigilancia hasta la entrega del

aporte, en el segundo se aplicara lo previsto en el articulo anterior,

Articulo 239.- En las sociedades y demads entidades a que hacen referencia los articulos 21 y
22, la vigilancia de la gestidon fiscal se realizarad sin perjuicio de la revisoria fiscal que, de

acuerdo con las normas legales, se ejerza en ellas.

Articulo 249°.- El informe del revisor fiscal a la asamblea general de accionistas o junta de
socios deberd ser remitido al érgano de control fiscal respectivo con una antelacién no menor
de diez (10) dias a la fecha en que se realizara la asamblea o junta. Igualmente deber3 el

revisor fiscal presentar los informes que le sean solicitados por el Contralor.

ARTICULO 52. Aplicacién de los sistemas de control fiscal en sociedades con participacion
estatal. La vigilancia de la gestion fiscal en las sociedades de economia mixta se hara
teniendo en cuenta la participacién que el Estado tenga en el capital social, evaluando la
gestion empresarial de tal forma que permita determinar que el manejo de los recursos

publicos se realice de acuerdo con los principios de la gestidn fiscal.

Los resultados obtenidos tendran efecto Unicamente en lo referente al aporte estatal.

En las sociedades distintas a las de economia mixta en que el estado participe la vigilancia
fiscal se hara de acuerdo con lo previsto en este articulo.

PARAGRAFO 1. La vigilancia fiscal en las entidades de que trata el articulo 94, 95 y 96 de la

Ley 489 de 1998, se hara teniendo en cuenta si se trata de aporte o participacion del Estado.



En el primer caso se limitard la vigilancia hasta la entrega del aporte, en el segundo se

aplicara lo previsto en inciso primero del presente articulo.

PARAGRAFO 22. Lo dispuesto en este articulo se realizard sin perjuicio de la revisoria fiscal

que se ejerce en ellas.

El informe del revisor fiscal a la asamblea general de accionistas o junta de socios debera ser
remitido al érgano de control fiscal respectivo con una antelacién no menor de diez (10) dias
a la fecha en que se realizard la asamblea o junta. Igualmente deberd el revisor fiscal

presentar los informes que le sean solicitados por el contralor.

1. Como puede verse, los articulos 45 a 52 reproducen casi en su totalidad los articulos 9 a
18y 21 a 24 de la Ley 42 de 1993, los cuales regulaban los sistemas de control aplicables al
sistema posterior y selectivo. Unicamente se introdujeron las siguientes modificaciones
puntuales a los articulos 99 (reglas generales) y 18 (evaluacion de control interno) de la Ley
42 de 1993:

1. Modificaciones a las reglas generales sobre los sistemas de control fiscal. El articulo 45 del
Decreto 403 de 2020 reprodujo el articulo 9 de la Ley 42 de 1993 con tres modificaciones
esenciales: (i) dispuso que los sistemas de control también serian aplicables para el ejercicio
de la vigilancia fiscal, (ii) previé que también podia recurrirse a cualquier otro sistema
generalmente aceptado v (iii) aclaré que estos sistemas podian aplicarse de forma individual,

combinada o total.

2. Modificaciones a la evaluacién de control interno. El articulo 51 del Decreto 403 de 2020
reprodujo el articulo 18 de la Ley 42 de 1993 -evaluacién de control interno- con dos
modificaciones puntuales: (i) sefialé que para reglamentar los métodos y procedimientos

para llevar a cabo la evaluacién de control interno, el contralor general “tendra en cuenta los



lineamientos de politica en materia de control interno” y (ii) precisé que “[plara efectos de la
evaluacion del control fiscal interno primaran los lineamientos impartidos por la Contraloria

General de la Republica”.

i. Examen de la Sala

1. La Sala Plena considera que el Presidente de la RepuUblica excedié las facultades
extraordinarias al expedir los articulos 45 a 52 del Decreto 403 de 2020. Estas disposiciones
regulan materias que no estan comprendidas dentro del objeto de la habilitacion conferida

por el paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucidn. Esto, por dos razones:

