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I. ANTECEDENTES

El ministro del Interior, en la consulta formulada mediante oficio sin fecha, radicado el
28 de octubre de este afio, manifiesta que el ministerio del Interior, amparado en la
habilitacion legal contenida en el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, que autoriz a
la Nacion para celebrar convenios interadministrativos con las entidades territoriales
tendientes a ejecutar programas y proyectos correspondientes al Presupuesto
General de la Nacion, y modificd el inciso primero del paragrafo del articulo 38 de la
Ley 996 de 2005 «Ley de Garantias Electorales» en punto a la prohibicion impuesta
a gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores
de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, de
celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos dentro
de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, suscribié convenios
interadministrativos con entidades territoriales dentro de dicho periodo.

Sefala que posterior a la celebracion de los mencionados convenios, la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-153 de 2022 declar6 inexequible el articulo 124
de la Ley 2159 de 2021, con efectos retroactivos, al considerar que dicha disposicion
violé flagrantemente la reserva de la ley estatutaria y el principio de unidad de materia,
en consecuencia de lo cual, ordend la aplicacion de unas reglas para la terminacion
de los convenios interadministrativos suscritos por virtud de dicha disposicion.

De lo anterior, explica el ministro, se infiere que aquellos convenios
interadministrativos para ejecutar recursos publicos, suscritos por parte de
gobernadores o alcaldes dentro del periodo de cuatro meses anteriores a las
elecciones de que trata el inciso primero del paragrafo del articulo 38 de la
denominada «Ley de Garantias Electorales», que a mayo 5 de 2022, fecha de la
comunicacion oficial de la referida decision, no hubieran sido ejecutados
completamente, deberan ser terminados y liquidados inmediatamente, e igualmente,
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los contratos derivados de éstos, excepto aquellos dirigidos a atender las necesidades
basicas insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental, agua potable y
vivienda.

Pone de presente que, en algunos casos, se present6 un bajo porcentaje de avance
o ejecucién de dichos convenios interadministrativos, lo que en buena parte obedecio
a demoras o culpa imputable a las entidades territoriales y/o a los contratistas o
subcontratistas de contratos derivados. Por ello, agrega, el ministerio del Interior, en
el marco del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, se ha visto obligado al inicio del
procedimiento descrito en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, por el presunto
incumplimiento de los entes territoriales.

No obstante, el ministerio del Interior expresa que, toda vez que se trata de presuntos
incumplimientos de convenios interadministrativos en el marco de la colaboracion
armonica de las entidades, es necesario precisar el alcance de las facultades
sancionatorias contractuales del Ministerio en contra de los entes territoriales.

Por otro lado, informa que también se suscribieron convenios interadministrativos con
entidades territoriales, cuyo fundamento fue el mejoramiento de las condiciones de
seguridad y defensa de los territorios, pues sus objetos comportan la cofinanciacion
para la construccion de estaciones de policia, adquisicion de camaras de seguridad,
equipamientos tecnolégicos etc., los cuales, se podria concluir, también deberian ser
objeto de terminacion y liquidacion en cumplimiento del fallo de la Corte
Constitucional, por haber sido suscritos durante periodo objeto de restriccion.

Finalmente, pone en conocimiento de la Sala, que la Presidencia de la Republica y el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, mediante circular conjunta 100-
006 del 16 de noviembre de 2021 sefialaron los alcances de la Ley de Garantias
Electorales.

En tal virtud, pregunta:

1. En el marco de las érdenes impartidas por la Corte Constitucional en la sentencia
C-153 de 2022, ;cuél es el procedimiento que se debe seguir en aquellos convenios
interadministrativos en que se encuentra en plena ejecucion y en las siguientes
circunstancias: 1.1 Con cabal cumplimiento del objeto y de las obligaciones
contractuales. 1.2 Con presunto incumplimiento del objeto y/o de las obligaciones
contractuales?

2. ¢ Tratandose de convenios interadministrativos que se suscribieron invocando en
sus estudios previos razones de seguridad y defensa, argumento relativo a la
excepcion de la restriccion prevista en el articulo 32 de la ley 996 de 2005, pero que
al parecer habrian sido suscritos por Alcaldes inmersos en la prohibicion o restriccion
expresa para hacerlo de que trata el parégrafo del articulo 38 de la misma ley 996 de
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2005, cual es el procedimiento que debe seguir el Ministerio del Interior frente a
dichos convenios?

3. ¢Procede la aplicacion de las cldusulas de multa y penal pecuniaria a los entes
territoriales que no han cumplido con el objeto y/o las obligaciones pactadas en los
convenios interadministrativos de cofinanciacion suscritos con el Ministerio del
Interior.? ;En caso afirmativo cuéles son las condiciones minimas que se deben
observar para su procedencia?

4. ;Deben ser objeto de terminacion y liquidacion, todos los convenios
interadministrativos suscritos a partir del 13 de noviembre de 2021 y hasta la
terminacion de la restriccion de ley de garantias, sin distingo alguno?

Mediante auto para mejor proveer de fecha 3 de noviembre de 2022, el despacho
ponente solicito al Ministerio del Interior, allegar:

1. Copia de la Circular Conjunta 100-006 del 16 de noviembre de 2021 emitida
por el Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica (DAPRE) y el Director del Departamento Administrativo de la
Funcion Publica (DAFP) sobre la aplicacion de la Ley 996 de 2005, que se
menciona en la consulta.

2. Relacion de los convenios interadministrativos que motivan la situacion descrita
en la consulta, que contenga una clasificacién general sobre estado de
ejecucion, cumplimiento y saldos girados sin ejecutar.

3. Cualquier otro documento o informacién que el Ministerio considere pertinente.

En respuesta, el 11 de noviembre de 2022, el ministro informé lo siguiente:

El articulo 122 de la Ley 418 de 1997, modificado por el articulo 7 de la Ley 1421 de
2010, cred el Fondo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana - FONSECON,
el cual funciona como una cuenta especial, sin personeria juridica, administrada por
el Ministerio del Interior, como un sistema separado de cuenta, y que consagra que
los recursos que recaude la Nacion por concepto de la contribucion especial prevista
en la citada norma, deberan invertirse, por el Fondo Nacional de Seguridad y
Convivencia Ciudadana, en la realizacién de gastos destinados a propiciar la
seguridad y la convivencia ciudadana, para garantizar la preservacion del orden
publico.

Es asi como estos se recursos se ejecutan a través de convenios interadministrativos
de financiacion o cofinanciacion, suscritos con entidades territoriales principalmente,
para llevar a cabo importantes proyectos de infraestructura que desarrollan en buena
parte los objetivos del Fondo Cuenta.
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Aunque el Fondo Cuenta desarrolla dentro de sus fines, otro tipo de proyectos ligados
a tecnologia y movilidad para efectos de la presente consulta elevada ante esa
Honorable Sala, nos referiremos tnicamente a los proyectos de los convenios que
se habrian suscrito durante el periodo cobijado por los efectos de la sentencia de la
Corte Constitucional C-153-2022.

Una vez suscrito el convenio interadministrativo de cofinanciacién con el municipio o
entidad territorial, éste a su vez, suscribe contratos de estudios, disefios y obra, con
su correspondiente interventoria, bajo la modalidad de llave en mano, para la
construccion de obras tales como parques denominados Sacudete Tipo |y Il. De otra
parte también se suscribieron algunos convenios igualmente de obra civil para
estaciones de policia y de tecnologia, para la implementacion del sistema de
emergencia y seguridad.

En ese contexto, se adjunta al presente alcance, los siguientes documentos:

1. Copia de la Circular Conjunta 100-006 de 2021 expedida por la Presidencia de la
Republica y el Departamento Administrativo de la Funcion Publica sobre aplicacion
ley de garantias electorales - ley 996 de 2005. Convenios interadministrativos de la
Nacion con entidades territoriales.

2. Relacion en archivo Excel de todos los convenios interadministrativos de
cofinanciacion FONSECON suscritos durante el periodo de restriccion de ley de
garantias, con una clasificacion general que da cuenta del estado de ejecucion,
cumplimiento y saldo de desembolsos divido por tipo de obra, asi: i) Parques
Sacudete, ii) Estaciones de Policia, y iii) Cémaras de seguridad.

3. Relacién en todos y cada uno de los convenios, respecto de si se pactaron
clausulas de multa o penal pecuniaria y garantias de cumplimiento.

4. Copia de las minutas de los convenios suscritos objeto de consulta.

De la informacién remitida, se observa que el Ministerio del Interior celebro, entre
otros, varios convenios con entidades territoriales para la construccion de estaciones
de policia y dotacion de camaras y equipos de vigilancia.

Igualmente, se observa que en varios convenios se pactaron multas y clausulas
penales pecuniarias.

