CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALA 8 ESPECIAL DE DECISION

Bogota, D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
CONSEJERA PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Referencia: MEDIO DE CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
NUmero unico de radicacion: 11001-03-15-000-2020-04339-00
Actor: GOBIERNO NACIONAL

SENTENCIA

Se decide el control inmediato de legalidad del Decreto nim. 1320
de 1° de octubre de 2020, "Por el cual se autorizan y regulan las
lineas de crédito con tasa compensada, con recursos del
Fondo de Mitigacion de Emergencias — FOME y se dictan otras

disposiciones”, expedido por el GOBIERNO NACIONAL:.

I. ANTECEDENTES

Para contextualizar la situacidn que antecede a la expedicién del acto
objeto de control, es relevante senalar que el Director de la
Organizacién Mundial de la Salud - OMS en alocucion rendida en
rueda de prensa sobre la COVID-192, llevada a cabo el 11 de marzo
de 2020, precisd: "[..] Desde la OMS hemos llevado a cabo una

evaluacion permanente de este brote y estamos profundamente

t Conformado por el Presidente de la Republica y el Ministro de Hacienda y Crédito Publico.
2 https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-
briefing-on-covid-19---11-march-2020
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preocupados tanto por los alarmantes niveles de propagacion y gravedad,
como por los alarmantes niveles de inaccion. Por estas razones, hemos
llegado a la conclusion de que la COVID-19 puede considerarse una

pandemia [...]".

Debido a esta caracterizacidon otorgada por la OMS, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social expidié la Resolucion nium. 3853 de 12 de
marzo de 2020, por medio de la cual declard la emergencia sanitaria
en todo el territorio nacional hasta el 30 de mayo de 2020 y adoptd
las medidas sanitarias con el objeto de prevenir y controlar la
propagacién de la COVID-19 en el territorio nacional y mitigar sus

efectos.

Luego, mediante Decreto 417 de 17 de marzo de 2020, el Presidente
de la Republica declaré* el Estado de Emergencia Econdmica, Social
y Ecoldgica en todo el territorio nacional, por el término de treinta
(30) dias calendario, contados a partir de su vigencia®, sin que haya

sido prorrogado®.

3Fue objeto de modificacion por la Resolucién 0000844 de 2020 "“Por la cual se prorroga la emergencia
sanitaria por el nuevo Coronavirus que causa la COVID -19, se modifica la Resoluciéon 385 del 12 de
marzo de 2020, modificada por la Resoluciones 407 y 450 de 2020 y se dictan otras disposiciones", en
el sentido de extender la emergencia sanitaria hasta el 31 de agosto de 2020. Posteriormente se expidid
la Resolucion 1462 de 2020, la que extendié esta medida hasta el 30 de noviembre de 2020. Con
posterioridad se expidieron las Resoluciones 2230 de 2020 y las 222, 738, 1315y 1913 de 2021, esta
ultima que prorrogd la emergencia sanitaria hasta el proximo 28 de febrero de 2022.

4 Segun el articulo 1° del Decreto 417 de 17 de marzo de 2020.

° La Justificacion de la medida se aprecia en los siguientes términos: “[...] Que por las anteriores
motivaciones y ante la insuficiencia de atribuciones ordinarias con las que cuentan las autoridades
estatales para hacer frente a las circunstancias imprevistas y detonantes de la crisis econdmica y social
generada por la pandemia del nuevo Coronavirus COVID-19, se hace necesario adoptar medidas
extraordinarias que permitan conjurar los efectos de la crisis en la que esta la totalidad del territorio
nacional, en particular, aquellas que permitan acudir a mecanismos de apoyo al sector salud, y mitigar
los efectos econémicos que esta enfrentando el pais. [...]”

¢ La Corte Constitucional mediante Sentencia C-145 de 20 de mayo M.P. José Fernando Reyes Cuartas,
declaré la exequibilidad del Decreto 417 de 17 de marzo de 2020, “Por el cual se declara un estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional”.
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Posteriormente, el Presidente de la Republica con la firma de todos
sus ministros declar6 nuevamente el “Estado de Emergencia
Econdémica, Social y Ecolégica en todo el territorio Nacional”, a través
del Decreto 637 de 6 de mayo de 20207, por el término de treinta
(30) dias calendario, contados a partir de su vigencia, segun su

articulo 1°, la que tampoco fue prorrogada.

La declaratoria de emergencia econdmica, social y ecoldgica en los
términos del articulo 215 de la Constitucidn Politica, habilita al
Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades y por la situacion
excepcional que la respalda, a expedir decretos legislativos con el fin
de conjurar la crisis que llevé a su declaratoria. Estas normas tienen:
i) fuerza y rango de ley, ii) su expedicién esta ligada directamente
con el estado de emergencia® y iii) estan sometidos a un control

constitucional automatico por parte de la Corte Constitucional.

7 Corresponde a razones que motivaron la declaratoria, entre otras, las siguientes: “[...] Que por las
anteriores motivaciones y ante la insuficiencia de atribuciones ordinarias y extraordinarias
dispuestas en el Decreto 417 de 2020, con las que cuentan las autoridades estatales para
hacer frente a las circunstancias imprevistas y detonantes de la crisis econémica, social y de
salud generada por la pandemia del nuevo Coronavirus COVID-19, se hace necesario adoptar
medidas extraordinarias adicionales que permitan conjurar los efectos de la crisis en la que
esta la totalidad del territorio nacional.

Que la adopcién de medidas de rango legislativo -decretos legislativos-, autorizada por el Estado de
Emergencia, busca fortalecer las acciones dirigidas a conjurar los efectos de la crisis, mediante la
proteccion a los empleos, la proteccion de las empresas y la prestacion de los distintos servicios para
los habitantes del territorio colombiano, asi como la mitigacion y prevencion del impacto negativo en la
economia del pais [...]”".

8 La Corte constitucional sobre el particular y en sentencia C-193/11 sefialé: “[...] Los decretos
legislativos que desarrollan poderes de excepcién deben guardar estrecha relacién con el Estado de
Excepcion que los sustenta: deben dirigirse a superar la crisis o alteracion de la normalidad; solo
pueden contener medidas relacionadas con la emergencia, el ejercicio de los poderes debe guardad
proporcion con la gravedad de los hechos fundamento de la excepcionalidad - especialmente en la
limitacion de los derechos constitucionales- (CP, 215, 214.1,2); y las medidas -que entrafan la
suspension de leyes incompatibles con la excepcionalidad- han de ser necesarias o indispensable para
lograr el fin del estado de excepcién (Ley 137/94, art 11). [...]". C.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo
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En desarrollo de esa facultad temporal y excepcional, el Gobierno
Nacional, con fundamento en la declaratoria de emergencia
contenida en el precitado Decreto 417 de 2020, expidio, en otros, los

decretos legislativos 444° y 46810 de 2020.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico remitié al Consejo de
Estado el Decreto num. 1320 de 1o. de octubre de 2020, con el fin
de que se ejerciera el control inmediato de legalidad, habida cuenta

gue se expidid con apoyo en los mencionados decretos legislativos.

II. ACTO OBJETO DE CONTROL

El control inmediato de legalidad recae en el Decreto nim. 1320 de

1° de octubre de 2020, cuyo contenido es del siguiente tenor:

"DECRETO NUMERO 1320 DE 2020
10 OCT 2020

"Por el cual se autorizan y regulan las lineas de crédito con tasa
compensada, con recursos del Fondo de Mitigacion de
Emergencias — FOME y se dictan otras disposiciones”

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en
especial las conferidas en los numerales 11 y 12 del articulo 189
de la Constitucion Politica, el articulo 5 del Decreto Legislativo
444 del 21 de marzo de 2020 y el Decreto 468 del 23 de marzo
de 2020, y

CONSIDERANDO

Que conforme a los términos del articulo 215 de la Constitucion
Politica, el Presidente de la Republica mediante el Decreto 417

° “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 Ecoldgica”.

0 “por el cual se autorizan nuevas operaciones a la Financiera de Desarrollo Territorial S,A - Findeter y
el Banco de Comercio Exterior de Colombia S.A. - Bancdldex, en el marco de la Emergencia Econémica,
Social y Ecoldégica declarada mediante el Decreto 417 de 2020”.
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del 17 de marzo del 2020, declaré el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégica en el territorio nacional, por un
periodo de treinta (30) dias calendario, con motivo de la
pandemia global del coronavirus - COVID 19, declarada por la
Organizacion Mundial de la Salud el 11 de marzo de 2020, y por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social, mediante la Resolucion
385 del 12 de marzo de 2020.

Que dentro de las consideraciones establecidas en el Decreto 417
de 2020, se sehald la necesidad de establecer medidas
extraordinarias para aliviar las obligaciones tributarias y
financieras, asi como aquellas que sean necesarias para aliviar
las consecuencias econdmicas y sociales de los hechos que dieron
lugar a la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecoldgica.

Que en el marco del Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, se
cred a través del Decreto 444 del 21 de marzo del 2020 el Fondo
de Mitigacion de Emergencias - FOME, como un fondo cuenta sin
personeria juridica del Ministerio Hacienda y Crédito Publico y
cuyos recursos seran administrados por la Direccion General de
Crédito Publico y Nacional de este Ministerio.

Que de conformidad con el articulo 4 del Decreto Legislativo 444
del 21 de marzo de 2020, los recursos del FOME se podran usar,
en el marco del Decreto 417 de 2020, entre otras, para
“[p]proveer directamente financiamiento a empresas privadas,
publicas o mixtas que desarrollen actividades de Interés
nacional.