1. Primero. Los articulos 45 a 52 no regulan ninguna de las materias enlistadas en el
paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién Politica. Estas disposiciones regulan
los sistemas de control fiscal (arts. 45 a 51) y su aplicacién en sociedades con participacion
estatal (art. 52), las cuales no guardan ninguna relacién con (i) la equiparacién de la
asignacion basica mensual de los servidores de la Contraloria General de la Republica ni de
su planta transitoria a las de los empleos equivalentes de otros organismos de control de
nivel nacional; (ii) la creacién del régimen de carrera especial de los servidores de las
contralorias territoriales; (iii) la ampliacién de la planta de personal; (iv) la incorporaciéon de
los servidores de la planta transitoria sin soluciéon de continuidad y (v) la modificacién de la
estructura organica y funcional de la Contraloria General de la Republica, garantizando la
estabilidad laboral de los servidores inscritos en carrera pertenecientes a esa entidad y a

contralorias territoriales intervenidas.

1. Segundo. Los articulos 45 a 52 no desarrollan ninguna de las modificaciones puntuales que
el Acto Legislativo 04 de 2019 introdujo al régimen constitucional del control fiscal. El Acto
Legislativo 04 de 2019 incorpor6 al ordenamiento constitucional un nuevo modelo de control
fiscal -el concomitante y preventivo- y dispuso, en su articulo 12, que “[I]a ley regulara su

ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control [fiscal]”. Esta reforma



constitucional no implementé modificacién alguna al modelo de control posterior y selectivo.
En criterio de la Sala Plena, esto implicaba que el Presidente de la Republica estaba facultado
para regular, exclusivamente, los sistemas de control aplicables al nuevo modelo de control
preventivo y concomitante. El constituyente derivado no le confirié facultades extraordinarias

para regular los sistemas aplicables al modelo posterior y selectivo.

1. No obstante, a través de los articulos 45 a 52, el Presidente de la Republica requlé los
sistemas del modelo posterior y selectivo; no aquellos aplicables al modelo preventivo y
concomitante. En efecto, como se evidencia en las tablas precedentes (ver fundamento 50
supra) los sistemas de control previstos en los articulos 45 a 52 son los mismos sistemas que,
antes del Acto Legislativo 04 de 2019, ya existian y eran aplicables al modelo posterior y
selectivo. Estos articulos Unicamente introdujeron algunas modificaciones puntuales a los
articulos 92 (reglas generales) y 18 (evolucién de control) de la Ley 42 de 1993, las cuales no

tienen ninguna relacién con el modelo preventivo y concomitante.

1. Asi mismo, la Sala advierte que todos los sistemas de control fiscal previstos en los
articulos 45 a 51 del Decreto 403 de 2020 tienen por objeto examinar, aplicando diferentes
metodologias, conductas ya ejecutadas por los sujetos de control, no la prevencién del dafio.
Por lo tanto, se insertan en la l6gica del modelo posterior y selectivo y no contribuyen a

alcanzar las finalidades del control preventivo y concomitante.

1. El sistema de control financiero (art. 46) tiene por objeto examinar si “los estados
financieros de una entidad reflejan razonablemente el resultado de sus operaciones y los
cambios en su situacion financiera”78. Esta labor se lleva a cabo mediante la comparacién
entre las operaciones y transacciones ya realizadas con los estados financieros que las

reflejan.

2. El sistema de control de legalidad (art. 47) busca constatar que las operaciones

financieras, administrativas, econdmicas y de otra indole ya ejecutadas se hayan realizado



“conforme a las normas que le son aplicables”79.

3. El sistema de control de gestion (art. 48) es el examen de la “eficiencia y eficacia de las
entidades en la administracién de los recursos publicos”. Estas se evalUan a partir de los
“procesos administrativos, la utilizacidon de indicadores de rentabilidad publica y desempefio
y la identificacion de la distribucion del excedente que estas producen, asi como de los

beneficiarios de su actividad”80.

4. El control de resultados (art. 49) es el examen que se realiza para establecer en qué
medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los planes, programas y

proyectos adoptados por la administracion, en un periodo anterior determinado.