Il. CONSIDERACIONES

Para responder los interrogantes formulados, la Sala analizara: i) la Ley 996 de 2005
y las prohibiciones en materia de contratacion; ii) la sentencia C-153 de 2022 de la
Corte Constitucional; iii) los contratos y convenios interadministrativos; iv) la
procedencia en los contratos y convenios interadministrativos de la imposicion
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unilateral de multas y de la declaratoria unilateral de incumplimiento para la
efectividad de la clausula penal; v) el deber de cumplimiento de las providencias
judiciales; vi) el cumplimiento de fallos judiciales que implican la celebracién de
contratos o convenios durante el término de prohibicién de la Ley 996 de 2005; y vii)
el caso concreto. :

Precision previa

Las reglas fijadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-153 de 2022 confieren
un marco muy concreto que denota poco margen para que la Sala de Consulta y
Servicio Civil en su funcion consultiva desarrolle su labor interpretativa frente a la
normativa aplicable a la materia consultada; en tal virtud, el presente concepto, al que
no se le puede dar la connotacion de una aclaracion del fallo, se emitird apegado a
los postulados de la sentencia mencionada.

i) La Ley 996 de 2005 y las prohibiciones en materia de contratacion

La Ley 996 de 2005, reglament la eleccion de Presidente de la Republica, de
conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucion Politica de Colombia y en
desarrollo del articulo 2° del Acto Legislativo 02 de 2004, reformé el articulo 197 de la
Constitucion Politica, permitié la reeleccion del Presidente y del Vicepresidente de la
Republica para el periodo inmediatamente siguiente, y adiciond el articulo 152 de la
Carta para que por medio de una ley estatutaria se regulara «la igualdad electoral
entre los candidatos a la Presidencia de la Republica que reunan los requisitos que
determine la ley».

Dicho Acto Legislativo 02, dispuso que la ley estatutaria deberia regular lo relativo a
«garantias a la oposicion, participacion en politica de servidores publicos, derecho al
acceso equitativo a los medios de comunicacion que hagan uso del espectro
electromagnético, financiacién preponderantemente estatal de las campanas
presidenciales, derecho de réplica en condiciones de equidad cuando el Presidente
de la Republica sea candidato y normas sobre inhabilidades para candidatos a la
Presidencia de la Republicax.

En tal sentido, la Ley 996 de 2005 establecié dentro de sus objetivos: i) garantizar la
igualdad y equidad entre los candidatos que aspiran a ocupar cargos de eleccion
popular, ii) evitar que la voluntad de los electores sea influenciada por la accion u
omision de los servidores publicos, iii) asegurar la objetividad y transparencia en las
decisiones administrativas, iv) impedir que el empleo publico se utilice para obtener
votos de los servidores o sus allegados, v) proteger al empleado que tiene una

1 Analizados por la Sala de Consulta y Servicio Civil en Concepto del 20 de febrero de 2018. Radicacion
2017-00205-00 (2366).
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inclinacion politica distinta al nominador, y vi) imposibilitar que las vinculaciones al
Estado se utilicen como un mecanismo para buscar favores politicos durante las
contiendas electorales.

Los articulos 32 y 33 de la ley en cita, referidos a vinculacion de personal y a la
contratacion publica bajo la modalidad de contratacion directa, respectivamente, rigen
durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizaciéon
de la segunda vuelta, si fuere el caso, sin hacer distincién acerca de si la eleccién
presidencial es con la participacién o no del presidente y el vicepresidente de la
Republica como candidatos, de manera que claramente se refieren a cualquier
escenario de eleccion presidencial.

Respecto de la prohibicion en materia de contratacion, los articulos 33 y 38 de la Ley
996 de 2005 disponen:

Articulo 33. Restricciones a la contratacion publica. Durante los cuatro (4) meses
anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la eleccion en la
segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacion directa por parte de
todos los entes del Estado.

Queda exceptuado lo referente a la defensa y seguridad del Estado, los contratos de
crédito publico, los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y
desastres, asi como también los utilizados para la reconstruccion de vias, puentes,
carreteras, infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan
sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza
mayor, y los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.

Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado
les esta prohibido:

[

Paragrafo. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones,
no podrén celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de recursos
publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su
cargo, como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas,
en o para reuniones de caracter proselitista. [...]

Sobre el tema, es preciso transcribir lo manifestado por la Sala de Consulta y Servicio
Civil en Concepto 2168 de 20132

2 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 2 de septiembre de 2013.
Radicado 2013-00412-00 (2168)
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[.]

ii) Los sujetos destinatarios de la prohibicion

El articulo 33 de la Ley 996 hace referencia expresa a los destinatarios de la
prohibicién, sefialando que son “todos los entes del Estado” expresion que envuelve
a los diferentes organismos o entidades autorizadas por la ley para suscribir
contratos.

El vocablo “todos” que utilizé el legislador, comprende, en consecuencia, Sin
distincion del “régimen juridico, forma de organizacion o naturaleza, su pertenencia
a una u otra rama del poder publico o su autonomia®_a la totalidad de los entes del
Estado. Es decir, la prohibicion cobija a cualquier ente publico que eventualmente
pueda a través de la contratacion directa romper el equilibrio entre los partidos y los
candidatos a las elecciones presidenciales.

iii) El objeto de la prohibicion

EI ambito material de la prohibicién contenida en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005
esta delimitado por la expresion “queda prohibida la contratacion directa”.

La contratacion directa es un mecanismo de seleccion de caracter excepcional, en
virtud del cual las entidades publicas pueden contratar _mediante un tramite
simplificado, aqgil y expedito sin necesidad de realizar previamente un proceso de
licitacion publica o concurso, Unicamente en [0S casos en que expresa y
taxativamente sefiale la ley (numeral 4, articulo 2_ley 1150 de 2007...), y cumpliendo
siempre los principios que rigen la contratacion publica®.

Esta Sala ha entendido que para los efectos de la ley de garantias, y dada su
finalidad. el enunciado “contratacion directa” es sinénimo de cualquier sistema que
no implique convocatoria publica_y posibilidad de pluralidad de oferentes, y que,
ademas, no necesariamente hace referencia al procedimiento especial requlado por
la ley de contratacion estatal, sino a cual (sic) otro que prescinda de un proceso de
licitacion publica o concurso®. Por tanto, no son materia de la prohibicion las demas
modalidades de seleccion previstas en la ley 1150 de 2007, siendo estas, la licitacion
publica, el concurso de méritos y la seleccion abreviada, razon por la cual en ese
periodo preelectoral de que trata de (sic) la disposicion pueden las entidades publicas
sequir contratando bajo estos sistemas.

3 «124] Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de Consulta
y Servicio Civil".

4 «[25] Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 3 de diciembre de 2007. Radicados:
24.715, 25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447 -acumulados-".

5 “126] Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de Consulta
y Servicio Civil'.
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[.]

iv) Las excepciones aplicables a la restriccion de contratacion publica

Ahora bien, las Unicas excepciones a las disposiciones previstas en la Ley de
Garantias se encuentran numeradas taxativamente en el dltimo inciso del articulo 33
de la Ley 996 de 2005 a saber:

1. Lo referente a la defensa y seguridad del Estado;
2. Los contratos de crédito publico;
3. Los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres;

4. Los utilizados para la reconstruccién de vias, puentes, carreteras, infraestructura
energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados,
acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor; y,

5. Los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias. [Subraya la Sala]

En tal sentido, la Sala ha sido clara al manifestar que todos los entes del Estado son
destinatarios de la prohibicién de contratacion directa en el periodo establecido en el
articulo 33 de la Ley 996 de 2005, esto es, a contratar sin que exista proceso de
seleccién publica o pluralidad de oferentes, salvo en los casos expresamente
establecidos en la misma norma.

Recientemente, en el Concepto 2382 de 2018, la Sala explicb que en el
pronunciamiento parcialmente transcrito se entendio que la expresion «contratacion
directa», a la cual se contrae la prohibicién contenida en el articulo 33 de la «Ley de
Garantias Electorales», se refiere, en términos generales, a «cualquier sistema que
no implique convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes», por lo que
excluye, entre otros, a los demas sistemas de contratacion previstos en la Ley 1150
de 2007, es decir, la licitacion publica, la seleccion abreviada y el concurso de
méritos.®

También aclaré que, con los afos, la Sala ha delimitado con mayor precision el
alcance del término «contratacion directa», especialmente a raiz de la expedicion de
la Ley 1150 de 2007 que, entre otras reformas, introdujo el sistema de seleccion
abreviada’, sistematizé las causales de contratacion directa® y dispuso que las
entidades estatales que no estén obligadas a aplicar el Estatuto General de

6 En el mismo sentido los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del 3 de diciembre de 2013.
Radicacion 2013-00534-00 (2191) y del 21 de mayo de 2014. Radicado 2014-00119-00 (2212).

7 Articulo 2.

8 [dem.
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Contratacion Publica deben, en todo caso, respetar y aplicar los principios de la
funcién administrativa y de la gestién fiscal, previstos en los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, y estaran sometidas al régimen legal de inhabilidades e
incompatibilidades establecido para la contratacion estatal®.

Asi, el anotado concepto 2382 fijo la posicion actual de esta Sala para los efectos de
la «Ley de Garantias Electorales» y, especialmente, frente a la prohibicion o
restriccion temporal contenida en su articulo 33, posicién consistente en que, debe
entenderse por «contratacién directa» cualquier sistema de seleccion o procedimiento
de contratacion utilizado por las entidades estatales que no incluya la convocatoria
publica en alguna de sus etapas'®, ni permita la participacion de pluralidad de
oferentes.

Por otra parte, el paragrafo del articulo 38 de la ley analizada, en lo pertinente
establece:

Paragrafo. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal,
departamental o distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones,
no podrén celebrar convenios interadministrativos para la ejecucion de recursos
publicos, ni participar, promover y destinar recursos publicos de las entidades a su
cargo, como tampoco de las que participen como miembros de sus juntas directivas,
en o para reuniones de caracter proselitista.

