Sentencia C-194/20

DECRETO LEGISLATIVO EN DESARROLLO DE ESTADO DE EMERGENCIA QUE ESTABLECE LA
CREACION DEL FONDO DE MITIGACION DE EMERGENCIAS (FOME)-Exequibilidad

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

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

ESTADOS DE EXCEPCION-Control politico y control juridico

ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Contenido

A la luz del articulo 215 de la Constitucion Politica, 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 por los articulos 212 y 213 ibidem que: (i) perturben o
amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econdémico, social y ecolégico del

pais, o que (ii) constituyan grave calamidad publica.

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 de la Constitucidn Politica prescribe, ademas, que el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, solo puede declararse “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 disposicidon prevé que, en el marco del Estado de Emergencia, los decretos
legislativos tendran fuerza de ley y deberan ser (i) motivados, (ii) firmados por el Presidente
y todos los ministros, asi como (iii) destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir
la extension de sus efectos. Asimismo, tales decretos (iv) deben referirse a materias que
tengan relacidn directa y especifica con el Estado de Emergencia y (v) podran, de forma
transitoria, crear 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

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

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

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 implica que la Corte verifique, en su orden, el cumplimiento de
tres requisitos basicos: (i) la suscripcién por el Presidente de la Republica 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 motivacidn. Asimismo, en los casos en los cuales se hubiere
declarado el estado de emergencia en solo una parte del territorio, la Corte debe examinar

que los decretos legislativos no la excedan.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ESTADO DE EMERGENCIA-Juicio material



El examen material comprende varios escrutinios que, como lo ha senalado la Corte, son

expresion de los principios que guian los estados de excepcidn.

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

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

Con este juicio, la Corte determina si las medidas adoptadas en el decreto legislativo guardan
relacion con las causas que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcién. 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 excepcidon 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 motivacion suficiente

(...) la Corte determina si, ademas de que el decreto contiene sus fundamentos, el Presidente
ha presentado razones que resultan suficientes para justificar las medidas adoptadas. Esta
motivacion es exigible frente a cualquier tipo de medidas, sobre todo a aquellas que limitan
derechos constitucionales. Esto, por cuanto el articulo 8 de la LEEE instituye que los
“decretos de excepcion deberan senalar los motivos por los cuales se imponen cada una de

las limitaciones de los derechos constitucionales”.

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

(...) la Corte comprueba que el decreto legislativo no disponga 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. En particular, 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 y, por ultimo, (iii) no supriman o modifiquen los

organismos y las funciones basicas de acusacién 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
Constitucién Politica, no pueden ser restringidos ni siquiera durante los estados de
excepcion. La Corte ha concluido que, en virtud del derecho internacional de los derechos
humanos, son derechos intangibles el derecho a la vida y a 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 prohibicién de la
esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicién de las penas de
destierro, prision perpetua y confiscacién; la libertad de conciencia; la libertad de religién; los
principios de legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; los derechos a
elegir y ser elegido; los derechos a contraer matrimonio y a la proteccién 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 prisién 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

(...) la Corte verifica que las medidas adoptadas en los decretos legislativos (i) no
contradigan, 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 contenido de los articulos 47, 49 y 50 de la LEEE.
La Corte Constitucional ha destacado que, por expreso mandato constitucional y legal, dentro
de este marco estd prohibido que el Gobierno desmejore los derechos sociales de los
trabajadores mediante los decretos contemplados por el articulo 215 de la Constituciéon

Politica



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

(...) previsto por el articulo 12 de la LEEE, la Corte debe examinar que los decretos
legislativos que suspendan leyes expresen las razones por las cuales son irreconciliables con

el correspondiente estado de excepcion.

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

(...) esta previsto por el articulo 11 de la LEEE. Por medio de este juicio, la Corte verifica que
las medidas que se adopten en el decreto legislativo sean indispensables para lograr los fines
de la declaratoria del estado de excepcién. La Corte ha sefialado que, con este juicio, debe
analizarse: (i) la necesidad factica o idoneidad, la cual consiste en verificar facticamente si
las medidas adoptadas permiten superar la crisis o evitar la extensidon 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) 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

(...) previsto por el articulo 13 de la LEEE, la Corte examina si las medidas que se adopten en
desarrollo de los estados de excepcidn son respuestas equilibradas frente a la gravedad de
los hechos que causaron la crisis. Asimismo, la Corte ha precisado que el examen de
proporcionalidad implica constatar que las restricciones a derechos y garantias
constitucionales se impongan en el grado absolutamente necesario para lograr el retorno a la
normalidad. La Corte Constitucional advierte que este examen particular no excluye la
aplicacion del examen de proporcionalidad cuando ello sea necesario para controlar
restricciones a derechos constitucionales, por ejemplo, en el juicio de ausencia de

arbitrariedad.

CONTROL CONSTITUCIONAL DE DECRETO LEGISLATIVO DE ESTADO DE EMERGENCIA



ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA-Juicio de no discriminacién

(...) tiene fundamento en el articulo 14 de la LEEE. Por medio de este juicio, la Corte
determina que las medidas adoptadas con ocasidn de los estados de excepcién no impliquen
segregacién alguna, fundada en razones de sexo, raza, lengua, religion, origen nacional o
familiar, opinién politica o filoséfica o de otras categorias sospechosas. Adicionalmente, este

analisis implica verificar que el decreto legislativo no imponga tratos diferentes injustificados.

ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA DERIVADO DE LA PANDEMIA
POR COVID-19-Exequibilidad del Decreto Legislativo 417 de 2020

DECRETO LEGISLATIVO EN DESARROLLO DE ESTADO DE EMERGENCIA QUE ESTABLECE LA
CREACION DEL FONDO DE MITIGACION DE EMERGENCIAS (FOME)-Contenido

DECRETO LEGISLATIVO EN DESARROLLO DE ESTADO DE EMERGENCIA QUE ESTABLECE LA
CREACION DEL FONDO DE MITIGACION DE EMERGENCIAS (FOME)-Alcance

Expediente: RE-238

Control de constitucionalidad del Decreto Legislativo 444 de 2020, “Por el cual se crea el
Fondo de Mitigacion de Emergencias -FOME vy se dictan disposiciones en materia de recursos,

dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica”
CARLOS BERNAL PULIDO
Bogota D. C., veinticuatro (24) de julio de dos mil veinte (2020)

La Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales legales, en
particular, de las previstas por los articulos 215 y 241.7 de la Constitucién, profiere la

siguiente
SENTENCIA
l. 1. ANTECEDENTES

1. 1. El 24 de marzo de 2020, la secretaria juridica de la Presidencia de la RepuUblica remitié

a la Corte Constitucional copia auténtica del Decreto Legislativo 444 de 2020, “Por el cual se



crea el Fondo de Mitigacion de Emergencias -FOME y se dictan disposiciones en materia de

recursos, dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”.

2. Mediante el auto de 31 de marzo de 2020, el magistrado ponente avoco la revision de
constitucionalidad de dicho Decreto Legislativo. Asimismo, en esta providencia, ordend: (i)
practicar pruebas en este proceso, (ii) fijar en lista el proceso por el término de cinco dias,
(iii) correr traslado al Procurador General de la Nacion por el término de diez dias, (iv)
comunicar el inicio del proceso al Presidente de la Republica y a los ministros del Interior, de
Hacienda y Crédito Publico, asi como de Justicia y del Derecho, y, finalmente, (v) convocar a
varias autoridades, entidades, instituciones y agremiaciones, nacionales, departamentales,

distritales y municipales, para intervenir en este proceso.

3. Por medio del auto de 16 de abril de 2020, el magistrado ponente ordend la practica de
pruebas adicionales, con el fin de contar con los elementos de juicio necesarios para

examinar la constitucionalidad de la norma objeto de control.

4. Cumplidos los tramites previstos por el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a decidir

sobre la constitucionalidad del Decreto Legislativo 444 de 2020.
1. 1. Norma objeto de control

5. Corresponde a la Corte revisar el Decreto Legislativo 444 de 2020, “Por el cual se crea el
Fondo de Mitigaciéon de Emergencias -FOME y se dictan disposiciones en materia de recursos,
dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”. A continuacidn, se
transcribe su contenido, conforme a su publicaciéon en el Diario Oficial No. 51263 de 21 de
marzo de 2020:

DECRETO 444 DE 2020
(Marzo 21)

Por el cual se crea el Fondo de Mitigacidon de Emergencias -FOME y se dictan disposiciones en

materia de recursos, dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA



En ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 215 de la Constitucién Politica, en
concordancia con la Ley 137 de 1994, y en desarrollo de lo previsto en 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 funcién de dicha declaratoria, y con sustento en las facultades sefialadas por el
articulo 215 de la Constitucién Politica, le corresponde al presidente, con la firma de todos los
ministros, adoptar las medidas necesarias para conjurar la inminente crisis e impedir la
extensién de sus efectos, y contribuir a enfrentar las consecuencias adversas generadas por
la pandemia del nuevo coronavirus COVID-19, con graves afectaciones al orden econémico y

social.

Que, como resultado de los hechos que dieron lugar a la declaratoria de Emergencia, es
previsible que se requiera contar con recursos adicionales a los disponibles a través de los
mecanismos ordinarios, que puedan ejecutarse de forma agil e inmediata, con el fin de
destinarlos exclusivamente a implementar medidas, dirigidas entre otros, a fortalecer el
sistema de salud para garantizar las condiciones necesarias de atencion y prevencion en el
marco de la rapida propagacion del nuevo coronavirus COVID-19, asi como a contrarrestar la
afectacidn de la estabilidad econdmica y social que ello conlleva, en el marco de la coyuntura

que actualmente experimenta el pais.

Que para efectos de concretar las medidas que se requieren para aliviar las consecuencias
econdmicas y sociales de los hechos que dieron lugar a la declaratoria del Estado de
Emergencia mediante la expedicién del Decreto 417 de 2020, se hace necesario aprobar
créditos adicionales y realizar traslados, distribuciones, modificaciones y desagregaciones al
Presupuesto General de la Nacién, en el marco de las facultades otorgadas al Gobierno
nacional mediante el articulo 83 del Estatuto Orgdnico de Presupuesto, los articulos 46 y 47
de la Ley 137 de 1994, el articulo 18 de la Ley 2008 de 2019 y el articulo 3 del Decreto 417
de 2020.

Que de conformidad con el articulo 30 del Estatuto Organico del Presupuesto, y el articulo 3
de la Ley 2008 de 2019, constituyen fondos especiales en el orden nacional los ingresos

definidos en la ley para la prestacién de un servicio publico especifico, asi como los



pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por el Legislador.

Que dentro de las medidas anunciadas en la declaratoria del Estado de Emergencia a que
hace referencia el Decreto 417 de 2020, se consider6 la creacion del Fondo de Mitigacién de
Emergencias -FOME para atender las necesidades de atencidn en salud, los efectos adversos
generados a la actividad productiva y la necesidad de que la economia continle brindando

condiciones que mantengan el empleo y el crecimiento.

Que es necesario establecer las fuentes de recursos del FOME, las condiciones bajo las cuales
sera administrado, asi como la forma mediante la cual dard cumplimiento a su objeto. Para
tal fin, y teniendo en cuenta que con sus recursos se atenderan las necesidades de la
Emergencia, se hace necesario establecer un mecanismo apropiado y especial para el

manejo de los mismos.

Que en virtud de los efectos que la emergencia pueda tener en las fuentes de liquidez
ordinarias de la Nacion, como lo seria una reduccién en el recaudo de impuestos o en la
disponibilidad de recursos en el Sistema Financiero, es necesario adoptar una estrategia

global a nivel del Gobierno nacional central para atender estas circunstancias.

Que, en todo caso, se debe procurar que los recursos adicionales que se destinen a enfrentar
las mayores necesidades sociales y econémicas ocasionadas por la Emergencia decretada se

obtengan de forma que no se afecte el balance del Gobierno nacional central.

Que teniendo en cuenta las actuales condiciones financieras internacionales y Ia
imposibilidad para pronosticar con algin grado de certeza su comportamiento en el corto y
mediano plazo, la capacidad de implementar medidas de politica fiscal contra ciclicas por
parte del Gobierno nacional se ve limitada, por lo que actualmente no resulta
financieramente viable ni fiscalmente responsable acudir a mercados de deuda, maxime

cuando se puede emplear una estrategia de optimizacidon de recursos del Estado.

Que, en efecto, el Estado cuenta con activos financieros importantes para solventar las
necesidades de gasto derivadas de la pandemia y respaldar el restablecimiento de las
relaciones crediticias de los hogares y las empresas colombianas que se han visto afectados

por la emergencia.



Que, para tal fin, el Fondo de Ahorro y Estabilizaciéon -FAE del Sistema General de Regalias,
creado por el articulo 361 de la Constitucién Politica y regulado en la Ley 1530 de 2012,
cuenta con recursos disponibles, cuyo uso puede ser viabilizado a titulo de préstamo, como
fuente de financiamiento, para servir al exclusivo propésito de atender transitoriamente las
referidas necesidades econdmicas y sociales derivadas de la pandemia del nuevo coronavirus
COVID-19.

Que en la medida en que los recursos del FAE se entregaran a la Nacion a titulo de préstamo,
y que no se dispondra de la totalidad de los recursos de este Fondo, no se afectara el
cumplimiento de las obligaciones del mismo, ni el propdsito para el que fue concebido, y se
garantizara que en el futuro se cuente nuevamente con estos recursos cuando se activen las

causales establecidas en los articulos 48 y 55 de la Ley 1530 de 2012.

Que la Ley 549 de 1999 creé el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -

FONPET, y dispuso su administracién por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Que, a diciembre de 2019, el FONPET tiene acumulados los recursos necesarios para el
cubrimiento del 80% del pasivo pensional de las entidades territoriales, recursos con los
cuales es posible dar cumplimiento, anualmente, al pago de las pensiones de jubilacion, los
bonos pensionales y las cuotas partes pensionales a cargo de cada una de las entidades

territoriales, como minimo por los siguientes 20 afos.

Que, por lo tanto, el FONPET cuenta con recursos disponibles cuyo uso puede ser viabilizado
a titulo de préstamo, como fuente de financiamiento, para que la Nacién pueda responder
adecuadamente ante las necesidades que generan las circunstancias que motivaron la
declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica a que hace referencia el Decreto
417 de 2020; recursos que la Nacién pagara al FONPET en un plazo que no afecte ni amenace

su flujo de pagos.

Que, adicionalmente, se podra permitir el uso de los recursos a cargo de la Nacion definidos
en el articulo 2 de la Ley 549 de 1999 que recibira el FONPET en las vigencias 2020, 2021 y
2022, como fuente de financiamiento, para servir al exclusivo propdsito de atender
transitoriamente las referidas necesidades derivadas de la Pandemia del nuevo coronavirus
COVID-19; recursos que la Nacion también pagara al FONPET en un plazo que no afecte ni

amenace su flujo de pagos.



Que actualmente el régimen de autorizaciones de crédito publico se encuentra contemplado
en el Decreto 1068 de 2015, en particular en los articulos 2.2.1.2.1.2 y 2.2.1.2.1.3, los cuales
establecen unas condiciones y trdmites para su realizacién, que no pueden ser aplicados en
estos casos, en atencién a las necesidades inmediatas de disponibilidad de recursos para

atender adecuadamente la emergencia.

Que, con el objetivo de mitigar el deterioro de las condiciones econdmicas y las
consecuencias adversas generadas por la pandemia del COVID-19, se hace necesario ampliar
los mecanismos de apoyo de liquidez que actualmente se encuentran previstos bajo el Fondo
de Reserva para la Estabilizacion de la Cartera Hipotecaria -FRECH, con el fin de facilitar a las
entidades financieras autorizadas en este mecanismo el acceso a titulos admisibles en las

operaciones de liquidez del Banco de la Republica.

Que con el fin exclusivo de garantizar la continuidad en la prestacién del servicio de
empresas publicas, privadas o mixtas que adelanten operaciones de interés nacional y que
tengan graves afectaciones con motivo de la emergencia econdémica, se hace necesario
disponer de mecanismos que le permitan al Gobierno nacional salvaguardar la estabilidad
econdmica, a través de instrumentos de participaciéon accionaria y/o financiaciéon a dichas

empresas.

Que para ello también es preciso dotar temporalmente al Gobierno nacional, a través del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con mecanismos extraordinarios que permitan
desarrollar operaciones crediticias cuyo propésito sea salvaguardar el sistema econémico
general, mediante el apoyo a las referidas empresas privadas, publicas o mixtas, con la
urgencia y eficiencia que ordena la celeridad del cambiante ambiente econémico y que por
las disrupciones causadas en el mercado, los agentes econémicos no estan en condiciones

de proveer eficazmente.

Que, en mérito de lo expuesto,
DECRETA:

Capitulo |

Fondo de Mitigaciéon de Emergencias -FOME



Articulo 1. Creacion y naturaleza. Créase el Fondo de Mitigacion de Emergencias -FOME,

como un fondo cuenta sin personeria juridica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Articulo 2. Objeto. El FOME tendra por objeto atender las necesidades de recursos para la
atencién en salud, los efectos adversos generados a la actividad productiva y la necesidad de
que la economia continte brindando condiciones que mantengan el empleo y el crecimiento,

en el marco del Decreto 417 de 2020.
Articulo 3. Recursos. Los recursos del FOME provendran de las siguientes fuentes:

1. Los recursos provenientes del Fondo de Ahorro y Estabilizacién -FAE, en los términos

sefalados en el presente decreto legislativo.

2. Los recursos provenientes del Fondo de Pensiones Territoriales -FONPET, en los términos

sefialados en el presente decreto legislativo.

3. Los recursos asignados en el Presupuesto General de la Nacion.

4. Los rendimientos financieros generados por la administracién de los recursos.
5. Los demas que determine el Gobierno Nacional.

Paragrafo. Los recursos del FOME serdn administrados por la Direccién General de Crédito
PUblico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en un portafolio
independiente, con el propdsito de garantizar su disponibilidad. Los rendimientos financieros
que se generen por la administracién de este portafolio, seran recursos del FOME en los

términos del numeral 4 de este articulo.

Para la administracion del referido portafolio, la Direccion General de Crédito Publico y Tesoro
Nacional podra realizar las operaciones monetarias, cambiarias y de mercado de deuda

publica legalmente autorizadas a dicha Direccion.

Articulo 4. Uso de los recursos. Los recursos del FOME se podran usar para conjurar la crisis o
impedir la extensidn de sus efectos en el territorio nacional, en el marco del Decreto 417 de

2020, en particular para:

1. Atender las necesidades adicionales de recursos que se generen por parte de las



entidades que hacen parte del Presupuesto General de la Nacion.

2. Pagar los costos generados por la ejecucién de los instrumentos y/o contratos celebrados

para el cumplimiento del objeto del FOME.

3. Efectuar operaciones de apoyo de liquidez transitoria al sector financiero a través de

transferencia temporal de valores, depdsitos a plazo, entre otras.

4. Invertir en instrumentos de capital o deuda emitidos por empresas privadas, publicas o
mixtas que desarrollen actividades de interés nacional, incluyendo acciones con condiciones

especiales de participacion, dividendos y/o recompra, entre otras.

5. Proveer directamente financiamiento a empresas privadas, publicas o mixtas que

desarrollen actividades de interés nacional.

6. Proveer liquidez a la Nacion, Unicamente en aquellos eventos en los que los efectos de la

emergencia se extiendan a las fuentes de liquidez ordinarias.

Pardgrafo. Para la correcta administracién de los recursos, las decisiones sobre los recursos
del FOME deberan ser evaluadas de forma conjunta y en contexto con su objeto, no por el
desempefio de una operacién individual sino como parte de una politica integral de solventar
las necesidades sociales y econdmicas ocasionadas por la situacién de la que trata el Decreto
417 de 2020. Por tanto, se podran efectuar operaciones aun cuando al momento de su
realizacién se esperen resultados financieros adversos, o que tengan rendimientos iguales a

cero o negativos.

Articulo 5. Facultad para proveer financiamiento. Se faculta al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para proveer el financiamiento a que hace referencia el numeral 5 del articulo
4 del presente Decreto legislativo. Igualmente, podra otorgar subsidios a tasas de interés,
garantias, entre otras, siempre que se requieran para atender los objetivos del presente

decreto legislativo.

Articulo 6. Administracién del Fondo. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico administrara
el FOME, con plena observancia de los principios previstos en el articulo 209 de la
Constitucion Politica y de forma independiente a los demas fondos y recursos administrados

por el mismo.



El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico adelantard los tramites contractuales, contables,
presupuestales y demas propios de la administracion del Fondo, a través de sus
dependencias competentes. Los procesos de contratacién que se realicen en la ejecucién de

estos recursos se regiran por el derecho privado.

Articulo 7. Funciones de administraciéon y ordenaciéon del gasto del FOME. El Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico, a través de sus dependencias competentes tendra las siguientes

funciones en relacién con la administracion y ordenacion del gasto del FOME:

1. Realizar las operaciones y las actividades administrativas, financieras, presupuestales y

contables del Fondo, de acuerdo con las disposiciones legales y reglamentarias.

2. Llevar, a través de la Unidad de Gestion General, la contabilidad de acuerdo con los

términos establecidos por la Contaduria General de la Nacién.
3. Ejecutar los recursos del Fondo, cuando corresponda.
4. Las demas inherentes a la administracion y ordenacion del gasto del FOME.

Articulo 8. Operaciones de transferencia temporal de valores. Las operaciones de apoyo de
liquidez transitoria al sector financiero a través de transferencia temporal de valores, a las
que se hace referencia en el numeral 3 del articulo 4 del presente decreto legislativo, seran
aquellas operaciones del mercado monetario que se efectlen conforme a lo reglamentado
por el articulo 2.36.3.1.3. del Decreto 2555 de 2010. Para estos casos, se podra admitir como
colateral admisible los titulos representativos de cartera comercial, de vivienda, de consumo

y/o leasing financiero, emitidos por un establecimiento de crédito.

Para el desarrollo de estas operaciones, la Nacién podra contratar con el Fondo de Reserva
para la Estabilizacion de la Cartera Hipotecaria -FRECH la realizacién y/o ejecucidon de las

operaciones de transferencia temporal de valores.

Estas operaciones se podran realizar Gnicamente para conjurar la crisis o impedir la
extension de los efectos de la emergencia de que trata el Decreto 417 de 2020. Las
operaciones de regreso para efectos del presente articulo no podran exceder los 365 dias

desde su realizacion.



Paragrafo 1. Para la realizaciéon de estas operaciones el FRECH podra utilizar recursos del
FOME para adquirir Titulos de Tesoreria TES - Clase B directamente con la Direccién General
de Crédito Publico y Tesoro Nacional tanto del mercado primario como secundario. A su vez,
el FRECH podra invertir la liquidez disponible en depdsitos remunerados en el Banco de la

Republica o en la Direccién General de Crédito Publico y Tesoro Nacional.

Paragrafo 2. Habilitese al Fondo de Reserva para la Estabilizacién de la Cartera Hipotecaria -
FRECH a recibir titulos representativos de cartera comercial, de consumo y/o leasing

financiero, en adicion a los titulos hipotecarios que tiene autorizados.

Articulo 9. Operaciones de apoyo de liquidez. Se consideran apoyos de liquidez a los que
hace referencia el numeral 3 del articulo 4 del presente Decreto legislativo, los depdsitos que
efectle la Direccidon General de Crédito Publico y Tesoro Nacional, con los recursos del FOME,
a las bancas estatales de primer y segundo piso. Dichos depdsitos se llevaran a cabo en

moneda legal colombiana y su plazo sera de hasta 12 meses.

El apoyo de liquidez de que trata el presente articulo Unicamente sera destinado a solventar
las necesidades sociales y econdmicas del sector empresarial, ocasionadas por la situacién a

la que se refiere el Decreto 417 de 2020.

Para la realizacién de las operaciones, las bancas estatales podran realizar sindicaciones

entre ellas.
Capitulo I

Fondo de Ahorro y Estabilizaciéon -FAE y Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales -FONPET

Articulo 10. Préstamo del Fondo de Ahorro y Estabilizaciéon -FAE. El Fondo de Ahorro y
Estabilizacidon -FAE del Sistema General de Regalias prestara a la Nacion - Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, hasta el 80% de los recursos ahorrados en dicho Fondo, en la
medida en que vayan siendo requeridos por el FOME a solicitud del Ministro de Hacienda y
Crédito Publico o alguno de los viceministros, para conjurar la crisis o impedir la extensién de

sus efectos en el territorio nacional, en el marco del Decreto 417 de 2020.

La operacién se materializard en pagarés emitidos por la Nacién - Ministerio de Hacienda y



Crédito Publico, los cuales podran estar desmaterializados en el Depdsito Central de Valores

del Banco de la Republica en desarrollo del contrato de agencia fiscal.

Para el efecto, se autoriza al Banco de la Republica, en su calidad de administrador del FAE, a

realizar las operaciones que requiera.

Los recursos de que trata el presente articulo seran transferidos en délares de los Estados
Unidos de América por el Banco de la Republica a la Direccién General de Crédito Publico y
Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, quien a su vez los trasladara al
FOME.

Paragrafo 1. A la entrada en vigencia del presente Decreto legislativo, el Banco de la
Republica con la mayor celeridad posible transferird a la Direccién General de Crédito Publico
y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico los recursos disponibles en el

portafolio de liquidez y renta fija de corto plazo del FAE.

Paradgrafo 2. Los préstamos de que trata el presente articulo se encuentran exceptuados del
régimen de autorizaciones de crédito publico contenido en el Decreto 1068 de 2015, y se

entienden autorizados en el presente decreto legislativo.

Articulo 11. Pago de las obligaciones de la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
con el Fondo de Ahorro y Estabilizacion -FAE. Los préstamos que otorgue el FAE a la Nacién -
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en virtud del articulo anterior, seran denominados
en Délares de los Estados Unidos de América, remunerados a una tasa de interés del cero por
ciento (0%) y su amortizacion se efectuara a partir del afio 2023 en cuotas en délares de los
Estados Unidos de América por el equivalente a un billon de pesos anuales, liquidado a la

Tasa Representativa de Mercado vigente en cada pago, hasta que se extinga la obligacion.

En todo caso, los pagarés en que se materialicen los préstamos se podran redimir
anticipadamente en los montos necesarios para atender faltantes del desahorro del FAE en
los términos de los articulos 48 y 55 de la Ley 1530 de 2012, o las normas que los modifiquen
o0 sustituyan y podran ser pagaderos en la siguiente vigencia fiscal del Presupuesto General

de la Nacién.

Estas obligaciones se pagaran con cargo al rubro del servicio de la deuda del Presupuesto



General de la Nacioén.

Articulo 12. Préstamo de recursos sin distribuir del Fondo Nacional de Pensiones de las
Entidades Territoriales -FONPET. Los siguientes recursos a favor del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET, que se encuentren sin distribuir a las
cuentas individuales de las entidades territoriales, administrados tanto en la Direccidn
General de Crédito Publico y Tesoro Nacional como en el patrimonio auténomo FONPET,
podran ser objeto de préstamo a la Nacidn - Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico con
destino al FOME, con el Unico objeto de conjurar la crisis o impedir la extensiéon de sus

efectos en el territorio nacional, en el marco del Decreto 417 de 2020:

1. El recaudo del impuesto de timbre nacional pendiente de distribuir en el FONPET a 31 de

diciembre de 2019, y sus rendimientos.

2. El recaudo del impuesto de timbre nacional que deba girarse al FONPET en la presente

vigencia.

3. El valor pendiente de distribuir en el FONPET por concepto de privatizaciones a 31 de

diciembre de 2019, y sus rendimientos.
4. El valor proveniente de privatizaciones que se deba girar al FONPET para el afio 2020.

5. El valor pendiente de distribuir en el FONPET por concepto de capitalizaciones a 31 de

diciembre de 2019, y sus rendimientos.

El Gobierno nacional debera reembolsar estos recursos al FONPET maximo durante las diez
(10) vigencias fiscales subsiguientes a la fecha del desembolso. El pago de estas obligaciones

se hara con cargo al rubro del servicio de la deuda del Presupuesto General de la Nacion.

Pardgrafo 1. En todo caso, se deberdn mantener en el FONPET los recursos necesarios para

garantizar su operacion.

Paragrafo 2. Los préstamos de que trata el presente articulo se encuentran exceptuados del
régimen de autorizaciones de crédito publico contenido en el Decreto 1068 de 2015, y se

entienden autorizados en el presente decreto legislativo.



Articulo 13. Operaciones con cargo a los recursos provenientes de la Nacién de las vigencias
2020, 2021 y 2022 del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales - FONPET.
La Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico podra realizar operaciones de crédito
utilizando como fuente de pago los recursos que seran girados en las vigencias 2020, 2021 y
2022 al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales - FONPET, provenientes
de la Nacidn, para conjurar la crisis o impedir la extensién de sus efectos en el territorio
nacional, en el marco del Decreto 417 de 2020, en la medida en que vayan siendo requeridos

por el FOME a solicitud del Ministro de Hacienda y Crédito Publico o los viceministros.

Los recursos que se obtengan en virtud de las operaciones de qué trata este articulo deberan
ingresar al FOME.

Cuando se hagan exigibles las obligaciones derivadas de estas operaciones, los recursos
comprometidos se utilizardn para extinguir dichas obligaciones. El pago de las obligaciones
de la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el FONPET a que hace referencia
este articulo, se hard con cargo al rubro del servicio de la deuda del Presupuesto General de
la Nacion. El Gobierno nacional deberd reembolsar estos recursos al FONPET maximo durante

las diez (10) vigencias fiscales subsiguientes a la extincién de la obligacion.

Para optimizar el costo financiero, la celebracién de las operaciones de las que trata el

presente articulo deberan ajustarse a las necesidades de liquidez del FOME.

Pardgrafo. Estas operaciones se encuentran exceptuadas del régimen de autorizaciones de
crédito publico contenido en el Decreto 1068 de 2015, y se entienden autorizados en el

presente decreto legislativo.

Articulo 14. Mecanismo residual de financiacion. En caso de que se agoten todas las fuentes
de recursos destinadas a financiar la Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica declarada
mediante el Decreto 417 de 2020, la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico podra
utilizar, a titulo de préstamo, los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales -FONPET, siempre que no se comprometa el pago de las obligaciones a cargo de
dicho Fondo en cada una de las vigencias correspondientes.

Los préstamos que otorgue el FONPET en virtud del inciso anterior serdn remunerados a

tasas de interés de mercado, y se pagaran dentro de los diez (10) afos siguientes al



desembolso de dichos recursos.
Capitulo llI
Fortalecimiento Patrimonial

Articulo 15. Fortalecimiento Patrimonial. Con el fin exclusivo de garantizar la continuidad en
la operaciéon de empresas que presten servicios de interés nacional, y que se encuentren
gravemente afectadas por la emergencia decretada mediante el Decreto 417 de 2020, con
cargo a los recursos del FOME, el Gobierno nacional podra invertir en instrumentos de capital
y/o deuda emitidos por empresas privadas, publicas o mixtas, incluyendo acciones con

condiciones especiales de participacion, dividendos y/o recompra, entre otras.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a través de sus dependencias y/o instancias,

determinara las inversiones de las que trata este articulo.

Las decisiones de inversion en los instrumentos de capital y/o deuda a los que se refiere este
articulo con cargo a los recursos del FOME, deberan ser evaluadas de forma conjunta y en
contexto con las necesidades sociales y econémicas ocasionadas por la situacién de la que
trata el Decreto 417 de 2020. Por lo cual, dichas inversiones se podran efectuar aun cuando
al momento de su realizacién se esperen resultados financieros adversos, o que tengan

rendimientos iguales a cero o negativos.
Capitulo IV
Disposiciones finales

Articulo 16. Incorporacién de recursos al Presupuesto General de la Nacion. Los recursos del
FOME se presupuestaran en la seccién del Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico, para ser
distribuidos a las entidades que hacen parte del Presupuesto General de la Nacién. Dichos
recursos deberan destinarse exclusivamente para conjurar la crisis o impedir la extensiéon de

sus efectos en el territorio nacional, en el marco del Decreto 417 de 2020.

Paragrafo. Los ordenadores del gasto de las entidades a las cuales se les asigne las
distribuciones presupuestales seran responsables por la veracidad de la informacién que

suministren al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con respecto a la necesidad de los



recursos para atender la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica de que trata el Decreto
417 de 2020.

Articulo 17. Liquidacién del FOME. Cumplido el propésito del FOME, el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico podra liguidarlo siempre que se encuentre a paz y salvo con sus
obligaciones. Los saldos se reintegraran a la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico.

Paragrafo. Para efectos de la liquidacién del FOME, la Nacién- Ministerio de Hacienda y
Crédito PuUblico podra contratar a las entidades correspondientes de acuerdo con la

naturaleza de los activos.

Articulo 18. Vigencia. El presente Decreto rige a partir de la fecha de su publicacién.
PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Dado en Bogota D.C., a los 21 dias del mes de marzo de 2020

[Siguen las firmas del Presidente de la Republica y de todos los ministros del despacho]
2. Relacion de siglas y abreviaturas

6. La Corte utilizara el siguiente listado de siglas y abreviaturas para facilitar la lectura de

esta decision:

Banco Mundial

BM

Banco de la Republica

BanRep

Banco Interamericano de Desarrollo
BID

Comisiédn Econdmica para América Latina y el Caribe



CEPAL

Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social

CONPES

Estatuto Organico del Presupuesto

EOP

Fondo de Ahorro y Estabilizacion

FAE

Fondo de Mitigacién de Emergencias

FOME

Fondo de Reserva para la Estabilizacién de la Cartera Hipotecaria
FRECH

Fondo Monetario Internacional

FMI

Fondo Nacional de Garantias

FNG

Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales
FONPET

Ley Estatutaria de Estados de Excepcion

LEEE

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico



MinHacienda

Ministerio de Salud y Proteccién Social

MinSalud

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
PIDESC

Presupuesto General de la Nacion

PGN

3. Pruebas

7. En cumplimiento de lo ordenado por los autos de 31 de marzo y 16 de abril de 2020, a
este proceso fueron allegadas las pruebas requeridas a: (i) el Departamento Administrativo
de Presidencia de la Republica, (ii) el MinHacienda, (iii) el BanRep, (iv) la Federacidn
Colombiana de Municipios, (v) la Federacion Nacional de Departamentos, (vi) la Contraloria
General de la Republica y (vii) la Superintendencia Financiera de Colombia. Los contenidos de
estos informes se presentaran en el examen de constitucionalidad material del Decreto
Legislativo 444 de 2020.

4. Intervenciones

8. La Corte recibié 75 intervenciones en el presente asunto. Once intervinientes solicitaron la
exequibilidad del Decreto Legislativo 444 de 2020; doce, su inexequibilidad; veintiin, la
inexequibilidad de algunos de sus apartes; veintiln, la exequibilidad condicionada de algunos

contenidos normativos; once no formularon solicitud alguna y dos fueron extemporaneas.

9. Once intervinientes solicitaron la exequibilidad del Decreto Legislativo 444 de 2020. Esto,
por cuanto concluyeron que cumple con los requisitos formales y materiales de

constitucionalidad. Estas solicitudes se fundaron en los siguientes argumentos:

Fundamentos de las solicitudes de exequibilidad



i. (i) La creacién del FOME es una medida necesaria.
ii. (ii) Los préstamos del FAE y del FONPET son medidas necesarias.

iii. (iii) Los préstamos del FAE y del FONPET no modifican la destinacion especifica de los

recursos de estos fondos, ni afectan su funcionamiento.
iv. (iv) Los préstamos del FAE y del FONPET no afectan el principio de autonomia territorial.

v. (v) Las operaciones de transferencia temporal de valores al sector financiero tienen por

finalidad conjurar los efectos de la crisis.

vi. (vi) Las operaciones de fortalecimiento patrimonial al sector real tienen por finalidad la

proteccion del empleo y de la actividad productiva.

9.1. La creacién del FOME es una medida necesaria. Los intervinientes adujeron que es
indispensable que el Gobierno cuente con un “fondo que facilite y canalice los recursos
econdmicos” para conjurar la crisis. Indicaron que se requieren “al menos 60 billones de
pesos para cubrir los costos de la crisis”, habida cuenta de que “una cuarentena de un mes
puede costar entre 48.3 y 64.5 billones”. Asi, la creaciéon del FOME refleja la “correlativa e
imperiosa necesidad de acopiar a la mayor brevedad los recursos adicionales a los previstos
ordinariamente (...) que puedan ejecutarse de forma facil e inmediata (...) para reducir el

impacto social y econémico derivado de esta situaciéon y proteger el empleo y la produccién”.

9.2. Los préstamos del FAE y del FONPET son medidas necesarias. Debido a las condiciones
econdmicas globales, “las fuentes de financiamiento externo de [la Nacién] se han
interrumpido inesperadamente”, dado que “las ventanas de financiamiento son mas cortas y
los costos mas elevados”. Por tanto, resultaba necesario acudir a estas fuentes de
financiamiento interno, con el fin de contar con recursos suficientes para conjurar la crisis. En
efecto, los préstamos de estos fondos permiten “al Estado contar con los recursos en mejores
condiciones”, lo cual “resulta, ademas, fiscalmente responsable, ante la alta volatilidad que

presentan los mercados de deuda”.

9.3. Los préstamos del FAE y del FONPET no modifican la destinaciéon especifica de los
recursos de estos fondos, ni afectan su funcionamiento. Estos recursos se trasladaran al

FOME a “titulo de préstamo”, por lo que no se altera “el propdsito para el que se



constituyeron dichos ahorros”. Los fondos “seguirdn contabilizando estos recursos como un
activo -una cuenta por cobrar-", lo cual garantiza que “los entes territoriales no pierdan
[esos] ahorros”. Por lo demas, estos préstamos tampoco afectan el funcionamiento de los
fondos. Las reglas previstas por el Decreto Legislativo sub examine garantizan que estos
cuenten con los recursos necesarios para “el cumplimiento de sus obligaciones” y “sin alterar
su flujo de pagos”. De un lado, el FAE contara con los recursos suficientes para garantizar su
operacion y, ademas, podra hacer uso de la “causal de redencién anticipada de los pagarés”.
Es mas, dado que se trata de un préstamo, el uso de estos recursos no es incompatible con
“la prohibicién de disponer de mas del 10% de los recursos de regalias, pues en el caso
particular de esta emergencia, la disposicién no implica una afectacién permanente”. De otro
lado, el FONPET tiene cubierto el “80% del pasivo pensional”, lo que le “permite cubrir las
obligaciones pensionales de las entidades territoriales como minimo por los siguientes 20
afios” y, por tanto, las entidades territoriales no utilizardn estos recursos “en el corto ni

mediano plazo”.

9.4. Los préstamos del FAE y del FONPET no afectan el principio de autonomia territorial. Los
recursos prestados no “son un instrumento por medio del cual [las entidades territoriales]
gjercen su autonomia”. Estos “son recursos exdégenos y no estan disponibles por parte de las
entidades territoriales”. Por una parte, los recursos del FAE provienen del “Sistema General
de Regalias”, por lo que “los entes territoriales no pueden disponer de los mismos de manera
auténoma”, sino solo cuando operen las causales de “desahorro previstas por la Ley 1530 de
2012". Por otra parte, los recursos del FONPET que seran prestados por la Nacién son
recursos “de origen nacional y no territorial”, los cuales, en todo caso, “no hacen parte
efectiva, en estos momentos, de los recursos de dicho fondo”. Estos recursos “se encuentran
pendientes de distribuir o (...) corresponden a valores futuros que, obviamente, tampoco se
han transferido a dicho fondo”. Por lo demas, su uso esta justificado en “la necesidad de
actuar con prontitud, coordinacién, eficacia y eficiencia para atender las causas de la
emergencia, [lo que] justifica, [asimismo,] la limitacién de las entidades territoriales y su
exclusién de la estructura de la direccion del Fondo”. Por Ultimo, los intervinientes resaltaron
que estas operaciones de préstamo son indispensables para satisfacer “intereses nacionales

superiores”.

9.5. Las operaciones de transferencia temporal de valores del sector financiero tienen por

finalidad conjurar los efectos de la crisis. Esta medida tiene por finalidad garantizar que la



economia -los hogares y las empresas- cuente con niveles adecuados de liquidez. Los
intervinientes precisaron que la “habilitaciéon” para llevar a cabo este tipo de operaciones
“reconoce la importancia de diferentes agentes de la economia para hacer frente a la crisis”.
Estas operaciones garantizan que “las entidades financieras cuenten con herramientas
suficientes que les permitan mantener niveles de liquidez adecuados y seguir actuando como
canalizadoras de recursos a los diferentes sectores de la economia para solventar las
necesidades sociales y econdmicas del sector empresarial y de los hogares durante la actual
emergencia”. Por tanto, estas medidas satisfacen el criterio de finalidad, “en tanto estan
directamente encaminadas a conjurar la crisis y evitar que los efectos econdémicos negativos

se extiendan irrazonablemente”.

9.6. Las operaciones de fortalecimiento patrimonial del sector real tienen por finalidad Ia
proteccion del empleo y de la actividad productiva. Al respecto, los intervinientes
manifestaron que existe un riesgo de “desestabilizacion general de la economia del pais (...),
con sus respectivas consecuencias sociales”, por cuanto las medidas de contencidén del virus
han afectado la actividad productiva de las empresas, las cuales son “generadoras de
empleo y motor del aparato productivo”. Por tanto, la ejecucidn de estas operaciones se
justifica en la necesidad de “conservar los puestos de trabajo y mantener la produccién (...)
como factores fundamentales para conjurar los efectos de la emergencia en la economia”,
que no en el “lucro empresarial”. En estos términos, para los intervinientes, estas
operaciones se ajustan al deber de intervencion del Estado en la economia (art. 334 de la CP)
y estan relacionadas con las causas que dieron lugar a la declaratoria del Estado de

Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.
4.2. Solicitudes de inexequibilidad

10. Doce intervinientes solicitaron la inexequibilidad de la totalidad del Decreto Legislativo

444 de 2020. Estas solicitudes se fundaron en los siguientes argumentos:
Fundamentos de las solicitudes de inexequibilidad
i. (i) La destinacién de los recursos del FOME es contraria al gasto publico social.

ii. (ii) Los préstamos del FAE y del FONPET vulneran el principio de autonomia territorial.