5. La revisién de cuentas (art. 50) es el estudio especializado de los “documentos que
soportan legal, técnica, financiera y contablemente” las operaciones ya realizadas por los
responsables del erario durante un periodo determinado, “con miras a establecer la

economia, la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones”81.

6. La evaluacién de control interno (art. 51) es el andlisis de los sistemas de control de las
entidades sujetas a la vigilancia, “con el fin de determinar la calidad de los mismos, el nivel
de confianza que se les puede otorgar y si son eficaces y eficientes en el cumplimiento de

sus objetivos”82.

1. La finalidad del modelo preventivo y concomitante es prevenir el dafio al patrimonio
publico, a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucién, contratacion e
impacto de los bienes, fondos o recursos publicos83. Los sistemas de control previstos en los
articulos 45 a 51 no son materialmente aptos para alcanzar esta finalidad, precisamente
porque se insertan en el modelo posterior y selectivo que persigue una finalidad que, aunque
complementaria, es diferente: vigilar la gestiéon que servidores y particulares realicen de los
bienes publicos e iniciar procesos de responsabilidad fiscal cuando de dicha vigilancia se
establezca que deben cargar con las consecuencias que se derivan de sus actuaciones
irrequlares mediante un proceso de responsabilidad fiscal orientado a garantizar Ia
reparacion del dafo. En este sentido, la Sala concluye que los articulos 45 a 52 no

constituyen un desarrollo de los sistemas de control aplicables al modelo de control



preventivo y concomitante que el Acto Legislativo 04 de 2019 introdujo.

1. Ahora bien, la Sala Plena reconoce que el articulo 55 del Decreto Ley 403 de 2020 dispone
que el control concomitante y preventivo “se regird por los principios y sistemas de la
vigilancia y control fiscal teniendo en cuenta la calidad, consistencia y razonabilidad en su
ejercicio, mediante el conocimiento de la naturaleza de los sujetos vigilados, el marco
regulatorio del respectivo sector y de sus procesos, la ciencia o disciplina académica
aplicable a los mismos y los distintos escenarios en los que se desempena”. En criterio de la
Sala Plena, sin embargo, esto no demuestra que los articulos 45 a 52 sean material y
efectivamente aptos para el desarrollo del modelo preventivo y concomitante o que permitan
alcanzar sus finalidades. De otro lado, aun si se aceptara que estos sistemas también son
aplicables al modelo preventivo y concomitante, las disposiciones acusadas serian
igualmente inconstitucionales. Esto, porque la norma habilitante Unicamente habilitaba al
Presidente de la Republica para regular los sistemas aplicables al nuevo modelo, no para
expedir una regulacion integral de estos sistemas que también cobijara al sistema posterior y
selectivo. En tales términos, las disposiciones exceden la habilitacién bien porque regulan el
modelo posterior y selectivo exclusivamente, o bien porque regulan de forma integral los

sistemas de control aplicables a ambos modelos, no sélo al preventivo y concomitante.

1. En sintesis, la Sala Plena concluye que el Presidente de la Republica excedid las facultades
extraordinarias e invadid la drbita del legislador ordinario al expedir los articulos 45 a 52 del
Decreto 403 de 2020. Lo anterior, porque estas disposiciones (i) no regulan las materias
enlistadas en el paragrafo transitorio y (ii) no desarrollan ninguna de las modificaciones que
el Acto Legislativo 04 de 2019 introdujo a la Constitucién. Por lo tanto, las declarard

inexequibles con efectos inmediatos y hacia el futuro.

1. Efectos materiales de la decisién de inexequibilidad. La reviviscencia de los articulos 9 a
18y 21 a 24 delalLey 42 de 1993



1. La reviviscencia es un fendémeno juridico en virtud del cual una “norma derogada por una
ley posteriormente declarada inexequible”84 se reincorpora al ordenamiento juridico. La
Corte Constitucional ha precisado que la reviviscencia no es un efecto inmediato de las
decisiones de inexequibilidad85. Son requisitos de la reviviscencia (i) la necesidad de la
reincorporacién de las normas derogadas con el objeto de (a) evitar vacios normativos, (b)
prevenir afectaciones o vulneraciones a derechos fundamentales y (c) garantizar la seguridad
juridica, asi como la supremacia constitucional; y (ii) la constitucionalidad de las

disposiciones que van a revivir.