Esta Sala en Concepto 1717 del 17 de febrero de 2006, senalo:

De la lectura del texto del parégrafo del articulo 38 se concluye que cuando en €l se
habla de cuatro meses anteriores a las elecciones, ha de entenderse que el término
“elecciones” es genérico, es decir, comprende las correspondientes a todos los
cargos de eleccién popular a que se refiere la ley, incluido el de Presidente de la
Republica, de ahi que de acuerdo con el mencionado paragrafo, en todos los
procesos electorales subsisten para gobernadores, alcaldes y demas autoridades
locales alli mencionadas, la prohibicion para inaugurar obras publicas o dar inicio a
programas de caracter social en los cuales participen candidatos a la Presidencia y
Vicepresidencia de la Republica, al congreso, gobernaciones y asambleas
departamentales, alcaldias y concejos municipales o distritales.

La Ley 2159 de 2021 «[p]or la cual se decreta el presupuesto de rentas y recursos de
capital y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre
de 2022» en su articulo 124 modificé temporalmente -para la vigencia fiscal 2022-, el

9 Articulo 13.
10 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 8 de mayo de 2018. Radicado

2018-00095-00 (2382).
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inciso primero del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, previendo: «la
Nacién podra celebrar convenios interadministrativos con las entidades territoriales
para ejecutar programas y proyectos correspondientes al Presupuesto General de la
Nacion», indicando que tales convenios serian objeto de control especial por parte de
la Contraloria General de la Republica.

No obstante, la Corte Constitucional en la sentencia C-153 del 5 de mayo del presente
afio, declaré inexequible con efectos retroactivos la modificacion al paragrafo anotado,
por la violacion flagrante de la reserva de ley estatutaria y del principio de unidad de
materia, como se explica a continuacion'".

ii) La sentencia de la Corte Constitucional C-153 de 2022

En este fallo, la Corte se pronuncid con ocasiéon de varias demandas de
inconstitucionalidad en contra del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021 «por la cual se
decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para
la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2022» que establecia:

ARTICULO 124°. Con el propdsito de promover la reactivacion econémica y la
generacion de empleo en las regiones, a partir de la publicacién de la presente ley y
durante la vigencia fiscal 2022, la Nacién podra celebrar convenios
interadministrativos con las entidades territoriales para ejecutar programas y
proyectos correspondientes al Presupuesto General de la Nacion.

La presente disposicién modifica Gnicamente en la parte pertinente el inciso primero
del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005.

PARAGRAFO. Todos los convenios que se suscriban bajo el amparo de la presente
disposicion serén objeto de control especial por parte de la Contraloria General de la
Republica. El Contralor General de la Republica determinara, en el marco de sus
competencias constitucionales y legales, la forma en que se ejercera dicho control
especial.

La sentencia se centra en el estudio de dos cargos: i) el desconocimiento de la reserva
de ley estatutaria, y ii) la violacion del principio de unidad de materia.

Sobre la violacién de la reserva de ley estatutaria «promovida con la expedicion del
articulo 124 de la Ley 2159 de 2021» concluye que:

[...] es evidente (i) el desconocimiento de la materia estatutaria en esta ocasion; (ii) el
hecho de que esta situacion fue advertida ampliamente en el Congreso de la
Republica; y (i) el impacto, dados los limites temporales de la modificacion a la ley

11 Corte Constitucional. Comunicado 14 del 5 de mayo de 2022.
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de garantias promovida por el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, a los principios
de frenos y contrapesos, y supremacia constitucional al eludirse el control previo de
constitucionalidad ante esta Corporacion, asi como la afectacion a un enunciado
normativo con reserva estatutaria que refleja y es expresion de caros principios
constitucionales, como la transparencia y equilibrio de la democracia representativa,
y el consecuente principio de igualdad electoral.

Agrega que, en consecuencia, se vulnerd lo previsto en los articulos 152 y 153
superiores, dado el desconocimiento de los requisitos de formacioén, modificacion y
derogacién de una ley de caracter estatutario.

En esencia, advierte que la modificacién al paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de
2005, de contenido estatutario, debi6 adelantarse a través de las comisiones primeras
permanentes del Congreso de la Republica, encargadas de los asuntos estatutarios,
y no de las comisiones de asuntos econémicos de ambas camaras, como ocurre en
el tramite de la ley anual de presupuesto, el cual es indudablemente incompatible
con los requerimientos de una ley estatutaria, configurandose un deficit deliberativo,
dados los términos con los que debe tramitarse, y las limitantes para la introduccion
de modificaciones al proyecto de ley que presenta el Gobierno Nacional.

Enfatiza en que, el vicio en que incurrié el Congreso de la Republica implicé que no
se cumpliera con el requisito del control judicial previo de la Corte Constitucional.

Respecto al cargo de violacion del principio de unidad de materia, encuentra la Corte
que «un enunciado normativo que tiene por objeto prever una regla de aplicacion de
uno de los instrumentos de contratacién a disposicion de las entidades del Estado, no
guarda una relacion de conexidad tematica con la ley anual de presupuesto», amén
que tampoco se cumplieron los criterios de conexidad teleoldgica ni sistematica.

Lo anterior, porque mientras la ley anual de presupuesto es el «instrumento para el
cumplimiento de los planes y programas de desarrollo econdémico y social» -para lo
cual se prevé elpresupuesto de rentas, elpresupuesto de gastos o ley
de apropiaciones y las disposiciones generales-, la finalidad del articulo 124
demandado fue suspender, temporal y parcialmente una prohibicién en materia
contractual aplicable en época preelectoral.

Y en este sentido, el articulo demandado rompié con la racionalidad interna de la ley
anual de presupuesto, incumpliendo de esta forma la conexidad sistematica.

En punto de los efectos retroactivos de la sentencia, la Corte los justifica en que
la transgresion constitucional fue grave, y en que existia evidencia razonable previa -

o notoriedad- sobre la misma.
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Sobre «el impacto de la decision», estas fueron las consideraciones puntuales de la

Corte:

218. Para adelantar este estudio es importante advertir que la aplicacion de la
disposicion demandada involucra dos momentos diferenciables pero ligados
estrechamente. El primero, se refiere a la celebracion del convenio interadministrativo
entre la Nacion y el ente territorial, por virtud de la permision prevista en el articulo
124 de la Ley 2159 de 2021, para ejecutar programas y proyectos correspondientes
al presupuesto general de la nacion. El segundo, tiene que ver con la gjecucion de
los recursos objeto del convenio, directamente por el ente territorial o por un tercero,
en los términos del instrumento inicial. Esta ultima relacion, por supuesto, debe
inscribirse en las vias contractuales previstas en la ley y, en particular, en aquellas
permitidas en momentos preelectorales en los que rigen las prohibiciones
establecidas en la Ley 996 de 2005.

219. Ahora bien, aunque el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021 solo reguld la
celebracién de convenios interadministrativos, en las precisas condiciones alli
estipuladas, es claro para la Sala Plena que la inexequibilidad que afecta al primer
momento negocial impacta al segundo, esto es, los contratos estatales que de alli
derivaron, pues estos ultimos tienen sentido solo en la medida en que ejecutan los
recursos publicos comprometidos para la satisfaccion del objeto del convenio,
transferencia inicial que precisamente esta prohibida por la ley estatutaria de
garantias electorales en el paragrafo del articulo 38.

220. Al amparo de la anterior precision, el retiro de la norma demandada a partir del
momento de su expedicion irradia no solamente a los convenios interadministrativos
suscritos como consecuencia de la permision establecida en el enunciado normativo
demandado, sino también a los contratos estatales que se suscribieron para la
ejecucion de los recursos comprometidos en los primeros. El retiro de la norma en
estas condiciones, ademas, permite que la prohibicion prevista en el paragrafo del
articulo 38 de la Ley 996 de 2005 retorne a su plena vigencia y, por consiguiente, se
restituya la supremacia constitucional y cumpla con su finalidad de constituir una
garantia para la transparencia y el equilibrio electoral.

221. Por su parte, la Corte Constitucional no desconoce que durante el tiempo en
que el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021 se ha aplicado, se han comprometido
recursos publicos importantes. Con el objeto de identificar este alcance, se convoco
ala Contraloria General de la Republica a este tramite constitucional, entidad llamada
a realizar una vigilancia especial a los convenios interadministrativos suscritos en
virtud de lo dispuesto en dicha norma y que, por lo tanto, cuenta detalladamente con
informacion relacionada con los negocios juridicos que se han llevado a cabo en
vigencia de la misma. No obstante, no intervino.