10.1. La destinacién de los recursos del FOME desconoce la prioridad del gasto publico social.
Los intervinientes adujeron que la finalidad del Decreto Legislativo sub examine es
“favorecer a los bancos”, que no “a la poblacién mas vulnerable”. En su opinién, las medidas
previstas por esta norma “no permiten atender de forma directa al 47% de los trabajadores
informales, (...) que no necesariamente dependen de la Banca Comercial”. Asi, los recursos
del FOME beneficiaran solo al sector financiero, lo que contraviene “el interés general y la
garantia del derecho a la vida y salud de los habitantes del territorio nacional”. Esto, en su
criterio, desconoce el deber de priorizar el gasto publico social previsto por el articulo 334 de

la Constitucién Politica.

10.2. Los préstamos del FAE y del FONPET vulneran el principio de autonomia territorial. Esta
medida implica la centralizacién de los recursos de las entidades territoriales, lo que limita
“el campo de accion de los municipios y departamentos para atender la crisis la generada
por el Covid-19”. El préstamo de estos recursos debid estar precedido de la “autorizacién de
las entidades territoriales”, en cumplimiento de los principios de “coordinacién, concurrencia
y subsidiariedad”. Por lo demas, el uso y la administracién de estos recursos durante la

emergencia debid entregarse a las entidades territoriales.
4.3. Solicitudes de inexequibilidad parcial
Fundamentos de las solicitudes de inexequibilidad parcial
i. (i) La creacién del FOME no es una medida necesaria.

ii. (i) El Gobierno contaba con otras fuentes de financiamiento distintas a los recursos del
FAE y del FONPET.

iii. (iii) Los recursos del FONPET tienen destinacién especifica, por lo que no pueden ser
prestados al FOME.

iv. (iv) El uso de los recursos del FONPET constituye una medida desproporcionada, que

implica un desmejoramiento de los derechos sociales de los trabajadores.

V. (v) La expresién “los demas que determine el Gobierno nacional” es indeterminada, no

fue suficientemente motivada y no guarda conexidad con las causas y efectos de la crisis.



vi. (vi) Las operaciones de transferencia temporal de valores y de apoyo de liquidez al sector
financiero no estan relacionadas con las causas y los efectos de la crisis, y, ademads, son

innecesarias y desproporcionadas.

vii. (vii) Las medidas de fortalecimiento patrimonial a las empresas que lleven a cabo
actividades de “interés nacional” desconocen el articulo 355 de la Constitucién, que prohibe

decretar auxilios o donaciones a favor del sector privado.

viii. (viii) La ejecucién de las operaciones de fortalecimiento patrimonial desconoce los
articulos 212 y 215 de la Constituciéon, por prever una indebida delegacién de funciones al

MinHacienda.

11.1. La creacién del FOME no es una medida necesaria. El Gobierno contaba con medios
ordinarios para administrar los recursos durante la emergencia. En particular, “debi6 haber
utilizado el Fondo Nacional de Gestion de Riesgos de Desastres”, en lugar de crear el FOME.
Aqguel tiene por objeto “atender las necesidades originadas en (...) las enfermedades o
afecciones de caracter epidémico”, como el coronavirus COVID-19, y, ademas, “cuenta con
caracteristicas de flexibilidad suficientes como para ser usadas para atender la pandemia”.
Por tanto, la creacion del FOME no satisface el requisito de necesidad juridica. En

consecuencia, la Corte debe declarar la inexequibilidad del articulo 1.

11.2. El Gobierno contaba con otras fuentes de financiamiento distintas a los recursos del
FAE y del FONPET. El préstamo de los recursos de estos fondos no es una medida necesaria,
por cuanto el Gobierno Nacional pudo acudir a otras fuentes de financiamiento ordinarias y
extraordinarias para obtener los recursos necesarios para conjurar la crisis. De un lado, las
fuentes de financiaciéon ordinarias consisten en: (i) “disponer de parte de las reservas
internacionales con las que cuenta el pais (...), del orden de 20 billones de pesos”; (ii)
“refinanciar la deuda externa” y (iii) “acudir a la financiaciéon del Estado mediante los
mecanismos crediticios en cabeza del Banco de la Republica”. De otro lado, las fuentes de
financiacion extraordinarias son: (i) “la reorientacién del gasto publico nacional” y (ii) “la

rm

reversion de las recientes reformas tributarias ‘regresivas’”. Ninguna de estas fuentes afecta
los recursos de las entidades territoriales ni “desconoce la destinacion especifica de los
recursos del FONPET”. Por tanto, la Corte debe declarar la inexequibilidad de los articulos 3

(num. 1y 2), 10, 11, 12, 13y 14.



11.3. Los recursos del FONPET tienen destinacién especifica, por lo que no pueden ser
prestados al FOME. El articulo 48 de la Constitucidn prohibe el uso “de los recursos que se
encuentran destinados a las instituciones de seguridad social para cuestiones diferentes a su
fin constitucional”. Los recursos del FONPET no son de las entidades territoriales, sino que
son “recursos parafiscales” destinados al pago de sus obligaciones pensionales. Por tanto, no
pueden ser utilizados “para objetivos fuera del sistema”, como los previstos por el Decreto
Legislativo sub examine. En consecuencia, la Corte debe declarar la inexequibilidad de los
articulos 3 (num. 2), 12, 13y 14.

11.4. El uso de los recursos del FONPET constituye una medida desproporcionada, que
implica un desmejoramiento de los derechos sociales de los trabajadores. Los intervinientes
indicaron que estos préstamos constituyen “desahorros”, que ponen en riesgo el pago del
pasivo pensional de las entidades territoriales. No existen “soportes técnicos que permitan
concluir que con los recursos prestados del FONPET se cumpla con el objeto del FOME” o que
las condiciones en las que se pagaran los préstamos permiten precaver el “riesgo de
desfinanciacién del FONPET”. El plazo de retorno y la ausencia de una tasa de interés
remuneratoria para dichos préstamos “no resultan proporcionales”, puesto que “hacen mas
gravosa la adquisicion del derecho [pensional]”. Esto desconoce la prohibicion de desmejorar
los derechos sociales de los trabajadores durante los estados de excepcion (art. 215.9 de la
CP). Por tanto, la Corte debe declarar la inexequibilidad de los articulos 3 (num. 2), 12, 13y
14.

11.5. La expresion “los demds que determine el Gobierno Nacional” es indeterminada, no fue
suficientemente motivada y no guarda conexidad con las causas y efectos de la crisis. Esta
expresién es “indeterminada e indeterminable, lo que atenta contra los principios de
legalidad y seguridad juridica”. Esto permite que el Gobierno “abuse del poder (...) en
detrimento del tesoro publico”. Por lo demds, esta medida no satisface los requisitos de
motivacién suficiente y conexidad. Esto, por cuanto “no se encuentra siquiera expuesta
dentro de la motivacién de la norma ni tampoco encuentra nexo de causalidad o ‘relacién
directa’ con el decreto legislativo 417 de 2020". Por tanto, la Corte debe declarar la

inexequibilidad del articulo 3 (num. 5).

11.6. Las operaciones de transferencia temporal de valores y de apoyo de liquidez al sector

financiero no guardan conexidad con las causas y efectos de la crisis, y, ademas, son



innecesarias y desproporcionadas. Primero, estas medidas no guardan conexidad interna ni
externa con “la necesidad de enfrentar la crisis, sus causas y efectos mas inmediatos”. El
Gobierno no “explicé en las consideraciones de los decretos o en las pruebas allegadas, ni se
deduce con un juicio de causalidad, que las acciones econdmicas van a ser efectivas para
afrontar los problemas que se originaron con la pandemia”. Segundo, no existe prueba de
que la crisis hubiese afectado los niveles de liquidez del sector financiero, que justifique la
ejecucion de estas operaciones. Por el contrario, como sefialé el Gobierno, los bancos
cuentan con “niveles de liquidez adecuados”. Esto permite concluir la falta de necesidad de
la medida. Tercero, resulta desproporcionado autorizar el uso de los recursos del FOME para
apoyar al sector financiero, y no para efectuar inversién social en salud. Solo el 9.4% de los
“micronegocios” del pais “acude al crédito ante entidades financieras”, por lo que la
ejecucion de estas operaciones “beneficiard a las grandes empresas o a aquellas que tengan
vida crediticia o historial crediticio”, que no a la “mayoria de la sociedad colombiana”. Por

tanto, la Corte debe declarar la inexequibilidad de los articulos 4 (num. 3), 8 y 9.

11.7. Las medidas de fortalecimiento patrimonial a las empresas que lleven a cabo
actividades de “interés nacional” son contrarias al articulo 355 de la Constitucion, que
prohibe decretar auxilios o donaciones a favor del sector privado. La jurisprudencia
constitucional ha indicado que esta prohibicidon no es absoluta, sino que debe armonizarse
con otras disposiciones constitucionales, por ejemplo, el deber de intervencién del Estado en
la economia. Sin embargo, para que este tipo de medidas de intervencion se ajusten a la
Constitucion, es necesario que la medida: (i) determine “de manera concreta y explicita su
finalidad, destinatarios, alcances materiales y temporales, condiciones y criterios de
asignacion, publicidad e impugnacion”; (ii) “reporte beneficios a la sociedad en su conjunto”,
o (iii) contribuya a “fortalecer la capacidad de acceso a los mas pobres a los bienes y
servicios publicos esenciales”. En el caso concreto, debido a la indeterminacion de las
expresiones “interés nacional” y “entre otras”, “no se puede realizar un control previo y
posterior para el destino de los recursos publicos”, en los términos antes sefialados. Esto
desconoce lo dispuesto por el articulo 355 de la Constitucion. Por tanto, los intervinientes
solicitaron la inexequibilidad de las expresiones “interés nacional” y “entre otras”, y, en

subsidio, de la totalidad de los articulos 4 (num. 4y 5), 5y 15.

11.8. La ejecucién de las operaciones de fortalecimiento patrimonial desconoce los articulos

212 y 215 de la Constitucion, por prever una indebida delegaciéon de funciones al



MinHacienda. El articulo 15 del Decreto Legislativo prevé que el MinHacienda “determinara
las inversiones” que se llevaran a cabo en virtud de las operaciones de fortalecimiento
patrimonial. Para los intervinientes, esta disposiciéon implica una indebida delegacién de
funciones al referido ministerio. Durante los estados de excepcidn, el Presidente es “el Unico
que puede dictar decretos con fuerza de ley destinados Unicamente a conjurar la crisis”, por
lo que “pretender delegar las condiciones de una operacién tan importante como la aqui
descrita en un ministerio, violaria flagrantemente el régimen de intrasferibilidad de las
funciones propias del Presidente de la Republica”. Por tanto, la Corte debe declarar la

inexequibilidad del articulo 15 (inc. 2).

12. En conclusidn, las solicitudes de inexequibilidad parcial recaen sobre los siguientes

articulos:

Inexequibilidad

Fundamento

Art. 1

No satisfacen el requisito de necesidad.

Arts. 3 (num. 1y 2),10,11,12,13y 14

Art. 3 (num. 5)

No satisface los requisitos de motivacién suficiente y conexidad.
Arts. 3 (num. 2), 12,13y 14

Desconocen la destinacién especifica de los recursos del FONPET.
No satisfacen el requisito proporcionalidad.

Arts. 4 (num. 3),8y 9

No satisfacen los requisitos de conexidad, necesidad y proporcionalidad.

Arts. 4 (num.4y5),5y 15



Vulneran el articulo 355 de la CP.

Art. 15 (inc. 2)

Vulnera los articulos 212 y 215 de la CP.

4.4, Solicitudes de exequibilidad condicionada

13. Veintiun intervinientes solicitaron la exequibilidad condicionada del Decreto Legislativo

444 de 2020. Estas solicitudes se fundan en los siguientes argumentos:
Fundamentos de las solicitudes de exequibilidad condicionada

i. (i) Eluso de los recursos del FOME debe priorizar el gasto publico social para la atencién en

salud y la proteccién de la poblacién vulnerable.

ii. (i) Las entidades territoriales deben ser beneficiarias de las transferencias de recursos del
FOME.

iii. (iii) Las operaciones de transferencia temporal de valores y de apoyo de liquidez no
deben implicar enriquecimiento de los bancos.

iv. (iv) La indeterminacién de la expresion “interés nacional” desconoce los principios de
seguridad juridica e igualdad, porque permite actuaciones arbitrarias y discriminatorias en la

ejecucién de las operaciones de fortalecimiento patrimonial.

v. (v) La ejecucién de los recursos del FOME debe estar sujeta a un sistema especial de

vigilancia y control.

vi. (vi) La administracién del FOME debe garantizar la participacion de las entidades

territoriales.

vii. (vii) La administracion de los recursos del FOME debe llevarse a cabo por medio de
subcuentas.

viii. (viii) Los costos generados por la ejecucion de los instrumentos y contratos celebrados

para el cumplimiento del objeto del FOME deben ser adecuados para conjurar la crisis y sus



efectos.
ix. (ix) Los préstamos del FAE y del FONPET deben prever tasas de interés remuneratorias.

13.1. El uso de los recursos del FOME debe priorizar el gasto publico social para la atencidn
en salud y la proteccién de la poblacién vulnerable. Los intervinientes sefialaron que del
“Estado Social de Derecho” y de los compromisos adquiridos en el marco del PIDESC, deriva
la obligacién del Gobierno de “actuar para proteger la vida, integridad y salud de los
colombianos en el contexto del estado de emergencia”, por medio del gasto publico social.
Asi, habida cuenta de que los efectos de la crisis reflejan, principalmente, riesgos a la salud y
al minimo vital de los grupos mas vulnerables, el Gobierno debié prever medidas especificas
dirigidas a precaver dichos riesgos. Sin embargo, el Decreto Legislativo sub examine no
contiene medida alguna en este sentido, a pesar de que la atencién en salud forma parte del
objeto del FOME. Por tanto, la exequibilidad de los articulos 2 y 4 del Decreto Legislativo 444
de 2020 debe condicionarse en el sentido de que “el uso prioritario de los recursos del FOME
debe ser el fortalecimiento de la capacidad, calidad y nivel de cubrimiento del sistema de
salud y la financiacién de medidas sociales y econdmicas destinadas a los sectores sociales
en situaciéon de extrema pobreza, a grupos sociales vulnerables, como lo son las personas de
edad, con discapacidades, los refugiados, las poblaciones afectadas por el conflicto y las

comunidades sujeto de discriminacion y desventajas estructurales”.

13.2. Las entidades territoriales deben ser beneficiarias de las transferencias de recursos del
FOME. El Decreto Legislativo no previd un sistema que permita que las entidades territoriales
reciban transferencias del FOME. Estas no “se incluyen dentro de las entidades que hacen
parte del Presupuesto General de la Nacién”, por lo que “no podran percibir recursos del
FOME". Las transferencias a las entidades territoriales son “especialmente importantes en
una coyuntura como la del Covidl9, en la cual es apremiante que puedan contar con
recursos financieros para tomar medidas eficientes que contengan la pandemia en sus
regiones”. Por tanto, la exequibilidad de los articulos 4 (num. 1) y 16 debe condicionarse en
el sentido de incluir “a las entidades territoriales en las transferencias del Presupuesto

[General de la Nacion]”.

13.3. Los costos generados por la ejecucién de los instrumentos y contratos celebrados para

el cumplimiento del objeto del FOME deben ser adecuados para conjurar la crisis y sus



efectos. Los intervinientes advierten que “existen contratos especializados que pueden
generar costos que no se derivan de la administracién general de recursos a través de dicho
sistema”. Estos incluyen “(i) la custodia de titulos valores distintos a los ya administrados; (ii)
los ocasionados por el uso de camaras de riesgo central de contraparte; (iii) los servicios de
transferencia temporal de valores; (iv) la contratacidon de bancas de inversion o evaluadores
de riesgo para la toma de decisiones en inversiones o financiamiento a que hace referencia
el articulo 4 del Decreto Legislativo 444 de 2020 [y] (v) la contrataciéon de medios de pago no
bancarios para la dispersién de recursos a poblacién vulnerable, entre otros”. El Decreto
Legislativo no limita la destinacidn de recursos del FOME para el pago de “otros costos que
no se derivan de la administracion general de recursos”, los cuales “no son adecuados para
conjurar o limitar los efectos de la actual emergencia”. Por tanto, la exequibilidad del articulo
4 (num. 2) debe condicionarse en el sentido de que “los costos generados para la
administracion del FOME deben ser adecuados para atender el estado de Emergencia,
Econémica y Social de manera directa y especifica a los objetivos fijados en el articulo 2 del
Decreto 444 de 2020".

13.4. Las operaciones de transferencia temporal de valores y de apoyo de liquidez no deben
implicar un enriquecimiento de los bancos. El sistema financiero “es determinante para
garantizar la estabilidad del sistema econémico del pais y ha de ser un mecanismo para
distribuir las ayudas econdmicas” para conjurar la crisis. Sin embargo, la ejecucién de estas
operaciones no pueden dar lugar al enriquecimiento de los bancos. La transferencia temporal
de valores y los apoyos de liquidez deben tener por finalidad “la atenciéon de los sectores
vulnerables, pobres, informales, profesionales o de las pequenas y medianas empresas
(mipymes) que tienen un riesgo mayor a la luz de las actuales circunstancias”. Respecto a la
regulacion sobre el financiamiento y reestructuracion de los créditos, los intervinientes
solicitaron que se adopten criterios de priorizacién “a los sectores profesionales mas
vulnerables y a las pequefias y medianas empresas (mipymes), mayormente afectadas por la
crisis” . Por tanto, la exequibilidad de los articulos 4 (num. 3), 8 y 9 debe condicionarse en el
sentido de que: (i) “no se puede derivar ningln enriquecimiento o incremento patrimonial a
la banca privada y publica”; (ii) “se debe garantizar que el acceso al financiamiento o
reestructuracion de créditos esté sometido a criterios de priorizacion a los sectores
profesionales mas vulnerables y a las pequefias y medianas empresas (mipymes),
mayormente afectadas por la crisis”, asi como a “poblaciones vulnerables”, y (iii) “la

asignacién de crédito no [debe] estar sujeta al sistema de gestion de riesgos de operaciones



de mercado abierto establecido en condiciones de operacidon normal de la banca y de la

economia”.

13.5. La indeterminaciéon de la expresion “interés nacional” vulnera los principios de
seguridad juridica e igualdad, porque permite actuaciones arbitrarias y discriminatorias en la
gjecucién de las operaciones de fortalecimiento patrimonial. El Decreto Legislativo no define
el alcance de esta expresion. Esto “vaci[a] de contenido la delimitacion de los beneficiarios
de la medida” de fortalecimiento patrimonial y, a su vez, “excluye injustificadamente otros
actores econdmicos igual o mas gravemente afectados por la emergencia”. Para los
intervinientes, esto implica “un riesgo en cuanto a la discrecionalidad de la administracién
del FOME", porque sera el MinHacienda la entidad que determinara los beneficiarios de las
operaciones de fortalecimiento patrimonial. Asimismo, esto “llevaria a desproteger a un
sector vulnerable y de gran impacto en la economia, como son las pequefias y medianas
empresas”, respecto de las cuales el Decreto Legislativo sub examine no dispuso medida
alguna para garantizar la continuidad de su actividad productiva. En estos términos, los
intervinientes concluyeron que esta indeterminacion desconoce los principios de seguridad
juridica e igualdad, en tanto permite actuaciones arbitrarias y discriminatorias en la ejecucion
de las operaciones de fortalecimiento patrimonial por parte del MinHacienda. Por tanto, la
exequibilidad de los articulos 4 (num. 4 y 5) y 15 debe condicionarse, con el fin de definir el
alcance de la expresién “interés nacional”, e incluir en dicha definicion a “las empresas
relacionadas con la produccién de elementos médicos, que permiten la prestacion de
servicios publicos, asi como aquellas de las que depende la satisfaccidn de la necesidad de la
poblacién, como la produccidn, provisién y aprovisionamiento de alimentos”, a “las pequefas
y medianas empresas (mipymes)” y a las empresas que desarrollen actividades de “interés

territorial”.

13.6. La ejecucién de los recursos del FOME debe estar sujeta un sistema especial de
vigilancia y control. El Gobierno debié prever un “mecanismo de control administrativo y
fiscal especial para vigilar y controlar la eficiente destinacién de los recursos” del FOME. La
regulacién de este mecanismo es una medida necesaria para “garantizar las funciones
bdsicas de vigilancia y control fiscal, debido a las caracteristicas especiales de esta
emergencia (...) e incluso por las facultades generales y discrecionales de la administracién
para la destinacién de recursos” de este fondo. Los intervinientes mencionaron que las

medidas de aislamiento preventivo y cuarentena afectan “el normal funcionamiento de las



funciones basicas del Estado”, entre ellas, el ejercicio del control fiscal. Asimismo, el Decreto
Legislativo sub examine otorga al MinHacienda “facultades amplias y generales” respecto de
la administraciéon de los recursos, “la fijacion de los recursos de manera discrecional a
medida que vaya evolucionando la pandemia, en la definicién de los procesos de traslado de
liquidez al sector financiero y en la asignacién de recursos a otras entidades estatales y a las
empresas de ‘interés nacional’”. En tales términos, la falta de regulacién de dicho mecanismo
podria desconocer “la prohibicién consagrada en el articulo 15 de la LEEE”. Por tanto, la
exequibilidad del paragrafo del articulo 4 debe condicionarse, con el fin de fijar “mecanismos

especiales de vigilancia y control fiscal sobre las rentas estatales que tendra el FOME".

13.7. La administracién de los recursos del FOME debe garantizar la participacion de las
entidades territoriales. A pesar de su “naturaleza exdgena”, los ahorros del FAE y del FONPET
son recursos de las entidades territoriales, por medio de los cuales ejercen su “autonomia
fiscal”. La administracién de los recursos prestados de estos fondos debe garantizar un
“reducto minimo de autonomia”, en atencién al impacto que estos préstamos pueden tener
en “la definicion de los planes de desarrollo” territoriales. Por esta razén, el Decreto
Legislativo debid prever un mecanismo de participacidn de las entidades territoriales en la
administracion de los recursos del FOME, de conformidad con los principios de coordinacién,
concurrencia y subsidiariedad. Por tanto, la exequibilidad de los articulos 4 (par.), 6 y 7 debe
condicionarse en el sentido de que “se garantice una participacion activa y especial de las
entidades territoriales en estas decisiones, teniendo en cuenta los principios de concurrencia
y coordinacidén entre las entidades territoriales y la Nacidn, partiendo del hecho de que los
recursos del FOME provinieron de recursos destinados para necesidades en el marco de su

autonomia fiscal”.

13.8. La administracién de los recursos del FOME debe llevarse a cabo por medio de
subcuentas. El Decreto 417 de 2020 previé “la creacién del FOME con las subcuentas
necesarias para atender las necesidades de atencién en salud, los efectos adversos de la
actividad productiva y la necesidad de que la economia continle brindando condiciones que
mantengan el empleo y el crecimiento”. Esto obligaba al Gobierno a crear subcuentas
especificas, en atencién a cada uno de los objetos del FOME. Por tanto, la exequibilidad de
los articulos 6 y 7 debe condicionarse en el sentido de que los recursos del FOME “se
manejaran y ejecutaran en subcuentas diferentes seglin cada uno de los subsectores a los

que se dirige la atencién de la emergencia y de sus secuelas econémicas y sociales”.



13.9. Los préstamos del FAE y del FONPET deben prever tasas de interés remuneratorias. El
Gobierno debid fijar una tasa de interés remuneratoria, para mantener el poder adquisitivo
de los recursos prestados. Si bien el uso de estos recursos a titulo de préstamo “no afecta la
destinacion ni el manejo” previsto por la normativa vigente, “el establecer que el interés a
pagar sera cero, no tiene en cuenta el fenémeno de pérdida de poder adquisitivo como
resultado de la inflaciéon”. Esto implica que dicho préstamo, en el caso del FAE, podria
constituir “un desahorro”; y, en el caso del FONPET, podria desconocer el articulo 48.6 de la
Constitucién, el cual prescribe que “la ley definird los medios para que los recursos
destinados a pensiones mantengan su poder adquisitivo constante”. Por tanto, la
exequibilidad de los articulos 11 y 12 debe condicionarse en el sentido de que “los préstamos

del FAE y del FONPET seran remunerados a una tasa de interés del 3%".

14. En conclusién, las solicitudes de exequibilidad condicionada recaen sobre los siguientes

articulos:

Exequibilidad
Condicionamiento solicitado
Arts. 2y 4

En el sentido de que “el uso prioritario de los recursos del FOME debe ser el fortalecimiento
de la capacidad, calidad y nivel de cubrimiento del sistema de salud y la financiacién de
medidas sociales y econdmicas destinadas a los sectores sociales en situacién de extrema

pobreza y a grupos sociales vulnerables”.
Arts. 4 (num. 1) y 16

En el sentido de incluir “a las entidades territoriales en las transferencias del Presupuesto

General de la Nacion”.
Art. 4 (num. 2)

En el sentido de que “los costos generados para la administracién del FOME deben ser
adecuados para atender el estado de Emergencia, Econdmica y Social de manera directa y

especifica a los objetivos fijados en el articulo 2 del Decreto 444 de 2020".



Arts. 4 (num. 3),8y 9

En el sentido de que (i) “no se puede derivar ningln enriquecimiento o incremento
patrimonial a la banca privada y publica”, y (ii) “se debe garantizar que el acceso al
financiamiento o reestructuracién de créditos esté sometido a criterios de priorizacion a los
sectores profesionales mas vulnerables y a las pequefias y medianas empresas (mipymes),
mayormente afectadas por la crisis”, asi como a “poblaciones vulnerables”, y (iii) “la
asignacién de crédito no [debe] estar sujeta al sistema de gestion de riesgos de operaciones
de mercado abierto establecido en condiciones de operacion normal de la banca y de la

economia”.
Arts. 4 (num. 4y 5)y15

La definicibn de “interés nacional” debe incluir a “las empresas relacionadas con la
produccién de elementos médicos, que permiten la prestacion de servicios publicos, asi como
aquellas de las que depende la satisfaccion de la necesidad de la poblacién, como la
produccion, provision y aprovisionamiento de alimentos”, a “las pequefias y medianas

empresas (mipymes)” a las empresas que desarrollen actividades de “interés territorial”.
Arts. 4 (par.)

La administracion de los recursos del FOME debe estar sujeta a “mecanismos especiales de

vigilancia y control fiscal sobre las rentas estatales que tendra el FOME".
Arts. 4 (par.), 6y 7

En el sentido de que “se garantice una participacién activa y especial de las entidades
territoriales en estas decisiones, teniendo en cuenta los principios de concurrencia y
coordinacion entre las entidades territoriales y la Nacion, partiendo del hecho de que los
recursos del FOME provinieron de recursos destinados para necesidades en el marco de su

autonomia fiscal”.
Arts. 6y 7

En el sentido de que los recursos del FOME “se manejaran y ejecutaran en subcuentas

diferentes seglin cada uno de los subsectores a los que se dirige la atencién de la



emergencia y de sus secuelas econémicas y sociales”.
Arts. 11y 12

En el sentido de que “los préstamos del FAE y del FONPET serdn remunerados a una tasa de

interés del 3%".
4.5. Otras intervenciones

15. Once intervinientes no formularon solicitud alguna. Sus escritos se refieren a: (i) los
estudios sobre el impacto econédmico de la crisis, (ii) la informacidn cientifica y técnica sobre
el coronavirus COVID-19, (iii) la conveniencia de las medidas previstas por el Decreto
Legislativo 444 de 2020 y (iv) el impacto de las medidas de contencién del virus respecto de

los derechos de las mujeres, los migrantes y los sujetos privados de la libertad.
5. Concepto del Procurador General de la Nacidn

16. El 20 de mayo de 2020, el Procurador General de la Nacidn solicité a la Corte que declare
la exequibilidad condicionada de los articulos 3 (num. 5), 12 y 14, del Decreto Legislativo sub
examine. El Procurador se refirid a dos asuntos. Primero, sefialé que el Decreto Legislativo
444 de 2020 cumple con los requisitos formales de constitucionalidad. Esto, por cuanto fue (i)
suscrito por el Presidente y todos los ministros, (ii) proferido durante la vigencia del Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarado mediante el Decreto 417 de 2020, y

(iii) motivado en debida forma.

17. Segundo, el Procurador sefialé que, en términos generales, la norma sub examine cumple
con la mayoria de los requisitos materiales de constitucionalidad. Al respecto, indicé que las
medidas adoptadas por el Decreto Legislativo 444 de 2020 superan los juicios de: (i)
conexidad, en tanto “pretenden garantizar la disponibilidad inmediata de recursos que
llegare a requerir la Nacion (...) para [asegurar la] atencion en salud y [conjurar] los efectos
adversos en la actividad productiva y econdmica del pais”; (ii) prohibiciéon de arbitrariedad e
intangibilidad, dado que no “tienen incidencia negativa en el nlcleo esencial de derechos
fundamentales ni impone restricciones a los derechos intangibles”; (iii) finalidad, por cuanto
estan “relacionadas con la superacion de la crisis que dio lugar a la emergencia econémica,

social y ecoldgica”; (iv) motivacion suficiente, puesto que los considerandos de este Decreto



Legislativo y del Decreto 417 de 2020 “refieren la necesidad de crear un fondo cuenta
especial del orden nacional para la atencidn transitoria de los efectos que la propagacién de
la pandemia genere en el sector salud y en la estabilidad econémica”; (v) incompatibilidad,
en tanto no existe “una contraposicion normativa”, en la medida en que “no se altera la
forma de financiaciéon de los fondos FAE y FONPET, ni cambia la destinacién especifica que
los mismos le han de dar a sus recursos en el giro ordinario (...), ni se desnaturalizan las
obligaciones a ellos asignadas”; (vi) necesidad, porque, debido a la naturaleza de la
emergencia y sus efectos en el sistema de salud y en la economia, “es factible contemplar la
posibilidad de que los recursos ordinarios no sean suficientes para superar la crisis e impedir
la expansion de sus efectos”; (vii) no discriminacién, dado que “no imponen tratos
diferenciados sospechosos”; y, finalmente, (viii) proporcionalidad, por cuanto “resultan
adecuadas de cara a la calamitosa situacién generada por el contagio del COVID-19 a que se

ve expuesta la Nacion”.

18. Sin embargo, el Procurador considerd que algunas medidas del Decreto Legislativo 444
de 2020 no superan el juicio de no contradiccion especifica, por lo que es necesario declarar
su exequibilidad condicionada. En particular, se refirié a las siguientes dos medidas. De un
lado, se refirié al articulo 3 (num. 5), en virtud del cual los recursos del FOME provendran de
las “demas [fuentes] que determine el Gobierno Nacional”. Sefialé que “el Congreso es el
Unico competente para definir los recursos de funcionamiento de un fondo cuenta”, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 150.11 de la Constitucidn. Por tanto, las demas fuentes que
determine el Gobierno Nacional deben estar previstas en una “norma con fuerza material de
ley”. Por estas razones, solicitd la exequibilidad condicionada de la expresién “los demas que
determine el Gobierno nacional”, contenida en el numeral 5 del articulo 3 del Decreto 444 de
2020, en el entendido de que “la determinacién de los recursos del FOME por parte del
Gobierno Nacional debe hacerse sobre los que este pueda disponer para ese fin, para lo que

se requiere una norma con fuerza material de ley en el marco del Estado de Emergencia”.

19. De otro lado, se refirié a los articulos 12 y 14, que prevén los préstamos del FONPET
como fuente de financiaciéon del FOME. Manifestd que “el extenso y genérico lapso de repago
de los recursos prestados (10 vigencias fiscales) en las tres formas de préstamo, podria
poner en riesgo el pago de las obligaciones pensionales”. Esto, por cuanto, a su juicio, “los
articulos no precisan el término durante el cual se debe garantizar la operacién del FONPET y

que, por lo tanto, determinaria los recursos disponibles para préstamos”. Por tanto, solicitd la



exequibilidad condicionada de las expresiones “recursos necesarios para garantizar su
operacién” y “siempre que no se comprometa el pago de las obligaciones a cargo de dicho
Fondo en cada una de las vigencias correspondientes”, contenidas en los articulos 12 y 14,
respectivamente, del Decreto 444 de 2020, en el entendido de que “para determinar los
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de Entidades Territoriales - FONPET que puede
solicitar la Nacién a titulo de préstamo, se debe fijar como limite la disponibilidad del valor
actuarial de las obligaciones pensionales de por lo menos diez (10) vigencias fiscales, lapso
en el que la Nacién ha de reembolsar los recursos que llegare a solicitar en calidad de

préstamo”.
1. 1. Competencia

20. La Corte Constitucional es competente para decidir acerca de la constitucionalidad del
Decreto Legislativo 444 de 2020, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 215 y
241.7 de la Constitucion Politica, 55 de la LEEE, asi como 36 a 38 del Decreto 2067 de 1991.

2. Problema juridico y metodologia de la decision

21. Corresponde a la Corte resolver el siguiente problema juridico: ;El Decreto Legislativo
444 de 2020 cumple con los requisitos formales y materiales previstos por la Constitucién

Politica, la LEEE y la jurisprudencia constitucional?

22. Para responder este problema juridico, la Sala Plena sequira la siguiente metodologia.
Primero, presentara la caracterizacion general de los estados de excepcién, en particular, del
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica. Segundo, determinara el alcance del
control de constitucionalidad en este tipo de asuntos. Tercero, se referira al Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica declarado mediante el Decreto 417 de 2020.
Cuarto, explicara la justificacién, el contenido y el alcance del Decreto Legislativo 444 de
2020. Quinto, examinara el cumplimiento de los requisitos formales del Decreto Legislativo
sub examine. Finalmente, analizara si las medidas adoptadas por la norma objeto de control

cumplen con los requisitos materiales de constitucionalidad.

3. Caracterizacién general de los estados de excepcidn. El Estado de Emergencia Econdmica,

Social y Ecoldgica



23. La Corte Constitucional ha definido la naturaleza y el alcance del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, previsto por el articulo 215 de la Constitucién Politica.
Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha precisado las fuentes, los criterios y los
estandares que se deben tener en cuenta en el marco del control de constitucionalidad de los
decretos legislativos que dicta el Presidente de la Republica. A continuacién, la Corte reitera
su precedente sobre la materia, con el propésito de aplicarlo en el control de
constitucionalidad del Decreto Legislativo 444 de 2020.

24. Los articulos 212 a 215 de la Constitucion Politica regulan los estados de excepcién. Con
fundamento en estas disposiciones, el Presidente de la Republica, con la firma de todos los
ministros, puede declarar tres tipos de estados de excepcidn: (i) Guerra Exterior, (ii)

Conmocién Interior y (iii) Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.

25. La regulacién constitucional y estatutaria de los estados de excepcién se funda en el
caracter reglado, excepcional y limitado, de los mismos. Al respecto, la Constitucién prevé un
complejo sistema de controles con las finalidades de garantizar “el caracter excepcionalisimo
de las medidas de emergencia en Colombia” y que “el uso de estas herramientas sea una
potestad reglada, (...) sometida a las disposiciones constitucionales, legales y del bloque de
constitucionalidad”. 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 LEEE,

asi como mediante sus especiales dispositivos de control politico y judicial.

26. La Constitucion Politica dispone un complejo sistema de controles politicos especificos
para los estados de excepcidn, 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 evolucién; y, finalmente, (v) la competencia del Congreso para declarar la
responsabilidad politica del Presidente y de los ministros por la declaratoria del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, sin la ocurrencia de los supuestos contemplados
en los preceptos constitucionales, o por el abuso en el ejercicio de las facultades

excepcionales.

27. La Constitucién también prevé el control judicial constitucional automatico de los



decretos legislativos expedidos en el marco de los estados de excepcidn, seguin lo dispuesto
por los articulos 212 a 215 de la Constitucidn Politica. Este control de constitucionalidad
también esta regulado por los articulos 55 de la LEEE y 36 a 38 del Decreto 2067 de 1991.

28. A la luz del articulo 215 de la Constitucion Politica, 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 por los articulos 212 y 213 ibidem que: (i) perturben o
amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econdémico, social y ecolégico del
pais, o que (ii) constituyan grave calamidad publica. Este Ultimo concepto ha sido definido
por la Corte Constitucional como “una desgracia o infortunio que afecta intempestivamente a
la sociedad o 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.

29. En relacién con la naturaleza de los acontecimientos que pueden dar lugar a la
declaratoria de la emergencia, la Corte ha resaltado que “no solo deben tener una entidad
propia de alcances e intensidad traumaticas, que logren conmocionar o trastrocar el orden
econdémico, 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 utilizacién de sus competencias normales”. En
tales términos, esta Corte ha reconocido que la calamidad publica puede provenir de una
causa natural, como ha sucedido por cuenta de temblores o terremotos, avalanchas,
desbordamientos de rios, inundaciones, etc.; o de una causa técnica, como es el caso del

cierre de una frontera internacional o “accidentes mayores tecnolégicos”.

30. Desde la expedicién de la Constitucion Politica, se han declarado estados de emergencia
econdmica, social y ecoldgica por distintas razones: (i) la fijacién de salarios de empleados
publicos; (ii) la crisis en el servicio publico de energia eléctrica; (iii) los desastres naturales;
(iv) la revaluacién del peso frente al délar; (v) el deterioro de la situaciéon de los
establecimientos de crédito; (vi) las actividades relacionadas con el manejo, el
aprovechamiento y la inversion de los recursos captados del publico; (vii) los servicios

publicos de seguridad social y atencién en salud, y, por dltimo, (viii) la situaciéon fronteriza



con Venezuela.

31. El articulo 215 de la Constitucién Politica prescribe, ademas, que el Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, solo puede declararse “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, en el marco del Estado de
Emergencia, los decretos legislativos tendran fuerza de ley y deberan ser (i) motivados, (ii)
firmados por el Presidente y todos los ministros, asi como (iii) destinados exclusivamente a
conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos. Asimismo, tales decretos (iv) deben
referirse a materias que tengan relacion directa y especifica con el Estado de Emergencia y
(v) podran, de forma transitoria, crear 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.

32. Por ultimo, el referido articulo 215 prevé que el decreto que declare el Estado de
Emergencia debe indicar el término dentro del cual el Presidente ejercerd las facultades
extraordinarias y convocar al Congreso, si este no se hallare en funcionamiento, para que se
relna dentro de los diez dias siguientes al vencimiento de dicho término. Este mismo articulo
instituye que, en el marco del estado de emergencia, el Congreso: (i) examinard, hasta por
un lapso de treinta dias, prorrogable por acuerdo de las dos camaras, el informe motivado
que presente el Gobierno sobre las causas que determinaron el Estado de Emergencia y las
medidas adoptadas, y se pronunciara expresamente sobre la conveniencia y la 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, y (iii) se reunird por derecho propio, si no fuere

convocado por el Gobierno Nacional.

4. Alcance del control de constitucionalidad de los decretos legislativos expedidos en el

marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica

33. Los estados de excepcidn pretenden, en el marco de la Constitucién Politica, responder a
situaciones graves y anormales que no pueden ser enfrentadas por el Estado con el mero
ejercicio de sus competencias ordinarias. Sin embargo, una caracteristica propia del Estado

constitucional democratico es que los estados de excepciéon no pueden ser omnimodos ni



arbitrarios. El ordenamiento superior prevé una serie de requisitos que deben cumplirse tanto
en los decretos legislativos que declaran el estado de excepcién, como en aquellos que
prevén las medidas legales extraordinarias para conjurar la crisis. Tales requisitos son
analizados por la Corte para verificar la compatibilidad de tales decretos con la Constitucién
Politica. Esto, bajo el entendido de que los estados de excepcién son mecanismos
extraordinarios, pero, en todo caso, sometidos a las condiciones impuestas por la

Constitucion.

34. La Corte ha senalado que los requisitos mencionados se encuentran en tres fuentes
normativas concretas, las cuales constituyen parametro de constitucionalidad: (i) las
disposiciones de la Constitucién Politica que regulan los estados de excepcion (Arts. 212 a
215 CP); (ii) la regulacién prevista por la LEEE; y (iii) las normas de derecho internacional de
los derechos humanos que prevén tanto los requisitos de declaratoria, como las garantias
gue no pueden ser suspendidas en esas situaciones excepcionales (derechos intangibles)
(Arts. 93.1 y 214 CP). La existencia de un régimen juridico con sujecién al cual deben
ejercerse las competencias en el marco de un estado de excepcién concreta el principio de
legalidad que, como lo ha indicado esta Corte, implica que: (i) el Gobierno debe actuar con
sujecion a las normas nacionales que rigen los estados de excepcién y (ii) las suspensiones
extraordinarias de los derechos vy libertades que tengan lugar en razén de la crisis no deben
ser incompatibles con las obligaciones del Estado y, en particular, con aquellas derivadas del

derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los derechos humanos.

35. La jurisprudencia de esta Corte ha sefalado que el control de constitucionalidad de los
decretos expedidos al amparo del Estado de Emergencia tiene dos facetas: formal y material.
Este escrutinio tiene por objeto asegurar que todos los limites previstos para el ejercicio de

las facultades de excepcidn sean debidamente respetados por el Gobierno Nacional.

36. El examen formal del decreto implica que la Corte verifique, en su orden, el cumplimiento
de tres requisitos basicos: (i) la suscripcion por el Presidente de la Republica 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 motivacidn. Asimismo, en los casos en los cuales se hubiere
declarado el estado de emergencia en solo una parte del territorio, la Corte debe examinar

que los decretos legislativos no la excedan.



37. El examen material comprende varios escrutinios que, como lo ha sefalado la Corte, son
expresién de los principios que guian los estados de excepcidn. La practica decisional de esta
Corte evidencia algunas divergencias en el orden, contenido y agrupacién de tales juicios. Si
bien dichas diferencias no han afectado el rigor del control constitucional, es oportuno
unificar su alcance, a fin de enunciar y caracterizar cada uno de los juicios, con la indicacién

del orden en que deben ser aplicados.

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

de sus efectos.

39. El juicio de conexidad material estd dispuesto por los articulos 215 de la Constitucidon
Politica y 47 de la LEEE. Con este juicio, la Corte determina si las medidas adoptadas en el
decreto legislativo guardan relacién con las causas que dieron lugar a la declaratoria del
estado de excepcion. 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.

40. Con el juicio de motivacion suficiente, la Corte determina si, ademas de que el decreto
contiene sus fundamentos, el Presidente ha presentado razones que resultan suficientes para
justificar las medidas adoptadas. Esta motivacién es exigible frente a cualquier tipo de
medidas, sobre todo a aquellas que limitan derechos constitucionales. Esto, por cuanto el
articulo 8 de la LEEE instituye que los “decretos de excepcién deberan sefalar los motivos

por los cuales se imponen cada una de las limitaciones de los derechos constitucionales”.

