Sentencia C-163/20

SUCURSALES PARA QUE PERSONAS EXTRANJERAS CONTRATEN CON EL ESTADO-
Inexequibilidad

(...) la Sala difiere de los planteamientos del Gobierno acerca de la necesidad juridica de
establecer exclusiones referidas a la necesidad de constituir sucursales para que las
personas extranjeras contraten con el Estado. Esto debido a que, de acuerdo con la
legislacion ordinaria, estos requisitos solo son exigibles cuando se trate de realizar negocios
permanentes en el pais, lo cual no es el objeto de la norma examinada. Por ende, el
paragrafo seqgundo del articulo 12 del decreto objeto de examen no cumple con el requisito

de subsidiariedad, por lo que deviene inexequible.

ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA DERIVADO DE LA PANDEMIA
POR COVID-19-Juicio de constitucionalidad

CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Exequibilidad

DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-
Competencia de la Corte Constitucional

SUBROGACION-Concepto/DIFERENCIAS ENTRE DEROGATORIA TACITA Y SUBROGACION-

Jurisprudencia constitucional
SUBROGACION-Alcance

PROCESOS DE SUBROGACION-Hipétesis posibles y solucién en torno a la competencia de la
Corte Constitucional

CONSTITUCION POLITICA DE 1991-Establece tres clases de estados de excepcidn
ESTADOS DE EXCEPCION-Caracter reglado, excepcional y limitado

La naturaleza reglada, excepcional y limitada de los estados de excepcién se garantiza por



medio de su estricta regulacién en la Constituciéon y en la Ley 137 de 1994, por la cual se
reglamentan los Estados de Excepcién en Colombia (en adelante LEEE), asi como mediante

sus especiales dispositivos de control politico y judicial.

ESTADOS DE EXCEPCION-Control politico y control juridico

ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Contenido
CALAMIDAD PUBLICA-Definicion

La calamidad publica alude a un evento o episodio traumatico, derivado de causas naturales
o técnicas, que altera gravemente el orden econémico, social o ecoldgico, y que ocurre de

manera imprevista y sobreviniente

ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA, O DE GRAVE CALAMIDAD
PUBLICA-Caracteristicas

El articulo 215 superior prescribe que la declaratoria del estado de emergencia econémica,
social y ecoldgica sélo puede llevarse a cabo “por periodos hasta de treinta dias en cada
caso, que sumados no podran exceder de noventa dias en el afo calendario”. A su vez, la
misma disposicién prevé que los decretos legislativos en el marco del estado de emergencia
tendran fuerza de ley y deberan ser (i) motivados; (ii) firmados por el Presidente y todos los
Ministros; (iii) destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extensién de sus
efectos. Igualmente (iv) deben referirse a materias que tengan relacién directa y especifica
con el estado de emergencia y (v) podran -de forma transitoria- establecer nuevos tributos o
modificar los existentes, los cuales dejaran de regir al término de la siguiente vigencia fiscal

salvo que el Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue caracter permanente.

ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA, O DE GRAVE CALAMIDAD
PUBLICA-Competencias del Congreso de la Republica

En relacién con las competencias del Congreso en el marco de los estados de emergencia, el
propio articulo 215 de la Constitucién establece que (i) examinard hasta por un lapso de
treinta dias, prorrogable por acuerdo de las dos camaras, el informe motivado que le
presente el Gobierno sobre las causas que determinaron el estado de emergencia y las

medidas adoptadas, y se pronunciara expresamente sobre la conveniencia y oportunidad de



las mismas; (ii) podrd derogar, modificar o adicionar los decretos a que se refiere este
articulo, en aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa del Gobierno, asi como
ejercer sus atribuciones constitucionales; vy, (iii) se reunird por derecho propio si no fuere

convocado por el Gobierno Nacional.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO
DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Fundamento

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO LEGISLATIVO DE DESARROLLO DE ESTADO
DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Alcance

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE DECRETO DECLARATORIO DE ESTADO DE
EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Presupuestos formales y materiales

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ESTADO DE EMERGENCIA-Juicio formal

El examen formal del decreto exige verificar, en el siguiente orden, el cumplimiento de tres
exigencias basicas: (i) la suscripcién por el Presidente de la RepuUblica y por todos sus
Ministros; (ii) la expedicion en desarrollo del estado de excepcién y durante el término de su
vigencia; y (iii) la existencia de motivacién. Igualmente en los casos en los cuales la
declaratoria del estado de emergencia haya comprendido Unicamente determinado ambito

territorial, debe examinarse que los decretos de desarrollo no lo excedan.
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ESTADO DE EMERGENCIA-Juicio material

El examen material comprende el desarrollo de varios escrutinios que, como lo ha indicado la
Corte, constituyen expresiones operativas de los principios que guian los estados de

excepcion.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de finalidad

Indica que toda medida contenida en los decretos legislativos debe estar directa, cierta y
especificamente encaminada a conjurar las causas de la perturbacién y a impedir la

extension o agravacién de sus efectos.



CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de conexidad material

Con este juicio se pretende determinar si las medidas adoptadas en el decreto legislativo
guardan relacién con las causas que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion.
La Corte Constitucional ha sefialado que la conexidad debe ser evaluada desde dos puntos
de vista: (i) interno, esto es, la relacion entre las medidas adoptadas y las consideraciones
expresadas por el Gobierno Nacional para motivar el decreto de desarrollo correspondiente y
(ii) externo, es decir, el vinculo entre las medidas de excepcién y los motivos que dieron

lugar a la declaratoria del estado de emergencia.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de motivacién suficiente

(...) ha sido considerado como un complemento a la verificacion formal debido a que busca
establecer: (i) si el decreto de emergencia fue fundamentado; y (ii) si las razones
presentadas por el Presidente de la Republica resultan suficientes para justificar las medidas
adoptadas. Dicha motivacion es exigible frente a cualquier tipo de medidas, siendo
particularmente relevante para aquellas que limitan derechos constitucionales, por cuanto el
articulo 8 de la LEEE establece que los “(...) decretos de excepcidon deberan sefalar los
motivos por los cuales se imponen cada una de las limitaciones de los derechos

constitucionales”.

(...) tiene por objeto comprobar que el decreto legislativo no establezca medidas que violen
las prohibiciones para el ejercicio de las facultades extraordinarias reconocidas en la
Constitucién, la LEEE y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia. La Corte Constitucional debe verificar que las medidas adoptadas en los decretos
legislativos: (i) no suspendan o vulneren el nlcleo esencial de los derechos y libertades
fundamentales; (ii) no interrumpan el normal funcionamiento de las ramas del poder publico
y de los d6rganos del Estado y, en particular, (iii) no supriman o modifiquen los organismos y

las funciones basicas de acusacidn y juzgamiento.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de intangibilidad



(...) parte del reconocimiento que ha hecho la jurisprudencia constitucional acerca del
caracter “intocable” de algunos derechos, los cuales, a la luz de los articulos 93 y 214 de la
Constitucion, no pueden ser restringidos ni siquiera durante los estados de excepcién. La
Corte ha establecido que en virtud del derecho internacional de los derechos humanos, se
consideran derechos intangibles: la vida y la integridad personal; el derecho a no ser
sometido a desaparicién forzada, a torturas, ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes; el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; la prohibicién de la
esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicién de las penas de
destierro, prisién perpetua y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de religion; el
principio de legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a
elegir y ser elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la proteccion de la familia; los
derechos del nifio a la proteccién por parte de su familia, de la sociedad y del Estado; el
derecho a no ser condenado a prisidn por deudas; y el derecho al habeas corpus. Son
igualmente intangibles los mecanismos judiciales indispensables para la proteccién de esos

derechos.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de no contradiccion especifica

(...) tiene por objeto verificar que las medidas adoptadas en los decretos legislativos (i) no
contrarien de manera especifica la Constitucién o los tratados internacionales; y (i) no
desconozcan el marco de referencia de la actuaciéon del Ejecutivo en el estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica, esto es, el grupo de medidas descritas en los articulos 47, 49 y
50 de la LEEE. La Corte ha destacado que entre las prohibiciones se encuentra, por expreso
mandato constitucional y legal, la consistente en que el Gobierno no podra desmejorar los
derechos sociales de los trabajadores mediante los decretos contemplados en el articulo 215

superior.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de incompatibilidad

(...) segun el articulo 12 de la LEEE, los decretos legislativos que suspendan leyes deben
expresar las razones por las cuales estas son irreconciliables con el correspondiente estado

de excepcion.



CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de necesidad

(...) previsto en el articulo 11 de la LEEE, implica que las medidas que se adopten en el
decreto legislativo sean indispensables para lograr los fines que dieron lugar a la declaratoria
del estado de excepcién. La Corte ha sefialado que este analisis debe ocuparse (i) de la
necesidad factica o idoneidad, que consiste en verificar facticamente si las medidas
adoptadas permiten superar la crisis o evitar la extension de sus efectos, de manera tal que
se evalla si el Presidente de la Republica incurrié o no en un error manifiesto respecto de la
utilidad de la medida para superar la crisis; y (ii) de la necesidad juridica o subsidiariedad que
implica verificar la existencia dentro del ordenamiento juridico ordinario de previsiones
legales que fueran suficientes y adecuadas para lograr los objetivos de la medida

excepcional.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de proporcionalidad

(...) que se desprende del articulo 13 de la LEEE, exige que las medidas que se adopten en
desarrollo de los estados de excepcidn sean respuestas equilibradas con respecto a la
gravedad de los hechos que causaron la crisis. lgualmente, la Corte ha precisado que el
examen de proporcionalidad exige que las restricciones a derechos y garantias
constitucionales se impongan en el grado absolutamente necesario para lograr el retorno a la
normalidad. Advierte la Corte que este examen particular no excluye el andlisis de
proporcionalidad cuando ello se requiera en cualquier otra etapa del escrutinio, por ejemplo,
para controlar restricciones a derechos constitucionales se utiliza el juicio de ausencia de

arbitrariedad.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA
ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de no discriminacién

(...) que tiene fundamento en el articulo 14 de la LEEE, exige que las medidas adoptadas con
ocasion de los estados de excepcion, no pueden entrafiar segregacién alguna, fundada en la
raza, el sexo, la lengua, religion, origen nacional o familiar, opinién politica o filoséfica o
cualquier otra categoria sospechosa. Adicionalmente, este analisis implica verificar que el

decreto legislativo no imponga tratos diferentes injustificados.



DECRETO LEGISLATIVO EN DESARROLLO DE ESTADO DE EMERGENCIA SOBRE
CONTRATACION ESTATAL PARA ADQUIRIR EN EL MERCADO INTERNACIONAL MATERIAL
MEDICO Y DE PROTECCION PERSONAL-Contenido y alcance

ESTATUTO GENERAL DE CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA-Finalidad

El EGCAP es, ante todo, un arreglo institucional que tiende al cumplimiento de los fines del
Estado, descritos en articulo 22 de la Constitucién. En particular, esa actividad debe
realizarse en pos del logro del interés general, presupuesto que prefigura las condiciones

especificas de la contrataciéon por parte del Estado.
INTERES GENERAL-Defensa constituye finalidad de la contratacion estatal
CONTRATACION ESTATAL-Principios que la rigen

La Corte destaca que estos principios, en virtud de su jerarquia normativa, guian todas las
actividades de la contratacion estatal y desde una perspectiva amplia. Esto quiere decir que
tienen caracter vinculante no solo para aquellas actividades contractuales desarrolladas a
partir de las reglas del EGCAP, sino también respecto de toda actividad estatal dirigida a la
adquisicion de bienes y servicios, al margen del régimen legal que les resulte aplicable. En
términos de la jurisprudencia constitucional, “el estatuto contractual se fundamenta en los
principios de transparencia, economia y responsabilidad (art. 23 de la Ley 80 de 1993), en el
postulado de la buena fe establecido en el articulo 83 de la Carta Politica, y de conformidad
con los principios que rigen la funcién administrativa consagrados en el articulo 209

Fundamental”.
CONTRATACION ESTATAL-Principios de seleccién objetiva y libre concurrencia

La seleccion objetiva y la libre y equitativa concurrencia de los oferentes son los mecanismos
legales preferentes para la eficacia de los principios constitucionales mencionados. Esto,
debido a que facilitan (i) que los diferentes agentes de mercado concurran en condiciones
paritarias en la oferta de bienes y servicios para el Estado; (ii) escoger la propuesta de
contrato que resulte mas favorable, en términos del cumplimiento de los fines estatales
involucrados en el contrato; (iii) suscribir el contrato con el proponente que ofrezca mayor

capacidad juridica, financiera y técnica; y (iv) el uso eficiente de los recursos publicos



destinados al contrato, a partir de la evaluacién del precio mds favorable y que, ademas,
pertenezca a la propuesta que cumpla con las exigencias vinculadas al desarrollo del objeto

contractual.

CONTRATACION POR LICITACION PUBLICA-Aplicacién estricta de principios/PROCEDIMIENTO
DE SELECCION DE CONTRATISTA-Principios de concurrencia y la igualdad entre proponentes

LICITACION PUBLICA-Excepcién a regla general

De manera general, la Corte ha concluido que las normas que establecen excepciones a la
licitacién o concurso publicos son compatibles con la Constitucion, siempre y cuando se
demuestre que sirven al interés general y que responden a condiciones de eficiencia y
eficacia en el cumplimiento de los fines del Estado vinculados a la actividad contractual. Para
ello, ha destacado que (i) no existe un mandato constitucional de adoptar un modelo
contractual especifico, por lo que es una materia que pertenece al margen de configuracion
normativa del Congreso; y (ii) en toda circunstancia, sin importar la modalidad de
contratacién escogida, deben satisfacerse los principios constitucionales de la funcién
administrativa, los cuales concurren en la seleccion objetiva del contratista y el cumplimiento

de los fines estatales representados en el contrato.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA DE CONTRATACION ESTATAL-

Jurisprudencia constitucional
CONTRATACION DIRECTA-Excepciones a la regla

(...) el legislador ordinario contempla formas céleres de contratacién directa que se
fundamentan en la comprobacién de situaciones de urgencia, en donde los requisitos de la
licitacién publica o la seleccién abreviada no son compatibles con la necesidad imperiosa de
adquirir obras, bienes o servicios para la atencién de la emergencia. Adicionalmente, también
se ha aceptado que a través de decretos legislativos se establezcan excepciones a la
aplicacién del EGCAP, siempre y cuando (i) esas medidas estén exclusivamente dirigidas a
atender las causas de la emergencia y a impedir la extensién de sus efectos; y (ii) resulten

salvaguardados los principios de la funcién administrativa.

PRINCIPIO DE TEMPORALIDAD EN ESTADOS DE EXCEPCION-Contenido



El principio de temporalidad se desprende del articulo 215 de la Constitucién y se refiere a la
exigencia de que toda medida adoptada en el marco de la declaratoria de estados de
excepcidn, por una parte, se expida dentro del tiempo permitido para este tipo de
circunstancias y, por otra, que tenga una duracién limitada, de conformidad con las
exigencias de la situacién. Adicionalmente, la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcidn
“establece los principios que guian tanto la declaracién como todas aquellas medidas que
sean adoptadas en el desarrollo de los mismos, entre los que se encuentran el de necesidad,
proporcionalidad, temporalidad, legalidad, proclamacién e intangibilidad de ciertos

derechos”.
TEMPORALIDAD DE LOS ESTADQOS DE EXCEPCION-Limitaciones
TEMPORALIDAD DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION-Jurisprudencia

DECRETOS LEGISLATIVOS EN ESTADO DE EMERGENCIA-Disposiciones con vocacion de

permanencia en el tiempo
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA-Funcién de control y vigilancia

El articulo 267 de la Constitucién Politica establece que el control fiscal es una funcién
publica y auténoma, ejercida por la Contraloria de la Republica. En desarrollo de esta
atribucidn, dicha entidad debe vigilar la gestion fiscal de la administracion, asi como “de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién”, en todos los érdenes y
niveles. Esto no solo incluye el seguimiento permanente al recurso publico, sino que también
implica el control financiero, de gestién y de resultados en la actividad fiscal, bajo los

principios de eficiencia, economia, eficacia, equidad y valoracion de costos ambientales
CONTROL FISCAL-Finalidad

CONTROL FISCAL-Caracter amplio

CONTROL FISCAL-Caracter integral

CONTROL FISCAL-Caracter preventivo y concomitante

CONTROL FISCAL PREVENTIVO Y CONCOMITANTE-Caracteristicas y limitaciones



CONTROL FISCAL PREVENTIVO Y CONCOMITANTE-Alcance

(...) el nuevo sistema de control fiscal examinado (preventivo y concomitante) no significa
una sustitucién de la Constitucion, ni tampoco constituye, per se, una afectacion del principio

de separacion de poderes.
CONTROL FISCAL-Funcién publica

(...) la funcién publica de control fiscal es ejercida por la Contraloria General de la Republica
asi como por las contralorias departamentales, a quienes se les confia la inspeccion de la
actividad fiscal externa de todas las instituciones del Estado y de los particulares que
manejan bienes o fondos publicos, desde el punto de vista financiero, de gestiéon y de

resultados.
Referencia: Expediente RE-255

Revision de constitucionalidad del Decreto 499 del 31 de marzo de 2020, “[p]or el cual se
adoptan medidas en materia de contratacién estatal para la adquisicién en el mercado
internacional de dispositivos médicos y elementos de proteccion personal, en el marco del
Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica, atendiendo criterios de inmediatez
como consecuencia de las turbulencias del mercado internacional de bienes para mitigar la

pandemia Coronavirus Covid 19”.

Magistrada ponente:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota, D.C., cuatro (4) de junio de dos mil veinte (2020).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los Magistrados Alberto Rojas Rios,
quien la preside, Carlos Bernal Pulido, Diana Fajardo Rivera, Luis Guillermo Guerrero Pérez,
Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo, Gloria Stella Ortiz Delgado, Cristina
Pardo Schlesinger y José Fernando Reyes Cuartas, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial de las previstas en el numeral 79 del articulo 241 de la
Constitucion Politica, cumplidos los tramites y requisitos contemplados en los articulos 36 a
38 del Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente:



SENTENCIA
l. 1. ANTECEDENTES

La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, mediante oficio del 1 de abril de
2020, remitié a la Presidencia de esta Corporacién copia auténtica del Decreto 499 del 31 de
marzo de 2020, “[p]or el cual se adoptan medidas en materia de contratacién estatal para la
adquisicion en el mercado internacional de dispositivos médicos y elementos de proteccién
personal, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, atendiendo
criterios de inmediatez como consecuencia de las turbulencias del mercado internacional de
bienes para mitigar la pandemia Coronavirus Covid 19”, junto con algunos documentos

anexos.

La Sala Plena efectu6 el reparto del asunto, cuyo conocimiento correspondid a la suscrita
Magistrada ponente. El expediente fue remitido a este despacho el 3 de abril del presente

ano.
. TEXTO DEL DECRETO OBJETO DE REVISION

El siguiente es el texto del Decreto Legislativo 499 de 2020, “[p]or el cual se adoptan
medidas en materia de contratacién estatal para la adquisicién en el mercado internacional
de dispositivos médicos y elementos de proteccion personal, en el marco del Estado de
Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica, atendiendo criterios de inmediatez como
consecuencia de las turbulencias del mercado internacional de bienes para mitigar la
pandemia Coronavirus Covid 19", tal y como aparece publicado en el Diario Oficial N° 51.273
del 31 de marzo de 2020:

“REPUBLICA DE COLOMBIA

MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL
DECRETO LEGISLATIVO NUMERO 499 DE 2020
31 MAR 2020

Por el cual se adoptan medidas en materia de contratacién estatal para la adquisicién en el



mercado internacional de dispositivos médicos y elementos de proteccién personal, en el
marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, atendiendo criterios de
inmediatez como consecuencia de las turbulencias del mercado internacional de bienes para

mitigar la pandemia Coronavirus Covid 19
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA,

en ejercicio de las facultades que le confiere el articulo 215 de la Constitucién Politica, en
concordancia con la Ley 137 de 1994, y el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, “Por el cual
se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio

nacional”, y
CONSIDERANDO:

Que en los términos del articulo 215 de la Constitucién Politica, el presidente de la Republica,
con la firma de todos los ministros, en caso de que sobrevengan hechos distintos de los
previstos en los articulos 212 y 213 de la Constitucién Politica, que perturben o amenacen
perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecoldgico del pais, o que
constituyan grave calamidad publica, podra declarar el Estado de Emergencia Econdmica,

Social y Ecoldgica.

Que segun la misma norma constitucional, una vez declarado el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, el Presidente, con la firma de todos los ministros, podra dictar
decretos con fuerza de ley destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la

extension de sus efectos.

Que estos decretos deberan referirse a materias que tengan relacién directa y especifica con
el estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, y podran, en forma transitoria

establecer nuevos tributos o modificar los existentes.

Que mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 se declaré el estado de emergencia
econdmica, social y ecolégica en todo el territorio nacional por el término de treinta (30) dias,
con el fin de conjurar la grave calamidad publica que afecta al pais por causa del nuevo
Coronavirus COVID-19.

Que dentro de las razones generales tenidas en cuenta para la adopcién de dicha medida se



incluyeron las siguientes:

Que el 30 de enero de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud identific6 el nuevo
Coronavirus COVID-19 y declaré este brote como emergencia de salud publica de

importancia internacional.

Que el 6 de marzo de 2020 el Ministerio de Salud y de la Proteccién Social dio a conocer el

primer caso de brote de enfermedad por Coronavirus COVID-19 en el territorio nacional.

Que el 9 de marzo de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud solicitéd a los paises la
adopcion de medidas prematuras con el objetivo de detener la transmision y prevenir la

propagacion del virus.

Que el 11 de marzo de 2020 la Organizaciéon Mundial de la Salud - OMS declar6 el actuar
brote de enfermedad por Coronavirus COVID-19 como una pandemia, esencialmente por la
velocidad de su propagacion y la escala de trasmisién, toda vez que el 11 de marzo de 2020
a la OMS se habian notificado cerca de 125.000 casos de contagio en 118 paises y que a lo
largo de esas Ultimas dos semanas el nimero de casos notificados fuera de la Republica
Popular China se habia multiplicado en 13 veces, mientras que el nimero de paises

afectados se habia triplicado, por lo que insté a los paises a tomar acciones urgentes.

Que segun la OMS la pandemia del Coronavirus COVID-19 es una emergencia sanitaria y
social mundial, que requiere una accion efectiva e inmediata de los gobiernos, las personas y

las empresas.