222. Por lo anterior, con miras a evidenciar algunos datos que puedan ser de utilidad
para dimensionar el nivel de la contratacion estatal, especificamente respecto de
convenios interadministrativos en época preelectoral, la Sala dio cuenta de la



Radicacion interna 2489 Pagina 13 de 32

existencia de, por ejemplo, una coalicién entre el sector privado, con la Andi, y el
publico, con Colombia Compra Eficiente, en la que diario EI Tiempo se encargaba de
divulgar resultados. Asi, en una nota de este ultimo, publicada el 6 de abril de 2022,
se indicé que “[s]egun los datos encontrados en la plataforma de Colombia Compra
Eficiente, en el primer mes de vigencia de la modificacion de la ley de garantias, que
empez6 a contar desde el pasado 29 de enero, se celebraron 440 contratos por valor
de 732.400 millones de pesos con 182 entidades y 346 contratistas. Y para los dos
meses de aplicacion, que se cumplieron la semana pasada, ya van 689 contratos
por valor de 811.770 millones de pesos. // Hasta el momento, los municipios o
ciudades que han realizado un mayor nimero de contratos han sido Bogota, sequido
de Villavicencio (Meta), Pereira (Risaralda), Bucaramanga (Santander), Manizales
(Caldas), Neiva (Huila) y Cali (Valle del Cauca).”. Entre las entidades con mayor
namero de contratos suscritos aparece, por ejemplo, el Ministerio del Interior.

223. Ahora bien, en el portal de Colombia Compra Eficiente, Contratos y Convenios
Interadministrativos, clasificando los datos por orden del contratante: nacional y
orden del contratado: territorial, entre el 16 de noviembre de 2021 y el 22 de abril de
2022, se registré una contratacién por 3,54 billones de pesos, en la que, primero el
Instituto Nacional de Vias (con 2,83 billones), y luego el Ministerio del Interior (con
0,21 billones), son las entidades con mayor nivel de contratacion; mientras que la
Gobernacién de Caldas es la primera en contratacion por proveedores (con 0,53
billones).

224. Estos datos, junto a la justificacion dada por el Gobierno nacional y el Congreso
de la Republica al aprobar el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, permiten concluir
que los recursos comprometidos en la suscripcion de convenios interadministrativos
son evidentemente considerables. Aunado a lo anterior, segun lo indicado por el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y el Ministerio de
Hacienda y Crédito Pdblico en su intervencion dentro de este tramite, no puede
perderse de vista que parte importante del gasto publico se materializa a traves de
los gobiernos locales y, dentro de este, es posible precaver que su destinacion en
algunos eventos esté dirigida a la atencion de las necesidades basicas insatisfechas
en salud, educacion, saneamiento ambiental, agua potable y vivienda de poblacion
en situacion de vulnerabilidad.

225. Al tenor de lo dicho, algunos aspectos deben ser abordados de manera
particular. Una decision de inexequibilidad con efectos retroactivos (i) alterara
proyectos o programas que, aunque iniciaron, no se encuentran aun terminados, lo
que podria generar un resultado adverso respecto a la proteccion del patrimonio
publico; 'y, (i) repercutird en situaciones de terceros, en concreto, de quienes
suscribieron contratos estatales para ejecutar los recursos comprometidos en los
convenios interadministrativos. Para la Sala Plena, sin embargo, estos supuestos no
inhiben la adopcién de un fallo con el efecto que viene estudiandose.

225.1. Respecto al primer evento, la Corte Constitucional enfatiza que sera
responsabilidad de las autoridades estatales suscriptoras del convenio, en el marco
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de sus competencias, evitar una afectacion mayor de los intereses publicos, asi como
también es mision constitucional y legal de los entes de control, como la Procuraduria
General de la Nacién y la Contraloria General de la Republica, vigilar la actuacion de
las mismas, de cara a que se satisfagan las finalidades estatales involucradas y evitar
lesiones al patrimonio publico.

225.2. Y, en cuanto al segundo, debe indicarse que en el contexto propio del juicio
abstracto de constitucionalidad no es dable ingresar en el andélisis de asuntos
particulares sino que corresponde fijar el alcance de una decision que con
efectos erga omnes garantice la supremacia constitucional, en un caso en el que la
violacién a la Carta fue flagrante y, ademas, era previsible por las razones aqui
explicadas. Lo anterior se afirma con independencia de las acciones que, quienes
asi lo consideren, puedan interponerse contra funcionarios estatales o incluso contra
el Legislador, por el hecho imputable a él.

226. Contrario a lo dicho previamente, un tercer evento debe ser analizado con mayor
detalle. Para la Sala, un fallo modulado en sus efectos temporales si podria
comprometer intensamente los derechos de poblacién en situacion de vulnerabilidad.
Asi, es previsible que algunos de los convenios suscritos a partir de la permision
prevista en el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021 hayan tenido por objeto la
destinacién de recursos para la garantia de necesidades basicas insatisfechas en
materia de salud, educacién, saneamiento ambiental, agua potable y vivienda. En
estos escenarios, la consecuencia de este pronunciamiento sobrepasa los dos
supuestos antes mencionados e interfiere en la situacion actual de grupos de
personas completamente ajenas a la aplicacion de la norma cuestionada, cuya
garantia de derechos fundamentales constituye también un imperativo
constitucional.

227. Bajo este presupuesto, la necesidad de reestablecer el orden constitucional y
de “sancionar una violacion flagrante y deliberada de la Constitucion” debe ser
ponderada y armonizada con el déficit de proteccion de derechos de dicha poblacion
vulnerable, con miras a fijar, como mas adelante se precisara, una regla de excepcion
que permita continuar con la ejecucion de recursos dirigidos exclusiva y estrictamente
a la finalidad mencionada: la atencion de necesidades basicas insatisfechas en
materia de salud, educacion, saneamiento ambiental, agua potable y vivienda.

228. Finalmente, cuarto y Ultimo aspecto, es previsible que durante el tiempo que ha
permanecido en el ordenamiento juridico el articulo 124 de la Ley 2150 de 2021 sin
un control judicial constitucional efectivo, el contenido obligacional de algunos
convenios interadministrativos se haya ejecutado completamente, expresion que en
este escenario debe entenderse como la realizacion plena del objeto contractual a
través -usualmente- del contrato estatal subsiguiente a la suscripcion del primero. Si
esto es asi, esto es, si el programa o proyecto ya se materializo, una orden en el
sentido de terminar la relacién y/o liquidarla cuando esto ya ocurri, no seria
procedente. Por lo tanto, la Corte Constitucional no impartira orden alguna sobre
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estas situaciones, porque, pese a la inconstitucionalidad de su origen, desde el punto
de vista de los efectos las considera una situaciéon consumada.

229. Por supuesto, en este ultimo caso, la decision de la Corte Constitucional sobre
ese tipo de convenios no inhibe las acciones o medios que puedan interponerse
como consecuencia de una presunta responsabilidad penal, disciplinaria, fiscal y
administrativa derivada del uso indebido de la contratacion estatal durante la vigencia
de la norma cuestionada.

230. A partir de las consideraciones realizadas, esta plenamente justificado proferir
una decision de inexequibilidad con efectos retroactivos, lo que significa que la
incompatibilidad del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021 con la Constitucion se
declarara desde el momento mismo de su expedicion.

En suma, la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad del articulo 124 de la Ley
2159 de 2021, con efectos retroactivos, a partir de su expedicién, y dispuso la
aplicacion de las siguientes reglas:

1. Sobre los convenios interadministrativos suscritos por virtud del articulo 124 de la
Ley 2159 de 2021, cuyo objeto se haya ejecutado completamente al momento
de informar esta decisién mediante el comunicado oficial, pese a que se fundaron en
una disposicién claramente inconstitucional, no se impartira orden alguna, como
consecuencia de la inexequibilidad aqui declarada, en la medida en que desde el
punto de vista de los efectos constituyen una situacion consumada, de conformidad
con los fundamentos de esta sentencia.

2. A partir del comunicado oficial de esta decision no es posible suscribir convenios
interadministrativos al amparo del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, por lo cual,
aquellos tramites que se encuentran en curso deberan terminarse inmediatamente
para impedir su perfeccionamiento.

3. Los convenios interadministrativos suscritos al amparo del articulo 124 de la Ley
2159 de 2021, que a la fecha del comunicado oficial de la presente decision, no se
hayan ejecutado completamente, deberan terminarse y liquidarse inmediatamente,
sin perjuicio de la devolucién de los recursos girados y no gjecutados y de las
restituciones a que haya lugar.

Los contratos estatales financiados con fundamento en los convenios
interadministrativos anteriores se terminaran y liquidaran a partir de esta misma
fecha.

Se exceptuan de esta regla, los contratos en curso dirigidos a atender las
necesidades basicas insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental,
agua potable y vivienda.
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4. Las reglas aqui establecidas se aplican sin perjuicio de la responsabilidad penal,
disciplinaria, fiscal y administrativa que pueda derivarse por el uso indebido de la
contratacion estatal durante la vigencia del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021.

Es claro que la Corte determin6 unas reglas a ser aplicadas a partir del comunicado
oficial de la decision.

Esa es una orden que debe acatarse sin dilaciones; sin embargo, no impide que la
Sala anote que se trata de un asunto que no es pacifico, puesto que el articulo 16
numeral 2° del Decreto 2067 de 1991 prescribe que las sentencias de la Corte
Constitucional se notificaran por edicto, con sus respectivas consideraciones y las
aclaraciones o salvamentos de los magistrados disidentes.

En armonia con dicho precepto, el articulo 289 del Cédigo General del Proceso preve
que las providencias se comunicaran a las partes e interesados a través de
notificaciones y que, salvo expresa excepcion, ninguna providencia producira efectos
antes de haberse notificado. Asi lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de
Estado en varias providencias'?.

iii) Los contratos y convenios interadministrativos

Para determinar si un acuerdo de voluntades corresponde realmente a un contrato o
un convenio interadministrativo, es preciso identificar las obligaciones que contraen
las entidades publicas'3, sin importar la denominacién de «contrato» o de «convenio»

que hagan las partes'.