41. Por medio del juicio de ausencia de arbitrariedad, la Corte comprueba que el decreto
legislativo no disponga 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. En particular, 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 y, por Ultimo, (iii) no supriman o modifiquen los organismos y las funciones basicas de

acusacion y juzgamiento.

42. 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 Constitucion Politica, no pueden ser restringidos ni siquiera durante
los estados de excepcidn. La Corte ha concluido que, en virtud del derecho internacional de
los derechos humanos, son derechos intangibles el derecho a la vida y a 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 prohibicidon de la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicién de
las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad
de religidn; los principios de legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal;
los derechos a elegir y ser elegido; los derechos a contraer matrimonio y a la proteccion 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 prisién por deudas y el derecho al habeas corpus.
Son igualmente intangibles los mecanismos judiciales indispensables para la proteccién de

esos derechos.

43. Por medio del juicio de no contradiccién especifica, la Corte verifica que las medidas
adoptadas en los decretos legislativos (i) no contradigan, de manera especifica, la
Constitucién o los tratados internacionales, y (ii) no desconozcan el marco de referencia de la
actuacion del Ejecutivo en el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, esto es, el
contenido de los articulos 47, 49 y 50 de la LEEE. La Corte Constitucional ha destacado que,
por expreso mandato constitucional y legal, dentro de este marco estad prohibido que el
Gobierno desmejore los derechos sociales de los trabajadores mediante los decretos

contemplados por el articulo 215 de la Constitucion Politica.

44. Mediante el juicio de incompatibilidad, previsto por el articulo 12 de la LEEE, la Corte
debe examinar que los decretos legislativos que suspendan leyes expresen las razones por

las cuales son irreconciliables con el correspondiente estado de excepcion.

45, El juicio de necesidad esta previsto por el articulo 11 de la LEEE. Por medio de este juicio,



la Corte verifica que las medidas que se adopten en el decreto legislativo sean
indispensables para lograr los fines de la declaratoria del estado de excepcién. La Corte ha
sefialado que, con este juicio, debe analizarse: (i) la necesidad factica o idoneidad, la cual
consiste en verificar facticamente si las medidas adoptadas permiten superar la crisis o
evitar la extensiéon 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) 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.

46. Mediante el juicio de proporcionalidad, previsto por el articulo 13 de la LEEE, la Corte
examina si las medidas que se adopten en desarrollo de los estados de excepcidn son
respuestas equilibradas frente a la gravedad de los hechos que causaron la crisis. Asimismo,
la Corte ha precisado que el examen de proporcionalidad implica constatar que las
restricciones a derechos y garantias constitucionales se impongan en el grado absolutamente
necesario para lograr el retorno a la normalidad. La Corte Constitucional advierte que este
examen particular no excluye la aplicacién del examen de proporcionalidad cuando ello sea
necesario para controlar restricciones a derechos constitucionales, por ejemplo, en el juicio

de ausencia de arbitrariedad.

47. Por Ultimo, el juicio de no discriminacién tiene fundamento en el articulo 14 de la LEEE.
Por medio de este juicio, la Corte determina que las medidas adoptadas con ocasién de los
estados de excepcién no impliquen segregacién alguna, fundada en razones de sexo, raza,
lengua, religién, origen nacional o familiar, opinidn politica o filoséfica o de otras categorias
sospechosas. Adicionalmente, este analisis implica verificar que el decreto legislativo no

imponga tratos diferentes injustificados.

5. El Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica declarado por medio del Decreto
417 de 2020

48. Mediante el Decreto 417 de 17 de marzo de 2020, el Presidente, con la firma de todos los
ministros, declaré el “Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el
territorio nacional”, por el término de 30 dias, contados a partir de la vigencia de dicho

decreto. Esta declaratoria estuvo fundada en la necesidad de adoptar medidas



extraordinarias para afrontar la “crisis sanitaria y social” causada por el brote del nuevo
coronavirus COVID-19.

49. Como fundamento de este Decreto, el Gobierno Nacional dio cuenta de los efectos de la
crisis en la salud publica y en la economia. En particular, indicé que estos se manifiestan en:
(i) el aumento del “costo de atencién en salud en $4.631,085.235.141 de pesos”, sin tener en
cuenta los costos por pago de incapacidades, por inversion para aumentar la oferta de
unidades de cuidados intensivos y por la expansion del “area de aislamiento a través de
habilitacion de capacidad hotelera”; y (ii) las “afectaciones al sistema econédmico”, puesto
que, de un lado, las medidas sanitarias de contencidn del virus “resultan en una reduccién de
los flujos de caja de las personas y de las empresas”, y, de otro, la crisis de precios del
petréleo y la revaluacion del délar podrian “inducir un deterioro en el balance del Gobierno
Nacional Central de mas de 3bn de COP en 2020". Por lo anterior, considerd que las medidas
ordinarias resultaban insuficientes para “conjurar el efecto [de la crisis] en la salud publica, el
ingreso basico de los colombianos, la estabilidad econdmica de los trabajadores y de las
empresas, la actividad econdmica de los trabajadores independientes, y la sostenibilidad

fiscal de la economia”.

50. El Gobierno aludié a una serie de medidas extraordinarias para conjurar crisis e impedir
la extensién de sus efectos. Estas incluyen: (i) la creacién del “Fondo de Mitigacion de
Emergencias -FOME, para atender las necesidades de atencién en salud, los efectos adversos
generados a la actividad productiva y la necesidad de que la economia continle brindando
condiciones que mantengan el empleo y el crecimiento”, y (ii) los préstamos de los recursos
del FAE y del FONPET, como fuentes de “recursos adicionales para que el Gobierno Nacional
pueda enfrentar las mayores necesidades sociales y econdmicas ocasionadas” por la

emergencia, entre otras medidas.

51. La Corte Constitucional declar6 la exequibilidad del Decreto 417 de 2020 por medio de la
Sentencia C-145 de 2020. La Sala Plena considerd que este Decreto: (i) cumplié con los
requisitos formales; (ii) fue expedido tras una situacion imprevisible, sobreviniente e
intempestiva, que (iii) configuré una auténtica calamidad publica que afectéd gravemente el
orden econdmico y social; y (iv) estuvo justificado en la insuficiencia de las facultades
ordinarias del ejecutivo para conjurar la crisis o impedir la extensién de sus efectos. Por

tanto, la Corte concluyé que dicho decreto satisfizo los presupuestos facticos, valorativos y



de suficiencia previstos por la jurisprudencia constitucional.
6. Justificacion, contenido y alcance del Decreto Legislativo 444 de 2020

52. En el marco del estado de emergencia declarado por medio del Decreto 417 de 2020, el
Presidente, con la firma de todos los ministros, expidid el Decreto Legislativo 444 de 21 de
marzo de 2020, “Por el cual se crea el Fondo de Mitigacién de Emergencias -FOME y se
dictan disposiciones en materia de recursos, dentro del Estado de Emergencia Econémica,

Social y Ecolégica”.

53. Este Decreto Legislativo tiene por finalidad disponer de nuevas fuentes de recursos que
permitan “concretar las medidas que se requieren para aliviar las consecuencias econémicas
y sociales” de la actual emergencia econdmica, social y ecoldgica. Al respecto, sus
considerandos dan cuenta de la necesidad de “contar con recursos adicionales a los
disponibles a través de los mecanismos ordinarios, que puedan ejecutarse de forma agil e
inmediata con el fin de destinarlos exclusivamente a implementar medidas, dirigidas entre
otros, a fortalecer el sistema de salud para garantizar las condiciones necesarias de atencion
y prevencion en el marco de la rapida propagacién del nuevo coronavirus COVID-19, asi
como a contrarrestar la afectacién de la estabilidad econdmica y social que ello conlleva”. A
su vez, explicita la necesidad de “aprobar créditos adicionales y realizar traslados,
distribuciones, modificaciones y desagregaciones al Presupuesto General de la Nacién”, para
“aliviar las consecuencias econdmicas y sociales de los hechos que dieron lugar a la

declaratoria del Estado de Emergencia”.

54. Asimismo, los considerandos de este Decreto refieren la necesidad de acudir a fuentes de
financiacion extraordinarias para obtener recursos adicionales. El impacto econdémico
generado por la propagacion del brote del coronavirus COVID-19 imposibilita “pronosticar con
algln grado de certeza el comportamiento” de los mercados financieros internacionales y
limita “la capacidad de implementar medidas de politica fiscal contra ciclicas (...), por lo que
actualmente no resulta financieramente viable ni fiscalmente responsable acudir a mercados
de deuda, maxime cuando se puede implementar una estrategia de optimizacién de recursos
del Estado”. En el marco de dicha estrategia de optimizacién, los considerandos de este
Decreto informan que el FAE y el FONPET cuentan “con activos financieros importantes para

solventar las necesidades de gasto derivadas de la pandemia”, los cuales podran ser



utilizados, a titulo de préstamo, sin afectar “el cumplimiento de las obligaciones de [estos
fondos], ni el propésito para el que fue[ron] concebidos”. Por tanto, en los mismos
considerandos, el Gobierno manifiesta que garantizard que el FAE “en el futuro cuente
nuevamente con dichos recursos cuando se activen las causales establecidas en los articulos
48 y 55 de la Ley 1530 de 2012", y pagara sus obligaciones con el FONPET “en un plazo que

no afecte ni amenace su flujo de pagos”.

55. Con ese fin, el Decreto Legislativo prevé 18 articulos, cuyas medidas se refieren a tres
ejes tematicos. El primer eje tematico prevé la creacion del FOME. Para esto, define la
naturaleza juridica y el objeto de este fondo, asi como la regulacién de su administracién y su
liqguidacion (arts. 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17). El segundo eje tematico versa sobre el
origen de los recursos del FOME. En particular, el Decreto Legislativo regula los préstamos
del FAE y del FONPET, asi como las condiciones bajo las cuales se pagaran dichos préstamos
(arts. 3 (inciso y 5 numerales) 10, 11, 12, 13 y 14). El tercer eje tematico esta relacionado
con la destinacion de los recursos del FOME. Al respecto, el Decreto Legislativo dispone la
incorporacién de recursos del FOME para la atencidn de necesidades de recursos por parte de
las entidades que forman parte del PGN, el régimen aplicable a las operaciones de
transferencia temporal de valores y de apoyo de liquidez al sistema financiero, asi como las
operaciones de fortalecimiento patrimonial al sector real (arts. 4 (inciso y 6 numerales), 5, 8,
9, 15y 16). Por ultimo, el Decreto Legislativo determina que su vigencia iniciara a partir de la

fecha de su publicacién (art. 18).

A. Primer eje tematico: creacién del FOME. Naturaleza juridica, objeto, administracion y

liquidacidn

56. El Decreto Legislativo prevé la creacién del FOME como un fondo sin personeria juridica
del MinHacienda (art. 1). Este fondo tendra por objeto “atender las necesidades de recursos”
para garantizar la atencidn en salud, mitigar los efectos adversos generados a la actividad
productiva y permitir que la economia continle “brindando condiciones que mantengan el
empleo y el crecimiento” (art. 2). El MinHacienda administrara estos recursos en un portafolio
independiente y, podra realizar las operaciones monetarias, cambiarias y de mercado de
deuda publica legalmente autorizadas a la Direccién General de Crédito Publico y Tesoro
Nacional (par. del articulo 3). Las decisiones sobre los recursos del FOME seran “evaluadas

en forma conjunta y en contexto con su objeto (...) como parte de una politica integral para



solventar las necesidades” de la emergencia y, por tanto, se podran efectuar operaciones
aun cuando se esperen “resultados adversos, o que tengan rendimientos iguales a cero o
negativos” (par. del articulo 4). Asimismo, dispone que el FOME sera administrado por el
MinHacienda, de conformidad con los principios que orientan la funcién administrativa, y de
forma independiente a los demas recursos y fondos que administra. Los procesos de
contratacion que se lleven a cabo en el marco de la ejecucién de estos recursos se regiran
por el derecho privado (art. 6). En su calidad de administrador, el MinHacienda tendra las
funciones de llevar a cabo “las operaciones y actividades administrativas, financieras,
presupuestales y contables” respectivas, y ejecutard los recursos del fondo, entre otras (art.
7). EI FOME podra liquidarse “siempre que se encuentre a paz y salvo con sus obligaciones”.
Los saldos se reintegraran al MinHacienda, que podrd “contratar a las entidades

correspondientes segln la naturaleza de los activos” (art. 17).

B. Segundo eje tematico: origen de los recursos del FOME. Préstamos del FAE y del
FONPET

57. El Decreto Legislativo 444 de 2020, prevé que los recursos con los que contara el FOME
para asegurar el cumplimiento de su objeto provendran de: (i) el FAE (art. 3.1), (ii) el FONPET
(art. 3.2), (iii) el PGN (art. 3.3), (iv) los rendimientos financieros generados por la
administracion de los recursos de este fondo (art. 3.4) y (v) los demds que determine el

Gobierno Nacional (art. 3.5).

58. En particular, el Decreto Legislativo prevé las condiciones en las que se llevaran a cabo
los préstamos del FAE y del FONPET, asi como el pago de dichas obligaciones. Respecto del
FAE, este fondo prestara a la Nacidén “hasta el 80% de los recursos ahorrados”, los cuales se
transferiran en “délares de los Estados Unidos de América”. Estas operaciones de crédito
publico estaran exceptuadas del régimen de autorizaciones previsto por el Decreto 1068 de
2015 (art. 10). Su amortizacidén se efectuara a partir de 2023, “a una tasa de interés del cero
por ciento (0%), por el equivalente a un billén de pesos anuales, liquidado a tasa
representativa de mercado vigente en cada pago”. Sin embargo, “los pagarés en los que se
materialicen los préstamos se podran redimir anticipadamente para atender los faltantes del

desahorro del FAE”, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 1530 de 2012 (art. 11).

59. Respecto del FONPET, el Decreto Legislativo prescribe que la Nacidn podra prestar a este



fondo tres tipos de recursos. Primero, los recursos sin distribuir a las cuentas individuales de
las entidades territoriales, provenientes de los aportes que debe efectuar la Nacién por el
recaudo de las vigencias 2019 y 2020. Estos deberan ser reembolsados “mdaximo durante las
diez (10) vigencias fiscales subsiguientes a la fecha de desembolso” (art. 12). En todo caso,
“se deberdn mantener en el FONPET los recursos necesarios para garantizar su operacién”
(art. 12, par. 1). Estas operaciones de crédito publico estardn exceptuadas del régimen de
autorizaciones previsto por el Decreto 1068 de 2015 (art. 12, par. 2). Segundo, los recursos
de las vigencias futuras de los aportes que debera efectuar la Nacién en las vigencias 2020,
2021 y 2022 (art. 13). Estos serdn prestados “en la medida en la que vayan siendo
requeridos por el FOME”, y deberan ser reembolsados “maximo durante las diez (10)
vigencias fiscales subsiguientes a la extincién de la obligacién”. Estas operaciones de crédito
publico estaran exceptuadas del régimen de autorizaciones previsto por el Decreto 1068 de
2015 (art. 13, par.). Tercero, los recursos del FONPET, “siempre que no se comprometa el
pago de las obligaciones a cargo de dicho fondo” (art. 14). Esta fuente constituye un
“mecanismo residual de financiacién”, por cuanto la Nacién solo podra prestar estos recursos
“en caso de que se agoten todas las fuentes de recursos destinadas a financiar la
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarada mediante el Decreto 417 de 2020". Su
remuneracién se efectuard a “tasas de interés de mercado”, y se pagara “dentro de los diez

(10) anos siguientes al desembolso de dichos recursos”.

C. Tercer eje tematico: destinacion de los recursos del FOME. Atencidon de necesidades
de recursos de las entidades que forman parte del PGN, operaciones de transferencia
temporal de valores y de apoyo de liquidez al sector financiero, asi como operaciones de

fortalecimiento patrimonial al sector real

60. El Decreto Legislativo prevé que los recursos del FOME estaran destinados “conjurar la
crisis o impedir la extensién de sus efectos”. En particular, estos podran destinarse a: (i)
atender necesidades de recursos de las entidades que forman parte del PGN (art. 4, num. 1);
(ii) pagar los costos generados por la administracién de este fondo (art. 4, num. 2); (iii)
efectuar operaciones de apoyo de liquidez transitoria al sector financiero (art. 4, num. 3); (iv)
invertir en instrumentos de capital o deuda de empresas publicas, privadas o mixtas que
desarrollen actividades de “interés nacional” (art. 4, num. 4); (v) proveer financiamiento
directo a dichas empresas (art. 4, num. 5); y (vi) otorgar liquidez a la Nacién, en caso de que

los efectos de la crisis se extiendan a “las fuentes de liquidez ordinarias” (art. 4, num. 6).



Finalmente, habilita al MinHacienda para “proveer el financiamiento directo a que hace

referencia el numeral 5 del articulo 4” (art. 5).

61. En relacién con la atencidn de las necesidades de recursos de las entidades que forman
parte del PGN, prevé que los recursos del FOME seran presupuestados en la seccion del
MinHacienda, que los distribuira a las entidades que forman parte del PGN. Los recursos se
destinaran exclusivamente a conjurar la crisis o impedir la extensién de sus efectos. Los
ordenadores del gasto de las entidades a las cuales se les asignen distribuciones

presupuestales seran responsables por la veracidad de la informacidn (art. 16).

62. Asimismo, el Decreto Legislativo fija las condiciones bajo las cuales se llevaran a cabo las
operaciones de transferencia temporal de valores y de apoyo de liquidez al sector financiero.
De un lado, prescribe que las operaciones de transferencia temporal de valores son
operaciones del mercado monetario (art. 8). Para la ejecucién de estas operaciones, la
Nacién podrd admitir “como colateral” diversas clases de titulos emitidos por los
establecimientos de crédito y contratar al FRECH. Con el fin de facilitar dichas operaciones,
habilita al FRECH para: (i) utilizar recursos del FOME para “adquirir titulos de tesoreria TES
clase B” directamente con la Direccién General de Crédito Publico y Tesoro Nacional (art. 8,
par. 1), (ii) invertir “la liquidez disponible en depdsitos remunerados del Banco de la
Republica” o en la referida Direccién General, y (iii) “recibir titulos representativos de cartera
comercial, de consumo y/o leasing financiero”, ademas de los que tiene autorizados de
ordinario (art. 8, par. 2). De otro lado, dispone que las operaciones de apoyo de liquidez al
sector financiero consistirdn en los “depdsitos que efectle la Direcciéon General de Crédito
PUblico y Tesoro Nacional, con los recursos del FOME, a las bancas estatales de primer y
segundo piso” (art. 9). Estas operaciones deberan llevarse a cabo con la finalidad de
“solventar las necesidades sociales y econémicas del sector empresarial, ocasionadas por la

situacién a la que se refiere el Decreto 417 de 2020".

63. En particular, las operaciones de transferencia temporal previstas por el articulo 8 sub
examine son “operaciones del mercado monetario que se efectlen conforme a lo
reglamentado por el articulo 2.36.3.1.3. del Decreto 2555 de 2010". De conformidad con esta
Ultima disposicion, estas operaciones son aquellas en las que una parte (el originador),
transfiere la propiedad de unos valores (objeto de la operacién) a la otra (el receptor), con el

acuerdo de “retransferirlos” en la misma fecha o en una fecha posterior. A su vez, el receptor



transferird al originador la propiedad de “otros valores” (no objeto de la operacién), o una
suma de dinero de valor igual o mayor al de los valores objeto de la operacién; o entregara
dicha suma de dinero u “otros valores” en garantia a un sistema de negociacién de valores o
a una bolsa de valores vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia. Estas
operaciones se caracterizan, entre otras, porque (i) los plazos son establecidos por los
reglamentos de las bolsas de valores y de los sistemas de negociacién de valores, pero no
podran ser superior a (1) afio; (ii) la transferencia de valores genera el pago de una suma de
dinero por parte del receptor; (iii) si durante la vigencia de la operacidn los valores objeto de
la misma pagan amortizaciones, rendimientos o dividendos, el receptor debera transferir el
importe de los mismos al originador en la misma fecha en que tenga lugar dicho pago; (iv)
cuando el receptor entregue valores al originador, podran establecerse restricciones a la
movilidad de dichos valores y (v) cuando el receptor entregue dinero al originador, este
podrd reconocer al receptor un rendimiento por tales recursos durante la vigencia de la

operacion.

64. Finalmente, el Decreto Legislativo regula lo referido a las operaciones de fortalecimiento
patrimonial. Estas operaciones tendran por finalidad “garantizar la continuidad en Ia
operacidon de empresas que presten servicios de interés nacional, y que se encuentren
gravemente afectadas por la emergencia” (art. 15). Con este fin, el Gobierno podra a invertir
en instrumentos de capital y/o deuda “emitidos por empresas privadas, publicas o mixtas,
incluyendo acciones con condiciones de participacién, dividendos y/o recompra, entre otras”.
El MinHacienda determinara estas “inversiones”, las cuales, ademas, deberan valorarse “en
el contexto de las necesidades sociales y econdmicas” ocasionadas por la crisis, por lo que
estas “se podran efectuar aun cuando al momento de su realizacidén se esperen resultados

financieros adversos”.

65. Estas medidas se sintetizan en el siguiente cuadro:

Medidas previstas por Decreto Legislativo 444 de 2020

Creacién del FOME. Naturaleza juridica, objeto, administracion y liquidacién
Articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.) 6, 7y 17

Articulos 3 (inciso y cinco numerales), 10, 11, 12, 13y 14



Destinacion de los Recursos del FOME. Atencién de necesidades de recursos de las entidades
que forman parte del PGN, Operaciones de apoyo de liquidez al sector financiero y

operaciones de fortalecimiento patrimonial al sector real
Articulos 4 (inciso y seis numerales), 5, 8,9, 15y 16
7. Control de constitucionalidad formal del Decreto Legislativo 444 de 2020

66. Como se sefiald en el parr. 36, en el marco del control de constitucionalidad formal, la
Corte debe verificar que el Decreto Legislativo 444 de 2020 (i) esté suscrito por el Presidente
de la Republica y todos sus ministros, (ii) hubiere sido proferido durante la vigencia y en
desarrollo la vigencia del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, (iii) contenga
motivacidn, y, finalmente, que (iv) determine su ambito territorial de aplicacién, en caso de
adoptarse medidas que tengan la vocacion de ser aplicadas en una parte del territorio

nacional.

67. El Decreto Legislativo 444 de 2020 cumple con todos los requisitos formales de
constitucionalidad. En efecto, la Sala Plena constata que este Decreto Legislativo: (i) fue
suscrito por el Presidente y los 18 ministros; (ii) fue proferido durante la vigencia y en
desarrollo del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica declarado mediante el
Decreto 417 de 17 de marzo de 2020, en tanto (a) fue expedido el 21 de marzo de 2020, esto
es, dentro de los 30 dias siguientes a dicha declaratoria del estado de emergencia, y (b) tiene
por objeto “dictar disposiciones en materia de recursos, dentro del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica”; y (iii) contiene motivacién, por cuanto expresa las razones
que justificaron su expedicién, el objeto que persigue, la finalidad de las medidas adoptadas,
asi como su relacién con la emergencia econdmica, social y ecoldgica declarada mediante el
Decreto 417 de 2020. Finalmente, (iv) el requisito referido a la determinacion del ambito
territorial de aplicacién no es aplicable al caso concreto, por cuanto el decreto que declaré el
Estado Emergencia Econdmica, Social y Ecoldégica no fij6 un determinado ambito de
aplicacion, sino que sus efectos se extienden a todo el territorio nacional. Por tanto, la Sala
Plena concluye que el Decreto Legislativo 444 de 2020 cumple con los requisitos formales de

constitucionalidad.

8. Control de constitucionalidad material del Decreto Legislativo 444 de 2020



68. Como se menciond en los parr. 37 y ss., el examen material de la constitucionalidad de
los decretos legislativos debe llevarse a cabo a partir los juicios de (i) finalidad, (ii) conexidad,
(iii) motivacion suficiente, (iv) ausencia de arbitrariedad, (v) intangibilidad, (vi) no
contradiccion especifica, (vii) incompatibilidad, (viii) necesidad, (ix) proporcionalidad y (x) no
discriminacion.

69. Para adelantar el control de constitucionalidad material del Decreto Legislativo 444 de
2020, la Sala Plena analizara la constitucionalidad de las medidas sefialadas en el parr. 65 a
la luz de los juicios antes referidos.

8.1. Primer eje tematico: Creacidén del FOME. Naturaleza juridica, objeto, administraciéon y

liquidacién

70. En relacién con este eje tematico, el Decreto Legislativo sub examine prevé lo siguiente:
Disposicion

Contenido normativo

Articulo 1

Prevé la creacion del FOME como un fondo cuenta sin personeria juridica del Ministerio de
Hacienda.

Articulo 2

Prescribe que el FOME tendra por objeto “atender las necesidades de recursos” para
garantizar la atencién en salud, mitigar los efectos adversos generados a la actividad
productiva y permitir que la economia continde “brindando condiciones que mantengan el

empleo y el crecimiento”, en el marco del Decreto 417 de 2020.
Paragrafo del articulo 3
Paragrafo del articulo 4

Prevé que las decisiones sobre los recursos del FOME seran “evaluadas en forma conjunta y

en contexto con su objeto (...) como parte de una politica integral para solventar las



necesidades” de la emergencia y, por tanto, se podran efectuar operaciones aun cuando se

esperen “resultados adversos, o que tengan rendimientos iguales a cero o negativos”.
Articulo 6

Dispone que el FOME sera administrado por el Ministerio de Hacienda, con plena observancia
de los principios previstos por el articulo 209 de la Constitucion, y de forma independiente a
los otros fondos y recursos administrados por el mismo. Los procesos de contratacién en el

marco de la ejecucion de los recursos del FOME se regiran por el derecho privado.
Articulo 7

Prevé que el Ministerio tendra las funciones de: (i) llevar a cabo “las operaciones y
actividades administrativas, financieras, presupuestales y contables” respectivas; (ii) llevar la
contabilidad del Fondo, (iii) ejecutar los recursos del fondo, y (iv) las demas inherentes a su

administracion.
Articulo 17

Prescribe que el FOME podra liquidarse “siempre que se encuentre a paz y salvo con sus
obligaciones”. Los saldos se reintegraran al Ministerio de Hacienda, que podra “contratar a

las entidades correspondientes segln la naturaleza de los activos”.

71. Delimitacion del objeto de revision. Corresponde a la Corte analizar la compatibilidad de
las disposiciones correspondientes a este eje tematico con la Constitucion, la LEEE y la
jurisprudencia constitucional. Asimismo, la Corte se pronunciara sobre los cuestionamientos
planteados por los intervinientes en relacién con los articulos que integran este eje tematico,

a saber:
Articulo
Solicitud
Fundamento / sentido del condicionamiento

Art. 1



Inexequibilidad

No satisface el requisito de necesidad (parr. 11.1).
Arts. 4 (par.)

Exequibilidad condicionada

La administracion de los recursos del FOME debe estar sujeta a “mecanismos especiales de

vigilancia y control fiscal sobre las rentas estatales que tendra el FOME” (parr. 13.6).
Arts. 4 (par.), 6y 7
Exequibilidad condicionada

En el sentido de que “se garantice una participacién activa y especial de las entidades
territoriales en estas decisiones, teniendo en cuenta los principios de concurrencia y
coordinacion entre las entidades territoriales y la Nacion, partiendo del hecho de que los
recursos del FOME provinieron de recursos destinados para necesidades en el marco de su

autonomia fiscal” (parr. 13.7).
Arts. 6y 7
Exequibilidad condicionada

En el sentido de que los recursos del FOME “se manejaran y ejecutardn en subcuentas
diferentes seguin cada uno de los subsectores a los que se dirige la atencién de la

emergencia y de sus secuelas econdmicas y sociales” (parr. 13.8).

72. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico: ;Los articulos 1,
2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17, del Decreto Legislativo 444 de 2020 cumplen con los requisitos
materiales de constitucionalidad previstos por la Constitucién, la LEEE y la jurisprudencia

constitucional?

73. Metodologia. La Corte analizard el cumplimiento de los juicios de (i) finalidad, (ii)
conexidad, (iii) motivacion suficiente, (iv) ausencia de arbitrariedad, (v) intangibilidad, (vi) no

contradiccion especifica, (vii) incompatibilidad, (viii) necesidad, (ix) proporcionalidad y (x) no



discriminacién. Los cuestionamientos y solicitudes de los intervinientes se analizaran en los

juicios correspondientes.

i. (i) Las normas relativas a la creacién del FOME satisfacen el juicio de finalidad

74. Los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7 y 17, satisfacen el juicio de finalidad. En efecto,
estas disposiciones estan “directa y especificamente encaminadas” a conjurar la crisis e
impedir la extension de sus efectos. La creacién del FOME tiene por objeto permitir que el
Gobierno cuente con un “instrumento agil para la canalizacién de [los] recursos” necesarios
para “atender la emergencia”. Segun informé el MinHacienda, el FOME contara con $25
billones de pesos, aproximadamente, que se destinaran a “atender la emergencia sanitaria,
aliviar los efectos adversos sobre los hogares y las empresas, y dar los insumos necesarios
para mantener y restablecer la actividad econdmica del pais dependiendo de la evolucion de
la pandemia”. Estas medidas seran implementadas en todo “el territorio nacional, lo cual
demanda una asistencia homogénea y un actuar agil y responsable”. La creacién del FOME
permite cumplir dicho propdsito, por cuanto este fondo facilita “(i) un manejo independiente
de los recursos alli administrados y (ii) al otorgarse una destinacién especifica de estos
recursos, esta figura garantiza oportunidad, celeridad y eficiencia en la atencién del objeto
del Fondo (...) a la vez que permite observar los mismos criterios bajo los cuales se
administran los demas recursos de la Nacidn, esto es, liquidez, seguridad y rentabilidad”. En
estos términos, la creacion de este fondo es una medida adecuada que esta directamente

dirigida a conjurar la crisis e impedir la extensidn de sus efectos.

75. Por lo demas, la Corte advierte que el BID ha sugerido a los estados que las “politicas de
alivio fiscal” adoptadas con el fin de mitigar los efectos de la pandemia “se disenen (...) con
cuentas separadas de otros programas de transferencias estructurales”. Esto, por cuanto el
gasto publico asociado a la implementacion de dichas medidas debe comprender las
inversiones en el sistema de salud, “para una prevencién, deteccién, tratamiento y
contencién efectivas”, del virus; y en el sistema econdémico, con el fin de proteger la
actividad productiva, el empleo y “el buen funcionamiento de los mercados de crédito”. En
efecto, dicha administraciéon independiente permite focalizar el uso y destinacion de los
recursos, y, en consecuencia, contribuir, de manera mas eficiente, a mitigar los efectos

adversos de la pandemia en la economia. En Colombia, dichas medidas, deberdn estar



dirigidas, principalmente, a reactivar la actividad econémica y recuperar el empleo a nivel
nacional, por ser los sectores mdas afectados en la crisis. Al respecto, las siguientes graficas
dan cuenta del decrecimiento de la actividad econdmica y el aumento de la tasa de

desempleo en el pais:

76. Asimismo, la creacion de fondos especiales para enfrentar la pandemia ha sido una
medida adoptada por varios paises. A nivel global distintos gobiernos han dispuesto la
creacion de fondos especiales para atender las necesidades derivadas de la crisis generada
por la COVID-19. Al menos 14 paises han previsto la creacidn de fondos especiales dentro de

las medidas econdmicas para enfrentar la pandemia, asi:
Estado

Fondo

Alemania

“Fondo de estabilizacién econémica - FSM”. Destinara 600 mil millones de euros para
“complementalr] los programas de ayuda para la liquidez del Instituto Crediticio para la

Reconstruccion”.
Austria

* “Corona-Relief-Fund”. Asignara 15 billones de euros para financiar las industrias afectadas

por la crisis.

* “Hardship fund”. Destinard 2.000 millones de euros para apoyar a los trabajadores

independientes que no tienen ingresos.
Argentina

“Fondo especial”. Dispondrad de 27 millones de ddélares para adquirir “equipamiento de

laboratorios y hospitales”, entre otros.
Bosnia y Herzegovina

“Fondo de Solidaridad de la Republica Srpska”. “Ayudar[a] a los empleados en el sector real,



afectados por medidas extraordinarias”. Este fondo serd financiado con pagos voluntarios de

los empleados del sector publico.
Chile

“Fondo de Solidaridad”. Destinara 100 millones de délares para atender las emergencias

sociales causadas por el colapso de las ventas de micro negocios locales.

“Fondo de Emergencia, Recuperacién y Reconstruccion Econdmica contra la pandemia”.
Destinara 2.000 millones de ddlares para “enfrentar la crisis sanitaria y econédmica por el
COVID-19".

Francia

“Fondo de Solidaridad”. “Proveer[a] subsidios a pequefias empresas y trabajadores
independientes que demuestren que sus actividades han sido totalmente alteradas o que su
facturacion disminuyé al menos en el 70%". Para este fondo, la Nacién destind 5.5 billones de

euros y, por su parte, las regiones destinaron 1.5 billones de euros.
Guatemala

“Fondo de Garantia para los micros, pequefios y medianos empresarios”. Dispondra de
recursos para apoyar la actividad empresarial “tanto en drea urbana como rural a través del

Crédito Hipotecario Nacional”.
ltalia

“Fondo para la reestructuracion de empresas italianas”. Dispondra de recursos para “adquirir
participaciones de capital en marcas histdricas italianas u otras empresas con mas de 250

empleados”.
Lituania

“Fondo de mitigacion COVID-19". Garantizara “la liquidez [y] el acceso a la financiacién” de

“empresas medianas y grandes en dificultades temporales”.

Paraguay



“Fondo Social”. Destinara 300 millones de ddélares a “subsidios del 25% de salario minimo

para los trabajadores informales y cuentapropistas, o que trabajen en MiPyMEs".
Peru

“Fondo de Apoyo Empresarial a la MYPE”. “Garantizar[a] los créditos de capital de trabajo de

las MYPE, asi como para reestructurar y refinanciar sus deudas”.
Republica Dominicana

“Fondo de Asistencia Solidaria a Empleados - FASE”. Financiard hasta por 157 ddlares por
persona, para “proveler] un ingreso minimo durante dos meses para los trabajadores de

sectores que han suspendido labores”.
Uruguay

“Fondo Coronavirus”. Dispondra de 400 millones de ddélares para financiar “el impacto
econdémico y social del shock”. El fondo se financiard con “impuestos especiales a las
jubilaciones y salarios de empleados publicos; aportes de organismos publicos y organismos

internacionales, entre otros”.

77. Por tanto, la Sala Plena concluye que los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17
satisfacen el juicio de finalidad. Estas medidas estan directamente encaminadas a conjurar la

crisis e impedir la extension de sus efectos.
() Las normas relativas a la creacién del FOME satisfacen el juicio de conexidad material

78. Los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17, del Decreto Legislativo 444 de 2020
satisfacen el juicio de conexidad, tanto interna como externa. Esto, por cuanto guardan
relacion directa e inmediata con los considerandos del Decreto Legislativo 444 de 2020, asi
como con las causas que justificaron la declaratoria del Estado de Emergencia Econédmica,

Social y Ecoldgica.

79. Conexidad interna. Estas disposiciones guardan relaciéon directa y especifica con los
considerandos del Decreto Legislativo 444 de 2020. En efecto, dichos considerandos aluden,

de manera explicita a: (i) la necesidad de “contar con recursos adicionales (...), que puedan



ejecutarse de forma agil e inmediata” con el fin de destinarlos exclusivamente (...) a
contrarrestar la afectacién de la estabilidad econdmica y social” causada por el brote del
nuevo coronavirus COVID-19; (ii) los “fondos especiales en el orden nacional”, que incluyen
“los ingresos (...) pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por el Legislador”;
(iii) la creacién del FOME, con el objeto de “atender las necesidades de atencién en salud,
[mitigar] los efectos adversos generados a la actividad productiva y [garantizar que] la
economia continle brindando condiciones que mantengan el empleo y el crecimiento”, y (iv)
la necesidad de definir las condiciones “bajo las cuales sera administrado [el FOME] (...) [y]
de establecer un mecanismo apropiado y especial para el manejo” de sus recursos. En estos
términos, las disposiciones relativas a la creacién del FOME guardan relacién con dichos
considerandos. Esto, por cuanto estas prevén la creacién del FOME, para lo cual, ademas,
determinan su (i) naturaleza juridica, como un fondo cuenta sin personeria juridica del orden
nacional (art. 1); (ii) objeto, esto es, “atender las necesidades de recursos para la atencién de
salud, los efectos adversos generados a la actividad productiva y la necesidad de que la
economia continle brindando condiciones que mantengan el empleo y el crecimiento, en
marco del Decreto 417 de 2020” (art. 2); (iii) administracién, la cual estara a cargo del
MinHacienda (arts. 3 (par), 4 (par), 6 y 7); y (iv) liquidacién, que solo podra llevarse a cabo

cuando el fondo “esté a paz y salvo con sus obligaciones”.

80. Conexidad externa. Las disposiciones relativas a la creacion del FOME estan directamente
relacionadas con el Decreto 417 de 2020, que declaré el Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecoldgica en todo el territorio nacional. Las motivaciones que expuso el Gobierno tal
declaratoria sefnalan que la crisis causada por el brote del nuevo coronavirus COVID-19 “es
tan grave e inminente que afecta la salud, el empleo, el abastecimiento de bienes basicos, la
economia y el bienestar de todos los habitantes del territorio nacional, por lo que se hace
absolutamente necesario contar con las herramientas legales necesarias para enfrentar de
manera eficaz la situacidon”. Dentro las medidas extraordinarias previstas por el Gobierno,
estan: (i) “la creaciéon del [FOME] con las subcuentas respectivas para atender las
necesidades de atencidn en salud, [mitigar] los efectos adversos generados en la actividad
productiva y la necesidad de que la economia continle brindando condiciones que
mantengan el empleo y el crecimiento”, y (ii) la creacion de “un patrimonio auténomo o un
fondo cuenta que tenga por objeto la financiacién y la inversion en proyectos destinados para
atender, mitigar y superar los efectos adversos causados por la pandemia (...), en los

términos que éste establezca”. En estos términos, los articulos relativos a la creacion del



FOME guardan conexidad con la declaratoria del estado de emergencia, por cuanto estos
tienen por objeto disponer la creacién del fondo mencionado en el Decreto Legislativo 417 de
2020, y regular su naturaleza juridica, objeto, administracién y liquidacién, para conjurar la

crisis y mitigar sus efectos adversos en la salud y en la economia.

81. Ahora bien, a diferencia de lo que planted uno de los intervinientes, la Sala Plena
considera que el hecho de que el Decreto Legislativo sub examine no haya previsto
subcuentas para la administracion de los recursos del FOME no desconoce dicha relacion de
conexidad. El Decreto 417 de 2020 explicitd que la creacidén de este “fondo cuenta” se
llevaria a cabo en “los términos que [el Gobierno Nacional] establezca”. En consecuencia, el
Ejecutivo podia crear dichas subcuentas o fijar una cuenta Unica para la administracion de los
recursos de este fondo, como hizo en este caso. Por lo demas, la administracion mediante
una cuenta Unica es una medida adecuada, en atencién a la dificultad de presupuestar a

priori el monto de los recursos necesarios para cumplir cada uno de los objetos del FOME.

82. Por tanto, la Sala Plena concluye que las disposiciones relativas a la creacién del FOME
satisfacen el requisito de conexidad material. Estas guardan conexidad interna y externa con
los considerandos del Decreto Legislativo sub examine y con las causas que justificaron la

declaratoria del Estado de Emergencia Econédmica, Social y Ecoldgica.
() Las normas relativas a la creacién del FOME satisfacen el juicio de motivacion suficiente

83. La Corte constata que la regulacién prevista por los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6,7y
17, del Decreto Legislativo sub examine esta suficientemente motivada. La Sala advierte que
los considerandos del Decreto Legislativo y la informacidén allegada por el Gobierno exponen

las razones que justifican estas medidas.

84. El Gobierno manifestd que la creacién del FOME tiene por objeto que los recursos que se
destinen para atender la emergencia “puedan ejecutarse de forma agil e inmediata”. Para
ello y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 30 del EOP, ordend su creacién como
un “fondo cuenta sin personeria juridica del Ministerio de Hacienda”. Esto permite que los
recursos cuenten con (i) “un manejo independiente respecto aquellos que conforman el
[PGN]”, (ii) “una administraciéon de recursos en portafolios de forma que se garantice su
disponibilidad inmediata para atender la emergencia”, y (iii) “una administracién en cabeza

del Tesoro Nacional (...) que permite observar los mismos criterios bajo los cuales se



administran los demas recursos de la Nacidn, esto es, liquidez, seguridad y rentabilidad”.
Asimismo, indicé que el objeto del FOME previsto por el Decreto Legislativo sub examine
coincide con el dispuesto por el Decreto Legislativo 417 de 2020. Esto, por cuanto es
necesario (i) “fortalecer el Sistema de Salud, asignandole los recursos que requiere para
brindar los elementos de proteccién necesarios al personal de salud y requerimientos del
sector relacionados con la propagacién del virus”, y (ii) “asistir a los hogares y empresas mas
afectados (...) y dar los insumos necesarios para mantener y restablecer la actividad

econdémica del pais”.

85. Por tanto, la Sala Plena concluye que las disposiciones relativas a la creacién del FOME

satisfacen el requisito de motivacién suficiente.

() Las normas relativas a la creacién del FOME satisfacen el juicio de ausencia de

arbitrariedad

86. Los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17, del Decreto Legislativo 444 de 2020
satisfacen el juicio de ausencia de arbitrariedad. Estos articulos no contienen medida alguna
gue vulnere 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. En particular, dichos articulos no contienen disposiciones que: (i) suspendan o
vulneren el nlcleo esencial de los derechos y las libertades fundamentales; (ii) interrumpan
el normal funcionamiento de las ramas del poder publico y de los 6rganos del Estado o, por
ultimo, que (iii) supriman o modifiquen los organismos y las funciones basicas de acusacion y

juzgamiento.
() Las normas relativas a la creacién del FOME satisfacen el juicio de intangibilidad

87. Los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17, del Decreto Legislativo 444 de 2020
satisfacen el juicio de intangibilidad. Esto, porqgue no contienen disposiciones que restrinjan
los denominados derechos intangibles, identificados por la jurisprudencia constitucional, a la

luz de los articulos 94 y 214 de la Constitucion Politica.