Que el articulo 5 del Decreto 444 de 2020, faculta al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, ademads, de proveer directamente
el financiamiento a empresas privadas, publicas o mixtas que
desarrollen actividades de interés general, para otorgar subsidios
a tasas de interés, garantias, entre otras siempre que se
requieran para atender los objetivos de ese decreto legislativo.

Que mediante el Decreto Legislativo 468 del 23 de marzo de
2020, y con el propdsito de concretar las medidas requeridas
para aliviar las consecuencias econdmicas y sociales de los
hechos que dieron Ilugar a la declaratoria del Estado de
Emergencia, se hizo necesario que las entidades financieras
estatales - Financiera de Desarrollo Territorial S.A. - FINDETER Y
Banco de Comercio Exterior de Colombia S.A. -BANCOLDEX-
implementaran lineas de crédito directas con tasa compensada
para mitigar los efectos negativos del COVID-19.

Que de acuerdo con lo anterior, mediante los articulos 1 y 2 del
Decreto 468 de 2020 se determind que a partir de la entrada en
vigencia de ese Decreto y hasta el 31 de diciembre de 2020,
previa verificacion de la Superintendencia Financiera de
Colombia del cumplimiento de los requisitos para Ila
administracién y gestion de los sistemas integrales de gestion de
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riesgos, la Financiera de Desarrollo Territorial S.A. - Finde;er -y
el Banco de Comercio Exterior de Colombia S.A. - BANCOLDEX,
podran otorgar créditos directos con tasa compensada dirigidos
a financiar proyectos y actividades en los sectores elegibles para
conjurar la crisis o impedir la extension de sus efectos en el
territorio nacional, en el marco del Decreto 417 de 2020.

Que el articulo 3 del Decreto 468 de 2020, adiciond el literal K al
numeral 1 del articulo 270 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero. asi:

"k) Otorgar excepcionalmente, previa verificacion de Ila
Superintendencia Financiera de Colombia del cumplimiento de
los requerimientos para la administracion y gestion de los
sistemas integrales de gestion de riesgos, créditos directos con
tasa compensada y/o créditos sindicados con entidades de
derecho internacional publico dirigidos a financiar proyectos de
inversion en los sectores elegibles, los cuales se otorgaran
prioritariamente a los municipios de categoria 4, 5 Y 6 Y
departamentos de categoria 2, 3 Y 4 Y distritos, en las siguientes
condiciones:

[...]

Que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 270 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, la Financiera de
Desarrollo Territorial S.A. - Findeter puede otorgar lineas de
crédito con tasa compensada y para el efecto requerira que
previamente se hayan incluido en el presupuesto nacional
partidas equivalentes al monto del subsidio.

Que el articulo 113 de la Ley 795 de 2003 amplié las operaciones
de Bancdldex a aquellas que realice cualquier entidad con la cual
el Banco realice un proceso de fusion, cesion de activos, pasivos
y contratos, adquisicion u organizacion.

Que el numeral 3 del paragrafo 2 del articulo 253 del mismo
estatuto, establece:

3. Diferencial de tasas de interés. El Gobierno Nacional incluira
anualmente en el presupuesto nacional las partidas destinadas a
financiar el diferencial entre las tasas de colocacion de las lineas
de crédito fomento y las tasas de captacion de los recursos del
Instituto de Fomento Industrial S.A. (IFI).

Cuando el Gobierno Nacional solicite al Instituto Ia
implementacidon de operaciones de redescuento para el fomento
de sectores especificos de la economia, éste las llevarad a cabo
unicamente cuando cuente con las asignaciones presupuestales
que garanticen la financiacion del diferencial entre las tasas de
colocacion de los préstamos de fomento y los costos de captacion
de los recursos del Instituto. Lo anterior en el caso en que el
margen no sea suficiente para cubrir en su totalidad los costos
que impligue la operacion de fomento respectiva. El
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cumplimiento de esta condicion sera requisito indispensable para
que la Junta Directiva autorice la operacion de fomento.

Que bajo ese contexto, en el paragrafo 3 del articulo 6 los
Estatutos Sociales de Bancdldex se dispuso:

"PARAGRAFO TERCERO. Cuando por disposicion legal o
reglamentaria, o por solicitud del Gobierno Nacional, el Banco
deba realizar operaciones en condiciones de rentabilidad
inferiores a las vigentes en el mercado, o que no garanticen el
equilibrio financiero para la entidad, este las llevara a cabo
Unicamente cuando se cuente «con las asignaciones
presupuestales respectivas y los recursos correspondientes
hayan sido transferidos al Banco previamente al desembolso de
las operaciones crediticias de que se trate. Dichas asignaciones
presupuestales deberan garantizar, como minimo, el diferencial
entre las tasas de colocacion de tales créditos y los costos de
captacion de recursos del Banco.

Que por lo anterior, se hace necesario reglamentar las lineas
crédito directas o de redescuento con tasa compensada de la
Financiera de Desarrollo Territorial S.A.- FINDETER Y el Banco de
Comercio Exterior de Colombia S.A. - BANCOLDEX, con recursos
del Fondo de Mitigacion de Emergencias - FOME y reglamentar el
reconocimiento y transferencia de los recursos del FOME
requeridos por las referidas entidades financieras estatales para
subsidiar la tasa de interés de las lineas de crédito priorizadas en
el marco de la facultad otorgada al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico en el articulo 5 del Decreto 444 de 2020.

Que en mérito de lo expuesto,
DECRETA:

Articulo 1. Operaciones de Crédito con Tasa Compensada
con cargo a los recursos del FOME: Previa aprobacion del
Comité de Administracion del Fondo de Mitigacion de
Emergencias - FOME, y en el marco de lo dispuesto en el articulo
5 del Decreto 444 del 2020, las entidades financieras del Estado
podran otorgar lineas de crédito con tasa compensada dirigidas
a sectores afectados por COVID-19 o sectores que pueden
contribuir a la reactivacion econémica.

Articulo 2. Lineas de crédito con tasa compensada. Sera
funcion del Ministerio correspondiente presentar ante el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, para consideracion del
Comité de Administracion del FOME, la justificacion técnica de la
necesidad y creacion de la linea de crédito con tasa compensada,
la cual debera contar como minimo con:

a) Justificacion de la necesidad y su relacion con la afectacion de
la pandemia COVID-19 o la reactivacion econémica.
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b) Objetivo
c) Poblacién objetivo

d) Monto de recursos a solicitar al Fondo de Mitigacion de
Emergencias - FOME desagregando el valor requerido para
fondeo y subsidio de tasa.

e) Uso especifico de los recursos del crédito.

f) Condiciones financieras de la linea de crédito con tasa
compensada y colocacién al usuario final.

Paragrafo 1. Sera funcion del Ministerio correspondiente acudir a
la entidad financiera estatal con el fin de estructurar las
condiciones financieras de la linea de crédito con tasa
compensada. Asi mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, cuando actue como entidad solicitante, podra presentar
a través de la Secretaria Técnica del FOME la creacidn de lineas
de tasa compensada, cumpliendo con los requisitos descritos los
literales a) al f) del presente articulo.

Paragrafo 2. La justificacion técnica de que trata el presente
articulo debera ser remitida al Comité de Administracion del
Fondo de Mitigaciéon de Emergencias - FOME, encargado de la
aprobacion de la linea de crédito con tasa compensada, junto a
la solicitud formal de la creacion de la linea de crédito con tasa
compensada.

Paragrafo 3. El Ministerio correspondiente sera el encargado de
otorgar la viabilidad de la propuesta de conformidad con lo
establecido en el numeral V del literal K del numeral 1 del articulo
270 del Estatuto Organico del Sistema Financiero adicionado por
el articulo 3 del Decreto legislativo 468 del 2020.

Articulo 3. Condiciones financieras de las lineas de crédito
con tasa compensada. Serd funcion de las entidades
financieras estatales establecer las condiciones financieras de las
lineas de crédito con tasa compensada, incluyendo entre otros:
plazo del crédito, periodos de gracia, tasa de interés, monto del
subsidio y margen de intermediacion.

Articulo 4. Aprobacion de lineas crédito con tasa
compensada. Con fundamento en lo establecido en el articulo 1
de la Resolucion 1065 del 29 de abril de 2020, el Comité de
Administracién del Fondo de Mitigacion de Emergencias - FOME
estudiara la solicitud y la justificacion técnica de que tratan los
articulos 2 y 3 del presente Decreto para su aprobacion y
establecera los lineamientos que considere apropiados para las
condiciones, el acceso, la operatividad y la ejecuciéon de la linea
de crédito con tasa compensada.
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Articulo 5. Recursos para la linea de crédito con tasa
compensada. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
transferira los recursos aprobados para la linea de tasa
compensada sectorial asi:

a) Los recursos de fondeo de la linea de crédito, en caso de ser
requeridos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del
Decreto 444 del 2020, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
a través de la Direccién de Crédito Publico y Tesoro Nacional y
con cargo a los recursos del FOME, invertira en instrumentos de
deuda emitidos por las entidades Financieras Estatales los
recursos que esta requiera para financiar el otorgamiento de
créditos a los que hace referencia el articulo 1 del presente
Decreto. Esta financiacion tendra las condiciones financieras
establecidas y aprobadas por el Comité de Administracion del
FOME.

b) Los recursos de la tasa compensada, deberan ser transferidos
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con cargo a las
apropiaciones del FOME.

Paragrafo 1. De conformidad con el numeral 3 del articulo 879
del Estatuto Tributario y el articulo 1.4.2.2.2. del Decreto 1625
de 2016, las operaciones de que trata el presente articulo estaran
exentas del gravamen a los movimientos financieros - GMF. Para
tal efecto, las Entidades Financieras Estatales marcaran la
respectiva cuenta donde se manejen unica y exclusivamente los
recursos destinados a estas operaciones.