Bajo esa logica, esta Sala, en concepto 2473 del 16 de febrero de 2022, explico las
principales caracteristicas de una y otra figura:

a. Los contratos interadministrativos

En general, son los negocios juridicos celebrados entre dos entidades publicas,
mediante los cuales una de las dos partes se obliga para con la otra a una prestacion
(suministro de un bien, realizacién de una obra o prestacion de un servicio), por la
que, una vez cumplida, obtendra una remuneracién o precio.

12 \Ver: Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de enero de 2006, expediente 2004-
01640, sentencia del 22 de febrero de 2007, expediente 2004-00726 y sentencia del 5 de marzo de
2021, expediente 2020-01823.

13 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 22 de octubre de 2021.
Expediente 2017-00598.

14 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 4 de mayo de 2022. Expediente
2012-00059.
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De esta manera, debe entenderse que el contrato interadministrativo, cuyo objeto bien
podria ser ejecutado por los particulares, genera obligaciones reciprocas y
patrimoniales a ambas entidades contrayentes, dado que concurren a su formacion
con intereses disimiles o contrapuestos, pues, aunque la entidad que resulta
contratista es de caracter publico, tiene intereses propios derivados de su actividad.

Asi, pese a que no se se han definido legalmente los contratos interadministrativos,
ello no es 6bice para que pueda ser deducida su nocién mediante la interpretacion de
las normas, con el fin de perfilar sus caracteristicas.

De este modo, es claro que la nocidn «contrato interadministrativo» involucra
necesariamente una relacion juridica patrimonial, en la cual la Administracion (entidad
contratante) pretende satisfacer los fines estatales, la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los ciudadanos
(articulo 3° Ley 80 de 1993), en la medida en que estos son de su competencia
exclusiva (o estan a su cargo), y para el efecto se relaciona con una «entidad
ejecutora» (contratista estatal) que colabora voluntariamente con la Administracion
contratante y, en tal sentido, ocupa la misma posicion juridica de un particular.

El hecho de que el contratista sea una entidad estatal, y que por la calidad de las
partes el contrato sea interadministrativo, en manera alguna puede cambiar la
naturaleza, objeto y finalidad de la relacién juridica patrimonial.

Por consiguiente, con la entidad estatal contratista que se vincula de manera libre y
voluntaria como colaboradora de la entidad estatal contratante, existird una relacion
negocial de contenido principalmente patrimonial bajo la figura de un contrato oneroso
y no de un convenio.

b. Los convenios interadministrativos

La nota distintiva de los convenios interadministrativos la constituye la concurrencia
de dos o mas entidades estatales para la realizacion de fines comunes a ambas
partes, respecto de los cuales, cada entidad esta interesada u obligada desde sus
propias funciones o atribuciones legales.

Se da en el marco de un animo de cooperacion entre organismos o entidades publicas
con funciones interrelacionadas o complementarias.

Se habla de cooperacién, porque la entidad publica celebra el convenio cuando tiene
algo que aportar desde su ambito funcional, obligandose a ejecutar actividades que
contribuyen directamente al fin comun de los sujetos contratantes, compartiendo
tareas entre ellas.
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Esa finalidad comun y animo de cooperaciéon se dan en el ambito de un paralelismo
de intereses, por lo que no existe preeminencia de ninguna de las partes, sino mas
bien, las relaciones se desarrollan en un plano de igualdad o equivalencia, esto es,
sin que existan prerrogativas en favor de una parte a costa de la otra.

En el Concepto 1881 del 30 de abril de 2008, esta Sala afirmé que, es de la esencia
del convenio interadministrativo que cada una de las entidades parte realice los
cometidos estatales a su cargo, «[p]ues es obvio que ninguna puede buscar fines
publicos diferentes de aquellos que le fueron expresamente encomendados. En
desarrollo de estos convenios, cada uno de los contratantes buscara ejecutar las
tareas que le fueron asignadas, sin que esto signifique que necesariamente sea la
misma, pues frecuentemente se trata de fines complementarios».

Desde luego, en los convenios interadministrativos propiamente dichos es posible que
cada entidad incurra en costos y gastos para cumplir sus funciones y los compromisos
adquiridos para con la otra, razén por la cual bien pueden comprender la asuncién de
aportes econdmicos o financieros, pero sin que su objeto esencial lo constituyan
prestaciones propias de los contratos interadministrativos o el pago de un precio o una
remuneracion.

En todo caso, es preciso sefalar que los convenios interadministrativos se someten a
los principios constitucionales y legales de la actividad contractual del Estado
(transparencia, planeacion, buena fe, entre otros) y, obviamente, a los principios dela
funcion administrativa previstos en el articulo 209 de la Constitucién Politica
(moralidad, economia, celeridad, entre otros).

En sintesis, los convenios interadministrativos son mecanismos de gestion conjunta
de competencias administrativas que se instrumentan a través de acuerdos
celebrados entre dos o mas entidades publicas, en los cuales las contrayentes aunan
esfuerzos para el logro de los fines de la Administracion regidos por los principios de
coordinaciéon y cooperacién sin que ello suponga la cesién de la competencia
encomendada a cada una de ellas.

De este modo, los convenios interadministrativos puros o genuinos no tienen por
objeto o finalidad principal, prestaciones patrimoniales propias de los contratos o
intereses puramente econdmicos (es decir, destinados a obtener una ganancia). Por
eso, segun la jurisprudencia de la Corporacion:

[...] los Convenios Institucionales, se podrian definir como todos aquellos acuerdos
de voluntades celebrados por la entidad con personas de derecho publico, que tienen
por objeto el cumplimiento de las obligaciones constitucionales, legales y
reglamentarias de la entidad, para el logro de objetivos comunes. Los Convenios
pueden no tener un contenido patrimonial, en términos generales y en ellos no se
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persigue un interés puramente econémico. Con ellos se busca primordialmente
cumplir con objetivos de caracter general, ya sean estos sociales, culturales o de
colaboracién estratégica’.

Asi, es viable distinguir entre «convenios interadministrativos» de contenido
patrimonial, y otros, que si bien implican obligaciones y responsabilidades para los
intervinientes, no tienen un interés puramente econdémico (es decir, no estan
destinados a obtener una ganancia), pues giran en torno a la articulacion, a la
cooperacion, ala complementariedad de las funciones de las entidades que participan
en el acuerdo de voluntades, mediante el intercambio de informacion, el apoyo
logistico, la facilitacion de infraestructuras, etc., para mejorar la eficiencia de la gestién
publica, asi como la utilizacion conjunta de medios y servicios publicos en el ambito
de los principios constitucionales de economia, celeridad y eficacia para el logro del
bien comuan.

Dada la naturaleza juridica de los convenios interadministrativos, las reglas del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica no resultan de
aplicacién automatica a tales convenios, toda vez que lo que esencialmente regula
ese Estatuto, son relaciones contractuales fundamentaimente de contenido
patrimonial y oneroso.

En tal sentido, ha dicho esta Sala, debera analizarse cada caso concreto, de
conformidad con la naturaleza juridica, objeto y finalidad que se pretende cumplir o
desarrollar con el respectivo convenio.

Ahora bien, en consonancia con la doctrina de la Sala de Consulta y Servicio Civil, en
reciente sentencia, la Seccion Tercera, Subseccién A de esta Corporacion’®, dispuso
que, dada la finalidad asociativa de los convenios interadministrativos, estos deben
autorregularse por sus propias estipulaciones, que son el producto del ejercicio de la
autonomia de la voluntad de las entidades cooperantes, sin que pueda hacerse
prevalecer la aplicacion de regimenes o normas incompatibles con dicha finalidad.

En este tipo de acuerdos, dijo la Seccién Tercera, las partes gozan de una posicion
horizontal o igualitaria, relacionandose en un paralelismo de intereses bajo un ambito
de equivalencia. En ese sentido, la finalidad asociativa de los convenios
interadministrativos regulados en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998 impide una
aplicacion automatica del régimen contractual de los contratos estatales.

15 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de mayo de 2012. Expediente 1998-01471
16 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 16 de agosto de 2022 Radicacion
2011-00506-01 (60.434).
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iv) Procedencia en los contratos y convenios interadministrativos de la
imposicion unilateral de multas y de la declaratoria unilateral de
incumplimiento para la efectividad de la clausula penal

En concepto 2257 del 26 de julio de 2016, esta Sala analiz6 la tematica enunciada de
la manera que a continuacién se sintetiza:

a. Las multas y su imposicion unilateral

El establecimiento y pacto de multas como una medida coercitiva contractual, debe
distinguirse de la imposicion unilateral de las mismas por parte de la entidad estatal
contratante, asi como de la posibilidad de hacerlas efectivas directamente.

Mientras que la estipulacion de las multas obedece y dimana de la autonomia de la
voluntad, una vez pactadas, su imposicion unilateral en acto administrativo es una
prerrogativa exorbitante de la Administracion en ejercicio de una competencia
administrativa que debe estar prevista expresamente en la ley.