Que mediante la Resolucién 0000380 del 10 de marzo de 2020, el Ministerio de Salud y
Proteccién Social adoptd, entre otras, medidas preventivas sanitarias de aislamiento y
cuarentena de las personas que, a partir de la entrada en vigencia de la precitada resolucién,

arribaran a Colombia desde la Republica Popular China, Francia, Italia y Espafa.

Que mediante Resolucién 385 del 12 de marzo de 2020, el ministro de Salud y Proteccién
Social, de acuerdo con lo establecido en el articulo 69 de la Ley 1753 de 2015, declaré el
estado de emergencia sanitaria por causa del nuevo coronavirus COVID-19 en todo el
territorio nacional hasta el 30 de mayo de 2020 vy, en virtud de la misma, adopté una serie de

medidas con el objeto de prevenir y controlar la propagaciéon del COVID-19 y mitigar sus



efectos.

Que el vertiginoso escalamiento del brote de Coronavirus COVID-19 hasta configurar una
pandemia representa actualmente una amenaza global a la salud publica, con afectaciones al
sistema econdmico, de magnitudes impredecibles e incalculables, de la cual Colombia no
podra estar exenta.

Que la expansion en el territorio nacional del brote de enfermedad por el Coronavirus -
COVID-19 y cuyo crecimiento exponencial es imprevisible, sumado a los efectos econdmicos
negativos que se han venido evidenciando en la Ultima semana, es un hecho que, ademas de
ser una grave calamidad publica, constituye una grave afectacién al orden econémico y
social del pais que justifica la declaratoria del Estado de Emergencia Econémica y Social,
toda vez que se trata de situaciones diferentes a las que se refieren los articulas 212 y 213
de la Constitucién Politica.

Que el Ministerio de Salud y Proteccion Social reportd el 9 de marzo de 2020 0 muertes y 3

casos confirmados en Colombia.

Que pese a las medidas adoptadas, el Ministerio de Salud y Proteccién Social reporté el 30 de
marzo de 2020 13 muertes y 798 casos confirmados en Colombia, distribuidos asi: Bogota
D.C. (350), Cundinamarca (29), Antioquia (96), Valle del Cauca (104), Bolivar (40), Atlantico
(25), Magdalena (8), Cesar (4), Norte de Santander (16), Santander (8), Cauca (9), Caldas
(15), Risaralda (29), Quindio (16), Huila (21), Tolima (9), Meta (8), Casanare (1), San Andrés y
Providencia (1), Narifio (2), Boyaca (4), Cérdoba (2) y Sucre (1).

Que segun la Organizacion Mundial de la Salud - OMS, en reporte de fecha 30 de marzo de
2020 a las 11 :23 GMT-5, - Hora del Meridiano de Greenwich-, se encuentran confirmados
693,224 casos, 33,106 fallecidos y 203 paises, areas o territorios con casos del nuevo
coronavirus COVID-19.

Que el Fondo Monetario Internacional mediante Comunicado de Prensa 20/114 del 27 de
marzo de 2020, publicé la “Declaraciéon conjunta del Presidente del Comité Monetario y
Financiero Internacional y la Directora Gerente del Fondo Monetario Internacional”, la cual

expresa:



“[... ] Estamos en una situacién sin precedentes en la que una pandemia mundial se ha
convertido en una crisis econdmica y financiera. Dada la interrupcién repentina de la
actividad econdmica, el producto mundial se contraerd en 2020. Los paises miembros ya han
tomado medidas extraordinarias para salvar vidas y salvaguardar la actividad econémica.
Pero es necesario hacer mas. Se debe dar prioridad al apoyo fiscal focalizado para los
hogares y las empresas vulnerables a fin de acelerar y afianzar la recuperacién en 2021 [ ...
"

Que mediante Decreto Legislativo 440 del 20 de marzo de 2020, se adoptaron medidas en
materia de contratacién estatal con la finalidad de prevenir la propagaciéon del Coronavirus
COVID-19 y facilitar los instrumentos juridicos para adquirir de forma agil y expedita bienes,
obras o servicios para contener la expansién de la pandemia y atender la mitigacién de la

misma, pudiendo acudir a la modalidad de contratacién directa.

Que en este Decreto Legislativo se establecié la posibilidad de que todos los contratos
celebrados por las entidades estatales que se relacionen con bienes, obras o servicios que
permitan una mejor gestion y mitigacion de la situacién de emergencia, podrian adicionarse
sin limitacion al valor, siempre que la necesidad de proceder en tal sentido se acompafe de
la justificacién que dé cuenta de su contribuciéon a la gestidon o mitigacién de la situacién de

emergencia.

Que en el marco de la situacién de emergencia sanitaria con ocasién de la pandemia del
Coranavirus, la Organizaciéon Mundial de la Salud -OMS- emitié la recomendacion interina del
3 de marzo de 2020 titulada “Especificaciones técnicas de dispositivos médicos para la
gestion de casos de COVID-19 en los servicios de salud’. Este instrumento contiene una lista
minima de dispositivos médicos que proporcionan estandares y descripciones médicas para
el tratamiento del Coranavirus COVID-19.

Que esta recomendacion no excluye la posibilidad de que los Estados deban acudir a otro
tipo de insumos o equipos médicos para enfrentar la pandemia. De esta manera, las
tecnologias en salud, tales como medicamentos, dispositivos médicos y reactivos de
diagnéstico in vitro, asi como elementos de proteccidn personal, son necesarios para

enfrentar la pandemia.

Que en razon a que la situacién de emergencia sanitaria en Colombia es producto de una



pandemia, las condiciones comerciales de acceso a los bienes y servicios son excepcionales,
y estan caracterizadas por la falta de disponibilidad, las entregas a largo plazo, y la
existencia de una alta demanda de los Estados para adquirir dispositivos médicos, elementos
de proteccién personal y otros insumas médicos que permitan enfrentar el Coronavirus

COVID-19, los cuales son limitados.

Que los bienes que se requiere adquirir corresponden a un tipo de demanda inelastica, en
donde las variaciones en el precio y en las condiciones de adquisicién de los productos no
cambian la cantidad demandada, puesto que son bienes vitales de atencion y proteccion y de
dificil sustitucién generando condiciones asimétricas entre oferentes estables de bienes y
servicios y demandantes con necesidades crecientes y nUmero elevado que requieren de

bienes de necesaria produccién y venta.

Que el Decreto 4725 de 2005 “Por el cual se reglamenta el régimen de registros sanitarios,
permiso de comercializacién y vigilancia sanitaria de los dispositivos médicos para uso

humano”, define qué es un dispositivo médico de uso humano.

Que a su vez el articulo 1 del Decreto Legislativo 438 del 19 de marzo de 2020 “Por el cual se
adoptan medidas tributarias transitorias dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social

y Ecoldgica de conformidad con el Decreto 417 de 2020", sefiala lo siguiente:

“Exencidén transitoria del impuesto sobre las ventas -IVA. Por el término de duracién de la
emergencia de que trata el Decreto 417 de 2020, estaran exentos del impuesto sobre las
ventas IVA, en la importacién, y en las ventas en el territorio nacional sin derecho a
devolucién y/o compensacion, los siguientes bienes siempre y cuando se cumplan las
especificaciones técnicas establecidas en el Anexo que hace parte integral del presente

Decreto Ley:

1. Nebulizador

2. Bascula pesa bebés

3. Monitor de signos vitales

4. Electrocardidgrafo



5. Glucédmetro

6. Tensiometro

7. Pulsoximetro

8. Aspirador de secreciones

9. Desfibrilador

10. Incubadora

11. Ldmpara de calor radiante
12. Lampara de fototerapia
13. Bomba de infusion

14. Equipo de d6rganos de los sentidos
15. Bala de Oxigeno

16. Fonendoscopio

17. Ventilador

18. Equipo de rayos X portatil
19. Concentrador de oxigeno
20. Monitor de transporte

21. Flujémetro

22. Camara cefalica

23. Cama hospitalaria

24. Cama hospitalaria pediatrica



[..T"

Que los elementos de proteccidn personal - EPP- consisten en las medidas basadas en el uso
de dispositivos, accesorios y vestimentas por parte de los trabajadores, con el fin de
protegerlos contra posibles dafios a su salud o su integridad fisica derivados de la exposicion
a los peligros en el lugar de trabajo, de conformidad con la Ley 9 del 24 de enero 1979 “Por
la cual se dictan Medidas Sanitarias” y la Resoluciéon 2400 del 22 de mayo de 1979 “Por la
cual se establecen algunas disposiciones sobre vivienda, higiene y seguridad en los
establecimientos de trabajo”, expedida por el entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad

Social.

Que es prioritario que las entidades estatales tengan la posibilidad de adelantar y cerrar
negociaciones que garanticen la disponibilidad de dispositivos médicos y elementos de

proteccién personal, acudiendo al mercado internacional.

Que las medidas de contratacion protegen de manera inmediata, el derecho fundamental a la
vida digna y a la salud de todos los habitantes de Colombia, pues lo que pretenden es
garantizar la disponibilidad, accesibilidad, equidad, continuidad y oportunidad del servicio de

salud.

Que el contexto econdmico, politico y social para la adquisicion de bienes relacionados
directamente con la pandemia a nivel mundial, requieren la interpretacién del principio de
celeridad propio de la funcién administrativa, bajo el postulado de inmediatez ante las reglas

del mercado y las demandas internacionales que empiezan a presentar los distintos estados.
En mérito de lo expuesto,
DECRETA

Articulo 1. Régimen de contratacidn. Los contratos que tengan por objeto la adquisicion en el
mercado internacional de dispositivos médicos relacionados en el articulo 1 del Decreto
Legislativo 438 del 19 de marzo de 2020 y elementos de proteccidn personal requeridos en la
gestién sanitaria para atender casos sospechosos o confirmados de Coronavirus COVID-19 en
el marco de la declaracién del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, no se

regiran por el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica y en



consecuencia le seran aplicables las normas de derecho privado.

Paragrafo 1. Las entidades estatales, en el contexto de inmediatez que demanda la situacion,
quedan facultadas a contratar directamente a las personas extranjeras naturales o juridicas

que provean los bienes o servicios de que trata el presente articulo.

Paragrafo 2. Las personas extranjeras, naturales o juridicas que contraten con las entidades a
las que se refiere el presente articulo, no requieren de domicilio ni sucursal en Colombia, ni

constituir apoderado para los negocios a celebrar.

Articulo 2. Control fiscal. El representante legal de la entidad contratante debera remitir toda
la informacion de los contratos a los que hace alusién el articulo 1 del presente Decreto
Legislativo al érgano de control fiscal competente, dentro de los 3 dias siguientes a su

celebracién.

Articulo 3. Vigencia: Este decreto rige a partir de la fecha de su publicacion.
PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogotd D.C., a los

31 MAR 2020

IVAN DUQUE MARQUEZ

LA MINISTRA DEL INTERIOR,

ALICIA VICTORIA ARANGO OLMOS

LA MINISTRA DE RELACIONES EXTERIORES,
CLAUDIA BLUM DE BARBERI

EL MINISTRO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
ALBERTO CARRASQUILLA BARRERA

LA MINISTRA DE JUSTICIA'Y DEL DERECHO,



MARGARITA LEONOR CABELLO BLANCO

EL MINISTRO DE DEFENSA NACIONAL,

CARLOS HOLMES TRUJILLO GARCIA

EL MINISTRO DE AGRICULTURA Y DESARROLLO RURAL,
RODOLFO ENRIQUE ZEA NAVARRO

EL MINISTRO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL,
FERNANDO RUIZ GOMEZ

EL MINISTRO DE TRABAJO,

ANGEL CUSTODIO CABRERA BAEZ

LA MINISTRA DE MINAS Y ENERGIA,

MARIA FERNANDA SUAREZ LONDONO

EL MINISTRO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO,
JOSE MANUEL RESTREPO ABONDANO

LA MINISTRA DE EDUCACION NACIONAL,

MARIA VICTORIA ANGULO GONZALEZ

LA MINISTRA DE AMBIENTE Y DESARROLLO SOSTENIBLE (E),
MARIA CLAUDIA GARCIA DAVILA

EL MINISTRO DE VIVIENDA, CIUDAD Y TERRITORIO,
JONATHAN MALAGON GONZALEZ

LA MINISTRA DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES,



SYLVIA CRISTINA COSTAIN RENGIFO

LA MINISTRA DE TRANSPORTE,

ANGELA MARIA OROZCO GOMEZ

LA MINISTRA DE CULTURA,

CARMEN INES VASQUEZ CAMACHO

LA MINISTRA DE CIENCIA, TECNOLOGIA E INNOVACION,
MABEL GISELA TORRES TORRES

EL MINISTRO DEL DEPORTE,

ERNESTO LUCENA BARRERO”

En Auto del 14 de abril de 2020, el Despacho de la Magistrada ponente, de acuerdo con lo
prescrito en el articulo 244 de la Constitucidn, comunicé del inicio del proceso al Presidente
de la Republica, al Presidente del Congreso, al Ministerio del Interior, a la Agencia Nacional
de Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente-, al Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo, al Ministerio de Salud y Proteccion Social, y al Instituto Nacional de Vigilancia de

Medicamentos y Alimentos- INVIMA.

Adicionalmente, invité a participar en el proceso a las Facultades de Derecho de las
Universidades (i) de los Andes, (ii) Sergio Arboleda, (iii) Externado de Colombia, (iv) del
Rosario, (v) de Narifio y (vi) Libre de Bogota, asi como a (vii) la Cdmara de Dispositivos
Médicos e Insumos para la Salud de la Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia -
ANDI, (viii) la Federacién Médica Colombiana, (ix) la Asociacién Colombiana de Empresas de
Medicina Integral - ACEMI y (x) la Cdmara Técnica de Riesgos Laborales de la Federacién de
Aseguradores de Colombia - FASECOLDA; con el propdésito de que, si lo consideraban
oportuno, presentaran sus argumentos sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad del

Decreto bajo estudio.

Finalmente, la Magistrada ponente requirié a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la

Republica para que, dentro del término decretado, respondiera a las cuestiones planteadas



en ese proveido. Principalmente, solicité a dicha dependencia que expusiera las razones que
justifican (i) la necesidad de acudir a las reglas de derecho privado para realizar la
adquisiciéon de dispositivos médicos y elementos de proteccidn personal vinculados a la
atencién de la emergencia; (ii) la incompatibilidad de las medidas de urgencia decretadas
con las normas legales en materia de contratacion estatal y (iii) la insuficiencia de dichas

medidas ordinarias; entre otros interrogantes.

Por Secretaria General de esta Corporacién, se recibieron las intervenciones de (i) la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, (ii) la Federacién Médica Colombiana,

(iii) la Universidad Externado de Colombia y (iv) la Universidad Santo Tomas.
Respuesta de la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica al auto de pruebas

Mediante oficio del 20 de abril de 2020, la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica presentd su respuesta a las cuestiones planteadas por la Corte Constitucional. A

continuacion, se presenta un resumen del mencionado memorial:

En primer lugar, explicé por qué son justificadas las medidas adoptadas en el Decreto, desde
el punto de vista de (i) su necesidad y de (ii) su incompatibilidad con los medios ordinarios
dispuestos en el ordenamiento juridico. Sobre el particular, expuso que la norma bajo estudio
tiene como propdésito generar mayor flexibilidad, celeridad y facilidad en las negociaciones
que adelanten las entidades estatales para la adquisiciéon de los insumos médicos y los

dispositivos de proteccidn personal de que trata la norma sub examine.

Por consiguiente, su finalidad consiste en eliminar barreras relacionadas con requisitos de
orden contractual y regulatorio que se presentan a la hora de contratar con el Estado, y asi,
permitir que las entidades compitan de forma eficaz en el mercado internacional para la
compra de los bienes mencionados en el Decreto, cuya demanda ha aumentado a nivel

global por cuenta de la crisis generada por el Covid-19.

Asimismo, manifiesta la existencia de limitaciones especificas de la regulacién contenida en
el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica (en adelante “EGCAP”) para
efectos de la adquisicién de bienes en el mercado internacional por parte de las entidades
estatales, y que se traducen en numerosos requisitos y exigencias que, en su criterio, no

existen en el régimen privado.



Segun lo expuesto en el documento, esto justificaria la insuficiencia de la normativa ordinaria
frente a la capacidad de negociacién del Estado colombiano con respecto a la crisis causada
por la pandemia. Mas aun, implicaria que las entidades colombianas (i) no puedan adquirir
dichos elementos, en tanto otros paises logren ofrecer a los proveedores internacionales
mejores condiciones para su adquisicion; o (ii) que la consecucién de estos bienes sea tardia,
por causa de las cargas adicionales contenidas en el EGCAP y, en consecuencia, no sea
posible emplearlos cuando su uso es trascendental. Esto conllevaria a la afectacién de los
derechos fundamentales de las personas residentes en Colombia, particularmente en lo

relacionado con los derechos a la vida y a la salud.

De manera mas especifica, describidé cuales son los requisitos y restricciones establecidos en
las normas ordinarias, incluyendo aquellas que regulan la contratacién directa, que permiten
determinar la necesidad de aplicar las reglas del derecho privado para la celebracion y

ejecucién de estos contratos. Dichas disposiciones se exponen sucintamente a continuacion:

Bajo la legislacion del pais, las personas naturales o juridicas extranjeras que pretendan
celebrar contratos con una entidad estatal colombiana y ejecutarlos en el territorio nacional,
tendrian que contar con una sucursal en el pais, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 471 y 474 del Cédigo de Comercio. Adicionalmente, deben estar inscritos en el
Registro Unico de Proponentes - RUP, segln lo expuesto en el articulo 6 de la Ley 1150 de
2007.

Por el contrario, el Decreto 499 de 2020 elimina la obligacion de (i) establecer una sucursal
en el pais, (ii) constituir un apoderado para los negocios a celebrar e (iii) inscribirse en el
RUP, para efectos de que los contratistas extranjeros puedan vender sus productos médicos

a las entidades estatales colombianas.

De otra parte, el EGCAP incorpora regulaciones complejas que representan cargas
adicionales para los contratistas extranjeros, particularmente en lo concerniente a las
cldusulas exorbitantes, que pueden ser utilizadas en los casos descritos en el numeral 29 del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Asimismo, esta normativa se complementa con la potestad
del Estado colombiano de imponer multas para conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones, o de declarar directamente el incumplimiento, para hacer efectiva la cldusula

penal pecuniaria, en virtud del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.



En criterio de la Secretaria Juridica de Presidencia, los contratistas extranjeros tendrian en
cuenta estas potestades en cabeza del Estado colombiano, a la hora de tomar la decisién de
participar en procesos contractuales o celebrar contratos con este Gltimo. Al acudir a las
reglas del derecho privado, se elimina la posibilidad de hacer efectivas estas cldusulas
exorbitantes, lo cual permite que las entidades estatales del pais ofrezcan mejores
condiciones de negociacion a los proveedores y fabricantes internacionales de dispositivos

médicos y elementos de proteccidn personal requeridos en la gestién de la pandemia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, aun
cuando se realice la adquisicion de estos bienes a través del proceso de contratacion directa,
las entidades estatales contratantes deben elaborar estudios previos. Adicionalmente, tienen
la obligacion de liquidar el contrato, segun el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, lo cual
constituye un requisito adicional para efectos de la compra de estos elementos en el
mercado internacional. Ademas, todos los contratos sometidos al EGCAP deben cumplir con
los requisitos especiales de existencia y con los presupuestos obligatorios para iniciar la
ejecucion del contrato. En ese sentido, de acuerdo con el articulo 41 de la Ley 80 de 1993,
estan sometidos (i) a la formalidad de constar por escrito, (ii) a la constitucién y aprobacién
de la garantia de cumplimiento, (iii) a la existencia de disponibilidades presupuestales y (iv)
el estar al dia en el pago de aportes parafiscales. Todos estos requisitos deben acreditarse
previo a la ejecucidon material del contrato, so pena de que los servidores publicos
intervinientes en la contratacion puedan ser declarados responsables penal o

disciplinariamente.

Asimismo, el inciso primero del paragrafo 12 del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 proscribe la
posibilidad de otorgar anticipos y pagos anticipados por encima del 50% del valor de los
contratos celebrados con las entidades estatales, con independencia de la modalidad de
seleccidn utilizada. Por demas, bajo el EGCAP, la administracion del anticipo debe sequir las
reglas establecidas en el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011 y el articulo 2.2.1.1.2.4.1 del
Decreto 1082 de 2015, las cuales no garantizan la celeridad, inmediatez y efectividad
requeridas para la contratacion de los insumos médicos y elementos de proteccion personal
de que trata el Decreto 499 de 2020.

En su criterio, estas restricciones constituyen un obstaculo importante para negociar con

productores y distribuidores internacionales, pues estos requieren de alta liquidez, dado el



aumento de la demanda y de la produccién de estos bienes.

Aunado a lo anterior, argumenta que el mercado interno es insuficiente para suplir la
necesidad de los suministros necesarios para atender y mitigar la emergencia sanitaria
originada por el COVID-19.

Segln lo expuesto por la Secretaria Juridica de la Presidencia, la definicion del régimen
juridico para la compra y el suministro de los bienes de que trata el Decreto no es arbitraria,
pues obedece a la necesidad de proteger los derechos fundamentales a la salud y a la vida,
los cuales podrian verse afectados por la crisis provocada por la pandemia. En relacién con
este punto, anadié que, por la naturaleza progresiva de los contagios, es imposible

determinar con certeza una fecha de terminacién de las medidas adoptadas.

Por esta razon, como se evidencid en las justificaciones expuestas anteriormente, la
Secretaria Juridica afirma que acudir a la modalidad de contratacion directa no es suficiente
para eliminar los desincentivos que enfrentan los proponentes internacionales a la hora de
contratar con el Estado colombiano. En esa medida, el Decreto 499 superaria dichos
obstaculos al (i) eliminar la obligacion de que los extranjeros deban contar con sucursal,
apoderado e inscripcion en el RUP para poder contratar en Colombia, (ii) impedir la aplicacion
de cldusulas exorbitantes y otras disposiciones que favorecen al Estado colombiano en la
relacion negocial y (iii) prescindir de varias formalidades y requisitos exigidos por el EGCAP

para la planeacion, celebracion y ejecucion de los contratos.