Paragrafo 2. Los costos y gastos de administracion de los
instrumentos de deuda que trata el literal a del presente articulo
seran asumidos por la Entidad Financiera Estatal con los
mecanismos que 'esta determine para administrar los recursos.

Paragrafo 3. La transferencia de la totalidad de los recursos
requeridos para la compensacion de la tasa de interés por parte
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se efectuara previa
presentacion de la cuenta de cobro correspondiente por parte de
la entidad financiera Estatal dirigida al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

Paragrafo 4. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 36
de la Ley 1955 del 2019, los rendimientos financieros que se
generen, asi como los saldos de los recursos transferidos y no
utilizados, por concepto de tasa compensada, deberan ser
consignados por la entidad financiera Estatal en la Direccion
General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico.

Articulo 6. Seguimiento a la operacion de las lineas de
crédito con tasa compensada. El Ministerio correspondiente,
encargado de presentar la solicitud de la linea de crédito con tasa
compensada al Comité de Administraciéon del Fondo de Mitigacion
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de Emergencias - FOME, sera responsable de realizar el
seguimiento a los recursos de la linea de crédito de tasa, asi
como el cumplimiento de las condiciones de la misma, y los
lineamientos que el Comité de Administracion del FOME
establezca.

Paragrafo: El Ministerio correspondiente debera remitir al Comité
de Administracion del FOME un informe trimestral o antes si éste
lo considera, de los avances de la linea de crédito que trata el
articulo 1 del presente decreto. El Comité de Administracion del
FOME con base en los resultados alli presentados, podra dar por
terminada la financiacion de la linea, dando lugar al reintegro a
la Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional de los
recursos no utilizados.

Articulo 7. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha
de su publicacion en el Diario Oficial y se mantendra vigente
mientras exista el Fondo de Mitigacion de Emergencias - FOME
en los términos del articulo 17 del Decreto 444 de 2020.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE
Dado en Bogota D.C. a los 10 OCT 2020
EL MINISTRO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO”.

III. TRAMITE DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

Mediante proveido de 9 de octubre de 2020 se avoco su conocimiento
y se ordend impartir el procedimiento previsto en el articulo 185 del

CPACAL,

Igualmente, se invitd a las Universidades de los Andes y Javeriana,

para que se pronunciaran sobre el acto objeto de control.

3.1 Intervenciones

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

11 Se ordenaron las notificaciones de rigor, la fijacion y la publicacién de un aviso en la pagina web de
la Corporacion sobre la existencia de este medio de control, con el propdsito de garantizar la
participacion ciudadana.
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Indicd que mediante el Decreto Legislativo 444 de 2020, se creé el
Fondo de Mitigacion de Emergencias - FOME, sin personeria juridica,
con recursos administrados por la Direccion General de Crédito
Publico y Nacional del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, los cuales podran usarse para proveer directamente el
financiamiento a empresas privadas, publicas o mixtas que

desarrollen actividades de interés nacional.

Expuso que el articulo 5° del Decreto Legislativo 444 de 2020, facultd
adicionalmente al MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO para otorgar subsidios a tasas de interés, garantias y
otros, siempre y cuando se requieran para cumplir con los objetivos

de dicha norma.

Seflalé que, con ocasién de la expedicidn del Decreto Legislativo 468
de 2020, las entidades financieras estatales FINDETER y BANCOLDEX
implementaron lineas de crédito directas con tasa compensada para
mitigar los efectos de la COVID-19, con el propdsito de concretar las
medidas para aliviar las consecuencias econdmicas y sociales de los

hechos que dieron lugar a la declaratoria del Estado de Emergencia.

Por lo anterior, la norma establecié que a partir de su entrada en
vigencia y hasta el 31 de diciembre de 2020, previa verificacién de
la Superintendencia Financiera, las entidades financieras

mencionadas podrian otorgar créditos directos con tasa compensada
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dirigidos a financiar proyectos y actividades en los sectores elegibles
para conjurar la crisis o impedir la extensidn de sus efectos en el

territorio nacional.

Adicionalmente, indicé que el decreto legislativo adiciond el literal k
al numeral 1 de articulo 270 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, en el sentido de establecer que se podran otorgar,
excepcionalmente, previo cumplimiento de los requisitos legales y
reglamentarios, créditos directos con tasa compensada y/o créditos
sindicados con entidades de derecho internacional publico dirigidos a

financiar proyectos de inversidén a entidades territoriales.

Puso de presente que, conforme a la normativa citada, resultaba
necesario establecer una regulacién efectiva encaminada a que se
materializara lo previsto en los decretos legislativos 444 y 468 de

2020, por lo que se expidid el Decreto objeto de control.

Manifestdé que es competente para expedir la norma objeto de
control, por cuanto le corresponde expedir las hormas reglamentarias

de lo establecido en los decretos legislativos 444 y 468 de 2020.

Senald que el Decreto tiene relacién de conexidad con las medidas
adoptadas en los decretos legislativos 444 y 468 de 2020, pues busca

dar ejecucion a las herramientas otorgadas para mitigar la crisis
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econdmica ocasionada por la pandemia, protegiendo y la reactivando

la economia.

Finalmente, en lo concerniente a los requisitos de forma del acto,
sostuvo que fue expedido en razon al Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica declarado en el Decreto 417; en
desarrollo del contenido de los Decretos Legislativos 444 y 468 de
2020; con los datos minimos para su identificacién, como son su
numero, fecha, objeto, tema y normas que reglamenta; y se
encuentra debidamente motivado en el acapite “considerando”, en el
gue se enuncian las razones y causas que justifican su expedicion y
la necesidad de establecer una regulacion para el FOME y los créditos
otorgados por FINDETER y BANCOLDEX en el marco de la emergencia

decretada.

No hubo pronunciamiento alguno por parte de las Universidades de

los Andes y Javeriana.

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Quinto Delegado ante esta Corporacién luego de
referirse a los antecedentes del caso, sefalé que el Decreto num.
1320 de 2020 si es objeto de control automatico de legalidad, por
cuanto: i) es un acto de contenido general pues sus mandatos se

dirigen a un niumero indeterminado de personas, correspondiente a
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las entidades financieras y sectores afectados por la COVID-19 o
sectores que pueden contribuir a la reactivacion econdémica, sectores
elegibles para conjurar la crisis o impedir la extensidon de sus efectos
en el territorio nacional, en el marco de las medidas legislativas
adoptadas a partir de la expedicién del Decreto Declarativo 417 de
2020, ii) se expidid en ejercicio de la funcidon administrativa que
corresponde al GOBIERNO NACIONAL concerniente a reglamentar
las normas con fuerza de ley y autorizar las lineas de crédito con tasa
compensada, con recursos de mitigacion de emergencias - FOME y
iii) se emitié como desarrollo de los decretos legislativos 444 y 468

de 2020.

En el examen formal, destacé que en el acto objeto de control
constan los datos minimos para su identificacién, la referencia

expresa a las facultades que se ejercen y el objeto de estas.

En relacion con el examen material, indico que: i) la norma no
vulnera ni limita el nldcleo esencial de ningin derecho
fundamental, por cuanto tiene como finalidad la recuperacion social
y econdmica de la poblacion a través de la reglamentacidon de las
lineas de crédito directas o de redescuento con tasa compensada de
la Financiera FINDETER y del Banco de Comercio Exterior de
Colombia S.A. - BANCOLDEX, con recursos del Fondo de Mitigacién
de Emergencias - FOME y del reconocimiento y transferencia de los

recursos del FOME requeridos por dichas entidades para subsidiar la
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tasa de interés de las lineas de crédito priorizadas en el marco de la
facultad establecida en el articulo 5° del Decreto Legislativo 444 de
2020; ii) el acto resultaba necesario para adoptar las medidas
encaminadas a financiar los proyectos destinados a conjurar la crisis
e impedir la extensidn de sus efectos al permitir otorgar lineas de
crédito con tasa compensada a los sectores afectados por la COVID-
19 o sectores que pueden contribuir a la reactivacién econdmica,
toda vez que la crisis generada por la pandemia redujo el flujo de
caja de las empresas, desacelerd la economia, volatilizé los mercados
financieros y produjo falta de liquidez; iii) su finalidad era atender
la emergencia declarada por el Gobierno Nacional, ocasionada por la
pandemia, en tanto se requiere garantizar la financiacién de las
actividades y proyectos dirigidos al cumplimiento de dichos fines,
mediante la implementacién de lineas de acceso directo con tasa
compensada, a los sectores afectados por la pandemia o a los que
contribuyan con la reactivacidon econdmica; iv) se ajusta al criterio
de proporcionalidad, puesto que este acto no limita ni restringe
derechos y garantias constitucionales y las medidas previstas en el
articulo 5° del Decreto Legislativo 444 de 2020 son equilibradas
frente a la gravedad de los hechos que causaron la crisis, conforme
con lo considerado por la Corte Constitucional en sentencia C-194 de
2020; y v) no contiene ninguna disposicion discriminatoria
como tampoco incurre en alguna de las prohibiciones previstas en el

articulo 15 de la Ley 137 de 1994.
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Concluyd que las medidas adoptadas en el Decreto 1320 de 2020 no
contradicen mandatos constitucionales o legales, y respetan los
lineamientos senalados en la Ley 137 de 1994, por lo cual lo

encuentra ajustado a derecho.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia de la Sala

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 137 de 2
de junio de 1994, "“Por la cual se regulan los estados de
excepcion en Colombia”, corresponde al Consejo de Estado
realizar el control inmediato de legalidad sobre las medidas de
caracter general que sean dictadas en ejercicio de la funcidn
administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos

expedidos durante los estados de excepcion.