1. Los articulos 45 a 52 del Decreto 403 de 2020 regulaban los sistemas de control fiscal, que
son las herramientas juridicas y materiales por medio de las cuales los érganos de control
llevan a cabo su funcién constitucional de proteccidon del patrimonio publico. En este sentido,
la declaratoria de inexequibilidad de estas disposiciones tiene la potencialidad de generar un
vacio normativo que obstaculizaria el ejercicio del control y vigilancia fiscal y afectaria
significativamente la salvaguarda de los recursos del Estado. En tales términos, la Sala Plena
considera que en este caso debe operar la reviviscencia de los articulos 9 a 18 y 21 a 24 de
la Ley 42 de 1993, los cuales fueron derogados por el articulo 166 del Decreto Ley 403 de
2020. La reviviscencia de estas normas es procedente pues estas son prima facie

constitucionales.

. SINTESIS DE LA DECISION

1. La demanda. El ciudadano Jerénimo Ocampo Meléndez presentd accion publica de
inconstitucionalidad en contra de los articulos 29 (parcial), 45 a 52, 124 (parcial) y 126
(parcial) del Decreto 403 de 2020, “por el cual se dictan normas para la correcta
implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el fortalecimiento del control fiscal”. En su
criterio, estas normas eran contrarias a la Constitucién porque el Presidente de la Republica
excedid las facultades extraordinarias otorgadas en el paragrafo transitorio del articulo 268

de la Constitucion. De un lado, sefialé que el articulo 22 era inexequible, porque habia



dispuesto incluir a los particulares como sujetos de vigilancia y control fiscal, a pesar de que
esta era una materia ajena a la norma habilitante. De otro lado, sefialé que el resto de las
normas demandadas eran contrarias a la Constitucién, debido a que (i) regulaban materias
diferentes a las enlistadas en dicho paragrafo y (ii) no desarrollaban ninguna de las reformas
constitucionales al régimen de control fiscal implementadas por el Acto Legislativo 04 de
20109.

1. Cuestiones previas. La Sala Plena resolvié dos cuestiones previas: (i) la aptitud de la

demanda vy (ii) la configuracién del fenémeno de la cosa juzgada:

1. Aptitud de la demanda. La Sala Plena consideré que las acusaciones formuladas en contra
de los articulos 45 a 52 del Decreto Ley 403 de 2020 satisfacian las exigencias minimas de
argumentacién desarrolladas por la jurisprudencia constitucional. En contraste, considero que
el cargo formulado en contra del articulo 22 (parcial) no era apto, debido a que no satisfacia
la carga de certeza. En criterio de la Sala Plena, la acusacién formulada en la demanda no
recaia sobre una proposicion juridica real y existente. A diferencia de lo que aseguraba el
demandante, la inclusién de los particulares como sujetos de vigilancia y control fiscal no era
un asunto nuevo que hubiera implementado el Acto Legislativo 04 de 2019 o el Decreto Ley
403 de 2020. El régimen de control fiscal anterior ya incluia a los particulares como sujetos
de vigilancia y control fiscal. Por lo tanto, resolvié declararse inhibida para emitir un

pronunciamiento en relaciéon con esta disposicién.

2. Cosa juzgada. La Sala Plena constaté que se configuré el fendmeno de la cosa juzgada
formal y absoluta en relacién con las expresiones demandadas de los articulos 124 y 126.
Esto, porque mediante la sentencia C-090 de 2022, esta Corte habia declarado la
inexequibilidad de estas disposiciones. En consecuencia, resolvio estarse a lo resuelto en

esta providencia en relacién con estos articulos.