En segundo lugar, la Presidencia justificéd la afirmacién segln la cual, la adquisiciéon de
dispositivos médicos y elementos de protecciéon personal vinculados a la atencién de la
emergencia (i) corresponde a un “tipo de demanda inelastica, en donde las variaciones en el
precio y en las condiciones de adquisicién de los productos no cambian la cantidad
demandada, puesto que son bienes vitales de atencién y proteccién y de dificil sustitucién”.
A su juicio, esta situacion ocasiona unas (ii) “condiciones asimétricas entre oferentes estables
de bienes y servicios y demandantes con necesidades crecientes y nimero elevado que

requieren de bienes de necesaria produccién y venta”.

Sobre este particular, se explica que, de acuerdo con la teoria econdmica, los bienes o
servicios necesarios tienden a tener demandas inelasticas, esto es, que la cantidad

demandada cambie ligeramente o se mantenga igual ante cambios en el precio del bien.



En este caso, observa que el aumento en el precio de los ventiladores y dispositivos médicos
a nivel mundial no se traduce en la disminucién de la demanda. Por el contrario, esta se ha
acrecentado, por cuenta del incremento de pacientes en estado critico de la enfermedad.
Todo lo anterior se traduce en la inelasticidad de la demanda de los equipos médicos y
elementos de bioseguridad requeridos para tratar a los pacientes contagiados con el
Covid-19, pues las variaciones en el precio no tienen incidencia en la reduccién de la

demanda.

En cuanto a las “condiciones asimétricas” entre oferentes y demandantes de los elementos
necesarios para hacer frente a la pandemia, la Secretaria Juridica indicé que, a pesar de los
esfuerzos del Gobierno, no se ha logrado incrementar la fabricaciéon de ventiladores y otros
dispositivos médicos para abastecer la demanda actual. Segun las proyecciones del Instituto
Nacional de Salud, el pais tendra alrededor de 560.600 casos severos de pacientes
contagiados con COVID-19, los cuales requeriran atencion hospitalaria en las Unidades de
Cuidados Intensivos -UCI. Sin embargo, actualmente se estima que el pais cuenta con 5300

camas de UCI, de las cuales solo hay disponibilidad de 1000.

Por cuenta de este panorama, el Ministerio de Salud ha adquirido 2060 ventiladores nuevos,
y aspira comprar un nimero superior que permita tener disponibles 8000 UCI, con personal
especializado. De igual manera, se calcula que el mercado nacional podrd suplir 1500
ventiladores para la atencién de pacientes con casos severos de COVID-19, aunque esto no

resulta suficiente para satisfacer la alta demanda de dichos equipos bajo la coyuntura actual.

Por ello, explica que existe una asimetria entre la capacidad de los oferentes para abastecer
el mercado con la cantidad de insumos médicos y elementos de proteccién requeridos, por
un lado, y el incremento exponencial de la demanda de dichos bienes, por el otro. Ademas,
anade que Colombia se encuentra en desventaja frente a otros actores en el mercado
mundial para la adquisicién de estos dispositivos, debido a que (i) la industria nacional no
tiene la capacidad de satisfacer la creciente demanda y (ii) los paises productores han

limitado su exportacion, con el fin de atender su demanda interna.

En tercer lugar, la Secretaria Juridica respondié al cuestionamiento de la Magistrada
Sustanciadora, referente a las razones que justifican la inaplicacién del EGCAP Unicamente en

los contratos que tienen por objeto la adquisicién de estos bienes en el mercado



internacional, y no en el mercado local. Esto, habida cuenta de que la Corte pudo constatar
que una de las empresas que presentaron cotizacién para la venta de estos dispositivos
médicos, aportada como prueba dentro del expediente, estd constituida como sociedad

comercial con domicilio en Colombia.

En relacién con este cuestionamiento, indicdé que esta medida se justifica, en tanto estos
dispositivos y elementos de proteccidon personal se tornan escasos en la situacién
excepcional que atraviesa el mundo, lo cual tiene como consecuencia que (i) los precios de
estos elementos aumenten y (ii) los distribuidores nacionales no satisfagan totalmente la

demanda de los insumos requeridos, dados los costos de importacion.

Ilgualmente, advirtié que una gran parte de los fabricantes de estos productos se encuentran
en el exterior, de cuya demanda ha ido en aumento por parte de paises como Estados
Unidos, Francia, Alemania y Espana. Por ello, el Gobierno quiso eliminar las barreras y
restricciones que desincentivaran a los oferentes con domicilio en el extranjero a contratar
con las entidades estatales colombianas, lo cual no se lograba completamente con la
declaratoria de la urgencia manifiesta en el contexto del Estado de Emergencia y la

habilitacion de la causal de contratacidén directa.

Esto se debe a que, como se expuso en el primer punto, las sociedades extranjeras tienen
que observar requisitos tales como establecer una sucursal en el pais para poder realizar la
venta de dichos productos, adicional a las formalidades dispuestas para la celebracién de
contratos estatales. Finalmente, reiteré que la aplicacion de los poderes excepcionales de la
administracion, tales como las cldusulas exorbitantes, generan un desincentivo para que los
productores y proveedores internacionales contraten con el Estado colombiano. Por este
motivo, concluyd que resulta justificada la diferencia del régimen juridico aplicable al
mercado nacional frente al internacional para la adquisicion de los bienes mencionados en el

Decreto Legislativo.

En conclusién, la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica manifesté que el
Decreto 499 de 2020 responde al imperativo de brindarle a las entidades estatales las
herramientas necesarias para comprar los bienes de que trata la norma, con la celeridad e
inmediatez que se requieren en esta coyuntura. A su vez, la adquisicidon de dichos bienes se

da en un contexto de “competencia agresiva” en el mercado global, por lo que es necesario



que las instituciones colombianas puedan brindar mayor rapidez, flexibilidad y facilidades de
negociacion a los proveedores extranjeros. Lo anterior, por cuanto el mercado interno es
insuficiente para satisfacer la demanda actual del Estado colombiano, quien debe poder

competir en mejores condiciones frente a otros actores internacionales.

Con todo, asegura que la creacidn de este régimen excepcional de contratacion permite
tener mayores niveles de eficiencia y eficacia en el cumplimiento de los fines estatales, con
el propdsito de proteger los derechos fundamentales a la salud y a la vida de los

colombianos.

Intervencidn de la Secretaria Juridica de la Presidencia de la RepUblica del 29 de abril de
2020

En escrito adicional presentado ante esta Corporacion por parte de la Secretaria Juridica de la
Presidencia, dicha dependencia presentd los argumentos que permiten determinar que el
Decreto 499 de 2020 cumple los requisitos formales y materiales para que se declare su

constitucionalidad.

Asi, tras realizar una breve contextualizacién del Estado de Emergencia declarado mediante
el Decreto 417 de 2020, y de explicar el contenido de la norma bajo estudio, hizo un recuento
de los presupuestos que deben cumplir los decretos legislativos proferidos bajo estados de

emergencia para definir su constitucionalidad.

De acuerdo con lo anterior, la Secretaria Juridica manifiesta que el Decreto 499 de 2020
cumple los requisitos constitucionales de naturaleza formal exigidos para este tipo de
normas, en razon a que (i) fue expedido en desarrollo del Decreto 417 del 17 de marzo de
2020, el cual declaré el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el
territorio nacional; (ii) lleva la firma del Presidente de la RepuUblica y de todos los ministros
del despacho; (iii) se profirio el 31 de marzo de 2020, dentro de la vigencia del Estado de
Emergencia; (iii) esta debidamente motivado en el capitulo de considerandos, en el cual se
enuncian las razones que justifican su expedicién; y (iv) no contiene medidas relativas a
tributos, por lo que no se deben tener en cuenta las limitaciones de tiempo previstas para

ese tipo de normas.

En cuanto a los requisitos materiales o sustantivos requeridos para la constitucionalidad del



decreto legislativo, la Secretaria Juridica de la Presidencia indicé que estos también se

cumplen en el Decreto 499, tal y como se expone a continuacion:

En lo que respecta a la conexidad, las medidas propuestas en el Decreto bajo estudio se
refieren a materias que tienen relacién directa y especifica con su parte motiva (conexidad
interna) y con el estado de emergencia declarado en el Decreto 417 de 2020 (conexidad

externa).

Por un lado, en las consideraciones de la norma sub examine se consignan argumentos que
guardan relacién directa con las medidas adoptadas. En esa medida, estas dieron cuenta de
la necesidad de acudir al régimen del derecho privado por parte del Estado en materia
contractual, con el propésito de adquirir, en el mercado internacional, aquellos bienes

requeridos en la gestidn sanitaria de la pandemia.

Por otro lado, las disposiciones establecidas en el Decreto 499 de 2020 se relacionan
directamente con los motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de emergencia. Lo
anterior, por cuanto en el Decreto 417 de 2020 se resaltd la insuficiencia de la normativa
ordinaria para efectos de afrontar la situaciéon de emergencia. Por este motivo, la regulacion
estudiada por la Sala pretende garantizar, bajo criterios de inmediatez, celeridad y eficacia,

la obtencidn de los elementos médicos necesarios para hacer frente a la crisis sanitaria.

Frente a la finalidad, sostiene que la proposicién normativa analizada satisface ese criterio,
en tanto que su contenido estd dirigido a conjurar las consecuencias provocadas por el
Covid-19 y a evitar la extensién de sus efectos negativos. Asi, habida cuenta de que el
mercado interno no puede proveer la totalidad de los bienes que se necesitan para enfrentar
la pandemia, el Gobierno implementé las reglas de contratacién dispuestas en el Decreto
bajo estudio, con el fin de otorgar herramientas que permitan una negociacién mas eficaz

para la adquisicién de dichos bienes.

En relacién con el criterio de necesidad, expresa que no existen provisiones legales
adecuadas y suficientes en el ordenamiento juridico colombiano para cumplir con el objetivo
de adquirir de forma efectiva, eficaz y asequible, los insumos y equipos médicos
mencionados en dicha regulacién. Para sustentar lo anterior, la Secretaria Juridica de la
Presidencia reiterd los argumentos expuestos en el oficio presentado el 20 de abril de 2020,

gue fue resumido previamente en esta providencia.



Respecto del criterio de proporcionalidad, sostiene que las pautas introducidas en la
regulacién estudiada guardan proporcién con la gravedad de los hechos que dieron lugar a la
declaratoria del Estado de Emergencia. Lo anterior en tanto que, si bien se da mayor
flexibilidad en la actuacién de las entidades estatales, esto solo se aplica a efectos de la
adquisicién de equipos e insumos que son imprescindibles para superar y mitigar los efectos
de la pandemia. Ademas, el articulo 22 de citado decreto establece mecanismos especiales
de vigilancia de la actividad contractual de dichas entidades, lo cual busca garantizar el

presupuesto de proporcionalidad.

Agrega, respecto de la motivacion de incompatibilidad, que el decreto examinado sefiala la
justificacién concreta y especifica de los mecanismos contractuales alli establecidos, que
motivan los ajustes a la normativa ordinaria. Asimismo, indica que no se desconoce el criterio
de no discriminacién, puesto que las modificaciones analizadas no imponen una
discriminacién injustificada ni tratos diferenciales por razén de la raza, lengua, religion,
origen nacional o familiar, opinidn politica o filoséfica. Por el contrario, buscan contribuir a la
garantia y realizacion de derechos fundamentales, en procura del bienestar de la totalidad de

la poblacién.

En el mismo sentido, la norma es compatible con el criterio de ausencia de arbitrariedad,
puesto que la medida no involucra la infraccidn a ninguna de las prohibiciones previstas en
dicho requisito. Finalmente, el Decreto es compatible con el criterio de intangibilidad, puesto
que (i) no contiene medidas que puedan afectar derechos fundamentales intangibles, y (ii)
tampoco limita el ejercicio de la accién de tutela, ni de otras garantias constitucionales
establecidas para proteger estos derechos. Finalmente, no existe una contradiccidn
especifica entre las medidas adoptadas y las prohibiciones constitucionales aplicables a los

estados de excepcion.

Por todo lo anterior, la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica solicita a la Corte
Constitucional declarar la exequibilidad del Decreto Legislativo 499 del 31 de marzo de 2020,
en tanto cumple con los requisitos formales y materiales de constitucionalidad establecidos

en el articulo 215 de la Constitucién y en la jurisprudencia de esta Corporacion.
Intervencidon de la Federacion Médica Colombiana

En escrito recibido el 29 de abril de 2020, el Presidente de la Federacion Médica Colombiana



presenté su intervencion dentro del proceso de la referencia en los siguientes términos:

En primer lugar, la Federacion solicita a la Corte que module la expresion final del articulo 19
del Decreto 499 de 2020, segun la cual los contratos que se celebren para la compra en el
mercado internacional de los insumos médicos y elementos de proteccién personal de que
trata la norma, “no se regiran por el Estatuto General de Contratacién de la Administracion

Publica y en consecuencia le seran aplicables las normas de derecho privado”.

Acerca de este punto indica que, si bien considera necesaria la flexibilizacién de los
requisitos para adelantar los procesos de compras internacionales por parte del Gobierno, lo
cierto es que dicha actividad no debe salirse de la érbita de los principios fundantes de la
contratacion publica. Asi, recalca la importancia de que tales procesos tengan control
inmediato por parte de las autoridades, y que se rijan por criterios especiales que permitan

garantizar la transparencia de estos.

Por este motivo, a juicio del interviniente, no se deben aplicar las disposiciones del derecho
privado para la celebracidon de los contratos, pues la finalidad de la contratacion privada no
es compatible con los fines esenciales del Estado. En otras palabras, asegura que ésta se rige
por la libre voluntad de las partes y priman los intereses particulares cuando, en este caso,

deberia primar el interés general.

Asi las cosas, resalta lo expuesto por el Ministerio de Salud y de la Proteccién Social, quien ha
informado a la opinién publica sobre posibles fallas en la calidad de algunos de los insumos
médicos adquiridos a la fecha con ocasion de la crisis. En consecuencia, argumenta que no
se debe sacrificar el control de la calidad de los productos, a efectos de agilizar los procesos

de contratacion.

Por demas, agrega que se debe prestar especial atencion al manejo de los recursos publicos
para que sean invertidos de forma efectiva y oportuna en la proteccion de los derechos de
los ciudadanos. En ese sentido, reitera la necesidad de que se realicen controles minimos
para que los procesos de contratacion de los bienes de que trata el Decreto 499 sean

transparentes y publicos.

En segundo lugar, la Federacién reconoce que la adquisicidon de los elementos mencionados

en la norma sub examine responden a una demanda inelastica. No obstante, recalcé que no



se puede garantizar que un precio elevado se traduzca en la calidad y efectividad de los
insumos. Por ende, estimé necesario que se establezcan mecanismos de control para que el
Gobierno, los entes de control, los gremios médicos y la sociedad civil puedan apoyar en la
realizacién de controles y andlisis previos, con el fin de prevenir cualquier irregularidad en los

procesos de contratacion.

Con todo, la Federacién Médica Colombiana solicita a esta Corporacién que declare la
constitucionalidad parcial del Decreto Legislativo 499 del 31 de marzo de 2020, en el sentido

de realizar las modulaciones necesarias al articulo 12 del mismo.
Intervencidn de la Universidad Externado de Colombia

Mediante escrito del 30 de abril de 2020, el Departamento de Derecho Constitucional de la
Universidad Externado de Colombia presentd su intervencién en el proceso de la referencia.
Dicha institucion solicita la declaratoria de constitucionalidad condicionada del articulo 12 del

Decreto bajo estudio, con base en los siguientes argumentos:

Para empezar, la Universidad expuso que la norma cumple el requisito de conexidad externa,
pues las medidas alli adoptadas guardan relacién directa con el Decreto 417 de 2020, por
medio del cual se declaré el Estado de Emergencia. Asi, indica que (i) la alta demanda de
servicios de salud que se ha previsto y (ii) la escasez de los implementos médicos necesarios
para brindar una atencién adecuada a las personas contagiadas, hacen imperativa la
adopcion de mecanismos de flexibilizacién de los requisitos ordinarios de contratacién

estatal.

No obstante, en lo que respecta a la conexidad interna, la institucion educativa estima que
este presupuesto no se cumple en este caso. Esto se debe a que, al no existir un limite
temporal razonable para la aplicacion de las medidas contenidas en el Decreto estudiado, se
tiene que estas no estarian encaminadas exclusivamente a conjurar la ausencia de
procedimientos céleres de contratacion para enfrentar el Covid-19. Por el contrario, al no
establecer un término de duracién para las disposiciones analizadas, estas podrian ser
aplicadas por fuera de su contexto originario y sin nexo de causalidad con el fin mencionado

en las consideraciones de la norma.

De acuerdo con lo anterior, argumenta que la priorizacién del principio de celeridad en la



contratacién publica sélo es necesaria por el tiempo en el que se mantengan los hechos que
dieron lugar a la declaratoria del Estado de Emergencia, y bajo el entendido de que estas
medidas buscan garantizar el sistema de atencién en salud que demanda la pandemia. Sin
embargo, una vez se supere la crisis, considera que no existe justificacion alguna para seguir
utilizando los mecanismos propios del régimen privado en la adquisicién de los insumos de
que trata el Decreto. Lo anterior, mas adn si el Gobierno omitié fundamentar por qué estas
disposiciones deben mantenerse en el ordenamiento juridico colombiano sin limite temporal

razonable.

Por lo tanto, concluye que la limitacion temporal de las disposiciones contenidas en el
Decreto bajo estudio es imprescindible para que esta normatividad supere el juicio de
conexidad interna. Al respecto, se propuso que las medidas permanezcan “en tanto no sea
posible la utilizacion de las herramientas ordinarias para hacer frente a las consecuencias de
la pandemia, como por ejemplo la urgencia manifiesta prevista en el articulo 42 de la Ley 80
de 1993".

Luego, la interviniente hizo referencia al examen del principio de necesidad. Sobre este
punto indica que priorizar la celeridad sobre otros bienes juridicos sélo resulta necesario si se
busca resguardar el objetivo principal del decreto, esto es, satisfacer la demanda de insumos
médicos dirigidos a mitigar las consecuencias del Covid-19. Por ende, si la medida no se

encuentra atada a tal fin, carece por completo de necesidad e idoneidad.

De tal manera, afade que no resulta necesario excepcionar la aplicacion del régimen de
contratacion publica si no se establece Iimite de tiempo alguno, cuando existen otros
mecanismos idéneos que no alterarian el ordenamiento juridico del pais en desmedro de

otros principios, como la transparencia, la planeacion y la responsabilidad.

Por ultimo, la Universidad argumenta que la aplicacién del régimen de contratacion privado a
entidades que normalmente deben regirse por el EGCAP es proporcional Unicamente si (i) las
limitaciones a los principios de la contratacién publica se ven afectados en el grado necesario
para retornar a la normalidad vy (ii) las medidas guardan relacién con los hechos que dieron
origen a su adopcién. En otras palabras, el Decreto cumple con el principio de
proporcionalidad, siempre y cuando se establezca un limite temporal que garantice la

vigencia de los bienes juridicos cuya garantia se persigue con los mecanismos ordinarios.



Intervencidn de la Universidad Santo Tomas

El Observatorio de Hacienda Publica de la Universidad Santo Tomas, Seccional Bucaramanga,
presentd escrito de intervencién dentro del proceso de la referencia. Dicha institucién
considera que el Decreto en comento es exequible, de conformidad con los siguientes

argumentos:

En primer término, el Observatorio se refirié a los aspectos formales del Decreto Legislativo
499 de 2020. Acerca de este punto concluyé que cumple los requisitos formales de (i)

motivacidn, (ii) momento de expedicién vy (iii) definicion del alcance de su aplicacion.

En segundo término, el interviniente procedié con el analisis de los requisitos sustanciales o
materiales de constitucionalidad de la norma bajo estudio, en los términos que se presentan

a continuacion:

En cuanto a los criterios de conexidad material y de finalidad, afirma que el Decreto
estudiado cumple con este requisito, en tanto que la parte motiva explica las razones que
justifican cada una de las medidas alli adoptadas. Adicionalmente, indicé que, si bien se
dispone de la aplicacién de las reglas del derecho privado para contratar los bienes y
servicios relacionados con la emergencia, lo cierto es que ello no implica el desconocimiento
de los fundamentos basicos de la contratacién publica, como la integridad, planeacion,

eficiencia y control fiscal.

Frente a los criterios de ausencia de arbitrariedad y de intangibilidad, resalta que el Gobierno
dispuso de medidas para el abastecimiento efectivo de los suministros médicos necesarios
para conjurar la crisis sanitaria, bajo los principios de celeridad y de inmediatez. Esto, con el
fin de proteger el derecho fundamental a la vida digna. Asimismo, en tanto la norma no

contraria el orden constitucional, es compatible con el criterio de no contradiccién especifica.

El interviniente considera que el Decreto cumple con el criterio de motivacién suficiente,
puesto que presenta de manera clara los motivos que llevaron al Gobierno nacional a adoptar
medidas en materia de contratacion estatal, tendientes a la adquisicién de insumos médicos
y elementos de proteccidén personal necesarios para mitigar los efectos de la pandemia. En
ese mismo sentido, considera cumplido el criterio de necesidad, sefiala que ante el

imperativo de mitigar la crisis se requiere la



implementacién de un mecanismo alternativo a las normas de contratacién estatal
ordinarias, en tanto que el tramite normal previsto en el EGCAP implica un proceso

extenuante que no es compatible con el apremio de la situacién actual.

Agrega que las medidas adoptadas en el Decreto 499 de 2020 son proporcionales a la
gravedad de los acontecimientos originados por el Covid-19, por cuanto busca (i) mejorar el
suministro de insumos médicos al sistema de salud colombiano para dar atencién a la crisis
sanitaria y (ii) agiliza el mecanismo de contratacion estatal con personas naturales o juridicas

extranjeras.

Por Ultimo, considera que la norma cumple con el criterio de no discriminacidn, antes bien,
garantiza la igualdad en el acceso a las oportunidades empresariales para nacionales y
extranjeros. A su turno, establece garantias que permiten dar atencion a la crisis, por medio
del provisionamiento de los suministros médicos que se requieren en el estado de

emergencia.