Cabe sefialar que de conformidad con el numeral 8 del articulo 111
del CPACA, dentro de las funciones de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo esta la de "“ejercer el control inmediato de legalidad
de los actos de caracter general dictados por autoridades nacionales
con fundamento y durante los estados de excepcién”. Sin embargo,
dicha Sala, en sesion virtual nimero 10, llevada a cabo el 1° de abril
de 2020, aprobo “asignar los controles inmediatos de legalidad a las

salas especiales de decision, de conformidad, entre otros, con los
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articulos 107, numeral 4, 185, numeral 1 y 111, numeral 8, del

CPACA y 23, 29, numeral 3, y 42, del Acuerdo 080 de 2019”.

El Decreto objeto de control fue expedido por el GOBIERNO
NACIONAL conformado por el PRESIDENTE DE LA REPUBLICA y
el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PL'JBLIC012,
autoridades del orden nacional, conforme con lo establecido en los

articulos 189 y 208 de la Constitucion Politica.

Por lo anterior, el conocimiento del control inmediato de legalidad
corresponde a esta Sala Ocho Especial de Decisidon en la cual la

consejera ponente, actlia como presidenta.

5.2 Problema Juridico

Corresponde a esta Sala determinar si el Decreto nium. 1320 de 1o.
de octubre de 2020, es un acto de caracter general, expedido en
observancia de las competencias a que aludi®é el GOBIERNO
NACIONAL como autoridad administrativa y si desarrollé el decreto

legislativo que invocd.

Superado este examen, la Sala se ocupara de examinar si el acto

cumple con los requisitos formales y materiales, senalados por la

12 Mediante de la Ley 68 de 4 de julio de 1866, se cred la Secretaria de Hacienda y del Tesoro, que se
transformd en el Ministerio de Hacienda en la Constitucion de 1886. Desde la expedicion de la Ley 31
de 18 de julio de 1923, "por la cual se fijan el numero y nomenclatura de los Ministerios”, se denomina
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
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Constitucidon, la ley estatutaria de estados de excepcion y la
jurisprudencia, a efectos de determinar si su contenido se ajusta al

ordenamiento superior.

5.3 El Control Inmediato de Legalidad

Se estatuyd como el medio judicial que el Constituyente dispuso para
eliminar los excesos que se generen por el uso incorrecto de los
denominados estados de excepcion3; y con tal fin, atribuyd a los
tribunales judiciales el examen de constitucionalidad de Ia
declaratoria del estado de excepcion y el ejercicio de los poderes
subsiguientes que surgen para el ejecutivo. Con esta delimitacion no
solo se precisaron los alcances y requisitos para la declaratoria de

tales estados excepcionales, sino que se fijaron como inmediatos y

13 Al respecto la Corte Constitucional precisé: “2.1. Los articulos 212 a 215 de la Constitucién Politica
consagran los llamados "Estados de Excepcion”, dividiéndolos en tres instituciones claramente
diferenciables: (i) el Estado de Guerra Exterior (C.P. art. 212), (ii) el Estado de Conmocién Interior
(C.P. art. 213), y (iii) el Estado de Emergencia (C.P. art. 215).

2.2. Segun lo ha puesto de presente esta Corporacion, la regulacion constitucional de los estados de
excepcion responde a la decision del Constituyente de garantizar la vigencia y eficacia de la

Carta, aun en situaciones de crisis o de anormalidad, cuando por razén de su gravedad, tales
situaciones no puedan ser conjuradas a través de los medios ordinarios de control con que
cuenta el Estado. En estos casos, la institucion de los estados de excepcidn, le otorga poderes
excepcionales y transitorios al Gobierno Nacional, materializados en el reconocimiento de
atribuciones legislativas extraordinarias, que le permiten a éste adoptar las medidas
necesarias para atender, repeler y superar la crisis o anormalidad surgida.

2.3. Como respuesta al uso abusivo que histéricamente se le dio en Colombia al régimen de
excepcion o anormalidad, el Constituyente de 1991 decidié introducirle importantes
modificaciones con el fin de ajustar dicha institucion a los condicionamientos propios del
Estado Social de Derecho. Se configquré asi una nueva requlacién para los estados de
excepcion, dirigida a garantizar su cardcter restrictivo, excepcional y transitorio y, ademas,
se determinaron expresamente los limites a que esos estados se hallan sometidos. Esto, por cuanto el
Constituyente tuvo claro "que ni siquiera en los estados de anormalidad le asisten facultades
ilimitadas al poder ejecutivo. Por el contrario, ella parte del supuesto que precisamente en
ese tipo de situaciones el Gobierno debe resistir la tentacion del abuso y de alli que
necesariamente deba sujetarse a los pardmetros impuestos en la Carta’®!.

2.4. Dentro del propdsito de ajustar los estados de excepcion a la nueva concepcion de Estado, la
propia Constitucion de 1991 se ocupd de fijar las directrices principales para su aplicacion, e igualmente,
de sefialar los limites institucionales, formales y materiales para su ejercicio (arts. 212 a 215).
Con ese mismo objetivo, le reconocié facultades precisas al legislador para que, por medio de una ley
de naturaleza estatutaria (C.P. art. 154), procediera a desarrollar y fijar el ambito de aplicacién material
de los Estados de Excepcion, cometido que se cumplié con la expedicion de la Ley 137 de 1994 [...]”
Sentencia C-218-2011. C.P. Magistrado Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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obligatorios los controles judiciales de las normas expedidas bajo
este estatus excepcional en los diferentes érdenes de la estructura

del estado.

Este enunciado normativo esta previsto en los articulos 212, 213,
214 y 215, desarrollados por la Ley Estatutaria 137 de 199414, que
tiene por objeto “regular las facultades atribuidas al Gobierno
durante los Estados de Excepcion”, la cual reitera que su ejercicio es
posible en circunstancias extraordinarias que impidan el
"mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios

del Estado™?>.

En los términos del articulo 20%® de la citada Ley 137, el control
inmediato de legalidad, de competencia de esta jurisdiccidon, opera
respecto de actos de contenido general que son expedidos con
ocasion y desarrollo de los decretos legislativos que se dictan en

virtud de la declaratoria del estado de excepcién, de manera que el

4 “Por la_cual se reglamentan los Estados de Excepcion en Colombia”

15> "ARTICULO 20. OBJETO DE LA LEY. La presente Ley tiene por objeto regular las facultades
atribuidas al Gobierno durante los Estados de Excepcion. Estas facultades sélo podran ser
utilizadas cuando circunstancias extraordinarias hagan imposible el mantenimiento de la
normalidad mediante los poderes ordinarios del Estado.

La Ley también tiene por objeto establecer los controles al ejercicio de las facultades excepcionales del
Gobierno asi como las garantias para proteger los derechos humanos de conformidad con los tratados
internacionales.”

16 “Control de legalidad. Las MEDIDAS DE CARACTER GENERAL que sean DICTADAS EN
EJERCICIO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA y como DESARROLLO DE LOS DECRETOS
LEGISLATIVOS DURANTE LOS ESTADOS DE EXCEPCION, tendrin un control inmediato de
legalidad, ejercido por la autoridad de lo contencioso administrativo en el lugar donde se
expidan si se tratare de entidades territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades
nacionales.

Las autoridades competentes que los expidan enviardn los actos administrativos a la jurisdiccion
contencioso-administrativa indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su
expedicién.”
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acto a controlar automaticamente debe haberse dictado con

posterioridad a dicha declaratoria.

En el caso bajo examen, este requisito se encuentra cumplido, por
cuanto el Decreto num. 1320 de 10. de octubre de 2020 se dictd con
posterioridad a la expedicién del Decreto 41717 de 17 de marzo de
2020, que declard!® la emergencia econdmica, social y ecoldgica por

el término de 30 dias calendario.

5.3.1 Presupuestos de procedibilidad

Frente al examen de los requisitos de procedibilidad del control
inmediato de legalidad, el articulo 20 de la Ley Estatutaria prevé los
presupuestos que deben concurrir para efecto de adelantar el tramite
judicial previsto en el articulo 185 del CPACA. Sobre el particular,

esta Corporacion sefialé:

"[...] 35.1. Debe tratarse de un acto, disposicion o medida de
CONTENIDO GENERAL, ABSTRACTO E IMPERSONAL.

35.2. Que haya sido dictado en ejercicio de la funcion
administrativa, que por lo anterior serda mediante LA
POTESTAD REGLAMENTARIA, dado que esta es la que da
origen a actos de contenido general.

35.3. Que el referido acto o medida TENGA COMO
CONTENIDO EL DESARROLLO DE UN DECRETO
LEGISLATIVO EXPEDIDO CON BASE EN CUALQUIER
ESTADO DE EXCEPCION (articulos 212, 213 y 215 de la

7 L a declaratoria de emergencia adoptada por el Decreto 417 de 2020 no fue prorrogada; sin embargo,
el Presidente expidié con posterioridad el Decreto 637 de 6 de mayo de 2020, por medio del cual declard
nuevamente el estado de emergencia durante una vigencia de 30 dias .

18 “Articulo 1. Decldrese el Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica en todo el territorio
nacional, por el término de treinta (30) dias calendario, contados a partir de la vigencia de este decreto”
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Constitucion Politica) [...]”° (Subrayas y negrillas fuera de
texto).