1. En criterio de la Sala Plena, la norma habilitante faculté el Presidente de la Republica para
regular, exclusivamente, los sistemas de control del modelo de control preventivo y
concomitante, no aquellos aplicables al sistema posterior y selectivo. No obstante, las
disposiciones demandadas no implementaron nuevos sistemas de vigilancia y control fiscal,
sino que se limitaron a reproducir en lo esencial los articulos 9 a 18 y 21 a 24 de la Ley 42 de
1993, los cuales preveian los sistemas de control y vigilancia fiscal aplicables al control
posterior y selectivo. Estos sistemas no resultaban aplicables al modelo preventivo y
concomitante porque tenian por objeto examinar, aplicando diferentes metodologias,
conductas ya ejecutadas por los sujetos de control, no prevenir el dafo fiscal ni garantizar la
defensa y proteccién del patrimonio publico. Por lo tanto, resolvié declarar la inexequibilidad
con efectos inmediatos y hacia el futuro de los articulos 45 a 52 del Decreto Ley 403 de
2020.

1. Efectos de la sentencia en el tiempo. La Sala Plena aclaré que, de acuerdo con la regla
general dispuesta en el articulo 95 de la Ley 270 de 1996, la decisién de inexequibilidad
tendria efectos inmediatos y hacia el futuro. Asi mismo, para evitar un vacio en relacién los
sistemas aplicables al control fiscal, lo cual afectaria la proteccién del patrimonio publico, la
Corte considerd necesario declarar que, en el presente caso, opera la reviviscencia de los
articulos 9 a 18 y 21 a 24 de la Ley 42 de 1993, los cuales habian sido derogados por el
articulo 166 del Decreto Ley 403 de 2020.

IV. DECISION

La Corte Constitucional de Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

PRIMERO. ESTARSE A LO RESUELTO en la sentencia C-090 de 2022, mediante la cual la Corte
declaré la inexequibilidad de los articulos 124 y 126 del Decreto Ley 403 de 2020.

SEGUNDO. Declararse INHIBIDA para emitir un pronunciamiento de fondo acerca de la



constitucionalidad del articulo 2 (parcial) del Decreto Ley 403 de 2020.

TERCERO. Declarar INEXEQUIBLES los articulos 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51 y 52 del Decreto
Ley 403 de 2020.

Notifiquese, comuniquese y cimplase,
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

Con salvamento parcial de voto
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada



Con impedimento aceptado

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA MAGISTRADA
PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Referencia: Sentencia C-237 de 2022

Magistrada ponente:

Paola Andrea Meneses Mosquera

Con el debido respeto por las decisiones adoptadas por la Corte Constitucional, suscribo el

presente salvamento parcial de voto en relacidn con la sentencia de la referencia.

Comparto la decision de la Sala Plena de estarse a lo resuelto en la sentencia C-090 de 2022
en relacién con los articulos 124 y 126 del Decreto Ley 403 de 2020 (resolutivo primero) y
declarase inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo respecto del articulo 22 ibidem
(resolutivo segundo). Sin embargo, a diferencia de lo concluido por la mayoria, encuentro
que los articulos 45-52 eran exequibles (resolutivo tercero). Esto es asi, porque, en mi
criterio, (1) la declaratoria de inexequibilidad de estas disposiciones estuvo fundada en una
interpretacion del objeto de la habilitacion prevista en el paragrafo transitorio del articulo 268
de la Constitucién que es irrazonablemente restrictiva y conduce al vaciamiento de las
facultades extraordinarias que fueron conferidas al Presidente de la Republica para
implementar el nuevo modelo de control fiscal. En cualquier caso (2), aun de aceptar dicha
interpretacion restrictiva, las disposiciones demandadas debian haber sido declaradas
exequibles porque desarrollaban e implementaban modificaciones al régimen constitucional
del control fiscal que fueron introducidas por el Acto Legislativo 04 de 2019 (en adelante el

“Acto Legislativo”).



1. La mayoria de la Sala Plena adoptd una interpretacion del objeto de la habilitacién que es

irrazonablemente restrictiva86.

El paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién confirié facultades extraordinarias
al Presidente de la Republica “para los efectos del presente paragrafo y el desarrollo de este
acto legislativo” (subrayado fuera del texto). En criterio de la mayoria, la expresion
“desarrollo de este acto legislativo” debia ser interpretada de forma restrictiva. Esto
implicaba que la habilitacién comprendia, exclusivamente, la implementacién de las
“modificadas puntuales” que Acto Legislativo introdujo al régimen de control vy

responsabilidad fiscal.