En consecuencia, el Observatorio de Hacienda Publica de la Universidad Santo Tomas solicita

a la Corte Constitucional que declare exequible el Decreto Legislativo 499 de 2020.
Intervencidn extemporanea de la Universidad de los Andes

La Universidad de los Andes presentd un escrito de intervencion de forma extemporanea,
recibido el 8 de mayo de 2020. El periodo para presentar los documentos de los
intervinientes vencié el 30 de abril de 2020, fecha en la que se cumplié el término de fijacion
en lista, de acuerdo con el oficio del 18 de mayo de 2020 emitido por la Secretaria General

de esta Corporacion.
V. V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacidon, en concepto recibido el 18 de mayo de 2020, solicité a la
Corte que declare la exequibilidad condicionada del articulo 12 del Decreto Legislativo 499 de
2020, en el entendido “que la inaplicacion del Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon PlUblica, no supone la inobservancia de los principios de la funcidn
administrativa y de las responsabilidades que se deriven de su desconocimiento”. Asimismo,

solicitd declarar la exequibilidad de los articulos 22 y 32 de la misma norma.



En primer lugar, el Ministerio Publico considera que el Decreto 499 de 2020 cumple con los
requisitos formales exigidos para su constitucionalidad. Asi, indicé que el mismo (i) fue
expedido en desarrollo de lo previsto en el Decreto 417 de 2020, (ii) fue suscrito por el
Presidente de la Republica y todos los Ministros del Despacho, (iii) fue emitido en el término
de vigencia del Estado de Emergencia decretado el 17 de marzo de 2020 y que rigié hasta el
15 de abril de 2020, y (iv) cumple con el requisito de motivacién expresa. A su vez, resaltd

que el contenido del Decreto analizado se envié de forma oportuna a la Corte Constitucional.

En segundo lugar y respecto de los requisitos materiales, la Procuraduria General asume la
metodologia prevista por la jurisprudencia constitucional para el efecto, la cual distingue
entre condiciones generales (conexidad material, ausencia de arbitrariedad, juicio de
intangibilidad y de no contradiccion especifica), asi como condiciones especificas (finalidad,

motivacién suficiente, incompatibilidad, necesidad, proporcionalidad y no discriminacion).

Bajo esta perspectiva de andlisis, advierte que la medida consistente en permitir que las
entidades estatales contraten bajo el régimen de derecho privado para agilizar los procesos
de adquisicion de los dispositivos médicos y elementos de proteccidon personal cumple con el

requisito de conexidad externa e interna.

En lo relativo a la prohibicién de arbitrariedad y el juicio de intangibilidad, considera que las
medidas contenidas en el Decreto son compatibles con esos requisitos, debido a que no
tienen incidencia en el nlcleo esencial de los derechos fundamentales, ni tampoco impone

restricciones a los derechos intangibles en los estados de excepcién.

Por ultimo, en cuanto al juicio de no contradiccién especifica, el Ministerio PUblico estima que
las disposiciones bajo examen no infringen normas del bloque de constitucionalidad, ni
prohibiciones constitucionales expresas. Al contrario, considera que las medidas son una
expresion de principios que rigen la funcién administrativa, tales como la eficacia y la

celeridad.

Ahora bien, al estudiar las condiciones especificas de constitucionalidad, el Procurador indica
que la norma sub examine cumple el requisito de finalidad. Lo anterior, en tanto persigue
evitar que las entidades publicas realicen procesos que restrinjan o demoren la adquisicion
de tales bienes y servicios. Por esta razon, la finalidad de la medida es que las entidades

contratantes puedan celebrar de manera mas expedita los negocios juridicos requeridos y



tengan la posibilidad de competir en el mercado internacional con los demas compradores.
De esta manera, los productos en cuestién podran ser utilizados de manera eficiente, eficaz y
oportuna para atender a las personas contagiadas y para proteger al personal médico que

atiende la emergencia sanitaria.

En linea con lo anterior, agrega que el Decreto cumple el presupuesto de motivacion
suficiente, cuya justificacion versa sobre la urgencia e inmediatez requerida para adquirir los

bienes y servicios destinados a contener la crisis ocasionada por la pandemia.

A su vez, el Procurador asegura que la regulacién examinada expone de forma clara por qué
los procedimientos contenidos en el EGCAP son incompatibles con el Estado de Emergencia,
pues exigen una serie de tramites y requisitos que obstaculizan la obtencién urgente en el
mercado internacional de los elementos antes aludidos. Esto mismo concluye acerca de las
normas establecidas en el Cédigo de Comercio, las cuales exigen el establecimiento de
sucursales a las sociedades extranjeras que pretendan contratar con el Estado colombiano, lo

cual constituye una barrera para la adquisiciéon de estos bienes en el mercado internacional.

En lo que respecta al juicio de necesidad, el Ministerio PUblico concluye que queda
demostrada la necesidad de las medidas adoptadas por el Decreto tanto desde la
perspectiva factica como la juridica. Sobre esta Ultima, considera que la legislacién ordinaria
existente (incluida la que regula la contratacién directa) y la extraordinaria (Decreto 440 de
2020), no son suficientes para permitir la adquisicion eficaz y eficiente en el mercado
internacional de los insumos médicos requeridos en la emergencia. Para ello, se refirié a los
argumentos presentados por la Secretaria Juridica de la Presidencia en el documento que fue

remitido a la Corte, y que ya fue resumido en esta providencia.

De otra parte, respecto del requisito de proporcionalidad, la Procuraduria General sostiene
que, si bien exceptuar la aplicaciéon de los mecanismos de seleccién ordinarios tiene
justificacién, no se puede decir lo mismo de la exclusién absoluta de las normas que regulan

la funcién administrativa. En palabras del Ministerio Publico:

“(...) resulta desproporcionada la exclusion absoluta de las normas que regulan la funcién
administrativa que resultaria del silencio u omision del legislador extraordinario a este
respecto, las cuales incluyen su finalidad y los principios que son aplicables, y Ia

responsabilidad que asumen los servidores en relacién con las mismas, cuya inobservancia



podria conllevar a sanciones en los distintos ambitos (disciplinario, fiscal, penal, entre

otros)”.

Por este motivo, solicita a este Tribunal declarar exequible el articulo 12 del Decreto 499 de
2020, en el entendido de que el régimen de contratacidon adoptado se sujetara a los
principios que rigen la funciéon administrativa y a las normas de responsabilidad de los

servidores publicos.

Finalmente, sostiene que la regulacién estudiada acredita el juicio de no discriminacién, en
tanto no se evidencian criterios discriminatorios de indole alguna. Por el contrario, el
Procurador afiadié que las medidas acogidas son para el beneficio de toda la poblacién

colombiana afectada por la crisis.
. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

1. La Corte es competente para conocer del presente asunto, conforme al control automatico
de constitucionalidad encomendado a esta Corporacion por el paragrafo del articulo 215 y el
articulo 241-7 de la Constitucién. Esto debido a que la norma analizada es un decreto
legislativo adoptado al amparo de la declaratoria de emergencia econdmica, social y

ecoldgica.
Cuestién preliminar. Vigencia de la norma objeto de examen

2. La Sala advierte que la norma objeto de examen fue subrogada por el Decreto 544 del 13
de abril de 2020. En efecto, dicha disposicion, adoptada también al amparo del estado de
emergencia econdémica, social y ecoldgica, dispuesta mediante el Decreto 417 de 2020,
regula integramente la materia objeto de la norma ahora analizada. Esto debido a que el
decreto posterior tiene el mismo objetivo general de exceptuar la aplicacidon de las reglas del
EGCAP para la adquisicion de determinados bienes relacionados con la atencién médica

vinculada a la pandemia por el COVID-19.

Ademas, revisados los considerandos de ambos decretos, son idénticos, con excepcién de los
siguientes asuntos, incluidos en el Decreto 544 de 2020: (i) la actualizacién de los datos

sobre contagios y personas fallecidas por dicha enfermedad; (ii) dos considerandos acerca de



lo expresado por la Organizacién Internacional del Trabajo acerca de las graves
consecuencias de la pandemia en el mercado laboral, en particular el aumento significativo
en el indice de desempleo, asi como las acciones que deben tomar los gobiernos al respecto;
(iii) la referencia al articulo 47 de la Ley 137 de 1994 -Estatutaria de los Estados de
Excepcién-, acerca de los limites competenciales del Gobierno respecto de la adopcion de
decretos legislativos; (iv) la exclusién del listado de dispositivos médicos prevista en el
articulo 19 del Decreto Legislativo 438 de 2020, en tanto el presente decreto prescinde de la
remision a dicha disposicién y, en cambio, precisa un listado expreso de tales elementos; y
(v) la referencia a la necesidad de extender las medidas contenidas en el Decreto 499 de
2020, mientras dure la emergencia sanitaria, por cuanto es imperativo conjurar la crisis e

impedir la extension de sus efectos.

3. Ahora bien, en lo que respecta al contenido de ambos decretos, resulta ilustrativo el

siguiente cuadro, que compara cada uno de los articulos:
Decreto 499 de 2020

“por el cual se adoptan medidas en materia de contratacién estatal para la adquisicién en el
mercado internacional de dispositivos médicos y elementos de proteccion personal, en el
marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, atendiendo criterios de
inmediatez como consecuencia de las turbulencias del mercado internacional de bienes para

mitigar la pandemia Coronavirus Covid 19”

Decreto 544 de 2020

“por el cual se adoptan medidas en materia de contratacién estatal para la adquisicién en el
mercado internacional de dispositivos médicos y elementos de protecciéon personal,
atendiendo criterios de inmediatez como consecuencia de las turbulencias del mercado

global de bienes para mitigar la pandemia Coronavirus COVID-19”

Articulo 1. Régimen de contratacidn. Los contratos que tengan por objeto la adquisicion en el
mercado internacional de dispositivos médicos relacionados en el articulo 1 del Decreto

Legislativo 438 del 19 de marzo de 2020 y elementos de proteccidn personal requeridos en la



gestion sanitaria para atender casos sospechosos o confirmados de Coronavirus COVID-19,
en el marco de la declaracién del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, no se
regirdn por el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pablica y en

consecuencia le seran aplicables las normas de derecho privado.

Paragrafo 1. Las entidades estatales, en el contexto de inmediatez que demanda la situacion,
quedan facultadas a contratar directamente a las personas extranjeras naturales o juridicas

que provean los bienes o servicios de que trata el presente articulo.

Paragrafo 2. Las personas extranjeras, naturales o juridicas que contraten con las entidades a
las que se refiere el presente articulo, no requieren de domicilio ni sucursal en Colombia, ni

constituir apoderado para los negocios a celebrar.

Articulo 1. Régimen de contratacidn. Los contratos que tengan por objeto la adquisicion en el
mercado internacional de los elementos que a continuacion se indican, no se regiran por el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y en consecuencia le seran
aplicables las normas de derecho privado, con independencia de que los mismos sean

suscritos con personas naturales o juridicas extranjeras.

[Se enlistan los equipos biomédicos, mobiliario, reactivos de diagndstico in vitro, dispositivos

médicos, elementos de proteccién personal y medicamentos]

Paragrafo 1. Las entidades estatales, en el contexto de inmediatez que demanda la situacion,
quedan facultadas a contratar directamente a las personas extranjeras, naturales o juridicas,

que provean los bienes o servicios de que trata el presente articulo.

Paragrafo 2. Las personas extranjeras, naturales o juridicas, que contraten con las entidades
a las que se refiere el presente articulo, no requieren de domicilio ni sucursal en Colombia, ni

constituir apoderado para los negocios a celebrar.

Articulo 2. Control fiscal. El representante legal de la entidad contratante debera remitir toda
la informacion de los contratos a los que hace alusién el articulo 1 del presente Decreto
Legislativo al érgano de control fiscal competente, dentro de los 3 dias siguientes a su

celebracién.



Articulo 2. Control fiscal. El representante legal de la entidad contratante deberd remitir toda
la informacién de los contratos a los que hace alusiéon el articulo 1 del presente Decreto
Legislativo al drgano de control fiscal competente, dentro de los tres (3) dias siguientes a su

celebracién.
Articulo 3. Vigencia: Este decreto rige a partir de la fecha de su publicacién

Articulo 3. Vigencia: Este decreto rige a partir del 16 de abril de 2020 y estara vigente
mientras se mantenga la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y

Proteccion Social, con ocasion de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19.

4. Como se observa, los dos decretos guardan unidad de sentido, salvo dos diferencias.
Mientras el Decreto 499 de 2020 remite en su articulo 19 al listado de dispositivos médicos y
elementos de proteccion personal (en adelante DMyEPP) contenido en el articulo 12 del
Decreto 438 de 2020, el Decreto 544 de 2020 hace expresa la lista de bienes cuya
adquisicion en el mercado internacional esta excluida de la aplicacion del EGCAP. Esta lista,
ademas de contener los bienes del primer decreto, extiende la aplicacién de la normativa a
otros. Adicionalmente, el Decreto 499 de 2020 ofrece la férmula genérica de vigencia
prospectiva de las normas juridicas. En cambio, el Decreto 544 de 2020 establece una
cldusula distinta, en la cual se determina que la disposicién rige desde una fecha
determinada y hasta que se mantenga la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de

Salud y Proteccién Social, debido a la pandemia por el COVID-19.

5. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la subrogacién de las normas juridicas
consiste en que una disposicidn sustituye a otra. Por ende, este fenémeno se diferencia de la
derogatoria, simple o tacita, en que en lugar de abolir o anular la norma, la disposicién
subrogante reemplaza el texto normativo de la prevision subrogada. Asi, como resultado, las
normas juridicas preexistentes pueden ser derogadas, modificadas o sustituidas por otras

nuevas, en todo o en parte.

En el caso analizado, el Decreto 544 de 2020 constituye una regulaciéon integral sobre la
materia del Decreto 499 de 2020, incluso con un alcance mas amplio en razén de la inclusién
de otros bienes sujetos a la flexibilizacion en el proceso contractual para su adquisicién en el

mercado internacional.



6. Verificado este aspecto, debe determinarse si hay lugar a proceder a la integracién
normativa, de modo que se asuma en esta oportunidad el control de constitucionalidad de las
previsiones contenidas en el Decreto 544 de 2020. A este respecto, el precedente citado

identifica dos hipotesis:

6.1. La norma subrogada y la subrogatoria tienen la misma jerarquia e idéntico contenido.
Por lo tanto, la Corte mantiene competencia, aunque la norma demandada haya sido
subrogada. En ese caso, la Corte puede hacer la integracién normativa segun las subreglas
constitucionales vigentes. Se puede decir que la norma subrogada continta con la
produccién de sus efectos juridicos porque su contenido material pervive en la disposicion

subrogatoria.

6.2. La norma subrogada y la subrogatoria tienen la misma jerarquia, pero contenidos
materialmente distintos. En ese caso, la Corte no podria integrar la unidad normativa y
respecto de leyes ordinarias, pues podria incurrir en un control oficioso que le estd vedado.
En dicha hipdtesis, procede analizar si la norma subrogada mantiene consecuencias juridicas
mediante la revision de una eventual produccién de sus efectos, lo cual se puede establecer

por la practica o por el andlisis de las disposiciones sobre la vigencia.

7. En el presente caso, podria considerarse que se esta ante el primer escenario, debido a
que ambos decretos tienen la misma jerarquia e idéntico contenido. Sin embargo, la Sala
advierte que, para el caso particular de los decretos legislativos, la regla jurisprudencial
planteada debe ser exceptuada en virtud del contexto propio en que se inserta cada uno de

ellos y las implicaciones que el mismo plantea para el control de constitucionalidad.

Como se explicara en fundamentos juridicos posteriores, varios de los juicios materiales que
integran dicho control analizan aspectos especificos de conexidad, finalidad y necesidad de
cada una de las normas, los cuales no pueden extrapolarse a otras disposiciones. Asi por
ejemplo, la evaluacién sobre la necesidad factica o la subsidiariedad de la medida debe
estudiarse en términos concretos y a partir de (i) la integracién del ordenamiento juridico en
ese momento y con base en las circunstancias actuales al momento de expedicién de la
normativa; (ii) las condiciones que adquiera, también de manera actual, la crisis que dio
lugar a la declaratoria del estado de excepcidn; y (iii) el grado de idoneidad de la medida de

emergencia, el cual también debe analizarse a partir de esos supuestos concretos y sobre la



base que el derecho constitucional de excepcidon impone estandares mas estrictos de
escrutinio judicial, debido a la delimitacién que la Constitucién y la normatividad estatutaria

prevén para el ejercicio de las competencias gubernamentales en los estados de excepcion.

Asimismo, el juicio de validez de los decretos legislativos también supone la comprobacion
de determinadas condiciones formales, como su oportunidad, motivacién o debida
suscripcién. Estos requisitos también implican el estudio separado para cada uno de los
decretos legislativos, lo que a su vez conlleva la imposibilidad de integrar normativamente el

analisis judicial de esos diferentes supuestos normativos.

En consecuencia, la Corte adelantard a continuacién el control de constitucionalidad del
Decreto 499 de 2020 de manera auténoma, aunque advertida la circunstancia de la

subrogacidn verificada por parte del Decreto 544 de 2020.
Asunto a resolver y metodologia de la decision

8. Mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, el Presidente de la Republica declard el
estado de emergencia econémica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional, por el
término de treinta (30) dias contados a partir de la vigencia de esa disposicion. Esta decision
fue adoptada con ocasién de la pandemia originada por la Covid-19, declarada por la
Organizacién Mundial de la Salud y que generd la necesidad de adoptar medidas para la
atencion de los efectos de esa enfermedad en la salubridad, el mercado econdmico y las

diferentes esferas de la vida social.

Es de anotar que a través de la sentencia C-145 de 2020 (M.P. José Fernando Reyes Cuartas),
la Corte declar6 la exequibilidad del Decreto 417 de 2020.

El Decreto 499 de 2020 tiene tres objetivos definidos: (i) exceptuar la aplicacién del Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Puablica -EGCAP- a la adquisicién, en el
mercado internacional, de los dispositivos médicos indicados en dicha disposicién y los
elementos de proteccién personal; (ii) excluir determinados requisitos, previstos en la
legislacion mercantil, para la contratacién con personas extranjeras; y (iii) disponer la
obligacién de las entidades estatales que adquieran los bienes mencionados de remitir la

informacién respectiva a los érganos de control fiscal.



9. Los intervinientes y el Procurador General de la Nacién concluyen que la norma objeto de
control de constitucionalidad es exequible. Esto, debido a que cumple con los requisitos

formales y materiales previstos en la Constitucién y en la legislacién estatutaria.

Sin embargo, la Federacion Médica Colombiana cuestiona que, si bien la flexibilizacién de las
condiciones de contratacién se muestra necesaria y conexa con los motivos que dieron lugar
a la emergencia, es imprescindible que se reafirme la vigencia en el presente escenario de
los principios de la contratacién estatal, asi como la verificacion acerca de la calidad de los
productos que se adquieren mediante los mecanismos excepcionales de que trata el decreto

examinado.

De otro lado, la Universidad Externado de Colombia llama la atencién sobre el hecho de que
el Decreto no establece limitaciones sobre su vigencia, lo cual es incompatible tanto con el
principio de conexidad interna, como con la necesidad y proporcionalidad de las medidas
adoptadas. Sefala que habida cuenta de que se trata de medidas excepcionales de
contratacién, no pueden extenderse en el tiempo, sino que solo pueden estar vigentes
mientras sea estrictamente necesario para atender la emergencia derivada del Covid-19. Por
esta razén solicita a la Corte que adopte un fallo de exequibilidad condicionada a este

respecto.

El Procurador General de la Nacién, a su turno, considera que la norma analizada, aunque
contiene una excepcidn a la aplicaciéon del EGCAP, no puede generar un ambito donde los
principios de la funcién administrativa no resulten aplicables. Por ende, solicita a la Corte que

condicione el decreto examinado, a fin de garantizar la vigencia de dichos principios.

10. A fin de resolver sobre la constitucionalidad del Decreto 499 de 2020, la Sala adoptara la
siguiente metodologia: en primer lugar, presentard una recopilacién de las reglas
jurisprudenciales sobre los requisitos que deben cumplir los decretos de desarrollo de los
estados de excepcidn, en particular, los adoptados en el marco de la emergencia econémica,
social y ecoldgica. Luego, hard un estudio sobre la validez de regimenes contractuales
exceptivos durante el estado de emergencia. En tercer lugar, explicard el precedente
constitucional sobre el mandato de temporalidad de las medidas de excepcién. En cuarto
lugar, hard un breve analisis sobre el alcance constitucional del control fiscal. Por Ultimo, a

partir de las reglas jurisprudenciales que se deriven de los analisis precedentes, decidira



sobre el asunto de la referencia.

Caracterizaciéon general de los estados de excepcidon y, en particular, del estado de

emergencia econémica, social y ecoldgica

11. La jurisprudencia constitucional se ha ocupado en numerosas oportunidades de precisar
la naturaleza y alcance del estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica establecido
en el articulo 215 de la Constitucién. Igualmente, se ha esforzado por precisar las fuentes,
criterios y estandares que debe tomar en consideracion este Tribunal a efectos de juzgar la
constitucionalidad de los decretos expedidos por el Presidente de la Republica en virtud del
estado de emergencia. A continuacién, la Corte reiterara los aspectos basicos del precedente
sobre la materia con el propésito de aplicarlos en el andlisis constitucional del Decreto
Legislativo 434 de 2020.

12. Los articulos 212 a 215 de la Constitucion de 1991 regulan los estados de excepcién. Con
base en estas disposiciones el Presidente de la Republica, con la firma de todos los Ministros,
puede declarar tres tipos de estados de excepcion: (i) guerra exterior, (ii) conmocién interior

y (iii) emergencia econdmica, social y ecoldgica.

La naturaleza reglada, excepcional y limitada de los estados de excepcién se garantiza por
medio de su estricta regulacién en la Constituciéon y en la Ley 137 de 1994, por la cual se
reglamentan los Estados de Excepcién en Colombia (en adelante LEEE), asi como mediante

sus especiales dispositivos de control politico y judicial.

14. La Constitucion dispuso un complejo sistema de controles para los estados de excepcién,
dentro de los cuales se destacan los politicos especificos, tales como (i) la autorizacién del
Senado para la declaratoria del estado de guerra exterior; (ii) el concepto favorable del
Senado para la segunda prérroga del estado de conmocidn interior; (iii) las reuniones del
Congreso por derecho propio; (iv) los informes que debe presentar el Gobierno Nacional al
Congreso de la Republica sobre su declaratoria y evolucidn; y, finalmente, (v) la competencia
del Congreso para establecer la responsabilidad politica del Presidente y de los ministros por
la declaratoria del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, o que constituya
grave calamidad publica, sin la ocurrencia de los supuestos contemplados en los preceptos

constitucionales, o por el abuso en el ejercicio de las facultades excepcionales.