Desde esta perspectiva, la imposiciéon unilateral de multas al tratarse de una
competencia publica debe fundarse en el principio de legalidad previsto en los articulos
6°, 121 y 122 de la Constitucion Politica, como postulado esencial del Estado Social
de Derecho y de toda manifestacion del poder publico, conforme al cual sera legitima
la actuacién de las autoridades en cuanto se desarrolle dentro del preciso ambito
funcional definido por el legislador, proscribiendo las actuaciones de los servidores
publicos que impliquen omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Con la expedicion de la Ley 1150 de 20077 (articulo 17), se prevé expresamente la
competencia para la imposicion unilateral de las multas pactadas en el contrato estatal,
asi:

Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector
en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de _conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.
Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del

17 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993, y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con recursos publicos”.
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contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el proposito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi_impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros
a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro
de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la
jurisdiccion coactiva.

Parégrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden
atribuidas respecto de las clausulas de multas o cldusula penal pecuniaria pactadas
en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que
por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las
entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas”. (Subraya la Sala).

De la simple lectura de la norma, se advierte que las entidades estatales tendran la
potestad unilateral de imponer las multas que hayan sido pactadas (autonomia de la
voluntad) en los contratos estatales, con el objeto de conminar al contratista a cumplir
sus obligaciones, decision administrativa que debera estar precedida de audiencia del
afectado y del agotamiento de un procedimiento minimo, y que solo procede mientras
se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista.

El articulo distingue el establecimiento y pacto de multas, de la imposicion unilateral de
las mismas por parte de la entidad estatal contratante, asi como de la posibilidad de
hacerlas efectivas directamente.

En sintesis, las multas son medidas sancionatorias de caracter econdémico o de tipo
pecuniario que se imponen al contratista con la finalidad de constreiiirlo, presionarlo o
apremiarlo, en forma legitima, para que cumpla el contrato, cuando quiera que se
observe que no se encuentra al dia en el desarrollo las obligaciones a su cargo, y por
ende, esté en mora o retardo conforme a los plazos convenidos, o en incumplimiento
parcial.

Es decir, las multas cumplen una funcién sancionatoria por expresa disposicion del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007'® y no indemnizatoria, con mayor razén siendo la

18 También lo ha entendido asi la doctrina especializada: “...E) Potestad sancionadora. Correlativo al
poder de control y direccion que tiene la Administracién publica en la efecucion del contrato, es la
potestad de sancién que también posee, consecuencia de su superioridad juridica frente al
cocontratante en esa ejecucion. // Su objeto primordial es actuar en forma compulsiva sobre este (se
refiere al contratista) para constrefiirlo al més exacto cumplimiento de sus obligaciones.// De ahi que la
particularidad del régimen sancionador del derecho administrativo, totalmente diferente del que existe
en el campo del derecho privado, limitado principalmente en este al establecimiento de clausulas
penales, a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento, y en algunas
circunstancias, a la recisién del convenio”. Bergaitz, op. cit. pags. 415 — 416.
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infraccion contractual reiterada y la consiguiente imposicion de multas, generadora de
inhabilidad para contratar con el Estado, de conformidad con el articulo 90 de la Ley
1474 de 2011.

Ahora, si bien las multas proceden en todo tipo de contrato estatal siempre que se
hubieren pactado, la imposicién y la efectividad en forma unilateral de este tipo de
sancion contractual por parte de la Administracién, es una manifestacion de esas
prerrogativas de control, direccion y coercién como respuesta al incumplimiento de las
obligaciones y deberes de los contratistas, razén por la cual en este ultimo aspecto,
esto es, la prerrogativa de imponerla por medio de acto administrativo, constituye una
exorbitancia que debe encontrarse autorizada en la ley, en cumplimiento del principio
de legalidad que impera en esta materia'®.

Las multas asi impuestas pueden hacerse efectivas directamente por la
Administraciéon, mediante la compensacion de las sumas adeudadas al contratista, el
cobro de la garantia, o por cualquier otro medio para obtener su pago, entre ellos, a
través de la jurisdiccion coactiva?®. Es decir, la entidad puede i) descontarla de los
saldos a favor del contratista siempre que haya una cuenta pendiente por pagar a éste
(compensacion en términos del articulo 1714 C.C.); o ii) acudir a la compafia de
seguros o garante con el fin de hacer efectivas las pélizas otorgadas para asegurar el
riesgo de incumplimiento del contrato; o iii) mediante cobro coactivo, esto es, bajo la
habilitacion de las entidades para el recaudo ejecutivo y forzado del monto de aquellas.

Ademas, cabe anotar que la disposicion arriba referida, prevé que solo podra
imponerse la multa mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo
del contratista, lo cual significa que la institucién de las multas esta prevista para
incumplimientos parciales, y procede siempre que el contratista no haya satisfecho en
tiempo sus prestaciones, de manera que si al momento de su imposicion ya se hubiere

19 La jurisprudencia del Consejo de Estado la ha considerado como una potestad excepcional o
exorbitante en ejercicio de una funcién administrativa, mediante la expedicion de un acto administrativo,
tesis que se reiterd en la sentencia del 22 de octubre de 2012, proferida por la Seccion Tercera,
Subseccion C. Radicacion 1996-00680, asi: “;La imposicion unilateral de multas pactadas, por parte de
la entidad estatal contratante, constituye entonces una exorbitancia administrativa?// La respuesta debe
ser afirmativa, en concordancia con lo sostenido por la Sala en la sentencia de 20 de octubre de 2005.
Sin duda alguna las multas que se analizan, son contempladas por el estatuto de la contratacion estatal,
como una capacidad de la entidad frente al contratista privado y no viceversa. Es entonces la naturaleza
publica de una de las partes del contrato, la que justifica que en virtud de la funcion de direccién control
y vigilancia, resulten procedentes las multas.// La Ley 80 de 1993 como se observo no contempla a la
imposicién de multas como una clausula excepcional, pero consagra la posibilidad de que pueda ser
pactada. Si en desarrollo de ello, una entidad estatal la impusiera unilateralmente, ésta tendria la
posibilidad de recibir un precio, a través de descuentos o cobros ejecutivos, posibilidad ésta que de
manera alguna le resultaria viable al contratista...”.

20 Desde la Ley 1066 de 2006 dicha facultad se conoce simplemente como cobro coactivo. Igualmente
asi se le denomina en el articulo 98 de la Ley 1437 de 2011.
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corregido el incumplimiento, no podria imponerse segun lo sefialado en la norma legal,
en el entendido de que su finalidad es la de garantizar el cumplimiento cabal y oportuno
de un contrato, constriiendo al contratista a su ejecucién en caso de mora o retardo,
mas no, procurar unos recursos a titulo de indemnizacion segun se explico.

También quiere decir lo anterior, como lo ha precisado la Seccion Tercera de esta
Corporacion, que,

[...] una vez vencido el plazo de ejecucion, cesa la aludida facultad, de suerte que su
aplicacion extemporanea, o sea, la inobservancia de este limite temporal, hace
anulable el acto respectivo, al presentarse una forma de incompetencia por razén del
tiempo (ratione temporis).

Por consiguiente, para la viabilidad de la imposicion de las multas, resulta necesario
que no se haya vencido el plazo de ejecucion o decretado la caducidad del contrato

[_ .]21

En ese mismo sentido se ha pronunciado la Subseccién C de la Secciéon Tercera en
Sentencia del 20 de abril de 2022.22

De otra parte, el mismo articulo 17 de la Ley 1150 define las entidades contratantes
que pueden hacer uso de la potestad exorbitante de imposicion unilateral de las multas
en los contratos estales: «/as entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica», con el objeto de conminar a los «contratistas» (sin
calificacién) a cumplir sus obligaciones.

De esta manera, el sujeto activo de la potestad sancionatoria solo puede ser una
entidad estatal «<sometida al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica», durante la ejecucién del correspondiente contrato estatal en que se haya
pactado la multa y, frente a cualquier contratista colaborador de la Administracion, sin
que, en principio, puedan entenderse excluidas las entidades estatales contratistas,
con mayor razén cuando, segun se ha explicado, estas asumen en los contratos
interadministrativos la misma posicion juridica que tendria un particular contratista.

Por ultimo, la competencia unilateral de la Administracion de imponer las multas
pactadas en los contratos estatales, incluyendo los contratos interadministrativos,
previsto en la Ley 1150 de 2007, fue reiterada por la Ley 1474 de 2011, al establecer
en el articulo 86 un procedimiento para el ejercicio valido de esa potestad.

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 7 de octubre de 2009. Expediente 1996-03076.
22 Expedientes acumulados 2008-00601 y 2009-00191.
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b. Potestad unilateral de «declaratoria de incumplimiento» y efectividad de la clausula
penal

El articulo 1592 del Cédigo Civil define la clausula penal como «aquella en que una
persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacion principal».
Se trata de una obligacion accesoria de la prestacion principal del contrato, pero
contenida en una clausula dentro del mismo, por la cual una de las partes, usualmente
el contratista, se compromete ante el incumplimiento del objeto contractual a dar una
suma o cantidad de dinero, estimada previamente y, por lo regular, equivalente a la
indemnizaciéon de dafos y perjuicios.

Por consiguiente, la pena consiste, precisamente, en que de antemano se han fijado
por las partes, los perjuicios por la inejecucion o la ejecucion tardia o defectuosa de
los deberes contractuales, lo que significa que ante la violacién del contrato se releva
al acreedor de la carga de probar la existencia del dafio y el monto del resarcimiento
del mismo.