Discrepo de esta interpretacion, porque el paragrafo transitorio no prevé que el Presidente de
la Republica sélo pueda regular las modificaciones que fueron introducidas por el Acto
Legislativo. Esta limitacion al alcance de la habilitacion tampoco se desprende de una
interpretacion sistematica, histérica y teleoldgica de la reforma constitucional. Por el
contrario, tal y como lo expuse en los salvamentos de voto a las sentencias C-090 y C-113 de
2022 el texto del paragrafo transitorio, asi como la revision del proceso de aprobacion de la
reforma constitucional, demuestran que el constituyente derivado quiso conferir al
Presidente de la Republica amplias facultades para la implementacién del Acto Legislativo, lo
que implicaba desarrollar de forma coordinada, coherente y articulada los dos modelos que
integran el nuevo sistema de responsabilidad fiscal: el modelo preventivo y concomitante, de

un lado, y el posterior y selectivo, de otro.

En este sentido, encuentro que la interpretacidon de la mayoria introdujo limitaciones
tematicas al ejercicio de las facultades extraordinarias que no fueron previstas por el
constituyente derivado. Considero que esto es inaceptable, porque no corresponde a la Corte
Constitucional restringir el poder de reforma ni imponer al constituyente derivado
obligaciones de precisién en la concesién de facultades extraordinarias para dictar
reglamentos constitucionales auténomos. Por otra parte, encuentro que la estricta posicién
de la mayoria en la practica supone un vaciamiento de la potestad del Presidente de la
Republica. Lo anterior, porque la reglamentacién de las tematicas que la Sala Plena identificé

como “modificaciones que el Acto Legislativo introdujo a la Constitucién Politica”, (i) es



abiertamente insuficiente para materializar y poner en practica, con la urgencia que destacé
el constituyente derivado, la reforma al sistema de control fiscal y (ii) en este sentido,
obstaculiza el fortalecimiento del control fiscal, el cual era la principal reforma del Acto

Legislativo.

El articulo 12 del Acto Legislativo 04 de 2019 dispuso que:

El control fiscal se ejercera en forma posterior y selectiva, y ademas podra ser preventivo y
concomitante, segln sea necesario para garantizar la defensa y proteccion del patrimonio
publico. El control preventivo y concomitante no implicara 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 informacién, con la
participacidn activa del control social y con la articulacidn del control interno. La ley regulara
su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control. (subrayado fuera

del texto)

Como puede verse, la principal modificacién del articulo 1° del Acto Legislativo fue la
inclusién a nuestro sistema constitucional de un nuevo modelo de control fiscal -el
preventivo y concomitante- que debia articularse con el posterior y selectivo. Por esta razén,
dispuso que la ley regularia su ejercicio y los sistemas y principios para cada modelo de
control. Esto implicaba, segun el precedente fijado en las sentencias C-090 y C-113 de 2022,
que el desarrollo de los sistemas de control aplicables a cada modelo era una de las materias
que debian ser implementadas por el Presidente de la Republica. Pues bien, los articulos
45-52 del Decreto Ley 403 de 2022 regulaban justamente eso: los sistemas de control fiscal,
a saber: (i) el control financiero (art. 46), (ii) el control de legalidad (art. 47), (iii) el control de
gestion (art. 48), (iv) el control de resultados (art. 49); (v) la revisiéon de cuentas (art. 50), (vi)
la evaluacion del control interno (art. 51) y (vii) la aplicaciéon de tales sistemas a las
sociedades con participacion estatal. En mi criterio, esta simple comparacion entre el texto
del articulo 12 del Acto Legislativo y las materias reguladas por los articulos 45-52 era

suficiente para concluir que las normas demandadas eran exequibles.