15. La Constituciéon también establecié el control judicial constitucional automatico de los
decretos legislativos expedidos en el marco de los estados de excepcidon, seguin lo dispuesto
en los articulos 212 a 215 superiores, desarrollados por los articulos 55 de la LEEE y 36 a 38
del Decreto 2067 de 1991.

16. De conformidad con el articulo 215 de la Carta, el estado de emergencia podra ser
declarado por el Presidente de la Republica y todos los Ministros siempre que sobrevengan
hechos distintos a los previstos en los articulos 212 y 213 que: (i) perturben o amenacen
perturbar en forma grave e inminente el orden econdmico, social y ecoldgico del pais, o que
(ii) constituyan grave calamidad publica. Este Gltimo concepto ha sido definido por la Corte
Constitucional como “una desgracia o infortunio que afecta intempestivamente a la sociedad
0 a un sector importante de ella (...)". La calamidad publica alude a un evento o episodio
traumatico, derivado de causas naturales o técnicas, que altera gravemente el orden

econdmico, social o ecoldgico, y que ocurre de manera imprevista y sobreviniente.
Este Tribunal ha sefalado que:

“los acontecimientos, no solo deben tener una entidad propia de alcances e intensidad
traumaticas, que logren conmocionar o trastrocar el orden econédmico, social o ecoldgico, lo
cual caracteriza su gravedad, sino que, ademas, deben constituir una ocurrencia imprevista,
y por ello diferentes a los que se producen regular y cotidianamente, esto es, sobrevinientes
a las situaciones que normalmente se presentan en el discurrir de la actividad de la sociedad,
en sus diferentes manifestaciones y a las cuales debe dar respuesta el Estado mediante la

utilizacion de sus competencias normales” (negrilla no originales).

En estos términos, esta Corte ha reconocido que la calamidad publica puede tener una causa
natural, como ha sucedido por cuenta de movimientos tellricos, avalanchas,
desbordamientos de rios, inundaciones, entre otros, o puede tener una causa técnica como

es el caso del cierre de una frontera internacional, o “accidentes mayores tecnoldgicos”.

Una muestra de lo anterior es que desde la expedicion de la Constitucién se han declarado
estados de emergencia econémica, social y ecoldgica por razones diversas y apremiantes
como: i) la fijacion de salarios de empleados publicos; ii) la crisis en el servicio publico de
energia eléctrica; iii) desastres naturales; iv) la devaluacion del peso frente al délar; v) el

deterioro de la situacion de los establecimientos de crédito; vi) las actividades relacionadas



con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico; vii) los
servicios publicos de la seguridad social y la atencién en salud; y, por Gltimo, viii) la situacién

fronteriza con Venezuela.

17. El articulo 215 superior prescribe que la declaratoria del estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica sélo puede llevarse a cabo “por periodos hasta de treinta dias
en cada caso, que sumados no podran exceder de noventa dias en el afio calendario”. A su
vez, la misma disposicién prevé que los decretos legislativos en el marco del estado de
emergencia tendran fuerza de ley y deberan ser (i) motivados; (ii) firmados por el Presidente
y todos los Ministros; (iii) destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la
extension de sus efectos. Igualmente (iv) deben referirse a materias que tengan relaciéon
directa y especifica con el estado de emergencia y (v) podran -de forma transitoria-
establecer nuevos tributos o modificar los existentes, los cuales dejaran de regir al término
de la siguiente vigencia fiscal salvo que el Congreso, durante el aho siguiente, les otorgue

caracter permanente.

Dicha disposicién sefiala que el decreto que haga publico el estado de emergencia debe
indicar el término dentro del cual el Gobierno, en cabeza del Presidente de la Republica, va a
utilizar estas facultades extraordinarias. Ademas, esta norma también sefiala que se debe
convocar al Congreso, si este no se hallare en funcionamiento, para que se relina dentro de
los diez dias siguientes al vencimiento de dicho término. En relacién con las competencias
del Congreso en el marco de los estados de emergencia, el propio articulo 215 de la
Constitucion establece que (i) examinara hasta por un lapso de treinta dias, prorrogable por
acuerdo de las dos camaras, el informe motivado que le presente el Gobierno sobre las
causas que determinaron el estado de emergencia y las medidas adoptadas, y se
pronunciard expresamente sobre la conveniencia y oportunidad de las mismas; (ii) podra
derogar, modificar o adicionar los decretos a que se refiere este articulo, en aquellas
materias que ordinariamente son de iniciativa del Gobierno, asi como ejercer sus
atribuciones constitucionales; vy, (iii) se reunird por derecho propio si no fuere convocado por

el Gobierno Nacional.

Fundamento y alcance del control judicial de los decretos expedidos al amparo del estado de

emergencia econdmica, social o ecoldgica



18. Los estados de excepciéon son respuestas a situaciones graves y anormales que no
pueden ser enfrentadas por el Estado a partir de sus competencias ordinarias fundadas en la
juridicidad que impone la Carta. Sin embargo, una caracteristica propia del Estado
Constitucional es que esa competencia no sea arbitraria ni omnimoda. El ordenamiento
superior impone una serie de requisitos y condiciones que deben cumplirse en los decretos
legislativos que declaran el estado de excepcion y en aquellos que prevén las medidas
legales extraordinarias para hacer frente a la crisis, conocidos usualmente como decretos de
desarrollo. Estos requisitos y condiciones son los que justifican la competencia de la Corte
para verificar la compatibilidad de los decretos y la Constitucién, ya que a pesar de que los
estados de excepcidén son mecanismos extraordinarios, deben someterse a las condiciones

de validez exigidas por la Carta.

La Corte ha indicado que los requisitos mencionados se encuentran en tres fuentes
normativas concretas, todas ellas consideradas parametro de constitucionalidad: (i) las
disposiciones de la Constitucién que regulan los estados de excepcién (articulos 212 a 215);
(ii) el desarrollo de esas reglas, previstas en la LEEE-; y (iii) las normas de derecho
internacional de los derechos humanos que prevén tanto los requisitos de declaratoria, como
las garantias que no pueden ser suspendidas en esas situaciones excepcionales -derechos
intangibles- (articulos 93.1 y 214 superiores). La existencia de un régimen juridico con
sujecién al cual deben ejercerse las competencias que surgen de la declaratoria de un estado
de excepciodn concretan el principio de legalidad que, como lo ha indicado este Tribunal: (a)
obliga a que el Gobierno actle con sujecidn a las normas nacionales que rigen los estados de
excepcion; y (b) exige que las suspensiones extraordinarias de los derechos y libertades que
tengan lugar en razon de la crisis no sean incompatibles con las obligaciones del Estado vy, en
particular, con aquellas derivadas del derecho internacional humanitario y del derecho

internacional de los derechos humanos.

Criterios formales y materiales que rigen el control constitucional de los decretos adoptados

en el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica.

19. La jurisprudencia de este Tribunal ha establecido que el control constitucional de los
decretos expedidos al amparo del estado de emergencia tiene dos facetas: formal y material.
Se trata de un detallado escrutinio que tiene por objeto asegurar que todos los limites

previstos para el ejercicio de las facultades de excepcion sean debidamente respetados por



el Gobierno Nacional y, de esa forma, se establezcan criterios objetivos y certeros para su

valoracion.

20. El examen formal del decreto exige verificar, en el siguiente orden, el cumplimiento de
tres exigencias basicas: (i) la suscripcion por el Presidente de la Republica y por todos sus
Ministros; (ii) la expedicion en desarrollo del estado de excepcidn y durante el término de su
vigencia; y (iii) la existencia de motivacién. Igualmente en los casos en los cuales la
declaratoria del estado de emergencia haya comprendido Unicamente determinado ambito

territorial, debe examinarse que los decretos de desarrollo no lo excedan.

21. El examen material comprende el desarrollo de varios escrutinios que, como lo ha
indicado la Corte, constituyen expresiones operativas de los principios que guian los estados
de excepcién. La practica de este Tribunal evidencia algunas divergencias en el orden,
contenido y agrupacion de tales juicios. Si bien tales diferencias no han afectado el rigor del
control constitucional, es oportuno unificar su alcance a fin de enunciar y caracterizar cada

uno de los aspectos, adicionalmente, ahora se indica el orden en el que deben ser aplicados.

21.1. El juicio de finalidad esta previsto por el articulo 10 de la LEEE. Indica que toda medida
contenida en los decretos legislativos debe estar directa, cierta y especificamente
encaminada a conjurar las causas de la perturbacion y a impedir la extensién o agravacion

de sus efectos.

21.2. El juicio de conexidad material esta previsto por los articulos 215 de la Constitucién y
47 de la LEEE. Con este juicio se pretende determinar si las medidas adoptadas en el decreto
legislativo guardan relacién con las causas que dieron lugar a la declaratoria del estado de
excepcién. La Corte Constitucional ha sefialado que la conexidad debe ser evaluada desde
dos puntos de vista: (i) interno, esto es, la relacién entre las medidas adoptadas y las
consideraciones expresadas por el Gobierno Nacional para motivar el decreto de desarrollo
correspondiente y (ii) externo, es decir, el vinculo entre las medidas de excepcién y los

motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de emergencia.

21.4. El juicio de ausencia de arbitrariedad tiene por objeto comprobar que el decreto
legislativo no establezca medidas que violen las prohibiciones para el ejercicio de las
facultades extraordinarias reconocidas en la Constitucién, la LEEE y los tratados

internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. La Corte Constitucional debe



verificar que las medidas adoptadas en los decretos legislativos: (i) no suspendan o vulneren
el nlcleo esencial de los derechos y libertades fundamentales; (ii) no interrumpan el normal
funcionamiento de las ramas del poder publico y de los érganos del Estado vy, en particular,
(iii) no supriman o modifiquen los organismos y las funciones basicas de acusacién vy

juzgamiento.

21.5. El juicio de intangibilidad parte del reconocimiento que ha hecho la jurisprudencia
constitucional acerca del caracter “intocable” de algunos derechos, los cuales, a la luz de los
articulos 93 y 214 de la Constitucién, no pueden ser restringidos ni siquiera durante los
estados de excepcion. La Corte ha establecido que en virtud del derecho internacional de los
derechos humanos, se consideran derechos intangibles: la vida y la integridad personal; el
derecho a no ser sometido a desaparicion forzada, a torturas, ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; la
prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicion de las
penas de destierro, prisién perpetua y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de
religién; el principio de legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el
derecho a elegir y ser elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la proteccién de la
familia; los derechos del nifio a la proteccion por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado; el derecho a no ser condenado a prision por deudas; y el derecho al habeas corpus.
Son igualmente intangibles los mecanismos judiciales indispensables para la proteccién de

esos derechos.

21.6. El juicio de no contradicciéon especifica tiene por objeto verificar que las medidas
adoptadas en los decretos legislativos (i) no contrarien de manera especifica la Constitucién
o los tratados internacionales; y (ii) no desconozcan el marco de referencia de la actuacién
del Ejecutivo en el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, esto es, el grupo de
medidas descritas en los articulos 47, 49 y 50 de la LEEE. La Corte ha destacado que entre
las prohibiciones se encuentra, por expreso mandato constitucional y legal, la consistente en
que el Gobierno no podra desmejorar los derechos sociales de los trabajadores mediante los

decretos contemplados en el articulo 215 superior.

21.7. El juicio de incompatibilidad, segun el articulo 12 de la LEEE, los decretos legislativos
gue suspendan leyes deben expresar las razones por las cuales estas son irreconciliables con

el correspondiente estado de excepcion.



21.8. El juicio de necesidad, previsto en el articulo 11 de la LEEE, implica que las medidas
que se adopten en el decreto legislativo sean indispensables para lograr los fines que dieron
lugar a la declaratoria del estado de excepcién. La Corte ha seflalado que este andlisis debe
ocuparse (i) de la necesidad factica o idoneidad, que consiste en verificar facticamente si las
medidas adoptadas permiten superar la crisis o evitar la extensién de sus efectos, de manera
tal que se evalla si el Presidente de la Republica incurri6 o no en un error manifiesto
respecto de la utilidad de la medida para superar la crisis; y (ii) de la necesidad juridica o
subsidiariedad que implica verificar la existencia dentro del ordenamiento juridico ordinario
de previsiones legales que fueran suficientes y adecuadas para lograr los objetivos de la

medida excepcional.

21.9. El juicio de proporcionalidad, que se desprende del articulo 13 de la LEEE, exige que las
medidas que se adopten en desarrollo de los estados de excepcién sean respuestas
equilibradas con respecto a la gravedad de los hechos que causaron la crisis. Igualmente, la
Corte ha precisado que el examen de proporcionalidad exige que las restricciones a derechos
y garantias constitucionales se impongan en el grado absolutamente necesario para lograr el
retorno a la normalidad. Advierte la Corte que este examen particular no excluye el analisis
de proporcionalidad cuando ello se requiera en cualquier otra etapa del escrutinio, por
ejemplo, para controlar restricciones a derechos constitucionales se utiliza el juicio de

ausencia de arbitrariedad.

21.10. El juicio de no discriminacién, que tiene fundamento en el articulo 14 de la LEEE, exige
que las medidas adoptadas con ocasién de los estados de excepcidn, no pueden entrafiar
segregacion alguna, fundada en la raza, el sexo, la lengua, religién, origen nacional o
familiar, opinidn politica o filoséfica o cualquier otra categoria sospechosa. Adicionalmente,
este andlisis implica verificar que el decreto legislativo no imponga tratos diferentes

injustificados.
Contexto, contenido y alcance del decreto examinado

22. El Decreto 499 de 2020 tiene por objeto permitir la adquisicién agil y expedita, en el
mercado internacional, de un grupo de dispositivos médicos y elementos de proteccion
personal, en adelante EPP, que el Gobierno ha calificado como necesarios para la atencién en

salud de pacientes de Covid-19, asi como para el aseguramiento de las condiciones



ocupacionales del personal asistencial que presta dicho servicio.

El Decreto remite al articulo 12 del Decreto Legislativo 438 del 19 de marzo de 2020 para la
identificacién de los dispositivos médicos mencionados. Dichos articulos son: nebulizador,
bascula pesa bebés, monitor de signos vitales, electrocardidgrafo, glucometro, tensiémetro,
pulsoximetro, aspirador de secreciones, desfibrilador, incubadora, lampara de calor radiante,
ldmpara de fototerapia, bomba de infusion, equipo de érganos de los sentidos, bala de
oxigeno, fonendoscopio, ventilador, equipo de rayos X portatil, concentrador de oxigeno,
monitor de transporte, flujdmetro, camara cefalica, cama hospitalaria y cama hospitalaria

pediatrica.

Como se explica en los considerandos del decreto objeto de estudio, este listado de bienes se
fundamenta en las recomendaciones planteadas por la Organizacién Mundial de la Salud en
el documento “Especificaciones técnicas de dispositivos médicos para la gestién de casos de
COVID-19 en los servicios de salud”. Revisado este documento por la Corte, en la versién
puesta a consideracion de los Estados de la regidn por la Organizacién Panamericana de la

Salud, se evidencia que efectivamente existe la correspondencia expuesta por el Gobierno.

23. De otro lado, los considerandos del decreto examinado definen a los EPP como “las
medidas basadas en el uso de dispositivos, accesorios y vestimentas por parte de los
trabajadores, con el fin de protegerlos contra posibles dafios a su salud o su integridad fisica

derivados de la exposicion a los peligros en el lugar de trabajo”.

Esta definicion guarda unidad de sentido con otros conceptos planteados en documentos
publicos. Asi, por ejemplo, el Programa de Elementos de Proteccidon Personal, Uso y
Mantenimiento, expedido por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, define a los EPP como
“todo equipo, aparato o dispositivo especialmente proyectado y fabricado para preservar el
cuerpo humano, en todo o en parte, de riesgos especificos de accidentes del trabajo o

enfermedades profesionales”

En ese sentido, la Corte entiende que los EPP a los que refiere el decreto objeto de estudio
son aquellos productos dirigidos a mitigar el riesgo que, para diferentes actividades,
especialmente la prestacion de servicios médico asistenciales, genera la posibilidad de

contagio y transmisién del coronavirus que ocasiona el Covid-19.



24. Para lograr este propoésito de flexibilizacién en la adquisicién de los bienes mencionados,
el Decreto 499 de 2020 exceptUa las reglas del EGCAP, por lo que permite que los
respectivos contratos se hagan mediante normas de derecho privado. Estas reglas, a su
turno, también son exceptuadas en lo que respecta al deber, previsto en la legislacién
mercantil, de que las personas extranjeras constituyan domicilio o sucursales en Colombia, o
constituyan apoderados, como condicién para suscribir contratos en el pais. Asimismo,
plantea una obligacién de informacidn a las autoridades encargadas del control fiscal, al igual

que una prescripcién ordinaria de vigencia prospectiva de la norma.

De acuerdo con los considerandos planteados en el Decreto, estas normas tienen
justificacién en el hecho de que el mercado de acceso a los dispositivos médicos y EPP esta
sometido a circunstancias excepcionales, marcadas por la elevada demanda a nivel mundial
debido a que se tratan de bienes esenciales para atender los requerimientos de atencién en
salud vinculados a la pandemia. A esto se suma las limitaciones en los productos disponibles
y las necesidades crecientes de los paises. Esto implica que se configura una demanda
decididamente inelastica, en la cual las variaciones de precio y las condiciones de adquisicion

no alteran la cantidad demandada.

Bajo este marco y como también lo explican los considerandos del decreto, la excepcion del
régimen de contratacion estatal se explica en (i) la necesidad de que las entidades estatales
tengan la posibilidad de adelantar y cerrar negociaciones en el mercado internacional que
aseguren la adquisicion de los bienes mencionados; (ii) el contexto global econédmico, politico
y social, derivado de la pandemia, el cual exige realizar estas adquisiciones bajo un criterio
de celeridad e inmediatez ante las reglas del mercado y las crecientes demandas

internacionales sobre dichos bienes.

25. El material probatorio recaudado en el presente proceso adiciona las razones planteadas.
El Gobierno explica que el mercado de dispositivos médicos y EPP se caracteriza, de manera
general, por la existencia de pocos oferentes, el caracter limitado de las unidades
disponibles, la existencia de plazos largos de entrega y el aumento sostenido de los precios

al compas de los requerimientos mundiales de los mismos productos.

A partir de ejemplos concretos basados en la adquisicién de respiradores, el Gobierno

expresa que se estd ante un escenario de “competencia agresiva”, en donde los distintos



consumidores, que para el caso son los sistemas de salud de cada pais, buscan ofrecer las
condiciones mas favorables de contratacidn para los oferentes y, de esta manera, acceder a

los bienes requeridos.

Adicionalmente, en la respuesta a la solicitud de informacién realizada al Gobierno dentro de
este proceso se insiste en otros aspectos adicionales. Afirma que si bien es cierto el
ordenamiento juridico ordinario flexibiliza el régimen de contratacion estatal, a través de la
viabilidad de la contratacién directa ante la urgencia manifiesta derivada del estado de
emergencia, subsisten requisitos legales que restan celeridad a la adquisicién de los bienes
en mencidon. Agrega que, aunque existen distribuidores nacionales de los dispositivos
médicos y EPP, en la actual condicion esa oferta es reducida, lo que obliga a que la

contratacion se haga en el mercado internacional.

26. En sintesis, el Decreto 499 de 2020 excluye del régimen de contratacién publica la
adquisicién en el mercado internacional de los dispositivos médicos alli sefialados y los EPP.
Ademas, exceptla determinadas condiciones para la celebracién de negocios juridicos con
personas extranjeras. Con ello pretende flexibilizar las condiciones de compra de dichos
elementos, a partir de herramientas céleres y eficientes, que atiendan las actuales

condiciones de competencia del mercado.

La constitucionalidad de mecanismos excepcionales de contratacion en el Estado. El caso del

estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica

27. El articulo 150-25 de la Constitucién confiere reserva material de ley a la expediciéon del
Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica. Con el objeto de definir el
contenido y alcance de las normas de ese estatuto y, en particular, sus implicaciones desde
la Carta Politica, la jurisprudencia constitucional ofrece un grupo de reglas definidas que se

reiteraran en este apartado.

En particular, para lo que interesa al presente analisis de constitucionalidad, la Sala se
concentrara en (i) el vinculo entre el EGCAP, la vigencia del interés general y los fines del
Estado; (ii) la seleccién objetiva como principio basico de la contratacién estatal; (iii) la
constitucionalidad general de regimenes exceptuados de contratacidon basados en motivos de
eficiencia en el cumplimiento de los fines mencionados; y (iv) la admisibilidad de excepciones

mas intensas al EGCAP dentro de los estados de excepcidn, en particular, la emergencia



econdmica y social.

28. La necesidad de que el Estado suscriba contratos para la adquisicién de los mas diversos
fines y servicios es evidente. Es en el mercado econdmico donde se ejecutan las diferentes
actividades que permiten el cumplimiento de los fines del Estado. Es por esta razén que la
jurisprudencia ha considerado que el EGCAP no es un régimen legal particular de
contratacién sino, desde una perspectiva mas amplia, una modalidad de intervencién del

Estado en dicho mercado.

El EGCAP es, ante todo, un arreglo institucional que tiende al cumplimiento de los fines del
Estado, descritos en articulo 22 de la Constitucién. En particular, esa actividad debe
realizarse en pos del logro del interés general, presupuesto que prefigura las condiciones

especificas de la contratacién por parte del Estado.

En ese sentido, las diferentes reglas legales que conforman el estatuto en comento deben
estar univocamente dirigidas hacia la satisfaccién de ese interés. Es por esta misma razén
qgue los contratos del Estado no tienen la naturaleza propia de las relaciones contractuales
ordinarias, pues en este caso el objetivo principal no es el mantenimiento sinalagmatico de
los derechos y obligaciones de los contratantes, sino la satisfaccién del interés general que

justifica la especificidad de ese régimen.