() Las normas relativas a la creacién del FOME satisfacen el juicio de no contradiccion

especifica



88. Los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17, del Decreto Legislativo 444 de 2020
satisfacen el juicio de no contradiccion especifica. En efecto, tales articulos (i) no
contradicen, en manera alguna, la Constituciéon o los tratados internacionales, y (ii) no
desconocen el marco de referencia de la actuacién del Ejecutivo en el Estado de Emergencia
Econdémica, Social y Ecoldgica, esto es, el contenido de los articulos 47, 49 y 50 de la LEEE.

Por lo demds, dicha regulaciéon no desmejora los derechos sociales de los trabajadores.

89. Ahora bien, habida cuenta de las intervenciones sobre estos articulos, la Corte examinara
si (i) el paragrafo del articulo 4 desconoce la Constitucién Politica, por cuanto no prevé un
“mecanismo de control administrativo y fiscal especial para vigilar y controlar la eficiente
destinacién de los recursos”, vy (ii) los articulos 4 (par.), 6 y 7 ibidem desconocen el principio
de autonomia territorial, en tanto no incorporan “un mecanismo de participacién de las
entidades territoriales en la administracién de los recursos del FOME". Por Ultimo, la Corte
examinara si el inciso 2 del articulo 6 vulnera la Constitucion Politica, al prever que los
procesos de contratacidon que se lleven a cabo en relacién con la ejecucion de los recursos

del FOME “se regiran por el derecho privado”.

a. (a) El paragrafo del articulo 4 del Decreto Legislativo sub examine no desconoce la
Constitucién Politica

90. Delimitacion del objeto de revisidn. Corresponde a la Corte analizar la compatibilidad del
paragrafo del articulo 4 del Decreto Legislativo sub examine con la Constitucion Politica, la
LEEE y la jurisprudencia constitucional. Esta disposicion prevé que las decisiones sobre los
recursos del FOME seran “evaluadas en forma conjunta y en contexto con su objeto (...)
como parte de una politica integral para solventar las necesidades de la emergencia”, por lo
que podran efectuarse operaciones “aun cuando se esperen resultados adversos”. En criterio
de algunos intervinientes, el Gobierno debié prever un “mecanismo de control fiscal especial
para vigilar y controlar la eficiente destinacidn de los recursos” del FOME. La regulacion de
este mecanismo es una medida necesaria para “garantizar las funciones basicas de vigilancia
y control fiscal, debido a las caracteristicas especiales de esta emergencia (...) e incluso por
las facultades generales y discrecionales de la administracién para la destinaciéon de
recursos” de este fondo. Por tanto, la exequibilidad del paragrafo del articulo 4 debe
condicionarse, con el fin de fijar “mecanismos especiales de vigilancia y control fiscal sobre
las rentas estatales que tendra el FOME".



91. Problema juridico. Corresponde a la Sala Plena resolver el siguiente problema juridico: ;El
paradgrafo del articulo 4 del Decreto Legislativo sub examine desconoce la Constitucion
Politica, por cuanto no prevé un “mecanismo de control fiscal especial para vigilar y controlar
la eficiente destinacién de los recursos”?

92. Control y vigilancia fiscal de la Contraloria General da la Republica. El articulo 267 de la
Constitucidon Politica prevé que el control fiscal es una funcidon publica auténoma cuyo
ejercicio corresponde a la Contraloria General de la Republica. Este control consiste en vigilar
la gestion fiscal tanto de la administracion publica como “de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacién”, lo cual incluye control financiero, de gestién y de
resultados que se funda en la eficiencia, la economia y la equidad, entre otros. El control
fiscal estd orientado a (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. Estos
propdsitos se llevan a cabo mediante “la inspeccion de la administracion y manejo de los
bienes y fondos publicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisicidén, conservacion,

enajenacion, gasto, inversion y disposicion”.

93. Caracteristicas del control fiscal. Las caracteristicas del control fiscal son las siguientes:
(i) “es de caracter amplio”, en la medida en que son sujetos de control fiscal tanto las
entidades publicas como los particulares siempre y cuando “manejen fondos o bienes de la
Nacién”; (ii) “es de caracter integral”, toda vez que “comprende un control financiero, de
legalidad, de gestién, de resultados, la revisiéon de cuentas y la evaluacién del control
interno”, asi como que “implica que este puede producirse en todos los sectores y
actividades relacionadas con el manejo de bienes o recursos oficiales”; y (iii) “es posterior y
selectivo, pero podra ser previo y concomitante”, segln sea necesario para garantizar la
defensa y proteccién del patrimonio publico, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 267

de la Constitucion Politica.

94. Control y vigilancia de los fondos especiales. Los fondos especiales creados por el
Legislador extraordinario no se encuentran exentos del control fiscal ejercido por la
Contraloria General de la Republica. Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional desde la
sentencia C-218 de 1999. En esta sentencia, la Corte examind el Decreto Legislativo que

ordend la reconstruccién del Fondo para la Reconstruccion del Eje Cafetero. En este Decreto



Legislativo, el Gobierno no reconocié de manera expresa que los actos de dicho Fondo
estaban sometidos al control de la Contraloria General de la Republica. Al respecto, la Corte
concluyé que tal omisiéon “no impedia el ejercicio del control financiero, de gestién y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos
ambientales, cuya atribucién corresponde a la Contraloria General de la Republica por
expresa disposicidén constitucional”. La competencia de la Contraloria General de la RepuUblica
para el ejercicio del control fiscal sobre los fondos especiales creados por el Legislador
extraordinario para atender emergencia ha sido reiterada mediante las sentencias C-193 de
2011, C-253 de 2011 y C-438 de 2017.

95. La Corte reitera que el efectivo control fiscal de los fondos especiales creados por el
Legislador resulta indispensable. Esto, por cuanto dicho control permite “(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 administracién en el
cumplimiento de los fines esenciales del Estado”. En efecto, estos cometidos se garantizan
precisamente mediante “la inspeccién de la administracién y manejo de los bienes y fondos
publicos, en las distintas etapas de recaudo o adquisicidn, conservacién, enajenacién, gasto,
inversion y disposicion”. Pues bien, estas finalidades del control fiscal también deben
garantizarse en relacién con los fondos especiales creados por el Legislador extraordinario en

el marco de los estados de excepcion.

96. Con base en las anteriores consideraciones, la Corte concluye que el articulo 4 del
Decreto Legislativo sub examine no desconoce la Constitucién Politica, por cuanto no prevé
un “mecanismo de control fiscal especial para vigilar y controlar la eficiente destinacién de
los recursos”. Esto es asi, porque, pese a que dicha disposicidn no lo prevea expresamente,
la Contraloria General de la Republica ejerce control fiscal amplio, integral, posterior y
selectivo, asi como previo y concomitante, respecto de los fondos especiales creados por el
Legislador extraordinario en el marco de los estados de excepcién. Por lo demads, en el caso
concreto, el 20 de abril de 2020, el Contralor Delegado para la Gestién Publica e Instituciones
Financieras informd a la Corte que “se procedi a la activacién de todos los mecanismos de
seguimiento permanente (...) con miras a la obtencién de informacién y vigilancia de la
gestion fiscal relacionadas con las medidas de mitigacidon de riesgo y contencién del virus
COVID-19”, dentro de las cuales se encuentran las adoptadas en relacién con los recursos del

“Fondo de Mitigacidon de Emergencias - FOME”".



b. (b) Los articulos 4 (par.), 6 y 7, del Decreto Legislativo sub examine no desconocen la

Constitucion Politica

97. Delimitacién del objeto de revisidn. Los intervinientes sefialaron que la administracion de
los recursos del FOME debe garantizar un “reducto minimo de autonomia”, en atencién al
impacto que estos préstamos pueden tener en “la definicién de los planes de desarrollo”
territoriales. Por esta razon, el Decreto Legislativo debié prever un mecanismo de
participacion de las entidades territoriales en la administracién de los recursos del FOME, de
conformidad con los principios de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad. Por tanto, la
exequibilidad de los articulos 4 (par.), 6 y 7 debe condicionarse en el sentido de que “se
garantice una participacién activa y especial de las entidades territoriales en estas
decisiones, teniendo en cuenta los principios de concurrencia y coordinacién entre las
entidades territoriales y la Nacidn, partiendo del hecho de que los recursos del FOME

provinieron de recursos destinados para necesidades en el marco de su autonomia fiscal”.

98. Problema juridico. Corresponde a la Sala Plena responder el siguiente problema juridico:
iLos articulos 4 (par.), 6 y 7, del Decreto Legislativo vulneran el principio de autonomia
territorial, por cuanto no incorporan “un mecanismo de participaciéon de las entidades

territoriales en la administracidén de los recursos del FOME”?

99. Concepto constitucional de autonomia territorial. La Constitucidn Politica reconoce la
autonomia territorial como principio y como garantia institucional de las entidades
territoriales. En su dimensién de principio, el articulo 1 de la Constitucion Politica dispone que
Colombia “es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada [y] con autonomia de sus entidades territoriales”. En su dimension de
garantia institucional, el articulo 287 reconoce que las “entidades territoriales gozan de
autonomia para la gestion de sus intereses, (...) dentro de los limites de la Constitucién y la
ley”. Ademas, el articulo 288 de la Constitucién Politica prevé que las competencias
atribuidas por el Legislador organico “a los distintos niveles territoriales seran ejercidas
conforme a los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad en los términos que

establezca la ley”.

100. Contenido y dimensiones de la autonomia territorial. La Corte Constitucional ha

identificado cuatro dimensiones de la autonomia de las entidades territoriales, a saber: (i)



“gobernarse por autoridades propias”, (ii) “establecer los tributos necesarios para cumplir
sus tareas”, (iii) “administrar los recursos para la realizacién efectiva de sus funciones” y (iv)
“participar en las rentas nacionales”. La Corte ha reconocido que estas dimensiones
“constituyen el contenido minimo de la autonomia de las entidades territoriales, implican un
poder de direccién tanto politica como administrativa en el ambito territorial respectivo, son
exigibles a las autoridades superiores del Estado y deben ser respetados por éstas por ser

esencial dicha institucion en la estructura del Estado”.

101. Limites de la autonomia territorial. La Corte ha precisado que “las prerrogativas que se
derivan de la autonomia que se confiere a las entidades territoriales, se ejercen en los
términos establecidos en la Constitucién y la ley, y en este sentido, no son de caracter
absoluto”. En particular, la Corte ha resaltado que la autonomia territorial esta limitada por el
principio de Estado unitario y por los “propios intereses” de las entidades territoriales.
Primero, las entidades territoriales debe ejercer su autonomia de conformidad con lo previsto
por la Constitucién y la ley, “lo cual apunta a preservar el interés nacional y el principio de
Estado Unitario”. Esto, habida cuenta de que “la autonomia de las entidades territoriales no
puede ser entendida de manera omnimoda, hasta el punto de hacer nugatorias las
competencias naturales de las instancias territoriales centrales”. Segundo, la Corte ha
reiterado, de manera uniforme, que “la autonomia protegida constitucionalmente es la que
tiene que ver con la gestion de los asuntos de interés propio de las entidades territoriales, es
decir, los que solo a ellas atafien, pero no frente a cuestiones que se proyectan mas alla del
ambito estrictamente local o regional”. En otros términos, la autonomia territorial “implica,
para los entes territoriales, la facultad de gestionar sus asuntos propios”. Por lo anterior, “en
consonancia con los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad que deberan
gobernar el ejercicio de las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales, (...)
todo lo que tenga que ver con asuntos que rebasan el ambito meramente local o regional,

debera ser regulado por una ley de la Republica”.

102. Articulacién del principio de autonomia territorial con el principio unitario en materia de
administracién de recursos. La Corte Constitucional ha precisado la regla de articulacién
entre la autonomia y la unidad en relacién con la administracion de los recursos por parte de
las entidades territoriales, segln el origen de los mismos. De un lado, los recursos que se
originan en fuentes enddgenas de financiaciéon “deben someterse en principio a la plena

disposicion de las autoridades locales o departamentales correspondientes, sin injerencias



indebidas del legislador”. De otro lado, los recursos que provienen de fuentes exdgenas de
financiacién “admiten un mayor grado de injerencia por parte del nivel central de gobierno”,
razén por la cual el legislador puede “indicar la destinacién de los mismos”. Es mas, la Corte
ha resaltado que “el Legislador cuenta con una mayor potestad para intervenir sobre los
asuntos atinentes a la administracion territorial. En efecto, por mandato del articulo 334
Superior, la direccién general de la economia corresponde al Estado y, en particular, al
Congreso como titular de la funcién legislativa nacional, al gobierno y al Banco de la
Republica”. Asi las cosas, segun la jurisprudencia constitucional, “el Legislador tiene
injerencia en el ejercicio del derecho de las entidades territoriales para administrar sus
propios recursos y, en esa medida, en la seleccién de los objetivos econdmicos, sociales o
politicos a los cuales deban estar destinados los recursos publicos de su propiedad”. En todo
caso, la administracién de los recursos nacionales que no forman parte de las entidades
territoriales corresponde a las autoridades nacionales, por cuanto estos recursos son
justamente una de las “cuestiones que se proyectan mas allad del ambito estrictamente local
0 regional” y, por tanto, no forman parte de los “intereses” respecto de los cuales se

proyecta la autonomia territorial.

103. A la luz de lo anterior, la Corte considera que prima facie la creacion y la administracién
de los recursos de los fondos-cuenta del orden nacional no forma parte de “los intereses”
respecto de los cuales las entidades territoriales ejerzan su autonomia. Esto es asi, habida
cuenta de la naturaleza juridica de estos fondos. El articulo 30 del Estatuto Organico del
Presupuesto prevé que los fondos especiales son del “orden nacional” y los define como los
ingresos previstos por el Legislador “para la prestacion de un servicio publico especifico, asi
como los pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por el legislador”. Estos
fondos especiales integran el presupuesto de rentas y recursos de capital del PGN, de
conformidad con lo previsto por el articulo 11 ibidem. Sobre su naturaleza, la jurisprudencia
constitucional ha identificado cuatro caracteristicas de los fondos especiales, asi: (i) “no son
contribuciones parafiscales ni ingresos corrientes en cuanto corresponden a una categoria
propia en la clasificacion de las rentas estatales”; (ii) “constituyen una de las excepciones al
principio de unidad de caja”; (iii) “su determinacion y recaudo se efectuara de acuerdo con
las decisiones que para cada caso adopte el legislador” y, por ultimo, (iv) “[es] valida la
clasificacion de unos ingresos como pertenecientes a un fondo especial, cuando los mismos,
desde su origen, obedezcan a la necesidad de atender un servicio determinado, que se

financia con cargo a ellos”. Asimismo, en relaciéon con la financiacion de los fondos



especiales, la Corte ha precisado, entre otros, que “el articulo 30 del EOP no prevé una regla
de derecho segln la cual los recursos que integran los fondos especiales deban ser
exclusivamente de indole nacional”. En esos términos, la Corte ha precisado que los fondos
especiales en el orden nacional son “una clasificacién de rentas nacionales sui generis”,
porque “se diferencia[n] de los ingresos tributarios y no tributarios, que prevé el legislador
orgdnico con el animo de otorgar soporte juridico a determinadas modalidades de

concentracion de recursos publicos”.

104. Clasificacion de los fondos especiales en el orden nacional. La Corte Constitucional ha
identificado dos modalidades de fondos especiales en el orden nacional, a saber: (i) fondo-
entidad y (ii) fondo-cuenta. Primero, el fondo-entidad “se asemej[a] a una entidad de
naturaleza publica que hace parte de la administracién publica, es decir, que cuando se
crean se trata de una nueva entidad que modifica la estructura de la administracion publica,
por lo cual tienen personeria juridica”. Segundo, el fondo-cuenta corresponde a “los ingresos
pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por el Legislador, es decir, son un
sistema de manejo de recursos sin personeria juridica y son fondos especiales”, de
conformidad con lo previsto por el articulo 30 del EOP. En la medida en que los fondos-cuenta
no tienen personeria juridica, “son un sistema de manejo de recursos publicos que (...) se
encuentran adscritos a una entidad o Ministerio de la administracién publica”, si bien
“pueden organizarse como patrimonios auténomos y su estructura hace parte del amplio
margen de configuracion del Legislador”. Asimismo, esta Corte ha insistido en que “la
determinacion de la forma de administracion de los fondos especiales hace parte del margen
de configuracion del Legislador”. En el mismo sentido, el Consejo de Estado ha precisado que
los fondos-cuenta “carecen de personeria juridica y por ende, no tienen la naturaleza juridica
de un establecimiento publico y tampoco encajan en una de las otras categorias de
entidades estatales, pues no son ministerios, ni departamentos administrativos, ni
superintendencias, ni empresas industriales y comerciales del Estado u otra clase de érgano

o entidad publica”.

105. Por lo anterior, la Corte considera que la no inclusion de las entidades territoriales en la
administracion del FOME no desconoce el articulo 287 de la Constitucién Politica. Esto es asi
por tres razones. Primera, la determinaciéon de la estructura de este fondo forma “parte del
amplio margen de configuracién del Legislador”. Por lo tanto, de acuerdo con la

jurisprudencia constitucional, la determinacién de los 6rganos que participan en su



administracion “se efectuara de acuerdo con las decisiones que para cada caso adopte el
legislador”. Segundo, conforme al articulo 30 del EOP, este fondo es del “orden nacional”. Por
lo tanto, las reglas especificas relacionadas con su administracién no forman parte de “los
intereses” respecto de los cuales las entidades territoriales ejerzan autonomia, de acuerdo
con el articulo 287 de la Constitucidn Politica. Tercero, como se explicara en las secciones
relativas a los ejes tematicos segundo y tercero, las reglas previstas por el Decreto
Legislativo sub examine sobre las fuentes de sus ingresos y la destinacién de sus recursos se
proyectan a nivel nacional, que no en ambitos estrictamente locales o regionales, por lo que
no constituyen “asuntos de interés propio de las entidades territoriales, es decir, los que solo

a ellas atanen”.

106. Es mas, en el marco de los estados de excepcion, la Corte Constitucional ha considerado
que la centralizacién de la administracion de los fondos creados para atender la emergencia
es compatible con la Constitucion Politica. Esto es asi, por cuanto “la centralizacion de la
toma de decisiones y de la ejecucién de los proyectos permitird al Gobierno Nacional actuar
con mayor prontitud y coordinar esfuerzos a nivel nacional”. Esto, en criterio de la Corte,
“permite atender oportunamente las necesidades” de la emergencia y evita que la misma
“siga teniendo efectos devastadores”. A titulo ilustrativo, en la sentencia C-251 de 2011, la
Corte resaltd que, aunque la centralizacién de la toma de decisiones de estos fondos podria
eventualmente afectar participacion “de las entidades territoriales en la identificacion vy
gestion de los proyectos que demandan las actividades que pretende adelantar el Gobierno
Nacional (...) este sacrificio se encuentra justificado, teniendo en cuenta la importancia de
que el Gobierno Nacional intervenga con prontitud y eficacia en la prevencion y mitigaciéon de

las causas y efectos generadores de la emergencia”.

107. Por las anteriores razones, la Corte considera que los articulos 4 (par.), 6 y 7, del

Decreto Legislativo no vulneran el principio de autonomia territorial.

(c) El articulo 6 (inc. 2) del Decreto Legislativo sub examine no desconoce la Constitucion

Politica

108. Delimitacion del objeto de revisiéon y problema juridico. La Corte advierte que el inciso 2
del articulo 6 del Decreto Legislativo sub examine prevé que los procesos de contratacién

que se lleven a cabo en la ejecucién de los recursos del FOME “se regiran por el derecho



privado”. Por tanto, corresponde a la Sala Plena responder el siguiente problema juridico:

(Esta disposicién desconoce la Constitucién Politica?

109. La Corte considera que la referida disposicion del inciso 2 del articulo 6 del Decreto
Legislativo sub examine es compatible con la Constitucion Politica. En efecto, la Corte ha
reiterado que “es constitucional que estos fondos se rijan por el derecho privado”, habida
cuenta de que “el régimen de contratacion privada permite celebrar contratos de manera
mas expedita”. Particularmente, en relacion con los fondos creados mediante decretos
legislativos, la Corte ha sefialado que “se ha permitido que se sometan a las reglas del
régimen de contratacién privada como una excepcion al de contratacion publica, consagrado
en el Estatuto de la Contrataciéon Publica (Ley 80 de 1993) y la Ley 1150 de 2007". La
aplicacion del régimen de contratacién privada se justifica, segun la Corte, en “la urgencia de
las situaciones que deben atender, pues requieren medidas necesarias y proporcionales que
ayuden a superar las circunstancias particulares que les dieron origen”. Por estas razones, la
Corte concluye que someter la ejecucion de los recursos del FOME al régimen de derecho
privado no es incompatible con la Constitucion Politica.

() Las normas relativas a la creacién del FOME satisfacen el juicio de incompatibilidad

() Las normas relativas a la creacién del FOME satisfacen el juicio de necesidad

111. Los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17, del Decreto Legislativo 444 de 2020
satisfacen el juicio de necesidad. En efecto, la regulacién dispuesta por dichos articulos sobre
la creacidn, la administracién y la liquidacion del FOME es indispensable para lograr los fines
del estado de emergencia declarado mediante el Decreto Legislativo 417 de 2020 vy, por
tanto, satisface los criterios de necesidad factica y juridica. El primero, en atencién a que las
medidas adoptadas en los referidos articulos permiten contribuir a la superaciéon de la
emergencia y, de esta forma, no se advierte error de apreciaciéon del Presidente de la
Republica y de los ministros del despacho al respecto. El sequndo, porque el Gobierno
Nacional demostréd la inexistencia de mecanismos ordinarios que fueran suficientes y

adecuados para lograr los objetivos de la medida excepcional.

112. Necesidad factica. El Gobierno adujo que la creacién del FOME es una medida necesaria,

por cuanto su naturaleza de fondo-cuenta permite “recaudar, administrar y ejecutar los



recursos destinados” a conjurar la crisis e impedir la extensién de sus efectos de manera mas
eficiente. En efecto, el FOME garantiza la “oportunidad, celeridad y eficiente utilizaciéon” de
los recursos, “a la vez que permite observar los mismos criterios bajo los cuales se
administran los demas recursos de la Nacidn, esto es liquidez, sequridad y rentabilidad”. Esto
es asi porque este fondo permite: (i) “una administracién independiente de recursos respecto
de aquellos que conforman el Presupuesto General de la Nacién”, (ii) “una administraciéon de
recursos en portafolios, de forma que se garantice su disponibilidad inmediata para atender
la emergencia derivada del COVID-19", y (iii) “la administracién en cabeza del Tesoro

Nacional implica que no se generen nuevos costos de administracion”.

113. Necesidad juridica. El Gobierno no contaba con medios ordinarios para crear un fondo-
cuenta, con el fin de administrar los recursos necesarios para conjurar la crisis. En efecto, de
conformidad con el articulo 30 del EOP, “constituyen fondos especiales en el orden nacional,
los ingresos (...) pertenecientes a fondos sin personeria juridica creados por el legislador”.
Para la creacién de estos fondos, el Legislador cuenta con un amplio margen de
configuracién para ordenar su creacidén y, en consecuencia, definir su objeto, el origen y
destinacion de sus recursos, asi como su administracién y liquidacion. Al respecto, la
jurisprudencia constitucional ha reiterado que la creacién de estos fondos “responde a una
opcién legitima y constitucionalmente valida dentro del marco de libertad que el Congreso
tiene para regular” las rentas nacionales y, en consecuencia, para definir “los bienes vy
recursos [que se destinaran] para el cumplimiento de los objetivos” del fondo. Por tanto, el
Gobierno, necesariamente, debia ejercer sus facultades extraordinarias para ordenar la
creacién del FOME, asi como para regular su objeto, forma de administracién y liquidacion,

para lo cual, en todo caso, cuenta con amplia libertad de configuracion.

114. Es mas, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que el Gobierno Nacional puede
crear fondos especiales con la finalidad de “conjurar situaciones de crisis econdmica,
ambiental o de guerra exterior”. En efecto, esta Corte ha reconocido “la constitucionalidad de
fondos especiales (...) creados en un contexto excepcional como sistemas de manejo de
cuentas, sin estructura administrativa propia, adscritos a una entidad del orden nacional,
constituidos como patrimonios auténomos, administrados por entidades fiduciarias y bajo las
reglas del derecho privado”. Al respecto, es posible identificar en la jurisprudencia
constitucional al menos dos razones que han servido de fundamento a esta regla. De un lado,

“el legislador extraordinario tiene la facultad de crear fondos especiales organizados como



patrimonios auténomos” y, de otro lado, los fondos especiales son “instrumento agil para la
canalizacién de recursos de forma temporal”. Esto, por cuanto los fondos especiales
“permit[en] centralizar no sélo la toma de decisiones relacionadas con la atencién de
emergencia y la rehabilitacién, sino la ejecucién de las actividades, lo que permitird
respuestas rapidas y efectivas a los requerimientos propios de [la] emergencia”. En estos
términos, la Corte ha concluido que el ejecutivo puede crear fondos especiales del orden
nacional para conjurar los hechos que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcidn,

asi como impedir la extensiéon de sus efectos.

115. Con base en esta regla jurisprudencial, la Corte ha declarado exequibles los fondos
especiales del orden nacional creados o modificados por el Gobierno Nacional con el objetivo
de atender situaciones excepcionales. En particular, los fondos especiales creados por el

ejecutivo y sus respectivas sentencias de control de constitucionalidad son:
Fondos especiales del orden nacional

Sentencia

Fondo Colombia en Paz

C-438 de 2017

Fondo Adaptacién

C-251 de 2011

Fondo Nacional de Calamidades

C-193 de 2011

Fondo para la Reconstrucciéon de la Regiéon del Eje Cafetero

C-218 de 1999

Corporacién para la Reconstruccién de la Cuenca del Rio Pdez y zonas aledafias

C-367 de 1994



116. En tales términos, la Corte advierte que la creacién de este tipo de fondos resulta una
medida adecuada para garantizar una administracion eficiente de los recursos durante los
estados de excepcién. Por lo demas, la creacién del FOME estd justificada, a su vez, en la
insuficiencia de las instituciones ordinarias para conjurar la crisis. La normativa que regula el
Fondo Nacional de Gestién de Riesgos de Desastres (en adelante, FNGRD) no permite dar
cumplimiento al objeto del FOME. Este fondo-especial no es competente para efectuar las
operaciones de transferencia temporal de valores y de apoyo de liquidez al sector financiero,
ni de fortalecimiento patrimonial en los términos previstos por el Decreto Legislativo sub
examine. La mayoria de estas operaciones han sido autorizadas al MinHacienda, esto es, la
entidad que administra el FOME. Ademas, el articulo 9 del Decreto 1547 de 1984 prevé unas
limitaciones respecto del monto de los recursos que el FNGRD puede destinar para atender
emergencias, que no resulta idéneo en el contexto de la actual crisis. Asi, es claro que estos
fondos “tienen objetivos y funciones distintas (...) que se complementan en aras de lograr

dar frente a la pandemia del nuevo Coronavirus”.

117. Por tanto, la Sala Plena constata que las disposiciones relativas a la creacién del FOME
satisfacen el requisito de necesidad y, por tanto, el Gobierno no incurrié en “error manifiesto
de apreciacién” respecto de la necesidad factica y juridica de crear un fondo-cuenta en aras

de conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos.

118. Los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17, del Decreto Legislativo 444 de 2020
satisfacen el juicio de proporcionalidad. En efecto, la regulacién de la destinacién de los
recursos del FOME contiene medidas “equilibradas frente a la gravedad de los hechos que

causaron la crisis”, sin que impliquen restricciones a otros principios constitucionales.
() Las disposiciones relativas a la creacién del FOME satisfacen el juicio de no discriminacion

119. Los articulos 1, 2, 3 (par.), 4 (par.), 6, 7y 17, del Decreto Legislativo 444 de 2020
satisfacen el juicio de no discriminacion. Estas disposiciones no prevén trato discriminatorio
alguno, “fundado en razones de raza, lengua, religién, origen nacional o familia, opinién
politica o filoséfica”, o en algun otro criterio sospechoso. Estas medidas se limitan a ordenar
la creacién de un fondo sin personeria juridica, con el fin de administrar los recursos que se
destinaran a financiar las medidas necesarias para conjurar la crisis e impedir la extension de

sus efectos.



8.2. Segundo eje tematico: Origen de los recursos del FOME. Préstamos del FAE y del
FONPET

120. En relacién con este eje tematico, el Decreto Legislativo sub examine prevé lo siguiente:
Disposicion

Contenido normativo

Articulo 3 (inciso y cinco numerales)

Prevé que los recursos del FOME provendran de las siguientes fuentes: (i) del FAE (num. 1),
(ii) del FONPET (num. 2), (iii) del PGN (num. 3), (iv) los rendimientos financieros generados
por la administracion de los recursos de este fondo (num. 4) y (v) los demas que determine el

Gobierno Nacional (num. 5).
Articulo 10

Dispone que el FAE prestara a la Nacién “hasta el 80% de los recursos ahorrados”, los cuales
se transferiran en “délares de los Estados Unidos de América, en la medida en que vayan
siendo requeridos por el FOME, (...) para conjurar la crisis o impedir la extensién de sus
efectos”. Estas operaciones se materializaran en “pagarés emitidos por la Nacion”. El BanRep
podra efectuar las operaciones que requiera para tal efecto. Los recursos prestados seran
transferidos al FOME en doélares de los Estados Unidos de América. Asimismo, el BanRep
transferira los recursos “disponibles en el portafolio de liquidez y renta fija de corto plazo del
FAE”. Estas operaciones de crédito publico estaran exceptuadas del régimen de

autorizaciones previsto por el Decreto 1068 de 2015.
Articulo 11

Prescribe que la amortizacion de los préstamos del FAE se efectuara a partir de 2023, “a una
tasa de interés del cero por ciento (0%), por el equivalente a un billén de pesos anuales,
liguidado a tasa representativa de mercado vigente en cada pago, hasta que se extinga la
obligacién”. Sin embargo, “los pagarés en los que se materialicen los préstamos se podran
redimir anticipadamente para atender los faltantes del desahorro del FAE”, de conformidad

con lo dispuesto por los articulos 48 y 55 de la Ley 1530 de 2012. Estas operaciones se



pagaran con cargo al rubro de servicio de la deuda del PGN.
Articulo 12

Instituye que el FONPET prestara a la Nacion los recursos sin distribuir a las cuentas
individuales de las entidades territoriales, provenientes de los aportes que debe efectuar la
Nacion por el recaudo de las vigencias 2019 y 2020. Estos préstamos tendran por “Unico
objeto” conjurar la crisis o impedir la extensién de sus efectos. En particular, la Nacién
prestard los recursos sin distribuir provenientes de las siguientes fuentes: (i) el recaudo del
impuesto de timbre nacional, pendiente de distribuir a 31 de diciembre de 2019, y sus
rendimientos (num. 1); (ii) el recaudo de dicho impuesto en la presente vigencia (num. 2);
(iii) las “privatizaciones a 31 de diciembre de 2019, y sus rendimientos” (num. 3); (iv) las
privatizaciones que “deba girar para el aflo 2020” (num. 4); y (v) las “capitalizaciones a 31

de diciembre de 2019, y sus rendimientos” (num. 5).

Estos recursos deberan ser reembolsados “maximo durante las diez (10) vigencias fiscales
subsiguientes a la fecha de desembolso”. En todo caso, “se deberan mantener en el FONPET
los recursos necesarios para garantizar su operacién”. Estas operaciones de crédito publico

estaran exceptuadas del régimen de autorizaciones previsto por el Decreto 1068 de 2015.
Articulo 13

Estipula que la Nacidén podra llevar a cabo operaciones de crédito, y utilizar como fuente de
pago los recursos de las vigencias futuras de los aportes que debera efectuar al FONPET en
las vigencias 2020, 2021 y 2022. Estos seran prestados “en la medida en la que vayan
siendo requeridos por el FOME”, y tendran por objeto “conjurar la crisis o impedir la
extension de sus efectos”. Cuando se hagan exigibles las obligaciones derivadas de estas
operaciones, los recursos comprometidos se utilizaran para extinguir dichas obligaciones.
Estas se pagaran con cargo al rubro de servicio de la deuda del PGN. Los recursos prestados
deberan ser reembolsados “maximo durante las diez (10) vigencias fiscales subsiguientes a
la extincion de la obligacion”. Estas operaciones de crédito publico estaran exceptuadas del

régimen de autorizaciones previsto por el Decreto 1068 de 2015.

Articulo 14



Habilita a la Nacién, como mecanismo residual de financiacién, para que pueda prestar los
recursos del FONPET, “siempre que no se comprometa el pago de las obligaciones a cargo de
dicho fondo”. La Nacién solo podra prestar estos recursos “en caso de que se agoten todas
las fuentes de recursos destinadas a financiar la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica
declarada mediante el Decreto 417 de 2020”. Su remuneracion se efectuara a “tasas de
interés de mercado”, y se pagara “dentro de los diez (10) afios siguientes al desembolso de

dichos recursos”. Este pagd “se hard con cargo al rubro de servicio de la deuda” del PGN.

121. Delimitacion del objeto de revisién. Corresponde a la Corte analizar la compatibilidad de
las disposiciones correspondientes a este eje tematico con la Constitucion, la LEEE y la
jurisprudencia constitucional. Asimismo, la Corte se pronunciara sobre los cuestionamientos
planteados por los intervinientes y el Procurador en relacién con los articulos que integran

este eje tematico, a saber:

Articulo

Solicitud

Fundamento / sentido del condicionamiento

Art. 3 (num. 1y 2), 10, 11, 12, 13 y 14

Inexequibilidad

Vulneran el principio de autonomia territorial (parr. 10.2)
No satisfacen el requisito de necesidad (parr. 11.1)

Art. 3 (hum. 2), 12,13y 14

Inexequibilidad

Desconocen la destinacién especifica de los recursos del FONPET (parr. 11.3)
No satisfacen el requisito de proporcionalidad (parr. 11.4)

Art. 3 (num. 5)



Inexequibilidad

No satisface los requisitos de conexidad y motivacion suficiente (parr. 11.5)
Art. 3 (num. 5)
Exequibilidad condicionada

En el sentido de que “la determinacién de los recursos del FOME por parte del Gobierno
Nacional debe hacerse sobre los que este pueda disponer para ese fin, para lo que se
requiere una norma con fuerza material de ley en el marco del Estado de Emergencia” (parr.
18)

Arts. 11y 12
Exequibilidad condicionada

En el sentido de que “los préstamos del FAE y del FONPET seran remunerados a una tasa de
interés del 3%" (parr. 13.9)

Arts. 12 y 14 (parciales)
Exequibilidad condicionada

En el sentido de que “para determinar los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de
Entidades Territoriales - FONPET que puede solicitar la Nacion a titulo de préstamo, se debe
fijar como limite la disponibilidad del valor actuarial de las obligaciones pensionales de por lo
menos diez (10) vigencias fiscales, lapso en el que la Nacién ha de reembolsar los recursos

que llegare a solicitar en calidad de préstamo” (parr. 19)

122. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico: ;Los articulos 3
(inciso y cinco numerales), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo 444 de 2020 cumplen

con los requisitos materiales de constitucionalidad previstos por la Constitucién, la LEEE y la



jurisprudencia constitucional?

123. Metodologia. La Corte analizara el cumplimiento de los juicios de (i) finalidad, (ii)
conexidad, (iii) motivacion suficiente, (iv) ausencia de arbitrariedad, (v) intangibilidad, (vi) no
contradiccion especifica, (vii) incompatibilidad, (viii) necesidad, (ix) proporcionalidad y (x) no
discriminacién. Los cuestionamientos y solicitudes de los intervinientes se analizaran en los

juicios correspondientes.
i. (i) Las normas relativas al origen de los recursos del FOME satisfacen el juicio de finalidad

124. Los articulos 3 (inciso y cinco numerales), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo
444 de 2020 satisfacen el juicio de finalidad. En efecto, estas disposiciones estan “directa y
especificamente encaminadas” a conjurar la crisis e impedir la extensién de sus efectos.
Estas permiten que el Gobierno cuente con “fuentes adicionales de recursos (...), para
financiar las medidas necesarias, urgentes e inmediatas que deben ser adoptadas para hacer
frente a la pandemia”. Segun la informacidn referida por algunos intervinientes, “se
necesitan al menos 60 billones de pesos para cubrir los costos de la crisis” en el sistema de
salud y en la economia. Estos recursos no estan previstos por las fuentes ordinarias de la
Nacion, por lo que habilitar al Gobierno para prestar los recursos del FAE y del FONPET
constituye una medida adecuada para conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos.
MinHacienda indicé que, mediante estos préstamos, el Gobierno espera contar con “15.1
billones de pesos, disponiendo a titulo de préstamo de recursos del [FAE] cercarnos a $12.1
billones y de cerca de $3 billones del [FONPET]", que se destinaran a “solventar las
necesidades de gasto derivadas de la pandemia y respaldar el restablecimiento de las
relaciones crediticias de los hogares y las empresas colombianas que se han visto afectadas
por la emergencia”. Por tanto, la Sala Plena concluye que los articulos 3 (inciso y cinco
numerales), 10, 11, 12, 13 y 14, referidos al origen de los recursos del FOME, cumplen con el

requisito de finalidad.
() Las normas relativas al origen de los recursos del FOME satisfacen el juicio de conexidad

126. Conexidad interna. Estas disposiciones guardan relacion directa con los considerandos
del Decreto Legislativo sub examine. Esta norma contiene 21 considerandos que, de manera
explicita, aluden a la necesidad de: (i) contar con “recursos adicionales a los disponibles a

través de los mecanismos ordinarios”; (ii) aprobar “créditos adicionales (...) al Presupuesto



General de la Nacién”; (iii) determinar las fuentes de recursos del FOME; (iv) procurar que los
“recursos adicionales (...) se obtengan de forma que no se afecte el balance del Gobierno
Nacional central”; (v) optimizar el uso “de activos financieros” con los que cuenta el Estado y
(vi) utilizar, a titulo de préstamo, los recursos del FAE y del FONPET, para que “la Nacidn
pueda responder adecuadamente ante las necesidades que generan las circunstancias que
motivaron la declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica a que hace referencia
el Decreto 417 de 2020". En estos términos, estas disposiciones estdn directamente
relacionadas con la motivacién del Decreto Legislativo sub examine. Estas disposiciones
desarrollan cada uno de dichos considerandos, para lo cual definen las fuentes de recursos
del FOME (inciso y 5 numerales del articulo 3) y prescriben las condiciones en las que se
llevardn a cabo los préstamos del FAE y FONPET (arts. 10, 11, 12, 13 y 14), con el fin de
“servir al exclusivo propdsito de atender transitoriamente las referidas necesidades

econdmicas y sociales derivadas de la pandemia del nuevo coronavirus Covid-19”.

127. Conexidad externa. Las disposiciones relativas al origen de los recursos del FOME estan
directamente relacionadas con el Decreto 417 de 2020, que declar6 el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, en todo el territorio nacional. Esta declaratoria estuvo fundada
en la necesidad de adoptar medidas extraordinarias para conjurar los efectos en la salud
publica y en la economia causados por el brote del nuevo coronavirus COVID-19. En
particular, el Gobierno menciond, de manera expresa, que “se requieren recursos adicionales
para que el Gobierno Nacional pueda enfrentar las mayores necesidades sociales y
econdmicas ocasionadas” por la crisis sanitaria y econdmica. Con ese fin, el Decreto 417 de
2020 previé como medidas extraordinarias los préstamos de los recursos del FAE y del
FONPET, asi como “todas aquellas medidas adicionales necesarias para conjurar la crisis e
impedir la extensién de sus efectos”. Pues bien, los articulos 3 (inciso y cinco numerales), 10,
11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo sub examine tienen por objeto habilitar dichas
fuentes de recursos adicionales, y, asimismo, disponer las condiciones en las que se llevaran
a cabo los préstamos de los fondos referidos por dicho decreto. En consecuencia, estas

disposiciones superan el juicio de conexidad externa.

128. Por tanto, la Sala Plena concluye que las disposiciones relativas al origen de los recursos
del FOME satisfacen el requisito de conexidad material. Estas guardan conexidad interna y
externa con los considerandos del Decreto Legislativo sub examine y con las causas que

justificaron la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.



() Las normas relativas al origen de los recursos del FOME satisfacen el juicio de motivacion

suficiente

129. La Corte constata que la regulacion prevista por los articulos 3 (inciso y cinco
numerales), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo sub examine esta suficientemente
motivada. A pesar de que estas no prevén limitaciones a derechos fundamentales, la Sala
Plena advierte que los considerandos del Decreto Legislativo 444 de 2020, asi como “el
soporte técnico” y el informe allegado por el Gobierno dan cuenta de la justificacion de las
medidas relativas a (i) las fuentes de recursos del FOME vy (ii) la inaplicacién del régimen de

autorizaciones de crédito publico.

130. Primero, las medidas referidas a las fuentes de recursos del FOME fueron debidamente
motivadas. Como se indicé en el parr. 126, los considerandos del Decreto Legislativo sub
examine aluden a la necesidad de (i) contar con “recursos adicionales a los disponibles a
través de los mecanismos ordinarios”; (ii) aprobar “créditos adicionales (...) al Presupuesto
General de la Naciéon”; (iii) determinar las fuentes de recursos del FOME; (iv) optimizar el uso
“de activos financieros” con los que cuenta el Estado y (v) utilizar, a titulo de préstamo, los
recursos del FAE y del FONPET, entre otras. De conformidad con esto, el articulo 3 (inciso y
cinco numerales) determind las fuentes de recursos del FOME. Estas son: (i) el FAE (num. 1),
(ii) el FONPET (num. 2), (iii) el PGN (num. 3), (iv) los rendimientos financieros generados por
la administracién de los recursos de este fondo (num. 4) y (v) los demds que determine el
Gobierno Nacional (num. 5). El Gobierno justificé cada una de estas fuentes de la siguiente

manera:
Fuente de recursos
Motivacion

FAE (num. 1 del art. 3)

El préstamo de los recursos de este Fondo constituye una “estrategia de optimizacién de los
recursos del Estado”. Las condiciones “financieras internacionales” han limitado la capacidad
del Gobierno para implementar politicas econémicas contraciclicas, por lo que “actualmente
no resulta financieramente viable ni fiscalmente responsable acudir a mercados de deuda”.