Respecto de los anteriores presupuestos, se precisa lo siguiente:

i) Acto de contenido general, abstracto e impersonal: Este
primer requisito identifica la naturaleza del acto que es sometido a
examen. Precisamente, el control inmediato de legalidad opera frente
a determinaciones de caracter general, entendidas como aquellos
reglamentos que el Gobierno (nacional o territorial) expide para
hacer ain mas concretas las medidas provisionales o permanentes,
tendientes a superar las circunstancias en que se fundé el estado de
emergencia declarado de acuerdo con los lineamientos que se

adoptan a través de los decretos legislativos.

iil) Dictado en ejercicio de la funcion administrativa: El
control que se realiza opera respecto de decretos o normas de
caracter general, que se expidan para la concrecién de los fines
dispuestos en los decretos legislativos que se dictan para conjurar el

estado de excepcién declarado.

El objetivo de este medio de control automatico es verificar formal y

materialmente el cumplimiento de los parametros establecidos en el

19 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidon Primera. Sentencia de 26 de
septiembre de 2019. Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2010-00279-00. Actora: Blanca Cecilia
Sarmiento de Ramirez. Demandado: Nacidn - Ministerio de la Proteccion Social (Hoy Ministerio de Salud
y Proteccién Social) C.P. Hernando Sénchez Sanchez.
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ordenamiento superior para su ejercicio, en tanto representa "una
limitacion al poder de las autoridades administrativas, y es medida
eficaz con la cual se busca impedir la aplicacion de normas ilegales”?°
y constituye un mecanismo "que funge como una garantia adicional
de los derechos del ciudadano y de la legalidad abstracta frente al
ejercicio de los inusuales poderes del Ejecutivo durante los estados

de excepcion (letra e) del articulo 152 constitucional) [...]*1”.

De acuerdo con estas precisiones jurisprudenciales, su propdsito es
examinar que las decisiones y/o determinaciones adoptadas en
ejercicio de esa funcidon administrativa se encuentren dentro de los
parametros, finalidades y limites establecidos para su expedicion.

ili) Desarrollo de un decreto legislativo expedido en estado

de excepcion

Esta exigencia se concreta en la necesidad de que el acto controlable
desarrolle un decreto legislativo dictado, para el caso bajo examen,
al amparo del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica
declarado. Por ello, es necesario identificar que la disposicidon objeto
de control se haya adoptado en ejercicio de estas potestades

excepcionales, presupuesto que habilita a esta jurisdicciéon para

20 Corte Constitucional, Sentencia C- 179 del 13 de abril de 1994, Magistrado Ponente: Dr. Carlos
Gaviria Diaz.

21 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 20 de octubre de 2009,
Rad.: 2009 - 00549, Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez.
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realizar el control que le esta asignado y que se caracteriza, segun lo
ha precisado esta Corporacidon??, por ser: i) jurisdiccional, ii)
automatico e inmediato, iii) oficioso, iv) autonomo, v) integral, vi)
compatible y coexistente y vii) hacer transito a cosa juzgada

relativa?3.

22 Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de marzo de 2012
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2010-00369-00(CA) Actor: Gobierno Nacional C.P. Hugo
Fernando Bastidas Barcenas.

23 Al respecto la sentencia citada sefiala: “[...] En oportunidades anteriores, la Sala ha definido como
caracteristicas del control inmediato de legalidad las siguientes:

a) Es un proceso judicial porque el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 otorgdé competencia a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo para examinar la legalidad de los actos
administrativos proferidos en ejercicio de la funcion administrativa que desarrolla los decretos.
De ahi que la providencia que decida el control de legalidad tenga las caracteristicas de una
sentencia judicial.

b) Es automatico e inmediato porque tan pronto se expide el acto administrativo general, el
Gobierno Nacional debe enviarlo para que se ejerza el control correspondiente. En caso de que
el Gobierno no lo envie dentro de las 48 horas siguientes a la expedicién, la autoridad judicial
competente debe asumir, de oficio, el control de tal acto. Por lo tanto, ni siquiera es necesario
que el acto se haya divulgado.

c) Es auténomo, toda vez que es posible que se controlen los actos administrativos antes de
que la Corte Constitucional se pronuncie sobre la constitucionalidad del decreto que declara el
estado de excepcion y de los decretos legislativos que lo desarrollan.

d) Es integral, por cuanto es un juicio en el que se examina la competencia de la autoridad
que expidid el acto, la conexidad del acto con los motivos que dieron lugar a la
declaratoria del estado de excepcién, la sujecién a las formas y la proporcionalidad
de las medidas adoptadas para conjurar la crisis e impedir la extension de los efectos

del estado de excepciodn.
En principio, podria pensarse que el control integral supone que el acto administrativo general se

confronta frente a todo el ordenamiento juridico. Sin embargo, debido a la complejidad del
ordenamiento juridico, el control de legalidad queda circunscrito a las normas invocadas en la sentencia
con la que culmina el procedimiento especial de control de legalidad previsto en la ley estatutaria 137.
En el dltimo tiempo, la Sala Plena?® ha venido precisando que el control es compatible con la accion
publica de nulidad (articulo 84 del C.C.A), que puede intentar cualquier ciudadano para cuestionar los
actos administrativos de cardcter general.
De modo que el acto administrativo puede demandarse en accion de nulidad, posteriormente, siempre
qgue se alegue la violaciéon de normas diferentes a las examinadas en el tramite del control inmediato
de legalidad. Por igual, la accion de nulidad por inconstitucionalidad, prevista en el articulo 237-2 de la
C.P., resulta apropiada para cuestionar la validez de los actos administrativos expedidos en desarrollo
de los decretos legislativos y a la luz de la Constitucion.
Por eso, si bien el control pretende ser integral, no es completo ni absoluto.

e) La sentencia que decide el control de legalidad hace transito a cosa juzgada relativa. En

cuanto a esta caracteristica, la Sala ha dicho?3:

“Por ello los fallos que desestiman la nulidad de los actos objeto de control o que la decretan sélo

parcialmente respecto de algunos de sus preceptos, aunque tienen efecto erga omnes, esto es

oponible a todos y contra todos, por otro lado, tienen la autoridad de cosa juzgada relativa, es

decir, sélo frente a los items de ilegalidad analizados y decididos en la sentencia.
En sintesis, la decision adoptada en un fallo desestimatorio, en estos casos, en tanto se contrae a un
estudio de legalidad limitado dado su cardcter oficioso, ajeno a la naturaleza dispositiva del control
judicial asignado a la justicia administrativa, no implica el anélisis de todos los posibles motivos de
contradiccién con normas superiores y -por lo mismo- no empecé (sic) ni es dbice para que a futuro se
produzca otro pronunciamiento, que verse sobre reproches distintos que puedan edificarse sobre la
misma norma [...].” Esta providencia alude en su texto original, entre otras a los siguientes fallos: "Ver,
entre muchas otras, sentencias de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 28 de enero de
2003, exp. 2002-0949-01, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; del 7 de octubre de 2003, exp.
2003-0472-01, M.P. Tarcisio Caceres Toro, del 16 de junio de 2009, exp. 2009-00305-00, y del 9 de
diciembre de 2009, exp. 2009-0732-00, M.P. Enrique Gil Botero.
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Dicho andlisis parte de la relacion o conexidad que debe estar
presente en los decretos legislativos emitidos para conjurar la
declaratoria de emergencia social y las normas que se adoptan como
desarrollo de estos, situacion que impone a la jurisdiccion identificar
tales presupuestos para delimitar el ejercicio de las funciones que se
atribuyen a las autoridades en el momento de su expedicion, en
razdn a que es necesario establecer si fueron dictadas con ocasidn
de la situacidn excepcional en que se fundd la declaratoria de

emergencia.

5.3.2 Analisis de procedibilidad del control automatico

Examinado el Decreto nim. 1320 de 1lo. de octubre de 2020, se
aprecia que este acto cumple en su totalidad con los precitados

requisitos, en razén a que:

i) Es un acto de contenido general. Las determinaciones
adoptadas por el GOBIERNO NACIONAL en el Decreto num. 1320
de 1o. de octubre de 2020, constituyen reglas generales?* sobre las

lineas de crédito directas o de redescuento con tasa compensada de

24 Sobre el particular, la Seccidén Primera de esta Corporacidn, sefalé: “[...] La diferencia entre los actos
de contenido particular y general depende del grado de indeterminacion que tengan los sujetos
destinatarios del mismo, como lo ha precisado esta Sala: 'Para diferenciar un acto administrativo
general de uno particular es necesario tener presente los siguientes aspectos: El acto administrativo se
entiende, entre otras perspectivas, como una decision adoptada o expedida en funcién administrativa
a través de la cual la autoridad crea, modifica o extingue una posicion de una persona o conjunto de
personas determinadas o indeterminadas frente a una norma de derecho (situacion juridica). El acto
singular o particular no necesariamente tiene un destinatario Unico, por cuanto puede ir dirigido tanto
a una persona como a un grupo determinado de personas; en tanto que el acto general se expide
siempre para un grupo indeterminado de personas a quienes se les crea, modifica o extingue una
situacién juridica, dependiendo de las conductas o roles que ellas mismas asuman [...]” Sentencia del
18 de junio de 2015. Expediente nim. 2011-00271-00. Accion: Nulidad. C.P. Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez.
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FINDETER y BANCéLDEX, con recursos del FOME y el reconocimiento
y transferencia de los recursos del fondo requeridos por dichas
entidades financieras estatales para subsidiar |la tasa de interés de
las lineas de crédito priorizadas en el marco de lo establecido en el

articulo 5° del Decreto Legislativo 444 de 2020.

ii) Dictado en ejercicio de la funcion administrativa. El Decreto
num. 1320 de 10. de octubre de 2020 es manifestacion del ejercicio
de la funcion administrativa?®, en tanto al GOBIERNO NACIONAL
le corresponde, entre otras funciones, ‘“ejercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones
y Ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes™®, de
conformidad con lo previsto en el numeral 11 del articulo 189 de la

Constitucion Politica.

ili) Es desarrollo de un decreto legislativo expedido en estado
de excepcion. En relacidn con este presupuesto, corresponde hacer
claridad que el control inmediato de legalidad tiene un limite exacto
y se activa unicamente frente a aquellos actos administrativos de
caracter general que son expedidos en desarrollo de decretos

legislativos.