En todo caso, su aplicacién no se opone a que puedan demandarse ante el juez del
contrato los mayores perjuicios que se causen, aun cuando, por regla general, habra
de tenerse en cuenta que no se puede pedir la pena y el cumplimiento de la obligacion
al tiempo, sino excepcionalmente, como ocurre en las hipétesis previstas en el articulo
1594 del Codigo Civil®2.

La Ley 1150 de 2007, en el articulo 17 transcrito anteriormente, bajo las prerrogativas
de control y direccion del contrato estatal, estableci6 expresamente la potestad
exorbitante de declarar unilateralmente, mediante acto administrativo, el
incumplimiento del contrato para hacer efectiva la clausula penal pactada.

Con todo, dado que una de las funciones que se atribuyen a la clausula penal -quizas
la mas importante- es la de constituir una liquidacion anticipada del dafio producido por
el incumplimiento contractual hecha por las propias partes del negocio juridico, su
fuente deviene de la autonomia de la voluntad y, en consecuencia, no podria la entidad
declarar el incumplimiento para hacerla efectiva si no fue estipulada previamente, so
pena de contravenir la ley del contrato.

23 C.C: “Art. 1594.- Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su
arbitrio la obligacién principal o la pena, sino sélo la obligacion principal; ni constituido el deudor en
mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacién principal y la pena, sino
cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado la pena por el
simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se entienda extinguida
la obligacion principal.”
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Es de anotar que la Seccion Tercera del Consejo de Estado expresamente afirma que
en los contratos interadministrativos es posible pactar, a favor de la entidad
contratante, la facultad de declarar el incumplimiento del contrato y de hacer efectiva
la clausula penal mediante acto administrativo?.

Ahora bien, en cuanto al limite temporal para declarar el incumplimiento contractual y
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, la Seccién Tercera, Subseccion A del
Consejo de Estado en decision del 16 de agosto de 2016, radicacion numero 52001-
23-33-000-2020-00974-01 (67.526), preciso:

[...] Ciertamente, esta Corporacion ha precisado que, diferente a la declaratoria de
caducidad y a la imposicion de las multas -que solamente pueden ocurrir durante la
vigencia del contrato-, la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la clausula
penal puede surtirse luego del vencimiento del plazo, teniendo como Unico limite
temporal la liquidacion.

[...] la posibilidad de hacer efectiva la clausula penal se extiende hasta el término de la
liquidacion, lo cual, con la Ley 1150, puede realizarse durante el término de caducidad.

v) Deber de cumplimiento de las providencias judiciales

El derecho al acceso a la administracion de justicia no se satisface sélo con la
posibilidad de formular demandas ante tribunales competentes e imparciales, y que
estos, a su vez, emitan decisiones definitivas, sino que se requiere que la decision
adoptada se cumpla; es decir, que produzca los efectos a los que esta destinada.

En esas condiciones, se espera que las autoridades legitimamente constituidas
garanticen la efectividad de los derechos y velen por el mantenimiento del orden?5.

Entonces, la decision judicial que pone fin a una controversia debe materializarse en
debida forma. Desconocer esta premisa basica implicaria soslayar el caracter
vinculante y coercitivo de las providencias judiciales, en detrimento no solo de los
derechos fundamentales, sino del orden constitucional vigente?.

El deber de cumplimiento de las providencias judiciales es componente esencial del
derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia y al debido proceso, y
la ejecucion de las sentencias es una de las mas importantes garantias de la
existencia y funcionamiento del Estado social y democratico de Derecho que se

24 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 4 de mayo de 2022. Expediente
2012-00059.

25 Corte Constitucional. Sentencia C-367 de 2014.

26 Corte Constitucional. Sentencia SU-034 de 2018.
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traduce en la final sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos a la
Constitucion?’.

Tratandose de fallos de constitucionalidad, ha dicho la Corte Constitucional:

[.]

el caracter obligatorio de la jurisprudencia constitucional se desprende de sus
efectos erga omnesy de la cosa juzgada constitucional. Ademas, por mandato
expreso del articulo 243 Superior, los contenidos normativos que la Corte declara
contrarios a la Constitucion no pueden ser reproducidos por ninguna autoridad®.

Ha sostenido la Corte, que la jurisprudencia se entiende desconocida cuando se
aplican disposiciones legales que han sido declaradas inexequibles por sentencias de
constitucionalidad; cuando se aplican disposiciones legales cuyo contenido normativo
ha sido encontrado contrario a la Constitucién; cuando se desconoce la ratio decidendi
de sentencias de constitucionalidad; o cuando se contraria el alcance de los derechos
fundamentales fijado por la Corporacién a través de la ratio decidendi de sus
sentencias®®.

vi) Cumplimiento de fallos judiciales que implican la celebracion de contratos o
convenios durante el término de prohibicion de la Ley 996 de 2005

En concepto 1863 de 2007, la Sala analizé la situacion que se presenta cuando
mediante fallos judiciales de tutela o de acciones populares se imparten érdenes cuya
ejecucion implica la celebracion de contratos durante el periodo de prohibicion de la
«Ley de Garantias Electorales».

En esos casos, considero la Sala, los servidores publicos del nivel nacional o territorial
que en cumplimiento de una sentencia judicial o de una providencia proferida en una
accion popular o de tutela, deban contratar, ejecutar obras o efectuar gastos, no violan
la Ley 996 de 2005, por las siguientes razones:

- Los fallos son de obligatorio cumplimiento para la Administracion y los particulares
en los términos y condiciones previstos en cada providencia.

- Los actos de ejecucion que la administracion deba expedir o realizar para dar cabal
cumplimiento a lo ordenado en las providencias judiciales, se fundamentan en
decisiones desprovistas de intereses proselitistas, dado que los funcionarios

27 |bidem.
28 Corte Constitucional. Sentencia T-1112 de 2008.
29 Corte Constitucional Sentencia T-592 de 2009.
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investidos de jurisdiccion sélo estan sometidos al imperio de la Constitucion y de la
ley.

Por tanto, ha dicho esta Sala, el derecho de acceso y de obtener una pronta y cumplida
administracion de justicia, que se concreta cuando se cumple lo ordenado en las
respectivas sentencias, hacen que no sea necesario que el legislador hubiese incluido
el cumplimiento de fallos judiciales como parte de las excepciones al régimen
prohibitivo contendido en los articulos 33 y paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de
2005.

vii) Caso concreto

Para resolver los interrogantes del ministro del Interior, con fundamento en lo
explicado en los acéapites precedentes y en atencion a la particularidad de las reglas
fijladas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-153 de 2022, la Sala arriba a las
siguientes conclusiones:

La Corte Constitucional declaré la inexequibilidad del articulo 124 de la Ley 2159 de
2021 con efectos retroactivos, a partir de su expedicion, es decir que el articulo 38 de
la Ley 996 de 2005 o «Ley de Garantias Electorales» ha de entendese incélume, como
si nunca hubiera sido modificado por la Ley 2159 de 2021.

En ese contexto, la Corte fij6 unas reglas de procedimiento frente a los convenios
interadministrativos suscritos al amparo del articulo 124 de la Ley 2159. Se destaca
que estas ordenes son de obligatorio cumplimiemto para todos, en especial para las
entidades y autoridades participes en la suscripcion y ejecucion de tales convenios,
so pena de incurrir en conductas que podrian tener consecuencias disciplinarias e
incluso penales.

Los convenios que se encuentren en ejecucion deben ser terminados y liquidados
inmediatamente entre las entidades que los suscribieron. Si alguna de las entidades
que son parte en los convenios se niega a terminarlos o liquidarlos, la otra estaria
facultada para demandar judicialmente la terminacion y/o liquidacion de los convenios
a fin de obtener la devolucién de los recursos publicos a que haya lugar.

Si se ha dado cabal cumplimiento al objeto y obligaciones pactados y el convenio no
ha finalizado, se terminara en el estado en que se encuentre, se reconoceran los
valores correspondientes a lo ejecutado, y se exigira y efectuara la devolucion de los
recursos girados y no ejecutados.
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Si el escenario es que ha existido incumplimiento del objeto y las obligaciones
contractuales, no puede efectuarse pago alguno, y en caso de haberse girado
recursos, debera disponerse y efectuarse su devolucion.

En estos casos, pese a que, segun la informacion allegada con la consulta, en los
convenios se pactaron multas y clausulas penales pecuniarias, lo cierto es que
conforme lo ordenado por la Corte Constitucional por virtud de la inexequibilidad del
articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, los convenios deben ser terminados y liquidados
en el estado en que se encuentren, de manera inmediata a la fecha del comunicado
oficial de esa decision.

La orden de la Corte es perentoria e impostergable, y dado que tiene consigo la
terminacion y liquidacion inmediata de los convenios, no procede continuar el tramite
previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 para la declaratoria de
incumplimiento, la imposicion de multas y la efectividad de las clausulas penales
pecuniarias.

Dada la orden de la Corte de terminar inmediatamente los convenios celebrados en
virtud de la Ley 2159 de 2021, es necesario tener en cuenta que esta Sala en el
concepto 2257 de 2016 ha dicho que, una vez vencido el plazo de ejecucion del
contrato, cesa la facultad de imponer multas, tesis que coincide con la jurisprudencia
de la Seccion Tercera de la Corporacion.