Este fondo tiene activos financieros que “respaldan obligaciones y compromisos futuros o



sujetos a una condicién de incierta ocurrencia, y que por ende, pueden ser transferidos a
titulo de préstamo a la Naciéon”. Habida cuenta de que los recursos seran prestados, “no se
afectara el cumplimiento de las obligaciones del mismo, ni el propésito para el cual fue
concebido”. Los préstamos se llevaran a cabo en moneda extranjera, por cuanto el Decreto
1076 de 2012 dispone que (i) las inversiones del FAE “solamente se pueden realizar (...) en
moneda extranjera”, (ii) el monto de sus recursos “se debe determinar en forma diaria y

expresarse en délares”, y (iii) su contabilidad “se llevara en délares”.
FONPET (num. 2 del art. 3)

El préstamo de los recursos de este fondo constituye una “estrategia de optimizacién de los
recursos del Estado”. Las condiciones “financieras internacionales” han limitado la capacidad
del Gobierno para implementar politicas econémicas contraciclicas, por lo que “actualmente
no resulta financieramente viable ni fiscalmente responsable acudir a mercados de deuda”.
Este fondo cuenta con activos financieros que “respaldan obligaciones y compromisos futuros
0 sujetos a una condicién de incierta ocurrencia, y que por ende, pueden ser transferidos a
titulo de préstamo a la Nacién”. Asimismo, este fondo dispone de los recursos necesarios
para cubrir “el 80% del pasivo pensional de las entidades territoriales (...) como minimo por
los préximos 20 afos”. Por lo demads, la Nacidén pagara sus obligaciones en “un plazo que no

afecte ni amenace su flujo de pagos”.
PGN (num. 3 del art. 3)

Las entidades que forman parte del PGN cuentan con recursos ordinarios asignados en sus
presupuestos de ingresos y gastos. Aun cuando estos no son suficientes para conjurar la
crisis, “no debe desestimarse su uso”. Estas entidades deberan evaluar “de forma adecuada
la existencia de remanentes o activos disponibles, a fin de atender la atencién sanitaria y las

medidas de contencién y atencién de la pandemia”, con cargo a dichos recursos.
Rendimientos generados por la administracion del FOME (num. 4 del art. 3)

Los rendimientos que se generen por la administracion del FOME “son recursos de este
mismo fondo”, por lo que estos también deben ser “empleados en aras en mitigar la

emergencia”.



Los demas que determine el Gobierno Nacional (num. 5 del art. 3)

Determinar fuentes adicionales de recursos depende de los efectos y de “la forma en la cual
evolucione la pandemia”. Estas situaciones no eran previsibles al momento de expedir el
Decreto Legislativo 444 de 2020. Por tanto, esta medida constituye una “fuente residual”, en

n u

virtud de la cual el Gobierno podra “explor[ar] [nuevas] fuentes de recursos” “dentro del
periodo que le permite la Declaracién del Estado de Emergencia Econdmica, Social y

Ecoldgica”.

131. Segundo, las medidas referidas a la inaplicacién del régimen de autorizaciones de
crédito publico fueron motivadas. Los articulos 10 (pardgrafo 2), 12 (paragrafo 2) y 13
(paragrafo) prevén que las operaciones de crédito que se lleven a cabo para hacer efectivos
los préstamos del FAE y del FONPET “se encuentran exceptuadas del régimen de
autorizaciones de crédito publico contenido en el Decreto 1068 de 2015, y se entienden
autorizadas”. Al respecto, los considerandos del Decreto Legislativo sub examine sefialan que
estas disposiciones “establecen unas condiciones y tramites para su realizacién, que no
pueden ser aplicados en estos casos, en atencién a las necesidades inmediatas de

disponibilidad de recursos para atender adecuadamente la emergencia”.

132. Por tanto, la Sala Plena considera que las medidas relativas al origen de los recursos del

FOME satisfacen el juicio de motivacidn suficiente.

133. Los articulos 3 (inciso y cinco numerales), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo
444 de 2020 satisfacen el juicio de ausencia de arbitrariedad. En efecto, estas medidas (i) no
limitan, suspenden ni restringen derechos fundamentales, (ii) no interrumpen el normal
funcionamiento de las ramas del poder publico, y (iii) tampoco suprimen o modifican las

funciones de acusacién y juzgamiento.

() Las normas relativas al origen de los recursos del FOME satisfacen el juicio de

intangibilidad

134. Los articulos 3 (inciso y cinco numerales), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo
444 de 2020 satisfacen el juicio de intangibilidad. Estas disposiciones no prevén medida
alguna que afecte el ejercicio de derechos fundamentales, en particular, de los derechos

intangibles previstos por la jurisprudencia constitucional.



() Las normas relativas al origen de los recursos del FOME satisfacen el juicio de no

contradiccion especifica

135. La Corte considera que los articulos 3 (inciso y cinco numerales), 10, 11, 12, 13 y 14, del
Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de no contradiccion especifica. En efecto,
estas disposiciones (i) no contradicen la Constitucién o los tratados internacionales; (ii) no
desconocen el marco de referencia de la actuacién del Ejecutivo en el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, esto es, el contenido de los articulos 47, 49 y 50, de la LEEE, y

(iii) no desmejoran los derechos sociales de los trabajadores.

136. Ahora bien, habida cuenta de los cuestionamientos formulados por los intervinientes y el
Procurador, la Corte examinard si la regulacion sobre el origen de los recursos del FOME
vulnera: (a) el articulo 287 de la Constitucidon Politica, por cuanto, seglin algunos
intervinientes, los préstamos previstos por estas normas desconocen la autonomia de las
entidades territoriales; (b) los articulos 361 y 48.5 ibidem, en tanto, segun algunos
intervinientes, desconocen la destinacién especifica de los recursos del FAE y del FONPET; (c)
el articulo 150.11 ibidem, al prever como fuente de recursos del FOME “los demds que
determine el Gobierno Nacional”; (d) los articulos 361 y 48.6 ibidem, en tanto los préstamos
de los referidos fondos no prevén una tasa de interés remuneratoria; y (e) los articulos 364 y
48 ibidem, porque, en criterio del Procurador, el Gobierno no fijé6 un limite especifico a los

recursos que pueden ser prestados del FONPET.

(a) Las normas relativas al origen de los recursos del FOME no vulneran el principio de

autonomia territorial

137. Delimitacién del objeto de revisién. Corresponde a la Sala Plena analizar la
compatibilidad de los articulos 3 (num. 1y 2), 10, 11, 12, 13 y 14 del Decreto Legislativo sub
examine con la Constitucion, la LEEE y la jurisprudencia constitucional. En particular, estas
disposiciones autorizan el préstamo de los recursos del FAE y del FONPET. Algunos
intervinientes sefialaron que estas vulneran el principio de autonomia territorial. En su
opinidn, los préstamos del FAE y del FONPET implican una centralizacién de los recursos, que
limita “el campo de accién de los municipios y departamentos para atender la crisis la
generada por el COVID-19” (ver parr. 10.2). En consecuencia, la Sala analizara la presunta

vulneraciéon del principio de autonomia territorial, previsto por el articulo 287 de la



Constitucion.

138. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico: ;Los articulos 3
(num. 1y 2), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo sub examine vulneran el articulo
287 de la Constitucion Politica, en tanto, segln algunos intervinientes, los préstamos
previstos desconocen la autonomia de las entidades territoriales respecto del uso de los
recursos del FAE y del FONPET?

139. Contenido, alcance y limites del principio de autonomia territorial. El articulo 287 de la
Constitucién prevé el principio de autonomia territorial, en virtud del cual las entidades
territoriales “gozan de autonomia para gestionar sus intereses”. Este principio se concreta,
entre otras, en el derecho de las entidades territoriales a “(i) Gobernarse por autoridades
propias; (ii) Ejercer las competencias que les correspondan; (iii) Administrar los recursos y
establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones; y (iv) Participar en
las rentas nacionales”. Sin embargo, por expresa disposicion del articulo 287 ibidem, la
autonomia territorial debe ejercerse “dentro de los limites de la Constitucién y la ley, con lo
cual apunta a preservar el interés nacional y el principio de Estado Unitario”. En otras
palabras, “si bien, por un lado, se afirman los intereses locales, se reconoce, por otro, la
supremacia de un ordenamiento superior, con lo cual la autonomia de las entidades
territoriales no se configura como poder soberano, sino que se explica en un contexto
unitario”. Esto implica que los 6rganos del nivel central tienen “la posibilidad de [llevar a
cabo] intervenciones puntuales, que desplacen, incluso, a las entidades territoriales en
asuntos que de ordinario se desenvuelven en la érbita de sus competencias, pero en relacién

con los cuales existe un interés nacional de superior entidad”.

140. La jurisprudencia constitucional ha reconocido al Legislador “la potestad de injerencia o
intervencion” en la autonomia financiera de las entidades territoriales. El alcance de dicha
intervencién dependera de la naturaleza de los recursos respecto de los cuales verse la
medida legislativa. En el caso de las fuentes exdgenas, el Legislador “tendra un mayor
margen de configuracidn normativa”. Dado que estos recursos, “en principio, no les
pertenecen a las entidades territoriales (...), la propia Constitucion autoriza al poder central
para fijar su destinaciéon”, por lo que “bien puede el legislador distribuirlas y sefalar su
destinacion, (...) con la Unica limitante de respetar los preceptos constitucionales que rigen la

materia”. Sin embargo, en el caso de las fuentes enddgenas, la potestad de intervencion “es



limitada, pues solo excepcionalmente el Legislador puede intervenir en el manejo de los
recursos propios de los entes territoriales, cuando existan ciertas condiciones que asi lo
justifiquen”. Al respecto, esta Corte ha sefialado que el Legislador Unicamente puede
intervenir en la administracién y destinaciéon de las rentas endégenas cuando: (i) “la
intervencidn es sefialada expresamente por la Constitucion”; (ii) la intervencién “resulta
necesaria para proteger el patrimonio de la Nacién o mantener la estabilidad constitucional o
macroecondmica interna o externa”, y (iii) “las condiciones sociales y la naturaleza de la
medida asi lo exigen por trascender el ambito simplemente local o regional”. En estos casos,
cuando la medida verse sobre una renta enddgena, esta debera ser razonable, idénea,

necesaria y proporcional.

141. Los articulos 3 (num. 1y 2), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo 444 de 2020 no
vulneran el principio de autonomia territorial. Esto es asi por dos razones, a saber: (i) las
entidades territoriales no ejercen su autonomia financiera respecto de los recursos prestados
y (ii) estas operaciones de crédito son indispensables para proteger “intereses nacionales

superiores”.

142. Primero, las entidades territoriales no ejercen su autonomia financiera respecto de los
recursos prestados. Los recursos del FAE y del FONPET constituyen, en su mayoria, rentas
exdgenas, respecto de las cuales las entidades territoriales no ejercen derechos de
administracién ni libre disposiciéon. De un lado, el FAE es un fondo que forma parte del
Sistema General de Regalias, que tiene “como objetivo ahorrar recursos para hacer frente a
un eventual escenario de disminucién de ingresos del Sistema”. Sus recursos provienen de
“la explotacion del subsuelo y de los recursos naturales no renovables”, y, por tanto, son de
propiedad del “Estado”, que no de las entidades territoriales. A estas Ultimas solo se les
reconocen “derechos de participacién” sobre dichos recursos. Asimismo, la administraciéon de
este fondo corresponde Unicamente al BanRep, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 361 de la Constitucién, por lo que las entidades territoriales no intervienen en las
decisiones de administracion e inversion. Por lo demas, estos recursos no son de libre
disposicién de las entidades territoriales. Estas solo pueden acceder a estos cuando ocurran
los eventos de “desahorro” y de “reduccién drastica de recursos” previstos por los articulos
48 y 55 de la Ley 1530 de 2012. En estos casos, las entidades deberan destinar dichos
recursos, “en primer lugar, a financiar los compromisos contraidos con cargo a las vigencias

futuras que aun se hallen pendientes de financiacién y pago o cancelacién con cargo a los



recursos del Sistema General de Regalias”. En consecuencia, estos recursos no son rentas
enddgenas respecto de las cuales las entidades territoriales ejerzan administracién o libre

disposicion.

143. De otro lado, el FONPET es un “fondo sin personeria juridica” del orden nacional, cuyo
objeto es “recaudar, asignar (...) y administrar” los recursos destinados al pago del pasivo
pensional de las entidades territoriales. Sus recursos provienen de distintas fuentes, entre
ellas, las “transferencias constitucionales” del Sistema General de Participaciones y del
Sistema General de Regalias, los “ingresos que se obtengan por la explotacién del Loto Unico
Nacional”, los recursos “por concepto de situado fiscal”, los aportes de la Nacién y los de las
entidades territoriales. Asi, este fondo administra, en su mayoria, rentas exdgenas. De
conformidad con la Ley 549 de 1999, su administracidn estd a cargo de MinHacienda,
mediante los patrimonios autdnomos que se constituyan para esos efectos. En estos
términos, las entidades territoriales no ejercen administracion alguna respecto de los activos
gue conforman este fondo, incluidos los correspondientes a los aportes territoriales. En
relaciéon con estos, mediante la Ley 549 de 1999, el Legislador intervino para limitar la
autonomia financiera de las entidades territoriales, al definir la destinacién y forma de
administracion de estos recursos, con el fin de que estas “cumplan sus deberes
constitucionales y evitar que, hacia el futuro, se comprometa la estabilidad macroecondmica
de la Nacion, a través de la deuda pensional de caracter territorial”. Asimismo, estos recursos
tampoco son de libre disposicién. Las entidades territoriales pueden acceder a ellos con la
Unica finalidad de pagar sus obligaciones pensionales y solo cuando cumplan con las
condiciones previstas por la Ley 549 de 1999 y el Decreto 1068 de 2015. Por lo demas, la
Sala Plena advierte que los préstamos de este fondo versan, principalmente, sobre los
recursos provenientes de los aportes de la Nacidn, asi como sus vigencias futuras (arts. 12 y
13), los cuales no han sido transferidos a las cuentas individuales de las entidades
territoriales y, en otros casos, ni siquiera al FONPET. Por esta razdn, tales recursos no hacen
parte de los “intereses” respecto de los cuales las entidades territoriales ejerzan su

autonomia, a la luz del articulo 287 de la Constitucion Politica.

144. Segundo, estas operaciones de crédito son indispensables para proteger intereses
nacionales superiores. Los efectos de la actual emergencia en el sistema de salud y en el
sistema econdmico “transciende[n] mds alla del &mbito simplemente local”. En efecto, estos

“resultan en una reduccion de los flujos de caja de las personas y de los hogares”, que



pueden afectar “el ingreso basico de los colombianos, la estabilidad econdmica de los
trabajadores y de las empresas, la actividad econémica de los trabajadores independientes, y
la sostenibilidad fiscal de la economia”. En estos términos, la autorizacién para prestar los
recursos de estos fondos busca proteger “intereses nacionales superiores”, esto es, el
restablecimiento del orden econdmico, social y ecoldgico en todo el territorio nacional. Este
propoésito trasciende la esfera regional, territorial o local en la que las entidades territorial

ejercen su autonomia.

(b) Las normas relativas al origen de los recursos del FOME no desconocen la destinacién

especifica de los recursos del FAE y del FONPET

146. Delimitacién del objeto de revisién. Corresponde a la Sala Plena analizar la
compatibilidad de los articulos 3 (num. 1y 2), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo sub
examine con la Constitucion, la LEEE y la jurisprudencia constitucional. Estas disposiciones
habilitan el préstamo de los recursos del FAE y del FONPET, con el fin de destinarlos a
conjurar la emergencia econdmica, social y ecoldgica. Algunos intervinientes manifestaron
que estas medidas desconocen la destinacion especifica de los recursos del FONPET, prevista
por el articulo 48.5 de la Constitucidon. En su opinién, dichos préstamos permiten que se
destinen los recursos de este fondo para fines distintos al pago del pasivo pensional
territorial. Sin embargo, habida cuenta de que ambos fondos tienen destinacién especifica, la

Sala analizard la presunta vulneracién de los articulos 361 y 48.5 de la Constitucién Politica.

147. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico: ;Los articulos 3
(num. 1y 2), 10,11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo sub examine vulneran los articulos
361 y 48.5 de la Constitucion, en tanto, a juicio de los intervinientes, desconocen la

destinacion especifica de los recursos del FAE y del FONPET?

148. Destinacion especifica de los recursos del FAE y del FONPET. En virtud de lo dispuesto
por los articulos 361 y 48.5 de la Constitucién Politica, los recursos del FAE y del FONPET
tienen destinacién especifica. En el caso del FAE, el articulo 361 ibidem prevé que “los
ingresos del Sistema General de Regalias se destinaran al financiamiento de desarrollo
social, econémico y ambiental de las entidades territoriales, al ahorro para su pasivo
pensional; (...) [y] para la generacion de ahorro publico”, entre otras. En particular, los

recursos de este fondo tienen por objeto “cubrir” los eventos de “desahorro” y de “reduccién



drastica de recursos” previstos por los articulos 48 y 55 de la Ley 1530 de 2012. En el caso
del FONPET, el articulo 48.5 ibidem prescribe que “no se podran destinar ni utilizar los
recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ellas”. Pues bien,
la Ley 549 de 1999 creé este fondo con el objeto de administrar “los recursos que se
destinan a garantizar el pago de los pasivos pensionales”, y, de esta manera, “satisfacer el
derecho fundamental a la seguridad social (art. 48 C.P.)"” de los servidores publicos del nivel
territorial. En consecuencia, los recursos del FAE y del FONPET solo pueden destinarse a
cubrir el desahorro del Sistema General de Regalias y a pagar el pasivo pensional de las

entidades territoriales, respectivamente.

149. Los articulos 3 (num. 1y 2), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo 444 de 2020 no
desconocen la destinacion especifica de los recursos del FAE y del FONPET. El uso de los
recursos de estos fondos se hara a titulo de préstamo, lo cual no modifica ni desconoce su
destinacion especifica. En efecto, los fondos seguirdan contando con dichos recursos, los
cuales constituiran “un activo, especificamente, una cuenta por pagar” a cargo de la Nacidn.
En otras palabras, los préstamos previstos por el Decreto Legislativo sub examine implican,
simplemente, un “cambio de activos”. Los recursos estaran representados en los pagarés
que suscriba la Nacién a favor de los referidos fondos, en los que se da cuenta de las
obligaciones correspondientes. Por tanto, estos préstamos no afectan “el valor de [los]
activo[s]” con los que cuentan estos fondos, y, en el caso del FONPET, tampoco alteran “el
nivel del cubrimiento del pasivo pensional de las entidades territoriales”. En estos términos,
estos préstamos no constituyen una apropiaciéon o reorientacién de dichos fondos que
desconozca su destinacidén especifica, sino simplemente una operacion crediticia temporal

con tales recursos.

150. En gracia de discusion, estos préstamos tampoco desconocen el articulo 359 de la
Constitucion Politica, en tanto el impuesto de timbre constituye una renta nacional con
destinacion especifica. Este precepto constitucional dispone que “no habra rentas nacionales
de destinacion especifica. Se exceptlan: 1. las participaciones previstas en la Constitucién a
favor de los departamentos, distritos y municipios. 2. Las destinadas para inversién social
(...)". Segun lo indicé esta Corte, en la sentencia C-1187 de 2000, “el impuesto de timbre
nacional no se encuentra dentro de las excepciones alli contempladas por el constituyente
por lo que no resulta esta norma, [que prevé que el recaudo del impuesto de timbre

constituya un aporte al FONPET,] ajena al ordenamiento juridico superior, maxime cuando



con el dinero producido por este gravamen, el legislador busca financiar parte del grave
pasivo pensional que afecta a las entidades territoriales”. En consecuencia, los préstamos de
los recursos previstos por el articulo 12 (num. 1y 2) del Decreto Legislativo sub examine
tampoco vulneran contenido alguno de la Constitucién, la LEEE o la jurisprudencia

constitucional.

151. Por lo demas, estos préstamos tampoco afectan el funcionamiento de estos fondos v,
por tanto, la efectiva destinacidn de sus recursos para los fines previstos por el Legislador.
Los considerandos y los articulos 3 (num. 1y 2), 10, 11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo
sub examine sefalan, de manera explicita, que la Nacién garantizarad que estos fondos
cuenten con los recursos necesarios para asegurar el “cumplimiento de [sus] obligaciones”.
Respecto del FAE, la Nacion solo prestara el “80% de los recursos ahorrados”, y pagara sus
obligaciones “en los plazos y montos necesarios para que este cuente con los recursos en
caso de darse las condiciones de desahorro”. En todo caso, este fondo podra “redimir
anticipadamente [los pagarés] para atender las faltantes de desahorro”. Respecto del
FONPET, la Nacidn (i) prestara, en primer lugar, recursos que aln no han sido distribuidos a
las cuentas individuales de las entidades territoriales, y que “no se requieren en el corto o
mediano plazo”; (ii) pagara esos préstamos “dentro de las 10 vigencias fiscales posteriores a
los desembolsos” y (iii) garantizard que “en ningldn caso se comprometa el pago de
obligaciones a su cargo”. Ademas, el FONPET segquira recibiendo los recursos provenientes de
las transferencias constitucionales, los aportes de las entidades territoriales, los recursos del

Loto Unico Nacional y los rendimientos financieros, en las futuras vigencias fiscales.

152. Las siguientes tablas contienen informacién sobre los préstamos efectuados con cargo a
los recursos de estos fondos, asi como de los respectivos pagarés suscritos por la Nacién que

integran el patrimonio del FAE y del FONPET:

153. Por estas razones, la Sala Plena concluye que los préstamos previstos por los articulos 3
(num. 1y 2), 10, 11, 12, 13 y 14 no desconocen la destinacién especifica de los recursos del
FAE y del FONPET, sino que simplemente implican operaciones crediticias temporales con los
mismos. Estas operaciones, en todo caso, no estan proscritas por la Constitucion Politica. Los
fondos seguiran contando con los recursos prestados, los cuales estaran representados en
los pagarés suscritos por la Nacion. Ademas, estos contaran con los recursos suficientes para

garantizar el “cumplimiento de [sus] obligaciones”. En estos términos, la Corte no advierte



afectacion alguna a la destinacién de tales recursos.

(c) El numeral 5 del articulo 3 del Decreto Legislativo no vulnera el articulo 150.11 de la
Constitucion Politica

154. Delimitacién del objeto de revision. Corresponde a la Sala Plena examinar la
compatibilidad del numeral 5 del articulo 3 del Decreto Legislativo sub examine con la
Constitucidn, la LEEE y la jurisprudencia constitucional. Esta disposiciéon prevé como fuente
de recursos del FOME “los demds que determine el Gobierno Nacional”. El Procurador indicé
que es necesario condicionar la exequibilidad de esta norma, en el entendido de que “la
determinacion de los recursos del FOME por parte del Gobierno Nacional debe hacerse sobre
los que este pueda disponer para ese fin, para lo que se requiere una norma con fuerza
material de ley en el marco del Estado de Emergencia”. En su criterio, esta disposicion prevé
una habilitacién al Gobierno para modificar las fuentes de recursos del FOME mediante el
ejercicio de sus facultades ordinarias (ver parr. 18). En estos términos, la Sala analizara la

presunta vulneracion del articulo 150.11 de la Constitucién.

155. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico: ¢El numeral 5
del articulo 3 del Decreto Legislativo sub examine vulnera el articulo 150.11 de la
Constitucion, al prever como fuente de recursos del FOME “los demas que determine el
Gobierno Nacional”?

156. Contenido y alcance del principio de legalidad del gasto. Los articulos 150.11, 345 y 346
de la Constitucion Politica prevén el principio de “legalidad del gasto publico”. Este principio
“exige que sea el Congreso, como érgano de representacion politica quien decrete y autorice
los gastos del Estado”. En particular, seglin lo dispuesto por el articulo 150.11 ibidem,
corresponde al Congreso, mediante ley, “establecer las rentas nacionales y fijar los gastos de
la administracién”. En ejercicio de esta competencia, “el Congreso estd habilitado para
proferir normas que, como las que disponen fondos cuenta, determinan la distribucién de
[las] rentas nacionales”. Esto, por cuanto este tipo de fondos “constituye[n] un sistema de
manejo de cuentas, conforme a los cuales se destinan los bienes y recursos alli indicados
para su administracion bajo las reglas previstas por el Legislador y la consecucién de los
objetivos por éste sefialados”. En estos términos, la creacién de estos fondos “responde a

una opcién legitima y constitucionalmente valida dentro del marco de libertad que el



Congreso tiene para regular” las rentas nacionales y fijar los gastos de la administracion,
para lo cual el Legislador puede definir “los bienes y recursos [que se destinaran] para el

cumplimiento de los objetivos” del fondo.

157. El numeral 5 del articulo 3 del Decreto Legislativo 444 de 2020 no vulnera el articulo
150.11 de la Constitucion Politica. La Sala Plena considera que esta disposiciéon no
contraviene el principio de legalidad del gasto publico, por cuanto no habilita al Gobierno
para modificar las fuentes de recursos del FOME mediante el ejercicio de sus facultades
ordinarias. Segun indic6 el MinHacienda, la expresién “los demas que determine el Gobierno
Nacional” esta justificada en la imposibilidad de prever todas las fuentes de recursos
necesarias para financiar la emergencia, por lo que resulta necesario sefalar que el Gobierno
puede “explor[ar] [nuevas] fuentes de recursos, en un marco de sostenibilidad y dentro del
periodo que lo permite la Declaraciéon del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica”. En estos términos, para la Sala esta “habilitacion” tiene por finalidad que el
Gobierno determine nuevas fuentes de recursos durante la vigencia del estado de
emergencia, es decir, durante el periodo en el cual puede ejercer sus facultades
extraordinarias, de conformidad con lo previsto por el articulo 215 de la Constitucién, que no

mediante el ejercicio de sus competencias ordinarias, como manifesté el Procurador.

158. Al respecto, la Corte corrobora que el Gobierno Nacional ha adoptado dicha
interpretacién para el ejercicio de sus competencias. En efecto, el Gobierno ha determinado
“las demas” fuentes de los recursos del FOME solo mediante el ejercicio de sus facultades
extraordinarias. Estas nuevas fuentes han sido fijadas por medio de los decretos legislativos
552, 562 y 568, de 2020. Lejos de lo sostenido por el Procurador, tales fuentes no han sido
determinadas por el Gobierno Nacional mediante decretos reglamentarios u otro tipo de
instrumentos normativos. Asi las cosas, para la Corte es claro que el numeral 5 del articulo 3
del Decreto Legislativo sub examine no prevé una habilitacion para modificar las fuentes de
recursos del FOME mediante el ejercicio de las facultades ordinarias del ejecutivo, y, por
tanto, no vulnera el principio de legalidad del gasto previsto por el articulo 150.11 de la
Constitucion.

159. Delimitacidon del objeto de revisidn. Corresponde a la Sala Plena analizar la
compatibilidad de los articulos 11, 12 y 13 del Decreto Legislativo sub examine con la

Constitucién, la LEEE y la jurisprudencia constitucional. Estas disposiciones prevén que los



préstamos del FAE serdn remunerados “a una tasa de interés del cero por ciento (0%)", y no
indican tasa de interés alguna respecto de los préstamos del FONPET. Algunos intervinientes
manifestaron que el Gobierno debid fijar una tasa de interés del “3%", para mantener el
poder adquisitivo de los recursos prestados. En su criterio, esta omisién implica que los
préstamos constituyen “un desahorro”, en el caso del FAE; y desconocen el articulo 48.6 de
la Constitucion, en el caso del FONPET (ver parr. 13.9). Por consiguiente, la Sala analizara la

presunta vulneracién de los articulos 361 y 48.6 de la Constitucion.

160. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico: ;Los articulos
11, 12 y 13, del Decreto Legislativo sub examine vulneran los articulos 48.6 y 361 de la
Constitucién, por cuanto no prevén tasas de interés remuneratorias respecto de los
préstamos del FAE y del FONPET?

161. Contenido y alcance del articulo 361 de la Constitucién Politica. El articulo 361 de la
Constitucidn Politica creé el FAE, determind su objeto y fij6 las reglas para su administracién.
Asimismo, dispuso que “[l]a ley definird un mecanismo para mitigar la disminucién de los
mencionados recursos, que se presente como consecuencia de una reduccién drastica en los
ingresos del Sistema General de Regalias”. Este mecanismo fue definido por los articulos 48
y 55 de la Ley 1530 de 2012, que regulan el “desahorro” y “la reduccién drastica de
recursos” provenientes de las regalias. En estos eventos, los recursos del FAE “se canalizaran
a través del Fondo de Compensaciéon Regional, el Fondo de Desarrollo Regional y las
asignaciones directas, proporcionalmente con respecto a su participacién en los ingresos del

Sistema”.

162. Contenido y alcance del articulo 48.6 de la Constitucidn Politica. Esta disposicidn prevé
que “la ley definird los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su
poder adquisitivo”. Este precepto “sefiala explicitamente un deber constitucional en cabeza
del Congreso de la Republica”, pero, a su vez, “faculta al legislador a decidir, con autonomia
politica, de qué manera reajustar periédicamente el valor [de las] pensiones”. En otras
palabras, “el constituyente impuso al legislador el deber general de actualizar el monto de
las pensiones para que fuesen consistentes con el fendmeno de la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacién, motivo por
el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién para fijar las formulas

especificas a través de las cuales se materializa este deber genérico, sin que se encuentre



obligado a acoger un esquema econémico” determinado.

163. Los articulos 11 y 12 del Decreto Legislativo 444 de 2020 no vulneran los articulos 361 y
48.6 de la Constitucién Politica. De ninguno de los contenidos de la Constitucion deriva una
obligacion en virtud de la cual el Estado deba fijar tasas de interés remuneratorias en todas
sus operaciones de crédito publico. Esta cuestién debe ser definida por el Legislador en
gjercicio de su amplia libertad de configuracion, para lo cual puede disponer tasas del 0% -0
ninguna-, como en este caso. En particular, es evidente que el articulo 361 ibidem no
comprende dicha obligacion. Esta norma solo se refiere a la creacién, objeto y administracion
de FAE, que no a un deber relacionado con la garantia de la rentabilidad de sus recursos, por
medio de tasas de interés. Las disposiciones de la Ley 1530 de 2012 tampoco contienen una
regla en ese sentido. Es mas, la Unica disposicidon que podria guardar relaciéon con este
asunto prevé que las inversiones de los recursos de este fondo “podran observar
rentabilidades negativas”. Por tanto, el articulo 11 del Decreto Legislativo sub examine no
contraviene la Constitucién, la LEEE ni la jurisprudencia, al fijar que los préstamos del FAE

seran remunerados a una tasa del “cero por ciento (0%)".

164. Asimismo, el articulo 48.6 de la Constitucién tampoco prevé dicha obligacién. Esto es asi
por dos razones. Primero, los recursos que la Nacidn prestard del FONPET, respecto de los
cuales no pagard intereses remuneratorios (arts. 12 y 13), no constituyen recursos
efectivamente “destinados a pensiones”. El deber del Legislador de prever medios para que
los “recursos destinados a pensiones” mantengan su poder adquisitivo solo comprende
aquellos recursos que efectivamente han sido afectados para el pago de un pasivo pensional
especifico. En el caso del FONPET, ello solo ocurre cuando los aportes son distribuidos en las
cuentas individuales de las entidades territoriales. De conformidad con lo dispuesto por el
Decreto 1068 de 2015, los recursos transferidos al FONPET se incorporardn en los
presupuestos de las entidades territoriales solo cuando se efectle la “aplicacion” de los
mismos en las cuentas respectivas. Es mas, solo respecto de estos puede calcularse “el
monto maximo de recursos que una entidad territorial puede retirar anualmente de su
cuenta” para pagar sus obligaciones pensionales. Ahora bien, los recursos que la Nacién
prestard del FONPET no han sido apropiados o afectados para el pago del pasivo pensional de
las entidades territoriales. Estos no han ingresado a dichas cuentas individuales, y otros ni
siquiera han sido transferidos al FONPET, en tanto son vigencias futuras de los aportes que

debe efectuar la Nacién a este fondo. Por tanto, tales recursos no constituyen “recursos



destinados a pensiones” respecto de los cuales el Legislador deba prever mecanismos para
que mantengan su poder adquisitivo, y, mucho menos, tener la obligacién constitucional de
fijar una tasa de interés remuneratoria del “3%".

165. Segundo, al margen de lo anterior, la Corte resalta que el Constituyente faculté al
Legislador para definir “los medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan
su poder adquisitivo”. Esto significa que “el Congreso cuenta con un amplio margen de
configuracién para fijar las formulas especificas a través de las cuales se materializa este
deber genérico” de actualizar el “monto de las pensiones para que [sean] consistentes con el
fendmeno de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda” . En consecuencia, el Legislador
puede “decidir, con autonomia politica” , el medio para actualizar el valor de las pensiones.
Esto no implica, en absoluto, que el Legislador deba, en toda operacion de crédito publico,
fijar tasas de interés remuneratorias, y, mucho menos, en el sentido propuesto por los

intervinientes.

166. Por lo demas, la Corte advierte que el articulo 14 del Decreto Legislativo sub examine
prevé que los préstamos de los recursos del FONPET que han sido distribuidos las cuentas
individuales de las entidades territoriales seran remunerados a “tasas de interés de

mercado”, las cuales, en todo caso, deberan garantizar el poder adquisitivo de tales recursos.

167. Por lo anterior, la Sala Plena concluye que los articulos 11, 12 y 13, del Decreto
Legislativo sub examine no vulneran los articulos 361 y 48.6 de la Constitucidn, al regular los

préstamos del FAE y del FONPET sin prever una tasa de interés remuneratoria.

(e) Las normas relativas al origen de los recursos del FOME no vulneran los articulos 364
y 48 de la Constitucion Politica, al no fijar un limite especifico a los recursos que pueden ser
prestados del FONPET

168. Delimitacion del objeto de revision. Los articulos 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo sub
examine prevén que la Nacidn podra prestar tres tipos de recursos del FONPET, a saber: (i)
los recursos que “se encuentren sin distribuir a las cuentas individuales de las entidades
territoriales” (art. 12); (ii) las vigencias futuras de los aportes de la Nacién a dicho fondo (art.
13), y, de forma residual, (iii) “los recursos” del FONPET, “siempre que no se comprometa el
pago de las obligaciones a cargo de dicho Fondo en cada una de las vigencias

correspondientes” (art. 14). El Procurador manifesté que los préstamos previstos por los



articulos 12 y 14 podrian “poner en riesgo el pago de las obligaciones pensionales”. A su
juicio, “los articulos no precisan el término durante el cual se debe garantizar la operacién
del FONPET y que, por lo tanto, determinaria los recursos disponibles para los préstamos”
(parr. 19). En otros términos, el Procurador cuestiona la constitucionalidad de los articulos 12,
13 y 14, del Decreto Legislativo, en tanto estos regulan las condiciones en las cuales se
efectuaran los préstamos del FONPET. En su concepto, tales articulos vulneran los articulos
364 y 48 de la Constitucion Politica, por cuanto podrian constituir, en la practica, una
“autorizacion ilimitada” de endeudamiento, que podria afectar el pago del pasivo pensional
de las entidades territoriales.

169. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico: ¢los articulos
12, 13 y 14, del Decreto Legislativo sub examine vulneran los articulos 361 y 48 de la
Constitucién, por cuanto no prevén un limite respecto de los recursos que la Nacién puede
prestar del FONPET?

170. Facultad de endeudamiento del Gobierno durante los estados de excepcién. La
jurisprudencia constitucional ha reconocido que “el Gobierno Nacional cuenta con un amplio
margen de discrecionalidad para buscar rapidamente fuentes de financiacién indispensables
para atender los efectos nocivos y evidentes” de los hechos que alteran el orden econémico,
social y ecoldgico. Sin embargo, de esta “facultad” no deriva una “autorizacién ilimitada, una
especie de ‘cheque en blanco’, a favor del Ejecutivo” para comprometer los recursos del
Estado. Los articulos 215 y 364 de la Constitucion son limites al ejercicio de dicha facultad.
De un lado, de conformidad con el articulo 215 ibidem, las medidas adoptadas por el
Gobierno deberdn estar destinadas “exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la
extension de sus efectos”. De otro lado, el articulo 364 ibidem dispone que el
“endeudamiento interno y externo de la Nacién y de las entidades territoriales no podra
exceder su capacidad de pago”. Esto implica que toda “autorizacién de endeudamiento”
debe extenderse “Unicamente a aquellas cantidades y tiempos estrictamente necesarios
para conjurar la crisis e impedir la extensiéon de sus efectos (...), [y sin] exced[er] la
capacidad de pago de la Naciéon”. Ahora bien, esta Corte ha advertido que “no le corresponde
al juez constitucional entrar a determinar con exactitud la cuantia que requiere el Gobierno
Nacional para atender la situacién de excepcion, por cuanto aquello dependerd del resultado
de estudios técnicos en la materia y de valoraciones de conveniencia, ajenas al juicio de
constitucionalidad”.



171. Los articulos 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo 444 de 2020 no vulneran los articulos
364 y 48 de la Constitucion Politica. La Sala Plena considera que estas disposiciones no
prevén una “autorizacién ilimitada” de endeudamiento respecto de los recursos del FONPET,
por dos razones. Primero, el Gobierno determiné el limite de endeudamiento respecto de los
recursos previstos por los articulos 12 y 13 del Decreto Legislativo sub examine. El monto
autorizado para prestar dichos recursos esta definido en la adicién presupuestal efectuada
mediante el Decreto Legislativo 519 de 2020. Este Decreto adicioné al PGN $15.1 billones de
pesos, los cuales corresponden a (i) “$12.1 billones” de pesos prestados del FAE y (ii) “$3
billones” de pesos, que provendran de “los préstamos a la Naciéon del [FONPET] (...),
correspondientes a los recursos a los que hacen referencia los articulos 12 y 13 del Decreto
Legislativo 444 de 2020". Por tanto, la autorizacién para prestar estos recursos es especifica

y determinada, que no abstracta e indefinida, como sostiene el Procurador.

172. Segundo, el articulo 14 del Decreto Legislativo sub examine también prevé un limite de
endeudamiento, que no afecta la capacidad de pagos de la Nacidn. Esto es asi por dos
razones. Primero, esta disposicion, de manera explicita, prescribe que el flujo de pagos del
FONPET sera el limite de endeudamiento de la Nacidn respecto de estos recursos. En efecto,
estos podran prestarse “siempre que no se comprometa el pago de las obligaciones a cargo
de dicho Fondo en cada una de las vigencias fiscales”. En estos términos, esta medida no
constituye una autorizacion ilimitada de endeudamiento sujeta a la discrecionalidad del
Gobierno. Segundo, la aprobacién de estos préstamos estara condicionada al cumplimiento
de los tramites previstos por el régimen de autorizaciones de crédito publico dispuesto por el
Decreto 1068 de 2015. A diferencia de los articulos 12 y 13, esta disposiciéon no contiene
regla alguna en virtud de la cual estas operaciones “se encuentr[en] exceptuadas del
régimen de autorizaciones de crédito publico (...), y se entiend[an] autorizadas”. Esto implica
que la aprobacion de estos préstamos debera estar precedida de los conceptos favorables
del CONPES y de la Comisién Interparlamentaria de Crédito Publico. Por tanto, las
autoridades que integran dichas “instancias” evaluaran “con exactitud la cuantia que
requiere el Gobierno Nacional para atender la situacién de excepcién”, y decidiran sobre la
viabilidad financiera y fiscal de dichos préstamos, con base en “estudios técnicos en la
materia”. A juicio de la Sala Plena, esto constituye una garantia institucional para asegurar
que los préstamos de esta fuente “residual de financiacién” no “excedan la capacidad de
pago de la Nacién”, y, por contera, tampoco impliquen una desfinanciacion del FONPET que

afecte el pago del pasivo pensional territorial. En estos términos, la Corte considera que no



hay lugar a condicionar las referidas normas en el sentido solicitado por el Procurador.

173. Por lo demas, esta autorizacion esta justificada en el contexto de la actual crisis. Como
indicé el MinHacienda, “la necesidad de recursos obedece en gran medida a la forma en la
que evolucione la pandemia”. Sin embargo, las caracteristicas de esta emergencia
imposibilitan que el Gobierno pueda pronosticar con algin grado de certeza sus efectos y, en
consecuencia, definir el nivel de endeudamiento necesario “para impulsar el gasto” publico
que se requiere para conjurar los efectos de la crisis en el sistema de salud y en la economia.
El FMI ha sefalado que, a nivel mundial, los Estados han debido incrementar su “deuda
publica” para “limitar la transmisidn del virus y sus consecuencias econdmicas”. La siguiente

tabla representa el nivel de endeudamiento y déficit fiscal en los periodos 2007-2020:

174. En tales términos, “existe un consenso mundial sobre la importancia de que el gobierno
tenga suficiente flexibilidad para financiar los requerimientos de recursos necesarios para
enfrentar [la pandemia] y minimizar su impacto en el PIB potencial”. En Colombia, esta
situacién justificd la suspensién del “cumplimiento paramétrico de la regla [fiscal] para los
afios 2020 y 2021", regulado por la Ley 1473 de 2011. Esta medida permitird al Gobierno
Nacional “asumir de manera efectiva la nueva realidad de endeudamiento que resulta de los
cuantiosos déficits en lo que se incurrird” para enfrentar la actual crisis y, por contera,
“aseqgurar la estabilidad macroeconédmica” del pais. En todo caso, el Comité Consultivo de la
Regla Fiscal “ejercerd el papel de Comité independiente para el monitoreo de las finanzas

publicas, durante el tiempo de suspensidn de la regla fiscal”.

175. Por lo anterior, la Sala Plena concluye que los articulos 12, 13 y 14, del Decreto
Legislativo 444 de 2020 no vulneran los articulos 364 y 48, en tanto no prevén una

autorizacion ilimitada de endeudamiento.

() Las normas relativas al origen de los recursos del FOME satisfacen el juicio de

incompatibilidad

176. Estas disposiciones satisfacen el requisito de incompatibilidad. Esto, por dos razones: (i)
los préstamos del FAE y del FONPET no son incompatibles con las normas que regulan las
administracion y destinacion de los recursos de estos fondos, y, en todo caso, (ii) la

inaplicacién del régimen de autorizaciones de crédito publico esta debidamente motivada.