25 La Jurisprudencia de la Corte Constitucional la define como "[..] el conjunto de tareas y de

actividades que deben cumplir los diferentes érganos del Estado, con el fin de desarrollar sus funciones

y cumplir sus diferentes cometidos y, de este modo, asegurar la realizacion de sus fines. (Sentencias C-

631 de 1996 y C-564 de 1997). Dicho de otra manera, la funcion administrativa es la accion

desarrollada por las entidades y autoridades competentes para materializar los fines del Estado y servir

al bien comuUn” (La Corte también se ha pronunciado en multiples ocasiones al respecto en las

sentencias C-071 de 1994, C-431 de 2000, C-629 de 2003, T-142 de 2006, T-699A de 2011 y C-300

de 2012, entre otras)[...]. Sentencia T- 648-2013 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

26 “Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y
Suprema Autoridad Administrativa: [...] 11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion
de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes [...]”.
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En efecto, el concepto de decreto legislativo no se extiende ni
cobija otras normas que expida el Gobierno Nacional durante el
tiempo que se encuentre vigente el estado de emergencia, habida
cuenta que la funcidn administrativa de que esta investido el
Presidente no se suspende vy coexiste con las facultades
excepcionales que se atribuye temporalmente, por virtud de dicha

declaratoria.

Esta precision es valida, porque el marco de competencias
excepcionales es restringido y definido en su propédsito y, por lo
mismo, no puede confundirse con el ejercicio de las funciones que
constitucionalmente le estan asignadas al Presidente de la Republica
en su calidad de suprema autoridad administrativa. En estos
términos, es del caso traer a colacidn el siguiente pronunciamiento

de la Corte Constitucional?’:

"[...] La Carta ha establecido precisos limites al ejercicio
de las facultades del Gobierno durante el estado de
emergencia, entre los cuales procede resaltar Ilos
siguientes:

a) El estado de emergencia se podra declarar por
periodos hasta de treinta dias, en cada caso, que
sumados no excederan noventa dias en el afio calendario.
b) En_el DECRETO DECLARATIVO el Gobierno debe
senalar el término dentro del cual va a hacer uso de
las facultades extraordinarias, y convocara al Congreso
si éste no se hallare reunido, para los diez dias siguientes al
vencimiento de dicho término.

c) Mediante tal declaracion, que debera ser motivada, el
Presidente con la firma de todos los ministros podra
dictar “decretos con fuerza de ley”,

27 Corte Constitucional. Sentencia C-145-09. C.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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destinados “exclusivamente a conjurar la crisis e
impedir la extension de sus efectos”.

d) LOS DECRETOS LEGISLATIVOS que expida el
Gobierno durante la emergencia, a diferencia de los
dictados con fundamento en la declaratoria de conmocion
interior, tienen vocacion de permanencia, es decir,

pueden reformar o derogar la legislacion preexistente

y poseen vigencia indefinida, hasta tanto el poder
legislativo proceda a derogarlos o reformarlos, salvo

cuando se trata de normas relativas a la imposicion de
tributos o modificacion de los existentes, los cuales “dejaran
de regir al término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que
el Congreso, durante el afo siguiente, les otorgue caracter
permanente”.

e) LOS DECRETOS LEGISLATIVOS QUE SE DICTEN
DURANTE EL ESTADO DE EMERGENCIA "DEBEN

REFERIRSE A MATERIAS QUE TENGAN_ RELACION
DIRECTA Y ESPECIFICA CON__EL ESTADO DE
EMERGENCIA” y podran, en forma transitoria, establecer
nuevos tributos o modificar los existentes, evento en el cual
las medidas que se adopten dejaran de regir al término de
la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso durante el
ano siguiente les otorgue caracter permanente.

f) Mediante tales atribuciones el Gobierno no podra
desmejorar los derechos sociales de los trabajadores. [...]”

Este entendimiento resulta Gtil y necesario, por cuanto el control
inmediato de legalidad responde al examen a cargo de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, bajo los principios de la Ley 137,
que circunscriben el estudio de ajuste normativo a aquellos actos de
caracter general que sean desarrollo de un decreto legislativo, es
decir, que excluye de este control a los que no se ajusten a este
criterio, caso en el cual su examen correspondera por via de accidn,
en ejercicio de los medios de control que cualquier ciudadano puede
formular segun el derecho previsto en el articulo 402 de la

Constitucion Politica.

28 "Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del poder politico.
Para hacer efectivo este derecho puede: [..] 6. Interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucién y de la ley [...]”
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Descendiendo al asunto bajo examen, se advierte que el Decreto
nim. 1320 de 10. de octubre de 2020 se expididé por el GOBIERNO
NACIONAL con la finalidad de reglamentar el articulo 5° del Decreto
Legislativo 444 de 2020 sobre el reconocimiento y transferencia de
los recursos del FOME requeridos por la Financiera de Desarrollo
Territorial S.A.- FINDETER y el Banco de Comercio Exterior de
Colombia S.A. - BANCOLDEX para subsidiar la tasa de interés de las
lineas de crédito priorizadas y el Decreto Legislativo 468 de 2020, en
lo referente a la reglamentacién de las lineas de crédito otorgadas

por dichas entidades financieras con recursos del FOME.

5.4 Examen formal del Decreto nim. 1320 de 10. de octubre
de 2020

Superado el estudio de los presupuestos de procedibilidad del control
inmediato de legalidad, se tiene que el acto objeto de control
contiene los datos que permiten su identificacion, a través de un
numero, la fecha de su expedicion, la referencia expresa de las
facultades que se ejercen, la nhormativa en que se fundamenta y la
firma del funcionario que lo expididé. Asimismo, que se publicé en la
pagina web?® del Departamento Administrativo de la Presidencia de

la Republica y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

2% Consultada en la pagina web del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica:
https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRET0%201320%20DEL%201%20DE%20
OCTUBRE%20DE%202020.pdf

Consultada en la pagina web del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico:
https://www.minhacienda.gov.co/webcenter/ShowProperty?nodeld=%_2FConexionContent%2FWCC_C
LUSTER-147383%2F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased
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5.5 Examen material del Decreto niim. 1320 de 10. de octubre
de 2020

Procede entonces la Sala a examinar si el Decreto nim. 1320 de 1o.
de octubre de 2020 i) se expidié en ejercicio de las competencias
atribuidas al GOBIERNO NACIONAL; ii) si supera el juicio de
conexidad iii) de prevalencia de los principios establecidos por el
legislador estatutario y iv) si se ajustd al ordenamiento superior al

que debid fundarse.

5.5.1 Examen sobre la competencia del funcionario que

expidio el acto controlado

El Decreto nium. 1320 de 10. de octubre de 2020 se expididé por el
GOBIERNO NACIONAL a quien, de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, le
corresponde, entre otras funciones, la de “ejercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones
y Ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes”, lo
anterior, con la finalidad de establecer los parametros necesarios
para que el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
pueda ejercer la facultad de proveer financiamiento a través de la
Financiera de Desarrollo Territorial S.A.- FINDETER y el Banco de
Comercio Exterior de Colombia S.A. - BANCOLDEX, con los recursos

del FOME.
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Con fundamento en tales atribuciones, la Sala considera que el
GOBIERNO NACIONAL estaba autorizado, en ejercicio de la
facultad reglamentaria, para establecer las condiciones a observar
por parte del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
en el otorgamiento de las lineas de crédito con tasa compensada
dirigidas a sectores afectados por el Coronavirus Covid-19 o sectores

gue pueden contribuir a la reactivacion econdmica.

5.5.2 Examen de conexidad

De la revision del Decreto nim. 1320 de 10. de octubre de 2020, se
advierte que el GOBIERNO NACIONAL en este acto dispuso varias
medidas entre las que se encuentran: i) autorizar a las entidades
financieras del Estado el otorgamiento de lineas de crédito con tasa
compensada dirigidas a sectores afectados por el coronavirus Covid-
19, ii) establecer los requisitos de la propuesta que debe presentarse
para la creacion de dichas lineas de crédito; iii) indicar a quién
corresponde el establecimiento de sus condiciones financieras; los
criterios para su aprobacion; el financiamiento de los recursos para
la linea de crédito; y a quién corresponde el seguimiento de los

recursos de las lineas aprobadas.

Para identificar esta relacion, conviene examinar el contenido del

articulo 5° del Decreto Legislativo 444 de 2020, que establece:
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"Articulo 5. Facultad para proveer financiamiento. Se faculta al
Ministerio Hacienda y Crédito Publico para proveer el
financiamiento a que hace referencia el numeral 5 del
articulo 4 del Decreto legislativo. Igualmente, podra
otorgar subsidios a tasas de interés, garantias, entre
otras, siempre que se requieran atender los objetivos del
presente decreto legislativo.” (Negrillas fuera del texto).

Las razones en las que se fundo el Decreto Legislativo 444 de 2020,

para adoptar esta medida son las siguientes:

"[...] Que dentro de las medidas anunciadas en la declaratoria del
Estado de Emergencia a que hace referencia el Decreto 417 de
2020, se consideré la creacion del Fondo de Mitigacion de
Emergencias -FOME para atender las necesidades de atencidon en
salud, los efectos adversos generados a la actividad productiva y
la necesidad de que la economia continte brindando condiciones
qgue mantengan el empleo y el crecimiento.