Ahora bien, la mayoria de Sala Plena considerd que, a pesar de que las disposiciones

demandadas regulaban los sistemas de control, en todo caso eran inexequibles. Esto, al



considerar que no eran aplicables al control preventivo y concomitante pues no eran
materialmente aptos ni estaban disefiados para prevenir el dafio al patrimonio publico. Por el
contrario, Unicamente reproducian los sistemas de control que ya estaban previstos en los
articulos 9-24 de la Ley 42 de 1993 para el sistema de control posterior y selectivo, los cuales
habian sido derogados por el articulo 166 de Decreto Ley 403 de 2022. En criterio de la
mayoria, el Presidente de la Republica no estaba facultado para reproducir los sistemas
aplicables al modelo de control posterior y selectivo y disponer que estos también serian
aplicables al modelo preventivo y concomitante. Difiero de esta linea de argumentacién, por

las siguientes cuatro razones:

Primero. No es cierto que los sistemas de control regulados en las disposiciones demandadas
no fueran aplicables al modelo preventivo y concomitante. Esto, porque el articulo 55 del
Decreto Ley 403 de 2020 dispone expresamente que el control concomitante y preventivo
“se regira por los principios y sistemas de la vigilancia y control fiscal” previstos en los
articulos 45 a 52. La decision de la mayoria desconocié injustificadamente este articulo y, en
este sentido, cred una evidente antinomia juridica entre la sentencia y una norma de rango

legal que dispone todo lo contrario a lo que decidié la Corte.

Segundo. La aptitud o eficacia de los sistemas de control para alcanzar la finalidad del
modelo preventivo y concomitante es irrelevante para determinar si el Presidente de la
RepuUblica excedié las facultades extraordinarias que fueron conferidas por el paragrafo
transitorio del articulo 268 de la Constitucion. El control constitucional al exceso de las
facultades extraordinarias busca determinar si las disposiciones demandadas estan
comprendidas dentro del objeto de la habilitacidn; no es un examen de idoneidad, aptitud,
necesidad o eficacia de las normas con fuerza de ley expedidas por el Presidente de la
Republica.

Tercero. La reproduccién de legislacidn anterior no configura, per se, un exceso de facultades
extraordinarias. Como se expuso, el articulo 12 del Acto Legislativo faculté de manera
expresa al presidente de la Republica a regular los sistemas aplicables al control previo y
concomitante. A dichos efectos, el presidente de la Repulblica tenia dos alternativas: (i)
adoptar nuevos sistemas de control y vigilancia fiscal o (ii) mantener los que ya estaban
vigentes y hacerlos extensivos al modelo preventivo y concomitante. Observo que el

Presidente optd por la segunda opcion de regulacién normativa, lo cual es constitucional. No



existe ninguna norma en la Constitucién que impida que, en ejercicio de facultades
extraordinarias, el Presidente de la Republica reproduzca legislacién anterior. La mayoria de

la Sala tampoco justificé esta conclusién en la sentencia.

En conclusion, encuentro que la mayoria de la Sala Plena adoptd una aproximacién en exceso
restrictiva frente al alcance de las facultades extraordinarias concedidas por el paragrafo
transitorio del articulo 268 de la Constitucidn. Esta aproximaciéon no se deriva de la norma
habilitante y estd fundada en una interpretacion de su objeto que desconoce el poder de
reforma del constituyente derivado para otorgar facultades extraordinarias amplias al
Presidente de la Republica para dictar reglamentos constitucionales auténomos. Lo anterior,
al imponerle obligaciones de precisiéon en la norma habilitante que son ajenas a nuestro
sistema constitucional. De otra parte, observo con preocupacion que dicha interpretacion
condujo a la anulacién de la potestad que el constituyente derivado confirié al Presidente de
la Republica expresamente para reglamentar los sistemas de control aplicables al nuevo
modelo de control preventivo y concomitante. Esta anulacion es problematica porque debilita
la proteccién del patrimonio publico, la prevencidon del dafio fiscal y el fortalecimiento
urgente de las herramientas de control y vigilancia fiscal. Estas eran las finalidades de la
reforma constitucional que el Acto Legislativo introdujo y que desafortunadamente la

mayoria de la Sala desconocid. Por estas razones salvo parcialmente mi voto.
PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada
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