177. Primero, las medidas referidas a los préstamos del FAE y del FONPET no son
incompatibles con las normas que regulan las administracién y destinacién de los recursos de
estos fondos. Como se sefiald en los parr. 149 a 151, el Decreto Legislativo 444 de 2020
prevé una habilitacién para prestar los recursos ahorrados en dichos fondos, que no
suspenden ni alteran las normas sobre el funcionamiento de los mismos, por tres razones.
Primero, los fondos seguiran contando con dichos recursos. Estos constituirdn “un activo,
especificamente, una cuenta por pagar” a cargo de la Nacidn, por lo que no se trata de una
apropiacion o reorientacién de estos recursos. Segundo, la Nacién pagard estos préstamos en
condiciones que no afecten el “cumplimiento de [las] obligaciones” ni el “flujo de pagos” de
los fondos. Tercero, estos continuaran sus operaciones en condiciones de normalidad de
conformidad con las reglas previstas por las Leyes 1530 de 2012 y 549 de 1999, por lo que
sus recursos se destinaran para los propdsitos previstos por estas normas sin excepcién, a
saber: “cubrir” los eventos de desahorro y pagar el pasivo pensional de las entidades
territoriales, respectivamente. En tales términos, las medidas previstas por el Decreto
Legislativo sub examine no suspenden el régimen legal previsto para el funcionamiento del

FAE y del FONPET. Por tanto, estas superan el juicio de incompatibilidad.

178. Segundo, las medidas referidas a la inaplicaciéon del régimen de autorizaciones de
crédito publico estdan debidamente motivadas, por lo que cumplen con el requisito de
incompatibilidad. Los préstamos del FAE y del FONPET son operaciones de crédito publico.
Cuando estos se hagan efectivos, constituirdn una obligaciéon -“cuenta por pagar”- a cargo
de la Nacidn, que se pagara “con cargo al rubro del servicio de la deuda del Presupuesto
General de la Nacidon”. Por tanto, en principio, a estos préstamos aplica el régimen de
autorizaciones de crédito publico, previsto por el paragrafo 2 del articulo 41 de la Ley 80 de
1993, y reglamentado por el Decreto 1068 de 2015. Sin embargo, los articulos 10 (par. 2), 12
(par. 2) y 13 (par.) prescriben que estas operaciones “se encuentran exceptuadas del
régimen de autorizaciones de crédito publico contenido en el Decreto 1068 de 2015, y se
entienden autorizadas”. El Gobierno justificé la inaplicaciébn de estas normas en la
incompatibilidad entre “las condiciones y tramites [previstos] para [la] realizacién” de las
operaciones de crédito publico y “las necesidades inmediatas de disponibilidad de recursos
para atender adecuadamente la emergencia”. Al respecto, el MinHacienda precisé que dicho
régimen de autorizaciones “actualmente exige la participacion de diferentes instancias
transversales, como el Consejo de Politica Econémica y Social -CONPES, y la Comisién de

Crédito Publico”, cuyas decisiones “tomarian entre 3 y 6 meses”. Para la Corte es evidente



que la duracion de estos tramites “no se acompasa con las necesidades de recursos que
tiene la Nacién para atender la emergencia, cuya atencién se debe realizar dentro de los
términos previstos en el articulo 215 de la Constitucién Politica de Colombia, y hasta que se
logre conjurar la crisis”. Por tanto, la Sala Plena considera que la incompatibilidad entre las
disposiciones del Decreto Legislativo sub examine y el régimen de autorizaciones de las
operaciones de crédito publico estd debidamente motivada y, ademds, es una medida

adecuada para conjurar la crisis e impedir la extensién de sus efectos.

179. Por tanto, la Sala Plena concluye que las disposiciones relativas al origen de los recursos

del FOME superan el juicio de incompatibilidad.
() Las normas relativas al origen de los recursos del FOME satisfacen el juicio de necesidad

180. Las medidas contenidas por los articulos 3 (inciso y cinco numerales), 10, 11, 12, 13y
14, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de necesidad. En efecto, la
regulacion dispuesta por dichos articulos sobre las fuentes de los recursos del FOME es
indispensable para lograr los fines del Estado de Emergencia declarado mediante el Decreto
417 de 2020y, por tanto, satisface los criterios de necesidad factica y juridica. El primero, en
atencion a que las medidas adoptadas en los referidos articulos permiten contribuir a la
superacion de la emergencia y, de esta forma, no se advierte error de apreciacion del
Presidente de la Republica y de los ministros del despacho al respecto. El segundo, porque el
Gobierno Nacional demostré la inexistencia de mecanismos ordinarios que fueran suficientes

y adecuados para lograr los objetivos de la medida excepcional.

181. Necesidad factica. El Gobierno expuso tres razones que justifican la habilitacién de
fuentes de financiamiento adicionales para atender la emergencia, a saber: (i) la insuficiencia
de los recursos del PGN, (ii) la inviabilidad de acudir a los mercados de deuda y (iii) la

posibilidad de optimizar los recursos de los fondos de ahorro del Estado.

182. Primero, los recursos del PGN son insuficientes para conjurar la crisis e impedir la
extension de sus efectos. Los presupuestos de ingresos y de gastos de la presente vigencia
fiscal “no contemplan la totalidad de los recursos que hoy son necesarios para atender y
mitigar los efectos adversos generados por el Covid-19”. Un ejemplo de ello es el gasto
previsto para fortalecer el sistema de salud durante la emergencia. El Gobierno manifesté

que, de un lado, “la atencidn individual en salud” requiere de una inversién adicional de



recursos por el valor de “$4.631.085.235.14"; y, de otro, “el pago de incapacidades”, de
“$94.800.715.459”. El monto de estas inversiones excede los recursos ordinarios disponibles
asignados al presupuesto de MinSalud, asi como los recaudados por medio de los sistemas
de “aseguramiento mancomunado, financiado a través de la Unidad de Pago por Capitacién
-UPC vy aseguramiento individual, que hasta febrero 2020 fue financiado a través de
recobros”. Asimismo, el Gobierno sefialé que es necesario financiar otras medidas dirigidas a
“aliviar los efectos adversos sobre los hogares y empresas, y dar los insumos necesarios para
mantener y restablecer la actividad econdmica del pais”. Para la ejecucién de estas medidas
se destinaran aproximadamente $6.1 billones de pesos. Sin embargo, estos son valores
aproximados, en tanto los efectos y la duracién de la crisis pueden incrementar estos costos.
Esto da cuenta de la necesidad de habilitar fuentes de recursos adicionales para financiar las

medidas adoptadas con el fin de conjurar la crisis e impedir la extensién de sus efectos.

183. Segundo, “no resulta financieramente viable ni fiscalmente responsable acudir a los
mercados de deuda”, para obtener los recursos adicionales para conjurar la crisis o impedir
la extensién de sus efectos. Debido a las condiciones “financieras internacionales generadas
principalmente por la propagacién del Covid-19, la caida internacional de los precios del
petrdleo, y la volatilidad de los mercados, sumado a la inmediatez con la que se requieren los
recursos, no resulta[ba] financieramente viable ni fiscalmente responsable acudir a mercados
de deuda”. La crisis econémica mundial ha aumentado “la incertidumbre sobre los flujos de
capitales hacia economias emergentes como la colombiana”, lo que limita la capacidad de
endeudamiento de la Nacidn. Esto se refleja, principalmente, en el incremento de los costos
de financiamiento en los mercados de deuda, por el “aumento generalizado en la percepcion
del riesgo pais y [la] desvalorizacién significativa de los titulos de deuda publica”. Al
respecto, MinHacienda indicé que dichos costos de financiamiento para la Nacién se explican
en el aumento de: (i) la tasa de cambio en mas de 250 puntos basicos, (ii) la prima de riesgo
de los titulos de deuda publica (TES) en “310 a 280" puntos basicos, y (iii) los credit default
swaps (CDS) de 5 afos en “200” puntos basicos. Las siguientes graficas dan cuenta de la

situacién econdmica expuesta por el Gobierno:

184. Ahora bien, los efectos en el aumentos de los costos de financiamiento “se verian
amplificados si adicionalmente la Nacién presionara el mercado en busca de recursos para
financiar la emergencia”. En efecto, acudir al mercado de deuda implicaria el “deterioro en

los precios de deuda publica”, “lo que podria aumentar adn mas los costos de financiamiento



(...) [yl el pago de una tasa cupdn superior en cerca de 240 puntos bdsicos”. Esta situacion
generaria notables impactos negativos en la economia colombiana. La mayoria de los
acreedores de los titulos de deuda publica “son agentes importantes en el mercado, como los
fondos en los cuales los pensionados tienen sus ahorros, y estos ahorros son en buena parte
el activo del sistema financiero y de las carteras colectivas”. En estos términos, resultaba
indispensable acudir a fuentes de financiamientos distintas a los mercados financieros, para
evitar el deterioro de los precios de los titulos de deuda publica, y, a su vez, mantener “la

estabilidad financiera y la riqueza de las familias”.

185. Tercero, la financiacién de las medidas para conjurar la crisis puede llevarse a cabo por
medio de una “estrategia de optimizacién de recursos” de los “fondos de ahorro del Estado”.
El Gobierno espera obtener “15.1 billones de pesos, disponiendo a titulo de préstamo de
recursos del [FAE] cercarnos a $12.1 billones y de cerca de $3 billones del [FONPET]”, para
financiar las medidas necesarias para conjurar la crisis. Estos fondos pueden prestar dichos
recursos a la Nacion “en mejores condiciones” que las de los mercados de deuda, sin afectar,
de manera alguna, su destinacién y funcionamiento. Sus activos financieros “pueden ser
transferidos a titulo de préstamo a la Nacidn con el fin de solventar las necesidades de gasto
derivadas de la pandemia”, y sin afectar “el pago de [sus] obligaciones o compromisos
actuales”. Esto, por cuanto sus recursos “respaldan obligaciones y compromisos futuros o
sujetos a una condicidn incierta de ocurrencia”, por lo que los fondos “no requieren disponer
de los recursos de manera inmediata para cumplir con su objeto”. De un lado, el FAE cuenta
con recursos suficientes, que no seran utilizados de manera inmediata, y, por tanto, pueden
ser prestados a la Nacién. Este fondo tiene “un saldo aproximado de US$ 3.503 millones de
délares”. Sin embargo, su uso esta condicionado a la ocurrencia de los eventos de desahorro
previstos por la Ley 1530 de 2012, y, en todo caso, su “desembolso” no podra exceder el
“diez por ciento (10%)” de los recursos ahorrados. De otro lado, el FONPET también cuenta
con recursos suficientes que pueden ser prestados a la Nacion para conjurar la crisis. A
diciembre de 2019, este fondo contaba con “recursos acumulados por aproximadamente $54
billones de pesos”, lo que representa “el 4.9% del PIB”. Esto le permite “cubrir mas del 80%
del pasivo pensional”, y “como minimo por los siguientes veinte afios”, dado que su
“promedio de obligaciones anuales es de $2.6 billones”. Por lo demas, como se sefalo en el
parr. 151, este fondo recibird, sin interrupcion, las transferencias provenientes de las demas
fuentes previstas por la Ley 549 de 1999. Esto da cuenta de la existencia de recursos

disponibles en dichos fondos de ahorro, que pueden ser prestados a la Nacién con el fin de



conjurar la crisis e impedir la extensién de sus efectos.

186. Necesidad juridica. La Corte encuentra acreditado el cumplimiento de este requisito. El
Gobierno no contaba con medios ordinarios para (i) definir el origen de los recursos del FOME
y (ii) habilitar los préstamos del FAE y del FONPET. De un lado, como se sefial6 en el parr.
154, es competencia del legislador crear los fondos cuenta sin personeria juridica del orden
nacional. Esta competencia deriva de los articulos 150.11 de la Constitucidn Politica y 30 del
EOP. Por esta razon, al Gobierno debia, por necesidad, definir los recursos del FOME
mediante el ejercicio de sus facultades extraordinarias. De otro lado, las normas que regulan
la administracién de los recursos del FAE y del FONPET no prevén la posibilidad de que la
Nacién pueda prestar dichos recursos para atender costos ocasionados durante el Estado de
Emergencia Econémica Social y Ecoldgica. En consecuencia, para operativizar este préstamo,
necesariamente debia incluirse la habilitacién prevista por los articulos 3 (num. 1y 2), 10, 11,

12, 13 y 14, del Decreto Legislativo sub examine.

187. Por tanto, la Sala Plena constata que las disposiciones relativas al origen de los recursos
del FOME satisfacen el requisito de necesidad y, por tanto, el Gobierno no incurrié en “error
manifiesto de apreciacién” respecto de la necesidad factica y juridica de habilitar fuentes de

recursos adicionales para conjurar la crisis e impedir la extensién de sus efectos.

() Las normas relativas al origen de los recursos del FOME satisfacen el juicio de

proporcionalidad

188. La Corte considera que las medidas contenidas en los 3 (inciso y cinco numerales), 10,
11, 12, 13y 14, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de proporcionalidad.
La regulacion del origen de los recursos del FOME contiene medidas “equilibradas frente a la
gravedad de los hechos que causaron la crisis”, sin que impliquen restricciones a otros
principios constitucionales. Esto es asi, por cuatro razones. Primero, las medidas persiguen
fines constitucionalmente legitimos. Estas tienen por finalidad el restablecimiento del orden
econdmico y social en todo el territorio nacional (art. 215 de la CP). El Gobierno profirié estas
medidas con el Unico fin de conjurar la crisis e impedir la extensién de sus efectos en el
sistema de salud y en la economia colombiana. Segundo, las medidas son idéneas. Mitigar
los efectos de la crisis en el sistema de salud y en la economia puede costar “entre 5y 6

puntos del PIB colombiano”, por lo que resulta adecuado autorizar al Gobierno nuevas



fuentes de financiamiento, para conjurar la crisis e impedir la extensiéon de sus efectos.
Tercero, las medidas son necesarias. Entre las alternativas disponibles, el Gobierno opté por
aquella que le permite acceder a fuentes de financiacién para atender la emergencia, en
condiciones mas favorables para las finanzas publicas, y sin afectar principios
constitucionales (ver parr. 181 y ss.). Cuarto, las medidas son proporcionadas en sentido
estricto. Estas desarrollan el deber constitucional de restablecimiento del orden econémico, y
social en todo el territorio nacional (arts. 215 de la CP), y satisfacen, de manera intensa, el
principio de sostenibilidad fiscal. Financiar la crisis mediante las fuentes previstas por este
Decreto Legislativo permite que el Gobierno cuente con recursos suficientes para conjurar la
crisis, sin afectar la estabilidad econdmica, al evitar el deterioro de los precios de los titulos
de deuda publica y, en consecuencia, el aumento de los costos de financiamiento del Estado
(parr. 181 a 185). Ademas, dichas fuentes adicionales no imponen limitacién alguna en
principios y derechos constitucionales, tales como el principio de autonomia territorial (parr.
141 a 144), el principio de legalidad del gasto (parr. 157 y 158), ni el derecho a la seguridad
social de los servidores publicos del nivel territorial, en tanto no pone en riesgo el pago del
pasivo pensional territorial (parr. 171 a 174).

189. Por tanto, la Sala Plena concluye que las disposiciones relativas al origen de los recursos
del FOME satisfacen el juicio de proporcionalidad.

() Las normas relativas al origen de los recursos del FOME satisfacen el juicio de no
discriminacién

190. La Corte considera que las medidas contenidas en los 3 (inciso y cinco numerales), 10,
11, 12, 13 y 14, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de no
discriminacién. En efecto, estas disposiciones no prevén trato discriminatorio alguno,
“fundado en razones de raza, lengua, religion, origen nacional o familia, opinién politica o

filosofica”, o en algln otro criterio sospechoso.

8.3. Tercer eje tematico: Destinacién de los recursos del FOME. Operaciones de transferencia

temporal de valores y de apoyo de liquidez, entre otras
191. En relacién con este eje tematico, el Decreto Legislativo sub examine prevé lo siguiente:

Disposicion



Contenido normativo
Articulo 4 (inciso y numerales)

Prevé que los recursos del FOME estaran destinados a “conjurar la crisis o impedir la
extension de sus efectos” y, en particular, a: (i) atender necesidades de las entidades que
forman parte del PGN (num. 1); (ii) pagar los costos de la administracién de este fondo (num.
2); (iii) efectuar operaciones de apoyo de liquidez transitoria al sector financiero (num. 3); (iv)
invertir en instrumentos de capital o deuda de empresas publicas, privadas o mixtas, que
desarrollen actividades de “interés nacional” (num. 4); (v) proveer financiamiento directo a
dichas empresas (num. 5) y otorgar liquidez a la Nacidn, en caso de que los efectos de la

crisis se extiendan a “las fuentes de liquidez ordinarias” (num. 6).
Articulo 5

Habilita al MinHacienda para “proveer el financiamiento directo a que hace referencia el
numeral 5 del articulo 4", asi como a otorgar subsidios a intereses, tasas y otros, para

atender los objetivos de la emergencia.
Articulo 8

Prescribe que las operaciones de transferencia temporal de valores previstas por este
Decreto Legislativo “seran aquellas operaciones del mercado monetario que se efectlen
conforme a lo reglamento por el articulo 2.36.3.1.3. del Decreto 2555 de 2010". A su vez,
estipula que la Nacién podrd admitir “como colateral” diversas clases de titulos emitidos por
los establecimientos de crédito y contratar al FRECH. Este fondo esta habilitado para: (i)
utilizar recursos del FOME en la adquisicién de “titulos de tesoreria TES clase B”
directamente con la Direcciéon General de Crédito Publico y Tesoro Nacional, (ii) invertir “la
liguidez disponible en depdsitos remunerados del Banco de la Republica” o en la referida
Direccidon General y (iii) “recibir titulos representativos de cartera comercial, de consumo y/o

leasing financiero”.
Articulo 9

Dispone que las operaciones de apoyo de liquidez al sector financiero consistirdn en los

“depdsitos que efectle la Direcciéon General de Crédito Publico y Tesoro Nacional, con los



recursos del FOME, a las bancas estatales de primer y segundo piso”. Estas operaciones
deberdn llevarse a cabo con la finalidad de “solventar las necesidades sociales y econémicas
del sector empresarial, ocasionadas por la situacién a la que se refiere el Decreto 417 de
2020".

Articulo 15

Prevé que las operaciones de fortalecimiento patrimonial tendran por finalidad “garantizar la
continuidad en la operacién de empresas que presten servicios de interés nacional, y que se
encuentren gravemente afectadas por la emergencia”. El Gobierno podra invertir en
instrumentos de capital y/o deuda “emitidos por empresas privadas, publicas o mixtas,
incluyendo acciones con condiciones de participacién, dividendos y/o recompra, entre otras”.
El MinHacienda determinara estas “inversiones”, las cuales, ademas, deberan valorarse “en
el contexto de las necesidades sociales y econémicas” ocasionadas por la crisis, por lo que
estas “se podran efectuar aun cuando al momento de su realizacién se esperen resultados

financieros adversos”.
Articulo 16

Dispone que los recursos del FOME serdn presupuestados en la seccién del MinHacienda, que
los distribuird a las entidades que forman parte del PGN. Los recursos se destinaran
exclusivamente a conjurar la crisis o impedir la extensién de sus efectos. Los ordenadores del
gasto de las entidades a las cuales se les asignen distribuciones presupuestales serdn

responsables por la veracidad de la informacién.

192. Delimitacion del objeto de revisién. Corresponde a la Corte revisar la compatibilidad de
las disposiciones correspondientes a este eje tematico con la Constitucidon Politica, la LEEE y
la jurisprudencia constitucional. Asimismo, la Corte se pronunciard sobre los
cuestionamientos planteados por los intervinientes en relacion con los articulos que integran

este eje tematico, a saber:
Articulo
Solicitud

Fundamento / sentido del condicionamiento



Art. 4 (num. 3),8y 9
Inexequibilidad

Las operaciones de transferencia temporal de valores y de apoyo de liquidez al sector
financiero no guardan conexidad con las causas y efectos de la crisis, y, ademas, son

innecesarias (parr. 11.6).
Arts. 4 (num.4y5),5y 15
Inexequibilidad

Arts. 15 (inc. 2)
Inexequibilidad

La ejecucién de las operaciones de fortalecimiento patrimonial desconoce los articulos 212 y
215 de la Constitucion, por prever una indebida delegacion de funciones al MinHacienda
(parr. 11.8).

Art. 4
Exequibilidad condicionada

En el sentido de que “el uso prioritario de los recursos del FOME debe ser el fortalecimiento
de la capacidad, calidad y nivel de cubrimiento del sistema de salud y la financiacién de
medidas sociales y econdmicas destinadas a los sectores sociales en situaciéon de extrema
pobreza, a grupos sociales vulnerables, como lo son las personas de edad, con
discapacidades, los refugiados, las poblaciones afectadas por el conflicto y las comunidades

sujeto de discriminacién y desventajas estructurales” (parr.13.1).
Arts. 4 (num. 1) y 16
Exequibilidad condicionada

En el sentido de incluir “a las entidades territoriales en las transferencias del Presupuesto

[General de la Nacién]” (parr. 13.2).



Arts. 4 (num. 2)
Exequibilidad condicionada

En el sentido de que “los costos generados para la administraciéon del FOME deben ser
adecuados para atender el estado de Emergencia Econdmica y Social de manera directa y

especifica a los objetivos fijados en el articulo 2 del Decreto 444 de 2020" (parr. 13.3).
Arts. 4 (num. 3),8y 9
Exequibilidad condicionada

En el sentido de que: (i) “no se puede derivar ningln enriquecimiento o incremento
patrimonial a la banca privada y publica”; (i) en el acceso al financiamiento vy
restructuracion de los créditos, se adopten “criterios de priorizaciéon a los sectores
profesionales mas vulnerables y a las pequefias y medianas empresas (mipymes),
mayormente afectadas por la crisis”, asi como a “poblaciones vulnerables”, y (iii) “la
asignacién de crédito no [debe] estar sujeta al sistema de gestion de riesgos de operaciones
de mercado abierto establecido en condiciones de operacion normal de la banca y de la

economia” (parr. 13.4).
Arts. 4 (num. 4y 5)y 15
Exequibilidad condicionada

Con el fin de definir el alcance de la expresion “interés nacional” e incluir en dicha definicién
a “las empresas relacionadas con la produccion de elementos médicos, que permiten la
prestacion de servicios publicos, asi como aquellas de las que depende la satisfaccion de la
necesidad de la poblacién, como la produccién, provisién y aprovisionamiento de alimentos”,
a “las pequefas y medianas empresas (mipymes)” y a las empresas que desarrollen

actividades de “interés territorial” (parr. 13.5).

193. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico: ;Los articulos 4
(inciso y seis numerales), 5, 8, 9, 15y 16, del Decreto Legislativo 444 de 2020 cumplen con
los requisitos materiales de constitucionalidad previstos por la Constitucidn Politica, la LEEE y

la jurisprudencia constitucional?



194. Metodologia. La Corte analizard el cumplimiento de los juicios de (i) finalidad, (ii)
conexidad, (iii) motivacion suficiente, (iv) ausencia de arbitrariedad, (v) intangibilidad, (vi) no
contradiccion especifica, (vii) incompatibilidad, (viii) necesidad, (ix) proporcionalidad y (x) no
discriminacién. Las intervenciones y solicitudes de los intervinientes seran analizadas en el

marco de los juicios respectivos.

i. (i) Las normas relativas a la destinacion de los recursos del FOME satisfacen el juicio de
finalidad

195. La Corte considera que las medidas contenidas en los articulos 4 (inciso y seis
numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de
finalidad. En efecto, la regulacién de la destinacién de los recursos del FOME esta directa y
especificamente encaminada a conjurar las causas de la crisis que dio lugar a la declaratoria
del estado de emergencia mediante el Decreto 417 de 2020, asi como a impedir la
agravacion de sus efectos. En particular, los articulos 4 (inciso y seis numerales), 5, 8,9, 15y

16, del Decreto Legislativo sub examine prevén expresamente lo siguiente:

195.1. El articulo 4, al definir los usos de los recursos del FOME, dispone que se destinaran a
“conjurar la crisis o impedir la extensién de sus efectos en el territorio nacional, en el marco
del Decreto 417 de 2020".

195.2. El articulo 5 prevé que el MinHacienda esta facultado para “otorgar subsidios a tasas
de interés, garantias, entre otras, siempre que se requieran para atender los objetivos del
presente Decreto Legislativo”, que, segun sus propios considerandos, son “conjurar la
inminente crisis e impedir la extensién de sus efectos, y contribuir a enfrentar las
consecuencias adversas generadas por la pandemia del nuevo coronavirus COVID-19, con

graves afectaciones al orden econdmico y social”.

195.3. El articulo 8 prescribe que las operaciones de transferencia temporal de valores solo
podran llevarse a cabo “para conjurar la crisis o impedir la extension de los efectos de la

emergencia”.

195.4. El articulo 9 instituye que el apoyo de liquidez “Unicamente serd destinado a solventar
las necesidades sociales y econémicas del sector empresarial, ocasionadas por la situacién a

la que se refiere el Decreto 417 de 2020".



195.5. El articulo 15 dispone que las operaciones de “fortalecimiento patrimonial” deberdn
tener “el fin exclusivo de garantizar la continuidad en la operacién de empresas que presten
servicios de interés nacional y que se encuentren gravemente afectadas por la emergencia
decretada mediante el Decreto 417 de 2020".

196. En tales términos, la Corte concluye que todos los articulos que regulan la disposicidn y
destinacion de los recursos del FOME prevén expresamente la finalidad de conjurar la crisis

que dio lugar al Estado de Emergencia e impedir la propagacion de sus efectos.

197. Ademas de los referidos contenidos normativos, la aprobacién y la ejecucién de los
recursos del FOME, a junio de 2020, evidencia que la destinaciéon de los mismos persigue
exclusivamente dicha finalidad. En efecto, los recursos aprobados por el Comité de

Administracion del FOME son los siguientes:

198. Por su parte, los dineros distribuidos presupuestalmente para la atencién de la

emergencia con recursos del FOME son los siguientes:

199. Con base en lo anterior, la Corte considera que las tres lineas de usos de los recursos
del FOME estan destinadas de manera especifica a conjurar la emergencia declarada
mediante el Decreto 417 de 2020. Ademas, lejos de lo sefialado por los intervinientes, estas
lineas de uso de los recursos también materializan el principio de gasto publico social (art.
350 de la CP) y los mandatos del Estado Social de Derecho (art. 1 de la CP) relativos a (i) la
atencidén en salud, bioseguridad y abastecimiento alimentario, (ii) la inversién en programas
de ayuda social a la poblacién en situacién de vulnerabilidad y, por ultimo, (iii) la proteccién
del empleo y la reactivacion empresarial y econdémica. De esta manera, la regulacion de la
destinacién de los recursos del FOME, asi como la ejecucién de los mismos a la fecha, han
tenido por finalidad la atencién de la emergencia declarada mediante el Decreto 417 de

2020, por lo demads, con un evidente enfoque de Estado social de derecho.

200. En estos términos, para la Corte es claro que todas las medidas relativas a la
destinacion de los recursos del FOME previstas por los articulos sub examine satisfacen el

juicio de finalidad.

() Las normas relativas a la destinaciéon de los recursos del FOME satisfacen el juicio de

conexidad



201. La Corte considera que las medidas contenidas por los articulos 4 (inciso y seis
numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de
conexidad. En efecto, la regulacién de la destinacion de los recursos del FOME guarda
relacidon con las causas de la perturbaciéon que dio lugar a la declaratoria del Estado de
emergencia declarado mediante el Decreto 417 de 2020. De un lado, esta regulacidn tiene
relacion evidente con las consideraciones expresadas por el Gobierno Nacional para motivar
el Decreto Legislativo sub examine y, por tanto, satisface la conexidad interna. De otro lado,
dicha regulacién tiene estrecho vinculo con los motivos que dieron lugar a la declaratoria del

Estado de Emergencia y, por contera, cumple con la conexidad externa.

202. Conexidad interna. Los articulos 4 (inciso y seis numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del Decreto
Legislativo sub examine adoptan medidas que tienen relacion evidente con las
consideraciones que motivaron esta normativa, tanto a nivel global como particular. A nivel
global, tales articulos prevén expresamente que los recursos del FOME se destinaran a
conjurar las causas e impedir la propagacion de los efectos de la emergencia que dio lugar a
la expedicién del Decreto Legislativo 417 de 2020. Esta finalidad global de la destinacién de
dichos recursos guarda relacién con los considerandos del Decreto Legislativo 444 de 2020,
segln los cuales, tales recursos tendran por objeto “enfrentar las mayores necesidades
sociales y econdmicas ocasionadas por la Emergencia decretada”, asi como atender “las
necesidades de gasto derivadas de la pandemia y respaldar el restablecimiento de las
relaciones crediticias de los hogares y de las empresas colombianas que se han afectado por
la emergencia”. A nivel particular, la Corte considera que tales articulos guardan relaciéon

especifica con los considerandos de dicho Decreto Legislativo, en los siguientes términos:

202.1. Primero, las medidas de transferencia temporal de valores y de apoyo transitorio de
liquidez al sector financiero (arts. 4 (num. 3), 8 y 9) guardan relacién con los objetivos
relativos a dotar “temporalmente al Gobierno nacional, a través del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, con mecanismos extraordinarios que permitan desarrollar operaciones
crediticias cuyo propdsito sea salvaguardar el sistema econdmico general”, asi como apoyar
“a las referidas empresas privadas, publicas o mixtas, con la urgencia y eficiencia que ordena
la celeridad del cambiante ambiente econdmico y que por las disrupciones causadas en el
mercado, los agentes econdmicos no estan en condiciones de proveer eficazmente”. A su
vez, dichas medidas estan directamente relacionadas con la necesidad de ampliar “los

mecanismos de apoyo que actualmente se encuentran previstos bajo el Fondo de Reserva



para la Estabilizacién de la Cartera Hipotecaria - FRECH, con el fin de facilitar a las entidades
financieras autorizadas en este mecanismo el acceso a titulos admisibles en las operaciones

de liquidez del Banco de la Republica”.

202.2. Segundo, las medidas de inversién en instrumentos de capital o deuda emitidos por
empresas Yy la provision directa de financiamiento a las mismas (arts. 4 (num. 4y 5), 5y 15)
guardan relacién con los objetivos relativos a garantizar “la continuidad en la prestacion del
servicio de empresas publicas, privadas o mixtas, que adelanten operaciones de interés
nacional y que tengan graves afectaciones con motivo de la emergencia econémica”.
Asimismo, dichas medidas estdn relacionadas con la necesidad de disponer “mecanismos
que le permitan al Gobierno nacional salvaguardar la estabilidad econédmica, a través de

instrumentos de participacién accionaria y/o financiacién a dichas empresas”.

202.3. Por ultimo, las medidas relativas a la provisién de los recursos necesarios para las
entidades que forman parte del PNG (arts. 4 (num. 1) y 16), para la celebracién y la ejecucién
de los instrumentos y contratos para el cumplimiento de las obligaciones del FOME (art. 4
(num. 2)) y para la provisién de liquidez a la Nacién (art. 4 (num. 3)) guardan relacién
especifica con los objetivos relativos a dotar a MinHacienda, de manera transitoria, con
mecanismos excepcionales que permitan desarrollar operaciones presupuestales “cuyo
propdésito sea salvaguardar el sistema econdémico general”. Asimismo, estas medidas estan
relacionadas con el objetivo de “fortalecer el sistema de salud para garantizar las
condiciones necesarias de atencién y prevencion en el marco de la rdpida propagacién del
nuevo coronavirus COVID-19, asi como a contrarrestar la afectacién de la estabilidad
econémica y social que ello conlleva, en el marco de la coyuntura que actualmente

experimenta el pais”.

203. Conexidad externa. Los articulos 4 (inciso y seis numerales), 5, 8, 9 y 15, del Decreto
Legislativo sub examine adoptan medidas que tienen relacion evidente con los motivos que
dieron lugar a la declaratoria del estado de emergencia. En efecto, estos articulos guardan
conexidad con los motivos y los considerandos que dieron lugar a la expedicién del Decreto
Legislativo 417 de 2020. En particular, estan relacionados con la urgencia de destinar los
recursos del FOME “para atender las necesidades de atencion en salud, los efectos adversos
generados a la actividad productiva y la necesidad de que la economia continle brindando

condiciones que mantengan el empleo y el crecimiento”. En otros términos, dichos articulos



materializan “la adopcién de medidas extraordinarias encaminadas a atender las
obligaciones de diferente naturaleza, (...) con el fin de proteger el sector salud, promover la
industria y el comercio del pais y permitir absorber las perdidas econdmicas y fuerza laboral
afectadas por esta pandemia”. La Corte considera que tales articulos guardan relacién
especifica con los siguientes motivos que dieron lugar a la expedicién del Decreto Legislativo
417 de 2020, a saber:

203.1. Las medidas de transferencia temporal de valores y de apoyo transitorio de liquidez al
sector financiero (arts. 4 (num. 3) 8 y 9) guardan relaciéon con “la necesidad de proveer
recursos liquidos para atender las crecientes necesidades generadas con esta crisis (...)
Igualmente, estas medidas le deben permitir a la Nacion emitir titulos o respaldar su emisién

con destino a operaciones de liquidez”.

203.2. Las medidas de inversién en instrumentos de capital o deuda emitidos por empresas y
la provisién directa de financiamiento a las mismas (arts. 4 (num. 4 y 5), 5 y 15) guardan
relaciéon con los objetivos relativos a mitigar la “afectacién al sistema econdémico, de
magnitudes impredecibles e incalculables” y, en particular, a solventar “la reduccién de los
flujos de caja de personas y empresas (...) que conllevan a (sic) posibles incumplimientos de

pagos y obligaciones”.

203.3. Las medidas relativas a la provisién de los recursos necesarios para las entidades que
forman parte del PGN (arts. 4 (num. 1) y 16), para la celebracién y la ejecucién de los
instrumentos y contratos para el cumplimiento de las obligaciones del FOME (art. 4.2) y para
la provisidn de liquidez a la Nacién (art. 4.6) guardan relacién con las necesidades de (a)
fortalecer el sistema de salud publica, (b) irrigar recursos a los programas de politica social y

(c) mantener la estabilidad de la economia nacional, en los siguientes términos:

a. (a) Fortalecimiento del sistema de salud publica. Dichas medidas estan relacionadas con
la necesidad de implementar “acciones efectivas” para “fortalecer el sistema de salud
publica de manera inmediata”. En particular, buscan asegurar “las canastas de
procedimientos y medicamentos para cada servicio”, financiar el “incremento en la oferta de
unidades de cuidados intensivos en adultos en cerca del 10% de la capacidad actual” y

expandir el “area de aislamiento a través de la habilitacién de capacidad hotelera”.

b. (b) Irrigacién de recursos a los programas de politica social. Tales medidas guardan



conexidad con “la entrega de transferencias monetarias adicionales y extraordinarias, entre
otras, a favor de los beneficiarios de los programas Familias en Accién, Proteccién Social al
Adulto Mayor - Colombia Mayor, Jévenes en Accién”. Esto, “con el fin de mitigar los efectos
econdmicos y sociales causados a la poblacién mas vulnerable del pais por la emergencia

econdmica, social y ecoldgica derivada de la pandemia COVID-19".

C. (c) Preservacion de la estabilidad econdmica nacional. En particular, el numeral 6 del
articulo 4 prevé que, “Unicamente en aquellos eventos en que los efectos de la emergencia
se extiendan a las fuentes de liquidez ordinarias”, los recursos del FOME podran destinarse a
proveer liquidez a la Nacién, lo cual guarda evidente conexidad con la preservacion de la
estabilidad econdmica y del funcionamiento de la economia y del Estado en el marco de la

emergencia declarada.

204. En estos términos, para la Corte es evidente que la regulacidn relativa a la destinacién
de los recursos del FOME prevista por los articulos sub examine satisface el juicio de

conexidad.

() Las normas relativas a la destinaciéon de los recursos del FOME satisfacen el juicio de

motivacién suficiente

205. La Corte constata que la regulacién prevista por los articulos 4 (inciso y seis numerales),
5, 8,9, 15y 16, del Decreto Legislativo sub examine estd suficientemente motivada. En
efecto, el Presidente y los ministros presentaron razones que resultan suficientes para
justificar las medidas adoptadas en dichos articulos. En particular, en los considerandos de
este Decreto Legislativo, sefialaron que, en el marco de la emergencia declarada mediante el
Decreto Legislativo 417 de 2020, resulta necesario “adoptar las medidas para conjurar la
inminente crisis e impedir la extensién de sus efectos, y contribuir a enfrentar las
consecuencias adversas generadas por la pandemia del nuevo coronavirus COVID-19, con

graves afectaciones al orden econdmico y social”.

206. Ademas, el Presidente y los ministros informaron en los considerandos del Decreto
Legislativo sub examine que la destinacidon de los recursos del FOME se justifica en que,
“como resultado de los hechos que dieron lugar a la declaratoria de Emergencia, es
previsible que se requiera contar con recursos (...) que puedan ejecutarse de forma agil e

inmediata, con el fin de destinarlos exclusivamente a implementar medidas, dirigidas entre



otros, a fortalecer el sistema de salud para garantizar las condiciones necesarias de atencién
y prevencién en el marco de la rdpida propagaciéon del nuevo coronavirus COVID-19, asi
como a contrarrestar la afectacion de la estabilidad econdmica y social que ello conlleva, en

el marco de la coyuntura que actualmente experimenta el pais”.

207. La Corte también advierte que, en los considerandos del referido Decreto Legislativo, el
Presidente y los ministros expresaron las necesidades relativas a (i) “garantizar la
continuidad en la prestacién del servicio de empresas publicas, privadas o mixtas, que
adelanten operaciones de interés nacional y que tengan graves afectaciones con motivo de
la emergencia econdémica”, (ii) “disponer de mecanismos que le permitan al Gobierno
Nacional salvaguardar la estabilidad econdmica, a través instrumentos de participacion
accionaria y/o financiaciéon a dichas empresas”, y, por Ultimo, (iii) “dotar temporalmente al
Gobierno nacional, a través Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con mecanismos
extraordinarios que permitan desarrollar operaciones crediticias, cuyo propdsito sea
salvaguardar el sistema econémico general”. En términos generales, el Presidente y los
ministros manifestaron que la destinacion de los recursos del FOME corresponde a la
necesidad de apoyar “a las referidas empresas privadas, publicas o mixtas, con la urgencia y
eficiencia que ordena la celeridad del cambiante ambiente econdémico y que, por las
disrupciones causadas en el mercado, los agentes econdémicos no estan en condiciones de

proveer eficazmente”.

208. Asi las cosas, la Corte considera que la regulacién relativa a la destinacién de los

recursos del FOME estd suficientemente motivada en el Decreto Legislativo sub examine.

() Las normas relativas a la destinacion de los recursos del FOME satisfacen el juicio de
ausencia de arbitrariedad

209. La Corte advierte que los articulos 4 (inciso y seis numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del
Decreto Legislativo sub examine, relativos a la destinacion de recursos del FOME, no
contienen medida alguna que vulnere las prohibiciones para el ejercicio de las facultades
extraordinarias reconocidas por la Constitucion Politica, la LEEE y los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Colombia. En particular, dichos articulos no contienen
disposiciones que: (i) suspendan o vulneren el nlcleo esencial de los derechos y las

libertades fundamentales; (ii) interrumpan el normal funcionamiento de las ramas del poder



publico y de los érganos del Estado o, por ultimo, que (iii) supriman o modifiquen los

organismos y las funciones bdsicas de acusacién y juzgamiento.

210. Es mas, a la luz de lo previsto por el articulo 4 del Decreto Legislativo sub examine, asi
como de la ejecucion a la fecha de los recursos del FOME, la Corte constata que dichos
recursos tienen por finalidad, entre otros, evitar que se interrumpa el normal funcionamiento
de los 6rganos del Estado y de sus politicas sociales. En efecto, los numerales 1y 6 de dicho
articulo disponen que tales recursos podran ser utilizados para atender “las necesidades de
los recursos que se generen por parte de las entidades que hacen parte del Presupuesto
General de la Nacion” y proveer de “liquidez a la Nacién Unicamente en aquellos eventos en
que los efectos de la emergencia se extiendan a las fuentes de liquidez ordinarias”. Con esto,
precisamente se busca precaver interrupciones al normal funcionamiento de los 6rganos del
Estado.

() Las normas relativas a la destinaciéon de los recursos del FOME satisfacen el juicio de

intangibilidad

211. La Corte considera que los articulos 4 (inciso y cuatro numerales), 5, 8, 9, 15y 16, del
Decreto Legislativo sub examine, relativos a la destinaciéon de recursos del FOME, no
contienen disposiciones que restrinjan los denominados derechos intangibles, identificados
por la jurisprudencia constitucional, a la luz de los articulos 94 y 214 de la Constitucién

Politica.

() Las normas relativas a la destinacién de los recursos del FOME satisfacen el juicio de no

contradiccion especifica

212. La Corte considera que las medidas contenidas por los articulos 4 (inciso y cuatro
numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de no
contradiccion especifica. En efecto, tales articulos (i) no contradicen, en manera alguna, la
Constitucién o los tratados internacionales, y (ii) no desconocen el marco de referencia de la
actuacioén del ejecutivo en el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica, esto es, el
contenido de los articulos 47, 49 y 50, de la LEEE. Por lo demas, dicha regulacion no

desmejora de los derechos sociales de los trabajadores.

213. Ahora bien, habida cuenta de las intervenciones sobre estos articulos, la Corte



examinara si la regulacién sobre la destinacién de los recursos del FOME vulnera (a) el
articulo 355 de la Constitucién Politica, en tanto prevén medidas de fortalecimiento
patrimonial a las empresas; (b) los articulos 212 y 215 de la Constitucién Politica, por cuanto,
segln los intervinientes, dispone una indebida delegacién de funciones al MinHacienda; (c) el
articulo 287 de la Constitucion Politica, por cuanto no disponen que las entidades territoriales
deben ser beneficiarias de las transferencias de los recursos del FOME; (d) el principio de
Estado social de derecho y los compromisos del PIDESC, en tanto no prevé, expresamente,
que el uso de los recursos del FOME debe priorizar el gasto publico social, y, por Gltimo, (e) la
Constitucién Politica, por cuanto, en criterio de los intervinientes, las operaciones de
transferencia de valores y de apoyo de liquidez podrian implicar enriquecimiento de los

bancos, entre otros.

a. (a) Los articulos 4 (num. 4 y 5), 5y 15, del Decreto Legislativo sub examine no

desconocen el articulo 355 de la Constitucidon Politica

214. Delimitacién del objeto de revision. Corresponde a la Corte analizar la compatibilidad de
los articulos 4 (num. 4 y 5), 5y 15 del Decreto Legislativo 444 de 2020 con la Constitucidon
Politica, la LEEE y la jurisprudencia constitucional. Estas disposiciones regulan las
operaciones de fortalecimiento patrimonial y de inversion directa en el sector real. Algunos
intervinientes senalaron que las medidas de fortalecimiento patrimonial y de financiamiento
a las empresas que lleven a cabo actividades de “interés nacional” son contrarias al articulo
355 de la Constitucidn Politica, que prohibe decretar auxilios o donaciones a favor del sector
privado. Ademas, advirtieron que, debido a la indeterminacién de las expresiones “interés
nacional” y “entre otras”, “no se puede realizar un control previo y posterior para el destino
de los recursos publicos”, en los términos antes sefialados. Esto desconoce, en su criterio, lo
dispuesto por el articulo 355 de la Constitucion. Por tanto, los intervinientes solicitaron la
inexequibilidad de las expresiones “interés nacional” y “entre otras”, y, en subsidio, de la

totalidad de los articulos 4 (num. 4y 5), 5y 15 del Decreto Legislativo sub judice.

