CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD / RESOLUCION 1129 DE 2020,
RESOLUCION 1191 DE 2020, RESOLUCION 1200 DE 2020, RESOLUCION
1242 DE 2020, RESOLUCION 1331 DE 2020 Y RESOLUCION 1683 DE 2020 —
Expedidas por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico / CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD - Competencia / CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD - Medio de control sobre las medidas administrativas de
caracter general que adopten las autoridades administrativas nacionales en
desarrollo de un decreto legislativo / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
— Nocién y finalidad

La jurisdiccion administrativa, como guardian del orden juridico, conoce del control
inmediato de legalidad de las medidas de caracter general que se dictan en
ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los estados de excepcidn [...]. [...] el Consejo de Estado ejerce el control
de las medidas expedidas por las autoridades administrativas nacionales. [...] El
control inmediato de legalidad es el medio idoneo para verificar que las medidas
generales expedidas por las autoridades administrativas, que desarrollan decretos
legislativos, se ajustan al ordenamiento. Su propésito es impedir la aplicacion de
normas ilegales y limitar el poder de la Rama Ejecutiva durante un estado de
excepcion. [...] El control inmediato de legalidad est4 instituido para fiscalizar los
actos administrativos de caracter general, expedidos en desarrollo de decretos
legislativos. Como el estado de excepcidon no implica la supresiéon del Estado de
derecho, la actividad de la Administracion, en el ejercicio de las facultades
excepcionales, sigue sometida al ordenamiento juridico (art. 7 LEEE).

FUENTE FORMAL: LEY 137 DE 1994 — ARTICULO 7 / LEY 137 DE 1994 —
ARTICULO 20/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 136

CARACTER PERMANENTE DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS EN
EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA - Por regla general la
facultad para reglamentarlos no tiene una limitacién temporal

[E]l Gobierno solo puede expedir los decretos legislativos durante la vigencia del
estado de Emergencia Economica, Social y Ecolégica y el Congreso de la
Republica, en esta modalidad de estado de excepcion, podra derogar o modificar
dichos decretos dentro del afio siguiente a la declaratoria de la emergencia. No
obstante, los decretos legislativos que, de manera transitoria, establezcan o
modifiquen tributos dejaran de regir al término de la vigencia fiscal siguiente, salvo
que el Congreso les otorgue caracter permanente (art. 215 inciso tercero CN y
arts. 47 y 49 LEEE). Como los decretos legislativos expedidos durante el estado
de emergencia tienen caracter permanente, con las salvedades anotadas, la
facultad de la Administracién para desarrollarlos en procura de su cumplida y
correcta ejecucion no tiene plazo, tampoco limitacion temporal, es inagotable y le
estd atribuida de manera ordinaria. De modo que dicha facultad administrativa
puede ejercerse en cualquier momento, como sucede con la potestad
reglamentaria de las leyes en tiempos de normalidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 3 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 114 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 133 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 150 /

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 215 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 215 INCISO 3/ LEY 137 DE 1994 — ARTICULO 3/ LEY 137 DE 1994
— ARTICULO 20 / LEY 137 DE 1994 — ARTICULO 46 LEY 137 DE 1994 —
ARTICULO 47 / LEY 137 DE 1994 — ARTICULO 49 / LEY 1437 DE 2011 —
ARTICULO 136 / DECRETO 637 DE 2020



CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Alcance del analisis material y
formal del acto sujeto de control / CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD -
Caracter jurisdiccional, automatico y oficioso / CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD - Como cualquier otra competencia judicial, tiene limite en la ley
/ ACTIVISMO JUDICIAL - EIl juez no puede sustituir a la discrecionalidad
administrativa porque viola la separacién del poder publico

El control inmediato de legalidad comprende el andlisis de la existencia de una
relacion de conexidad entre la regulacion contenida en el acto sujeto de control y
los motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion. Asimismo,
el control implica confrontar el acto con las normas superiores que le sirven de
fundamento [...]. El control inmediato de legalidad tiene un caracter jurisdiccional,
automatico y oficioso, que se extiende a verificar la competencia de la autoridad
que expidio el acto sujeto de control, la realidad de los motivos, la adecuacion a
los fines y la sujecion a las formas. Al controlar el acto, el juez debe determinar si
la medida administrativa es proporcional con la gravedad del hecho que pretende
conjurar [...]. [...] Con todo, el control inmediato de legalidad, como cualquier otra
competencia judicial, tiene limite en la ley (art. 230 CN). De alli que la
confrontacion del acto con el ordenamiento que le sirve de sustento no puede
extenderse a otras materias, por ejemplo, a reemplazar la legitima
discrecionalidad administrativa -que en un estado de excepcion esta limitada por
los postulados de necesidad, finalidad, proporcionalidad, conexidad y debida
motivacion de las decisiones- por una inconstitucional “discrecionalidad judicial’.
[...] En democracia, como la soberania solo reside en la ley, el juez no puede -so
pretexto de la defensa de los derechos- asumir competencias que el pueblo -a
través de la ley- no le ha dado. El juez no esta exceptuado del cumplimiento de la
ley, por el contrario, debe dar ejemplo de obediencia a sus mandatos inexorables.
[...]JLa evaluacién de la juridicidad del acto sujeto a control se hace respecto de
todos los preceptos superiores del ordenamiento juridico relacionados con la
materia. Asi, se debe confrontar el acto con la normativa propia del estado de
excepcion. No obstante, si el juez advierte que el acto vulnera cualquier otra
norma que no haya sido suspendida o derogada por las disposiciones
excepcionales con fuerza de ley, procedera a declarar la ilegalidad del acto.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 113 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 212 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 213 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 214 /

CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 215 NUMERAL 2 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 230 / LEY 137 DE 1994 — ARTICULO 8 / LEY 137 DE
1994 — ARTICULO 9 / LEY 137 DE 1994 — ARTICULO 10 / LEY 137 DE 1994 —
ARTICULO 11 / LEY 137 DE 1994 — ARTICULO 13 / LEY 137 DE 1994 -
ARTICULO 20

FALLO DE CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD - Tiene efecto erga
omnes, la decision tiene el caracter de cosa juzgada relativa

Aunque el control inmediato de legalidad tiene un caracter integral, no puede
fundarse en los mismos parametros del control que ejerce la Corte Constitucional
respecto de los decretos legislativos, expedidos al amparo de la declaratoria del
estado de excepcién [...]. No es lo mismo confrontar una norma legal de
excepcion con un numero finito de disposiciones -como los articulos de la
Constitucion-, que verificar la legalidad de un acto administrativo en relacion con el
‘resto del ordenamiento juridico”. De alli que, si bien el control automatico es
integral -por ello el juez estudia la forma y la materia del acto-, no es viable
verificar la legalidad de wuna resolucion administrativa frente a todo el



ordenamiento. Por ello, lo decidido en el control inmediato de legalidad no cierra la
posibilidad de que el acto pueda ser sometido a otro estudio de legalidad en el
futuro, a través del medio de control de nulidad que cualquier persona formule por
razones diferentes a las analizadas en el control automatico. De modo que, si la
medida administrativa controlada se encuentra ajustada a derecho o si se llega a
decretar la nulidad de algunos de sus preceptos, aunque este fallo tiene efecto
erga omnes -oponible a todos y contra todos-, la decision tiene el caracter de cosa
juzgada relativa. La sentencia solo es definitiva frente a los aspectos analizados y
decididos, en virtud del control inmediato de legalidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 215 PARAGRAFO
/ CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 241 NUMERAL 7

DECAIMIENTO DEL ACTO ADMINISTRATIVO - La pérdida de fuerza
ejecutoria no impide el estudio de legalidad / ACTOS OBJETO DE CONTROL
— Perdieron fuerza ejecutoria, pero son susceptibles del medio de control
inmediato de legalidad mientras produjeron efectos

De conformidad con el numeral 5 del articulo 91 CPACA, que retomé el articulo
66.2 CCA, un acto administrativo en firme pierde fuerza ejecutoria y obligatoriedad
si deja de tener vigencia. El decaimiento del acto administrativo es, pues, una
suerte de ‘“extincion” de la decision administrativa. La configuracion del
decaimiento del acto administrativo no impide juzgar su legalidad, segun las
normas vigentes al tiempo de su expedicion, pues solo opera hacia el futuro.
Como las Resoluciones n°.1129, 1191, 1200, 1242, 1331 y 1683 de 2020
perdieron fuerza ejecutoria, porque fueron subrogadas por la Resolucién 2162 de
2020, que se expidié después de que el Congreso de la Republica, por medio de
la Ley 2060 del 22 de octubre de 2020, ampliara el Programa de Apoyo al Empleo
Formal-PAEF hasta marzo de 2021 y le introdujera modificaciones, los actos son
susceptibles de control inmediato de legalidad durante el lapso en que produjeron
efectos.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 91 NUMERAL 5

COVID-19 - Motivo para la declaratoria de un estado de excepcién /
PROGRAMA DE APOYO AL EMPLEO FORMAL PAEF - Subsidio a la n6mina
para proteger y apoyar el empleo formal con ocasién de la pandemia del
COVID-19

El Decreto 637 del 6 de mayo de 2020 declar6 el estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional. El precepto sefialo que
los efectos econdmicos negativos del COVID-19 imponian la adopcién de medidas
para mantener y proteger el empleo, entre otras, algunas que permitieran al
Estado contribuir en el financiamiento y pago de parte de las obligaciones
laborales a cargo de los empleadores. [...] Los Decretos Legislativos 639, 677 y
815 de 2020, expedidos en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social
y Ecologica declarado por el Decreto 637 de 2020, crearon y regularon el
programa de apoyo al empleo formal -PAEF, que consiste en un aporte monetario
mensual de naturaleza estatal a los empleadores que demostraran una reduccion
del 20% o mas de sus ingresos, por motivo de las medidas adoptadas para
enfrentar la pandemia del COVID-19, para proteger y apoyar el empleo formal del
pais. [...] Las Resoluciones n°.1129, 1191, 1200, 1242, 1331 y 1683 de 2020
desarrollaron los mencionados decretos legislativos para hacer operativo el PAEF,
plan que persigue mitigar los efectos adversos de la pandemia en la economia y el
empleo.