Esto explica que la legislacidon prevea de herramientas que excepcionalmente alteran el
equilibrio contractual con el fin de otorgar eficacia a dicho interés, como la modificacién
unilateral, la declaratoria de caducidad, la imposicién de sanciones e inhabilidades y, en

general, los denominados privilegios exorbitantes de la administracién.
Sobre el particular, el precedente estable de la Corte sobre la materia explica lo siguiente:

“El interés publico implicito en la contratacion estatal, afecta de tal manera este instituto
juridico, que determina la especial posicién de las partes contratantes y la relacién entre
ellas. Esta relacion no se desenvuelve dentro de los mismos parametros de igualdad en que
lo hace la contratacién entre particulares, sino que implica la preeminencia de la posicion
estatal. La autorizacion de clausulas exorbitantes, como la de caducidad o las de terminacién
o modificacién e interpretacidon unilaterales por parte de la Administracién, son un claro

ejemplo de esta situacion. La ley dota a la Administracién de herramientas o mecanismos



especiales, ausentes en las formas contractuales privadas, que estdn presentes para

asegurar el cumplimiento de los fines estatales y del interés general.”

29. Si se parte de la base que la contratacién estatal debe, en cualquier circunstancia, estar
dirigida al logro del interés general, entonces guarda un vinculo necesario con la vigencia de
los principios constitucionales de la funcién administrativa. Asi, el articulo 209 superior
determina dos aspectos esenciales: dicha funcion esta al servicio del interés mencionado y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,

celeridad, imparcialidad y publicidad.

La Corte destaca que estos principios, en virtud de su jerarquia normativa, guian todas las
actividades de la contratacién estatal y desde una perspectiva amplia. Esto quiere decir que
tienen cardacter vinculante no solo para aquellas actividades contractuales desarrolladas a
partir de las reglas del EGCAP, sino también respecto de toda actividad estatal dirigida a la
adquisicion de bienes y servicios, al margen del régimen legal que les resulte aplicable. En
términos de la jurisprudencia constitucional, “el estatuto contractual se fundamenta en los
principios de transparencia, economia y responsabilidad (art. 23 de la Ley 80 de 1993), en el
postulado de la buena fe establecido en el articulo 83 de la Carta Politica, y de conformidad
con los principios que rigen la funcién administrativa consagrados en el articulo 209

Fundamental”.

Dicho caracter amplio es también adoptado por el Legislador. Asi, el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007 determina que “las entidades estatales que por disposicidn legal cuenten con
un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contrataciéon de la
Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su
régimen legal especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que
tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segln sea el caso y
estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para

la contratacion estatal.”

30. La seleccién objetiva y la libre y equitativa concurrencia de los oferentes son los
mecanismos legales preferentes para la eficacia de los principios constitucionales
mencionados. Esto, debido a que facilitan (i) que los diferentes agentes de mercado

concurran en condiciones paritarias en la oferta de bienes y servicios para el Estado; (ii)



escoger la propuesta de contrato que resulte mas favorable, en términos del cumplimiento
de los fines estatales involucrados en el contrato; (iii) suscribir el contrato con el proponente
que ofrezca mayor capacidad juridica, financiera y técnica; y (iv) el uso eficiente de los
recursos publicos destinados al contrato, a partir de la evaluacién del precio mas favorable y
que, ademas, pertenezca a la propuesta que cumpla con las exigencias vinculadas al

desarrollo del objeto contractual.

De la misma forma, la vigencia de estos principios, que se concretan en mayor extension
cuando se hace uso del mecanismo de licitacién o concurso publicos, guardan relacién con la
vigencia de la igualdad de oportunidades y las libertades econdmicas de los oferentes, en

particular, la libre concurrencia al mercado y la libre competencia.

31. Ahora bien, aunque la licitacién publica tiene este caracter preferente, que no solo le es
conferido por el EGCAP, sino también por el articulo 273 de la Constitucion, la jurisprudencia
también ha dejado claro que no tiene condicién imperativa. En efecto, se ha aceptado que el
Legislador estipule formas de contratacién que reduzcan la exigibilidad de los requisitos que
aseguran la seleccién objetiva, propios de la licitacién o el concurso publico. Ello, con la
condicién de que las respectivas excepciones al régimen general estén vinculadas al

cumplimiento de los fines de la contratacién del Estado.

Estas excepciones pueden agruparse en dos criterios. Uno en donde por la naturaleza del
contrato, la exigencia de la seleccidén a partir de la competencia entre diferentes oferentes y
bajo criterios objetivos seria materialmente inaplicable o incompatible con la satisfaccién del
interés general o la eficiencia de la actividad estatal. Y otro en el que la proteccidn urgente
de bienes constitucionales valiosos, en particular los derechos fundamentales, hace

imperioso flexibilizar las modalidades de contratacién.

En el primer caso, el Legislador ha evidenciado algunos casos en donde resulta necesario
abreviar el proceso de seleccién, cuando esa simplificacién garantiza la eficiencia de la
seleccién contractual, debido a las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias
de la contratacién o la cuantia o destinacién del bien, obra o servicio. Otra opcién de
simplificacién es la contrataciéon de menor o de minima cuantia, en los términos del articulo
22 de la Ley 1150 de 2007.

Asimismo, también se exceptula la licitacidon publica en casos mas reducidos, generalmente



vinculados a las dificultades intrinsecas para aplicar el principio de libre concurrencia, bien
sea porque se trata de oferentes Unicos, porque el proceso contractual se base en las
condiciones personales del oferente, o porque las partes del contrato tienen ambas
naturaleza publica. Dentro de esa categoria, el numeral cuarto del articulo 29 de la Ley 1150
de 2007 incluye a los contratos de empréstito, los contratos interadministrativos, los
contratos de bienes y servicios en el sector defensa, los contratos de desarrollo de
actividades cientificas y tecnoldgicas, los encargos fiduciarios en las condiciones previstas en
la ley, cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado, la prestacién de servicios
profesionales y de apoyo a la gestién, el arrendamiento o adquisicién de inmuebles, los
contratos suscritos por la Direccién Nacional de Inteligencia y cuando se requiera reserva

para su adquisicion.

32. De manera general, la Corte ha concluido que las normas que establecen excepciones a
la licitacién o concurso publicos son compatibles con la Constitucion, siempre y cuando se
demuestre que sirven al interés general y que responden a condiciones de eficiencia y
eficacia en el cumplimiento de los fines del Estado vinculados a la actividad contractual. Para
ello, ha destacado que (i) no existe un mandato constitucional de adoptar un modelo
contractual especifico, por lo que es una materia que pertenece al margen de configuracion
normativa del Congreso; y (ii) en toda circunstancia, sin importar la modalidad de
contratacién escogida, deben satisfacerse los principios constitucionales de la funcién
administrativa, los cuales concurren en la seleccion objetiva del contratista y el cumplimiento

de los fines estatales representados en el contrato.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia C-949 de 2001 se expuso de manera similar a lo expresado
en la Sentencia C-400 de 1999 cémo “de la norma superior no se desprende que este sea el
Unico mecanismo de seleccién objetiva del contratista, porque en la praxis pueden darse
situaciones que ameriten una respuesta agil de la administracién, cuando por ejemplo
militen razones de economia, de imposibilidad legal, de conveniencia administrativa o de
simple seguridad publica que justifiquen plenamente prescindir  del procedimiento
licitatorio”.

A partir de esta regla, la decisién en comento avald, entre otros aspectos, la
constitucionalidad de la norma que excluye de la aplicacién de los procedimientos de

seleccién mediante concurso publico a los contratos que celebren las entidades estatales que



prestan el servicio de telecomunicaciones para la adquisicién y suministro de equipos,

construccidn, instalaciéon y mantenimiento de redes y de los sitios donde los ubiquen.

Para soportar esta conclusidn, la sentencia considerd que la norma no excluia a los contratos
mencionados de la totalidad de mandatos contenidos en el EGCAP y que, en cualquier caso,
la norma buscaba dotar a estos contratos de la celeridad necesaria en virtud de su
naturaleza. Asi, indic6 que “lo que se persigue con tal determinacidn es imprimirle celeridad
a la gestién contractual de estos organismos permitiendo que, dentro del marco de la
autonomia administrativa que les reconoce la ley, puedan adelantar los procedimientos de
seleccién objetiva de los contratistas en los contratos que taxativamente alli se relacionan:
adquisiciéon y suministro de equipos, construccion, instalacién y mantenimiento de redes y de

los sitios donde se ubiquen”.

33. El segundo criterio que exceptla la exigencia de concursos publicos para la escogencia
del contratista es la existencia de situaciones de emergencia, que obligan a la adquisicién de
obras, bienes o servicio, bajo criterios de extrema necesidad y celeridad, en tanto se trata de
elementos indispensables para atender la crisis. En esta categoria se insertan dos
posibilidades: la contratacién directa derivada de la declaratoria de urgencia manifiesta, y la

exclusién de la aplicaciéon de las reglas del EGCAP a través de decretos legislativos.

34. El articulo 42 de la Ley 80 de 1993, que integra el EGCAP, determina que una de las
causales de la urgencia manifiesta son los estados de excepcidn, a los que se suma la
necesidad de “conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o
constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en
general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los

procedimientos de seleccidn o concurso publico”.

De acuerdo con el numeral cuatro del articulo 22 de la Ley 1150 de 2007, la declaratoria de
urgencia manifiesta faculta a las entidades del Estado a contratar directamente. Esto implica,
en los términos de los articulos 2.2.1.2.1.4.1. y siguientes del Decreto 1082 de 2015 - Unico
Reglamentario del sector Administrativo de Planeaciéon Nacional, las siguientes

consecuencias juridicas:

34.1. El acto administrativo que declare la urgencia manifiesta opera como justificacién para

la contratacion directa. En este caso, la entidad estatal no esta obligada a elaborar estudios y



documentos previos (Art. 2.2.1.2.1.4.2.). No obstante, el numeral 12 del articulo 25 de la Ley
80 de 1993, sobre el principio de economia en la contratacién estatal, modificado por el
articulo 87 de la Ley 1474 de 2001, determina el deber de que antes de la firma del contrato
y cuando se trate de contratacidn directa, se elaboren “los estudios, disefios y proyectos

requeridos, y los pliegos de condiciones, segln corresponda”.

34.2. El articulo 2.2.1.2.4.5 estipula que en la contratacién directa no son exigibles las
garantias establecidas en el decreto mencionado. De acuerdo con el articulo 2.2.1.2.3.1.1. de
esta disposicion “el cumplimiento de las obligaciones surgidas en favor de las Entidades
Estatales con ocasion de: (i) la presentacién de las ofertas; (ii) los contratos y su liquidacion;
y (iii) los riesgos a los que se encuentran expuestas las Entidades Estatales, derivados de la
responsabilidad extracontractual que pueda surgir por las actuaciones, hechos u omisiones
de sus contratistas y subcontratistas, deben estar garantizadas en los términos de la ley y del

presente titulo.”

34.3. En los procesos de contratacién directa no es necesaria la expedicién y publicacion del
aviso de convocatoria para participar en un proceso de contratacion, la cual se realiza en el
sistema de informacion SECOP (Art. 2.2.1.1.2.1.2).

A estos requisitos se agrega lo previsto el articulo 62 de la Ley 1150 de 2007. Esta norma
determina que, en el caso de contratacion directa, las personas naturales o juridicas
nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar

contratos con el Estado, no estan obligadas a inscribirse en el Registro Unico de Proponentes.

35. La segunda categoria de excepciones al EGCAP se concentra en los decretos legislativos.
En estos casos, particularmente en el caso de la emergencia econdmica, social y ecoldgica,
el Gobierno ha utilizado sus poderes excepcionales de regulacién legal para suspender las
normas ordinarias de contratacién estatal. Esto, con el fin de lograr la mayor celeridad
posible en la adquisicidon de obras, bienes y servicios necesarios para conjurar los hechos que

dieron lugar a la crisis e impedir la extensién de sus efectos.

La Corte ha declarado la constitucionalidad de normas de este caracter cuando ha
comprobado la acreditacién de los requisitos generales y especificos explicados en esta
sentencia, junto con la comprobacién acerca de la proporcionalidad de la medida

correspondiente.



36. En la Sentencia C-465 de 2017 la Corte estudié un decreto legislativo sobre medidas de
emergencia, vinculada a la atencién de los efectos del desastre natural ocurrida en el
municipio de Mocoa y, en particular, los dafos a la infraestructura de servicios publicos
domiciliarios. Una de las previsiones del decreto permitia la contratacién directa con las
personas naturales o juridicas que aportaran equipos o infraestructura para la prestacién de
estos servicios. La Sala concluyé que esta norma resultaba conforme con el derecho
constitucional de excepcidn, en tanto (i) las medidas de contratacién directa derivadas de
urgencia manifiesta exigian condiciones de formalizacién de los contratistas, incompatibles
con la celeridad exigida para restablecer prontamente la prestacién del servicio; y (ii) la
medida estaba concebida para salvaguardar los derechos de la poblacién afectada con la
avenida torrencial, debido a que contribuia al suministro ininterrumpido de los servicios

publicos.

37. Otro caso que, incluso, guarda similitud con el asunto ahora estudiado, fue asumido por
la Corte en la Sentencia C-193 de 2011. En dicha oportunidad se analiz6 la norma, contenida
en un decreto legislativo, que permitia al Fondo Nacional de Calamidades contratar,
mediante normas de derecho privado, las obras, bienes y servicios vinculados a la atencion

de la emergencia.

La Sala concluyd que una previsidon de esta naturaleza resultaba constitucional, debido a que
las condiciones propias de la crisis invernal y la crisis humanitaria que generé exigian la
contratacion célere de diferentes asuntos. En ese escenario, las normas contractuales
ordinarias, incluso las de tipo directo, resultaban insuficientes. Al respecto, la decisién hizo
énfasis en que “si bien dichos mecanismos permitian la contratacién con mayor agilidad a los
mecanismos ordinarios, la necesidad de conjurar la crisis ocasionada por la emergencia
invernal y prestar la asistencia humanitaria de manera inmediata hacia pertinente la
flexibilizacién del régimen contractual que la Fiduciaria La Previsora S.A., realice en nombre
del Fondo Nacional de Calamidades, tendiente a la atencién humanitaria y de emergencia en

las zonas y municipios afectados por la emergencia declarada.”

Con todo, en el analisis de proporcionalidad, la sentencia encontré que esta posibilidad
excepcional de contratacién debia circunscribirse exclusivamente a los contratos que
suscribiera el Fondo Nacional de Calamidades con el fin de conjurar situaciones de desastre y

evitar la extensidn de sus efectos. Por lo tanto, condiciond la norma en ese sentido.



38. En conclusidn, las normas de contratacion estatal hacen parte de la libertad de
configuracién legislativa, la cual se ejerce teniendo como marco la satisfacciéon de los
principios constitucionales de la funcién administrativa. En ese sentido, la licitacion y
concurso publicos, que suponen la pluralidad de oferentes, son mecanismos que desarrollan
adecuadamente esos principios, aunque su aplicacién no tiene caracter absoluto. Por ende,
se ha admitido por parte de la jurisprudencia constitucional que resultan compatibles con la
Carta Politica formas de contratacién que atenden los requisitos propios de dichos modos de
seleccién del contratista, siempre y cuando se muestren compatibles con los mencionados

principios.

Asimismo, el legislador ordinario contempla formas céleres de contratacién directa que se
fundamentan en la comprobacion de situaciones de urgencia, en donde los requisitos de la
licitacion publica o la seleccidén abreviada no son compatibles con la necesidad imperiosa de
adquirir obras, bienes o servicios para la atencion de la emergencia. Adicionalmente, también
se ha aceptado que a través de decretos legislativos se establezcan excepciones a la
aplicacion del EGCAP, siempre y cuando (i) esas medidas estén exclusivamente dirigidas a
atender las causas de la emergencia y a impedir la extensién de sus efectos; y (ii) resulten

salvaguardados los principios de la funciéon administrativa.
La temporalidad de las normas excepcionales sobre contratacién del Estado

39. Como se explicd al describirse las reglas sobre los requisitos sustantivos que deben
cumplir los decretos legislativos, dos de las condiciones que deben acreditarse para su
validez son la temporalidad y la proporcionalidad. En ese sentido, la vigencia de las medidas
de emergencia solo podra mantenerse mientras resulten indispensables para atender las

causas que dieron lugar a ella o para impedir la extensién de sus efectos.

Sobre este particular, diferentes decisiones de la Corte que han analizados decretos
legislativos adoptados al amparo de la declaratoria de emergencia econdmica, social y

ecoldgica, han fijado reglas precisas sobre el particular, que se recapitulan a continuacion.

El principio de temporalidad se desprende del articulo 215 de la Constitucidn y se refiere a la
exigencia de que toda medida adoptada en el marco de la declaratoria de estados de
excepcion, por una parte, se expida dentro del tiempo permitido para este tipo de

circunstancias y, por otra, que tenga una duracién limitada, de conformidad con las



exigencias de la situacién. Adicionalmente, la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcidn
“establece los principios que guian tanto la declaracién como todas aquellas medidas que
sean adoptadas en el desarrollo de los mismos, entre los que se encuentran el de necesidad,

proporcionalidad, temporalidad, legalidad, proclamacion e intangibilidad de ciertos derechos”

En tal sentido, la jurisprudencia sobre la materia ha precisado que estan prohibidas las
medidas expedidas: (i) por fuera del término por el cual se declaré el respectivo estado de

excepcién, gue no puede exceder los 90 dias; y (ii) que tengan vocacién de permanencia.

La naturaleza de los estados de excepcién determina el contorno de la competencia material
del Presidente para expedir normas. Por tratarse de una circunstancia de emergencia se
permite la habilitacién legislativa temporal para el Presidente, sin embargo, su contenido se
restringe a la adopcién de medidas encaminadas a superar la crisis. De esta forma, el
Gobierno Nacional excederia su competencia al dictar normativas que regulen situaciones
ajenas a las que precisamente le otorgan tal competencia. Este limite encuentra su
fundamento en el principio de separacién de poderes y busca evitar que se normalicen los

regimenes de excepcidn.

40. En este caso particular, resulta relevante la segunda de las dimensiones del principio de
temporalidad referente a los limites en el tiempo de las medidas que se adoptan en el marco
de un estado de excepcidon. De manera reiterada, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
dicho que tal principio es aplicable a los estados de emergencia. Asi mismo, ha condicionado
las disposiciones que ha revisado en ese contexto cuando ha encontrado que las mismas no
establecen limites temporales expresos o no son claras en relacién con su duracién,

particularmente en materia contractual.

La Sentencia C-194 de 2011, que revisé uno de los decretos expedidos como consecuencia
del estado de emergencia que suscitd la ola invernal derivada del fendmeno de “la Nifia”,
examiné el inciso sexto del articulo 1° del Decreto 4830 de 2010 que establecia un régimen

de contratacidn exceptuado para las fases de atencién humanitaria y rehabilitacion.

En esa oportunidad determind que, para respetar el principio de temporalidad, se debia
condicionar la norma en el entendido de “que el régimen de contrataciéon que alli se

menciona regira por un periodo maximo de un (1) afo, contado a partir de la fecha en que se



comunique esta sentencia”. Igualmente, considerdé que no existian motivos para evadir los
requisitos y procedimientos de la contratacién publica de forma indefinida y que ello sélo era

posible durante el término justificado por el impacto de la ola invernal.

La decision incluso constatéd que “aunque el decreto sefiala[ba] que las condiciones fijadas
por la CRC sdlo tendr[ia]n vigencia durante el periodo del estado de emergencia, de ello no
se desprend[ia] de manera inequivoca que esa temporalidad también se predi[cara] de la

facultad de la CRC de constituir este tipo de servidumbres”.

De otra parte, la Sentencia C-251 de 2011, de conformidad con el principio de temporalidad,
declaré la exequibilidad condicionada del articulo 7° del Decreto 4819 de 2010 “bajo el
entendido que el régimen contractual alli previsto tendr[ia] vigencia hasta el 31 de diciembre
de 2014, inclusive”. La disposicidn establecia un régimen contractual especial para el Fondo
de Adaptacién, creado con fundamento en la misma emergencia econdémica y social que da
contexto a las decisiones anteriormente citadas. La decisién determiné que, en efecto, la
medida desarrollaba los objetivos del decreto y, por ello, guardaba conexidad con la
problematica generada por la ola invernal. Sin embargo, consideré que el régimen especial
de contratacién disefiado para afrontar la situaciéon no podia mantenerse indefinidamente,

por ello, era razonable establecer un limite temporal.

Por Ultimo, la Sentencia C-465 de 2017, citada en el apartado anterior, aunque no hizo un
condicionamiento expreso sobre el particular, también sefialé que el principio de
temporalidad exigia que las normas excepcionales de contrataciéon en el ambito de la
prestacién de los servicios publicos domiciliarios solo pudiesen aplicarse durante el periodo
estrictamente necesario. Esto impedia que dicha disposicion fuese interpretada de manera
tal que la autorizacion para la contratacidn directa tuviese efectos permanentes o que se

extendieran mas alla de la atencidn de la etapa de emergencia.

41. Del anterior recuento se desprende que la validez de los decretos expedidos en el
contexto de los estados de excepcién en relaciéon con el articulo 215 de la Constitucién
depende, entre otros, de que sus disposiciones se ajusten al principio de temporalidad. Asi
mismo, que el estudio de tal requisito exige que en los casos en los cuales no se establece
expresamente la duracidon de una medida, particularmente cuando se permiten regimenes

contractuales exceptuados o se imponen cargas que limitan la libertad de empresa, su



constitucionalidad se sujete a proferir una sentencia interpretativa que establezca con
claridad tal limite.

Acerca de este asunto, debe también la Corte tener en cuenta que en decisiones anteriores
se ha sefialado que los decretos adoptados durante la emergencia econdmica, social y
ecoldgica tienen vocacion de permanencia, con excepcién de aquellos que establezcan

tributos o modifiquen los existentes.

No obstante, como se sefialé en precedencia, concurre una linea jurisprudencial reiterada y
estable de acuerdo con la cual los decretos legislativos que establecen excepciones a la
aplicacién del EGCAP deben tener caracter temporal. Esto debido a que no pueden ir mas alla
de lo estrictamente necesario para la atencién de la respectiva emergencia, condicién
incompatible con regimenes permanentes de exclusion de las reglas de contratacién estatal.
Asi, otorgar caracter permanente a dichas normas contradice no solo el principio de
temporalidad de las normas de excepcién, antes explicado, sino también el juicio de
finalidad, expuesto en fundamentos juridicos anteriores de esta sentencia. Por lo tanto, la
Sala reitera en esta oportunidad las reglas de ese precedente en particular, referido a la

exclusién de las reglas del EGCAP mediante decretos legislativos.
La naturaleza del control fiscal en la Constitucion

42. El articulo 267 de la Constitucién Politica establece que el control fiscal es una funcién
pUblica y auténoma, ejercida por la Contraloria de la RepuUblica. En desarrollo de esta
atribucién, dicha entidad debe vigilar la gestion fiscal de la administracién, asi como “de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién”, en todos los érdenes y
niveles. Esto no solo incluye el seguimiento permanente al recurso publico, sino que también
implica el control financiero, de gestién y de resultados en la actividad fiscal, bajo los

principios de eficiencia, economia, eficacia, equidad y valoraciéon de costos ambientales.