215. Problema juridico. ¢Los articulos 4 (num. 4 y 5), 5y 15, del Decreto Legislativo sub
examine desconocen el articulo 355 de la Constitucién Politica, en tanto prevén medidas de

fortalecimiento patrimonial y financiacién a favor de las empresas de interés nacional?

216. Contenido y alcance de la prohibicidn constitucional de decretar auxilios o donaciones.



El articulo 355 de la Constitucién Politica prescribe que “ninguna de las ramas u 6rganos del
poder publico podra decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas
de derecho privado”. La Corte ha reiterado, de manera uniforme, que este mandato no es
absoluto y debe armonizarse con otros principios constitucionales, por ejemplo, con “los
deberes sociales de las autoridades colombianas, que derivan de la adopcién de la férmula
politica del Estado social de derecho (CP art. 12) y de los fines que le son inherentes (CP art.
29), entre los cuales ocupa un lugar preponderante la blisqueda de un orden justo, en donde
la igualdad sea real y efectiva (CP arts. 2 y 13)”. En otros términos, la prohibicién del articulo
355 ibidem “no significa que el Estado no pueda implementar politicas sociales o econdmicas
que tengan como herramienta la asignacién de bienes o recursos sin una contraprestacién
directa e inmediata a cargo del beneficiario”. Desde la sentencia C-205 de 1995, la Corte ha
resaltado que existen, “en las disposiciones de la misma Constitucién, argumentos
suficientes para autorizar la posibilidad de asignar tales erogaciones, no sélo mediante la
celebracion de los contratos a que hacia referencia el inciso seqgundo del citado articulo 355
superior, sino en aquellos eventos en que el auxilio o incentivo concedido por la ley (1)
tuviese como fundamento una norma o principio constitucional y (2) resultare imperioso para

realizar una finalidad esencial del Estado”.

217. A su vez, a partir de la sentencia C-152 de 1999, la Corte ha reiterado expresamente
que “la Carta autorizé al Estado para conceder subvenciones, estimulos econdmicos o
subsidios a particulares, tratandose de actividades que aquel considerara dignas y
merecedoras de apoyo y, lo mas importante, precisé que su desarrollo era materia reservada
a la libre configuracién normativa del Legislador, en tanto la Carta aparte de permitir la
concesién de incentivos o estimulos omitié determinar la forma en que estos podrian
decretarse”. En esta misma providencia, la Corte “sefial6 como imperativo el ejercicio de la
potestad reglamentaria del Gobierno en punto a sefialar el procedimiento que debia ser
observado a fin de entregar los incentivos econdmicos dispuestos por la ley, de modo que los
mismos fuesen asignados a las personas que tuviesen mayores méritos y necesidades”. En
todo caso, tales incentivos deben “someterse a las reglas de publicidad, imparcialidad e
igualdad y, por tanto, ser susceptibles de impugnacion, cuando se desviasen los derroteros

trazados por la Constitucion, la ley y el reglamento”.

218. La Corte ha también ha reconocido, de manera uniforme, que no se vulnera el articulo

355 de la Constitucién Politica cuando el Estado otorga subsidios, estimulos econdmicos,



ayudas o incentivos, en razén del cumplimiento de deberes o principios de origen
constitucional que describen actividades publicas irrenunciables. Por esta via, se garantizan
los principios de Estado Social de Derecho (art. 1 de la CP), la direccién de la economia por
parte del Estado y los mandatos de intervencién econdémica (art. 334 de la CP). Al respecto,
en la sentencia C-507 de 2008, la Corte sefialé que, “en un estado social de derecho, el
Estado tiene ciertas obligaciones sociales que se concretan, entre otras, en la asignacién de
bienes o recursos publicos a sectores especialmente protegidos por la Constitucién”. Sin
embargo, “para que estas asignacién resulten ajustadas a la Carta” es necesario que
cumplan con cuatro requisitos, a saber: (i) “respetar el principio de legalidad del gasto”, (ii)
estar contenida en el Plan Nacional de Desarrollo “y en el correspondiente plan de inversién”,
(iii) estar fundada “en un mandato constitucional claro y suficiente que la autorice”, y, por

ultimo, (iv) “respetar el principio de igualdad”.

219. A su vez, la Corte ha reiterado que los subsidios y los aportes “comparten las mismas
caracteristicas que las donaciones o auxilios a que hace alusion el articulo 355 constitucional,
en tanto se trata de partidas de origen publico, que se asignan sin contrapartida del
beneficiario directo y que pueden ser dirigidas a personas naturales o juridicas”. En este
sentido, la Corte ha resaltado que solo “seran validos los auxilios y subvenciones” de
cualquiera de estas tres clases. Primero, los subsidios o aportes que “alberguen una finalidad
estrictamente altruista y benéfica, y no obedezcan a la mera liberalidad del Estado”. Esta
Corte ha sefialado que dicha finalidad altruista se satisface cuando el subsidio o aporte “se
dirige a alentar actividades o programas de interés publico acordes con el plan de desarrollo
y los planes seccionales de desarrollo, a través de entidades sin animo de lucro, con las
cuales debera suscribirse previamente un contrato”. Segundo, los subsidios o aportes que se
derivan “de la facultad de intervencion del Estado en la economia”. Estos deben “orientarse
al estimulo de una determinada actividad econdmica; asignacién que por mandato expreso
del articulo 334 superior debe comportar una contraprestacion”. Finalmente, los subsidios o
aportes que estan fundados “en un precepto constitucional que lo autorice expresamente, en
orden a garantizar los derechos fundamentales via acceso a bienes y servicios por parte de
quienes tienen mayores necesidades y menores ingresos, con lo cual se garantiza una
contraprestacion o beneficio social”. En todo caso, la Corte ha advertido que tales supuestos
no son, en estricto sentido, excepciones al articulo 355 de la Constitucién Politica, por cuanto
“se trata de figuras constitucionales autdonomas, cuyo desarrollo per se impone un retorno

para la sociedad en su conjunto o un beneficio social, es decir, una contraprestaciéon que es



expresa o tdcitamente exigida por la Carta Politica y que se concreta en mejorar la calidad de

vida de los habitantes”.

220. En el caso concreto, los articulos 4 (num. 4 y 5), 5y 15, del Decreto Legislativo sub
examine disponen, con cargo al FOME, las medidas de inversion en instrumentos o deuda
emitidos por empresas y la provision directa de financiamiento. En particular, dichos articulos
prevén que parte de los recursos del FOME seran destinados a la inversién en instrumentos
de capital o deuda emitidos por empresas privadas, publicas o mixtas, de interés nacional
(art. 4 (num. 4)), asi como que dichos recursos podran utilizarse para financiar directamente
a tales empresas (arts. 4 (num. 5) y 15). Por Gltimo, estipulan que el MinHacienda podra
otorgar subsidios a tasas de interés y garantias, entre otras medidas de ayuda financiera a
las empresas, siempre que se necesiten para atender los objetivos del Decreto Legislativo

sub judice (art. 5).

221. Examen de constitucionalidad de los articulos 4 (num. 4) y 15 del Decreto Legislativo
sub examine. La Corte advierte que las medidas previstas por estos articulos no constituyen
“auxilios” o “donaciones” y, por tanto, no se subsumen en la prohibicién prevista por el
articulo 355 de la Constitucién Politica. En efecto, este Ultimo articulo prohibe “decretar
auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado”. Los
auxilios o donaciones son, segun jurisprudencia reiterada de la Corte Constitucional, aquellas
operaciones caracterizadas “por la existencia de una erogacion fiscal en favor de un
particular sin que ella tenga sustento en ninguna contraprestacion a su cargo”. En otros
términos, los auxilios o las donaciones constituyen “actos de liberalidad de una persona que
transmite gratuitamente una cosa que le pertenece a favor de otra”. Por su parte, los
articulos 4 (num. 4) y 15 sub examine habilitan que los recursos del FOME puedan ser
destinados para “invertir” en instrumentos de capital o deuda de empresas privadas,
publicas o mixtas, que desarrollen actividades de interés nacional. En estos términos, para la
Corte es evidente que la inversion en tales instrumentos no constituye donacién o auxilio, ni
implica la transferencia gratuita de recursos. Por el contrario, la inversiéon prevista en dichas
disposiciones implica que la destinacion de tales recursos si tiene una contraprestacién que
precisamente consiste en la transferencia de activos a favor del Estado, bien sean
“instrumentos de capital o deuda”, “acciones con condiciones especiales de participacion,

dividendos y/o recompra, entre otras”.



222. Lejos de estar proscritas, las operaciones de inversion previstas por los articulos 4 (num.
4) y 15 sub examine son medidas autorizadas por el articulo 334 de la Constitucion Politica.
Ademas, como se evidenciard en la seccién del juicio de necesidad, tales medidas son
instrumentos adecuados para conjurar las causas y los efectos de la emergencia declarada,
con lo cual satisfacen también el articulo 215 ibidem. El referido articulo 334 prevé que “la
direccién general de la economia estard a cargo del Estado” y que, por tanto, intervendra en
la economia. La Corte ha reconocido que esta intervencion “corre por cuenta de distintos
poderes publicos y se ejerce por intermedio de diferentes instrumentos”. Pues bien, las
operaciones de inversidon que lleva a cabo el Estado en el mercado, financiero o real, son
justamente uno de los instrumentos de los que dispone el Estado para cumplir los objetivos
globales o especificos de la intervencién econdmica. Tales operaciones son, por lo demas,
medidas de las que razonablemente puede disponer el Gobierno Nacional para conjurar las
crisis que dan lugar a los estados de excepcidn, en tanto no estdn proscritas ni limitadas por

los articulos 212 y siguientes de la Constitucion Politica ni por la LEEE.

223. Examen de constitucionalidad de los articulos 4 (num. 5) y 5 del Decreto Legislativo sub
examine. Las medidas de provisidon directa de financiamiento a empresas privadas, publicas
0 mixtas, que desarrollen actividades de “interés nacional” (art. 4 (num. 5) y 5), asi como la
habilitacién al MinHacienda para “otorgar subsidios a tasas de interés, garantias, entre
otras”, no vulneran el articulo 355 de la Constitucién Politica. Esto es asi, por cuanto tales
medidas “derivan de la facultad de intervencién del Estado en la economia y, en
consecuencia, se orientan al estimulo de una determinada actividad econédmica”, conforme a
los articulos 333 y 334 de la Constitucidn Politica. En efecto, tales medidas son instrumentos
que materializan el deber a cargo del Estado de fortalecimiento y estimulo de la empresa, asi
como de intervencidn en la economia para promover la productividad y competitividad
empresariales. La Corte advierte que, en este caso, tales medidas de financiamiento
empresarial y subsidio de tasas de interés y garantias tiene como contraprestaciones
mantener la capacidad productiva de las empresas, preservar la capacidad de consumo de
los hogares y mantener el empleo, que, por contera, contribuye a la imperiosa superacion de

la crisis econdmica.

224. En otros términos, la Corte considera que las medidas previstas por los articulos 4 (num.
5) y 5 del Decreto Legislativo sub examine no vulneran el articulo 355 de la Constitucidn

Politica. Esto es asi, porque dichas medidas consisten en estimulos econdmicos y en



subsidios que el Estado implementa en cumplimiento de los principios constitucionales
previstos por los articulos 215 y 334 de la Constitucion Politica. Tales medidas, ademas de
fundarse en los mandatos previstos por estos articulos, persiguen las imperiosas finalidades
de evitar o paliar las graves consecuencias en los flujos de cajas de las empresas, en los
pagos de ndmina y en las cadenas de demanda y oferta de bienes y servicios, en el marco de
la emergencia econdmica causada por la pandemia. Por lo demas, habida cuenta del caracter
imprevisible e intempestivo de la actual crisis, resulta evidente que, bajo ninguna
perspectiva, es exigible que tales medidas hubieren sido contempladas en los instrumentos

normativos de planeacién econdmica previstos para tiempos ordinarios.

225. Por ultimo, la Corte considera que las expresiones “interés nacional” y “entre otras”,
previstas por los articulos 4.4, 4.5 y 5, no desconocen, en manera alguna, el referido articulo
355 de la Constitucion Politica, y, ademas, estan justificadas, por dos razones. Primero, como
lo manifestd el MinHacienda, las medidas de fortalecimiento patrimonial y de financiamiento
a empresas deben priorizar “aquellos sectores que por su tamano, importancia en las
cadenas logisticas del pais, incidencia en el mercado laboral o en la actividad econémica en
general” resulten axiales en la economia nacional. Esto resulta imperioso, por consiguiente,
para optimizar los recursos (limitados por definicién y, aln mas, en el contexto de la actual
emergencia) de tal manera que, una vez canalizados por medio de las empresas, surtan
“efectos transversales en la economia”, mediante la generacién de “mayor dinamismo” y la
reactivacién econdmica. En estos términos, ademas de razonable, la irrigacién de recursos a
las empresas de “interés nacional” es compatible con la garantia del interés general, propia
del Estado social de derecho. Dicha expresién no implica habilitacién alguna al MinHacienda
para incurrir en tratos arbitrarios, sino para identificar, con base en los mencionados criterios
objetivos, aquellas empresas que deben ser destinatarias de las referidas medidas. Segundo,
la expresién “entre otros” permite que los subsidios que puede otorgar el MinHacienda no se
limiten a tasas de interés y garantias, sino que, a medida que avanza la emergencia, puedan
identificarse otros supuestos respecto de los cuales puedan destinarse los subsidios. De esta
manera, dicha expresion permite que los recursos aplicados a tales subsidios puedan
optimizarse y destinarse a otros supuestos, “siempre que se requieran para atender los

objetivos del presente Decreto Legislativo”, en los términos del articulo 5 sub examine.

(b) El inciso 2 del articulo 15 del Decreto Legislativo sub examine no vulnera los articulos 212

y 215 de la Constitucién Politica



226. Delimitacion del objeto de revision. Algunos intervinientes sefialaron que el inciso 2 del
articulo 15, que regula las operaciones de fortalecimiento patrimonial, desconoce los
articulos 212 y 215 de la Constitucién Politica. En su concepto, esta disposicion prevé una
indebida delegacién de funciones al MinHacienda, al prescribir que esta entidad “determinara
las inversiones” que se llevaran a cabo en virtud de las operaciones de fortalecimiento
patrimonial. Al respecto, resaltaron que el Presidente es “el Unico que puede dictar decretos
con fuerza de ley destinados Unicamente a conjurar la crisis”, por lo que “pretender delegar
las condiciones de una operacién tan importante como la aqui descrita en un ministerio,
violaria flagrantemente el régimen de intrasferibilidad de las funciones propias del Presidente
de la Republica”. Por tanto, en su criterio, la Corte debe declarar la inexequibilidad del inciso

2 del articulo 15 del Decreto Legislativo sub examine.

228. La Corte considera que esta disposicidon no es incompatible con los articulos 212 y 215
de la Constitucién Politica. El inciso 2 del referido articulo prevé, en efecto, que el
MinHacienda, “a través de sus dependencias y/o instancias, determinara las inversiones de
las que trata este articulo”. En estos términos, lejos de lo que plantean los intervinientes,
esta disposicion (i) no confiere a dicho ministerio la competencia para expedir “decretos con
fuerza de Ley”, (ii) no delega a esta entidad “funciones intransferibles del Presidente de la
Republica” y, por ultimo, (iii) tampoco desconoce elemento normativo alguno de los articulos
212 y 215 de la Constitucion Politica.

229. Dicha disposicidon confiere al MinHacienda la atribucién técnica para determinar las
inversiones que, con cargo al FOME, se lleven a cabo en instrumentos de capital y/o deuda
emitidos por empresas privadas, publicas o mixtas. Esto, con el objetivo de garantizar la
continuidad en la operacién de empresas que presten servicios de interés nacional y que se
encuentren gravemente afectadas por la emergencia. Asi las cosas, para la Corte es claro
que este articulo no confiere competencia alguna para expedir normas con fuerza de Ley,
sino que simplemente atribuye la competencia operativa para determinar las inversiones
referidas. La atribucién de esta especifica competencia no implica, en modo alguno, acto de
delegacion de competencias exclusivas del Presidente de la Republica, y es, por completo,
compatible con la naturaleza y funciones del MinHacienda respecto de la administracion del
FOME. Por lo demas, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que, incluso, “es posible
que la ley atribuya a los ministerios, dentro de sus respectivos ambitos de competencia, la

funcién de expedir normas de caracter general”, sin que esto implique desconocimiento de la



Constitucion Politica.

230. En tales términos, la Corte concluye que el inciso 2 del articulo 15 no es incompatible

con los articulos 212 y 215 de la Constitucién Politica.

(c) Los articulos 4 (num. 1) y 16 del Decreto Legislativo sub examine no vulneran el principio

constitucional de autonomia territorial

231. Delimitacion del objeto de revisidén. Algunos intervinientes sefialaron que las entidades
territoriales deben ser beneficiarias de las transferencias de recursos del FOME. En su
opinién, las transferencias a las entidades territoriales son “especialmente importantes en
una coyuntura como la del Covid-19, en la cual es apremiante que puedan contar con
recursos financieros para tomar medidas eficientes que contengan la pandemia en sus
regiones”. Por tanto, solicitaron la exequibilidad condicionada de los articulos 4 (num. 1) y
16, en el sentido de incluir “a las entidades territoriales en las transferencias del Presupuesto

[General de la Nacion]”.

232. Problema juridico. La Sala Plena resolvera el siguiente problema juridico: ;Los articulos 4
(num. 1) y 16 del Decreto Legislativo sub examine vulneran el principio constitucional de
autonomia territorial, por cuanto no disponen que las entidades territoriales deben ser

beneficiarias de las transferencias de los recursos del FOME?

233. La Corte considera que los articulos 4 (num. 1) y 16 del Decreto Legislativo sub examine
no vulneran el principio constitucional de autonomia territorial. El articulo 4 (num. 1) prevé
que, para conjurar la crisis o impedir la extensién de sus efectos, los recursos del FOME
podran usarse para “atender las necesidades presupuestales adicionales de recursos que se
generen por parte de las entidades que hacen parte del Presupuesto General de la Nacién”.
Por su parte, el articulo 16 dispone que “los recursos del FOME se presupuestaran en la
seccién del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para ser distribuidos a entidades que
hacen parte del Presupuesto General de la Nacién”. La Corte considera que ninguna de estas
dos disposiciones vulnera la autonomia territorial, habida cuenta de que de este principio
constitucional no se sigue que las entidades territoriales deban ser destinarias de los

recursos de este fondo-cuenta.



234. El articulo 287 de la Constitucion Politica prevé que las entidades territoriales gozan de
autonomia “para la gestion de sus intereses” y “dentro de los limites de la Constitucién y la
ley”. Segun la Corte, esta autonomia tiene tres dimensiones, a saber: “una politica con la
capacidad que tienen las entidades territoriales de elegir a sus propios gobernantes; la
administrativa para dirigir sus propias politicas publicas y prioridades en sus atribuciones y
competencias propias o compartidas, y una financiera que se refiere a la capacidad de
manejar sus recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus
funciones”. En todo caso, la Corte ha reiterado, de manera uniforme, que “es importante
advertir que la autonomia protegida constitucionalmente es la que tiene que ver con la
gestion de los asuntos de interés propio de las entidades territoriales, es decir, los que solo a
ellas atafien, pero no frente a cuestiones que se proyectan mas alld del ambito estrictamente

local o regional”.

235. Pues bien, la creacion y la destinacion de los recursos de los fondos-cuenta no forma
parte de “los intereses” respecto de los cuales las entidades territoriales prima facie ejercen
su autonomia, a la luz de lo previsto por el articulo 287 de la Constitucion Politica. Esto es asi,
habida cuenta de que, por expresa definicién del Legislador organico, tales fondos son del
“orden nacional” (art. 30 del EOP) y, por contera, su creacion y finalidades se proyectan a
nivel nacional, que no en ambitos estrictamente locales o regionales. Por esta razén, el
Legislador tiene libertad de configuracién para determinar la destinacion de los recursos de
los fondos-cuenta. En efecto, a la luz del referido articulo 30 del EOP, la Corte ha reiterado
que el Legislador -incluso el extraordinario- cuenta con “amplio margen de configuracion”
para definir la estructura y destinacién de los recursos de estos fondos. En este sentido, la
Corte ha concluido que “si los fondos especiales constituyen una excepcion al principio de
unidad de caja, su determinacion y recaudo se efectuara de acuerdo con las decisiones que

para cada caso adopte el legislador”.

236. Como se ha sefnalado en esta providencia, el FOME es un fondo cuenta que, a la luz del
articulo 30 del EOP, es del “orden nacional” y, por tanto, la destinacién de sus recursos no
forma parte de “los intereses” respecto de los cuales las entidades territoriales ejerzan
autonomia. Es mas, como se sefiald en la seccién correspondiente, las entidades territoriales
no ejercen autonomia territorial ni siquiera respecto de la administracién ni sobre las fuentes
que integran el FOME. Por las anteriores razones, la Corte considera que, lejos de lo sefialado

por algunos intervinientes, la no inclusién de las entidades territoriales en los articulos 4



(num. 1) y 16 del Decreto Legislativo sub examine no desconoce el principio de autonomia

territorial.

(d) El articulo 4 del Decreto Legislativo sub examine no vulnera los principios constitucionales

de Estado social de derecho ni los compromisos previstos por el PIDESC

237. Delimitacion del objeto de revision. Algunos intervinientes advirtieron que el uso de los
recursos del FOME desconoce el principio de Estado Social de Derecho y los compromisos
adquiridos en el marco del PIDESC. Esto, porque los efectos de la crisis implican,
principalmente, riesgos a la salud y al minimo vital de los grupos mas vulnerables, y, por
tanto, el Gobierno debid prever medidas especificas dirigidas a precaver dichos riesgos,
mediante la priorizacion del gasto publico social. Sin embargo, en su criterio, el Decreto
Legislativo sub examine no contiene medida alguna en este sentido, a pesar de que la
atencién en salud forma parte del objeto del FOME. Por consiguiente, en su opinién, la
exequibilidad de los articulos 2 y 4 del referido Decreto Legislativo debe condicionarse en el
sentido de que “el uso prioritario de los recursos del FOME debe ser el fortalecimiento de Ia
capacidad, calidad y nivel de cubrimiento del sistema de salud y la financiaciéon de medidas
sociales y econémicas destinadas a los sectores sociales en situacién de extrema pobreza, a
grupos sociales vulnerables, como lo son las personas de edad, con discapacidades, los
refugiados, las poblaciones afectadas por el conflicto y las comunidades sujeto de

discriminacién y desventajas estructurales”.

238. Problema juridico. ;El articulo 4 del Decreto Legislativo sub examine desconoce el
principio de Estado social de derecho y los compromisos adquiridos en el marco del PIDESC,
en tanto no prevé, expresamente, que el uso de los recursos del FOME debe priorizar el gasto

publico social?

239. La Corte considera que la regulacion sobre el uso de los recursos del FOME, prevista por
el articulo 4 del Decreto Legislativo sub examine no desconoce el principio de Estado social
de derecho ni los compromisos adquiridos en el marco del PIDESC. Esto es asi por tres
razones. Primero, a la luz del articulo 30 del EOP y de la jurisprudencia constitucional, el
Legislador extraordinario tiene libertad de configuracidon para determinar la destinacién de
los recursos del FOME, habida cuenta de su naturaleza de fondo-cuenta. Esto significa que el

Legislador extraordinario puede definir los usos de tales recursos en aras de alcanzar los



objetivos de politica trazados para superar la emergencia, sin desconocer la Constitucién
Politica. Esto, por supuesto, siempre que en la destinacion de tales recursos se observen los
principios de la administracidn publica previstos por el articulo 209 de la CP. Pues bien, en el
caso del FOME, la Corte no advierte incompatibilidad alguna entre la destinacién de tales
recursos prevista en los seis numerales del articulo 4 y el principio de Estado social de

derecho o los contenidos normativos previstos por el PIDESC.

240. Segundo, lejos de lo sostenido por algunos intervinientes, el articulo 4 del Decreto
Legislativo sub examine si contiene medidas para que los recursos del FOME sean destinados
a la atencién en salud y al financiamiento de politicas sociales a favor de las poblaciones mas
vulnerables. En particular, el numeral 1 de este articulo ha dado lugar a que, en la ejecucion
del FOME, se priorice, de manera notable, la financiacidon y el fortalecimiento de tales
programas. Como se evidencié en la seccién de finalidad (parr. 195 y ss.), la aprobacién y la
ejecucion de los recursos del FOME, a junio de 2020, ha perseguido, primordialmente, el
objetivo de fortalecimiento de tales programas sociales. En efecto, dichos recursos se han
aprobado y ejecutado para financiar (i) la atencién en salud, bioseguridad y abastecimiento
alimentario, (ii) la inversidon en programas de politica social y ayuda humanitaria a la
poblacion en situacion de vulnerabilidad y, por ultimo, (iii) la proteccién del empleo y la
reactivacion empresarial y econdmica. Estas lineas de uso de los recursos indiscutiblemente
materializan el principio de gasto publico social (art. 350 de la CP) y los mandatos del Estado

social de derecho (art. 1 de la CP).

241. Por ultimo, la Corte advierte que los restantes usos de los recursos y las operaciones
previstas por el articulo 4 contribuyen a garantizar la vigencia del Estado social de derecho
en el marco de la actual pandemia. En particular, tanto el fortalecimiento y la financiacién a
las empresas, asi como las operaciones de apoyo de liquidez y de transferencia temporal de
valores, constituyen alternativas legitimas por las que el Gobierno Nacional opté para efectos
de conjurar los efectos econémicos de la emergencia. A su vez, ambas medidas son
expresiones de la intervencion del Estado en la economia, en el marco del articulo 334 de la
Constitucién Politica, y persiguen las finalidades propias de la superacién de la emergencia
econdmica previstas por el articulo 215 ibidem. Es mas, como se evidenciara en la seccién
correspondiente al juicio de necesidad, tales operaciones resultan indispensables para la
distribucidon de recursos econdémicos entre los diferentes sectores y actores sociales, de

manera que se garantice el sostenimiento de las empresas y de los empleos, el acceso al



crédito y la oferta de bienes y servicios necesarios para superar la emergencia. En estos
términos, estas operaciones son, por completo, expresiones normativas de la funcién de
intervencién del Estado social de derecho en la economia, en aras de garantizar el bienestar

general y la estabilidad econémica nacional.

242. Por las anteriores razones, la Corte concluye que no existe incompatibilidad alguna
entre el articulo 4 del Decreto Legislativo sub examine, de un lado, y el principio

constitucional de Estado social de derecho y los contenidos normativos del PIDESC, del otro.

(e) Los articulos 4 (nim. 3), 8 y 9 del Decreto Legislativo sub examine no son contrarios a la
Constitucién Politica

243. Delimitacion del objeto de revisidn. Algunos intervinientes sefialaron que la
exequibilidad de los articulos 4 (ndm. 3), 8 y 9 debe condicionarse en el sentido de que: (i)
“no se puede derivar ningun enriquecimiento o incremento patrimonial a la banca privada y
publica”; (ii) en el acceso al financiamiento y restructuracion de los créditos, se adopten
“criterios de priorizacion a los sectores profesionales mas vulnerables y a las pequefias y
medianas empresas (mipymes), mayormente afectadas por la crisis”, asi como a
“poblaciones vulnerables”, y (iii) “la asignacién de crédito no [debe] estar sujeta al sistema
de gestién de riesgos de operaciones de mercado abierto establecido en condiciones de

operacién normal de la banca y de la economia”.

244, La Corte no accedera a dichos condicionamientos, por cuanto no guardan relacién con
los contenidos normativos previstos por los articulos 4 (nim. 3), 8 y 9, del Decreto Legislativo
sub examine. Estas disposiciones regulan lo relativo a los apoyos transitorios de liquidez y a
la transferencia temporal de valores al sector financiero. Lejos de lo sostenido por los
intervinientes, dichas disposiciones no prevén dispositivo alguno que permita o dé lugar a
incremento patrimonial de la banca privada o publica. Tales articulos tampoco regulan el
“acceso al financiamiento o reestructuracion de los créditos”. Al respecto, la Corte constata
que las referidas disposiciones no tienen por objeto fijar las reglas de acceso a créditos o
restructuracién de los mismos, ni mucho menos la regulacién sobre la sujecién de los
créditos asignados a los sistemas de gestién de riesgos aplicables a la banca. Por el
contrario, estas disposiciones regulan la destinacién de los recursos del FOME y, en

particular, los apoyos de liquidez y las transferencias de valores al sector financiero, como



mecanismos para proveer recursos a los usuarios del mismo. En estos términos, para la Corte
resulta evidente que los condicionamientos solicitados no guardan relacién alguna con el
contenido normativo de los articulos cuestionados, por lo que no hay lugar a examinar dicha
solicitud, en tanto no atafien a la norma objeto de control. Por lo demds, los intervinientes
tampoco explicaron la justificacion de tales condicionamientos para ajustar los referidos

articulos a la Constitucién Politica.

245, Asi las cosas, la Corte no advierte fundamento alguno para revisar la constitucionalidad

de los articulos referidos en relacidén con los condicionamientos solicitados.

246. En suma, la Corte considera que las medidas contenidas por los articulos 4 (inciso y seis
numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de

contradiccion especifica.

() Las normas relativas a la destinaciéon de los recursos del FOME satisfacen el juicio de

incompatibilidad

247. La Corte constata que los articulos 4 (inciso y seis numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del
Decreto Legislativo sub examine, relativos a la destinaciéon de recursos del FOME, no

suspenden normas legales.

() Las normas relativas a la destinaciéon de los recursos del FOME satisfacen el juicio de

necesidad

248. Las medidas contenidas por los articulos 4 (inciso y seis numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del
Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de necesidad. En efecto, la regulacién
dispuesta por dichos articulos sobre la destinacidn de los recursos del FOME es indispensable
para lograr los fines del Estado de emergencia declarado mediante el Decreto 417 de 2020 vy,
por tanto, satisface los criterios de necesidad factica y juridica. El primero, en atencién a que
las medidas adoptadas en los referidos articulos permiten contribuir a la superacion de la
emergencia y, de esta forma, no se advierte error de apreciacién del Presidente de la
Republica y de los ministros del despacho al respecto. El sequndo, porque el Gobierno
Nacional demostréd la inexistencia de mecanismos ordinarios que fueran suficientes y

adecuados para lograr los objetivos de la medida excepcional.



249, Necesidad factica. La regulacion prevista por los mencionados articulos satisface el
criterio de necesidad factica. En efecto, la destinacién de los recursos del FOME es
consecuencia de que, en el Decreto 417 de 2020, el Gobierno Nacional constaté que “se han
venido usando los mecanismos ordinarios de los que disponen las instituciones econédmicas
en tiempos normales, los cuales han sido adecuados, pero insuficientes para contener el
choque sorpresivo y profundo que ha sufrido la economia”. Al respecto, en las
consideraciones de dicho decreto, el Gobierno resalté que “las medidas a disposicién del
Banco de la Republica y del Gobierno Nacional son insuficientes para conjurar el efecto [de la
emergencial en la salud publica, el empleo, el ingreso basico de los colombianos, la
estabilidad econdmica de los trabajadores y de las empresas, la actividad econdmica de los
trabajadores independientes y la sostenibilidad fiscal de la economia”. En particular, los
articulos sub examine satisfacen el requisito de necesidad, por cuanto la destinacién de los

recursos del FOME en los siguientes dmbitos permite contribuir a la superacién de la crisis:

a. (a) Necesidad de las medidas de transferencia temporal de valores y apoyo transitorio de

liquidez al sector financiero

250. Lejos de lo sostenido por algunos intervinientes, las medidas previstas por los articulos 4
(num. 3), 8 y 9, del Decreto Legislativo sub examine satisfacen el requisito de necesidad
factica. Esto, porque, en el marco de la emergencia, resulta indispensable que “las entidades
financieras cuenten con las herramientas suficientes que les permitan mantener niveles de
liguidez adecuados”. La Corte constata que los apoyos de liquidez al sector financiero son
mecanismos estandar de irrigaciéon de recursos en las economias, particularmente, en
aquellas con significativos procesos de bancarizacién. En el contexto de esta emergencia, los
apoyos de liquidez a las entidades financieras, lejos de ser donaciones a favor de estas
ultimas, resultan indispensables para (i) canalizar recursos a los diferentes sectores de la
economia y (ii) solventar, por medio de los distintos mecanismos financieros, “las
necesidades sociales y econémicas del sector empresarial y de los hogares”. Al respecto, la
Corte advierte que, el 13 de mayo de 2020, Naciones Unidas alerté acerca de que “la
disminucién del acceso a la liquidez y al crédito estan limitando la capacidad de muchos
paises en desarrollo para implementar la respuesta fiscal necesaria y adecuada” para
enfrentar la crisis econdmica generada con ocasién de la actual pandemia. Por estas razones,
las medidas de apoyo transitorio de liquidez al sector financiero resultan fundamentales para

mantener y restablecer la actividad econémica.



251. En relacién con las operaciones de transferencia temporal de valores, la Corte resalta
que el articulo 8 prevé que la Nacién podra: (i) admitir “como colateral”, es decir, como
garantia, diversas clases de titulos emitidos por los establecimientos de crédito y (ii)
contratar al FRECH, con el fin de facilitar dichas operaciones. Con este objetivo, este articulo
habilita al FRECH para: (i) utilizar recursos del FOME para “adquirir titulos de tesoreria TES
clase B” directamente con la Direccién General de Crédito Publico y Tesoro Nacional (art. 8,
par. 1), (ii) invertir “la liquidez disponible en depdsitos remunerados del Banco de la
Republica” o en la referida Direccién General y (iii) “recibir titulos representativos de cartera
comercial, de consumo y/o leasing financiero”, ademas de los que tiene autorizados de
ordinario (art. 8, par. 2). Esta disposicién también satisface el criterio de necesidad, dado
que, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, el BanRep “no considera
admisibles todos los activos y titulos de los establecimientos de crédito para la realizacién de
estas operaciones”. En particular, “las operaciones autorizadas al Fondo se encuentran
circunscritas a la adquisicién de titulos representativos de cartera hipotecaria”. Por esta
razén, resulta necesario que, para efectos de facilitar la transferencia de valores a las
entidades financieras, “una parte de los activos de los establecimientos de crédito no
admisibles por el Banco de la Republica (...) pueda ser utilizado para dar liquidez a estas
entidades”.

252. Con base en las pruebas allegadas por el BanRep y el MinHacienda, la Corte concluye
que, para viabilizar la transferencia temporal de valores a las entidades financieras, también
resulta indispensable permitir “a la Nacidon emitir titulos valores mediante operaciones de
reporto o repo contra estos activos de los establecimientos de crédito no admisibles por el
Banco de la Republica, para que luego estas entidades utilicen los titulos emitidos por la
Nacién para la realizaciéon de contratos de descuento o redescuento con el Banco de la
Republica y asi obtener la liquidez que necesitan”. Por lo demas, la necesidad de esta
medida esta justificada en que, a febrero de 2020, los establecimientos de crédito contaban
con inversiones de aproximadamente 12 billones de pesos en instrumentos representativos
de deuda por emisores nacionales diferentes a la Nacidn, “los cuales eventualmente podrian
considerarse como colaterales en operaciones de tesoreria con el FRECH”. Es mas, segun
calculos del MinHacienda, a febrero de 2020, el saldo de cartera vigente de los
establecimientos de crédito era de $478 billones, de los cuales $458 billones tenia
calificacion A, esto es, la mejor calificacién de riesgo de acuerdo con la capacidad de pago de

los clientes. Pues bien, para la Corte resulta razonable que, por lo anterior, “eventualmente



los pagarés de estas modalidades de crédito podrian ser empleados como garantias de las
operaciones de liquidez establecidas en este decreto”, lo que también justifica la necesidad

de la medida sub examine.

253. En relacion con las operaciones de apoyo transitorio de liquidez, la Corte advierte que el
articulo 9 del Decreto Legislativo sub examine define tales operaciones como depdsitos que,
con los recursos del FOME, efectle la Direccidon General de Crédito Publico y Tesoro Nacional
a las bancas estatales de primer y segundo piso. Para esto, dichas entidades podran llevar a
cabo sindicaciones entre si y, en todo caso, estos depdsitos se efectuaran en “moneda legal
colombiana y su plazo sera de hasta 12 meses”. Esta medida también satisface el requisito
de necesidad, dado que resulta indispensable, en el contexto de la emergencia, que las
entidades financieras puedan “sequir contando con suficientes fuentes de liquidez”. Esto es
asi por dos razones. De un lado, en el contexto de esta emergencia, los establecimientos de
crédito han optado por conceder “periodos de gracia, tanto de capital como de interés”, lo

cual implica, “automaticamente, una reduccion en sus flujos de liquidez”.

254. De otro lado, con base en las pruebas allegadas al proceso, la Corte advierte que este
mecanismo, dirigido particularmente a apoyar la banca estatal, resulta necesario, dado que
estas instituciones cumplen un rol determinante en momentos de crisis. Esto es asi, en tanto
las emergencias y las contracciones econémicas son compensadas por la banca estatal con
gestiones contraciclicas, esto es, mediante la irrigaciéon de recursos en la economia,
precisamente cuando los agentes privados son adversos al riesgo. En estos contextos, la
Corte concluye que aprovisionar de liquidez a la banca estatal satisface el requisito de
necesidad, por cuanto, por esta via, se contribuye a la reactivaciéon del crédito y a la
canalizacién de recursos a los diferentes sectores de la economia, las empresas y los
hogares, en momentos en los que la banca privada no esta en condiciones de asumir riesgos

0 presenta indices considerables de aversién a los mismos.

255. Por Ultimo, la Corte advierte que la disposicion prevista por el articulo 8 sub examine,
segun la cual “las operaciones de regresos (...) no podran exceder el término de 365 dias”
también resulta necesaria. Esto, para garantizar que la transferencia de valores para atender
la emergencia tenga realmente un caracter temporal, que, por lo demas, resulte acorde con
la naturaleza y extensién de los efectos de las afectaciones econémicas producidas por la

pandemia.



(b) Necesidad de la inversién en empresas y de la provisidn directa de financiamiento

256. Las medidas previstas por los articulos 4 (num. 4 y 5), 5y 15, del Decreto Legislativo
sub examine satisfacen el requisito de necesidad factica. Esto, por cuanto, en el marco de la
emergencia, resulta necesarias para proteger los flujos de caja en las empresas, financiar su
funcionamiento y evitar drasticas reducciones de empleos. En efecto, al momento de
declarar la emergencia, el Gobierno Nacional considerd imperioso garantizar que las
empresas puedan “mantener su capacidad productiva y de consumo”, asi como “mantener el
empleo y atender los efectos adversos generados por la emergencia”. En estos términos, la
inversion en empresas y la provisién directa de financiamiento son necesarias para asegurar
“la continuidad en la prestacién del servicio de empresas publicas, privadas o mixtas, que
adelanten operaciones de interés nacional, [de manera] que, una vez superada la
emergencia, la sociedad y la economia puedan tener los minimos necesarios para normalizar
la situacion”. Por lo demas, “no contar con estas medidas extraordinarias puede afectar
gravemente la oferta de bienes y servicios que necesita la sociedad para sobrellevar la

emergencia y normalizar sus actividades una vez esta sea superada”.

257. Al respecto, la Corte advierte que la afectacién al funcionamiento de las empresas como
consecuencia de la pandemia es una realidad global y local. A nivel global, segun el reporte
World Economic Situation and Prospects as of mid - 2020, elaborado por Naciones Unidas, la
economia mundial se reducird en 3.2% durante este afio y se pronostican pérdidas de $8.5
trillones de ddlares durante 2020 y 2021, con lo cual “el comercio mundial se contraera en
casi un 15% en 2020, en medio de una fuerte reduccién de la demanda global y las
interrupciones de suministro mundiales”. Por su parte, en el Global Economic Prospects -
June 2020, el BM resalta que “las profundas recesiones actualmente en curso dejaran
cicatrices duraderas a través de multiples canales, incluyendo menor inversién e innovacion,
erosion del capital humano y retirada de las cadenas mundiales de comercio y suministro.
Estos efectos pueden reducir el crecimiento potencial y la productividad laboral a largo
plazo.”. Por Ultimo, en el informe sobre el impacto econémico en América Latina y el Caribe
de la enfermedad por Coronavirus COVID-19, la CEPAL senala que “las empresas,
independiente de su tamafo, enfrentan importantes disminuciones de sus ingresos,
dificultades para el acceso al crédito y un aumento en la probabilidad de insolvencia”. Por
estas razones, la Corte concluye que es evidente la necesidad de implementar medidas de

fortalecimiento econémico de las empresas en el marco de la actual emergencia.



258. A nivel local, segun las pruebas allegadas al expediente, el Banrep y el MinHacienda dan
cuenta de que la emergencia econdmica causada por la pandemia COVID-19 ha afectado de
manera notable “el funcionamiento de las empresas, aumentando el riesgo de insolvencia o
quiebra, asi como generando grandes dificultades para mantener sus ndéminas de
trabajadores y el flujo de pagos a los mismos”. Esto explica, con suficiencia, que resulte
indispensable, para conjurar los efectos de la emergencia, la proteccion del “flujo de caja de
las empresas para que puedan garantizar la financiacién de su capital de trabajo y evitar un
despido masivo de empleados”. La necesidad de estas medidas estd justificada, ademas, en
que, segun el BanRep, “los efectos del COVID-19 en el pais y los esfuerzos para frenar su
propagacion implican una caida generalizada de la actividad econdmica, con una mayor
afectacion en ciertos sectores (...). Este impacto inicialmente se refleja en una pardlisis de

varios sectores por falta de demanda”.