FUENTE FORMAL: DECRETO 637 DE 2020 / DECRETO LEGISLATIVO 639 DE
2020 / DECRETO LEGISLATIVO 677 DE 2020 / DECRETO LEGISLATIVO 815
DE 2020

ENTREGA DE BIENES A TITULO GRATUITO - Prohibicion de auxilios o
donaciones del articulo 355 de la Constitucion Politica aplica a particulares /
ARTICULO 355 DE LA CONSTITUCION POLITICA - Excepciones a la
prohibiciéon de auxilios o donaciones / SUBSIDIOS A LA NOMINA - El PAEF
no viola el articulo 355 DE LA CONSTITUCION POLITICA / RESOLUCIONES
1129, 1191, 1200, 1242, 1331 Y 1683 de 2020 - Se ajustan a derecho

El articulo 355 CN -en armonia con el articulo 136.4 CN- dispone que ninguna de
las ramas u organos del poder publico podra decretar auxilios o donaciones en
favor de personas naturales o juridicas de derecho privado. Sin embargo, [...] la
prohibicién establecida en el articulo 355 CN no es absoluta, ya que esa norma se
restringe a los actos de mera liberalidad y no aplica en los que esté comprometida
la garantia de derechos sociales. Es decir, si la cesion gratuita cuenta con un
fundamento constitucional expreso (por ejemplo, financiacion de vivienda de
interés social, art. 51), no configura una donacion prohibida, sino que -por el
contrario- responde al cumplimiento de los fines sociales del Estado. Por ello, la
Corte Constitucional estimé que el aporte estatal creado por el Decreto Legislativo
639 de 2020 no esta prohibido por el articulo 355 CN, al considerar que se trata
del ejercicio de la facultad de intervencion del Estado en la economia y no de su
mera liberalidad, ya que es una herramienta para garantizar el postulado
constitucional del pleno empleo durante la crisis generada por la pandemia. [...]
[L]a Resolucion n°.1129 y las modificaciones y adiciones realizadas por las
Resoluciones n°.1191, 1200, 1242, 1331 y 1683 se ajustan a lo dispuesto por los
preceptos extraordinarios -Decretos Legislativos 637, 639, 677 y 815 de 2020-,
expedidos con ocasion de la emergencia econdmica, social y ecoldgica. [...] Los
actos estan acordes con la motivacién que llevo a la declaratoria del estado de
excepcion ante la emergencia sanitaria producida por el COVID-19 y con las
razones que justificaron la expedicion de los Decretos Legislativos 639, 677 y 815
de 2020. [...] Las medidas impartidas por las resoluciones -referidas a la
reglamentacion del PAEF- son, pues, adecuadas y proporcionales a los fines que
persiguen, ya que buscan que el programa sea operativo, para asi mitigar los
efectos econdmicos adversos de la emergencia sanitaria ocasionada por el
COVID-19, en especial, la disminucién de ingresos de los empleadores. En
consecuencia, se declararan ajustados a derecho los actos fiscalizados, en cuanto
al control formal y material hecho en este control inmediato de legalidad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 136 NUMERAL 4 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 355 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 368 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 1443 / DECRETO 637 DE 2020 /
DECRETO LEGISLATIVO 639 DE 2020 / DECRETO LEGISLATIVO 677 DE 2020
/| DECRETO LEGISLATIVO 815 DE 2020

LA COMPETENCIA DEL JUEZ DE LA ADMINISTRACION, AL EJERCER EL
CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD, ES LIMITADA - La eleccion del
destino de los recursos del erario no es competencia de los jueces

[L]a competencia del juez de la Administracion, al ejercer el control inmediato de
legalidad, es limitada. El juez no es la autoridad mas indicada para tomar
decisiones sobre la eleccion del destino de los recursos del erario. La Constitucion
y las leyes no le otorgan al juez atribucién alguna para crear “subsidios judiciales”



a través de los fallos. Esta consideracion cobra mayor validez, si los escasos
recursos de los que dispone la Administracion tienen por objeto la politica de gasto
publico que, para mitigar los efectos derivados de una inusual crisis sanitaria y
econOmica, requieren de un manejo eficiente y 6ptimo.

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 1129 DE 2020 (20 de mayo) MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (No anulada) / RESOLUCION 1191 DE
2020 (29 de mayo) MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (No
anulada) / RESOLUCION 1200 DE 2020 (1 de junio) MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO (No anulada) / RESOLUCION 1242 DE 2020 (11 de junio)
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (No anulada) /
RESOLUCION 1331 DE 2020 (26 de junio) MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO (No anulada) / RESOLUCION 1683 DE 2020 (1 de
septiembre) MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (No anulada)

CONSEJO DE ESTADO
SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA VEINTISEIS ESPECIAL DE DECISION
Consejero ponente: GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion numero: 11001-03-15-000-2020-02304-00(CA) (ACUMULADO
11001-03-15-000-2020-03739-00)

Actor: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Demandado: RESOLUCION 1129 DEL 20 DE MAYO DE 2020, RESOLUCION
1191 DEL 29 DE MAYO DE 2020, RESOLUCION 1200 DEL 1 DE JUNIO DE
2020, RESOLUCION 1242 DEL 11 DE JUNIO DE 2020, RESOLUCION 1331 DEL
26 DE JUNIO DE 2020 Y RESOLUCION 1683 DEL 1 DE SEPTIEMBRE DE 2020

Referencia: CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-EI Consejo de Estado conoce de los actos administrativos de las
autoridades nacionales proferidos en estados de excepcion. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-Medio
de control sobre las medidas administrativas de caracter general que adopten las autoridades administrativas
nacionales en desarrollo de un decreto legislativo. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-
Objeto.CARACTER PERMANENTE DE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS EN EMERGENCIA ECONOMICA,
SOCIAL Y ECOLOGICA- Por regla general la facultad para reglamentarlos no tiene una limitacion temporal.
CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-Examen formal comprende competencia y formalidades. CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD-Examen material comprende el estudio de materia, conexidad vy
proporcionalidad. COSA JUZGADA RELATIVA EN CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-Efectos de los
fallos de la jurisdiccion administrativa en estados de excepcion. ESTADO DE EXCEPCION-Como hace parte
del régimen de legalidad, la Administracion esta sujeta al ordenamiento durante su vigencia. ACTIVISMO
JUDICIAL-EI juez no puede sustituir a la discrecionalidad administrativa porque viola la separaciéon del poder
publico. COVID-19-Motivo para la declaratoria de un estado de excepcién. DECAIMIENTO DEL ACTO
ADMINISTRATIVO-La pérdida de fuerza ejecutoria no impide el estudio de legalidad. PROGRAMA DE
APOYO AL EMPLEO FORMAL PAEF-Subsidio a la nomina para proteger y apoyar el empleo formal con
ocasion de la pandemia del COVID-19. MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO-Competente para
definir, de acuerdo con la ley, aspectos relacionados con el PAEF. DISMINUCION DE INGRESOS DE LOS
EMPLEADORES- La legislacion de excepcion facultd al Ministerio de Hacienda para determinar el método de



célculo que habilita a los beneficiarios a recibir el subsidio a la ndmina PAEF. ENTREGA DE BIENES A
TITULO GRATUITO-Prohibicion de auxilios o donaciones del articulo 355 CN aplica a particulares.
ARTICULO 355 CN-Excepciones a la prohibiciéon de auxilios o donaciones. SUBSIDIOS A LA NOMINA-EI
PAEF no viola el articulo 355 CN. DECRETOS LEGISLATIVOS 639, 677 Y 815 DE 2020-Crearon y regularon
el programa de apoyo al empleo formal, PAEF. DECRETOS LEGISLATIVOS 639, 677 Y 815 DE 2020-
Facultaron al Ministerio de Hacienda para proferir normas sobre su operatividad. DECRETOS LEGISLATIVOS
639, 677 y 815 DE 2020-La Corte Constitucional declar6 exequible el PAEF con condicionamientos.
RESOLUCION 1129 DE 2020-Reglamenté el PAEF. RESOLUCIONES 1191, 1200, 1242, 1331 Y 1683-
Introdujeron cambios en cuanto a fechas, subsanacion de errores en el procedimiento de postulacion del
PAEF, entre otros. RESOLUCIONES 1129, 1191, 1200, 1242, 1331 Y 1683 de 2020-Se ajustan a derecho.
SUBSIDIO A LA NOMINA-La eleccién del destino de los recursos del erario no es competencia de los jueces.

La Sala decide el control inmediato de legalidad de las Resoluciones n°. 1129 del
20 y 1191 del 29 de mayo, 1200 del 1°, 1242 del 11 y 1331 del 26 de junio y 1683
del 1° de septiembre de 2020, expedidas por la Nacién-Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico (en adelante Ministerio de Hacienda), de conformidad con el
articulo 185.6 CPACA y lo dispuesto por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo en sesién n°. 10 del 1° de abril de 2020.

SINTESIS DEL CASO

La Resolucion n°. 1129 de 2020 del Ministerio de Hacienda definié la metodologia
para el calculo de la disminucion en ingresos de los beneficiarios del Programa de
Apoyo al Empleo Formal (en adelante PAEF), el calendario de postulacion y plazos
del programa, la verificacion y célculo del aporte estatal, la restitucion del mismo y
otras medidas accesorias como la socializaciéon del programa, el uso de medios
electronicos y el fomento del control ciudadano. Luego, las Resoluciones n°. 1191,
1200, 1242, 1331 y 1683 de 2020 modificaron los plazos, procedimientos para
corregir errores involuntarios en el tramite de solicitudes no imputables a los
beneficiarios, entre otras. EI PAEF es una medida que se tomo6 en el marco del
estado de excepcion declarado por el Decreto 637 de 2020, con el fin de conjurar
los efectos econdmicos y sociales producidos por la emergencia sanitaria del
COVID-19.

ANTECEDENTES

El 22 de mayo de 2020, el Ministerio de Hacienda remitio al Consejo de Estado la
Resolucién n°. 1129 de 2020 para el control inmediato de legalidad. La Secretaria
General de la Corporacion radicé el asunto el 1° de junio de 2020 y el dia siguiente
lo pas6 a Despacho. El 4 de junio de 2020, el Ministerio de Hacienda envio a la
Corporacion las Resoluciones n°. 1191 del 29 de mayo de 2020 y 1200 del 1° de
junio de 2020, que modificaron la Resolucién n°.1129. El 11 de junio de 2020, el

consejero ponente avocé el conocimiento para decidir la legalidad de esos actos,



dispuso la publicacion del aviso para intervencion ciudadana, ordend notificar al
agente del Ministerio Publico e invitd a unas instituciones para que presentaran
concepto. ElI 30 de septiembre de 2020, el Despacho acumul6 el proceso n°.
11001-03-15-000-2020-03739-0, porque la Resolucion n°. 1242 de 2020 modificé la
Resoluciéon n°. 1129. El 30 de junio de 2020, el Ministerio de Hacienda envi6 a la
Corporacion la Resolucion n°. 1331 de 2020, que modifico la Resolucion n°. 1129y
el 3 diciembre el consejero ponente avocO su conocimiento. El Ministerio de
Hacienda, en uso de las facultades de los Decretos Legislativos 639, 677 y 815 de
2020, expidio la Resolucion n°. 1683 del 1° de septiembre de 2020, que modifico la
Resolucién n°. 1129. Como dicha entidad no la envi6é para el control inmediato de

legalidad, el 3 diciembre se aprehendid de oficio el conocimiento.

En el plazo para las intervenciones ciudadanas, el Ministerio de Hacienda
sostuvo que el Decreto Legislativo 639 de 2020 le encarg6 definir el método de
calculo de la disminucién de ingresos, que habilita a los beneficiarios a recibir la
ayuda (paragrafo 4 del articulo 2), y el proceso de restitucion de los recursos del
PAEF (paragrafo del articulo 8). Adujo que el PAEF es un programa social del
Estado que otorga al beneficiario un aporte monetario mensual, hasta por tres
veces, con el objeto de apoyar y proteger el empleo formal del pais durante la
pandemia del COVID-19, de modo que es una medida conexa, proporcional y
necesaria para superar la crisis. El Departamento de Derecho Laboral de la
Universidad Externado de Colombia, a través de los Doctores Jorge Eliécer
Manrique Villanueva y Diana Carolina Fuquen Avella, afirmé que las resoluciones
se ajustan a derecho. Expuso que, desde el punto de vista formal, las Resoluciones
n°. 1129, 1191 y 1200 de 2020 cumplen los requisitos en cuanto a objeto, causa,
motivo y finalidad. Afadié que también satisfacen el criterio de conexidad, porque
tienen una relacién directa con los Decretos Legislativos 639 y 677 de 2020 y
desarrollan una de las medidas mas importantes para conjurar la crisis derivada del
COVID 19. La Asociacion Colombiana de Agencias de Viajes y Turismo reiterd los
argumentos anteriores. La Asociacion Nacional de Empresarios -ANDI explic6 que
las resoluciones cumplen con los requisitos formales, guardan conexidad material y
son razonables. El Ministerio Publico conceptu6 en favor de la legalidad de las
resoluciones. Afirmo que los actos satisfacen los requisitos formales e insistio en
los argumentos expuestos por los otros intervinientes. Frente a la Resolucion n°,
1242 de 2020 sefialé que no puede ser objeto de control inmediato de legalidad,
porque se expidid por fuera del marco temporal del Estado de Emergencia

Econdmica, Social y Ecologica.



CONSIDERACIONES

l. Presupuestos procesales

Jurisdiccidon y competencia

1. La jurisdiccion administrativa, como guardian del orden juridico, conoce del
control inmediato de legalidad de las medidas de caracter general que se dictan en
ejercicio de la funcién administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los estados de excepcion, de conformidad con los articulos 20 de la Ley
137 de 1994 -Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion, LEEE- y 136 CPACA.
Segun estos preceptos, el Consejo de Estado ejerce el control de las medidas
expedidas por las autoridades administrativas nacionales.

Medio de control procedente

2. El control inmediato de legalidad es el medio idoneo para verificar que las
medidas generales expedidas por las autoridades administrativas, que desarrollan
decretos legislativos, se ajustan al ordenamiento. Su propésito es impedir la
aplicacion de normas ilegales y limitar el poder de la Rama Ejecutiva durante un

estado de excepcion?,

Al conceptuar, el agente del Ministerio Publico sostuvo que no procedia el medio
de control respecto de la Resolucion n°. 1242 de 2020, pues se expidid por fuera

de la vigencia del estado de excepcion.

El inciso primero del articulo 215 CN prevé que el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica se podra declarar por periodos de hasta treinta
dias, en cada caso, que sumados no podran exceder de noventa dias en el afio
calendario. Durante ese lapso, el presidente de la Republica y sus ministros
podran dictar decretos con fuerza de ley destinados a conjurar la crisis e impedir la
extension de sus efectos. Este precepto lo retoma el articulo 46 LEEE. La facultad
legislativa extraordinaria del Gobierno Nacional tiene una limitacion temporal, pues
durante los periodos de normalidad, por regla general, corresponde al Congreso -

como representante del pueblo- hacer las leyes (arts. 3, 114, 133 y 150 CN).

1 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-179 de 1994 [fundamento juridico f, articulo 20].



Por ello, el Gobierno solo puede expedir los decretos legislativos durante la
vigencia del estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica y el Congreso
de la Republica, en esta modalidad de estado de excepcion, podra derogar o
modificar dichos decretos dentro del afio siguiente a la declaratoria de la
emergencia. No obstante, los decretos legislativos que, de manera transitoria,
establezcan o modifiquen tributos dejaran de regir al término de la vigencia fiscal
siguiente, salvo que el Congreso les otorgue caracter permanente (art. 215 inciso
tercero CN vy arts. 47 y 49 LEEE).

Como los decretos legislativos expedidos durante el estado de emergencia tienen
caracter permanente, con las salvedades anotadas, la facultad de la
Administracion para desarrollarlos en procura de su cumplida y correcta ejecucion
no tiene plazo, tampoco limitacion temporal, es inagotable y le esta atribuida de
manera ordinaria. De modo que dicha facultad administrativa puede ejercerse en
cualguier momento, como sucede con la potestad reglamentaria de las leyes en
tiempos de normalidad?. A su vez, el articulo 20 LEEE permite a las autoridades
administrativas expedir los actos generales necesarios para el desarrollo de las
disposiciones excepcionales de emergencia. Por demas, el articulo 136 CPACA
no establece un limite temporal para la procedencia del control inmediato de
legalidad®. En consecuencia, las Resoluciones n°. 1242, 1331 y 1683 de 2020

estan sujetas a este mecanismo de fiscalizacién judicial.

Oportunidad del control

3. La autoridad administrativa que dicte un acto sujeto al control inmediato de
legalidad debera enviarlo al juez administrativo competente, dentro de las cuarenta
y ocho (48) horas siguientes a su expedicion. Si no se envia, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo aprehendera de oficio el conocimiento del acto (art. 20
LEEE). Como el 22 de mayo de 2020 y el 4 y 30 de junio siguientes, el Ministerio
de Hacienda cumplié con el deber de enviar las Resoluciones n°.1129, 1191, 1200,
1242 y 1331 de 2020 para el control inmediato de legalidad, la oportunidad para
esta actuacion judicial esta satisfecha. La Resolucion n°. 1683 del 1° de septiembre

se aprehendié de oficio.

2 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de noviembre de 1999, Rad. 10158 [fundamento
juridico 3]. En el mismo sentido Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 24 de agosto de 2000,
Rad. 6096 [fundamento juridico 2].

3 Cfr. Consejo de Estado, Sala Especial de Decision n°. 13, sentencia del 26 de octubre de 2020, Rad. 11001 -
03-15-000-2020-02064-00 [fundamento juridico 2.2].



Il. Actos objeto de control

4. Las resoluciones controladas -en términos generales- indicaron que el Gobierno
Nacional declar6 el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica en todo
el territorio nacional, mediante el Decreto 637 del 2020. Asimismo, que el Decreto
Legislativo 639 de 2020, modificado por los Decretos Legislativos 677 y 815 de
2020, facultoé al Ministerio de Hacienda para que determinara el método de célculo
de la disminucion de los ingresos de los empleadores, estableciera el proceso y las
condiciones a las que debian sujetarse las entidades financieras, la UGPP y en
general todos los actores que participan en el PAEF, y definiera el proceso de

restitucion del aporte estatal del PAEF.

En desarrollo de los Decretos Legislativos 639 y 677 de 2020, la Resoluciéon
n°.1129 del 20 de mayo 2020, que definié la metodologia del calculo de la
disminucion de ingresos que habilita a los beneficiarios para recibir la ayuda,
establecid el proceso y las condiciones a las que debian sujetarse las entidades
financieras, la Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales-UGPP y, en general,
todos los actores que participen en el PAEF. Fij6 el procedimiento de restitucion del
aporte en los casos en que fuera necesario, junto con la facultad de expedir un
Manual Operativo para establecer el detalle de este proceso, conforme a los
decretos legislativos. También, dict6 medidas accesorias como la socializacion del

programa, el uso de medios electronicos y el fomento del control ciudadano.

La Resolucion n°. 1191 del 29 de mayo de 2020 amplié el plazo de envio de la
informacién, por parte de las entidades financieras a la UGPP para las
postulaciones del mes de mayo, y la Resolucién n° 1200 del 1° de junio 2020: (i)
ampli6 nuevamente el plazo que modificd la resolucion anterior; (i) extendio el
término para que la UGPP enviara a las entidades financieras el concepto de
conformidad de los beneficiarios que cumplian requisitos en el mes de mayo de
2020 y (iii) adicion6 un paragrafo transitorio al articulo 4 de la Resolucién n°. 1129,
con el fin de autorizar a la UGPP para que, en las validaciones de las postulaciones
de los meses de junio y julio, correspondientes a las nOminas de mayo y junio
respectivamente, incluyera los resultados de la auditoria a los analisis de
conformidad expedidos en el mes anterior. Ello, para realizar los ajustes a que
hubiera lugar y corregir los valores que hubieran sido certificados en exceso o en

defecto.



El Ministerio de Hacienda, en Resoluciéon n°. 1242 del 11 de junio de 2020: (i)
modificé el procedimiento y calendario de postulacion y plazos del programa para
adaptarlo a la ampliacion de la temporalidad del programa que dispuso el Decreto
Legislativo 815 de 2020 (art. 5); (ii) adicion6é un procedimiento para subsanar las
postulaciones no procesadas o rechazadas por la UGPP, debido a errores
operativos involuntarios no atribuibles a los posibles beneficiarios (art. 6); (iii) regulo
la postulacion de las personas naturales y juridicas titulares de licencia de
funcionamiento de establecimientos no oficiales de la educacion formal (art. 2); (iv)
regulo la postulacidon en los eventos de sustitucion patronal (art. 3); (v) solucioné la
situacion de las personas naturales que, teniendo tres empleados, aparecieran con
menos luego de cruzar la informacién entre el Registro Unico de Afiliados -RUAF y
la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes -PILA, debido al rezago propio en el
proceso de movilidad de la afiliacion y (vi) agregd que el Manual Operativo podria
incluir el procedimiento para atender ajustes relacionados con fallas en la
operatividad de los mecanismos de captura e intercambio de informacion de bases
de datos para la verificacién de condiciones de los potenciales beneficiarios, para

los meses siguientes de operacion del programa (art. 7).

La Resolucién n°. 1331 del 26 de junio de 2020: (i) elimind la restriccidbn que
imponia el paragrafo 2 del articulo 2 de la Resolucion 1129, para que, quienes
contaran con productos en mas de una entidad financiera pudieran escoger
libremente una de ellas para realizar todas las postulaciones (art. 1), (ii) indico la
fecha maxima para que la UGPP adelantara la revisién de las postulaciones que
requerian la renovacion del registro mercantil (art. 2), (iii) aclar6 la forma de
evaluacion de las postulaciones que acreditaran sustituciones de empleador (art. 4)
y le dio celeridad al proceso de reintegro de recursos (art. 5). A su vez, la
Resolucién n°. 1683 del 1° de septiembre de 2020 modifico el paragrafo del articulo
11 de la Resolucion 1129, al permitir que el Manual Operativo previera el
procedimiento para atender ajustes relacionados con posibles fallas, atribuibles a
las entidades financieras y que hubieran resultado en postulaciones no procesadas

o rechazadas por la UGPP, para todos los meses del programa.
Il. Problema juridico
Corresponde a la Sala determinar si las Resoluciones n°.1129 del 20 y 1191 del 29

de mayo, 1200 del 1°, 1242 del 11 y 1331 del 26 de junio y 1683 del 1° de

septiembre del 2020, expedidas por el Ministerio de Hacienda, se ajustan a los



preceptos que le sirven de fundamento y si existe una relacion de conexidad entre

lo que esos actos disponen y los motivos que dieron lugar al estado de excepcion.

V. Andlisis de la Sala

El alcance del control inmediato de legalidad y el efecto de sus fallos

5. El control inmediato de legalidad estd instituido para fiscalizar los actos
administrativos de caracter general, expedidos en desarrollo de decretos
legislativos. Como el estado de excepcion no implica la supresion del Estado de
derecho, la actividad de la Administracién, en el ejercicio de las facultades
excepcionales, sigue sometida al ordenamiento juridico (art. 7 LEEE).

El control inmediato de legalidad comprende el analisis de la existencia de una
relacion de conexidad entre la regulacion contenida en el acto sujeto de control y
los motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion. Asimismo, el
control implica confrontar el acto con las normas superiores que le sirven de
fundamento, es decir, los mandatos constitucionales que regulan los estados de
excepcion (arts. 212 a 215), la LEEE, el decreto de declaratoria del estado de

excepcion y el decreto legislativo que desarrolla (art. 8 LEEE).

El control inmediato de legalidad tiene un cardcter jurisdiccional, automatico y
oficioso, que se extiende a verificar la competencia de la autoridad que expidio el
acto sujeto de control, la realidad de los motivos, la adecuacién a los fines y la
sujecién a las formas. Al controlar el acto, el juez debe determinar si la medida
administrativa es proporcional con la gravedad del hecho que pretende conjurar
(arts. 9, 10, 11, 13y 20 LEEE).

6. Con todo, el control inmediato de legalidad, como cualquier otra competencia
judicial, tiene limite en la ley (art. 230 CN). De alli que la confrontacion del acto con
el ordenamiento que le sirve de sustento no puede extenderse a otras materias, por
ejemplo, a reemplazar la legitima discrecionalidad administrativa -que en un estado
de excepcion esta limitada por los postulados de necesidad, finalidad,
proporcionalidad, conexidad y debida motivacion de las decisiones- por una

inconstitucional “discrecionalidad judicial”.

Una justicia extraviada en la Administracion no solo contraviene la separacion del



poder publico, sino que impide la adopcion y ejecucién de medidas administrativas
que, precisamente, deben ser eficaces y oportunas para conjurar la crisis e impedir
la extension de sus efectos (arts. 113 y 215.2 CN). En democracia, como la
soberania solo reside en la ley, el juez no puede -so pretexto de la defensa de los
derechos- asumir competencias que el pueblo -a través de la ley- no le ha dado. El
juez no esta exceptuado del cumplimiento de la ley, por el contrario, debe dar

ejemplo de obediencia a sus mandatos inexorables.

7. La evaluacion de la juridicidad del acto sujeto a control se hace respecto de
todos los preceptos superiores del ordenamiento juridico relacionados con la
materia. Asi, se debe confrontar el acto con la normativa propia del estado de
excepcion. No obstante, si el juez advierte que el acto vulnera cualquier otra norma
gue no haya sido suspendida o derogada por las disposiciones excepcionales con

fuerza de ley, procedera a declarar la ilegalidad del acto.

Aunque el control inmediato de legalidad tiene un caracter integral, no puede
fundarse en los mismos parametros del control que ejerce la Corte Constitucional
respecto de los decretos legislativos, expedidos al amparo de la declaratoria del
estado de excepcion (articulos. 241.7 y 215, paragrafo, CN). No es lo mismo
confrontar una norma legal de excepcién con un nuamero finito de disposiciones -
como los articulos de la Constitucion-, que verificar la legalidad de un acto
administrativo en relacién con el “resto del ordenamiento juridico”. De alli que, si
bien el control automatico es integral -por ello el juez estudia la forma y la materia
del acto-, no es viable verificar la legalidad de una resolucién administrativa frente a

todo el ordenamiento.

Por ello, lo decidido en el control inmediato de legalidad no cierra la posibilidad de
que el acto pueda ser sometido a otro estudio de legalidad en el futuro, a través del
medio de control de nulidad que cualquier persona formule por razones diferentes a
las analizadas en el control automético. De modo que, si la medida administrativa
controlada se encuentra ajustada a derecho o si se llega a decretar la nulidad de
algunos de sus preceptos, aunque este fallo tiene efecto erga omnes -oponible a
todos y contra todos-, la decision tiene el caracter de cosa juzgada relativa. La
sentencia solo es definitiva frente a los aspectos analizados y decididos, en virtud

del control inmediato de legalidad®*.

4 Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de noviembre de
2010, Rad. n°. 11001-03-15-000-2010-00196-00 [fundamento juridico 3].



Examen formal de las resoluciones n°. 1129, 1191, 1200, 1242, 1331 y 1683 de
2020 del Ministerio de Hacienda

Cuestion previa

8. De conformidad con el numeral 5 del articulo 91 CPACA, que retom¢ el articulo
66.2 CCA, un acto administrativo en firme pierde fuerza ejecutoria y obligatoriedad
si deja de tener vigencia. El decaimiento del acto administrativo es, pues, una
suerte de “extinciéon” de la decisibn administrativa. La configuracion del
decaimiento del acto administrativo no impide juzgar su legalidad, segun las

normas vigentes al tiempo de su expedicién, pues solo opera hacia el futuro®.

Como las Resoluciones n°.1129, 1191, 1200, 1242, 1331 y 1683 de 2020 perdieron
fuerza ejecutoria, porque fueron subrogadas por la Resolucién 2162 de 20206, que
se expidio después de que el Congreso de la Republica, por medio de la Ley 2060
del 22 de octubre de 2020, ampliara el Programa de Apoyo al Empleo Formal-
PAEF hasta marzo de 2021 y le introdujera modificaciones, los actos son
susceptibles de control inmediato de legalidad durante el lapso en que produjeron

efectos.

Competencia

9. El articulo 208 CN establece que los ministros, bajo la direccion del presidente
de la Republica, son los jefes de la Administracion en su respectivo ramo y les
corresponde formular las politicas atinentes a su despacho, dirigir la actividad
administrativa y ejecutar la ley. En consonancia, los numerales 4 y 6 del articulo
59 de la Ley 489 de 1998 establecen que los ministerios -en tanto érganos de la
Administracion nacional centralizada- tienen facultades para: (i) preparar los
anteproyectos de planes o programas de inversiones y otros desembolsos
publicos correspondientes a su sector y los planes de desarrollo administrativo del
ramo Yy (ii) participar en la formulacion de la politica del gobierno en los temas que

le correspondan y adelantar su ejecucion.

El numeral 4 del articulo 3 del Decreto 4712 de 2008, por el cual se modifica la

5 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de febrero de 2010, Rad. 19526 [fundamento
juridico 3] en en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera
Tomo A, Bogota, Imprenta Nacional, 2018, p. 79-80, disponible en: https://cutt.ly/Akqynhf .

6 Cfr. Resolucion 2162 de 13 de noviembre de 2020 (ugpp.gov.co), disponible en
www.bancoagrario.gov.co/Documents/Resolucion_2162_del 13 11 2020 PAEF.pdf



https://cutt.ly/Akqynhf
https://www.paef.ugpp.gov.co/anexos/RESOLUCION2162.pdf
http://www.bancoagrario.gov.co/Documents/Resolucion_2162_del_13_11_2020_PAEF.pdf

estructura del Ministerio de Hacienda, establece que a esta entidad le compete
expedir las resoluciones, circulares y demas actos administrativos de caracter
general o particular, necesarios para el cumplimiento de sus funciones y el
numeral 5 de ese articulo sefiala que debe cumplir las funciones y atender los
servicios que le estan asignados y dictar, en desarrollo de la ley y de los decretos
respectivos, las normas necesarias para el efecto. EI ministro de Hacienda es,
pues, la primera autoridad administrativa de la entidad y ejerce las funciones
establecidas en el Decreto 4712 de 2008, tales como expedir los actos

administrativos que le correspondan (art. 6.33).

Con esta perspectiva, el Decreto Legislativo 639 de 2020, modificado por los
Decretos Legislativos 677 y 815 de 2020, faculté al Ministerio de Hacienda para
que, mediante acto administrativo, determinara el método de calculo de la
disminucién en ingresos (art. 2, paragrafo 4), estableciera el proceso y las
condiciones a las que deberian sujetarse las entidades financieras involucradas, la
UGPP y en general todos los actores involucrados en el PAEF (art. 4, paragrafo 2),
y definiera el proceso de restitucion del aporte estatal del PAEF (art. 8, paragrafo).
De modo que, el ministro de Hacienda expidio las resoluciones controladas, en
cumplimiento de sus funciones y en el marco de sus competencias, especialmente

las conferidas por los decretos legislativos sefalados.

Formalidades

10. El ministro de Hacienda suscribi6é las resoluciones controladas. Respecto de
otras formalidades, que no tienen caracter sustancial, los actos administrativos
cumplen con los elementos que permiten su individualizacion: (i) encabezado con
namero y estan fechados; (ii) epigrafe que da cuenta del objeto de las resoluciones;
(i) la autoridad invoco las normas de las que derivd su competencia para expedir
las resoluciones y refirid el precepto que sirvio de sustento para la medida; (iv)
tiene una parte resolutiva; (v) algunas tienen derogatorias, pues suprimen o

modifican resoluciones anteriores.

Examen material de las Resoluciones n°. 1129, 1191, 1200, 1242, 1331 y 1683
de 2020 del Ministerio de Hacienda

Conexidad



11. El Decreto 637 del 6 de mayo de 2020 declaré el estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional. El precepto sefialé que
los efectos econémicos negativos del COVID-19 imponian la adopcion de medidas
para mantener y proteger el empleo, entre otras, algunas que permitieran al Estado
contribuir en el financiamiento y pago de parte de las obligaciones laborales a

cargo de los empleadores’.

Al efecto, el decreto refirid, en primer lugar, los hechos acaecidos antes del 17 de
marzo de 2020 que motivaron la declaracion del estado de emergencia econdémica,
social y ecoldgica a través del Decreto 417 de 2020, los cuales fueron verificados y
analizados por la Sentencia C-145 de 2020. En segundo lugar, el decreto aludio
que el comportamiento del virus y sus proyecciones epidemiologicas eran
altamente inciertas y no era posible prever la duracion de las medidas sanitarias, lo
que repercutia en incertidumbre econdmica y social. Agregé que la situacion
sanitaria era significativamente peor que la existente el 17 de marzo de 2020, que
la actividad comercial e industrial habia tenido graves afectaciones, en especial en
sectores como el turismo y el transporte aéreo, y que desde la perspectiva de las
finanzas estatales se habia presentado una disminucion de los ingresos y un

aumento de los gastos.

Los Decretos Legislativos 639, 677 y 815 de 2020, expedidos en el marco del
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica declarado por el Decreto 637
de 2020, crearon y regularon el programa de apoyo al empleo formal -PAEF, que
consiste en un aporte monetario mensual de naturaleza estatal a los empleadores
que demostraran una reduccion del 20% o mas de sus ingresos, por motivo de las
medidas adoptadas para enfrentar la pandemia del COVID-19, para proteger y
apoyar el empleo formal del pais. La Corte Constitucional consideré que habia
conexidad entre el PAEF y el Estado de Emergencia declarado en el Decreto 637
de 20208,

Las Resoluciones n°.1129, 1191, 1200, 1242, 1331 y 1683 de 2020 desarrollaron
los mencionados decretos legislativos para hacer operativo el PAEF, plan que
persigue mitigar los efectos adversos de la pandemia en la economia y el empleo.
Por ello, es claro que existe una relacion de conexidad entre estos actos y los

motivos que dieron lugar a la declaratoria de la emergencia econdmica, social y

7 La Corte Constitucional declaré exequible el Decreto 637 de 2020 mediante sentencia C-307 de 2020
[fundamento juridico 4.5.2].
8 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-458 de 2020 [fundamento juridico 73-75].



ecologica.

12. El articulo 355 CN -en armonia con el articulo 136.4 CN- dispone 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. Sin embargo, dicho
mandato constitucional prevé que el Gobierno en los niveles nacional,
departamental, distrital y municipal podr4, con recursos de los respectivos
presupuestos, celebrar contratos con entidades sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico

acordes con el plan nacional y los planes seccionales.

De modo que la Constitucion, por una parte, prohibe el contrato de donacién entre
las entidades del Estado y los particulares, esto es, la transferencia -gratuita e
irrevocable- por una parte de los bienes de una persona a otra que la acepta (art.
1443 CC) con la pretension de evitar cualquier desviacion de los dineros del
erario. Por otra parte, autoriza una excepcién mediante la asignacion de recursos
por otro contrato, al que regula con detalle: el contratista sera cualificado
(entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad); el objeto del
contrato de asignacion de recursos debe servir al interés publico y el contrato debe

sujetarse a la ley del Plan Nacional de Desatrrollo.

A su vez, el articulo 368 CN incluye otra excepcion a dicha prohibicion, al disponer
gue la Nacion, los departamentos, los municipios y las entidades descentralizadas
concederan subsidios (como deber y no como una facultad -por su puesto- de
acuerdo con sus capacidades), en sus respectivos presupuestos, para que las
personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos
domiciliarios que cubran sus necesidades basicas (consumo basico de
subsistencia, como materializacion de los enunciados sociales del Estado en el

ambito de los servicios publicos)®.

Ademas, la prohibicién establecida en el articulo 355 CN no es absoluta'®, ya que

esa norma se restringe a los actos de mera liberalidad y no aplica en los que esté

9 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-566 de 1995 [fundamento juridico 4]. En el mismo sentido, Consejo de
Estado, Seccion Tercera, sentencia de 2 de marzo de 2006 Rad. 66001-23-31-000-2004-00543-01(AP)
[fundamento juridico 1], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion
Tercera Tomo A, Bogota, Imprenta Nacional, 2018, pp. 56 a 57, disponible en: https://cutt.ly/Akgynhf y
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 18 de junio de 2008, Rad. 70001-23-31-000-2003-00618-
01(AP) [fundamento juridico 7.9].

10 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-316 de 1995 [fundamento juridico 3] y Consejo de Estado, Sala de
Consulta y Servicio Civil, concepto de 13 de mayo de 1996 Rad. 800 [fundamento juridico I117;.



https://cutt.ly/Akqynhf

comprometida la garantia de derechos sociales. Es decir, si la cesion gratuita
cuenta con un fundamento constitucional expreso (por ejemplo, financiacion de
vivienda de interés social, art. 51*), no configura una donacién prohibida, sino que
-por el contrario- responde al cumplimiento de los fines sociales del Estado??.

Por ello, la Corte Constitucional estimé que el aporte estatal creado por el Decreto
Legislativo 639 de 2020 no esta prohibido por el articulo 355 CN, al considerar que
se trata del ejercicio de la facultad de intervencion del Estado en la economia y no
de su mera liberalidad, ya que es una herramienta para garantizar el postulado
constitucional del pleno empleo durante la crisis generada por la pandemia's.

Programa de apoyo al empleo formal PAEF

13. Como las Resoluciones n°. 1129, 1191, 1200, 1242, 1331 y 1683 del Ministerio
de Hacienda fueron expedidas en desarrollo de los Decretos Legislativos 639, 677
y 815 de 2020, es necesario sintetizar el contenido de estos y el alcance de los
distintos fallos de constitucionalidad, para luego adelantar el examen material de

las resoluciones que se controlan.

13.1 El Decreto Legislativo 639 del 8 mayo de 2020 cre6 el PAEF, como un
programa social del Estado que otorga al beneficiario un aporte monetario
mensual de naturaleza estatal para mitigar los efectos del virus en la economia,
inicialmente hasta por tres veces, con cargo a los recursos del Fondo de
Mitigacidbn de Emergencias-FOME, para apoyar y proteger el empleo formal del

pais durante la pandemia del coronavirus COVID-19.

El Decreto Legislativo 639 de 2020 consta de 13 articulos que pueden ser

agrupados en tres componentes:

() La medida central, su naturaleza, caracteristicas y elementos: naturaleza del
programa (art. 1), beneficiarios (art. 2), cuantia del aporte (art. 3), la temporalidad
del subsidio (art. 5), la frecuencia del aporte (art. 6) y las causales de restitucién
de este (art. 8).

(i) Los procedimientos administrativos que se requieren para acceder y operar el

11 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 marzo de 2008, Rad. 16.613 [fundamento juridico
3].

12 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-251 de 1996 [fundamento juridico 5], sentencia C-205 de 1995,
[fundamento juridico E]J.

13 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-458 de 2020 [fundamento juridico 93].



programa: procedimiento de postulacion (art. 4), la facultad del Ministerio de
Hacienda para fijar el procedimiento de restitucion del aporte (art. 8 paragrafo) y la
habilitaciébn de canales virtuales y medios electrénicos para la operacion del
programa (art. 12).

(i) Medidas accesorias que facilitan la materializacion y la finalidad del PAEF:
responsabilidad fiscal, disciplinaria y penal (art. 4 paragrafo 3); habilitacion para
que el Ministerio de Hacienda suscriba o modifique los convenios con los
operadores bancarios para el pago del aporte; facultad para que las autoridades
publicas o los privados, que intervienen en la gestion del programa, manejen los
datos de los postulantes y beneficiarios (art. 9); exencion del gravamen a los
movimientos financieros-GMF sobre el traslado de recurso del aporte entre
Estado-entidad financiera y entidad financiera-beneficiario y exclusion del IVA en
la comision o servicio que se cobre en la dispersion de los recursos (art. 10) y la
inembargabilidad, destinacion especifica de los dineros del aporte monetario y
autorizacion de descuentos de ndmina a los trabajadores (art. 11).

La Corte Constitucional declar6 exequible el Decreto Legislativo 639 de 2020 con

las siguientes excepciones y condicionamientos:

(i) Inexequible la expresion “en el que conste que el postulante es contribuyente
del Régimen Tributario Especial”’, contenida en el paragrafo 1° del articulo 2. Este
segmento normativo limitaba el beneficio a las entidades sin animo de lucro -
ESAL, que hicieran parte del Régimen Tributario Especial. La Corte considerd que
no estaba justificado que las ESAL que pertenecieran al régimen tributario
ordinario estuvieran excluidas del programa, por cuanto también podian tener una
disminucién de sus ingresos que pusiera en peligro la estabilidad de los empleos y

cumplir con todos los requisitos'4.

(i) Exequible el numeral 1° del articulo 2, en el entendido que el beneficio aplica
para las personas juridicas constituidas antes de la declaratoria del estado de
emergencia economica, social y ecologica, esto es, 6 de mayo de 2020. La Corte
consider6 que el limite temporal que fijaba la norma, 1° de enero de 2020, excluia
de forma injustificada a aquellas empresas constituidas entre esa fecha y la

declaratoria del estado de excepcion'®.

14 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-458 de 2020 [fundamento juridico 129].
15 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-458 de 2020 [fundamento juridico 143].



(i) Exequible el numeral 2° del articulo 2, bajo el entendido que la persona que no
estuviera obligada a inscribirse en el registro mercantil pudiera demostrar su
calidad de empleador mediante la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes -
PILAS,

(iv) Exequible el paragrafo 2° del articulo 2, bajo el entendido que se aceptaran los
productos de depdsito, no solo de las entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera, sino también por las entidades vigiladas por la Superintendencia de
Economia Solidaria, con el fin de ampliar los beneficiarios y facilitar el acceso al

programa (este aspecto sera modificado por el Decreto Legislativo 677 de 2020)*".

13.2 El Decreto Legislativo 677 del 19 de mayo de 2020 modificé el Decreto
Legislativo 639 para: (i) incluir como beneficiarios a las personas naturales
inscritas en el registro mercantil, a los consorcios y a las uniones temporales (art.
1); (ii) establecer como beneficiarios a quienes tengan un producto de depdsito en
entidades vigiladas por la Superintendencia de Economia Solidaria (art. 1,
paragrafo 2); (iii) determinar que solo seran beneficiarias las ESAL obligadas a
presentar declaracion de renta o en su defecto declaracion de ingresos y
patrimonio, o reporte de informacién exdgena en medios magnéticos por el afio
gravable 2019 (art. 1, paragrafo 1); (iv) ampliar el plazo de fiscalizacién de la
UGPP de 1 a 3 afios (art. 1, paragrafo 5); (v) excluir como beneficiarios del
programa a las personas expuestas politicamente-PEP y a su circulo mas cercano
y aquellas personas naturales que tengan menos de tres empleados reportados en
la PILA (art. 1, paragrafo 7); (vi) ordenar a las cAmaras de comercio que permitan
a la UGPP y a las entidades financieras la interoperabilidad y el acceso a los
sistemas de informacién (art. 1, paragrafo 9), (vii) modificar la metodologia para
acreditar el nimero de empleados (art. 2) y (viii) eximir de responsabilidad a los
servidores publicos, en los eventos de desembolso del aporte sin cumplimiento de

los requisitos (art. 3).

La Corte Constitucional siguio los lineamientos de la sentencia C-458 de 2020 y la
adoptdé como parametro del control del Decreto Legislativo 677 de 2020, que
declaré exequible, en sentencia C-459 de 2020, con las siguientes excepciones y

condicionamientos:

16 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-458 de 2020 [fundamento juridico 161].
17 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-458 de 2020 [fundamento juridico 181].



() Inexequibles las expresiones “En todo caso, sélo podran ser beneficiarios del
Programa las entidades sin animo de lucro que estén obligadas a presentar
declaracion de renta o en su defecto declaracion de ingresos y patrimonio, asi
como informacion exdgena en medios magnéticos por el afio gravable 2019”
contenidas en el articulo 1° del Decreto Legislativo 677 de 2020. La Corte
Constitucional consideré que la exclusion de algunas ESAL implicaba una
afectacion desproporcionada del derecho a la igualdad y del derecho al trabajo de
sus empleados'®. Asimismo, condicioné el precepto del PAEF para que todas las

ESAL, sin distincion, puedan acceder al programa si cumplen los requisitos.

(i) Exequibles las expresiones “La configuracion de estos supuestos no implica
responsabilidad para quienes participen en la implementacién de este programa”,
contenidas en el articulo 3° bajo el entendido que no constituyen clausulas de
inmunidad o de irresponsabilidad para los servidores publicos, sino que aluden a
la necesidad de que la valoracion del dolo o culpa grave debe tener en cuenta las
condiciones de apremio y urgencia en las que se enmarca la implementacion del

programa?®®.

13.3 EIl Decreto Legislativo 815 del 4 de junio de 2020: (i) aument6 a cuatro las
veces en que se podia entregar el aporte monetario mensual (art.1, 2, 4 y 5); (ii)
agregd como beneficiarios del PAEF a las personas juridicas y naturales titulares
de licencia de funcionamiento de establecimientos educativos no oficiales de la
educacion formal y a la Sociedad Nacional de la Cruz Roja Colombiana (art. 2,
paragrafo 1); (iii) regulé la cobertura del aporte en los eventos en los que medie
una sustitucion de empleador (art. 3, paragrafo 4) y (iv) excluy6 de la retencion en
la fuente los pagos o abonos en cuenta que hayan realizado o realicen las
entidades financieras a los beneficiarios del PAEF, sin que dichos ingresos se
encuentren exentos del impuesto sobre la renta (art. 6). La Corte Constitucional,
en sentencia C-460 de 2020, declaré exequible este decreto legislativo con las

mismas salvedades contenidas en las sentencias C-458 y 459 de 2020.

Resumido el contenido de los Decretos Legislativos 639, 677 y 815 de 2020 y sus
sentencias de constitucionalidad, procede la Sala a abordar el examen de las

resoluciones objeto de control.

18 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-459 de 2020 [fundamento juridico 165].
19 |bidem [fundamento juridico 111].



Resolucion n° 1129 de 2020 y sus modificaciones contenidas en las
Resoluciones n°. 1191, 1200, 1242, 1331y 1683 de 2020

14. Para el estudio del articulado de la Resolucion n°. 1129 de 2020 -junto con sus
modificaciones y adiciones- se retomara el esquema propuesto en el fundamento
13.1:

14.1 La medida central, su naturaleza, caracteristicas, elementos y requisitos. En
este grupo se analizaran los articulos 1, 3y 4 y los paragrafos 6 y 7 del articulo 2
de la Resolucion n® 1129 de 2020.

El articulo 1° establece que quienes se postulen y cumplan los requisitos del
Decreto Legislativo 639, recibiran un aporte, por empleado, de $351.000, suma que
corresponde al 39,9% del salario minimo legal mensual vigente para 2020%°. Este
precepto es consonante con lo dispuesto por el articulo 3 del Decreto Legislativo
639, modificado por el articulo 2 del Decreto Legislativo 677 de 2020, que preve
que la cuantia del aporte corresponde al numero de empleados multiplicado por

“hasta el cuarenta por ciento (40%) del valor del salario minimo legal vigente”.

El paragrafo 6 del articulo 2 (modificado por el articulo 1 de la Resolucién n°. 1242
de 2020) sefiala que no podran acceder al programa las personas naturales que
tengan menos de tres empleados en la PILA y las personas expuestas
politicamente-PEP. Esta norma reproduce lo dispuesto por el numeral 1° del
paragrafo 7 del articulo 2 del Decreto Legislativo 639, modificado por el articulo del
Decreto Legislativo 677, que excluyé del PAEF a las personas naturales que se

encontraran en estas dos situaciones??.

El articulo 3 de la resolucion controlada prescribe el método de célculo de la
disminucién del 20% de los ingresos de los empleadores beneficiarios del
programa, asi: (i) que la disminucion se verifiqgue al comparar los ingresos del mes
anterior al de la solicitud con el mismo mes del aifio 2019; (ii) que la disminucion se
verifiqgue al comparar los ingresos del mes anterior al de la solicitud con el promedio
aritmético de ingresos de enero y febrero de 2020. Esta metodologia respeta los

postulados legales del PAEF y cumple con la finalidad del paragrafo 4 del articulo 2

20 E| salario minimo de 2020 fue $ 877.803
21 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-459 de 2020 [fundamento juridico 143 y 150].



del Decreto Legislativo 639, que facultd al Ministerio de Hacienda para establecer
el método con el que los beneficiarios deben demostrar la disminucion de ingresos.
No obstante, en la aplicacion de este método los actores del PAEF estan sujetos a
la exequibilidad condicionada del numeral 1° del articulo 2 del Decreto Legislativo
677 de 2020, en el entendido que el beneficio también procede para las personas
juridicas constituidas antes de la declaratoria del Estado de Emergencia

Econdmica, Social y Ecoldgica, esto es, el 6 de mayo de 2020%.

Los paragrafos 1, 2, 3, 4 y 5 (adicionado por el articulo 3 de la Resolucion n°. 1242
de 2020) del articulo 3 se ocupan de aspectos operativos relacionados con la
aplicacion de los marcos técnicos normativos contables de la realizacion del
ingreso; la postulacién para las cooperativas de trabajo asociado o empresas de
servicios temporales y la forma de determinar la disminucion de ingresos en los
casos de sustitucion patronal. Estos paragrafos desarrollan la competencia
otorgada por el paragrafo 4 del articulo 2 del Decreto Legislativo 639 vy, en
particular, el pardgrafo 5 se ocupa del evento de sustitucion de empleador
adicionado al PAEF por el articulo 3 del Decreto Legislativo 815 de 2020.

El articulo 4 de la Resolucién n°. 1129 fija las reglas para la verificacion y calculo
del aporte estatal por parte de la UGPP. En primer lugar, el numeral 1° de este
articulo establece que para la determinacion del numero de empleados a cargo del
postulante se tendrd en cuenta la ndmina de febrero de 2020 y que no serian
tenidas en cuenta las modificaciones realizadas a la PILA después de la
expedicion del Decreto Legislativo 639 del 8 de mayo de 2020, ni los cotizantes
que para esa fecha no aparecieran afiliados como empleados de la empresa que
solicita el subsidio. Esta norma estd en consonancia con lo dispuesto por el
paragrafo 1y 2 del articulo 3 del Decreto Legislativo 639, modificado por el articulo
2 del Decreto Legislativo 677, los cuales fueron declarados exequibles por la Corte

Constitucional.

El numeral 2 del articulo 4 de la resolucién controlada fija unos criterios para que
la UGPP tenga en cuenta para la determinacion del numero de empleados, tales
como que el ingreso base de cotizacion sea, por lo menos, de un SMLMV, que
hayan cotizado el mes completo, que los cotizantes aparezcan como empleados
de la empresa que solicita el subsidio, que no se les haya aplicado la novedad de

suspension del contrato o licencia no remunerada, entre otros. Estos criterios

22 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-459 de 2020 [fundamento juridico 143].



también se ajustan a las normas superiores en las que se fundan, pues ya estaban
contenidos en los paragrafos 1, 2 y 3 del articulo 3 del Decreto Legislativo 639 de
2020.

El resto del articulo 4 de la resolucion controlada contiene instrucciones para la
UGPP: llevar un registro consolidado de los beneficiarios y el nimero de empleos
que se protegen (pardgrafo 1); seguir verificando el cumplimiento de requisitos
dentro de las labores de fiscalizacion que adelante durante los tres afios
siguientes al programa (paragrafo 2); adelantar el cobro coactivo contra los
beneficiarios que recibieron el aporte sin cumplir requisitos (paragrafo 3); asignar
de forma aleatoria los nuevos empleados cuando haya discrepancia entre el total
de los registrados el mes anterior y los tenidos en cuenta en la nGmina de febrero
(paragrafo 4); solicitar, en caso de ser necesario, a las entidades financieras los
documentos de soporte de las postulaciones, los cuales deben ser conservados
por tres afos (paragrafo 5) e incluir tanto al empleador sustituto como el sustituido
para efectos de verificar el nimero de empleados beneficiados (paragrafo 6,
adicionado por el articulo 4 de la Resolucion n°. 1331 de 2020). Como todas estas
actividades a cargo de la UGPP son coherentes con la labor de fiscalizacion que le
fue asignada en el PAEF y reproducen lo contenido en los paragrafos 5y 9 del
articulo 2 y paragrafos 3, 4 y 5 del Decreto Legislativo 639 de 2020, también se

encuentran ajustadas a las normas superiores.

14.2 Los procedimientos administrativos que se requieren para acceder y operar el
programa. En este grupo se analizaran los articulos 2, 5, 6, 7 y 9 de la Resolucién
n°. 1129 de 2020.

El articulo 2 de la Resolucién n°.1129 prevé los documentos para la postulacién al
programa, requisito necesario para acceder al beneficio. EI numeral 1° de este
articulo se refiere a un formulario estandarizado, elaborado por la UGPP y puesto
a disposicion de los beneficiarios a través de las entidades financieras, donde se
consigna la informacién del solicitante. EI numeral 2 establece como exigencia una
certificacion en la que conste la disminucion del 20% de los ingresos del
empleador y la identificacion de los empleados por los que se recibira el subsidio.
En relacion con estos documentos, no se advierte contradiccion frente a lo
dispuesto por las normas superiores, pues se limitan a reproducir el contenido del
articulo 4 del Decreto Legislativo 639 de 2020.



El paragrafo 1 del articulo 2 exige, para el caso de las ESAL, la presentacion de la
copia del Registro Unico Tributario -RUT, requisito que reproduce el numeral 1 del
paragrafo 1 del articulo 2 del Decreto Legislativo 639 de 2020, modificado por el
articulo 1 del Decreto Legislativo 815 de 2020.

Los paragrafos 2 (modificado por el articulo 1 de la Resolucion n°. 1331 de 2020),
3, 4, 5y 8 del articulo 2 regulan asuntos operativos: ante qué entidad financiera se
debe realizar el procedimiento de postulacion en los casos en que el eventual
beneficiario cuente con productos de depoésito en varias de ellas o cuando sean
deudores de lineas de crédito para nébmina garantizadas por el Fondo Nacional de
Garantias, asi como el tramite en los casos en que el beneficiario se encuentre en
proceso de restructuracion o liquidacion y las alternativas para firmar la solicitud.
Estas normas son de mero procedimiento y se enmarcan en la competencia que
recibio el Ministerio de Hacienda para establecer el proceso y las condiciones a las
que deben sujetarse todos los actores del programa, de conformidad con el
paragrafo 2 del articulo 4 del Decreto Legislativo 639 de 2020.

Por su parte, el paragrafo 7 del articulo 2 determina que las personas naturales o
juridicas que integren consorcios y uniones temporales no podran postularse al
programa con los trabajadores que se hayan tenido en cuenta en la postulacién de
dicho consorcio o union temporal. Esta norma reproduce lo dispuesto por el
paragrafo 8 del articulo 2 del Decreto Legislativo 639, modificado por el articulo 1°
del Decreto Legislativo 677 de 2020. A su vez, el paragrafo 9 del articulo 2
(adicionado por el articulo 2 de la Resolucion n°. 1242 de 2020) reproduce el
numeral 2 del paragrafo 1 del articulo 2 del Decreto Legislativo 639 de 2020, en
cuanto dispone que el Ministerio de Educacion debera enviar a la UGPP el listado
de establecimientos educativos que cuenten con licencia de funcionamiento de

educacion formal.

El paragrafo 10 del articulo 2 (adicionado por el articulo 2 de la Resolucién n°.
1331 de 2020) sefiala que para la renovaciéon del registro mercantil se tomara
como plazo maximo la fecha limite de postulacion ante las entidades financieras
de cada uno de los meses. Esta norma es coherente con la extension del plazo
que, para ese tramite, dispuso el articulo 1 del Decreto Legislativo 434 de 2020,
gue pospuso la renovacion del registro mercantil hasta el 3 de julio de 2020.
Aunque la Resolucién n°. 1131 autoriza que la renovacion del registro mercantil

pueda hacerse con posterioridad a esta ultima fecha -respecto del afio 2020-, la



Sala estima que el plazo de la resolucion controlada no desconoce el Decreto
Legislativo 434 de 2020, pues la posibilidad de renovacion de dicho registro, con
posterioridad al 3 de julio de 2020, se concede exclusivamente para acceder al
programa y para efectos de cumplir el requisito del numeral 2 del articulo 2 del
Decreto Legislativo 639 de 2020.

El articulo 5 de la Resolucion n°. 1129 (modificado por el articulo 5 de la
Resolucién n°. 1242 de 2020) desarrolla el proceso, calendario de postulacion y
plazos del programa. El proceso inicia con la recepcion de los documentos por
parte de las entidades financieras, que deben revisar que se encuentren
completos y firmados. Luego las solicitudes son remitidas a la UGPP, que debe
expedir un concepto de conformidad con el niumero e identificacion de los
cotizantes con contrato laboral que seran subsidiados y remitirlo de vuelta a las
entidades financieras, que, a su vez, enviaran al Ministerio de Hacienda una
cuenta de cobro acompafiada del concepto de conformidad y la indicaciéon de la
cuenta del Banco de la Republica en la que se depositaran los recursos. La
Direccion de Crédito Publico del Ministerio de Hacienda consigna el aporte en
dicha cuenta, desde la cual las entidades financieras lo distribuyen hacia los
beneficiarios. La norma establece plazos perentorios en cada uno de los pasos

descritos.

Asimismo, el articulo 6 de la Resolucion n°. 1242 de 2020 adiciona el articulo 5-1 a
la Resolucién n°. 1129, para establecer un proceso y calendario de tramite y pago
de postulaciones no procesadas o rechazadas por la UGPP a causa de errores
operativos involuntarios atribuibles Unicamente a las entidades financieras. Este
nuevo procedimiento es necesario para permitir a los beneficiarios -excluidos del
programa por errores no atribuibles a ellos- el acceso a la ayuda. Al expediente de
este proceso se allegaron las comunicaciones de algunos bancos, en las que
informaron al Ministerio de Hacienda sobre los errores involuntarios cometidos con
algunos postulantes, lo que da cuenta de la realidad de los motivos del calendario
establecido por el articulo 5-1 de la Resolucion n® 1129 (adicionado por el articulo
6 de la Resolucion n°. 1242).

Este procedimiento -tanto el calendario ordinario como el disefiado para los
excluidos del programa por errores de las entidades financieras- persigue el
acceso efectivo al programa vy facilita la entregar del subsidio a las empresas que

tuvieron una disminucion de sus ingresos por motivo de la pandemia. De modo



gue no se advierte contradiccion alguna entre los articulos 5 y 5-1 de la resolucion

controlada y el Decreto Legislativo 639 de 2020 y sus modificaciones.

El articulo 6 de la Resolucion n® 1129 (modificado por el articulo 5 de la
Resolucidon n°. 1331 de 2020) dispone que las entidades financieras deben indicar
a los postulantes el procedimiento de restitucion de recursos cuando sea
procedente, asi como la forma en que estos deben ser restituidos a la Direccion
General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda. Este
articulo desarrolla la obligacion de restitucion del aporte estatal del PAEF,
contenida en el articulo 8 del Decreto Legislativo 639 de 2020 y, en concreto, del
paragrafo de esa norma que autorizé al Ministerio de Hacienda para reglamentar
el procedimiento de restitucion de los aportes. Asi, no se encuentra contradiccion

entre la resolucion y la norma superior.

El articulo 7 de la resolucién controlada se refiere a la obligacion de las entidades
financieras de certificar con destino a la UGPP la efectiva dispersion de los
recursos y el monto abonado a cada beneficiario, asi como el procedimiento de
devolucion, en caso de que los recursos no hubieran podido ser dispersados, el
cual incluye un reporte que discrimine los beneficiarios y las razones por las
cuales no se pudo entregar el aporte. Esta medida persigue la correcta destinaciéon
de los dineros del programa y su fiscalizacion. Se ajusta al Decreto Legislativo 639
de 2020.

Como el articulo 9 de la resolucion reproduce el articulo 12 del Decreto Legislativo
639 de 2020, que promueve el uso de canales virtuales y medios electrénicos por
parte de los actores involucrados en el PAEF, también se encuentra conforme a

las normas superiores.

14.3 Medidas accesorias que facilitan la materializaciéon y cumplimiento de la
finalidad del PAEF. En este grupo se analizaran los articulos 8, 10 y 11 de la

Resolucion n° 1129.

Los articulos 8 y 10 establecen, en su orden, la socializaciébn, comunicacion y la
publicidad para fomentar el control ciudadano. Todos los actores del programa
deben gestionar la socializacién del programa y la UGPP debe publicar en su
portal web la informacion del PAEF, asi como sus beneficiarios y el nimero de

trabajadores subsidiados. Estas medidas facilitan la transparencia de la



informacion relacionada con el manejo de recursos publicos y el control
ciudadano. También, estan acordes con la normativa ordinaria, esto es, los
articulos. 3 numeral 9y 8 CPACA.

El articulo 11 de la Resolucién n°. 1129 de 2020 determina que el Ministerio de
Hacienda debe elaborar un Manual Operativo con cardcter vinculante, que
establezca el detalle del mecanismo de transferencia, la certificacion, restitucion y
devolucion de recursos. El articulo 7 de la Resolucion n°. 1242, modificado por el
articulo 1° de la Resolucion 1683, adiciona un paragrafo a este mandato para que
en el Manual Operativo también se establezca el procedimiento para corregir
posibles fallas de los mecanismos de captura e intercambio de informacion y

conformacién de bases de datos para la verificacion de potenciales beneficiarios.

La competencia para expedir el Manual Operativo se encuentra en los decretos
legislativos que desarrollan las resoluciones controladas. En efecto, el paragrafo 2
del articulo 4 y el paragrafo del articulo 8 del Decreto Legislativo 639 de 2020
facultan al Ministerio de Hacienda para establecer el proceso y las condiciones a
las que se sujetan las entidades financieras involucradas, la UGPP y, de manera
general, todos los actores que participan en este programa, asi como el proceso

de restitucion del aporte estatal.

El Ministerio de Hacienda tiene, pues, la facultad legal para determinar el
contenido del Manual Operativo de que trata el articulo 11 de la Resolucion n°.
1129, ya que la correccion de fallas en los mecanismos de intercambio de
informacion para la verificacion de los requisitos de los beneficiarios y el detalle
operativo del mecanismo de transferencia y la certificacion, restitucién vy
devolucion de recursos (contenido del Manual Operativo) son aspectos
consonantes con el paragrafo 2 del articulo 4 y con el paragrafo del articulo 8 del
Decreto Legislativo 639 de 2020.

En conclusidén, la Resolucion n°.1129 y las modificaciones y adiciones realizadas
por las Resoluciones n°.1191, 1200, 1242, 1331 y 1683 se ajustan a lo dispuesto
por los preceptos extraordinarios -Decretos Legislativos 637, 639, 677 y 815 de
2020-, expedidos con ocasion de la emergencia econdmica, social y ecologica.

15. Los actos estan acordes con la motivacion que llevd a la declaratoria del
estado de excepcidon ante la emergencia sanitaria producida por el COVID-19 y



con las razones que justificaron la expedicion de los Decretos Legislativos 639,
677 y 815 de 2020. En relaciéon con la realidad de los motivos, la adecuacion a los
fines y la proporcionalidad con la gravedad del hecho que pretende conjurar, la
Sala coincide con los conceptos de la Universidad Externado y el Ministerio
Pdblico, que advirtieron que las resoluciones objeto de control satisfacen esos

requisitos.

Las medidas impartidas por las resoluciones -referidas a la reglamentacion del
PAEF- son, pues, adecuadas y proporcionales a los fines que persiguen, ya que
buscan que el programa sea operativo, para asi mitigar los efectos econémicos
adversos de la emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19, en especial, la
disminucion de ingresos de los empleadores. En consecuencia, se declararan
ajustados a derecho los actos fiscalizados, en cuanto al control formal y material

hecho en este control inmediato de legalidad.

En todo caso, la Sala reitera que la competencia del juez de la Administracion, al
ejercer el control inmediato de legalidad, es limitada. El juez no es la autoridad
mas indicada para tomar decisiones sobre la eleccién del destino de los recursos
del erario. La Constitucién y las leyes no le otorgan al juez atribucién alguna para
crear “subsidios judiciales” a traves de los fallos. Esta consideracion cobra mayor
validez, si los escasos recursos de los que dispone la Administracién tienen por
objeto la politica de gasto publico que, para mitigar los efectos derivados de una

inusual crisis sanitaria y econdémica, requieren de un manejo eficiente y 6ptimo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sala Especial de Decision n°. 26, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: DECLARASE la legalidad de las Resoluciones n°. 1129 del 20 de mayo
de 2020, 1191 del 29 siguiente, 1200 del 1° de junio de 2020, 1242 del 11
siguiente, 1331 del 26 de junio de 2020 y 1683 del 1° de septiembre de 2020,
expedidas por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en cuanto a la
fiscalizacion formal y material hecha en este control inmediato de legalidad. El
alcance y aplicacion de los preceptos controlados se sujeta a los

condicionamientos dispuestos por la Corte Constitucional, a los Decretos



Legislativos 639, 677 y 815 de 2020, en las sentencias C-458, C-459 y C-460 de

2020, como se explicé en la parte considerativa de la providencia.

SEGUNDO: En firme esta decisién, ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Presidente de la Sala

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA MILTON CHAVES GARCIA

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
(AUSENTE CON PERMISO)
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