En los convenios que nos ocupan, al cumplirse la orden impartida por la Corte de
terminar los convenios, se ha de entender que termina el plazo de ejecucion
contractual, en tanto la terminaciéon anticipada y su liquidacion, conlleva la extincion
del convenio en todos sus elementos, entre ellos, el plazo.

En relacién con la clausula penal pecuniaria, tampoco es posible su aplicacion, por
cuanto, como lo ha reiterado la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta
Corporacién, el limite temporal para la declaratoria de incumplimiento es el plazo para
la liquidacion del contrato, y, en este caso, como consecuencia de la inexequibilidad
del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, la Corte Constitucional ha ordenado la
terminacion y liquidacion inmediata de los convenios interadministrativos celebrados
al amparo de dicha norma, de modo que, tampoco seria posible surtir el debido
proceso previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 para efectos la declaratoria
de incumplimiento y consecuente efectividad de la clausula penal pecuniaria.

Ahora, frente a aquellos convenios interadministrativos que se suscribieron invocando
razones de seguridad y defensa, debe tenerse en cuenta que la contratacion en lo
referente a defensa y seguridad del Estado no esta prohibida por la Ley 996 de 2005,
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e incluso el inciso segundo del articulo 33 de dicho cuerpo normativo la permite aun
de forma directa, tratandose de contratos.

Si bien la Corte exceptu6 de sus reglas a «los contratos en curso dirigidos a atender
las necesidades basicas insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental,
agua potable y vivienda» y guardo silencio sobre aquellos relacionados con defensa
y seguridad, etc., debe tenerse en cuenta que su pronunciamiento verso
exclusivamente sobre el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021 que habia modificado
temporalemente el articulo 38 de la «Ley de Garantias Electorales» y para nada se
ocup6 del articulo 3 3 ibidem, », y es a los convenios interadministrativos celebrados
en vigencia de la Ley de Garantias a los que se les debe aplicar las reglas definidas
en la varias veces citada sentencia, aun cuando se esgriman fundamentos juridicos
distintos al referido en el articulo 124 modificatorio del articulo 38 de la Ley 996 de
2005.

Asi las cosas, y bajo el analisis que el Ministerio debe efectuar frente a la motivacion,
alcance y objeto de cada convenio, la decision de la Corte Constitucional no recae
sobre aquellos convenios que se hubieren suscrito para atender necesidades basicas
insatisfechas de salud, educacién, saneamiento ambiental, agua potable y vivienda.

Tampoco, como ya lo ha explicado la Sala, cuando se configura otra de las
excepciones a las prohibiciones de la «Ley de Garantias Electorales», como es,
cuando los servidores publicos del nivel nacional o territorial, en cumplimiento de una
sentencia judicial o de una providencia proferida en una accion popular o de tutela,
deban contratar°.

Como consideracion final, esta Sala estima que, sin perjuicio de la legitimidad y
estricto acatamiento de la decisién de la Corte Constitucional, y en total acuerdo con
la ratio decidendi del fallo, la no conclusién de las inversiones que en un principio
atendieron a necesidades a ser satisfechas mediante los convenios
interadministrativos y sus derivados, celebrados bajo el amparo del articulo 124 de la
Ley 2159 de 2021, conlleva la posible falta de realizacion de los fines del Estado en
lo que tiene que ver con tales necesidades insatisfechas y postergadas en el tiempo.

Adicionalmente, la Sala encuentra que los efectos retroactivos de la declaratoria de
inexequibildad del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021, pueden derivar en litigiosidad
entre el Estado y los particulares, con ocasién de la situacion especifica que se
desprenda de cada uno de los contratos derivados de los convenios
interadministrativos celebrados en vigencia del articulo 124 de la Ley 2159 de 2021.

30 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1863 de 2007.
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Asi, consciente la Sala de los efectos que la terminacién y la liquidacion de los
convenios interadministrativos puede tener en la contratacion derivada celebrada por
las entidades territoriales, recomienda que el Ministerio del Interior solicite a la
Procuraduria Delegada para la Contratacién Estatal, -en su funcion preventiva-,
acompanar los procedimientos que deben implementarse para el cumplimiento del
fallo, particularmente, para la terminacién y liquidacién de los convenios y por su
conducto recomiende a las entidades territoriales dicho acompafiamiento para la
terminacién y liquidacion de los respectivos contratos derivados.

lll. LA SALA RESPONDE

«1. En el marco de las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional en la sentencia
C-153 de 2022, ;cual es el procedimiento que se debe seguir en aquellos convenios
interadministrativos que se encuentran en plena ejecucion, y en las siguientes
circunstancias: 1.1 Con cabal cumplimiento del objeto y de las obligaciones
contractuales. 1.2 Con presunto incumplimiento del objeto y/o de las obligaciones
contractuales?»

La Corte Constitucional, en su fallo erga omnes confirié6 efectos retroactivos a su
decision, debido a que estimdé necesario restablecer el orden constitucional
y «sancionar una violacion flagrante y deliberada de la Constitucion».

Entonces, para efectos de cumplir lo ordenado en la sentencia C-153 de 2022, los
convenios interadministrativos celebrados al amparo del articulo 124 de la Ley 2139
de 2021 que se encuentren en ejecucion, deben ser terminados y liquidados
inmediatamente sin perjuicio de la devolucion de los recursos girados y no ejecutados
y de las restituciones a que haya lugar entre las entidades que los suscribieron. Si
alguna de las entidades que son parte en los convenios se niega a terminarlos y/o a
liquidarlos, la otra estaria facultada para demandar la terminacion y/o la liquidacion a
efectos de obtener la devolucién de los recursos publicos a que haya lugar.

Tratandose de convenios en plena ejecucion, si se ha dado cabal cumplimiento al
objeto y obligaciones pactados, se reconoceran los valores correspondientes a lo
ejecutado, y se dispondra y efectuara la devolucion de los recursos girados y no
ejecutados, todo, antes de la fecha del comunicado oficial de la sentencia.

Si por el contrario, existe incumplimiento del objeto y las obligaciones contractuales,
no puede efectuarse pago alguno relativo a dicho incumplimiento, y en caso de
haberse girado recursos, debera disponerse y efectuarse su devolucion.
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«2. ¢ Tratdndose de convenios interadministrativos que se suscribieron invocando en
sus estudios previos razones de seguridad y defensa, argumento relativo a la
excepcion de la restriccién prevista en el articulo 32 (sic) de la ley 996 de 20053, pero
que al parecer habrian sido suscritos por Alcaldes inmersos en la prohibicion o
restriccion expresa para hacerlo de que trata el paragrafo del articulo 38 de la misma
ley 996 de 2005, cual es el procedimiento que debe seguir el Ministerio del Interior
frente a dichos convenios?»

Pese a que la Sala advierte que la pregunta esta formulada en términos imprecisos y
parte de una suposicion, atendiendo las consideraciones expuestas en el presente
concepto, responde de la siguiente manera:

Los convenios cuyo fundamento juridico fue en todo en parte, la modificacién que
introdujo al articulo 38 de la Ley 996 de 2005, el articulo 124 de la Ley 2159 de 2021,
deberan ser terminados y liquidados inmediatamente.

«3. ¢ Procede la aplicaciéon de las clausulas de multa y penal pecuniaria a los entes
territoriales que no han cumplido con el objeto y/o las obligaciones pactadas en los
convenios interadministrativos de cofinanciacién suscritos con el Ministerio del
Interior? ,En caso afirmativo cuales son las condiciones minimas que se deben
observar para su procedencia?»

No. Conforme lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia C-153 de 2022,
y como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad del articulo 124 de la Ley
2159 de 2021, los convenios celebrados en virtud de dicha norma deben ser
terminados y liquidados de manera inmediata una vez expedido el comunicado oficial
de esa decision.

Asi, vencido o extinguido el plazo contractual, no es posible ejercer la facultad de
imponer multas, toda vez que el objeto de estas es conminar al contratista al
cumplimiento de sus obligaciones contractuales. Ademas, su declaracion exigiria la
aplicacion del procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, todo lo
cual desconoceria el caracter perentorio del fallo.

En igual sentido, la declaratoria de incumplimiento y aplicacion de la clausula penal,
cuyo limite temporal es la liquidaciéon contractual, no es procedente, dado que ello
también supondria el agotamiento del debido proceso dispuesto en el mencionado
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, lo cual no es posible ante la orden de terminacion
y liquidacion inmediata de los convenios interadministrativos celebrados.

31 La Sala entiende que el ministro se refiere al articulo 33 de la Ley 996 de 2005.
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«4. ;Deben ser objeto de terminacion y liquidacion, todos los convenios
interadministrativos suscritos a partir del 13 de noviembre de 2021 y hasta la
terminacion de la restriccion de ley de garantias, sin distingo alguno?»

Si. Con la salvedad hecha por la Corte Constitucional, en el sentido que la Sentencia
C-153 de 2021 no se predica respecto de los convenios que se hubieren suscrito para
atender necesidades basicas insatisfechas de salud, educacion, saneamiento
ambiental, agua potable y vivienda.

Igualmente, el pronunciamiento de la corte no recae sobre los convenios celebrados
en cumplimiento de una sentencia o providencia judicial proferida en una accion
popular o de tutela.

En tal medida, los convenios que no se encuentren dentro de los supuestos antes
descritos, deben ser terminados y liquidados inmediatamente.

Remitanse copias al Ministerio del Interior y a la Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Republica.
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