[.]

Que con el fin exclusivo de 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 econdmica, se
hace necesario disponer de mecanismos que le permitan al
Gobierno Nacional salvaguardar la estabilidad econdmica, a
través de instrumentos de participacion accionaria y/o
financiacion a dichas empresas.

Que para ello también es precios 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 econémico general, mediante el apoyo a
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 [...]”
(Negrillas y subrayas fuera del texto).

Igualmente, los articulos 1° y 2° del Decreto Legislativo 468 de 2020,
establecieron sobre créditos con tasa compensada dirigidos a

financiar proyectos o actividades para conjurar la crisis, lo siguiente:
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"[...] Articulo 1. A partir de la entrada en vigencia del presente y
hasta el 31 de diciembre de 2020, previa verificacion de la
Superintendencia Financiera de Colombia del cumplimiento de
los requisitos para la administracion y gestion de los sistemas
integrales de gestion de riesgos, la Financiera de Desarrollo
Territorial S.A. — Findeter- podra otorgar créditos directos
con tasa compensada dirigidos a financiar proyectos y
actividades en los sectores elegibles para conjurar la crisis
o impedir la extension de sus efectos en el territorio
nacional, en el marco del Decreto 417 de 2020, en las siguientes
condiciones:

[..]

Articulo 2. A partir de la entrada en vigencia del presente y hasta
el 31 de diciembre de 2020, previa verificacion de Ila
Superintendencia Financiera de Colombia del cumplimiento de
los requisitos para la administracion y gestion de los sistemas
integrales de gestion de riesgos, el Banco de Comercio Exterior
de Colombia S.A. - Bancdldex, podra otorgar créditos
directos con tasa compensada dirigidos a financiar
proyectos y actividades en los sectores elegibles para
conjurar la crisis o impedir la extension de sus efectos en
el territorio nacional, en el marco del Decreto 417 de 2020, en
las siguientes condiciones: [...]” (Negrillas y subrayas fuera del
texto).

Las razones en las que se fundo el Decreto Legislativo 468 de 2020,

para adoptar esta medida son las siguientes:

"[...] Que dentro de las consideraciones para expedir el Decreto
417 de 2020 se precisé la necesidad de adoptar medidas
extraordinarias referidas tendientes a aliviar las obligaciones
tributarias y financieras, entre otras, que pueden verse afectadas
en su cumplimiento de manera directa por efectos de la crisis.

Que para efectos de concretar las medidas que se requieren para
aliviar las consecuencias econdomicas y sociales de los hechos que
dieron |lugar a la declaratoria del Estado de Emergencia
Econdémica, Social y Ecolégica, se hace necesario que las
entidades financieras estatales, hasta el momento concentradas
principalmente en operaciones de banca de segundo piso, como
son Financiera de Desarrollo Territorial S.A. — Findeter y el Banco
de Comercio Exterior de Colombia S.A. -Bancdéldex, implementen
lineas de crédito directo para la financiacion de proyectos y
actividades orientadas a mitigar los efectos del COVID-19.

Que, con el mismo propdsito, es preciso autorizar a la Financiera
de Desarrollo Territorial S.A. - Findeter, para otorgar
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excepcionalmente crédito directo a municipios, distritos y
departamentos, con una tasa compensada priorizando las
solicitudes presentadas por los municipios de categoria 4, 5y 6,
departamentos de categoria 2, 3 y 4 y los distritos [...]".

Teniendo en cuenta lo anterior, se aprecia que el Decreto nim. 1320
de 1lo. de octubre de 2020 tiene conexidad con los decretos
legislativos 444 y 468 de 2020, por cuanto el acto reglamenta
medidas encaminadas a atender los efectos adversos generados en
la economia con ocasion de la pandemia, a través del mecanismo de
otorgamiento de lineas de crédito con tasa compensada, en este
caso, mediante la financiacion de proyectos y actividades en sectores
que puedan contribuir a conjurar la crisis o impedir la extension de

sus efectos.

5.5.3 Examen sobre los principios de la Ley 137 de 1994

Revisado el acto en su contexto, Sala examinara, bajo los mandatos
de la Ley 137 de 199439, si el acto que es objeto de control atiende
a los principios de: i) finalidad, ii) necesidad, iii) proporcionalidad e

iv) intangibilidad de ciertos derechos y de no discriminacion.

5.5.3.1 Principio de finalidad3!

De acuerdo con este principio, la norma debe estar encaminada a

conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos, luego este

30 “por la cual se reglamentan los Estados de Excepcién en Colombia”

31 Ley 137/94. "ARTICULO 10. FINALIDAD. Cada una de las medidas adoptadas en los decretos
legislativos debera estar directa y especificamente encaminada a conjurar las causas de la perturbacion
y a impedir la extensién de sus efectos”.
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examen responde a un anadlisis estricto de las determinaciones o
medidas que encontrd el Gobierno como esenciales para atender la

situacion excepcional.

En el presente caso, el GOBIERNO NACIONAL autorizd a las
entidades financieras del Estado el otorgamiento de lineas de crédito
con tasa compensada dirigidas a sectores afectados por el
coronavirus Covid-19; establecié los requisitos de la propuesta que
debe presentarse para la creacién de dichas lineas de crédito; e
indicd a quién corresponde el establecimiento de sus condiciones
financieras; los criterios para su aprobacion; el financiamiento de los
recursos para la linea de crédito; y, a quién corresponde el

seguimiento de los recursos de las lineas aprobadas.

Dichas disposiciones cumplen con los propdsitos previstos en los
decretos legislativos 444 y 468 de 2020, por cuanto tienen como
finalidad reglamentar las condiciones en que el MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO provee financiamiento a través
de las entidades financieras estatales, esto es, la Financiera de
Desarrollo Territorial S.A.:- FINDETER y el Banco de Comercio Exterior
de Colombia S.A. - BANCOLDEX, para el otorgamiento de lineas de
crédito con tasa compensada por parte de dichas entidades, con el
fin de financiar proyectos y actividades en los sectores que puedan

ayudar a conjurar la crisis generada por la pandemia o impidan la
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extension de sus efectos, en el marco del estado de emergencia

declarado a través del Decreto Declarativo 417 de 2020.

5.5.3.2 Principio de necesidad3?

Este principio estd orientado a evaluar que las medidas adoptadas
representen esas herramientas urgentes, necesarias y vitales en la

mitigacion de la situacién que justificd la declaratoria de emergencia.

En este caso se satisface el requisito de necesidad, comoquiera que
las medidas implementadas por el GOBIERNO NACIONAL
establecen las condiciones para ejecutar las funciones del
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO de brindar
financiamiento a empresas y otorgar subsidios, a tasas de interés,
garantias, entre otras y las de las entidades financieras estatales de
otorgar lineas de crédito con tasa compensada dirigidas a sectores
afectados por el coronavirus Covid-19, acudiendo a los recursos del
FOME; estableciendo las condiciones para su creacion, financiacion y
seguimiento, con la finalidad de facilitar el acceso de los distintos
sectores a los recursos financieros que requieren para solventar la
falta de liquidez ocasionada por la pandemia. Sobre la necesidad de
otorgar créditos financieros por parte de FINDETER vy BANCOLDEX

con tasa compensada y dirigidos a financiar proyectos y actividades

32 | ey 137/94. “ARTICULO 11. NECESIDAD. Los decretos legislativos deberdn expresar claramente
las razones por las cuales cada una de las medidas adoptadas es necesaria para alcanzar los fines que
dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcién correspondiente”.
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para conjurar la crisis o impedir la extensién de sus efectos, la Corte
Constitucional, mediante sentencia C-160 de 202033, al estudiar la

exequibilidad del Decreto Legislativo 468 de 2020, sostuvo:

“[...] permitir que Findeter y Bancdldex implementen lineas de
crédito directo facilita el acceso de las entidades territoriales y del
sector empresarial a los recursos financieros que requieren para
solventar la falta de liquidez derivada del menor recaudo tributario,
en el caso de las primeras, y de la ausencia de consumo de los
hogares, en el caso del segundo, en ambos casos como
consecuencia de la disminucion de los ingresos de estos y de las
empresas, por cuenta de las medidas sanitarias decretadas para
prevenir y mitigar el contagio del covid-19.

[...]

105. En el caso de Findeter, como lo anotaron los intervinientes,
las lineas de crédito directo autorizadas permiten atender de
manera mas expedita las solicitudes de recursos de las entidades
territoriales, pues no estan sujetas a la intermediacion de los
establecimientos de crédito, caracteristica de las operaciones de
redescuento. De esa manera, es posible responder con
celeridad a la urgencia con la que se deben llevar a cabo las
actividades y los proyectos necesarios para conjurar la crisis
economica y social desatada por la pandemia del covid-19 en
las entidades territoriales que requieran dicha financiacion.
De acuerdo con la informacidn suministrada tanto por el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico como por los intervinientes, el acceso
directo al crédito representa menores costos para las entidades
territoriales, lo que favorece su sostenibilidad financiera en un
escenario de crisis econdmica como la desatada por la pandemia del
covid-19, que repercute negativamente en los ingresos tributarios
que perciben. En efecto, al eliminarse la intermediacion de los
establecimientos de crédito que caracteriza a las operaciones de
redescuento, se elimina la comision que estos cobran por sus
servicios y que aumenta las tasas que deben pagar las entidades
territoriales beneficiarias, incluso cuando se trata de operaciones
con tasa compensada.

106. En el caso de Bancdldex, esta estimo necesario canalizar
recursos para apoyar de manera prioritaria al sector salud y
mantener la seguridad alimentaria de los hogares. Segun
indico, el “apoyo a los sectores elegibles para conjurar la crisis o
impedir la extension de sus efectos en el territorio nacional, con una
tasa compensada, [...] permite que el sector empresarial pueda
acceder a recursos en condiciones mas favorables de las que
pudieran encontrar en el mercado y, de esta forma,
contrarrestar los efectos negativos generados por el COVID-
19, con el fin dltimo de proteger a la empresa, al empleo que
ellas generan y al ingreso que proveen para las familias

33 Corte Constitucional, sentencia C-160 de 3 de junio de 2020. Expediente nim. RE-244 M.P. Carlos
Bernal Pulido.
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colombianas”. En relacion con este propdsito, como lo puso de
presente el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la posibilidad
de ofrecer créditos directos por medio de Bancoldex permite
"realizar el proceso de originacion de créditos sin intermediarios, de
forma mas expedita y a menores costos, lo que se traduce en la
posibilidad de ofrecer tasas mas favorables para quienes acceden al
crédito [...]".
Teniendo en cuenta lo anterior, resultaba necesario reglamentar las
condiciones de creacidn, financiacidon y seguimiento de las lineas de
crédito con tasa compensada, con miras a que los sectores afectados
por el coronavirus Covid-19, pudieran acceder a los préstamos en
condiciones mejores que las del mercado, para poder utilizar dichos

recursos para mitigar los efectos negativos de la pandemia o

contribuir con la recuperacién de la economia nacional.

5.5.3.3 Principio de proporcionalidad3*

Este principio esta relacionado con e/ estudio de la proporcionalidad
de las medidas, consistente en “"examinar su necesidad, idoneidad
y conducencia para lograr los fines que el Ejecutivo se propone, asi
como la repercusion de las medidas en términos de derechos
fundamentales y otros principios constitucionales">.

En este punto, debe considerarse que las medidas implementadas
por el GOBIERNO NACIONAL cumplen con el requisito de

proporcionalidad, por cuanto se encuentran dentro de los parametros

34 | ey 137/94. "ARTICULO 13. PROPORCIONALIDAD. Las medidas expedidas durante los Estados
de Excepcidén deberadn guardar proporcionalidad con la gravedad de los hechos que buscan conjurar.
La limitacion en el ejercicio de los derechos y libertades sdlo seréd admisible en el grado estrictamente
necesario, para buscar el retorno a la normalidad”

35 Sentencia C-145 de 2009 M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Citada en la Sentencia C-911-10 M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub.
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establecidos por el articulo 5° del Decreto Legislativo 444 de 2020 y
el Decreto Legislativo 468 de 2020 y se orientan a implementar las
herramientas puestas al alcance del MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO y las entidades financieras del estado para
mitigar la afectacidn econdmica de sectores afectados por el
coronavirus Covid-19 o inyectar recursos a los sectores que puedan

contribuir a la reactivacién de la economia.

Asi, se advierte que el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
Pl'JBLICO, conforme a lo establecido en el articulo 5° del Decreto
Legislativo 444 de 2020, tiene la facultad de subsidiar la tasa de
interés de las lineas de crédito para “atender las necesidades de
recursos en salud, los efectos negativos generados en la actividad
productiva y la necesidad de que la economia continue brindando
condiciones que mantengan el empleo y el crecimiento en el marco
del Decreto 417 de 2020"3¢ con fondos provenientes del FOME, por
lo que resulta adecuado e idoneo que en ejercicio de dicha facultad
autorice que las entidades financieras del estado otorguen lineas de

crédito compensadas subsidiadas con dichos recursos (articulo 1°).

Igualmente, es adecuado que para la creacion de la linea de crédito
con tasa compensada se justifique la necesidad y su relacion con la

afectacion de la pandemia o la reactivacién econémica, estableciendo

36 Conforme con lo previsto en su articulo 2° corresponde al objeto del Decreto Legislativo 444 de 2020.
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su objetivo, poblacidn, monto de los recursos solicitados, su uso
especifico y sus condiciones financieras, por cuanto, como ya se dijo,
el uso de recursos del FOME para el que fue facultado el
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PL'IBLICO, debe tener
como objetivo mitigar los efectos negativos de la pandemia o
procurar por la reactivacion de la economia, circunstancia que se ve
reflejada en el establecimiento de los anteriores requisitos, los cuales
deberan ser verificados para la aprobacion de la linea de crédito de

tasa compensada.

En cuanto al establecimiento de las condiciones financieras de las
lineas de crédito, se advierte que el articulo 3° del Decreto objeto de
control se encuentra en armonia con lo dispuesto en los numerales 2
de los articulos 1° y 2° del Decreto Legislativo 468 de 2020, que
disponen que corresponderd a FINDETER y BANCOLDEX establecer
las condiciones financieras de las lineas de crédito con tasa

compensada.

Igualmente, las disposiciones relativas a la transferencia de los
recursos de fondeo de la linea de tasa compensada a través de la
inversion de instrumentos de deuda emitidos por entidades
financieras estatales y los recursos de la tasa compensada a cargo
de las apropiaciones del FOME, se encuentran conforme con los
parametros establecidos en los numerales 4 y 5 del articulo 4° del

Decreto Legislativo 444 de 2020, que dispone que los recursos de
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dicho fondo podran ser invertidos en instrumentos de deuda emitidos
por entidades financieras o0 directamente para proveerles

financiamiento.

5.5.3.4 Principio de intangibilidad de ciertos derechos3? y no
discriminacion32

En lo que respecta a estos principios, la Sala considera que la decisién
adoptada por el GOBIERNO NACIONAL no desconoce derechos de
caracter fundamental, pues su principal motivacion es reglamentar
las lineas de crédito de tasa compensada financiadas con recursos
del FOME para mitigar los efectos adversos generados en la economia

con ocasion de la pandemia ocasionada por el coronavirus Covid-19.

En cuanto a la no discriminacion, se tiene que las medidas adoptadas
por el GOBIERNO NACIONAL no vulneran dicho principio, pues las

determinaciones adoptadas a través del acto objeto del presente

37 ey 137/94. “[...] ARTICULO 40. DERECHOS INTANGIBLES. De conformidad con el articulo 27
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y los demas tratados sobre la materia ratificados
por Colombia, durante los estados de excepcidn seran 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 prohibicion de
la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicion de las penas de destierro,
prision perpetua y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de religién; el principio de
legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a elegir y ser elegido,; el
derecho a contraer matrimonio y a la 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
civiles; el derecho al habeas corpus.

Tampoco podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos.

De conformidad con el literal b) del articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
ninguna disposicion de la Convencion, puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio
de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados partes o de acuerdo con otra Convencion en que sea parte uno de estos Estados.

38 ARTICULO 14. NO DISCRIMINACION. Las medidas adoptadas con ocasién de los Estados de
Excepcidn, no pueden entrafiar discriminacion alguna, fundada en razones de raza, lengua, religion,
origen nacional o familiar, opinién politica o filoséfica. Lo anterior no obsta para que se adopten medidas
en favor de miembros de grupos rebeldes para facilitar y garantizar su incorporacion a la vida civil.
<Inciso CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> La Procuraduria General de la Nacion, en desarrollo de su
funcion constitucional, velara por el respeto al principio de no discriminacion consagrado en este
articulo, en relacién con las medidas concretas adoptadas durante los Estados de Excepcion. Para ello
tomara medidas, desde la correctiva, hasta la destitucion, segun la gravedad de la falta y mediante
procedimiento especial, sin perjuicio del derecho de defensa.

Calle 12 No. 7- 65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



41

Namero Gnico de radicacién: 11001-03-15-000-2020-04339-00
Actor: GOBIERNO NACIONAL

control no comportan segregacién alguna, fundada en razones de
sexo, raza, lengua, religion, origen nacional o familiar, opinion

politica o filoséfica o de otras categorias sospechosas.

5.5.4 Examen sobre el juicio de legalidad

Finalmente y en razén a que este control supone un analisis integral,
no completo ni absoluto del ordenamiento juridico, encuentra la Sala
que el Decreto nim. 1320 de 1o0. de octubre de 2020 se ajusta a la
legalidad, pues las decisiones adoptadas sobre el otorgamiento de
lineas de crédito con tasa compensada dirigidas a sectores afectados
por el coronavirus Covid-19, son desarrollo del articulo 5° del Decreto
Legislativo 444 de 2020 y del Decreto Legislativo 468 de 2020 y
encuentran justificaciéon en la competencia del funcionario que lo
expidid y en las normas superiores que se analizaron frente a los
principios que orientan la Ley 137 de 1994, lo que impone declararlo

ajustado a derecho.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Decision 8,
administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR AJUSTADO A DERECHO el Decreto num.

1320 de 1° de octubre de 2020, expedido por el GOBIERNO

Calle 12 No. 7- 65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
www.consejodeestado.gov.co



42

Namero Gnico de radicacién: 11001-03-15-000-2020-04339-00
Actor: GOBIERNO NACIONAL

NACIONAL, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR por correo electronico al PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA y al MINISTRO DE HACIENDA Y CREDITO

PUBLICO vy a los demés intervinientes.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y

aprobada por la Sala Especial de Decisién 8 en sesidn realizada en la

fecha.
(Fimado electronicamente) (Firmado electrdnicamente)
NUBIA MARGOTH PENA GARZON MILTON CHAVES GARCIA
Presidenta
(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO CESAR PALOMINO CORTES

(Firmado electronicamente)
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
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