259. Para la Corte, esta realidad justifica de manera evidente la necesidad de que los
recursos del FOME sean destinados a la inversidon en instrumentos de capital o deuda
emitidos por empresas privadas, publicas o mixtas, de interés nacional, asi como la provision
directa de financiamiento a las mismas (arts. 4 (num. 4 y 5) y 15) y la habilitacion al
MinHacienda para otorgar subsidios a tasas de interés y garantias, entre otras medidas de
ayuda financiera, a las empresas (art. 5). Por lo demads, tales medidas no solamente son
necesarias para superar la crisis, sino indispensables para dar cumplimiento a los mandatos
constitucionales de proteccidn, fortalecimiento y estimulo de las empresas, asi como de
promocién de la productividad y la competitividad, y el acceso a los bienes y servicios
basicos para la sociedad, previstos por los articulos 333 y siguientes de la Constitucién
Politica. A su vez, como se demostrara lineas adelante, permitir que el Gobierno adquiera
instrumentos de deuda publica es, desde la teoria econdmica, una medida convencional para
dinamizar la economia nacional, que, en todo caso, debe compatibilizarse con estrategias a
largo plazo de recuperacion econdmica tras escenarios de crisis. Esto, en aras de mantener la

estabilidad econdmica y el bienestar general.

260. La Corte advierte que el otorgamiento de subsidios a tasas de interés y garantias (art. 5)
es una medida estdndar y necesaria adoptada por varios paises como estimulo a la empresa
en el marco de la actual pandemia. De un lado, los subsidios a tasas de interés resultan
necesarios, en tanto “reducen la carga crediticia de las empresas y les permiten financiar a

un menor costo su capital de trabajo durante la dificil coyuntura”. De otro lado, los subsidios



a garantias también son necesarios, por cuanto “permiten que las personas y empresas
puedan acceder a créditos con mayor facilidad para mantener su actividad econédmica”.
Ambas medidas, en Ultimas, “permiten mantener las relaciones crediticias de los hogares y
las empresas (...) para que puedan acceder a financiacién”, en aras de preservar y de

fomentar su capacidad productiva y de consumo.

261. A su vez, la afectacidén transversal, generalizada y sistematica, de la economia y, en
particular, de las cadenas de produccion de bienes y prestacion de servicios, justifica la
necesidad de que las decisiones sobre la destinacién de los recursos del FOME (i) deban ser
evaluadas en contexto, esto es, como “como parte de una politica integral para solventar las
necesidades sociales y econémicas de la emergencia” (arts. 4 y 15) y (ii) de que se autorice
“efectuar operaciones aun cuando al momento de su realizaciéon se esperen resultados
financieros adversos o que tengan rendimientos iguales a cero o negativos” (arts. 4 y 15).
Ambas disposiciones son necesarias para asegurar que el uso prioritario de los recursos
garantice efectivamente que la “economia continle brindando condiciones que mantengan el
empleo y atender los efectos adversos a la actividad productiva y al sistema de salud, mas
no necesariamente realizar operaciones de crédito o de inversidén que le reporten ganancias
o rendimientos econdmicos de corto plazo al Gobierno Nacional”. En otros términos, tales
medidas son necesarias para permitir que el Gobierno implemente las operaciones de apoyos
de liquidez y fortalecimiento financiero que, “evaluadas de forma conjunta y en contexto con
las coyunturas sociales y econdmicas” , se estimen necesarias para atender la emergencia,
asi “no representen ganancias”. Al respecto, el Banrep enfatizé sobre la necesidad de estas
medidas, en tanto, en la destinacién de los recursos, “deben evaluarse todas las operaciones
del Fondo de forma conjunta, no para determinar si son rentables o producen utilidad, sino
para el cumplimiento del objetivo del fondo de conjurar la crisis: (...) el objetivo del FOME no
es producir rentabilidad financiera, sino atender la crisis”. Esto, para la Corte, no es dbice
para que cualquier inversion de los recursos del FOME, llevada a cabo en el marco de la
emergencia econdmica, se ejecute a la luz de los principios constitucionales de la funcién

administrativa, la proteccion del patrimonio publico y la salvaguarda de las finanzas publicas.

(c) Necesidad de la provision de recursos a entidades que forman parte del PGN, ejecucién de

instrumentos y contratos del FOME, asi como provisiéon de liquidez a la Nacién

262. Las medidas dispuestas por los numerales 1, 2 y 6 del articulo 4 y el articulo 16 del



Decreto Legislativo sub examine satisfacen el requisito de necesidad factica, por cuanto,
habida cuenta de la naturaleza de la pandemia, resulta indispensable (i) garantizar “la
prestacion de los servicios requeridos para atender la emergencia sanitaria”; (ii) “aliviar los
efectos adversos sobre la poblacién en condicidn mas vulnerable”; (iii) viabilizar el ejercicio
de las funciones del FOME, asi como la provision efectiva de los recursos para atender la
emergencia, y, por Ultimo, (iv) “dar los insumos necesarios para mantener y restablecer el

empleo vy la actividad econémica del pais dependiendo de la evolucién de la pandemia”.

263. Recursos adicionales para las entidades que integran el PGN. La Corte constata que la
provision de recursos del FOME para garantizar “la atencién de las necesidades adicionales
de recursos que se generen por parte de las entidades que hacen parte del Presupuesto
General de la Nacion” (art. 4 (num. 1)) ha resultado indispensable para irrigar financiacion

para los siguientes sectores, programas y entidades:
Sector

Programa

Entidades receptoras

Sector Salud

* Atencién de gastos del sistema de Salud y Proteccién social, dispuestos por el Ministerio de

Salud y Proteccion Social (Decreto Legislativo 538 de 2020).

* Red de Sanidad del Sector Defensa

MinSalud, Ministerio de Defensa y otras entidades

Politica social (Provisién de recursos para la poblacién mas vulnerable)

- Transferencias monetarias efectuadas a los programas Familias en Accién, Colombia Mayor
y Jévenes en Accidn, Ingreso Solidario (Decreto Legislativo 518 de 2020), Asistencia
Humanitaria Alimentaria para adultos mayores y financiacién del pago de los servicios
publicos de la poblacién mas vulnerable (Decretos Legislativos 517 y 528 de 2020), esquema

de devolucion del IVA (Decreto Legislativo 458 de 2020), transferencia econdmica a



trabajadores cesantes (Decreto Legislativo 553 de 2020), entre otros.

Ministerio de Trabajo, Prosperidad Social, Unidad Nacional para la Gestidon de Riesgos de

Desastres, Findeter y MinHacienda
- Atencidn de gastos del sistema.
- Subsidio a la comisién de las garantias del Fondo Nacional de Garantias

- Programa de Apoyo al Empleo Formal - PAEF (Decretos Legislativos 639 y 677 de 2020)

Fondo Nacional de Garantias
MinHacienda

264. Al respecto, la Corte advierte que la financiacidon de la politica social, por medio del
aprovisionamiento de recursos a las entidades que integran el PGN, resulta indispensable
para mantener la vigencia del Estado social de derecho en el marco de la actual emergencia.
Esto, por cuanto, diferentes organizaciones internacionales han alertado acerca de los
negativos efectos de la emergencia econdmica en términos de agudizacion de la desigualdad
y la pobreza. De un lado, en el reporte World Economic Situation and Prospects as of mid -
2020, Naciones Unidas alerta acerca de “la profundizacion de la pobreza y la desigualdad”
como consecuencia de la actual emergencia econdmica, por cuanto “cerca de 34.3 millones
de personas caeran por debajo de la linea de la pobreza extrema en los paises en via de
desarrollo durante el afio 2020 y que, para el 2030, 130 millones de personas estaran en
dicha situacién como consecuencia de la pandemia”. De otro lado, en el informe sobre el
impacto econdmico en América Latina y el Caribe de la enfermedad por Coronavirus
COVID-19, la CEPAL estima que “la tasa de desempleo se ubicaria en torno al 11,5%, con un
aumento de 3,4 puntos porcentuales con respecto al nivel de 2019 (8,1%). Asi, el nimero de
desempleados de la region llegaria a 37,7 millones”. Esta misma comisidon econdmica
advierte que “la caida del 5,3% del PIB y el aumento de 3,4 puntos porcentuales del
desempleo tendrian un efecto negativo directo sobre los ingresos de los hogares y su
posibilidad de contar con recursos suficientes para satisfacer las necesidades basicas (...) Por

su parte, la pobreza extrema creceria 2,5 puntos porcentuales, pasando del 11,0% al 13,5%,



lo que representa un incremento de 16 millones de personas”.

265. En este contexto, la necesidad de las transferencias financieras a favor de las entidades
gue integran el PGN se justifica en la medida en que dicho aprovisionamiento de recursos
resulta indispensable para fortalecer los programas de politica social. Estas medidas de
fortalecimiento econdmico, ademas de ser una expresién del principio constitucional de gasto
publico social prioritario (art. 334 de la CP), resultan indispensables para la atencién de la
emergencia. En efecto, la misma CEPAL adopta, como una de sus “principales
recomendaciones de politica”, el fortalecimiento de “los sistemas de proteccion social para
apoyar a las poblaciones vulnerables” y, expresamente, insta a los gobiernos de la regiéon a
“implementar programas no contributivos, como las transferencias directas de efectivo a los
mas vulnerables, y medidas como las prestaciones por desempleo, subempleo y

autoempleo”, entre otras.

266. El aprovisionamiento econémico a las referidas entidades con base en los recursos del
FOME resulta necesaria, ademds, dada la imprevisibilidad de la pandemia al momento de
tramitarse y aprobarse el PGN para la vigencia 2020. A titulo ilustrativo, en el sector salud, el
Presupuesto aprobado para esta vigencia fiscal “solamente incluye los recursos para
financiar la Unidad de Pago por Capitacion - UPC y los techos o presupuestos maximos, que
no incorporaban la posibilidad de una pandemia”. Por esta razén, el MinSalud ha justificado la
imperiosa necesidad de utilizar los recursos del FOME, girados con fundamento en el numeral
1 del articulo 4, para adoptar medidas relacionadas con tres objetivos fundamentales en el
marco de la emergencia. Primero, el “aseguramiento en salud”, por cuenta de “los mayores
gastos estimados sobre la atencién individual en salud (canastas de servicios,
procedimientos y medicamentos)”, “el mayor valor estimado de las incapacidades por
enfermedad general”, asi como “el reconocimiento para el personal en salud y la
compensacién transitoria por aislamiento para los generadores de ingresos del régimen
subsidiado”. Segundo, la “ampliacién de la oferta”, que permitiria “aumentar la capacidad
instalada en el pais para la atencién de la enfermedad”, por ejemplo, mediante “la compra
de ventiladores, monitores, bombas de infusién, la adecuaciéon de camas hospitalarias (de
cuidados intermedios a cuidados intensivos y de camas hospitalarias a cuidados
intermedios), unidades portatiles de rayos X, la dotacién y elementos de bioseguridad”, entre
otros. Tercero, el “fortalecimiento institucional”, esto es, “mejorar los laboratorios

territoriales para incrementar la capacidad diagnostica, asi como ampliar la capacidad del



Instituto Nacional de Salud”.

267. Costos generados por la ejecucién de los recursos del FOME. Contrario a lo sostenido por
algunos intervinientes, la Corte advierte que el numeral 2 del articulo 4, segln el cual los
recursos del FOME podran destinarse para “pagar los costos generados por la ejecucién de
los instrumentos y/o contratos celebrados” para el cumplimiento del objeto del FOME,
satisface el requisito de necesidad. Esto es asi por dos razones. Primero, mediante las
pruebas allegadas el proceso por el BanRep y el MinHacienda, la Corte evidencia que la
administracion del FOME da lugar a la suscripcion de contratos especializados. En particular,
los relativos a “(i) la custodia de titulos valores distintos a los ya administrados, (ii) los
ocasionados por el uso de camaras de riesgo central de contraparte, (iii) los servicios de
transferencias temporal de valores, (iv) la contratacion de bancas de inversion o evaluadores
de riesgo (...) y (v) la contratacion de medios de pago no bancarios para la dispersion de
recursos a la poblacidén vulnerable”. Estas operaciones, a todas luces, resultan necesarias
para la correcta ejecucién de dichos recursos y, por contera, para la implementacion de las
medidas indispensables para superar la emergencia.

268. Segundo, para la Corte resulta evidente que autorizar el uso de los recursos del FOME
para atender los anotados gastos es necesario en aras de optimizar las operaciones
destinadas a atender la emergencia econdmica, en particular, las relacionadas con las
trasferencias de recursos a los programas sociales mencionados. Solo a titulo ilustrativo, a 16
de abril de 2020, el MinHacienda habia girado al Programa de Ingreso Solidario
$195.590.720.000. con base en los recursos del FOME, en virtud del Decreto Legislativo 518
de 2020. Pues bien, tales giros se han efectuado por medio de “las entidades financieras en
las cuales los beneficiarios incluidos tienen su producto de depdsito, es decir, las entidades
en las cuales los beneficiarios son clientes”. Estas operaciones dan lugar a costos financieros
insoslayables asumidos con cargo al fondo y, en todo caso, necesarios para la correcta
ejecucién de los recursos del FOME. Ademas, la Corte advierte que el numeral 2 de este
articulo limita la destinacién de este rubro exclusivamente a la finalidad de lograr “el
cumplimiento del objeto del FOME”, por lo que no es cierto, como lo afirma algun
interviniente, que pueda cubrir “otros costos que no derivan de la administracién general de
recursos”. Por esta razén, la Corte no accederd a la solicitud de condicionamiento formulada

al respecto.



269. Por ultimo, la Corte también considera necesario el eventual aprovisionamiento de
liguidez a la Nacién que, en los términos del numeral 6 del articulo 4, se llevara a cabo
“Unicamente en aquellos eventos en los que los efectos de la emergencia se extiendan a las
fuentes de liquidez ordinaria”. Esto, por cuanto, en dicha hipdtesis excepcional, resulta
indispensable que el Gobierno Nacional provea los recursos necesarios para permitir que el
Estado continle en operacién y evitar su colapso, asi como para sostener “los insumos
necesarios para mantener y restablecer el empleo y la actividad econdmica del pais
dependiendo de la evolucién de la pandemia”. Al respecto, la Corte resalta que, en este
proceso, el BanRep llamé la atencidn acerca de que “la afectacion de la actividad econémica
producto del COVID-19 conlleva serias dificultades fiscales para el Gobierno Nacional durante
este afio, por una menor perspectiva de ingresos tributarios y mayores presiones de gasto”,
por lo que previno acerca del “esfuerzo fiscal de gran magnitud para aliviar los efectos de la

pandemia”.

270. Por lo demas, la Corte no advierte error alguno de apreciacién por parte del Presidente
de la Republica y de los ministros del despacho al concluir acerca de la necesidad de adoptar
las referidas medidas de “transferencia temporal de valores y apoyo transitorio de liquidez al
sector financiero, inversidon en empresas y provision directa de financiamiento”, y, por uUltimo,
“provisidn de recursos a entidades que forman parte del PGN, ejecucidon de instrumentos y
contratos del FOME, asi como provisién de liquidez a la Nacion”. En efecto, los indicadores
econdmicos disponibles dan cuenta de la razonabilidad de la apreciacién sobre la necesidad
de dichas medidas. Solo a titulo ilustrativo, entre diciembre de 2019 y marzo de 2020, el PIB
se redujo dramaticamente del 3.5% al 1.1%. A su vez, la variacién mensual de la demanda
por comercializador no regulado correspondié a -19.3% a finales de marzo, mientras que la
variacion porcentual del crecimiento de las ventas al por menor por semana se redujo del
19% a cerca del -50% en marzo de este afio. Por Ultimo, el pais ha registrado un crecimiento
notable de la tasa de desempleo a indices del 19.9%. Entre otras, con base en esta
informacion estadistica, la Corte no advierte error de apreciaciéon alguno al considerar
necesarias las medidas sub examine para conjurar la emergencia declarada mediante el
Decreto 417 de 2020.

271. Necesidad juridica. La regulacién prevista por los articulos 4 (inciso y seis numerales), 5,
8,9, 15y 16, del Decreto Legislativo 444 de 2020 es indispensable desde el punto de vista

juridico, por cuanto ningln otro mecanismo previsto por el ordenamiento permite determinar



la destinacion de los recursos del FOME. En efecto, dado que este fondo fue creado mediante
este mismo Decreto Legislativo, no existe regulacién ni mecanismos juridicos previos que
hubieren permitido que, en el contexto de la emergencia declarada mediante el Decreto
Legislativo 417 de 2020, el Gobierno Nacional destinara los recursos del FOME para los
objetivos previstos por las normas sub examine, esto es, para efectuar transferencias
temporales de valores y apoyos transitorios de liquidez al sector financiero (arts. 4 (num. 3) 8
y 9), invertir en instrumentos de capital o deuda emitidos por empresas y proveer de manera
directa el financiamiento (arts. 4 (num. 4 y 5), 5 y 15), asi como proveer los recursos
necesarios para las entidades que forman parte del PGN (4 (num. 1)), para la celebracién y la
ejecucion de los instrumentos y contratos para el cumplimiento de las obligaciones del FOME
(art. 4 (num. 2)) y garantizar la “liquidez a la Nacién Unicamente en aquellos eventos en que
los efectos de la emergencia se extiendan a las fuentes de liquidez ordinarias” (art. 4 (num.
6)).

272. Por lo demas, dada la naturaleza juridica de este fondo, resultaba necesario que el
Legislador (en este caso, extraordinario) definiera la destinacidn de los recursos del FOME. En
efecto, como se sefiald en el parr. 56, el FOME es un fondo-cuenta sin personeria juridica, por
expresa disposicion del articulo 1 del Decreto Legislativo 444 de 2020. Por tanto, el FOME
constituye un fondo especial del orden nacional, segun lo previsto por el articulo 30 del EOP.
Estos fondos, por definiciéon, “constituyen una excepcion al principio de unidad de caja”,
como lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional. Por esta razén, resulta indispensable
que el Legislador, ordinario o extraordinario, defina “su determinaciéon” y destinaciéon para
cada caso. Asi las cosas, la Corte considera que la determinacion de la destinacion de los
recursos del FOME prevista por los articulos 4 (inciso y seis numerales), 5, 8, 9, 15y 16, del
Decreto Legislativo 444 de 2020, no solo es compatible con la naturaleza de este fondo, sino
que resulta indispensable desde el punto de vista juridico para viabilizar funcionamiento y
operacion, que, como se explicd, contribuye sustancialmente a evitar la propagacion de los

efectos de la emergencia.

273. En estos términos, para la Corte es claro que la regulacidn relativa a la destinacién de

los recursos del FOME prevista por los articulos sub examine satisface el juicio de necesidad.

() Las normas relativas a la destinaciéon de los recursos del FOME satisfacen el juicio de

proporcionalidad



274. La Corte considera que las medidas contenidas en los articulos 4 (inciso y seis
numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de
proporcionalidad. En efecto, la regulacién de la destinaciéon de los recursos del FOME
contiene medidas “equilibradas frente a la gravedad de los hechos que causaron la crisis”,

sin que impliquen restricciones a otros principios constitucionales.

() Las normas relativas a la destinacidon de los recursos del FOME satisfacen el juicio de no

discriminacion

275. La Corte considera que las medidas contenidas por los articulos 4 (inciso y seis
numerales), 5, 8, 9, 15 y 16, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de no
discriminacién. En efecto, la regulacién de la destinacién de los recursos del FOME no
contiene medidas que impliquen segregacién alguna, fundada en razones de sexo, raza,
lengua, religién, origen nacional o familiar, opinidn politica o filoséfica o de otras categorias

sospechosas. Estos articulos tampoco disponen tratos diferentes injustificados.

276. Pese a lo anterior, algunos intervinientes sefialaron que la expresion “interés nacional”,
prevista por los articulos 4.4, 4.5 y 15, del Decreto Legislativo, vulnera el principio de
igualdad, porque permite actuaciones arbitrarias y discriminatorias en la ejecucion de las
operaciones de fortalecimiento patrimonial. Esto, porque el Decreto Legislativo no define el
alcance de esta expresion y, por tanto, se “vaci[a] de contenido la delimitaciéon de los
beneficiarios de la medida” de fortalecimiento patrimonial y, a su vez, “excluye
injustificadamente otros actores econdmicos igual o mas gravemente afectados por la
emergencia”. Por tanto, solicitaron condicionar la exequibilidad de los articulos 4 (nim. 4 y 5)
y 15, con el fin de definir el alcance de la expresion “interés nacional” e incluir en dicha
definiciébn a “las empresas relacionadas con la produccién de elementos médicos, que
permiten la prestacion de servicios publicos, asi como aquellas de las que depende la
satisfaccién de la necesidad de la poblacién, como la produccién, provision y
aprovisionamiento de alimentos”, a “las pequefas y medianas empresas (mipymes)” y a las

empresas que desarrollen actividades de “interés territoriales”.

277. La Corte considera que la expresién “interés nacional”, prevista por los articulos 4.4,
4.5,y 15, del Decreto Legislativo, no vulnera el principio de igualdad, dispuesto por el

articulo 13 de la Constitucion Politica. En el contexto de tales articulos, dicha expresién



implica que las operaciones de inversion en instrumentos de capital o deuda y la provision
directa de financiamiento se dirijan a empresas de “interés nacional”. En otros términos, a
empresas consideradas estratégicas desde el punto de vista de “los intereses de la economia
nacional considerada en su conjunto”, que resultan primordiales habida cuenta de su
importancia para la estabilidad y el desarrollo econémico, asi como para la superacion de la
crisis y la preservacion del orden econdmico. Al respecto, la Corte ha sostenido que la
atribuciéon de una competencia a una autoridad “para decidir qué proyectos son de interés
nacional y estratégico (...) no vulnera ninguna de las competencias o funciones atribuidas por
la Constitucion a las entidades territoriales”. Esta resulta, ademas, por completo compatible
con la existencia de materias, asuntos y decisiones, con implicaciones sistematicas y
estratégicas, como la politica macro econdémica, que escapan a los dmbitos locales, a tal
punto que estan “conexos con los intereses de la Nacién”, tales como “evitar la
desintegracion y la disfuncionalidad del sistema econdmico”. Sobre el interés nacional en
materia econdmica, la Corte ha reconocido que “la administracién de recursos escasos
requiere de un manejo coherente y de una visién que sobrepase el corto plazo, por lo que, en
materia econdmica, existe una tendencia cohesionante muy fuerte, mas exactamente, una

necesidad de unicidad muy marcada” .

278. Para examinar la presunta violacion del articulo 13 de la Constitucién Politica, la Corte el
test débil de igualdad a la referida expresion, habida cuenta de la naturaleza presupuestaria
y econdmica de la medida. Por tanto, la Corte debe verificar si dicha medida (i) persigue un

fin legitimo y (ii) es iddnea para alcanzarlo.

279. Esta medida persigue un fin legitimo. En efecto, esta medida busca que las operaciones
de fortalecimiento patrimonial y de financiamiento a empresas prioricen “aquellos sectores
que por su tamafio, importancia en las cadenas logisticas del pais, incidencia en el mercado
laboral o en la actividad econdmica en general” resulten axiales en la economia nacional.
Ademas de legitima, esta finalidad resulta imperiosa para efectos de optimizar los recursos
(limitados por definicién y, ain mas, en el contexto de la actual emergencia) de tal manera
que, una vez canalizados por medio de las empresas, surtan “efectos transversales en la

economia”, mediante la generacidon de “mayor dinamismo” y la reactivaciéon econédmica.

280. Dicha medida es idénea para alcanzar la referida finalidad. En efecto, tanto el

MinHacienda como el BanRep resaltaron que la determinacién de las empresas destinatarias



de las operaciones de fortalecimiento patrimonial y de financiamiento debe llevarse a cabo
mediante analisis concretos relacionados con los impactos transversales, generalizados y
sistematicos, de las afectaciones de la emergencia en ciertos sectores y empresas.
Asimismo, dichas medidas solo podran adoptarse tras la evaluacion de los efectos que
podrian desplegarse con la implementacion de tales operaciones patrimoniales y su
representatividad en la economia nacional, en aras de la “satisfaccién del interés general”.
En estos términos, la Corte advierte que la expresién “interés nacional” parte del
reconocimiento de los efectos diferenciales de la emergencia en los distintos sectores de Ia
actividad econémica y permite que, caso a caso, el MinHacienda lleve a cabo los referidos
estudios en aras de optimizar las operaciones de fortalecimiento patrimonial y financiamiento
a empresas. A su vez, lejos de lo sostenido por algunos intervinientes, tal expresién no
habilita trato arbitrario o discriminatorio alguno en la ejecucién de tales operaciones, ni

excluye empresas o actores econdmicos de los beneficios de las mismas.

281. En tales términos, la Corte concluye que la expresién “interés nacional” no es
incompatible con el principio de igualdad, previsto por el articulo 13 de la Constitucion
Politica.

9. Conclusién del examen material del Decreto Legislativo sub examine

282. La Corte concluye que los articulos 1 a 17 del Decreto Legislativo 444 de 2020
satisfacen los requisitos materiales exigidos por la Constitucién Politica, la LEEE y la

jurisprudencia constitucional.

283. Por ultimo, la Corte advierte que el articulo 18 del Decreto Legislativo sub judice es
constitucional, por cuanto su Unico objeto es precisar el término a partir del cual entra en
vigencia el Decreto Legislativo 444 de 2020, a saber, el 21 de marzo de 2020, dia en que fue
publicado en el Diario Oficial. En estos términos, la Sala declarard la exequibilidad del articulo
18.

. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando

justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE el Decreto Legislativo 444 de 2020, “Por el cual se crea el Fondo de
Mitigacién de Emergencias -FOME y se dictan disposiciones en materia de recursos, dentro

del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”.
Notifiquese, comuniquese y archivese el expediente.
ALBERTO ROJAS RiOS

Presidente

Salvamento de voto

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

Aclaracion de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada



CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

Salvamento de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

A LA SENTENCIA C-194/20
Expediente: RE-238

Decreto Legislativo 444 de 2020, «[p]or el cual se crea el Fondo de Mitigacién de
Emergencias (FOME) y se dictan disposiciones en materia de recursos, dentro del Estado de

Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica».
Magistrado sustanciador:
CARLOS BERNAL PULIDO

Con el debido respeto por las decisiones de la Sala Plena, salvo mi voto en el asunto de la

referencia por las razones que expongo a continuacién.

1. Estoy en desacuerdo con la declaratoria de exequibilidad de los articulos y numerales que
regulan el préstamo de recursos del FONPET y del FAE al FOME. En el primer caso, el inciso 5
del articulo 48 de la Constitucién establece una clara limitacién. Esta norma superior dispone
que «[n]o se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la seguridad social
para fines diferentes a ellas». Es evidente que la medida vulnera esta disposicién y que por
ello no satisface el juicio de contradiccion especifica. Por esto, debe ser declarada

inexequible. Lo mismo ocurre con los recursos del FAE. A pesar de que el inciso 11 del



articulo 361 preceptia que los recursos de este fondo serdn usados en los periodos de
desahorro del Sistema General de Regalias, el Decreto Legislativo 444 de 2020 dispone el
préstamo de estos recursos para enfrentar el faltante de liquidez del Gobierno nacional para

atender la emergencia.

Para superar la clara violacion de la Constitucidn, la Sentencia C-194 de 2020 afirma que se
trata de un préstamo, y que por ello el Decreto no modifica ni desconoce la destinacion
especifica de los recursos del FONPET ni del FAE. Esto es una conclusion equivocada desde la
perspectiva constitucional, constituye una falacia argumentativa y desconoce la naturaleza

del contrato de mutuo.

1.1 En cuanto a los recursos para las pensiones, se debe decir que la Carta proscribe
cualquier utilizacién de los mismos, diferente a la seguridad social. En este sentido, no puede
entenderse que es una prohibicién en un estado final. Es decir, que el Estado puede usar
es0s recursos con otros propdsitos —como para realizar «operaciones crediticias
temporales», como lo sostiene la Sentencia—, siempre y cuando al final se empleen en la
seguridad social. Claramente, la norma constitucional tiene el objetivo de proteger estos

recursos de cualquier riesgo y por ello constituye una prohibicién ineludible.

En el presente caso, el riesgo de las operaciones comerciales y financieras pone en peligro el
pago de las pensiones. En efecto, no debe olvidarse que los articulos 12 y 13 del Decreto
Legislativo 444 de 2020 omiten referirse a la tasa de remuneracion de los préstamos.
Ademas, conforme a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 4, con los recursos del FOME
«se podran efectuar operaciones aun cuando al momento de su) realizacidn se esperen
resultados financieros adversos, o que tengan rendimientos iguales a cero o negativos»

(negrilla fuera del texto original).

Sobre el alcance de lo dispuesto en el inciso 5 del articulo 48 de la superior, es decir, sobre la
destinacion especifica de los recursos de la seguridad social, la jurisprudencia ha indicado
que la prohibicién alli contenida se caracteriza por ser «una norma fundamental de indudable
caracter imperativo y absoluto respecto del cual no se contemplan excepciones».
Ilgualmente, ha precisado que «el mandato de que los recursos de la seguridad social sean de
destinacion especifica no puede ser desconocido por el Legislador en ningln caso, ni aun en

aras de la reactivacién econdmica». Asi mismo, ha indicado que en concordancia con el



Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, los recursos de la seguridad social son
contribuciones parafiscales y, por tanto, solo pueden ser usados en beneficios del propio

sector, asi como sus rendimientos y excedentes financieros (negrilla fuera del texto original).

1.2 Las razones expuestas en la Sentencia para sustentar la exequibilidad del préstamo de
recursos del FAE y el FONPET al FOME, ademas, constituyen una falacia argumentativa
porque no tienen en cuenta el cambio de destinacién implicito en el cambio de activos. La
verdad es que los recursos monetarios del FAE y del FONPET fueron destinados por el
Decreto a financiar el faltante de liquidez del Gobierno nacional para enfrentar la
emergencia, y por ello se destinaron a un objetivo distinto al previsto por la Constitucién,
cual es segun la misma Sentencia el siguiente: «En el caso del FAE, el articulo 361 ibidem
prevé que “los ingresos del Sistema General de Regalias se destinaran al financiamiento de
desarrollo social, econdmico y ambiental de las entidades territoriales, al ahorro para su
pasivo pensional; (...) [y] para la generacion de ahorro publico”, entre otras. En particular, los
recursos de este fondo tienen por objeto “cubrir” los eventos de “desahorro” y de “reduccion
drastica de recursos” previstos por los articulos 48 y 55 de la Ley 1530 de 2012. En el caso
del FONPET, el articulo 48.5 ibidem prescribe que “no se podran destinar ni utilizar los

recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ellas”».

Si bien los recursos monetarios destinados al fin inconstitucional ahora han sido sustituidos
por «pagarés suscritos por la Nacién», el negocio subyacente, esto es, el préstamo de los
recursos de los fondos, implica claramente una destinacién contraria a la Constitucién. La
Sentencia afirma que dado que los activos monetarios han sido sustituidos por pagarés, de
ahi se debe concluir que no ha mediado un cambio en la destinacién constitucional de dichos
recursos monetarios, lo cual es una falacia de aquellas que la Légica llama «Falacia de
conclusién inatinente» o Falacia Ignoratio elenchi. Esta falacia consiste en presentar un
argumento valido —los recursos han sido sustituidos por pagarés—, pero que prueba algo
diferente a la afirmacién que se pretendia demostrar —no hay cambio de la destinacién

constitucional de los recursos—.

1.3 En el razonamiento adoptado por la Sentencia se observa, por otra parte, un
desconocimiento de la naturaleza de los actos juridicos, el mutuo en este caso, los cuales son
incomprensibles si se prescinde de su causa y su objeto. En este caso, en efecto, existe un

acto juridico (un contrato de mutuo) pero ese acto juridico no se entiende si no se pregunta



iqué se presté? —fondos del FONPET y el FAE— y ;para qué se realizé dicha operacion?
—para fines distintos a los que expresamente estaban sefialados por la Constituciéon—. Que
el fin y el objeto del acto juridico deban ser tenidos en cuenta para dictaminar su licitud,
ademas de ser uno de los principios rectores del derecho privado desde los romanos, es algo
que se hace patente con un ejercicio de extrapolacién de los argumentos presentados a
escenarios claramente inaceptables. Basta pensar, por ejemplo, que si el préstamo de los
recursos no fuese para los fines contemplados en el decreto —hacer frente a Ia
emergencia—, sino para otros claramente excluidos, como por ejemplo, la financiacién de
una fiesta popular, la consideracién del acto juridico con prescindencia del objeto y el fin,
aunada a la aceptacién de la suficiencia de una sustitucién de los activos, obligaria, también
en este supuesto, a aceptar la licitud del acto juridico. En efecto, en este caso, también
cabria decir que lo que ha operado es una sustitucién de activos y que lo que antes eran

fondos ahora son acreencias.

Por otro lado, cuando la Sentencia examina el juicio de conexidad externa de la regulacion de
la destinacion de los recursos del FOME, que provienen en gran medida del FAE y del
FONPET, implicitamente admite el cambio de destinacién de dichos recursos, al sefialar que
existe conexidad entre su destinacién y las causas de la perturbacion que dieron lugar a la
declaratoria del estado de emergencia. Ciertamente, al respecto la Sentencia indica: «La
Corte considera que las medidas contenidas por los articulos 4 (inciso y seis numerales), 5, 8,
9, 15y 16, del Decreto Legislativo 444 de 2020 satisfacen el juicio de conexidad. En efecto,
la regulacién de la destinacién de los recursos del FOME guarda relacién con las causas de la
perturbacion que dio lugar a la declaratoria del Estado de emergencia declarado mediante el
Decreto 417 de 2020».

Por todo lo anterior, considero que los articulos y numerales que regulan el préstamo de
recursos del FONPET y del FAE al FOME no cumplen las exigencias del juicio de contradiccién

especifica y debieron ser declarados inconstitucionales.

2. La Sentencia interpreta acertadamente, en cuanto al FONPET como fuente de financiacion,
que los recursos para el FOME provendran de (i) los recursos de las vigencias fiscales de
2019 y 2020, que gira la Nacion por concepto del impuesto de timbre, privatizaciones y
capitalizaciones (articulo 12); (ii) los recursos de las vigencias 2020, 2021 y 2022, que

provienen de la Nacién (articulo 13); y (iii) todos los recursos del FONPET, a titulo de



«mecanismo residual de financiacion» (articulo 14).

2.1 Aunque las dos primeras fuentes de financiacién son recursos que provienen de la
Nacidn, sobre estas surge un problema adicional: los articulos 12 y 13 del Decreto Legislativo
444 de 2020 no dicen nada sobre la tasa de remuneracion del préstamo. Esto difiere, sin
ningun tipo de justificaciéon, de lo que el decreto dispone en relacién con la tasa de
remuneracion del mecanismo residual de financiacién (articulo 14: «[l]Jos préstamos que

otorgue el FONPET [...] seran remunerados a tasas de interés de mercado»).

Tal omisién debid ser interpretada por la Corte en algln sentido. Considerar que la tasa de
remuneracion serd del 0% —como en el caso del préstamo de los recursos del FAE al FOME—,
implica desconocer el fendémeno de pérdida de poder adquisitivo de la moneda como
resultado de la inflacidn. Esta situacion, sin duda, pone en riesgo el pago del pasivo pensional

y, por tanto, el derecho a la pensién de los beneficiarios.

Sobre este asunto, la Sentencia determina que «De ninguno de los contenidos de la
Constitucion se deriva una obligacién en virtud de la cual el Estado deba fijar tasas de interés
remuneratorias en todas sus operaciones de crédito publico». También sefiala que «El deber
del Legislador de prever medios para que los recursos destinados a pensiones mantengan su
poder adquisitivo solo comprende aquellos recursos que efectivamente han sido afectados
para el pago de un pasivo pensional especifico», lo que ocurre «cuando los aportes son
distribuidos en las cuentas individuales de las entidades territoriales». En suma, la Sentencia
considera que mientras los recursos no ingresen a dichas cuentas, «no constituyen “recursos
destinados a pensiones” respecto de los cuales el Legislador deba prever mecanismos para

gue mantengan su poder adquisitivo».

Estas afirmaciones son equivocadas a la luz de la Carta. Olvidan que la Constitucién debe ser
interpretada de manera sistematica y que en virtud de lo prescrito en el inciso 6 del articulo
48 de la Constitucién, el Legislador ordinario y extraordinario debe garantizar que las
pensiones mantengan su poder adquisitivo constante. La distribucién de los recursos en las
cuentas individuales de las entidades territoriales solo es un tramite administrativo. Este no
implica que antes de esa distribucidn, dichos recursos no sean «recursos destinados a
pensiones». Esta solo materializa la finalidad del FONPET y, por lo tanto, es obvio que no

cambia la naturaleza de los mismos.



Los apartes transcritos de la Sentencia, citados anteriormente, también constituyen una
falacia de conclusidn inatinente. En efecto, del hecho de que los recursos monetarios objeto
del contrato de mutuo no hayan «ingresado a dichas cuentas individuales (de cada uno de
los entes territoriales), y otros ni siquiera han sido transferidos al FONPET, en tanto son
vigencias futuras de los aportes que debe efectuar la Nacién a este fondo», no se sigue que
los mismos no estén destinados a pensiones, y que durante el término del contrato de mutuo
no deban mantener su valor constante. Ciertamente, la realidad del negocio juridico
subyacente es la siguiente: el Gobierno nacional debe girar unos recursos primero al FONPET,
los cuales luego se distribuiran entre las cuentas de cada entidad territorial. En lugar de
cumplir con este deber legal, el Gobierno toma para si dichos recursos, con destino a
financiar los gastos que genera la emergencia y por lo tanto cambia el destino constitucional,
aunque sea mediato, de los recursos destinados a pensiones. Estos recursos, durante el
término del contrato de mutuo (10 afios) no devengaran intereses o podran devengar unos
que no compensen la pérdida del valor adquisitivo de la moneda (la norma del decreto no los
indica) y por lo tanto cuando los pagarés sean pagados, las sumas no necesariamente seran
devueltas en valor constante. La falacia en este caso consiste en afirmar algo verdadero, es
decir que los recursos objeto del mutuo aln no han sido girados al FONPET ni distribuidos a
las cuentas de las entidades territoriales, para sacar de alli la falsa conclusién segun la cual
esta circunstancia hace que no se les esté dando un destino distinto al constitucional, ni que
el negocio no implique que las sumas tomadas en préstamo no mantendrdn su valor

constante, a pesar de que su destino inicial era el pago de pensiones.

El argumento de la Sentencia, ademas, no tiene en cuenta que el Gobierno nacional también
puede tomar en mutuo los recursos del FONPET, «siempre que no se comprometa el pago de
las obligaciones a cargo de dicho Fondo en cada una de las vigencias correspondientes». Por

lo tanto, tampoco es cierto que se trate de recursos que no han ingresado al FONPET.

Ahora bien, mas alld de esta discusién tedrica, de todo lo anterior surgen inmediatamente
estas preguntas: ;Cémo se lograrda mantener el valor constante de los recursos prestados, si
la tasa de remuneracién de la operacién es cero? ;En qué términos puede aceptarse que la
falta de remuneracidén de los préstamos no afectard directamente el valor de las pensiones y
su poder adquisitivo? Infortunadamente, la Sentencia no responde ninguna de estas dos

preguntas.



2.2 En cuanto a la tercera fuente de financiacion («mecanismo residual de financiacidén»),
considero que la Sentencia debid declarar su inconstitucionalidad, pues vulnera la autonomia
de las entidades territoriales.

En efecto, el FONPET no solo se nutre de los recursos que provienen de la Nacién. A él
también contribuyen los entes territoriales con sus recursos propios. Estos son: (i) el 15% de
la enajenacién de activos de las entidades territoriales al sector privado; (ii) el 20% del
impuesto al registro; y (iii) el 10% de los ingresos corrientes de libre destinacion de los
departamentos. Desde esta perspectiva, es claro que el Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico no puede girarle estos recurso al FOME, sin desconocer la autonomia de las entidades
territoriales (articulo 287, numeral 3, de la Constitucidn). Si bien el FONPET es administrado
por esa cartera, esto no significa que se pueda pasar por alto el hecho de que se trata de
recursos propios de los entes territoriales.

3. La Sentencia debié analizar con mas detenimiento si el paragrafo del articulo 4 y el inciso
3 del articulo 15 del Decreto Legislativo 444 de 2020 cumplian el requisito de
proporcionalidad. Ambas normas establecen que con los recursos del FOME «se podran
efectuar operaciones aun cuando al momento de su realizacién se esperen resultados

financieros adversos, o que tengan rendimientos iguales a cero o negativos».

Estas normas son constitucionalmente problematicas porque se trata de recursos publicos y,
en el caso del FONPET, de recursos para el pago del pasivo pensional. Una situacién es el que
FOME no tenga por objeto la generacion de utilidades, y otra muy distinta es que los
rendimientos sean negativos. Cabria preguntarse si los recursos de las pensiones y de los
ahorros del Sistema General de Regalias pueden ser empleados en operaciones comerciales
y financieras que produzcan rendimientos negativos y si no era preciso introducir algun tipo
de limitacion a esta facultad. Opino que si. Era indispensable condicionar la exequibilidad de
la norma al deber de diligencia y precaucién de la Administracidén para invertir los recursos,
de acuerdo con la informacion disponible al momento de la operacién. En este punto, se debe
insistir en que no se trata de cualquier tipo de recursos, sino de dineros publicos que en

principio estaban destinados al pago de pensiones y para el ahorro de las regalias.

Lo mismo ocurre con lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 11 de la norma de excepcion.

Este inciso dispone que los préstamos que otorgue el FAE al FOME serdn remunerados a una



tasa de interés del 0%.

El FAE es un fondo para ahorrar los recursos de las regalias cuando estos disminuyan en
determinados eventos. La tasa remuneratoria del 0% desconoce el fendmeno de pérdida de
poder adquisitivo de la moneda como resultado de la inflacién. Esta situacidn podria poner en
riesgo ese ahorro. En este sentido, para declarar su exequibilidad, la Sentencia debié
demostrar, al menos sumariamente, que los beneficios de la medida superan ese riesgo

cierto.

La superficialidad con la cual la Sentencia adelanta el juicio de proporcionalidad,
nuevamente, implica que estas dos preguntas queden sin responder: ;Cémo se lograra
mantener el valor constante de los recursos prestados, si la tasa de remuneracion de la
operacién es cero? ;En qué términos puede aceptarse que la falta de remuneracién de los

préstamos no afectard directamente el valor de los recursos ahorrados en el FAE?

En estos términos dejo expresadas las razones de mi aclaracidon de voto a la Sentencia C-194
de 2020.

Fecha ut supra
CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada



