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CIRCULARES y DIRECTIVAS-Eventos que constituyen verdaderos actos administrativos. CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD-EI Consejo de Estado conoce de los actos de las autoridades nacionales proferidos
en desarrollo de decretos legislativos. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-Procede frente a un acto de una
autoridad administrativa que desarrolla un decreto legislativo. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-
Comprende el estudio de forma, materia, conexidad y proporcionalidad. ESTADO DE EXCEPCION-Como hace
parte del régimen de legalidad, la Administracion estd sujeta al ordenamiento durante su vigencia.
DISCRECIONALIDAD JUDICIAL-No puede sustituir a la discrecionalidad administrativa porque viola la
separacion de poderes. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD-EI fallo hace transito a cosa juzgada relativa.
CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD- Examen material comprende conexidad y proporcionalidad de las
medidas CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD- Examen formal comprende competencia y formalidades.
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 separacion del poder publico. COVID-19-Motivo para la declaratoria de un estado
de excepcion. SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-Establecimiento publico del orden nacional.
DECRETO DE ESTRUCTURA INTERNA-Los decretos expedidos con base en el art. 189 numeral 16 CNy en el
articulo 54 de la Ley 489 no tienen fuerza de leyes. URGENCIA MANIFIESTA REGULADA-Finalidades y
requisitos formales para su procedencia. URGENCIA MANIFIESTA EN LA LEY 80-Debe motivarse para probar
el hecho que la justifica y el por qué el procedimiento de seleccidn normal es insuficiente para conjurar la crisis.
CONTRATACION DE URGENCIA DE DECRETOS LEGISLATIVOS 440 Y 537 DE 2020- Se entiende
comprobado el hecho que da lugar a la declaratoria de urgencia manifiesta durante la emergencia sanitaria.
URGENCIA MANIFIESTA Y CONTRATACION DE URGENCIA-Diferencias. DECRETO LEGISLATIVO 440 DE
2020-Posibilidad de suspender términos en procedimientos sancionatorios contractuales. CIRCULAR N°. 01-3-
2020-000055 SENA-Examen de conexidad con los decretos legislativos de estados de excepcion.

La Sala decide el control inmediato de legalidad de la Circular n°. 01-3-2020-000055
del 25 de marzo de 2020, expedida por el SENA, de conformidad con el articulo

185.6 del CPACA vy lo dispuesto por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
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en sesion n°. 10 del 1 de abril de 2020.

SINTESIS DEL CASO

La Circular n° 01-3-2020-000055 del SENA establece orientaciones para el
funcionamiento interno y la contratacion de la entidad. Frente a lo ultimo, dispone la
posibilidad de suspender procesos contractuales sancionatorios y ordena la emision
de lineamientos contractuales para declarar la urgencia manifiesta. Estas pautas se
tomaron en el marco de la emergencia sanitaria derivada de la pandemia del COVID-

19 y del estado de excepcion declarado por el Decreto 417 de 2020.

ANTECEDENTES

El SENA remitié6 al Consejo de Estado la Circular n°. 01-3-2020-000055 para el
control inmediato de legalidad. La Secretaria General de la Corporacién radico el
asunto y el 16 de abril de 2020 lo pas6 a Despacho. El 21 de abril de 2020, el
consejero ponente avoc6 el conocimiento para decidir la legalidad del acto, dispuso
la publicacién del aviso para intervencién ciudadana, ordené notificar al agente del

Ministerio Publico e invitd a unas instituciones para que presentaran concepto.

En el plazo para las intervenciones ciudadanas, el Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario, a través de la Doctora Adriana Camacho Ramirez, pidié que se
declarara la legalidad de la circular. Sostuvo que el acto desarrolla los decretos 417
y 457 de 2020, pues preveé la posibilidad del teletrabajo, el uso de tecnologias de la
informacion, entre otras disposiciones. El Doctor Jorge Ivan Rincén, Jefe
Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia
también solicitd declarar la legalidad del acto, pues consideré que las medidas

transitorias tienen relacion directa con la crisis que pretende conjurar.

El Ministerio Publico conceptud que se debe declarar la nulidad parcial del inciso
primero del numeral 14.3 y la parte pertinente del numeral 14.5 de la Circular n°. 01-
3-2020-000055, pues el Director General es el competente para esa asignacion de
funciones -y no al Secretario General- a la Direccion Juridica y al Grupo Integrado

de Gestion Contractual-, conforme al articulo 11 de la Ley 80 de 1993. Respecto de
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las demas disposiciones, consideré que fueron expedidas por el funcionario
competente, se ajustan al marco normativo del estado de excepcion y no vulneran la

Constitucion.

CONSIDERACIONES

l. Presupuestos procesales

Jurisdiccién y competencia

1. Lajurisdiccién 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 excepcion, de conformidad con los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 -
Ley Estatutaria de los Estados de Excepcién, LEEE-y 136 del 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 idéneo para verificar que las medidas
generales expedidas por las autoridades administrativas, que desarrollan decretos
legislativos, se ajustan al ordenamiento. Su propdésito es impedir la aplicacion de
normas ilegales y limitar el poder de la Rama Ejecutiva durante un estado de

excepcion?.

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

1 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-179 de 1994 [fundamento juridico f, articulo 20].
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LEEE) 2. Como el SENA cumpli6 el deber de enviar la Circular n°. 01-3-2020-000055
para el control inmediato de legalidad, a cargo del Consejo de Estado, la oportunidad

para esta actuacion judicial esta satisfecha.

Il. Acto objeto de control

4. La Secretaria General del SENA expidié la Circular n°. 01-3-2020-000055 que
adoptd medidas y dio orientaciones temporales y extraordinarias en relacion con el
funcionamiento de la entidad. El acto establecio, entre otros, la continuidad de las
relaciones laborales, el procedimiento para reportar accidentes a la aseguradora de
riesgos laborales y para reportar casos sospechosos y positivos de COVID-19, indicé
la organizacion de la gestion documental interna y externa, dio recomendaciones
para el uso de las plataformas y bibliotecas digitales y emitié orientaciones para la
contratacion de la entidad. Ademas, reprodujo normas de Decreto Legislativo 440 de
2020.

La funcionaria fundamento el acto en el Decreto 417 de 2020, que declar6 un estado
de emergencia econémica, social y ecolédgica en todo el territorio nacional, por la
calamidad derivada de la pandemia del COVID-19; en el Decreto Legislativo 440 de
2020, que adoptdé medidas de urgencia en materia de contratacién estatal, con
ocasion de dicha emergencia y en el Decreto 457 de 2020, que dispuso el

aislamiento preventivo obligatorio del 25 de marzo al 13 de abril de 2020.

Il. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si las orientaciones de los numerales 14.3y 14.5
de la Circular n°. 01-3-2020-000055 del 25 de marzo de 2020, expedida por el SENA,
se ajustan a los preceptos superiores que le sirven de fundamento y si existe una
relacion de conexidad entre esas disposiciones y los motivos que dieron lugar al

estado de excepcion.

V. Analisis de la Sala

2 La entidad publicé la circular en el sitio web institucional, que se puede consultar en
https://www.sena.edu.co/es-co/transparencia/Documents/cir_01_3_2020_000055.pdf
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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 andlisis de la existencia de una
relacion de conexidad entre la regulacién 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 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 (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 estda 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 adopcidn y ejecucién de medidas administrativas
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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 que 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 (arts. 241.7 y 215, paragrafo, CN). No es lo mismo confrontar
una norma legal de excepcion con un numero finito de disposiciones -como los
articulos de la Constitucién-, 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 una resolucion administrativa frente a todo el

ordenamiento.

Por ello, lo decidido en el control inmediato de legalidad no cierra la posibilidad de
gue 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
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del control inmediato de legalidad?®.

Examen formal de la Circular n°. 01-3-2020-000055 del SENA

Naturaleza juridica del SENA

8. El Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, creado por el articulo 8 del Decreto
118 de 1957 y reestructurado por la Ley 119 de 1994, es un establecimiento publico
del orden nacional con personeria juridica, patrimonio propio e independiente y
autonomia administrativa, adscrito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
(articulo 1° Ley 119 de 1994, retomado por el articulo 1.2.1.1 Decreto 1072 de 2015
Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo).

Competencia

9. La Secretaria General del SENA ejerce las funciones establecidas en el articulo 9
del Decreto 249 de 2004, por el cual se modifica la estructura del SENA. Este articulo
establece que esta dependencia esta encargada de coordinar la actividad
administrativa de la entidad, dirigir y controlar los procesos de elaboracion,
tramitacion y ejecucion del plan de compras y el plan de contratacién del SENA para
cada vigencia fiscal y asistir a la Direccion General en las funciones propias de su
cargo (num. 1, 2y 12 art. 9 Decreto 249 de 2004).

De modo que la Secretaria General del SENA expidié la circular controlada en
cumplimiento de las facultades de coordinacion de la actividad administrativa,
direccién y control de la ejecucion del plan de contratacion de la entidad y de
asistencia a la Direccion General. Por ello, las orientaciones dadas en relacion con
la contratacion del SENA en los numerales 14.3 y 14.5 de la Circular n°. 01-3-2020-
000055, se tomaron dentro del marco de sus competencias.

10. El Ministerio Publico considerd que la Secretaria General del SENA excedid sus

facultades en los numerales mencionados, al asignarle a la Direccion Juridica la

3 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].
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funcién de emitir los lineamientos para los procesos de contratacién que dan lugar a
declarar la urgencia manifiesta y al Grupo Integrado de Gestion Contractual, la
facultad de analizar y autorizar la suspensién de términos en los procesos

administrativos sancionatorios por presunto incumplimiento contractual.

El gobierno nacional, con fundamento en el numeral 16 del articulo 189 CN, esta
facultado para para modificar la estructura interna de las entidades del sector central,
como del sector descentralizado por servicios que integran la rama ejecutiva del
poder publico del orden nacional, como es el caso de los establecimientos publicos
(art. 38.2 literal a, en consonancia con los articulos 70 a 81 de la Ley 489 de 1998)
con sujecioén a los principios y reglas generales que fije la ley (art. 54 de la Ley 489%).
En estos casos, el Presidente no obra como legislador extraordinario, porque los
decretos expedidos con fundamento en el articulo 54 no tienen fuerza de leyes, en
tanto no existe autorizacién constitucional para ello (art. 11 Ley 153 de 1887)°. Con
todo, los decretos de estructura interna tienen la aptitud para sefalar no solo las
dependencias que integran los diferentes organismos, sino las atribuciones
especificas de cada una de ellas, para el cumplimiento de las funciones generales y

la realizacion del objeto y los fines de la entidad, fijados por la ley.

Con esta perspectiva, el numeral 8 del articulo 16 del Decreto 249 de 2004, que
modifico la estructura del SENA, atribuyé a la Direccion Juridica la funcion especifica
de emitir lineamientos para la contratacion de la entidad. De manera que, la
Secretaria General, al expedir la circular, simplemente reiteré lo dispuesto por el
decreto de estructura interna respecto de una funcién de la Direccién Juridica, en
relacion con la contratacion por urgencia manifiesta, conforme a lo establecido en el
Decreto Legislativo 440 de 2020.

11. Mediante Resolucion n°. 1128 del 11 de junio de 2012, el SENA creo el Grupo
Integrado de Gestion Contractual. Posteriormente, por Resolucion n°. 773 de 2015
adscribié dicho grupo a la Direccién Juridica de la Direccién General y lo facult6 para

(i) velar por el estricto cumplimiento de los principios rectores de la contratacién

4 La Corte Constitucional en sentencia C-702 de 1999 declaré exequibles los literales a), e), f), j), k), ) y m) del
articulo 54, e inexequibles los literales b); c); d); g); h); e i) de este mismo articulo [ fundamento juridico 5].

5 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010, Rad.35726 [fundamento juridico
5].
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estatal, (ii) organizar, adelantar, coordinar, controlar y ejecutar los procesos,
procedimientos y actividades propias de las etapas precontractual, contractual y
poscontractual que se adelanten en la Direccion General y (iii) adelantar los tramites
necesarios para la celebracion y desarrollo de la audiencia del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, incluida la practica de pruebas que se requieran para la declaracion
de cumplimiento, imposicion de multas o sanciones y hacer efectiva la clausula penal
por parte de los ordenadores del gasto en los contratos que suscriba la Direccion
General.

Como el Grupo Integrado de Gestidén Contractual tiene la funcidn de celebrar y llevar
a cabo el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 -
imposicidbn de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento-, es la
dependencia competente para analizar y autorizar la suspension de términos en los
procesos administrativos sancionatorios® contractuales que conoce el SENA,
conforme el articulo 2 del Decreto Legislativo 440 de 2020, razén por la cual no hay
vicio de nulidad por falta de competencia en el acto objeto de control.

Formalidades

12. La Secretaria General del SENA suscribi6 la circular controlada. Respecto de
otras formalidades, que no tienen caracter sustancial, el acto cumple con los
elementos que permiten su individualizacién: (i) encabezado con numero y fecha. (ii)
El asunto da cuenta del objeto de la circular. (iii) Aunque la autoridad no invoco las
normas de las que derivdé su competencia para expedir la circular, esta situacion no
invalida el acto. (iv) Como se trata de una circular, no tiene una parte resolutiva, pero
si hace explicitas las orientaciones para los servidores publicos, contratistas y
aprendices del SENA. (v) Tampoco tiene un acapite de derogatorias, pues no

suprime o modifica instrucciones anteriores.

Examen material de la Circular n°. 01-3-2020-000055 del SENA

13. Las directivas o circulares tienen el caracter de acto administrativo general y, por

6 El consejero ponente de esta decision considera que la regulacion actual, contenida en la Ley 1474 de 2011,
sobre la potestad sancionatorio en materia de ejecucién contractual, genera varias dudas de naturaleza
constitucional motivo por el cual aclarara voto.
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ende, son objeto de control judicial, cuando son vinculantes para quienes estan
dirigidas, es decir, cuando al instruir imparten o6rdenes perentorias de obligatorio
cumplimiento. Estas normas pueden estar dirigidas a los ciudadanos (circular
externa) o a los sujetos que estan al servicio del Estado (circular interna). Por el
contrario, si se trata de meras cartas de instruccion o simples circulares
administrativas que imparten lineamientos sobre la mejor manera de cumplir unas
normas, no son contentivas de una verdadera decisién de la Administracion que

produzca efectos juridicos’.

Como la circular imparte érdenes internas de obligatorio cumplimiento para los
servidores publicos, la Sala procedera realizar el estudio material de legalidad de
este acto administrativo. Para el efecto, el analisis se dividira en cuatro partes: (i)
instrucciones internas sobre prestacion del servicio de la entidad dirigidas a
funcionarios, contratistas y aprendices; (ii) uso de las tecnologias en materia de
contratacion, (iii) la contratacion de urgencia y (iv) la suspension de términos en

procesos contractuales.

Instrucciones internas a servidores publicos, contratistas y aprendices del

SENA (numerales 1 a 13,15y 16)®

Conexidad

14. El Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 declar6 un estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional. Al efecto, esgrimié que
el 9 de marzo la Organizacién Mundial de la Salud-OMS solicité a los paises la
adopcion de medidas para detener la transmision y prevenir el contagio del COVID-
19. El 11 del mismo mes, esa institucion declard que el virus es una pandemiay, en
consecuencia, instd a los paises a tomar medidas urgentes y decididas para la

identificacion, confinacion, aislamiento y monitoreo de los posibles casos, asi como

7 Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera, sentencia de 27 de octubre de 2011, Rad. 34144 [fundamento
juridico 5.3], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo
A, Bogotda, Imprenta Nacional, 2018, p. 743, disponible en: https://cutt.ly/Akqynhf

8 1. Comunicaciones, 2. Continuidad de las relaciones laborales y de los contratos de prestacion de servicios
profesionales, 3. Nombramientos en periodos de prueba y posesiones de elegibles en lista, 4. Evaluacion del
desempefio, 5. Procesos meritocraticos, 6. Provision de la planta temporal, 7. Manejo del aislamiento y el trabajo
en casa, 8. Reporte de accidente a la aseguradora de riesgos laborales, 9. Reporte de casos sospechosos o
positivos de COsVID-19, 10. Gestion documental, 11. Servicio médico asistencial, 12. Formacion y desarrollo
de talento humano, 13. Uso de TICs, 15. Pago a contratistas y 16. Formacién profesional.
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el tratamiento de los casos confirmados. A su vez, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social expidio la Resolucién n°. 385, que declardé una emergencia sanitaria y adopté
medidas sanitarias para prevenir y controlar la propagacion del COVID-19 en el

territorio nacional.

Con base en el estado de excepcion, el articulo 3 del Decreto Legislativo 491 de
2020 establecié que, para evitar el contacto entre las personas, propiciar el
distanciamiento social y hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria
declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, las entidades publicas
velaran por prestar los servicios a su cargo mediante la modalidad de trabajo en

casa, utilizando las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

Como las medidas adoptadas en la circular tienen, que ver, precisamente, con la
prestacion del servicio a su cargo, mediante modalidades no presenciales y el uso
de las tecnologias de la informacion, es claro que existe una relacion de conexidad
entre estos preceptos y los motivos que dieron lugar a la declaratoria de la

emergencia econdémica, social y ecolédgica y con el Decreto Legislativo 491 de 2020.

Proporcionalidad

15. Las medidas impartidas por la resolucion -referidas a las comunicaciones, la
continuidad de las relaciones laborales, nombramientos, trabajo en casa y demas
aspectos relacionados con el funcionamiento interno de la entidad- buscan propiciar
el distanciamiento social para evitar la propagacion de la pandemia. Las
instrucciones internas son, pues, adecuadas y proporcionales al fin que persiguen,
en tanto que la circular es congruente con la motivacion que llevo a la declaratoria
del estado de excepcion ante la emergencia sanitaria producida por el COVID-19.
De ahi que en relacion con la realidad de los motivos, la adecuacion a los fines y la
proporcionalidad con la gravedad del hecho que pretende conjurar, la Sala advierte

gue la Circular n°. 01-3-2020-000055 satisface esos requisitos.

Uso de las tecnologias en materia de contratacion y suspension y agilizacion

de tramites en procesos de contratacion.
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16. El numeral 14.1 de la circular establecié que se deberia dar continuidad a los
procesos de contratacion, a través de la plataforma SECOP II. Los numerales 14.2,
14.4, 14.6 y 14.7 de la Circular repitieron dispuesto por los articulos 1 a 4, 6 y 8 del
Decreto 440 de 2020 (audiencias publicas virtuales, audiencias en procedimientos
sancionatorios a través de medios electronicos, suspension de procedimientos de
selecciobn de contratistas, revocatoria de actos de apertura, utilizacion de
instrumentos de agregacioén de demanda, adquisicién en grandes superficies, adicion
y modificacién de contratos). M&s alla de algunas diferencias de redaccion, se trata,

sustancialmento, de las mismas medidas adoptadas en el decreto legislativo.

El uso de la plataforma SECOP Il resulta proporcional y en conexidad con el Decreto
Legislativo 440 de 2020, dado que con esta medida se evita el contacto y, por ende,
la propagacion de la pandemia, principal propésito de este decreto legislativo. Las
medidas relativas al uso de tecnologias y a la suspension y la agilizacion de tramites
contractuales, reproducidas por la circular, fueron declaradas exequibles por la Corte
Constitucional -al estudiar ese decreto legislativo- con fundamento en que estaban
en conexidad con las causas que dieron origen al estado de emergencia social y
ecoldgica, con ellas se buscaba conjurar las consecuencias que produjo e impedir la
propagacion de sus efectos y resultaban necesarias debido a la urgencia del
distanciamiento social y la gravedad de la crisis®.

Como el numeral 14.1 pretende incentivar el uso del SECOP Il y los numerales 14.2,
14.4, 14.6 y 14.7 se limitaronl a reproducir normas de caracter superior, obviamente
estan en conexidad con las normas que les sirven de fundamento y, ademas,
resultan proporcionales pues estan encaminadas a facilitar el uso de tecnologias y

la reduccién de tramites para evitar el contacto y la propagacion de la pandemia.

La contratacion de urgencia del estado de excepcidon frente a la urgencia
manifiesta de la Ley 80 de 1993 (numeral 14.3)

17. En el marco de la Ley 80 de 1993, la urgencia manifiesta es una modalidad de
contratacion directa disefiada para enfrentar situaciones de crisis -enunciadas en su

articulo 42- que imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccion, pues la

9 Cfr. Corte Constitucional, sentencia c-162 de 4 de junio de 2020 [fundamento juridico 82 y siguientes].
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Administracion no cuenta con el plazo que exige un procedimiento ordinario de
escogencia de contratistas. La urgencia manifiesta estad concebida, pues, para
eventos que exigen una respuesta agil e inmediata de la Administracion. Este
mecanismo excepcional busca otorgarle instrumentos efectivos a las entidades
estatales para celebrar los contratos necesarios, con el fin de enfrentar situaciones
de crisis, cuando no posible acudir a las modalidades ordinarias de seleccion de

contratistas

Como acudir al tramite usual reglado en el estatuto contractual implicaria el
agotamiento de una serie de etapas que demandarian un tiempo mas o menos largo
para adjudicar, es preciso dotar a la administracion de un medio que no entorpezca
la obtencién de soluciones eficaces. De lo contrario, la solucién podria llegar
tardiamente. En los eventos enunciados en su articulo 42, la ley exige que la
urgencia manifiesta se declare mediante un acto administrativo motivado, que
enuncie las razones de mérito o conveniencia que tuvo en cuenta el funcionario

respectivo para acudir a esta figura de excepcion?©.

A su vez, el articulo 43 prescribe que inmediatamente después de celebrados los
contratos originados en la urgencia manifiesta, estos y el acto administrativo que la
declarg, junto con el expediente contentivo de antecedentes de la actuacion y de las
pruebas de los hechos, se enviara al funcionario u organismo que ejerza control
fiscal en la respectiva entidad, el cual debera pronunciarse dentro de los dos meses

siguientes sobre los hechos y circunstancias que determinaron la declaracion.

18. Por su parte, la contratacion de urgencia -prevista por el articulo 7 del Decreto
Legislativo 440 de 2020- aungue refiere al articulo 42 de la Ley 80 de 1993, parte
del supuesto legal de la configuracion del hecho que da lugar a declarar la urgencia
manifiesta para la contratacion directa del suministro de bienes, la prestacién de
servicios o la ejecucion de obras en el inmediato futuro para prevenir, contener y
mitigar los efectos del COVID-19. El articulo 7 del Decreto Legislativo 537 de 2020

replicod esa disposicién y sujetd su vigencia a la emergencia sanitaria.

10 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 27 de abril de 2006, Rad. 14275 [fundamento juridico
IV] y sentencia de 7 de febrero de 2011, Rad. 34425 [fundamento juridico 2.2.], en Antologia Jurisprudencias y
Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo A, Bogotd, Imprenta Nacional, 2018, pp. 258
a 260, disponible en: https://cutt.ly/Akqynhf
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De modo que, hay una diferencia sustancial entre la urgencia manifiesta de la Ley
80 de 1993y la contratacion de urgencia de los Decretos Legislativos 440 y 537 de
2020. En la primera, la administracion debe exponer y dar cuenta del hecho
extraordinario que justifica adoptar su determinacion de acuerdo con los eventos
previstos en el articulo 42 de la Ley 80 de 1993. Ademas, la entidad estatal debe
justificar los motivos por los cudles esa circunstancia obliga a contratar de manera
directa, esto es, sin acudir al proceso de seleccion respectivo. Esta justificacién se
impone porgue es preciso probar un hecho que explica la omision del procedimiento
ordinario. De ahi que en el d&mbito de la Ley 80 hay que acreditar no solo la
ocurrencia de los hechos que explican la urgencia, sino también es preciso exponer
los motivos por los cuales es inconveniente e ineficiente agotar las etapas del
proceso ordinario de seleccion. Esta justificacion se impone, pues, porque hay que
demostrar (probatoria y argumentalmente) que la solucion por la via ordinaria

llegaria cuando ya se habria producido o agravado el dafio.

Por el contrario, los Decretos Legislativos 440 y 537 de 2020 parten del supuesto
probado de la configuracion de los hechos y circunstancias que dan lugar a la
declaratoria de urgencia manifiesta durante el estado de excepcion y la emergencia
sanitaria. Las entidades -por esos mandatos legales de excepcion- estan liberadas
del deber de justificar, no solo el hecho que soporta la urgencia, sino de exponer
por qué resultaba indispensable la contratacion directa, dada la imposibilidad de

contratar a tiempo siguiendo las reglas habituales de los procesos de seleccion.

Ademas, la Corte Constitucional -al declarar la exequibilidad de estas normas-
concluyd que las entidades estaban relevadas de motivar la situacion relacionada
con el estado de excepcion en el acto administrativo que declara y justifica la
urgencia manifiesta, pues ese aspecto se entendia configurado por ley!l. De ahi
que la verificacion por parte de los organismos de control fiscal de los hechos y
circunstancias que dan lugar a la urgencia manifiesta -segun el articulo 43 de la Ley
80 de 1993- y el estudio acerca de la necesidad de la contratacion directa, carece

de objeto. Los decretos legislativos tienen por probado el evento para su

1L Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-162 de 2020 [fundamento juridico 106 a 110] y sentencia C-181 de
2020 [fundamento juridico 115 a 122].
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procedencia. Por este motivo, no procede su remision al ente de control fiscal, para
lo efectos del articulo 43 de la Ley 80 de 1993, quien ademas en ningun supuesto

puede llegar a una conclusion contraria, a la prevista en la ley.

Conexidad

19. El Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 declar6 un estado de emergencia
econOmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional. Al efecto, esgrimié que
el 9 de marzo la Organizacién Mundial de la Salud-OMS solicité a los paises la
adopcion de medidas para detener la transmision y prevenir el contagio del COVID-
19. El numeral 14.3 de la Circular n°. 01-3-2020-000055 establece que la Direccién
Juridica del SENA emitira los lineamientos para los procesos de contratacion que
dan lugar a declarar la urgencia manifiesta, para el suministro de bienes en el
inmediato futuro, con el objetivo de prevenir, contener y mitigar los efectos de la
pandemia por el COVID-19. Como la circular desarrolla un asunto especifico, relativo
a una competencia asignada por el decreto de estructura interna a la Direccion
Juridica, frente a una regulacion contenida en un decreto legislativo -contratacion de
urgencia- y se profirié con el fin de atender la emergencia generada por la pandemia,
la circular no contraviene ninguna norma superior y esta en conexidad con Estado

de Emergencia.

Proporcionalidad

20. El numeral 14.3 del acto esta acorde 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 del Decreto Legislativo 440 de 2020.
Las orientaciones de este numeral de la circular son adecuadas y proporcionales a
los fines que persiguen, pues es necesario establecer los lineamientos para los
procesos de contratacion que dan lugar a declarar la urgencia manifiesta, de manera
gue la Sala coincide con los conceptos del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario y de la Universidad Externado de Colombia, que advirtieron que la Circular
n°. 01-3-2020-000055 satisface este requisito.

Suspensién de los procesos sancionatorios (numeral 14.5)
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Conexidad

21. El articulo 2 del Decreto Legislativo 440 de 2020 establece que durante el estado
de emergencia econdmica, social y ecologica, las audiencias programadas conforme
al procedimiento del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 se podran realizar a traves
de medios electrénicos. Agrega que, sin perjuicio de lo anterior, el ordenador del
gasto o funcionario competente podra decretar la suspension de términos, inclusive

los iniciados con anterioridad a la vigencia del decreto.

El numeral 14.5 de la Circular n°. 01-3-2020-000055 prescribe que durante el estado
de emergencia, las audiencias programadas conforme a los articulos 86 de la Ley
1474 de 2011y 17 de la Ley 1150 de 2007, se podran realizar a través de los medios
electronicos de la entidad, con garantia de acceso a los contratistas, garantes,
interesados y publico en general. Agrega que se permitira la suspensién de términos
en los procesos administrativos sancionatorios por presunto incumplimiento
contractual, previo andlisis y autorizacidon del Grupo Integrado de Gestidn

Contractual de la Direccién General.

Como el numeral 14.5 del acto objeto de control desarroll6 el articulo 2 del Decreto
Legislativo 440 de 2020, al establecer el grupo interno encargado de, segun las
circunstancias, definir la suspensién de términos en los procesos administrativos
sancionatorios contractuales, de la confrontacion entre esta disposicion y las
normas superiores que le sirven de sustento, no se advierte ninguna contradiccion.
Por el contrario, es evidente la conexidad entre la medida, que pretende establecer
la forma en que el comité competente defina las audiencias que podran ser objeto
de suspension, de acuerdo con las circunstancias de cada proceso, y el articulo 2

Decreto Legislativo 440 de 2020 que facult6 a las suspender tales procedimientos.
Proporcionalidad
22. El numeral 14.5 del acto esta acorde con la motivacion que llevé a la declaratoria

del estado de excepcidon ante la emergencia sanitaria producida por el COVID-19 y

con las razones que justificaron la expedicion del Decreto Legislativo 440 de 2020.
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Las orientaciones de este numeral de la circular son adecuadas y proporcionales a
los fines que persiguen, pues, se ajustan a la necesidad de definir internamente,
conforme a la estructura del SENA, el grupo interno o dependencia encargado de
analizar y autorizar en qué casos procederd la suspension de términos en los

procesos administrativos sancionatorios por presunto incumplimiento contractual.
En consecuencia, se declarard ajustada a derecho la circular sujeta al control
inmediato de legalidad, en relacion con el examen formal y material realizado en
este control inmediato de legalidad.
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 la Circular n°. 01-3-2020-000055 del 25 de
marzo de 2020, expedida por el SENA, en relacion con el examen formal y material

realizado en este control inmediato de legalidad.

SEGUNDO: En firme esta decision, ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

Presidente de la Sala

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA MILTON CHAVES GARCIA
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HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Salvamento de voto
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