En este sentido, la Corte Constitucional ha determinado que el control fiscal sirve como
instrumento para “(i) proteger el patrimonio publico, (ii) garantizar la transparencia en las
operaciones relacionadas con los bienes y recursos publicos, y (iii) asegurar la eficiencia y
eficacia de la administracion en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado”.

Esta competencia es ejercida cuando quiera que haya gestién fiscal, lo cual significa que



ocurrird siempre que se presente “administracién o manejo de tales bienes [o fondos
publicos], en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcién, conservacion,
adquisicion, enajenacioén, gasto, inversion o disposicidon”. Lo anterior permite que la vigilancia
ejercida por la Contraloria, tanto a nivel nacional como territorial, no solamente consista en
un analisis numérico y legal del gasto publico, sino que también asegure que los recursos
fueron destinados a los planes y programas para los cuales se asignaron y, por consiguiente,
en el cumplimiento de los fines del Estado y la efectividad de los derechos y garantias

constitucionales.

43. Por este motivo, y habida cuenta del alcance de los sistemas de control fiscal, se ha

entendido que este Ultimo tiene caracter amplio e integral:

43.1. Es amplio en dos sentidos. Primero, en relacién con quienes son sujetos de control
fiscal, pues comprende tanto a las entidades publicas como a los particulares que manejan
fondos o bienes de la Nacién. De acuerdo con lo anterior, la calidad de sujeto de control fiscal
no es dada por la naturaleza publica o privada de la entidad, sino de forma exclusiva en que

su gestién fiscal involucre recursos publicos o patrimonio del Estado.

Segundo, en relacion con su alcance, pues la vigilancia fiscal implica un control financiero, de
legalidad, de gestidn, de resultados, de cuentas y de la valoracién de los mecanismos de
control interno de las entidades o personas controladas, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 99 y siguientes de la Ley 42 de 1993. Adicionalmente, tiene lugar “en todos los

sectores y actividades relacionadas con el manejo de recursos oficiales”.

43.2. Es integral, en cuanto la actividad de control fiscal cubre la totalidad del proceso de
gestion de recursos publicos. En esa medida, abarca la verificaciéon del “manejo de los bienes
y recursos publicos en las etapas de recaudo, gasto, inversion, disposicidn, conservacion,
enajenacién” y, ademas, supone la valoracion del logro de los resultados para los cuales
fueron destinados, con el propdsito de determinar si su gestiéon se hizo acorde con los

principios y fines constitucionales asignados a cada entidad o autoridad.

44. Ahora bien, en principio, la Constitucién de 1991 habia introducido un modelo de control
fiscal que marcé una transformacion en relacién con el anterior disefiado en la Constitucion
de 1886, pues pasd de un esquema basado en un enfoque previo y preceptivo, a un esquema

de caracter posterior y selectivo. No obstante, con la nueva reforma constitucional



introducida por el Acto Legislativo 4 de 2019, se recuperd la posibilidad de realizar un control
fiscal de forma preventiva y concomitante, adicional al sistema de control posterior y
selectivo introducido inicialmente por el articulo 267 superior. A partir de esta reforma, el
control preventivo y concomitante tiene las siguientes caracteristicas y limitaciones, de

acuerdo con el texto de la enmienda constitucional:

“El control preventivo y concomitante no implicara coadministracién y se realizara en tiempo
real a través del seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucién, contratacién e
impacto de los recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la 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.

El control concomitante y preventivo tiene caracter excepcional, no vinculante, no implica
coadministracién, no versa sobre la conveniencia de las decisiones de los administradores de
recursos publicos, se realizard en forma de advertencia al gestor fiscal y deberd estar
incluido en un sistema general de advertencia publico. El ejercicio y la coordinacién del
control concomitante y preventivo corresponde exclusivamente al Contralor General de la

Republica en materias especificas.”

Dicha modificaciéon de la Constitucion fue estudiada por la Corte Constitucional, que en
Sentencia 140 del 6 de mayo de 2020 declard exequibles los articulos 12 (parcial) y 29
(parcial) del Acto legislativo 4 de 2019. Lo anterior, al encontrar que el nuevo sistema de
control fiscal examinado (preventivo y concomitante) no significa una sustitucion de la
Constitucién, ni tampoco constituye, per se, una afectacién del principio de separacién de
poderes. Esto se debe a que la norma examinada establece los limites y prohibiciones bajo

los cuales se puede ejercer la vigilancia fiscal en el nuevo modelo mencionado.

45, En conclusioén, la funcién publica de control fiscal es ejercida por la Contraloria General de
la Republica asi como por las contralorias departamentales, a quienes se les confia la
inspeccién de la actividad fiscal externa de todas las instituciones del Estado y de los
particulares que manejan bienes o fondos publicos, desde el punto de vista financiero, de

gestion y de resultados.

Revision de los criterios formales y materiales en el caso analizado



46. La Corte encuentra que el Decreto 499 de 2020 cumple con los criterios formales
exigidos por la jurisprudencia constitucional. Asi, fue expedido por el Presidente de la
Republica el 31 de marzo del presente afo, esto es, dentro de los 30 dias siguientes a la
declaratoria del estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica en todo el territorio
nacional, realizada por el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 y por el término sefialado.
Cuenta con la firma de todos los ministros y ministras, entre ellos una encargada, asi como
con 31 considerandos que, a juicio del Gobierno, justifican la adopcién de la medida objeto de

analisis.

47. En lo que tiene que ver con los criterios materiales, el juicio de finalidad se encuentra
debidamente acreditado. Como se explicd en precedencia, el objetivo del Decreto 499 de
2020 es la flexibilizacion de las condiciones contractuales para la adquisicion en el mercado
internacional de los dispositivos médicos y EPP alli sefialados. Estos productos, como quedé
evidenciado tanto en los considerandos del Decreto como en las pruebas e intervenciones
recaudadas en este proceso, estan univocamente dirigidos a atender los requerimientos
derivados de la atencidon del Covid-19. Esto en dos aspectos definidos: la atencién en salud
de las personas afectadas por esa enfermedad y la proteccidn de quienes prestan servicios
en el marco de esa atencién y, de una manera mas general, quienes puedan estar expuestos
al riesgo de contagio. Por ende, es claro que la adquisicion en comento esta vinculada
estrechamente con impedir la extensién y agravacion de los efectos derivados de la

pandemia.

48. Por razones similares también se encuentra comprobado el juicio de conexidad material.
En lo que corresponde al cardcter interno de ese juicio, los considerandos del Decreto
insisten en que la demanda global de los dispositivos médicos y EPP ha aumentado a niveles
sin precedentes debido a la pandemia lo que, sumado al caracter limitado de esos bienes,
genera una demanda ineldstica que obliga a contar con mecanismos céleres y eficaces para
la adquisicion, por parte del Estado, de tales elementos. Estas razones son compatibles con
lo decidido en el Decreto, en tanto flexibiliza las condiciones de contratacién estatal con

personas extranjeras y respecto de la compra de los bienes senalados.

Respecto del componente externo del juicio de conexidad, se evidencia que la pandemia por
el Covid-19 implica graves riesgos sanitarios, merced del caracter altamente trasmisible de la

enfermedad y su potencial de letalidad. Asi, es apenas natural que dentro de las medidas



que se adopten para hacer frente a la crisis estén tanto el fortalecimiento del sistema de
salud, mediante la adquisicién de elementos que robustezcan su capacidad de repuesta,
como la proteccién de la salud y la vida de las personas que puedan resultar expuestas al

virus, en lo cual concurre la compra de los EPP.

49. En lo que respecta al juicio de motivacién suficiente la Sala evidencia que los
considerandos del Decreto buscan demostrar una idea especifica, consistente en que la
pandemia generd una modificacion profunda del modelo de competencia econémica en la
adquisicion de los dispositivos médicos y EPP. Este cambio implica (i) la configuracién de una
demanda inelastica, en donde las variaciones del precio y condiciones de adquisiciéon no
alteran la demanda, la cual se mantiene en virtud del caracter vital de los bienes requeridos;
y (ii) la correlativa necesidad de contar con mecanismos particularmente eficientes para la

compra de los productos.

Estas razones vienen a ser ampliadas por las pruebas requeridas por la Corte, las cuales
sefialan que se estd ante una “competencia agresiva”, en la cual las compafias
internacionales que producen y distribuyen los bienes mencionados, en virtud de la limitacién
de disponibilidad, prefieren contratar con aquellos Estados que les otorguen mejores
condiciones. A su turno, la escasez de los bienes hace que los precios se incrementen
rapidamente, lo que implica la imperiosa necesidad de finiquitar los contratos respectivos

con la mayor celeridad posible.

Para la Corte, al margen del analisis sobre la necesidad de las medidas adoptadas, lo cual se
analizara en apartado posterior, resulta razonable concluir que el Gobierno motivé las
circunstancias de configuracién del mercado que obligaban, a su juicio, a excluir de la
aplicacion de las formalidades propias del EGCAP a la adquisicién de los dispositivos médicos
y EPP descritos en la norma analizada. Esa motivacidn, ademas, es suficiente, en tanto ofrece
varios elementos de juicio que dan cuenta de la alteracion significativa en el mercado de

dichos bienes.

50. Los juicios de ausencia de arbitrariedad e intangibilidad son acreditados sin mayor
dificultad por el decreto estudiado. El propésito del decreto se concentra en prever un
régimen excepcional de contratacion para la compra de determinados bienes, asi como

prever la obligatoriedad de envio de informacién a las entidades contratantes y para los fines



del control fiscal. Estas materias no involucran la suspensién o vulneracién de derechos
fundamentales, ni en nada alteran o suprimen el funcionamiento de las ramas del poder.
Antes bien, su objetivo es otorgar herramientas eficientes para el cumplimiento de los fines
del Estado, en particular, la proteccién de los derechos a la vida, a la salud y a la integridad

fisica, los cuales dependen de la disponibilidad de los bienes mencionados.

De otro lado, una norma de este caracter no esta vinculada, ni menos incide, en el contenido
y alcance de las garantias que el derecho constitucional de excepcion califica como
intangibles. Ninguno de ellos depende en su eficacia de la adopcién de una modalidad
particular de contratacién por el Estado, de manera que el decreto examinado no ofrece

mayores dificultades a ese respecto.

51. En cuanto al juicio de no contradiccién especifica debe partirse de la base de que la
determinacién de las formas de contratacién estatal son un asunto que la Constitucién difiere
al Congreso, de manera que no es posible encontrar un mandato especifico en la Carta
Politica que implique adoptar un modelo legal particular. De esta manera, no se contraria
especificamente la Constitucidon por la excepcidn analizada. Asimismo, una norma de este
caracter en nada afecta la posibilidad de que el Congreso pueda, en el futuro y conforme a lo
previsto en el articulo 215 superior, modificar el régimen de adquisiciéon de los dispositivos
médicos y EPP a los que refiere la disposiciéon analizada. Finalmente, el decreto examinado
no contradice ni limita los derechos de los trabajadores, lo cual permite acreditar la

satisfaccién del presente juicio.

52. La norma materia de examen no implica la suspension de normas legales, de modo que
no concurre afectaciéon que interese al juicio de compatibilidad. A este respecto, debe
precisarse que las normas que integran el EGCAP, asi como aquellas que hacen parte de la
legislacion comercial y que regulan los contratos con personas extranjeras, mantienen su
vigencia. Asunto distinto es que, en el escenario particular de la adquisicién en el mercado
internacional de dispositivos médicos y EPP, se cree una excepcion a la aplicacion de dichas
normas legales. A juicio de la Sala, este es un asunto que interesa a los analisis posteriores

sobre la necesidad y proporcionalidad de la medida.

53. El juicio de necesidad, como se explicé en el fundamento juridico 15.8 tiene dos

componentes: necesidad factica, también denominado como de idoneidad, y necesidad



juridica o subsidiariedad.

En el presente asunto, la Corte considera que no existe un error manifiesto en la valoracion
hecha por el Presidente, en el sentido de flexibilizar las normas de contrataciéon para la
compra de dispositivos médicos y EEP ante el escenario de competencia agresiva antes

mencionado.

Sobre este particular, debe resaltarse un aspecto que resulta central para el presente
estudio. Las normas de contratacién estatal, como fueron descritas en apartado anterior de
esta sentencia y en especial los mecanismos de concurso publico, parten de la existencia de
una pluralidad de oferentes y, por lo mismo, de ofertas, que la entidad publica debe evaluar.
Esto con el fin de determinar cual de ellas es mas favorable para los intereses del Estado, en

términos de capacidad del contratista, cumplimiento de los fines del contrato y precio.

En el caso analizado, las circunstancias son diametralmente opuestas. En especial para el
caso de los dispositivos médicos y como se comprobd con las pruebas recaudadas, se esta
ante un grupo limitado de fabricantes y una demanda que es decididamente inelastica, pues
la necesidad global de los mismos bienes no se altera, e incluso aumenta, al estar vinculado
con el requerimiento inaplazable de obtener los bienes imprescindibles para la atencién en

salud y la proteccion personal en el marco de la pandemia.

Incluso, la inelasticidad referida es aumentada por el hecho de la limitacién de oferentes, su
reducida capacidad de produccidn e, incluso, por las restricciones impuestas por algunos
gobiernos para la exportacion de bienes que también son ingentemente requeridos por sus
propios nacionales. Esto lleva a dos consecuencias definidas: la tendencia al aumento
desmesurado de los precios ante la inelasticidad sostenida de la demanda vy, por el mismo
motivo, la reduccién de las unidades disponibles, que son rapidamente compradas por
quienes ofrecen mejores condiciones a los oferentes, tanto en el precio como en la

oportunidad del pago.

54. En ese escenario, la flexibilizacidon de las condiciones de contratacion internacional, en
sus dos componentes de exclusién del EGCAP y reduccién de condiciones mercantiles para
suscribir contratos con personas extranjeras, tenderia a hacer a las entidades estatales mas
atractivas como compradoras potenciales de los dispositivos médicos, lo que les permitiria

acceder con mayor facilidad a los bienes distribuidos bajo el esquema de “competencia



agresiva”, en lo que refiere a la demanda de estos elementos, descrito por el Gobierno. En
ese sentido, la medida cumple con el requisito de idoneidad, al no advertirse un error

manifiesto en su expedicion.

De la misma manera, la norma que establece el envio de la informacién sobre la celebracién
de los contratos al 6rgano de control fiscal competente también cumple con ese requisito. En
efecto, no puede tildarse de inidonea la medida que aparece como contrapartida a la
flexibilizacion de las condiciones contractuales, a través de la facilitacién del control fiscal, lo
cual propugna por la utilizaciéon adecuada de los recursos publicos y, de una manera mas
general, el reconocimiento del caracter amplio de ese control, de acuerdo con lo explicado en

el fundamento juridico 43.1 de esta sentencia.

Sobre el particular, también debe resaltarse por la Corte que la obligacion en comento
también concurre en la eficacia de los principios de la funcién administrativa, predicables en
el uso de las herramientas excepcionales de contratacién previstas en la norma analizada.
Por ende, ante los cuestionamientos planteados por la intervencién de la Federacion Médica
Colombiana, serd precisamente a través de estas herramientas que se garantizara tanto el

uso eficiente de los dineros publicos como la calidad de los bienes adquiridos.

Para la Sala es evidente que la aplicacidon de reglas excepcionales para la adquisicién de
DMyEPP en nada puede incidir en la calidad de los bienes adquiridos. Esto conforme con
cuando menos dos razones definidas: En primer lugar, el decreto examinado debe ser
interpretado de manera taxativa, por lo que la flexibilizacién propuesta recae exclusivamente
en el ambito contractual, sin que pueda extenderse a otros requisitos, entre ellos los que

avalan la calidad del bien adquirido.

En segundo término, porque la calidad de esos bienes hace parte del contenido y alcance del
derecho a la salud. En efecto, desde el derecho internacional de los derechos humanos se
concibe a la calidad como uno de los elementos esenciales que integra el mencionado
derecho. Conforme al mismo, “los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser
también apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de buena calidad. Ello
requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario
cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias

adecuadas”. Es evidente que las exigencias de seguridad y aprobacion cientifica de los



DMyEPP no pueden sufrir menoscabo alguno por el hecho de la regulacién examinada en esta

sentencia.

55. Para evaluar el cumplimiento del criterio de necesidad juridica o subsidiariedad, debe
partirse de indicar que, de acuerdo con lo explicado en precedencia, la legislacién ordinaria
que integra el EGCAP prevé a la contratacién directa motivada en la urgencia manifiesta
como un mecanismo que flexibiliza los requisitos para la contratacién estatal. lgualmente,
uno de los supuestos que el EGCAP estipula para la procedencia de la declaratoria de
emergencia manifiesta son los estados de excepcién. De alli que sea posible concluir que el
régimen legal ordinario consagra mecanismos destinados a la contratacién en situaciones de
urgencia estatal en la adquisicion de obras, bienes y servicios requeridos para atender la

crisis.

Sin embargo, como tuvo oportunidad de acreditarse en el debate probatorio, incluso en el
caso de contrataciéon directa por urgencia manifiesta deben cumplirse con una serie de
requisitos y, en especial, responsabilidades para los contratistas, que se muestran

incompatibles con los requerimientos de la emergencia.

55.1. El numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, sobre el principio de economia en la
contratacion estatal, modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2001, determina el
deber de que antes de la firma del contrato y cuando se trate de contratacion directa,
“deberan elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de

condiciones, segun corresponda”.

La Corte considera que esta obligacion es aplicable en los procesos de contratacion directa, a
pesar de que el articulo 2.2.1.2.1.4.2. del Decreto 1082 de 2015 reqgule el asunto de manera
contraria. Ello, debido a que la primera norma tiene rango legal y la regulacién reglamentaria
careceria de un alcance tal que permita desconocer sus mandatos. Asimismo, no puede
perderse de vista dos aspectos adicionales que llevan a concluir la exigibilidad de los
estudios y documentos previos en la contrataciéon directa: (i) el articulo 2.2.1.2.1.4.1. del
mismo decreto estipula que la entidad estatal debe sefialar en un acto administrativo la
justificaciéon para contratar bajo la modalidad de contratacién directa, acto que debera
contener, entre otros aspectos, “el lugar en el cual los interesados pueden consultar los

estudios y documentos previos”, lo que lleva a necesariamente colegir dicha exigencia; y (ii)



dichos estudios dan cuenta de las razones que obligan a la entidad correspondiente a
contratar de manera directa, por lo que su elaboracién hace parte su deber de diligencia
previo a la contratacién, cuyo cumplimiento esta dirigido a verificar las condiciones minimas

de mercado.

55.2. De acuerdo con el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, (i) en los contratos
que celebren las entidades estatales se podra pactar el pago anticipado y la entrega de
anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del
respectivo contrato; y (ii) los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por
ciento (50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales. Esta
regulaciéon sobre adiciones, no obstante, fue exceptuada por el articulo 8¢ del Decreto
Legislativo 537 de 2020, adoptado en la presente emergencia. Esta norma establece que
“todos los contratos celebrados por las entidades estatales que se relacionen con bienes,
obras o servicios que permitan una mejor gestion y mitigacion de la situacién de emergencia
con ocasién de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19, podran adicionarse sin
limitacion al valor. Para este propdsito, la entidad estatal debera justificar previamente la
necesidad y la forma como dichos bienes y servicios contribuirdan a gestionar o mitigar la
situacién de emergencia.” Asimismo, la duracién de esta excepcidn esta prevista durante la

vigencia de la emergencia sanitaria prevista por el Ministerio de Salud y Proteccién Social.

55.3. Las reglas previstas en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, sobre liquidacién de los

contratos, son aplicables en el caso de la contratacién directa.

55.4. El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 determina que la obligacion de las entidades de
decretar la caducidad del contrato cuando se presente alguno de los hechos constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y
directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacién. Esto
implica la imposicién de las sanciones pecuniarias pactadas en el contrato, ademas de las
inhabilidades concomitantes. Esta clase de sanciones son también aplicables para la

contratacioén directa.

56. La Corte comparte el argumento planteado por la Secretaria Juridica de la Presidencia, en
el sentido de que a pesar de que la contratacién directa por urgencia manifiesta es un

mecanismo que flexibiliza la adquisiciéon estatal de obras, bienes y servicios, conserva



condiciones y requisitos que impedirian competir en las condiciones antes explicadas.

En particular, la limitaciéon en el monto de los anticipos, la vigencia de las clausulas
exorbitantes a favor del Estado y la exigencia de requisitos formales de liquidacion, harian
poco atractivas las ofertas colombianas dentro de la “competencia agresiva” que
actualmente impera en la comercializacion de los bienes en listados en el Decreto. De alli

que la Sala concluya que se cumple con el juicio de subsidiariedad.

Sobre este juicio también debe tenerse en cuenta que, conforme lo preceptla el articulo 13
de la Ley 80 de 1993, los contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucién
por las reglas del pais donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia.
Esto supone la posibilidad que, en el caso analizado, se esté ante la extraterritorialidad de la
aplicaciéon de la ley colombiana. Ello debido a que, en la medida en que los contratos de que
trata el decreto examinado se suscriben en el mercado internacional, las reglas aplicables de
derecho privado serian las nacionales, cuando el cumplimiento de este se verifique en el
pais, conforme con la norma legal transcrita y cuya vigencia no es alterada por las medidas
de excepciéon. Por ende, se muestra necesario que el decreto examinado precise el régimen

legal aplicable a estos contratos.

Esta prevision, a juicio de la Corte, no solo es constitucional, sino que es corolario del
principio de soberania nacional del Estado. Esto fue evidenciado en la Sentencia C-249 de

2004, la cual, al analizar la constitucionalidad del articulo mencionado, expresé:

“En consonancia con el criterio del lugar de celebracién de los contratos (lex loci contractus),
el inciso se erige sobre el respeto a la aplicacién de la norma extranjera en relaciéon con los
contratos celebrados en el exterior por representantes del Estado Colombiano, lo cual
entrafia clara armonia con el principio de soberania nacional que a cada Estado le
corresponde, pues, siendo Colombia un Estado Social de Derecho, lo légico y juridico es que
la soberania que legitimamente invoca para expedir y aplicar sus normas de contratacién no
se la puede negar a otros Estados. Asimismo, con apoyo en el criterio del lugar de ejecucién
de los contratos (lex loci solutionis), la norma deja al arbitrio de las partes la aplicacion del
régimen extranjero en la ejecucién de los contratos suscritos en el exterior, siempre que tal
ejecucién no se realice en Colombia. Por lo mismo, cuando el contrato suscrito en el

extranjero deba ejecutarse en Colombia, forzoso sera darle aplicacién a la legislacién



colombiana, de conformidad con el criterio del lugar de ejecucién del contrato. Lo cual no
atenta contra ningln canon constitucional, antes bien, reivindica la primacia de la
normatividad contractual interna en la ejecucion en Colombia de contratos celebrados en el
exterior. Por contraposicién, la preceptiva extranjera sélo es aplicable en la ejecucién que se

haga en el exterior de un contrato celebrado también en el exterior.”

La aplicacién de la regla planteada, no obstante lo anterior, no implica que en todos los casos
la legislacion aplicable sea la colombiana. Esto debido a que es posible que, cuando el
contrato para la adquisicion de los DMyPP se realice en el exterior para ser cumplido también
en el extranjero (por ejemplo el proveedor entrega los insumos en su sede y Colombia se
encarga de transportarlos hasta el pais), la norma a aplicar sea la foranea. Esto debido a que
no pareceria ldgico que a un proveedor extranjero y quien vende en su pais le sea exigible la
aplicacién del derecho privado colombiano. En este supuesto, resultaria aplicable la
legislacion extranjera y no la norma especial del decreto bajo examen, que habla de la
aplicacion del derecho privado colombiano. Ello conforme a las reglas que gobiernan el

derecho internacional privado.

57. A pesar del cumplimiento general del juicio de subsidiariedad, la Sala difiere de los
planteamientos del Gobierno acerca de la necesidad juridica de establecer exclusiones
referidas a la necesidad de constituir sucursales para que las personas extranjeras contraten
con el Estado. Esto debido a que, de acuerdo con la legislacién ordinaria, estos requisitos solo
son exigibles cuando se trate de realizar negocios permanentes en el pais, lo cual no es el
objeto de la norma examinada. Por ende, el paragrafo segundo del articulo 12 del decreto
objeto de examen no cumple con el requisito de subsidiariedad, por lo que deviene

inexequible.

Al respecto, debe partirse de indicar que el articulo 6° de la Ley 1150 de 2007, que regula la
verificacion de las condiciones de los proponentes en contratacidon estatal, determina que
“[t]odas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con
sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se
inscribirdn en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la CAmara

de Comercio con jurisdiccion en su domicilio principal”. (Negrillas fuera del texto)

58. Ahora bien, a partir del enunciado normativo citado, es claro que sélo se requiere el



establecimiento de una sucursal cuando la sociedad extranjera ejerce su objeto social de
forma permanente. Por el contrario, no serd necesario cuando los negocios se realicen de

forma temporal o transitoria en el territorio nacional.

De hecho, el Cédigo General del Proceso reconoce la diferencia entre la forma de
representacion de sociedades extranjeras con actividad permanente en Colombia, por un
lado, y aquellas que no tienen negocios permanentes en el pais, por el otro. En ese sentido,

el articulo 58 del Estatuto Procesal dispone:

“La representacion de las sociedades extranjeras con negocios permanentes en Colombia se

regira por las normas del Cédigo de Comercio.

Las personas juridicas extranjeras que no tengan negocios permanentes en Colombia estaran
representadas en los procesos por el apoderado que constituyan con las formalidades
previstas en este cédigo. Mientras no lo constituyan, Illevaran su representacion quienes les

administren sus negocios en el pais.” (Negrillas fuera del texto)

Esta postura es también acogida por la doctrina reiterada de la Superintendencia de
Sociedades, la cual distingue las dos modalidades en las que una sociedad extranjera puede
desarrollar sus negocios en Colombia. A través de Oficio 220-045621 del 14 de mayo de
2019, esta autoridad administrativa determiné que “la realizacién de actividades ocasionales
o transitorias solamente exige la constitucion de un apoderado o representante domiciliado
en el pais, mientras que la ejecucién de operaciones permanentes demanda la constitucion
de una sucursal en Colombia, ante la naturaleza imperativa del articulo 471 del Cdédigo de

Comercio”.

El anterior planteamiento también es aplicado por la Seccién Cuarta del Consejo de Estado,
que expuso lo siguiente en referencia a la celebracién de negocios por parte de sociedades

extranjeras sin sucursal en el pais:

“La jurisprudencia de la Corporacién (Expediente No. 3971 Consejero Ponente Dr. Jaime
Abella Zarate), ha sostenido que una sociedad extranjera que no desarrolle actividades

permanentes en el pais y por lo tanto no deba tener en él una sucursal, tan sélo requiere de



un representante o agente ‘cuya calidad se establece en la forma comdn como se prueba el
contrato de mandato’, y quien es un verdadero representante legal de dicha compafia en

nuestro pais.”

59. En cuanto a la definicién de negocio “permanente”, el Cdédigo de Comercio determiné
ciertas actividades que pueden entenderse como tales, aunque no se trata de un listado
taxativo. Asi, el articulo 474 de la legislacion mercantil realiza la siguiente enumeracion, para

efectos de la obligacidon de que trata el articulo 471 ejusdem:

“1) Abrir dentro del territorio de la Republica establecimientos mercantiles u oficinas de

negocios aunque éstas solamente tengan un caracter técnico o de asesoria;
2) Intervenir como contratista en la ejecucion de obras o en la prestacion de servicios;

3) Participar en cualquier forma en actividades que tengan por objeto el manegjo,

aprovechamiento o inversién de fondos provenientes del ahorro privado;
4) Dedicarse a la industria extractiva en cualquiera de sus ramas o servicios;

5) Obtener del Estado colombiano una concesién o que ésta le hubiere sido cedida a

cualquier titulo, o que en alguna forma participe en la explotacién de la misma y,

6) El funcionamiento de sus asambleas de asociados, juntas directivas, gerencia o

administracion en el territorio nacional.”

60. Con todo, como fue expuesto anteriormente, el anterior listado es enunciativo y es
posible que, en el curso de los negocios, existan actividades que puedan ser consideradas
permanentes en atencién a ciertos elementos. De acuerdo con lo anterior, la transitoriedad o
permanencia de un determinado negocio debe analizarse en cada caso concreto teniendo en
cuenta su naturaleza, habitualidad, estabilidad y duracién. Asimismo, la Superintendencia de
Sociedades ha afadido que, para determinar la permanencia de un negocio, también se debe
acudir a las consecuencias que la actividad empresarial extranjera genera en el mercado

nacional. En palabras de esta autoridad administrativa:

“El impacto juridico, administrativo, econémico y financiero, es susceptible de ser apreciado

con facilidad en los efectos que puedan producirse en toda la cadena de valor de la



compafia: en los proveedores, en los clientes, en los trabajadores, en los acreedores, en el
fisco, en la seguridad social, en el medio ambiente, en las garantias de calidad vy
cumplimiento de los bienes o servicios ofrecidos, en los mantenimientos requeridos, en la
posibilidad de acciones de responsabilidad, en la afectacién ambiental, en el riesgo de
conductas constitutivas de competencia desleal, en la posibilidad afectacién a los derechos

de los consumidores, en el riesgo de lavado de activos, entre otras consideraciones.

Asi, cuando quiera que tales consecuencias se proyecten en el tiempo, surge con claridad la
condiciéon de permanencia de la actividad econdmica que pretende desarrollar el
inversionista extranjero y, es entonces cuando se justifica la exigencia de constituir la

sucursal de la sociedad extranjera correspondiente.” (Negrillas fuera del texto)

En conclusién, las sociedades con domicilio en el extranjero pueden realizar negocios en
Colombia y, dependiendo de la naturaleza permanente o transitoria de su actividad, tienen
obligaciones diferenciadas. Si la compafia realiza negocios de forma permanente en el pais,
debera constituir una sucursal, de conformidad con las reglas del articulo 471 del Cédigo de
Comercio. Si, por el contrario, el desarrollo del objeto social de la sociedad extranjera se
realiza de forma transitoria o temporal, no esta en obligaciéon de establecer una sucursal en
Colombia, sino que debera constituir un apoderado en el pais con las formalidades
determinadas en el Cédigo General del Proceso.

61. Por ende, no es cierto, como lo afirma el Gobierno, que para que los fabricantes y
proveedores internacionales puedan contratar con el Estado colombiano para la adquisicién
de los bienes de que trata el Decreto 499 de 2020, estos deban establecer una sucursal en el
pais de forma obligatoria. Como se expuso en precedencia, dicho requisito solo es exigible
cuando la actividad realizada por la sociedad extranjera es permanente y no cuando, como
en este caso, se pretende proveer el suministro de unos bienes requeridos en esta coyuntura
excepcional. Precisamente, del caracter excepcional de las medidas adoptadas se puede
deducir que no se trata de una actividad que pueda catalogarse de permanente, menos aun
si esto implica que los contratantes extranjeros puedan prescindir de las normas imperativas

del Cédigo de Comercio durante un término indefinido.

62. Mas aln, es necesario resaltar que el articulo 62 del Ley 1150 de 2007 requiere la

inscripcion en el RUP de aquellas personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras



domiciliadas o con sucursal en Colombia” (negrillas fuera del texto). De acuerdo con lo
anterior, es claro que, si alguna sociedad extranjera busca vender o suministrar los bienes de
que trata el Decreto bajo examen solamente durante el transcurso de la crisis ocasionada por
Covid-19, esta actividad no se puede catalogar como “permanente” y, por consiguiente, no

estaria en la obligacion de inscribirse en el RUP.

Sobre este asunto debe la Corte resaltar que, si bien la adquisicién de los DMyEPP puede
acarrear deberes posteriores para el contratista, en términos de mantenimiento de los bienes
y ofrecimiento de garantias sobre su calidad y correcto funcionamiento, la satisfaccién de
dichas obligaciones no torna la actividad en caracter permanente, pues no se encuadra en
ninguna de las causales contenidas en la legislacién mercantil. A juicio de la Sala, a partir de
normas excepcionales no puede mantenerse una suerte de indefinida interinidad en el
funcionamiento de empresas extranjeras en el pais. En ese sentido, si como consecuencia de
los negocios juridicos celebrados con base en las reglas del decreto examinado surge la
decision empresarial de conformar representacién en Colombia, deberan cumplirse con las

reglas previstas para el efecto en las normas comerciales antes explicadas.

En consecuencia, la exigencia en comento es contraria a la Constitucion, en la medida en que
el decreto legislativo exceptia la aplicacién de una norma que no resulta exigible por la
legislaciéon ordinaria cuando se trata de negocios juridicos con personas extranjeras y que no
son permanentes. Asimismo, el Gobierno tampoco demostré que la adquisiciéon de los
dispositivos médicos y EPP regulada en el decreto examinado sea una actividad de caracter
permanente, lo cual tampoco resultaria valido, pues se desconoceria la naturaleza
intrinsecamente temporal de las normas de emergencia, explicada en este fallo. Por lo tanto,
la expresién “ni sucursal”, contenida en el paragrafo segundo del articulo 12 del Decreto 499
de 2020 es inexequible. De esta manera, la norma solo excluye la obligacién de que las
personas extranjeras constituyan apoderado en Colombia, puesto que esa condicién si esta

prevista en la regulacién legal ordinaria.

63. La Corte encuentra, en lo que tiene que ver con el juicio de proporcionalidad, que el
mismo se encuentra cumplido, aunque debe condicionarse la norma analizada para hacerla

compatible con la naturaleza temporal que la Constitucion le exige.

Las finalidades de las normas contenidas en el decreto cumplen fines constitucionales



legitimos e, inclusive, que pueden ser validamente calificados como imperiosos. La provisién
de los bienes necesarios para proteger la vida, la integridad fisica y la salud de las personas,
asi como el ejercicio del control fiscal, son objetivos plenamente compatibles con la

Constitucion.

Del mismo modo, la flexibilizacién de las condiciones de la adquisicién de dichos bienes vy el
establecimiento de una obligacién de envio de informacién para el ejercicio de control fiscal
son medidas idéneas para ese propdsito. Al respecto, la Sala reitera que esa flexibilizaciéon en
todo caso debe ser compatible con la vigencia de los principios de la funcién administrativa,
explicados en este fallo. Ello, debido a que tales principios tienen raigambre constitucional vy,

por ende, no pueden ser suspendidos o limitados en su alcance por normas de excepcion.

Es por esta circunstancia que el condicionamiento planteado por el Procurador General de la
Nacién no es procedente. El presupuesto para la declaratoria de exequibilidad condicionada
es que, ante una misma disposicion, existan diferentes interpretaciones, todas ellas
plausibles, pero que solo alguna o algunas de ellas se muestre compatible con la
Constitucion. En esos casos, la decisiéon de la Corte otorga cardcter vinculante a dichas

comprensiones y excluye del ordenamiento juridico las que se muestren inconstitucionales.

En el caso analizado, esta condicién no esta presente. Como se ha sefialado, los principios de
la funcion administrativa tienen raigambre constitucional, dirigen todas las modalidades de
contratacion en donde el Estado haga parte y, por esta razén, son indisponibles por el
Legislador, bien sea ordinario o extraordinario. Por lo tanto, la interpretacién del decreto
objeto de examen que considere que la aplicacion de las normas de derecho privado en el
asunto analizado permite invalidar los principios en comento, es irrazonable. En
consecuencia, no se cumple con el supuesto necesario para adoptar un fallo de exequibilidad

condicionada.

64. Por Gltimo, no se evidencia que las medidas estudiadas impliqguen una afectacion
desproporcionada de otros bienes constitucionales. Asi, en lo que tiene que ver con la
duracion de las medidas, la Corte advierte que, segun el precedente explicado en esta
sentencia, la excepcién a las reglas del EGCAP estd vinculado a las légicas temporales, de
finalidad y de conexidad que gobiernan esta clase de medidas. Quiere esto decir que su

validez se justifica en el sentido que sean imprescindibles para atender la emergencia a



partir de las condiciones de celeridad y eficiencia que esa tarea exige. Por lo tanto, debe
llegarse a un balance entre la adecuada atencién de la crisis y sus efectos, y el caracter

temporal que se predica de dichas excepciones.

Con todo, en el caso del decreto objeto de examen no hay lugar a realizar un
pronunciamiento particular acerca de su duracién, debido a la subrogacién efectuada por el
Decreto 544 de 2020, lo cual hizo que cesaran, al momento de la expedicién de dicha norma,
los efectos temporales del Decreto 499 de 2020. Por ende, a partir de ese momento, los
actos basados en los mecanismos de flexibilizacién contractual, estudiados en este fallo son

requlados por la norma subrogante.

65. Finalmente, las medidas objeto de estudio no entrafian afectacion alguna al derecho a la
igualdad, ni distinciones injustificadas o fundadas en criterios sospechosos. Aunque si bien
las normas analizadas conllevan la inaplicacién de determinados criterios propios de la
seleccidn objetiva del contratista (i) ello no opera en detrimento de determinados oferentes,
sino que busca hacer frente al fendmeno de “competencia agresiva” que se verifica en la
demanda de los bienes antes citados; v, (ii) en todo caso, la aplicacidon de estas medidas estd
sometida a la vigencia de los principios de la funcién administrativa, en virtud de su
raigambre constitucional. De esta forma, el juicio de no discriminacién se encuentra

debidamente acreditado.

Adicionalmente, la Corte encuentra que, si bien la excepcién a las normas del EGCAP aplican
exclusivamente para el mercado internacional, a partir de las pruebas recaudadas en este
tramite es posible concluir que es una diferenciacién que se encuentra justificada, cuando

menos a partir de tres tipos de argumentos.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que buena parte de los bienes regulados por el
Decreto, en particular los dispositivos médicos, son producidos por empresas extranjeras, lo
que justifica que las medidas excepcionales se apliquen en ese escenario particular. En
segundo término, también estd acreditado que es en el ambito global, y no en el doméstico,
donde se verifican las condiciones de competencia agresiva expresadas por el Gobierno
Nacional y que justifican la reduccién de los requisitos para la contratacién estatal. Por ende,
resultaria prima facie contrario a los principios de proporcionalidad y necesidad factica que

se extendiese la excepcién al EGCAP a toda forma de adquisicién de dispositivos médicos y



EPP.

En segundo lugar, la norma no se torna particularmente gravosa para las empresas
nacionales, las cuales estan plenamente habilitadas para contratar con el Estado en relacién
con dichos bienes. A su turno, como se explicd en fundamentos juridicos anteriores, las
autoridades publicas tienen a su disposicion los mecanismos propios de la contratacién
directa para efectuar las compras, tanto en el mercado nacional como extranjero. Por ende,
las reglas estudiadas en este apartado se explican en las particulares condiciones de
competencia econémica que imperan en el mercado internacional y respecto de los bienes

mencionados.

En consecuencia, las distinciones que plantea la norma, si bien pueden considerarse
fundadas en el origen nacional de las empresas, estan justificadas a partir del caracter
imperioso que reviste la adquisicion de los dispositivos médicos y EPP, asi como su origen
preferentemente extranjero, en particular para el caso de aquellos. Estas comprobaciones,
sumadas a las especiales condiciones de mercado que actualmente tienen estos bienes, hace

que resulte justificada la distincién en comento.
Conclusion

66. El Decreto 499 de 2020 es compatible con la Constitucidn, puesto que la adquisicién, bajo
criterios reforzados de celeridad y eficacia, de los dispositivos médicos y EPP descritos en esa
norma, tiene cardcter imperioso en la atencién en salud y, de una manera mas general, la
proteccién de las personas que tienen riesgo de contagio del Covid-19. Esa adquisicién, en el
marco actual de competencia econdémica de dichos bienes, requiere de la flexibilizacién de
los requisitos para la contratacién estatal, puesto que incluso las férmulas de contratacion
directa, previstas en la legislacién ordinaria, resultan insuficientes para lograr la efectiva

adquisicion de los citados bienes.

De igual modo, la obligacidn de remitir la informacidn sobre dichos actos de contratacién a
las autoridades que ejercen el control fiscal reitera el caracter amplio de esa competencia
estatal, concurre en la garantia del uso eficiente y adecuado de los recursos publicos y, en

consecuencia, no ofrece mayores debates sobre su constitucionalidad.

67. En consecuencia, la norma analizada cumple con los juicios formales y materiales de los



decretos de desarrollo de los estados de excepcidn. Esto salvo la inexequibilidad de la norma
que exime a la contratacién regulada en el Decreto de que las personas con domicilio en el
extranjero constituyan sucursal en el pais, por tratarse de una exigencia legal que solo se
aplica a quienes desarrollen negocios permanentes en Colombia y no incidentales, como los

dispuestos por la norma estudiada.
. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre de Pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLES los articulos 12, 22 y 32 del Decreto 499 del 31 de marzo de 2020 “por
el cual se adoptan medidas en materia de contratacidn estatal para la adquisicién en el
mercado internacional de dispositivos médicos y elementos de proteccién personal, en el
marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, atendiendo criterios de

inmediatez como consecuencia de las turbulencias del mercado internacional de bienes para

ouu H

mitigar la pandemia Coronavirus Covid 19”. Esto, con excepcién de la expresién ““ni

sucursal” contenida en el pardgrafo segundo del articulo 12, que se declara INEXEQUIBLE.
Notifiquese, comuniquese, publiquese y archivese el expediente.
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Expedientes: RE-255
Magistrada ponente:
Gloria Stella Ortiz Delgado

Con mi acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de la Corte, suscribo
salvamento parcial de voto en relaciéon con lo resuelto por la mayoria en el asunto de la
referencia. La Sala concluy6 que la expresion “ni sucursal”, contenida en el articulo 1,
paragrafo 2, del Decreto 499 de 2020, no superé el juicio de necesidad juridica. Esto, habida
cuenta de que el requisito de constituir una sucursal, en el caso de las personas extranjeras
gue contraten con el Estado colombiano, “solo es exigible cuando la actividad realizada por
la sociedad extranjera es permanente y no cuando, como en este caso, se pretende proveer
el suministro de unos bienes requeridos en esta coyuntura excepcional”. En mi concepto, la
Sala no debid declarar inexequible dicha expresidn, por las razones que expongo a

continuacion.

En primer lugar, la declaratoria de inexequibilidad parte del supuesto de que las actividades
comerciales de las empresas extranjeras que suministran insumos médicos y elementos de
proteccién personal en Colombia son apenas “incidentales”. Esto, pese a que no hay
evidencia alguna que permita inferir que las actividades comerciales de las referidas
empresas tengan tal naturaleza y que, por lo tanto, no es necesario eximirlas del requisito de
constituir una sucursal en Colombia. Asi, dicha conclusién parte de una mera suposicion, que
no de un analisis cierto sobre las condiciones en las cuales los proveedores extranjeros
adelantan, o pretenden adelantar, sus actividades comerciales en Colombia, en el marco

especifico de la emergencia sanitaria.

En segundo lugar, la declaratoria de inexequibilidad de la expresién “ni sucursal” resta
competitividad a las entidades publicas colombianas en el mercado internacional, que
actualmente se caracteriza por la “competencia agresiva”. En efecto, como lo advirtié la
Sala, en la coyuntura actual es necesario “flexibilizar” las “condiciones mercantiles para
suscribir contratos con personas extranjeras” con el fin de adquirir insumos médicos vy

elementos de proteccién.

Asi, relevar a las empresas extranjeras del requisito de constituir una sucursal previsto en el



articulo 471 del Cédigo de Comercio generaba un incentivo mas, por medio del cual se
pretendia fortalecer el perfil de las entidades estatales colombianas como compradoras
potenciales de bienes necesarios, y escasos, para controlar la crisis sanitaria. De ahi que,
contrario a lo resuelto por la mayoria, esa medida si superaba el analisis de necesidad
juridica. Asi mismo, la creacién de este incentivo supera el examen de proporcionalidad dada

la urgencia de la compra de estos insumos en el marco de la pandemia.
Fecha ut supra,
CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado



