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Sentencia C-200/20

Referencia: Expediente RE-254

Revision automatica del Decreto legislativo
492 de 2020, “[p]or el cual se establecen
medidas para el fortalecimiento del Fondo
Nacional de Garantias y se dictan
disposiciones en materia de recursos, en el
marco de la Emergencia Econémica, Social
y Ecoldgica declarada mediante el Decreto
417 de 2020~

Magistrada ponente:
DIANA FAJARDO RIVERA

Bogota D.C., 25 de junio de 2020

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en
el Decreto ley 2067 de 1991, ha proferido la presente Sentencia.

I. ANTECEDENTES

1. En cumplimiento de lo previsto en el paragrafo del articulo 215 de la
Constitucidn, el 30 de marzo de 2020, la Secretaria Juridica de la Presidencia de
la Republica remitio copia auténtica del Decreto legislativo 492 de 2020, “[p]or
el cual se establecen medidas para el fortalecimiento del Fondo Nacional de
Garantias y se dictan disposiciones en materia de recursos, en el marco de la
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarada mediante el Decreto 417
de 2020”. Esto, con el fin de que la Corte adelantara el correspondiente control
de constitucionalidad, de conformidad con el numeral 7 del articulo 241 de la
C.P.



2. Avocado el conocimiento por la Magistrada ponente, mediante Auto de 3 de
abril de 2020, se ordeno oficiar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y al
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, para que en el
término de 3 dias indicaran las razones que, en su criterio, justificaban la
constitucionalidad del Decreto de la referencia, a la luz de los principios de
finalidad, necesidad, proporcionalidad, motivacion de incompatibilidad, no
discriminacién y demas requisitos sefialados en los articulos 2, 9, 10, 11, 12, 13,
14,46 y 47 de la Ley 137 de 1994 y el articulo 215 de la Constitucion Politica.
Asi mismo, se solicité al referido Ministerio suministrar informacién especifica
sobre la justificacion, relacion y conexidad del fortalecimiento patrimonial del
Grupo Bicentenario S.A.S. (en adelante GB), del Fondo Nacional de Garantias
(en adelante FNG) y de otras medidas contenidas en el Decreto, con el proposito
de conjurar la Emergencia Economica y Social declarada por causa del COVID-
19 e impedir la extension de sus efectos.

3. En el mismo Auto, se dispuso que una vez vencido el término probatorio
concedido al Ministerio de Hacienda y calificadas las pruebas, el expediente
fuera fijado en lista de la Secretaria General de la Corte por el término de 5 dias,
para permitir a los ciudadanos defender o impugnar las disposiciones
examinadas. Se determin0, simultaneamente a la fijacion en lista, invitar a
participar al FNG, al Departamento Nacional de Planeacion, a la
Superintendencia Financiera, a la Direccion de Micro, Pequefia y Mediana
Empresa (MIPYMES) del Viceministerio de Desarrollo Empresarial del
Ministerio de Comercio, Industria 'y Turismo; a las facultades de Derecho de las
universidades Nacional y Externado de Colombia, de los Andes, del Rosario y
Javeriana; a la Central Unitaria de Trabajadores y a la Asociacion Nacional de
Empresarios de Colombia -ANDI-, a fin de que emitieran concepto técnico sobre
la norma objeto de control de constitucionalidad, de conformidad con lo previsto
en el articulo 13 del Decreto 2067 de 1991.

4. Finalmente, se ordend que, una vez vencido el término de fijacion en lista, se
corriera traslado al Procurador General de la Nacion, por el término de diez (10)
dias, para que rindiera el concepto de rigor dentro del proceso. Agotados los
tramites respectivos, procede la Corte a resolver sobre la constitucionalidad del
Decreto legislativo 492 de 2020.

II. TEXTO DEL DECRETO OBJETO DE CONTROL

5. El siguiente es el texto del Decreto 492 del 28 de marzo de 2020, como aparece
publicado en el Diario Oficial N° 51270.

“DECRETO 492 DE 2020
marzo 28

Por el cual se establecen medidas para el fortalecimiento del Fondo Nacional

de Garantias y se dictan disposiciones en materia de recursos, en el marco de

la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarada mediante el Decreto
417 de 2020



EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 215 de la
Constitucidn Politica, en concordancia con la Ley 137 de 1994, y en desarrollo
de lo previsto en el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, «Por el cual se
declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el
territorio nacional», y

CONSIDERANDO:

Que en los términos del articulo 215 de la Constitucién Politica, el presidente
de la Republica, con la firma de todos los ministros, en caso de que sobrevengan
hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y 213 de la Constitucion
Politica, que perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el
orden econémico, social y ecolégico del pais, 0 que constituyan grave calamidad
publica, podra declarar el Estado de Emergencia EconOmica, Social y
Ecoldgica.

Que segun la misma norma constitucional, una vez declarado el estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, el presidente de la Replblica, con
la firma de todos los ministros, podra dictar decretos con fuerza de ley
destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension de sus
efectos.

Que estos decretos deberan referirse a materias que tengan relacion directa y
especifica con el estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica, y
podran, en forma transitoria, establecer nuevos tributos o modificar los
existentes.

Que la Organizacion Mundial de la Salud declard el 11 de marzo de 2020 que
el brote del nuevo coronavirus COVID-19 es una pandemia, esencialmente por
la velocidad en su propagacion, por lo que insté a los Estados a tomar acciones
urgentes y decididas para la identificacion, confirmacién, aislamiento,
monitoreo de los posibles casos y el tratamiento de los casos confirmados, asi
como la divulgacion de las medidas preventivas, todo lo cual debe redundar en
la mitigacion del contagio. Que el Ministerio de Salud y Proteccion Social
expidid la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, «Por la cual se declara la
emergencia sanitaria por causa del coronavirus COVID-19 y se adoptan
medidas para hacer frente al virus», en la cual se establecieron disposiciones
destinadas a la prevencion y contencion del riesgo epidemioldgico asociado al
nuevo coronavirus COVID-19.

Que mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, con fundamento en el
articulo 215 de la Constitucion Politica, el presidente de la Republica declaré
el Estado de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica en todo el territorio
nacional, por el término de treinta (30) dias calendario, contados a partir de la
vigencia de dicho Decreto.



Que, en funcion de dicha declaratoria, y con sustento en las facultades
sefialadas por el articulo 215 de la Constitucion Politica, le corresponde al
presidente de la Repulblica, con la firma de todos los ministros, adoptar las
medidas necesarias para conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos,
y contribuir a enfrentar las consecuencias adversas generadas por la pandemia
del nuevo coronavirus COVID-19, con graves afectaciones al orden econémico
y social.

Que segun la Organizacion Mundial de la Salud - OMS, en reporte de fecha 26
de marzo de 2020 a las 13:33 GMT-5, se encuentran confirmados 462,684 casos,
20,834 fallecidos y 200 paises, areas o territorios con casos del nuevo
coronavirus COVID-19.

Que, pese a las medidas adoptadas, el Ministerio de Salud y Proteccion Social
reporto el 26 de marzo de 2020 6 muertes y 491 casos confirmados en Colombia,
distribuidos asi: Bogota D.C. (187), Cundinamarca (21), Antioquia (59), Valle
del Cauca (73), Bolivar (26), Atlantico (13), Magdalena (5), Cesar (2), Norte de
Santander (15), Santander (4), Cauca (9), Caldas (10), Risaralda (19), Quindio
(12), Huila (14), Tolima (9), Meta (8), Casanare (1), San Andrés y Providencia
(1), Narifio (1), Boyaca (2).

Que los efectos que se derivan de las circunstancias que motivaron la
declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica afectan
el derecho al minimo vital de los hogares mas vulnerables, por lo que se
requieren adoptar medidas excepcionales con el fin de brindar apoyos
econdmicos a la poblacion méas desprotegida.

Que, como resultado de los hechos que dieron lugar a la declaratoria del Estado
de Emergencia, se requieren recursos adicionales a los disponibles a través de
los mecanismos ordinarios, que puedan ejecutarse de forma agil e inmediata,
con el fin de destinarlos exclusivamente a implementar medidas dirigidas, entre
otros propdsitos, a contrarrestar la afectacion de la estabilidad econdmica y
social que conlleva la rapida propagacién del nuevo coronavirus COVID-19, en
el marco de la coyuntura en la que actualmente se encuentra el pais.

Que dentro de las motivaciones para expedir el Decreto 417 del 17 de marzo de
2020 se considero la necesidad de contar con recursos liquidos para atender las
crecientes necesidades generadas con la emergencia sanitaria y la necesidad de
adoptar medidas extraordinarias que permitan la reduccion y optimizacion del
capital de las entidades financieras con participacion estatal, y fortalecer al
Fondo Nacional de Garantias S.A. = FNG, a través del aprovechamiento de los
recursos de capital de las entidades de la rama ejecutiva del orden nacional.
Esto, con el fin de garantizar la continuidad del acceso al credito de los hogares
mas vulnerables, asi como de las personas juridicas.

Que el articulo 8 de la Ley 185 de 1995 «Por la cual se autorizan operaciones
de endeudamiento interno y externo de la Nacion, se autorizan operaciones para
el saneamiento de obligaciones crediticias del sector publico, se otorgan
facultades y se dictan otras disposiciones», establece que «ElI Gobierno
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Nacional podré capitalizar a las entidades descentralizadas del orden nacional
u ordenar la capitalizacion de estas entidades entre si. Para tales efectos,
podran hacerse aportes en dinero o en especie 0 realizarse asunciones de
deuda.»

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

Que teniendo en cuenta las actuales condiciones financieras internacionales y
la imposibilidad para pronosticar con algin grado de certeza su
comportamiento en el corto y mediano plazo, la capacidad de implementar
medidas de politica fiscal contraciclicas por parte del Gobierno nacional se ve
limitada, por lo que actualmente no resulta financieramente viable ni
fiscalmente responsable acudir a mercados de deuda, en especial cuando una
estrategia de optimizacién de recursos del Estado es una alternativa viable.

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

Que en virtud de los efectos que la emergencia pueda tener en las fuentes de
liquidez ordinarias de la Nacién, como lo seria una reduccion en el recaudo de
impuestos 0 en la disponibilidad de recursos en el sistema financiero, es
necesario adoptar una estrategia global a nivel del Gobierno nacional para
atender estas circunstancias.

Que algunas entidades que hacen parte de la rama ejecutiva del orden nacional
presentan recursos patrimoniales excedentarios representados en niveles de
solvencia y/o de liquidez por encima de los minimos regulatorios o prudenciales,
que pueden ser utilizados para el financiamiento del Fondo Nacional de
Garantias - FNG, con el objeto de que dicha entidad proporcione garantias
focalizadas en sectores, productos o segmentos que se establezcan con el fin
exclusivo de dar acceso al crédito a personas naturales y juridicas que hayan
sufrido efectos adversos en su actividad econémica causados por los hechos que
motivaron la Emergencia Econdmica, Social y Ecologica.

Que la consolidacién del patrimonio de las empresas estatales publicas en
cabeza del Grupo Bicentenario S.A.S. permitira coordinar y centralizar las
estrategias de aprovechamiento de los recursos patrimoniales de las entidades
financieras del sector publico del orden nacional, con el propdsito de utilizar
estos recursos para afrontar los efectos adversos generados en el marco de la
emergencia econdmica, social y ecoldgica de acuerdo con lo establecido en el
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Decreto 417 de 2020. Que los recursos de los que trata el paragrafo del articulo
144 de la Ley 1753 de 2015, modificado por el articulo 56 de la Ley 1955 de
2019, se encuentran en una cuenta especial e independiente administrada por el
Tesoro Nacional y no estan comprometidos para el desarrollo de ninguna
operacion especifica del Fondo Nacional para el Desarrollo de la
Infraestructura - FONDES.

Que la pandemia del nuevo coronavirus Covid-19 ha generado condiciones
adversas tanto econdémicas como sociales, no solo por las mayores necesidades
de recursos en el sector salud, sino por las decisiones de confinamiento que se
han tomado para proteger la propagacion del virus en el pais.

Que las decisiones de confinamiento, junto con otras medidas relacionadas con
la reduccion de la movilidad, la aglomeracion y la congregacion en los sitios
publicos, generan una afectacion de las distintas actividades econdmicas, el
empleo, la industria y el comercio, en particular del sector empresarial, que no
puede seguir operando en condiciones normales y encuentra dificultades para
mantener su actividad econémica y, por lo tanto, para cumplir con sus
obligaciones para con sus trabajadores, proveedores y demas acreedores, asi
como de las personas individuales, incluyendo trabajadores independientes y
empleados que podrian ser objeto de despidos o terminacién de sus contratos,
lo cual, a su turno, puede traer para ellos la falta de capacidad para cubrir los
gastos necesarios para su normal sostenimiento, incluyendo gastos de salud,
educacion, servicios publicos, etc.

Que en el marco de la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarada
mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, el Gobierno nacional ha
expedido una serie de medidas con el fin de propiciar mejores condiciones
econdmicas y sociales para la poblacion que se ha visto afectada por la
emergencia sanitaria, lo cual se ha traducido en una presion en el gasto pablico.
Dentro de dichas medidas, cabe sefialar las siguientes:

- Decreto 438 del 19 de marzo de 2020 - «Por el cual se adoptan medidas
tributarias transitorias dentro del Estado de Emergencia Economica, Social y
Ecoldgica de conformidad con el Decreto 417 de 2020x»: Se cre6 una exencion
del impuesto sobre las ventas IVA para la importacién de insumas médicos, lo
cual impacta el recaudo tributario. - Decreto 441 del 20 de marzo de 2020

- «Por el cual se dictan disposiciones en materia de servicios publicos de
acueducto, alcantarillado y aseo para hacer frente al Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica declarado por el Decreto 417 de 2020»: Se
ordend la reconexion sin costo alguno del servicio publico de acueducto y
alcantarillado para aquellos usuarios que tuvieran suspendido el servicio, lo
cual presiona el gasto pablico.

- Decreto 458 del 22 de marzo de 2020 - «Por el cual se adoptan medidas para
los hogares en condicion de pobreza en todo el territorio nacional, dentro del
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica»: Se autorizé al Gobierno
nacional a realizar la entrega de una transferencia monetaria no condicionada,
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adicional y extraordinaria en favor de los beneficiarios de los Programas
Familias en Accion, Proteccidn Social al Adulto Mayor - Colombia Mayor y
Jovenes en Accidn. Para tal efecto, el Gobierno nacional requiere de recursos
que actualmente no se encuentran disponibles. - Decreto 467 del 23 de marzo
de 2020

- «Por el cual se dictan medidas de urgencia en materia de auxilios para
beneficiarios del Instituto Colombiano de Credito Educativo y Estudios
Técnicos en el Exterior - ICETEX, dentro del Estado de Emergencia Econdmica,
Social y Ecoldgica»: Se autorizd el otorgamiento de una serie de alivios
econdmicos para los beneficiarios de créditos con el Instituto Colombiano de
Crédito Educativo y Estudios Técnicos en el Exterior - ICETEX, lo cual implica
gasto publico.

Que la Organizacion Internacional del Trabajo, en el comunicado de fecha de
18 de marzo de 2020 sobre el «El COVID-19 y el mundo del trabajo:
Repercusiones y respuestas», afirma que «[...] EI Covid-19 tendra una amplia
repercusion en el mercado laboral. Més alla de la inquietud que provoca a corto
plazo para la salud de los trabajadores y de sus familias, el virus y la
consiguiente crisis econdmica repercutiran adversamente en el mundo del
trabajo en tres aspectos fundamentales, a saber: 1) la cantidad de empleo (tanto
en materia de desempleo como de subempleo); 2) la calidad del trabajo (con
respecto a los salarios y el acceso a proteccion social); y 3) los efectos en los
grupos especificos mas vulnerables frente a las consecuencias adversas en el
mercado laboral [ ... ].»

Que la Organizacion Internacional del Trabajo, en el referido comunicado,
estima «[ ...] un aumento sustancial del desempleo y del subempleo como
consecuencia del brote del virus. A tenor de varios casos hipotéticos sobre los
efectos del Covid-19 en el aumento del PIB a escala mundial [ ...], en varias
estimaciones preliminares de la OIT se sefiala un aumento del desempleo
mundial que oscila entre 5,3 millones (caso "mas favorable™) y 24,7 millones de
personas (caso "mas desfavorable™), con respecto a un valor de referencia de
188 millones de desempleados en 2019. Con arreglo al caso hipotético de
incidencia "media", podria registrarse un aumento de 13 millones de
desempleados (7,4 millones en los paises de ingresos elevados). Si bien esas
estimaciones poseen un alto grado de incertidumbre, en todos los casos se pone
de relieve un aumento sustancial del desempleo a escala mundial. A titulo
comparativo, la crisis financiera mundial que se produjo en 2008-9 hizo
aumentar el desempleo en 22 millones de personas.»

Que, en consecuencia, la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT, en el
citado comunicado, insta a los Estados a adoptar medidas urgentes para (i)
proteger a los trabajadores y empleadores y sus familias de los riesgos para la
salud generadas por el coronavirus COVID-19; (ii) proteger a los trabajadores
en el lugar de trabajo; (iii) estimular la economiay el empleo, y (iv) sostener los
puestos de trabajo y los ingresos, con el propdsito de respetar los derechos
laborales, mitigar los impactos negativos y lograr una recuperacion rapida y
sostenida.



Que, debido a estas nuevas condiciones, el Gobierno nacional requiere
optimizar el uso del capital de entidades financieras de propiedad estatal,
transfiriendo dichos recursos al Fondo Nacional de Garantias, para que
respalde la emision de nuevos créditos con el fin de mantener activas las
relaciones crediticias y financiar tanto a micro, pequefias y medianas empresas,
asi como a personas naturales, que han dejado de percibir ingresos por su
condicidn de trabajadores independientes o desempleo.

Que, en mérito de lo expuesto,
DECRETA:

Articulo 1. Fortalecimiento patrimonial del grupo bicentenario S.A.S. A partir
de la entrada en vigencia del presente Decreto, la propiedad de todas las
empresas sujetas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia
0 que desarrollen actividades conexas al servicio financiero, que hagan parte
de la Rama Ejecutiva del orden nacional, y que estén registradas a nombre de
Ministerios, Departamentos Administrativos y demas entidades del orden
nacional, quedaran registradas y vinculadas a nombre de la Nacion - Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico.

Una vez efectuado el registro a que se refiere el inciso anterior, autoricese a la
Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para aportar como capital
de la empresa Grupo Bicentenario S.A.S. la propiedad accionaria de todas las
entidades financieras que hagan parte de la rama ejecutiva del orden Nacional,
a su valor intrinseco.

Para estos efectos, la Nacion - Ministerio de Hacienda y Credito Publico y el
Grupo Bicentenario S.A.S. deberan llevar a cabo los registros y demas
procedimientos necesarios para dar cumplimiento a este articulo dentro de los
seis meses siguientes a la entrada en vigencia del presente Decreto.

Paragrafo 1. Las entidades pertenecientes al Grupo Bicentenario, mantendran
en su gobierno corporativo la representacion de los sectores a los cuales
estaban adscritas o vinculadas y, en el marco de las orientaciones de estos,
seguira desarrollando las politicas publicas sectoriales.

Paragrafo 2. No haran parte de la sociedad Grupo Bicentenario Nueva Empresa
Promotora de Salud S.A - NUEVA E.P.S y Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES.

Articulo 2. Fortalecimiento patrimonial del Fondo Nacional de Garantias S.A.
- FNG. Autoricese a la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, y a
las entidades estatales que hagan parte de la rama ejecutiva del orden nacional,
para realizar aportes de capital al Fondo Nacional de Garantias S.A - FNG -
mediante cualquier mecanismo de fortalecimiento patrimonial.



Articulo 3. Fuente de los recursos dispuestos para el fortalecimiento
patrimonial del FNG. Los recursos para el fortalecimiento patrimonial del FNG
podran provenir de las siguientes fuentes:

a) Los excedentes de capital y dividendos de las entidades estatales que hagan
parte de la rama ejecutiva del orden nacional, en los montos que determine el
Gobierno nacional, incluyendo a Findeter, el Fondo Nacional del Ahorro vy el
Grupo Bicentenario S.AS., entre otros.

b) Los recursos de la cuenta especial de la que trata el articulo 144 de la Ley
1753 de 2015, modificado por el articulo 56 de la Ley 1955 de 2019, y el articulo
2.19.16 del Decreto 1068 del 2015, modificado por el Decreto 277 de 2020,
hasta por la suma de $2,6 billones de pesos.

c) Las demas que determine el Gobierno nacional para tal fin, a cualquier
titulo.

Articulo 4. Reduccion y aprovechamiento del capital de las entidades de la
Rama Ejecutiva del orden nacional. Autoricese al Gobierno nacional para
llevar a cabo la disminucidn de capital de las siguientes entidades en los montos
maximos sefialados a continuacion:

a) Grupo Bicentenario S.A.S.: hasta por la suma de $300 mil millones.

b) Financiera de Desarrollo Territorial S.A. - Findeter: hasta por la suma de
$100 mil millones.

c) Fondo Nacional del Ahorro - FNA: hasta por la suma de $100 mil millones.
d) Fondo para el Financiamiento del Sector Agropecuario - FINAGRO: hasta
por la suma de $50 mil millones.

e) Urra S.A E.S.P.: hasta por la suma de $50 mil millones.
f) Central de Inversiones S.A.: hasta por la suma de $50 mil millones.

Paragrafo 1. Para la realizacion de las disminuciones de capital de las
empresas descritas en este articulo se requerira solamente la aprobacion de la
respectiva asamblea de accionistas en las empresas que cuenten con este érgano
de direccion. En caso de no contar con asamblea de accionistas, el Ministerio
de Hacienda y Creédito Publico determinara las instrucciones y el plazo para el
giro de los recursos.

Paragrafo 2. Los recursos resultantes de las operaciones descritas en los
articulos 3 y 4 de este Decreto seran destinados Unicamente al fortalecimiento
patrimonial del Fondo Nacional de Garantias S.A. - FNG.

Con tales recursos, el Fondo Nacional de Garantias S.A. - FNG respaldara
solamente garantias focalizadas en sectores, productos o segmentos que se
establezcan por la Junta Directiva del Fondo con el voto favorable del Ministro
de Hacienda y Crédito Publico o su delegado en la Junta, para dar acceso al
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crédito a las personas naturales y juridicas que hayan sufrido efectos adversos
en su actividad econdémica causados por los hechos que motivaron la
emergencia Economica, Social y Ecoldgica declarada por el Decreto 417 de
2020.

El Gobierno nacional, asi como los demas accionistas o propietarios de las
entidades antes mencionadas, recibiran el valor proporcional a su participacion
en el capital social de la entidad.

Paragrafo 3. En ningun caso la disminuciéon de capital de las entidades descritas
en este articulo podréa afectar la continuidad en la prestacion de los servicios a
su cargo o el cumplimiento de los requerimientos regulatorios para su
operacion. Si por razones regulatorias estas entidades llegaran a requerir
mayor respaldo patrimonial, el Gobierno nacional podra realizar aportes de
capital hasta por los montos por los cuales se haya efectuado la respectiva
reduccion de capital.

Articulo 5. Incorporacién de los recursos en el Presupuesto General de la
Nacion con destino al fortalecimiento del Fondo Nacional de Garantias S.A. -
FNG. Los recursos para el fortalecimiento patrimonial del FNG se
presupuestaran en la seccion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

Se autoriza al Ministerio de Hacienda y Credito Publico para realizar los
créditos adicionales y traslados al Presupuesto General de la Nacion destinados
a atender los gastos ocasionados por el cumplimiento de este decreto.

Articulo 6. Exclusion del impuesto sobre las ventas (IVA). A partir de la
vigencia del presente Decreto, las comisiones por el servicio de garantias
otorgadas por el Fondo Nacional de Garantias S.A. - FNG - focalizadas en
enfrentar las consecuencias adversas generadas por la pandemia del nuevo
coronavirus COVID-19, estaran excluidas del impuesto sobre las ventas (IVA).
Para efectos de la aplicacidn de la exclusién del impuesto sobre las ventas -1VA
de que trata el presente articulo al momento de facturar la Operacidn, a través
de los sistemas de facturacion vigentes el facturador debera incorporar en el
documento una leyenda que indique: «Servicio excluido - Decreto 417 de
2020.»

Articulo 7. Retencion en la fuente de las Comisiones del FNG. A partir de la
vigencia del presente Decreto, la tarifa de retencion en la fuente a titulo de
impuesto sobre la renta por el pago o abono en cuenta correspondiente a las
comisiones que por el servicio de las garantias otorgue el Fondo Nacional de
Garantias S.A. - FNG focalizadas en enfrentar las consecuencias adversas
generadas por la pandemia del nuevo coronavirus COVID-19, ser& del 4 por
ciento (4%).

Articulo 8. Tarifa notarial para la capitalizacién. Para efectos de liquidar la

tarifa de la funcion notarial, se consideraran como un acto sin cuantia las
escrituras publicas referentes a reformas estatutarias que impliquen el aumento
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del capital autorizado del Fondo Nacional de Garantias S.A. - FNG -y cualquier
otra operacion que se lleve a cabo en virtud de lo establecido en este Decreto.

Articulo 9. Vigencia. El presente Decreto rige a partir de su publicacién.
PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Dado en Bogota D. C., a los 28 de marzo de 2020.

IVAN DUQUE MARQUEZ
La Ministra del Interior, Alicia Victoria Arango Olmos.
La Ministra de Relaciones Exteriores, Claudia Blum De Maeberi
El Ministro de Hacienda y Crédito Publico, Alberto Carrasquilla Barrera.
La Ministra de Justicia y del Derecho, Margarita Leonor Cabello Blanco.
El Ministro de Defensa Nacional, Carlos Holmes Trujillo Garcia.
El Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, Rodolfo Enrique Zea Navarro.
El Ministro de Salud y Proteccién Social, Fernando Ruiz Gomez.
El Ministro de Trabajo, Angel Custodio Cabrera Baez.
La Ministra de Minas y Energia, Maria Fernanda Suarez Londofio.
El Ministro de Comercio, Industria 'y Turismo, José Manuel Restrepo
Abondano.
La Ministra de Educacién Nacional, Maria Victoria Angulo.
La Ministra (e) de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Maria Claudia Garcia
Davila.

El Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio, Jonathan Malagén Gonzalez.
La Ministra de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, Sylvia
Cristina Constain Rengifo.

La Ministra de Transporte, Angela Maria Orozco Gomez.

La Ministra de Cultura, Carmen Inés Vasquez Camacho.

El Ministro del Deporte, Ernesto Lucena Barrero.

La Ministra de Ciencia y Tecnologia, Mabel Gisela Torres Torres” .

I11. PRESENTACION GENERAL DE LAS INTERVENCIONES Y DEL
CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

6. Por razones de claridad, a continuacién, la Sala hard mencién al sentido
general de las intervenciones recibidas y del concepto del Procurador General de
la Nacion. La exposicion completa de sus argumentos se llevard a cabo, en lo
pertinente, al momento de analizar los articulos que componen el Decreto
legislativo sujeto a revision. Intervinieron ante la Corte, la Secretaria Juridica de
la Presidencia de la Republica, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el Departamento Nacional de
Planeacion, el Fondo Nacional de Garantias (en adelante FNG), la Asociacion
Nacional de Empresarios de Colombia (en adelante ANDI), la Asociacion de
Fiduciarias (ASOFIDUCIARIAS), la organizacion sindical
SINDEFONAHORRO, las universidades del Rosario, Externado de Colombiay
de los Andes, los ciudadanos Nelson David Romero Losada y Olga Lucia
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Veldzquez Nieto y las autoridades del Pueblo Indigena Yukpa, Serrania del
Perija, departamento del Cesar.

7. La Presidencia de la Republica, el Ministerio de Hacienda, el Departamento
Nacional de Planeacion, la ANDI, ASOFIDUCIARIAS vy el ciudadano Nelson
David Romero Losada consideran que el Decreto legislativo 492 de 2020 es
compatible con la Constitucién. Por su parte, la organizacién sindical
SINDEFONAHORRO y las universidades del Rosario y Externado de Colombia
estiman que el fortalecimiento patrimonial del Grupo Bicentenario, dispuesto en
el articulo 1, no supera las exigencias de conexidad y necesidad con el estado de
emergencia. ElI Fondo Nacional de Garantias solamente lleva a cabo algunas
precisiones sobre su objeto social y el propdsito de algunos articulos del Decreto.
El Ministerio de Comercio, hace referencia a la situacion economica actual de
las Mipymes vy el sentido de varias de las medidas analizadas. Por altimo, las
autoridades del Pueblo Indigena Yukpa manifiestan que los decretos legislativos
417 y 637 de 2020, “mas 101 decretos relacionados con la emergencia
sanitaria... son clara y altamente discriminatorios con el Pueblo Indigena
Yukpa y en general con todos los pueblos indigenas en Colombia por nuestra
condicion de etnias y de raza”. En su intervencion, sin embargo, no plantean
razones concretas por las cuales el Decreto legislativo 492 de 2020 seria
contrario a la Constitucion.

8. El Procurador General de la Nacién coincide en que la conformacién
patrimonial del Grupo Bicentenario no guarda relacion alguna de conexidad ni
de finalidad con el estado de emergencia. De otro lado, sostiene que el resto de
los contenidos normativos del Decreto legislativo estan conformes a la
Constitucion, salvo algunas dudas interpretativas que conducirian a
inexequibilidades  condicionadas 'y un  problema  principal de
inconstitucionalidad. Afirma que la letra a) del articulo 3 del Decreto 492 de
2020 hace uso de los excedentes financieros o de capital del Fondo Nacional del
Ahorro para fortalecer el Fondo Nacional de Garantias, lo cual desconoce la
prohibicion de destinar o utilizar los recursos de la Seguridad Social, de
conformidad con el articulo 48 de la Constitucion.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia

9. Conforme a lo dispuesto por el paragrafo del articulo 215 y el numeral 7° del
articulo 241 de la Carta Politica, la Corte Constitucional es competente para
decidir definitivamente sobre la constitucionalidad del Decreto legislativo 492
del 28 de marzo de 2020.

2. Cuestion Preliminar. La exequibilidad del Decreto legislativo 417 de

2020, “por el cual se declara un estado de emergencia economica, social y
ecologica en todo el territorio nacional”
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10. Mediante Sentencia C-145 de 2020, la Corte consideré que el Decreto
legislativo 417 del 17 de marzo de 2020, “[p]or el cual se declara un estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional” se
halla ajustado a la Constitucidn y declar6 su exequibilidad. La Sala sefialé que
el Gobierno ejercié apropiadamente sus facultades constitucionales dentro del
margen razonable de andlisis, para lo cual tuvo en cuenta: i) la grave situacién
de calamidad publica sanitaria, ii) su crecimiento exponencial, iii) los altos
indices de mortalidad, y iv) los efectos perjudiciales sobre el orden econémico y
social, que involucran afectaciones y amenazas intensas sobre los derechos
constitucionales de los habitantes del pais, y graves repercusiones sobre las
finanzas del Estado.

11. La Corte encontré “que era necesario adoptar medidas extraordinarias para
conjurar los efectos de la crisis, en particular apoyar el sector salud y mitigar
los efectos econdmicos que enfrenta el pais. La adopcion de medidas legislativas
busca mejorar la situacion de los contagiados y evitar una mayor propagacion
del COVID-19". En ese sentido, resalto la necesidad de flexibilizar algunos de
los estandares que ha utilizado la Corporacion para el estudio de decretos
legislativos, “ponderando entre la necesidad de esa estrictez en el control, pero
también en la visualizacion de las amplias potestades que posee el gobierno
para la mitigacion y contencion de la crisis; todo ello dentro de un justo
equilibrio ™.

3. Materia objeto de analisis y estructura de la decision

12. A traves del Decreto legislativo 492 del 28 de marzo de 2020, el Presidente
de la Republica adopté medidas de caracter economico en el marco de la crisis
desatada por el virus SARS-CoV-2. Considerando que la emergencia ha
producido efectos adversos a la actividad productiva de personas naturales y
juridicas, el Gobierno nacional estimo relevante asegurar a los afectados el
acceso al crédito y a otros servicios financieros en condiciones favorables. Con
esta finalidad, el Decreto que se analiza emplea dos mecanismos: (i) fortalece la
sociedad matriz estatal denominada Grupo Bicentenario, y (ii) fortalece
patrimonialmente el Fondo Nacional de Garantias, entidad estatal con la mision
de respaldar el crédito a la micro, pequefia y mediana empresa ante las
instituciones financieras.

13. De este modo, por un lado, dispone el registro y vinculacion al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico de la propiedad de todas las empresas de la rama
Ejecutiva del orden nacional, sujetas a la vigilancia de la Superintendencia
Financiera o que desarrollen actividades conexas al servicio financiero, y que
estén registradas a nombre de ministerios, departamentos administrativos y
demas entidades del orden nacional. Cumplido lo anterior, se autoriza al mismo
Ministerio para aportar la propiedad accionaria de todas las referidas entidades
(con excepcion de Colpensiones y Nueva E.P.S.) al valor intrinseco de la
sociedad holding estatal Grupo Bicentenario S.A.S. (Art. 1).

1 M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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14. Por otro lado, la regulacion autoriza al Ministerio de Hacienda y a las
entidades estatales que hacen parte de la rama Ejecutiva del orden nacional a
realizar aportes de capital al FNG, mediante cualquier mecanismo de
fortalecimiento patrimonial (Art. 2). Como fuentes de alimentacién se
contemplan: (i) los excedentes de capital y dividendos de varias instituciones de
la rama Ejecutiva del orden nacional, incluido el Grupo Bicentenario; (ii) los
recursos derivados de la enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion,
propiedad del Fondo Nacional para el Desarrollo de la Infraestructura
(FONDEYS); v, (iii) los demas recursos que determine el Gobierno nacional para
tal fin, a cualquier titulo (Arts. 3 y 4). Por ultimo, el Decreto 492 de 2020
incorpora algunas reglas presupuestales y tributarias para reducir los costos de
las operaciones anteriores (Arts. 5 a 8).

15. Conforme a lo anterior, el fortalecimiento del Grupo Bicentenario se realiza
a través de la vinculacion al Ministerio de Hacienda de entidades de la rama
Ejecutiva del orden nacional y posterior aporte de su propiedad accionaria a
dicha sociedad matriz. Por su parte, el fortalecimiento patrimonial del FNG se
lleva a cabo esencialmente a partir de la descapitalizacion del mismo tipo de
entidades estatales. Asi, la naturaleza juridica de las instituciones cobijadas por
las dos medidas es la misma. Son entidades especificamente del sector
descentralizado por servicios de la rama Ejecutiva del orden nacional. Esto, pues
las operaciones mencionadas presuponen personeria juridica y patrimonio
propio o capital independiente, atributos con los cuales no cuentan los érganos
centrales de esa rama del poder pablico (infra parr. 40 a 46).

16. Con el fin de ilustrar los aspectos centrales de la justificacion del fallo, la
Sala reiterara su jurisprudencia sobre las exigencias formales y materiales de
validez de los actos normativos de emergencia (i). A continuacion, hara algunas
consideraciones sobre las entidades del sector descentralizado por servicios de
la rama Ejecutiva del orden nacional, que apoyaran el fortalecimiento
patrimonial del Fondo Nacional de Garantias y del Grupo Bicentenario,
entidades, a su vez, con la misma naturaleza juridica (ii). Enseguida, se referira
al papel del Fondo Nacional de Garantias en el funcionamiento de la pequefia
empresa y en tiempos de emergencia (iii). Luego, realizard una breve exposicion
sobre la capitalizacion de empresas estatales y la formacion de conglomerados
financieros (iv). Por ultimo, analizaré la constitucionalidad de las disposiciones
que hacen parte del Decreto legislativo 492 de 2020 que se examina (v).

4. Caracterizacion general de los estados de excepcion y, en particular, del
Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolédgica?

2 Este capitulo se ha apoyado en las consideraciones contenidas, entre otras, en las Sentencias C-136 de 2009 M.P.
Jaime Araljo Renteria; C-145 de 2009. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; C-224 de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio; C-225 de 2009. M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez; C-226 de 2009. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo; C-911 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-223 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-
241 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C-671 de 2015. M.P. Alberto Rojas Rios; C-701 de 2015 M.P.
Luis Guillermo Guerrero Pérez; C-465 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; C-466 de 2017. M.P. Carlos
Bernal Pulido y C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Varios de los parrafos corresponden a
transcripciones literales de algunas de dichas Sentencias.
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17. La jurisprudencia constitucional se ha ocupado en numerosas oportunidades
de precisar la naturaleza y alcance del Estado de Emergencia Econdmica, Social
y Ecoldgica regulado en el articulo 215 de la Constitucion Politica. Igualmente
se ha esforzado por precisar las fuentes, criterios y estandares que debe tomar en
consideracién este Tribunal a efectos de juzgar la constitucionalidad de los
decretos de desarrollo que dicta el Presidente de la Republica. A continuacion,
la Corte reitera los aspectos basicos del precedente sobre la materia con el
proposito de aplicarlos en el analisis constitucional del Decreto Legislativo 492
de 2020, sometido a su consideracion en esta oportunidad.

18. La Constitucidn de 1991 regula, en sus articulos 212 a 215, los estados de
excepcion. Con apoyo en esas disposiciones, el Presidente de la Republica, con
la firma de todos los ministros, puede declarar tres tipos de estados de excepcion:
(i) Guerra Exterior, (ii) Conmocion Interior y (iii) Emergencia Econdmica,
Social y Ecoldgica. La regulacion constitucional y estatutaria de los estados de
excepcion se funda en el caracter reglado, excepcional y limitado de los mismos.
La Constitucion de 1991 establecio un complejo sistema de controles que supone
“el cardcter excepcionalisimo de las medidas de emergencia en Colombia™®, asi
como que “el uso de estas herramientas es una potestad reglada que se
encuentra sometida a las disposiciones constitucionales, legales y del blogue de
constitucionalidad™.

19. La naturaleza reglada, excepcional y limitada de los estados de excepcion se
garantiza por medio de su estricta regulacion en la Constitucion y en la Ley 137
de 1994 -en adelante LEEE-®, asi como mediante sus especiales dispositivos de
control politico y judicial®. La Constitucion dispuso un complejo sistema de
controles politicos especificos para los estados de excepcion, tales como: (i) la
autorizacion del Senado para la declaratoria del Estado de Guerra Exterior; (ii)
el concepto favorable del Senado para la segunda préorroga del Estado de
Conmocion Interior; (iii) las reuniones del Congreso por derecho propio; (iv) los
informes que debe presentar el Gobierno nacional al Congreso de la Republica
sobre su declaratoria y evolucion; y, finalmente, (v) la competencia del Congreso
para establecer la responsabilidad politica del Presidente y de los ministros por
la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, o que
constituya grave calamidad publica, sin la ocurrencia de los supuestos

3 Sentencia C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido, citando a su vez la Sentencia C-216 de 2011. M.P. Juan
Carlos Henao Pérez.

4 Ibidem.

S El caracter reglado, excepcional y limitado se refleja en varios requerimientos: (i) la Constitucion prevé
especificas causales para decretar los estados de excepcidn; (ii) la regulacién de los estados de conmocidn interior
y de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, se funda en el principio de temporalidad (precisos términos para
su duracion); vy (iii) la Constitucion dispone limitaciones materiales estrictas para los estados de excepcion, tales
como que (a) los civiles no sean juzgados por autoridades militares (Art. 213 de la CP), (b) los derechos humanos
no puedan ser limitados (Art. 93 de la CP) y (c) el derecho internacional humanitario debe ser respetado (Art. 214
de la CP).

6 El control judicial esta a cargo

de la Corte Constitucional respecto de los decretos legislativos, segin lo dispone el numeral 7 del articulo 241 de
la Carta Politica, y del Consejo de Estado, tal como lo dispone el numeral 8 del articulo 111 de la Ley 1437 de
2011, al prescribir que le corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
“[eljercer el control inmediato de legalidad de los actos de caracter general dictados por autoridades nacionales
con fundamento y durante los estados de excepcion”.
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contemplados en los preceptos constitucionales, o por el abuso en el ejercicio de
las facultades excepcionales.

20. La Constitucion tambien establecio el control judicial constitucional
automatico de los decretos legislativos expedidos en el marco de los estados de
excepcion, segun lo dispuesto en los articulos 212 a 215 de la Constitucion, el
cual esta desarrollado por los articulos 55 de la LEEE y 36 a 38 del Decreto 2067
de 1991. A la luz del articulo 215 de la Constitucion, el Estado de Emergencia
podra ser declarado por el Presidente de la Republica y todos los ministros
siempre gque sobrevengan hechos distintos a los previstos en los articulos 212 y
213 que: (i) perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden
econdmico, social y ecoldgico del pais, o que (ii) constituyan grave calamidad
publica. Este ultimo concepto ha sido definido por la Corte Constitucional como
“una desgracia o infortunio que afecta intempestivamente a la sociedad o a un
sector importante de ella...”. La calamidad publica alude a un evento o episodio
traumatico, derivado de causas naturales o técnicas, que altera gravemente el
orden economico, social o ecoldgico, y que ocurre de manera imprevista y
sobreviniente.

21. Este Tribunal ha sefialado que “los acontecimientos, no solo deben tener una
entidad propia de alcances e intensidad traumaticas, que logren conmocionar
0 trastrocar el orden economico, social o ecoldgico, lo cual caracteriza su
gravedad, sino que, ademas, deben constituir una ocurrencia imprevista, y por
ello diferentes a los que se producen regular y cotidianamente, esto es,
sobrevinientes a las situaciones que normalmente se presentan en el discurrir
de la actividad de la sociedad, en sus diferentes manifestaciones y a las cuales
debe dar respuesta el Estado mediante la utilizacion de sus competencias
normales™’. En tales términos, esta Corte ha reconocido que la calamidad pUblica
puede tener una causa natural, como ha sucedido por cuenta de temblores o
terremotos, avalanchas, desbordamientos de rios, inundaciones, etc.; o puede
tener una causa técnica como es el caso del cierre de una frontera internacional
o “accidentes mayores tecnoldgicos™®.

22. Desde la expedicién de la Constitucién Politica, se han declarado estados de
Emergencia Economica, Social y Ecoldgica por distintas razones: i) la fijacion
de salarios de empleados publicos®; ii) la crisis en el servicio publico de energia
eléctrical?; iii) desastres naturales!!; iv) la revaluacion del peso frente al délar'?;
v) el deterioro de la situacién de los establecimientos de crédito®®; vi) las

7 Sentencia C-216 de 1999. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

8 La Corte ha aclarado que el estado de excepcion previsto en el articulo 215 puede tener diferentes modalidades,
dependiendo de los hechos que motiven su declaratoria. Asi, se procedera a declarar la Emergencia Econdmica,
cuando los hechos que dan lugar a la declaracion se encuentren relacionados con la perturbacidn del orden
econémico; social, cuando la crisis que origina la declaracion se encuentre relacionada con el orden social; y
ecoldgica, cuando sus efectos se proyecten en este ltimo ambito. En consecuencia, también se podran combinar
las modalidades anteriores cuando la crisis que motiva la declaratoria amenace con perturbar estos tres 6rdenes de
forma simultanea, quedando, a juicio del Presidente de la Republica, efectuar la correspondiente valoracion y
plasmarla asi en la declaracion del estado de excepcion.

% Decreto 333 de 1992.

10 Decreto 680 de 1992.

11 Decretos 1178 de 1994, 195 de 1999, 4580 de 2010 y 601 de 2017.

12 Decreto 80 de 1997.

13 Decreto 2330 de 1998.
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actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico®?; vii) los servicios publicos de la seguridad social
y la atencién en salud®®; y, por ultimo, viii) la situacién fronteriza con
Venezuelal®.

23. El articulo 215 de la Constitucidn prescribe que la declaratoria del Estado de
Emergencia Econdémica, Social y Ecologica sélo puede llevarse a cabo “por
periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de
noventa dias en el aiio calendario”. A su vez, la misma disposicion prevé que
los decretos legislativos en el marco del Estado de Emergencia tendran fuerza
de ley y deberan ser: (i) motivados; (ii) firmados por el Presidente y todos los
ministros; (iii) destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la
extension de sus efectos. Igualmente (iv) deben referirse a materias que tengan
relacion directa y especifica con el Estado de Emergencia; y, (v) podran -de
forma transitoria- establecer nuevos tributos o modificar los existentes, los
cuales dejaran de regir al termino de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el
Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue caracter permanente.

24. Dicha disposicion sefiala que el decreto que declare el Estado de Emergencia
debe indicar el término dentro del cual va a hacer uso de las facultades
extraordinarias y convocar al Congreso, si este no se hallare en funcionamiento,
para que se reuna dentro de los diez dias siguientes al vencimiento de dicho
término. En relacién con las competencias del Congreso en el marco de los
estados de emergencia, el propio articulo 215 de la Constitucidn establece que:
(i) examinara hasta por un lapso de treinta dias, prorrogable por acuerdo de las
dos camaras, el informe motivado que le presente el Gobierno sobre las causas
que determinaron el Estado de Emergencia y las medidas adoptadas, y se
pronunciara expresamente sobre la conveniencia y oportunidad de las mismas;
(if) podra derogar, modificar o adicionar los decretos a que se refiere este
articulo, en aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa del Gobierno,
asi como ejercer sus atribuciones constitucionales; y, (iii) se reunira por derecho
propio, si no fuere convocado por el Gobierno nacional.

4.1. Fundamento y alcance del control judicial de los decretos expedidos al
amparo del Estado de Emergencia Econémica, Social o Ecoldgical’

4.1.1. Consideraciones generales

25. Los estados de excepcion son respuestas, fundadas en la juridicidad que
impone la Carta Politica, a situaciones graves y anormales que no pueden ser
enfrentadas por el Estado a partir de sus competencias ordinarias. Sin embargo,
una caracteristica propia del Estado constitucional es que esa competencia no
sea omnimoda ni arbitraria. El ordenamiento superior impone una serie de
requisitos y condiciones que deben cumplirse tanto en los decretos legislativos

14 Decretos 4333 de 2008 y 4704 de 2008.

15 Decreto 4975 de 2009.

16 Decretos 2963 de 2010 y 1170 de 2011.

17 Este capitulo se ha apoyado en las consideraciones contenidas entre otras, en las Sentencias C-465 de 2017.
M.P. Cristina Pardo Schlesinger; C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; y, C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella
Ortiz. Varios de los parrafos corresponden a transcripciones literales de dichas Sentencias.
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que declaran el estado de excepcion, como aquellos que prevén las medidas
legales extraordinarias para hacer frente a la crisis, conocidos usualmente como
decretos de desarrollo. Estos requisitos y condiciones son los que, a su vez,
justifican la competencia de la Corte para verificar la compatibilidad de los
decretos y el Texto Superior. Ello, bajo el entendido que los estados de
excepcion son mecanismos extraordinarios, pero en todo caso sometidos a
condiciones de validez impuestas por la Constitucion.

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

4.1.2. Criterios formales y materiales que rigen el control de constitucionalidad

27. La jurisprudencia de este Tribunal ha establecido que el control
constitucional de los decretos expedidos al amparo del Estado de Emergencia
tiene dos facetas: formal y material. Se trata de un detallado escrutinio que tiene
por objeto asegurar que todos los limites previstos para el ejercicio de las
facultades de excepcion sean debidamente respetados por el Gobierno nacional.

28. El examen formal del decreto exige verificar, en su orden, el cumplimiento
de tres exigencias basicas: (i) la suscripcion por el Presidente de la Republica y
por todos sus ministros; (ii) la expedicién en desarrollo del estado de excepcion
y durante el término de su vigencia; y (iii) la existencia de motivacion.
Igualmente, en los casos en los cuales la declaratoria del estado de emergencia
haya comprendido Unicamente determinado ambito territorial, debe examinarse
que los decretos de desarrollo no lo excedan.

29. El examen material comprende el desarrollo de varios escrutinios que, como
lo ha indicado la Corte, constituyen expresiones operativas de los principios que
guian los estados de excepcion. La practica decisional de este tribunal evidencia
algunas divergencias en el orden, contenido y agrupacion de tales juicios. Si bien
tales diferencias no han afectado el rigor del control constitucional, es oportuno
unificar su alcance a fin de enunciar y caracterizar cada uno de los juicios
indicando, adicionalmente, el orden en que deben ser aplicados.
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30. El juicio de finalidad'® esta previsto por el articulo 10 de la LEEE*®. A la
luz de este juicio, toda medida contenida en los decretos legislativos debe
estar directa y especificamente encaminada a conjurar las causas de la
perturbacion y a impedir la extension o agravacion de sus efectos?.

31. El juicio de conexidad material?! esta previsto por los articulos 215 de la
Constitucion?? y 47 de la LEEE?3. Con este juicio, se pretende determinar si las
medidas adoptadas en el decreto legislativo guardan relacion con las causas que
dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion. La Corte Constitucional
ha sefialado que la conexidad debe ser evaluada desde dos puntos de vista: (i)
interno, esto es, la relacion entre las medidas adoptadas y las consideraciones
expresadas por el Gobierno nacional para motivar el decreto de desarrollo
correspondiente?®®; y, (ii) externo, es decir, el vinculo entre las medidas de
excepcion y los motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de
emergencia®.

32. El juicio de motivacion suficiente?® ha sido considerado como un juicio que
complementa la verificacion formal por cuanto busca dilucidar si, ademéas de
haberse formulado una fundamentacion del decreto de emergencia, el Presidente
ha presentado razones que resultan suficientes para justificar las medidas

18 L_a Corte Constitucional se ha pronunciado sobre este juicio en las sentencias C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella
Ortiz; C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; C-465 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; C-437 de 2017.
M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; y, C-434 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera, entre otras.

19 Ley 137 de 1994. Art. 10. “Finalidad. Cada una de las medidas adoptadas en los decretos legislativos debera
estar directa y especificamente encaminada a conjurar las causas de la perturbacién y a impedir la extension de
sus efectos.”

20 Sentencia C-724 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas. “Las medidas adoptadas por el Gobierno al amparo de la
declaratoria de emergencia econdmica, social y ecolégica (i) deben estar destinadas exclusivamente a conjurar
la crisis y a impedir la extension de sus efectos; y (ii) deberan referirse a asuntos que tengan relacion directa y
especifica con el estado de emergencia”. Sentencia C-700 de 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz. El juicio de finalidad
“(...) es una exigencia constitucional de que todas las medidas adoptadas estén dirigidas a solucionar los
problemas que dieron origen a la declaratoria de los estados de excepcion. En otras palabras, es necesario que
el articulado cumpla con una finalidad especifica y cierta”.

2l La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre este juicio en las Sentencias C-517 de 2017. M.P. Ivan
Escruceria Mayolo; C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz; C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; C-437
de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; y, C-409 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo, entre otras.

22 Constitucion Politica. Art. 215. “Estos decretos deberan referirse a materias que tengan relacion directa y
especifica con el estado de emergencia, y podran, en forma transitoria, establecer nuevos tributos o modificar los
existentes”.

2 Ley 137 de 1994. Art. 47. “Facultades. En virtud de la declaracion del Estado de Emergencia, el Gobierno
podré dictar decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extension
de sus efectos. Los decretos deberan referirse a materias que tengan relacion directa y especifica con dicho
Estado”.

24 Sentencia C-409 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo. “La conexidad interna refiere a que las medidas
adoptadas estén intrinsecamente vinculadas con las consideraciones expresadas por el Gobierno Nacional para
motivar el decreto de desarrollo correspondiente”. En este sentido, ver, también, la Sentencia C-434 de 2017.
M.P. Diana Fajardo Rivera.

2 Sentencia C-724 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas. “La conexidad en el control de constitucionalidad de los
Decretos legislativos dictados con base en la declaratoria del estado de emergencia social, econémicay ecologica,
se dirige entonces a verificar determinadas condiciones particulares, relacionadas con la vinculacion de los
objetivos del Decreto con los motivos que dieron lugar a la declaratoria de emergencia, y con los hechos que la
ocasionaron”. En este sentido, ver, también, la Sentencia C-701 de 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero.

% E| juicio de motivacidn suficiente de las medidas ha sido desarrollado por esta Corte en las Sentencias C-467 de
2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; C-434 de 2017. M.P. Diana
Fajardo Rivera; C-409 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; C-241 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; C-227 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; C-224 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y, C-223
de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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adoptadas?’. Dicha motivacion es exigible frente a cualquier tipo de medidas?,
siendo particularmente relevante para aquellas que limitan derechos
constitucionales, por cuanto el articulo 8 de la LEEE establece que los “decretos
de excepcion deberan sefialar los motivos por los cuales se imponen cada una
de las limitaciones de los derechos constitucionales”?.

33. El juicio de ausencia de arbitrariedad® tiene por objeto comprobar que en
el decreto legislativo no se establezcan medidas que violen las prohibiciones
para el ejercicio de las facultades extraordinarias reconocidas en la Constitucion,
la LEEE vy los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia.?! La Corte Constitucional debe verificar que las medidas adoptadas
en los decretos legislativos: (i) no suspendan o vulneren el nicleo esencial de los
derechos y libertades fundamentales®?; que (ii) no interrumpan el normal
funcionamiento de las ramas del poder publico y de los 6rganos del Estado vy, en
particular, (iii) que no supriman o modifiquen los organismos y las funciones
basicas de acusacion y juzgamiento®,

34. El juicio de intangibilidad® parte del reconocimiento que ha hecho la
jurisprudencia constitucional acerca del caracter “intocable” de algunos
derechos, los cuales, a la luz de los articulos 93 y 214 de la Constitucion, no
pueden ser restringidos ni siquiera durante los estados de excepcidn. La Corte ha
establecido que en virtud del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
se consideran como derechos intangibles el derecho a la vida y a la integridad
personal; el derecho a no ser sometido a desaparicion forzada, a torturas, ni a
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica; la prohibicién de la esclavitud, la servidumbre y la
trata de seres humanos; la prohibicion de las penas de destierro, prision perpetua
y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de religion; el principio de
legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a
elegir y ser elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la proteccion de la

27 Sentencia C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido. En la providencia se reiteran las consideraciones de las
Sentencias C-722 de 2015. M.P. Myriam Avila Roldan y C-194 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
28 Al respecto, en la Sentencia C-753 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, la Corte Constitucional sostuvo
que “en el caso de que la medida adoptada no limite derecho alguno resulta menos exigente, aunque los
considerandos deben expresar al menos un motivo que la justifique”.

2 ey 137 de 1994, "Por la cual se regulan los Estados de Excepcion en Colombia™, articulo 8.

30 Sobre el juicio de ausencia de arbitrariedad se pueden consultar las sentencias C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado; C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; C-434 de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera; C-409 de
2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; C-241 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; C-227 de 2011.
M.P. Juan Carlos Henao Pérez; y C-224 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

31 Sentencia C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido, en la cual se reiteran las consideraciones de las sentencias
C-723 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y, C-742 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

32 Articulo 7° de la Ley 137 de 1994. “Vigencia del Estado de Derecho. En ningiin caso se podrad afectar el niicleo
esencial de los derechos fundamentales. El Estado de Excepcion es un régimen de legalidad y por lo tanto no se
podran cometer arbitrariedades so pretexto de su declaracion. Cuando un derecho o una libertad fundamentales
puedan ser restringidos o su ejercicio reglamentado mediante decretos legislativos de Estados de Excepcidn, estos
no podran afectar el niicleo esencial de tales derechos y libertades”.

33 Sentencia C-149 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Reiterada, entre otras, en las sentencias C-224
de 2009. M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio; C-241 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; y, C-467 de 2017.
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

34 El juicio de intangibilidad ha sido desarrollado por este Tribunal en las sentencias C-517 de 2017. M.P. Ivan
Humberto Escruceria Mayolo; C-468 de 2017. M.P. Alberto rojas Rios; C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado; C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; C-409 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; C-751 de
2015. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-723 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y, C-700 de 2015. M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado, entre otras.
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familia; los derechos del nifio a la proteccidén por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado; el derecho a no ser condenado a prision por deudas; y el
derecho al habeas corpus. Son igualmente intangibles los mecanismos judiciales
indispensables para la proteccion de esos derechos.

35. El juicio de no contradiccion especifica® tiene por objeto verificar que las
medidas adoptadas en los decretos legislativos: (i) no contrarien de manera
especifica a la Constitucion o a los tratados internacionales; y, (ii) no
desconozcan el marco de referencia de la actuacion del Ejecutivo en el Estado
de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica, esto es, el grupo de medidas
descritas en los articulos 47, 48 y 50 de la LEEE. Ha destacado la Corte que entre
las prohibiciones se encuentra, por expreso mandato constitucional y legal, la
consistente en que el Gobierno no podra desmejorar los derechos sociales de los
trabajadores mediante los decretos contemplados en el articulo 215 de la
Constitucion.

36. El juicio de incompatibilidad®®, segln el articulo 12 de la LEEE, exige que
los decretos legislativos que suspendan leyes expresen las razones por las cuales
son irreconciliables con el correspondiente estado de excepcion.

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

38. El juicio de proporcionalidad®, que se desprende del articulo 13 de la
LEEE, exige que las medidas que se adopten en desarrollo de los estados de
excepcion sean respuestas equilibradas frente a la gravedad de los hechos que
causaron la crisis. Igualmente, la Corte ha precisado que el examen de

3 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las sentencias C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; C-
466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; C-437 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; C-434 de 2017.
M.P. Diana Fajardo Rivera; C-409 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; y, C-723 de 2015. M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.

3 Esta Corporacion se ha referido a este juicio en las sentencias C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; C-434
de 2017. M.P. Diana Fajardo Rivera; C-136 de 2009. M.P. Jaime Araujo Renteria; C-409 de 2017. M.P. Alejandro
Linares Cantillo; y, C-723 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

37 Sobre el particular se han pronunciado, entre otras, las sentencias C-517 de 2017; M.P. Ivan Humberto
Escruceria Mayolo; C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido;
C-465 de 2017. M.P. Cristina Pardo Schlesinger; C-437 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; C-409 de
2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo; y, C-723 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

38 Sobre el juicio de proporcionalidad es posible consultar las sentencias C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado; C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; C-227 de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez; C-225 de
2011. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-911 de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C-224 de
2009. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; C-145 de 2009. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; y, C-136 de 2009. M.P. Jaime
Araujo Renteria.
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proporcionalidad exige que las restricciones a derechos y garantias
constitucionales se impongan en el grado absolutamente necesario para lograr el
retorno a lanormalidad. Advierte la Corte que este examen particular no excluye,
naturalmente, la aplicacién del examen de proporcionalidad cuando ello se
requiera, por ejemplo, para controlar restricciones a derechos constitucionales,
como en el juicio de ausencia de arbitrariedad.

39. El juicio de no discriminacion®®, el cual tiene fundamento en el articulo 14
de la LEEE®, exige que las medidas adoptadas con ocasion de los estados de
excepciodn, no pueden entrafiar segregacion alguna, fundada en razones de sexo,
raza, lengua, religion, origen nacional o familiar, opinion politica o filosofica o
de otras categorias sospechosas*. Adicionalmente, este analisis implica verificar
que el decreto legislativo no imponga tratos diferentes injustificados*.

5. El sector descentralizado por servicios de la rama Ejecutiva del orden
nacional

40. La rama Ejecutiva del poder publico de los actuales estados constitucionales
ha dejado de desempefiar Unicamente el papel de hacer cumplir la ley.
Especialmente el transito hacia formulas politicas de Estado social ha dado lugar
a estructuras administrativas complejas, para ofrecer respuesta a la satisfaccion
de derechos basicos de los ciudadanos*®. Como consecuencia, la Administracion
publica se conforma hoy de manera amplia, sus responsabilidades abarcan varios
ambitos de los bienes y servicios publicos y en muchas ocasiones suponen la
intervencion del Estado en la economia. Esto se refleja en el crecimiento de su
estructura orgéanica y en nuevas formas de entidades publicas*.

41. En este contexto, el articulo 115 de la Constitucion prevé que la rama
Ejecutiva del poder publico se encuentra conformada no solo por el Presidente
de la Republica, los ministros del despacho y los directores de departamentos
administrativos, las gobernaciones y las alcaldias. Define, tambiéen, que hacen
parte de ella las superintendencias, los establecimientos publicos y las empresas
industriales y comerciales del Estado. La Ley 489 de 1998 desarrolla la materia
y, entre otros aspectos, regula la estructura de la organizacién y funcionamiento
de la administracion pablica. De modo especifico, en su articulo 38, sobre la
integracion de la rama Ejecutiva en el orden nacional, establece, ademas de los

39 Al respecto, se pueden consultar, entre otras, las sentencias C-467 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado;
C-466 de 2017. M.P. Carlos Bernal Pulido; C-701 de 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; C-672 de 2015;
M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-671 de 2015. M.P. Alberto Rojas Rios; C-227 de 2011. M.P. Juan
Carlos Henao Pérez; C-224 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y, C-136 de 2009. M.P. Jaime Aradjo
Renteria.

40 “Articulo 14. No discriminacion. Las medidas adoptadas con ocasion de los Estados de Excepcién no pueden
entrafiar discriminacién alguna, fundada en razones de raza, lengua, religion, origen nacional o familiar, opinion
politica o filosofica (...)".

41 Sobre el particular, cabe resaltar que dicho listado de categorias sospechosas no es taxativo, pues de conformidad
con el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos “la ley prohibira toda discriminacién”.
42 En este sentido, en la Sentencia C-156 de 2011 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo), esta Sala explicé que el juicio
de no discriminacion pretende hacer efectivo “el principio de igualdad ante la ley del articulo 13 de la
Constitucidn Politica, en el sentido de establecer que todas las personas recibiran el mismo trato y no se haran
distinciones basadas en criterios de raza, lengua, religion, origen familiar, creencias politicas o filosoficas”.

43 Sentencia C-736 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

4 |bidem.
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6rganos que hacen parte del sector central*, un sector descentralizado por
Servicios.

42. La descentralizacion por servicios comporta la creacion de personas juridicas
que se articulan administrativa y funcionalmente con el Estado, a las cuales se le
asignan por la ley potestades juridicas especificas*. En armonia con lo indicado
fundamentos atras, la jurisprudencia constitucional ha subrayado que esta forma
de descentralizacion surge por la necesidad que tiene la Administracion de
especializar y tecnificar el cumplimiento de ciertas funciones. De igual manera,
por la realidad de que, en ciertos casos, a causa de razones de conveniencia
publica, tales funciones estan Ilamadas a ser ejercidas dentro de un régimen de
competencia o de concurrencia con los particulares, por medio de instituciones
auténomas®’.

43. Segun la Constitucion, las entidades descentralizadas por servicios solo
pueden ser creadas por la ley o a partir de su autorizacion, con fundamento en
los principios que orientan la actividad administrativa. Corresponde al
Legislador establecer el régimen juridico que les sera aplicable y la
responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes (Art. 210). Esto
significa que la autoridad normativa debera determinar sus funciones generales,
organizacion basica interna, régimen de la actividad, de los actos y contratos,
responsabilidad de sus directores y gerentes y las interrelaciones con los demas
6rganos del Estado y de la administracion®. Las reglas de cada entidad pueden,
por ende, ser distintas, de acuerdo con la finalidad que se les asigne y en atencion
a si en ellas concurre o no la participacion de particulares®.

44. Conforme al articulo 38 de la Ley 489 de 1998, en el sector descentralizado
por servicios se incluyen los establecimientos publicos, las empresas industriales
y comerciales del Estado, las superintendencias y las unidades administrativas
especiales con personeria juridica. Asi mismo, las Empresas Sociales del Estado
y las empresas oficiales de servicios puablicos domiciliarios; los institutos
cientificos y tecnoldgicos; las sociedades publicas y las sociedades de economia
mixta. El articulo 68 de la Ley en mencién precisa que el objeto principal de
estas entidades es el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de
servicios publicos o la realizacién de actividades industriales o comerciales y
que cuentan con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio o capital independiente.

4 Del que forman parte la Presidencia de la Republica, la Vicepresidencia de la Republica, los consejos
superiores de la administracion, los ministerios y departamentos administrativos, las superintendencias y
unidades administrativas especiales sin personeria juridica. Como rasgo esencial, estos érganos no cuentan con
personeria juridica (ver articulo 39, inciso 2° de la Ley 489 de 1998).

4 Otra forma de descentralizacion constitucionalmente prevista es la de caracter territorial. Esta se contempla
a partir de criterios geogréficos, a fin de permitir a departamentos y municipios, bajo un régimen de autonomia,
puedan buscar la satisfaccion de las necesidades locales (Art. 1, 287 de la CP). En relacion con la nocion de
descentralizacion y sus diferentes manifestaciones, ver sentencias C-308 de 1994. M.P. Antonio Barrera
Carbonell; C-543 de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-482 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-037 de
2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-1258 de 2001. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio; y, C- 894 de 2003. M.P.
Rodrigo Escobar Gil.

47 Sentencia C-736 de 2007. M.P. Gerardo Monroy Cabra.

48 Sentencias C-629 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-992 de 2006. M.P. Alvaro Tafur Galvis; y, C-691
de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

49 Sentencia C-691 de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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45. En el acto mediante el cual se creen, el Legislador debera precisar el
Ministerio o Departamento Administrativo al cual quedaran adscritas o
vinculadas (Art. 50.6 de la Ley 489 de 1998). Los conceptos de adscripcion y
vinculacion hacen referencia al grado de autonomia de que gozan los entes
descentralizados por servicios, en relacion con el sector administrativo al que
pertenecen. La vinculacion supone una mayor independencia de la entidad que
la adscripcion®®. En este sentido, la Ley ha determinado que las
superintendencias, los establecimientos publicos y las unidades administrativas
especiales estaran adscritos a los ministerios o departamentos administrativos;
las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta estaran vinculadas a aquellos; los demas organismos y entidades estaran
adscritos o vinculados, segun lo determine su acto de creacion (paragrafo del
articulo 50 idem).

46. En concordancia con lo anterior, debe subrayarse que, en su calidad de
descentralizadas por servicios, estas entidades se hallan sujetas precisamente al
denominado “control de tutela” desplegado por los organos a los cuales se
encuentran adscritas o vinculadas®!. Esto implica, segln el articulo 41 de la Ley
489 de 1998, entre otras consecuencias, que “los ministros y directores de
departamento administrativo orientan y coordinan el cumplimiento de [sus]
funciones...”®2. Debe precisarse, en todo caso, que la autonomia de la que gozan
las entidades en mencion es relativa, en el sentido de que no las protege contra
la voluntad del Legislador, quien, asi como dispone constitucionalmente su
creacion, puede ampliar o reducir el grado de control de tutela®:.

47. En el mismo sentido, los érganos del sector descentralizado por servicios, si
bien se rigen en variados aspectos por el derecho privado, no dejan de ser
instituciones de caracter estatal y emplean recursos publicos, de modo que se
hallan sujetas a responsabilidades de otra indole®. Se encuentran sometidas: (i)
al control fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica, el cual
incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados (Art. 267
de la CP); (ii) al control politico ejercido por el Congreso de la Republica,
conforme al Gltimo inciso del articulo 208 de la Constitucion®; (iii) en relacion

%0 Sentencia C-666 de 2000. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

51 Sentencia C-736 de 2007. M.P. Gerardo Monroy Cabra.

52 Ver, articulos 39 (pentltimo inciso), 41 (inciso 2°), 44 de la Ley 489 de 1998.

53 Sentencia C-088 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero. En esta decision la Corte se refiere
especificamente a las empresas industriales y comerciales del Estado, pero el argumento es predicable de todas
las entidades descentralizadas por servicios de creacion legal.

% Sentencia C-118 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

% La Corte ha sefialado que el control fiscal recae sobre una entidad “bien piblica, privada o mixta, cuando ella
recaude, administre o invierta fondos publicos a fin de que se cumplan los objetivos sefialados en la Constitucion
Politica. Por ello, el elemento que permite establecer si una entidad o un organismo de carécter privado se
encuentra sometido al control fiscal de las contralorias, lo constituye el hecho de haber recibido bienes o fondos
de la Nacion, segun asi quedd determinado por el constituyente quién quiso que “...ningln ente, por soberano

0 privado que sea, puede abrogarse el derecho de no ser fiscalizado cuando tenga que ver directa o
indirectamente con los ingresos publicos o bienes de la comunidad; en consecuencia la Constitucion vigente
crea los organismos de control independientes para todos los que manejen fondos puablicos y recursos del
Estado, incluyendo a los particulares”. Sentencia C-290 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, citada en

la Sentencia C-736 de 2007. M.P. Gerardo Monroy Cabra.

% “Articulo 208. (...) Las cémaras pueden requerir la asistencia de los ministros. Las comisiones permanentes,
ademas, la de los viceministros, los directores de departamentos administrativos, el Gerente del Banco de la
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con la integracion de sus 6rganos directivos, le son aplicables las inhabilidades
previstas en los articulos 180.3, 292 y 323 de la Constitucion; (iv) en materia
presupuestal, quedan sujetas a las reglas de la ley organica del presupuesto®’; y,
(v) en cuanto a sus procedimientos contables, se encuentran sujetas a las
disposiciones de contabilidad oficial (Art. 364 de la CP%8)°,

6. El Fondo Nacional de Garantias - FNG

48. El Fondo Nacional de Garantias fue creado mediante el Decreto 3788 de
1981. Es una sociedad anonima de economia mixta del orden nacional, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, vinculada al
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo®. Se trata de una entidad
descentralizada por servicios de la rama Ejecutiva del orden nacional. A partir
del 1° de enero de 2004, el FNG esta sometido a la supervision de la
Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera de Colombia®, y
su objetivo es el otorgamiento de garantias que permitan a las Mipymes
(personas naturales o juridicas) de todos los sectores economicos (excepto el
sector agropecuario)®?, el acceso al crédito ante los intermediarios financieros.
Respalda créditos destinados a la adquisicion de activos fijos, capital de trabajo,
reestructuracion de pasivos y capitalizacion empresarial®.

49. El FNG actla principalmente como fiador o bajo otras formas de garante,
ante establecimientos de crédito legalmente autorizados. Estos pueden ser
nacionales o extranjeros, patrimonios auténomos, entidades cooperativas y
demas formas asociativas del sector solidario. Su objeto social también abarca
todas las enajenaciones a cualquier titulo que realice de bienes muebles o
inmuebles, cuyas propiedades se le hayan transferido o que figuren a su nombre,
como consecuencia de negociaciones o producto del ejercicio de las acciones
judiciales o extrajudiciales. Estas enajenaciones deben haberse ejercitado para
obtener la recuperacion de las sumas que hubiere satisfecho a los beneficiarios
de las garantias®.

Republica, los presidentes, directores o gerentes de las entidades descentralizadas del orden nacional y la de otros
funcionarios de la rama ejecutiva del poder piiblico”.

ST«“ARTICULO 352. Ademas de lo sefialado en esta Constitucion, la Ley Orgéanica del Presupuesto regularé lo
correspondiente a la programacion, aprobacion, modificacion, ejecucion de los presupuestos de la Nacion, de
las entidades territoriales y de los entes descentralizados de cualquier nivel administrativo, y su coordinacién
con el Plan Nacional de Desarrollo, asi como también la capacidad de los organismos y entidades estatales para
contratar”.

8 “ARTICULO 354. Habra un Contador General, funcionario de la rama ejecutiva, quien llevara la contabilidad
general de la Nacion y consolidara ésta con la de sus entidades descentralizadas territorialmente o por servicios,
cualquiera que sea el orden al que pertenezcan, excepto la referente a la ejecucién del Presupuesto, cuya
competencia se atribuye a la Contraloria”.

%9 Sentencia C-736 de 2007. M.P. Gerardo Monroy Cabra.

60 Articulo 3° del Decreto 1202 de 1994, “/p]or medio del cual se aprueba la reforma, compilacion y actualizacion
de los Estatutos del Fondo Nacional de Garantias S.A., FNG”.

81 Articulo 48 de la Ley 795 de 2003, “/pJor la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones”.

62 En este caso, el Fondo Agropecuario de Garantias cumple dicha funcidn, segin el articulo 26 de la Ley 101
de 1993.

83 Articulo 1.2.2.2. del Decreto 1074 de 2015, “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Comercio, Industria y Turismo”.

8 Articulo 240.4, del Decreto Ley 663 de 1993 "Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se modifica su titulacién y numeracién”, modificado por el articulo 48 de la Ley 795 de 2003 795
de 2003 “[p]or la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones”.
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50. En la intervencion allegada al presente proceso, el FNG ilustra que el apoyo
que brinda, esta determinado por la insuficiencia de garantias que, a juicio de las
entidades financieras, tiene el potencial crédito. Explica que la empresa o
persona interesada acude a la institucion ante la cual va a solicitarlo, a donde
puede obtener la informacion requerida y efectuar todos los tramites
relacionados con la garantia. De esta forma, aclara que cada una de estas
entidades es autonoma para establecer los requisitos, el tiempo minimo de
funcionamiento de la empresa, garantias y el término para tramitar su solicitud,
conforme a sus politicas internas de acceso a crédito.

51. De otra parte, por regla general, el FNG cobra una comision a quienes hacen
uso de sus productos, dirigida a soportar el riesgo asumido. Esta consiste en
diversos porcentajes del valor total del crédito, segun el tipo de producto tomado.
En su intervencion, la entidad argumenta que estos recursos constituyen sus
ingresos principales y una fuente para atender sus costos y expensas, puesto que
las reservas de siniestralidad son uno de los gastos mas relevantes. En este
sentido, subraya que realiza provisiones de cartera de aquellas deudas
incumplidas, que se convierten en obligaciones a favor del FNG (cartera de
créditos), cuando éste satisface el pago de la obligacién. Asi, la comision esta
vinculada al cubrimiento de los incumplimientos, a través de la provision de las
respectivas reservas.

52. El FNG se rige por las normas consagradas en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, asi como las disposiciones relativas a las sociedades de
economia mixta que resulten de su composicion accionaria, por el Codigo de
Comercio, por las demas normas complementarias y concordantes y por sus
estatutos®. De igual manera, el régimen de los actos y contratos que
correspondan al giro ordinario de las actividades propias del objeto social del
FNG se regiran por las normas propias del derecho privado®. En consecuencia,
los actos y contratos que no correspondan al giro ordinario de las actividades del
FNG se regulan por las normas legales que le resulten aplicables por su
naturaleza juridica y composicion de capital social®’.

53. El papel del FNG en la reactivacion de la economia, mediante el apoyo a la
pequefia empresa y el respaldo a las iniciativas productivas ha sido comun a las
situaciones de Emergencia Economica y Social. Asi, mediante la Sentencia C-

8 Articulo 242.2 del Decreto Ley 663 de 1993 "Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se modifica su titulacion y numeracion", modificado por el articulo 48 de la Ley 795 de 2003 de
2003 “[p]or la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones”.

8 Articulo 242.3 del Decreto Ley 663 de 1993 "Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se modifica su titulacién y numeracion”, modificado por el articulo 48 de la Ley 795 de 2003
“IpJor la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones”.

67 El articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, que modificé el paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
establecio que: “Los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compafiias de seguros y las
demas entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
la Administracién Publica y se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas
actividades. En todo caso, su actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente
Ley”.
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146 de 2009% esta Corporacion estudié la constitucionalidad del Decreto
legislativo 4490 de 2008, expedido en vigencia del Estado de emergencia social
declarado mediante el Decreto 4333 de 2008. En esa ocasion, la emergencia se
derivo de la proliferacidn desbordada en todo el pais de distintas modalidades de
captacion masivo de dineros del publico no autorizados, que dejaron multitud de
personas en precarias situaciones econOmicas y que amenazaron con
comprometer su subsistencia y la de sus familias.

54 El articulo 3 del Decreto analizado en dicha ocasion destino a la capitalizacion
del FNG y del Fondo Agropecuario de Garantias, los recursos del Fondo de
Reserva para la Estabilizacion de Cartera Hipotecaria -FRECH- que determinara
el Ministerio de Hacienda. El propdsito consistia fundamentalmente en
garantizar operaciones de crédito en las regiones afectadas por los hechos que
dieron lugar a la declaratoria de emergencia. Adicionalmente, se buscaba contar
con los recursos para garantizar operaciones de credito realizadas a través de
corresponsales no bancarios, generadas por la administracion de recursos a cargo
de estos.

55. Al examinar dicha norma de excepcion, la Corte concluy6 que el Decreto
pretendia trasladar recursos fiscales, con el objeto de fortalecer actividades
estatales que se mostraban razonablemente vinculadas con la superacion de los
hechos que dieron lugar a la emergencia. En especial, destacd que se relacionaba
con los programas de atencion a la poblacidn pobre a cargo de Accién Social y
el ofrecimiento de garantias a los afectados por las barreras existentes para el
acceso al mercado formal de crédito. Asi, consideré que, ampliamente, estas
medidas cumplian con: (i) los requisitos generales que la jurisprudencia
constitucional ha previsto para los decretos de desarrollo de los estados de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica; y, (ii) los limites particulares que
se predican de los decretos legislativos que modifican las rentas nacionales, a
efectos de atender las necesidades de implementacién de las medidas adoptadas
por el Gobierno nacional en los estados de excepcion.

56. En desarrollo del mismo Estado de emergencia, en la Sentencia C-172 de
2009%, la Sala Plena examino la constitucionalidad del Decreto legislativo 4591
de 2008 “Por el cual se dictan medidas para extender la oferta de servicios
financieros a las personas de menores ingresos de la poblacion y se dictan otras
disposiciones”. Entre otras normas, el Gobierno nacional establecio que el
otorgamiento de créditos en las regiones afectadas por la crisis, a micro,
medianas y pequefias empresas hasta por $10.000.000, asi como los créditos de
libre inversion otorgados hasta por $2°000.000, podrian acceder a garantias con
una cobertura hasta del 70 % a traves del FNG, sin comision alguna a su favor.

57. La Corte considero que la medida guardaba relacion de conexidad con la
finalidad del Decreto 4333 de 2008 y superaba también el juicio de
proporcionalidad, por cuanto perseguia el favorecimiento de los créditos
asignados a personas afectadas por la crisis que dio origen a la emergencia

8 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
89 M.P. (e) Cristina Pardo Schlesinger.
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social. Subray6 que se buscaba que el FNG (asi como también el Fondo de
Garantias Agropecuarias) avalara créditos asignados a personas que
eventualmente no podrian garantizarlos con recursos propios. En virtud de la
misma circunstancia, indicé que la medida estaba vinculada teleol6gicamente
con el propio decreto que la contenia, pues “permitir que los créditos ofrecidos
sean soportados por las entidades citadas hace que el otorgamiento de los
mismos sea viable y, por esa via, se estimule el acceso de las personas al
sistema financiero formal™.

58. Por ultimo, la Corte sefialé que el Gobierno nacional no tiene competencia
ordinaria para tomar por decreto decisiones unilaterales relativas al
funcionamiento de las sociedades de economia mixta, por lo que tuvo que
recurrir a la legislacion de emergencia para comprometer los fondos del FNG
y del FAG en el respaldo de las operaciones de crédito destinadas a poner en
marcha las cuentas de ahorro electronicas. En consecuencia, concluyé que era
necesario que el Gobierno acudiera al decreto legislativo para disponer que
parte de los recursos del FNG se utilizaran con el objeto de garantizar los
creditos asignados en regiones afectadas por los hechos que dieron lugar a la
declaracion de emergencia social.

7. Dos operaciones en el ambito empresarial publico: la formacién de
conglomerados financieros y la capitalizacion de empresas estatales

7.1. Los conglomerados financieros

59. Los conglomerados financieros son grupos de empresas de servicios
financieros que tienen dos elementos en comun: (i) unidad de politica
empresarial, a partir de un gobierno corporativo comun; y (ii) control por parte
de una entidad sobre las instituciones individuales que componen el grupo, en
relacion con el cumplimiento de esa politica. Asi, se ha sostenido que
sociedades independientes con capital y patrimonio propios prestan distintos
tipos de productos financieros segun riesgos caracteristicos y se vinculan a la
sociedad controlante denominada “holding”’®. Para efectos de regulacion y
supervision, el Legislador ha considerado que un conglomerado financiero es
un conjunto de entidades con un controlante comun que incluya dos o mas
entidades nacionales o extranjeras que ejerzan una actividad propia de las
entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia, siempre
que al menos una de ellas ejerza dichas actividades en el territorio nacional .

60. La sociedad holding o controlante se distingue por ser la persona juridica o
vehiculo de inversion que lleva a cabo el primer nivel de control o influencia
significativa sobre las entidades que conforman el conglomerado financiero.
Ejerce el primer nivel de control la persona juridica o el vehiculo de inversion
méas proximo a las entidades que desarrollan una actividad propia de las
vigiladas por la Superintendencia Financiera y detenta el control comdn de

0 ZULETA, J.; ALBERTO, Luis. Regulacién y supervision de conglomerados financieros en Colombia. 1997,
p. 9.

L Articulo 2 de la Ley 1870 de 2012, “[p]or la cual se dictan normas para fortalecer la regulacion y supervision
de los conglomerados financieros y los mecanismos de resolucion de entidades financieras”.
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todas las entidades de esa naturaleza que conforman el conglomerado
financiero. Por su parte, vehiculo de inversion es cualquier forma juridica a
través de la cual se detenta, directa o indirectamente, la propiedad y/o control
de las acciones de una entidad que haga parte del conglomerado financiero.

61. A su vez, una sociedad es subordinada o controlada cuando su poder de
decision se encuentre sometido a la voluntad de otra(s) persona(s) que seran su
matriz o controlante. Esto puede ocurrir directamente (en cuyo caso la
institucion controlada se denomina filial) o con el concurso o por intermedio
de las subordinadas de la matriz (caso en el cual, la controlada se le conoce
como subsidiaria) (Art. 260 del Cdédigo de Comercio). En este sentido, una
sociedad esta juridicamente sometida a la voluntad de otra y, por ende, se
encuentra subordinada a ella, en tres supuestos: (1) cuando mas del 50 % de su
capital pertenezca a la matriz; (2) cuando la matriz y las subordinadas tengan
conjunta o separadamente el derecho de emitir los votos constitutivos de la
mayoria minima decisoria en la junta de socios o en la asamblea, o tengan el
nimero de votos necesario para elegir la mayoria de miembros de la junta
directiva; o (3) cuando la matriz, en razon de un acto o negocio con la sociedad
controlada o con sus socios, ejerza influencia dominante en las decisiones de
los 6rganos de administracion de la sociedad (Art. 261 del Cddigo de
Comercio).

62. En el sector privado, entre 2006 y 2012, los conglomerados financieros
colombianos mostraron una expansion significativa en el exterior, reflejada en
un crecimiento en el nimero de subordinadas fuera del pais, que pasaron de 29
en diciembre de 2006 a 163 en diciembre de 2012. Asi mismo, esa ampliacion
puede observarse en la participacion de los activos de estas en el total de los
establecimientos de crédito en Colombia, que paso de 5,5% en diciembre de
2006 a 19,6% en diciembre de 2012. Esto ha conducido a que cada vez estas
entidades adquieran mayor relevancia en los balances consolidados de los
conglomerados financieros™. En la actualidad, a junio de 2020, segun la
Superintendencia Financiera, existen siete conglomerados financieros
colombianos’, sobre los cuales la entidad ejerce su vigilancia y control, en los
términos del articulo 4 de la Ley 1870 de 2012".

72 Articulo 3 de la Ley 1870 de 2012, “[p]or la cual se dictan normas para fortalecer la regulacion y supervision
de los conglomerados financieros y los mecanismos de resolucion de entidades financieras”.

73 Escobar, José Dario Uribe. El sistema financiero colombiano: estructura y evolucion reciente. Revista del
Banco de la Republica, 2013, vol. 86, no 1023, p. 9.

™ Grupo Aval Acciones y Valores S.A., Grupo de Inversiones Suramericana S.A., Grupo Bolivar S.A.,
Inversora Fundacion Grupo Social S.A.S., Cooperativa Médica del Valle y de Profesionales de Colombia
Coomeva, Skandia Holding de Colombia S.A., Credicorp Capital Holding Colombia S.A.S. Ver
https://www.superfinanciera.gov.co/publicacion/10099737

75 Articulo 40. Ambito de Supervision. El holding financiero estara sujeto a la inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia y le seran aplicables Unicamente las disposiciones contenidas en el
presente titulo, sin perjuicio de las normas exigibles en su calidad de emisores de valores colombianos, en los
casos que corresponda. // El incumplimiento por parte del holding financiero de las normas previstas en el
presente titulo y de las normas que lo reglamenten, desarrollen o instruyan, serd sancionado por la
Superintendencia Financiera de Colombia en la forma prevista en la Parte Séptima del Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero y en el Capitulo Segundo del Titulo Sexto de la Ley 964 de 2005 y las normas que los
modifiquen o sustituyan. // Los instrumentos de intervencion y las facultades de la Superintendencia Financiera
previstos en el presente titulo solo seran exigibles de manera directa al holding financiero y a las entidades que
realizan actividades propias de las vigiladas por la Superintendencia Financiera. // Asi mismo, para efectos de
establecer su ambito de supervision, la Superintendencia Financiera de Colombia identificara la entidad que
actuara como holding financiero en cada conglomerado y las entidades que conforman el conglomerado
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63. En el sector plblico, mediante el articulo 351 de la Ley 1955 de 20197¢, el
Legislador le otorgd al Presidente de la Republica facultades extraordinarias
para “crear una entidad de la Rama Ejecutiva del orden nacional responsable
de la gestion del servicio financiero publico que incida en mayores niveles de
eficiencia”. En uso de estas facultades, el Ejecutivo emitio el Decreto ley 2111
de 2019, a través del cual cred el Grupo Bicentenario S.A.S., con el cual se
busca hacer mas efectiva la prestacion de servicios financieros, aumentar el
valor de las empresas del grupo mediante la coordinacion de la estrategia, la
materializacion de sinergias entre las empresas, y facilitar la implementacion
de las mejores practicas de administracion y de gobierno corporativo. El
Decreto en mencion, sin embargo, no establecio las entidades que conformarian
el conglomerado que es, entonces, la operacion que se lleva a cabo mediante la
regulacion objeto de control.

7.2 La capitalizacion de empresas estatales

64. De conformidad con el articulo 97 del Estatuto Organico del Presupuesto
(Decreto ley 111 de 1996), los excedentes financieros de las empresas
industriales y comerciales del Estado del orden nacional no societarias, son de
propiedad de la Nacion. Asi mismo, las utilidades de las empresas industriales
y comerciales societarias del Estado y de las sociedades de economia mixta del
orden nacional, son de propiedad de la Nacién en la cuantia que corresponda a
las entidades estatales nacionales por su participacion en el capital de la
empresa. De acuerdo con lo anterior, los rendimientos de las entidades
descentralizadas del orden nacional indicadas, las cuales proporcionan bienes
y servicios de interés publico, son activos que incrementan la propiedad del
Estado (en el caso de las sociedades de economia mixta en la proporcion de
participacion estatal).

65. Segun la misma disposicion, el Consejo Nacional de Politica Economica y
Social debera determinar, en el caso de las empresas industriales y comerciales
del Estado, la cuantia que hara parte de los recursos de capital del presupuesto
nacional, fijara la fecha de su consignacion en la Direccion del Tesoro Nacional
y asignara, por lo menos, el 20% a la entidad que haya generado dicho excedente.
En el segundo caso, el Consejo Nacional impartird las instrucciones a los
representantes de la Nacion y sus entidades en las juntas de socios 0 asambleas
de accionistas sobre las utilidades que se capitalizaran o reservaran y las que se
repartiran a los accionistas como dividendos. Este sera el procedimiento
corriente que habré de seguirse en torno a los excedentes y utilidades resultantes
de la propiedad empresarial del Estado en cabeza de las referidas entidades.

financiero sin que para efectos de su supervision se puedan establecer subconglomerados al interior de un
conglomerado financiero. // PARAGRAFO. A los holdings financieros de que trata la presente ley no le seran
exigibles las contribuciones definidas en el articulo 337 del EOSF, conservando para el efecto su régimen frente
a la Superintendencia de Sociedades; lo anterior sin perjuicio de las contribuciones que deben asumir en su
condicion de emisores de valores inscritos en el Registro Nacional de Valores y Emisores.

™ “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. «Pacto por Colombia, Pacto por la
Equidad»”.
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66. Con todo, el Legislador también ha dispuesto la posibilidad de llevar a cabo
capitalizaciones y descapitalizaciones de las propias empresas estatales. El
Decreto 1411 de 2017 cred la Comision Intersectorial para el Aprovechamiento
de Activos Publicos. Esta Comision coordina y orienta el ejercicio de la
propiedad estatal de las empresas industriales y comerciales del Estado del orden
nacional, las empresas sociales del Estado del orden nacional, las sociedades de
economia mixta del orden nacional, las empresas oficiales y mixtas de servicios
publicos del orden nacional y las demas entidades creadas por la ley o con su
autorizacion. Su objeto principal es estudiar y recomendar al Gobierno nacional
las politicas, estrategias y objetivos que permitan armonizar las funciones y
ejercicio de propiedad estatal en los diferentes sectores, elevar progresivamente
los estdndares de gobierno corporativo, proponer, orientar y coordinar
mecanismos de aprovechamiento de recursos publicos (Art. 3).

67. A partir de lo anterior, la Comision tiene la funcion de recomendar y/o
disefiar las propuestas de aprovechamiento de recursos publicos mediante, entre
otras operaciones, capitalizaciones 0 descapitalizaciones de las citadas
empresas. Asi mismo, sin perjuicio de lo establecido en la regla del articulo 97
del Estatuto Organico de Presupuesto, referida con anterioridad, tiene la
responsabilidad de recomendar capitalizaciones de las mismas empresas en
mencién (Art. 5, numerales 6 y 7). En este sentido, el articulo 8 de la Ley 185 de
1995 establece que el Gobierno nacional podra capitalizar a las entidades
descentralizadas del orden nacional u ordenar la capitalizacion de estas entidades
entre si. Para tales efectos, podran hacerse aportes en dinero o en especie 0
realizarse asunciones de deuda.

68. De acuerdo con el Documento Conpes 3927, se podra realizar un proceso de
capitalizacion cuando: a) se efecttie en cumplimiento de una disposicion legal o
para fortalecer patrimonialmente la empresa; b) se requiere alcanzar indicadores
minimos de solvencia requeridos por ley o por organismos reguladores; c) se
estima rentable o menos desfavorable para el Estado la capitalizacion de las
acreencias que las empresas tienen con la Nacion; d) se considera favorable para
la empresa y para el Estado la capitalizacion representada en bienes en especie;
e) se encuentra en riesgo la prestacion de un servicio pablico, la proteccion de
intereses estratégicos del Estado o puede haber un desequilibrio importante en
un sector que impacte negativamente la economia nacional; f) se estime que la
capitalizacion puede generar un mayor valor de la empresa que permita la
generacion de mayor valor econémico en el futuro para la Nacion; y, g) se
busque una participacion mayoritaria en una empresa que la Nacién considera
estratégica y que actualmente no la tiene.

8. Control de constitucionalidad del Decreto legislativo 492 de 2020
8.1. Los requisitos formales de validez

69. La Sala encuentra que el Decreto legislativo 492 de 2020 satisface los
presupuestos formales de las normas juridicas de excepcion, dictadas al amparo
de la declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica. En efecto, el
Decreto: (i) fue emitido por el Presidente de la Republica, en ejercicio de las
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facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas por el articulo
215 de la Constitucion Politica y la Ley 137 de 1994. Asi mismo, (ii) se expidio
en desarrollo de lo previsto en el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, «[p]or
el cual se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en
todo el territorio nacional».

70. Adicionalmente, (iii) se encuentra firmado por el Presidente de la Republica
y todos los ministros de despacho, con excepcién del Ministro de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, quien en el momento de la emisién del acto normativo se
hallaba en licencia por enfermedad, de conformidad con el Decreto 443 de 2020.
Sus funciones eran ejercidas en ese instante por la Viceministra de Ambiente,
quien entonces signo el Decreto. Para los efectos pertinentes, esta circunstancia
concurre a satisfacer la regla de la firma por parte del gabinete ministerial,
derivada de los articulos 215 de la Constitucion y 46 de la Ley 137 de 1994,
como lo ha sostenido la jurisprudencia constitucional”’.

71. De igual manera, (iv) fue dictado el 28 de marzo de 2020, es decir, dentro
del téermino de los 30 dias de vigencia del estado de excepcion, declarado el 17
de marzo de 2020, e (iv) incluye un conjunto de consideraciones orientadas a
justificar las atribuciones presidenciales. Se hace referencia fundamentalmente
a la necesidad de recursos adicionales a los disponibles para contrarrestar la
afectacion de la estabilidad econdmica y social que conlleva la rapida
propagacion del virus SARS-CoV-2. En ese sentido, se plantean motivaciones
en torno a los efectos adversos a la actividad productiva de personas naturales y
juridicas producidos por la pandemia y a la necesidad de garantizar la
continuidad en el acceso al crédito a la micro, pequefia y mediana empresa, a
traves del Fondo Nacional de Garantias. Por lo anterior, el Decreto legislativo
492 de 2020 cumple los requisitos formales de validez constitucionalmente
exigidos.

8.2. Los requisitos materiales de validez

72. Mediante el Decreto legislativo 492 de 2020, el Gobierno nacional pretende
garantizar las condiciones para el acceso al crédito de las Mipymes y
trabajadores independientes. Con esta finalidad, dispone en sustancia el
fortalecimiento patrimonial del FNG, para que la entidad pueda ofrecerles
respaldo en la obtencién de liquidez ante el sistema financiero. EI mecanismo
consiste en la capitalizacion del FNG mediante el traslado de recursos, en
especial, de otras entidades de la rama Ejecutiva del orden nacional. El Decreto
consta de 8 articulos, los cuales pueden ser agrupados en cinco medidas que
regulan el mecanismo: (i) fortalecimiento patrimonial del Grupo Bicentenario
S.A.S.; (i) fortalecimiento patrimonial del FNG; (iii) operaciones
presupuestales; (iv) reduccién de cargas tributarias y (v) reduccion de la tarifa
notarial. A fin de racionalizar el examen de constitucionalidad, se emprendera
el analisis a partir de tales conjuntos de regulacion.

7 \er sentencias C-488 de 1992. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-1065 de 2002. M.P. Eduardo Montealegre
Lynett; C-723 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-724 de 2015. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-
296 de 2011. M.P. Maria Victoria Calle Correa; y C-243 de 2011. M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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8.2.1. Primera medida. Fortalecimiento patrimonial del Grupo Bicentenario
(Art.1)

73. Se dispone la vinculacién de todas las entidades de la rama Ejecutiva del
orden nacional vigiladas por la Superintendencia Financiera (con excepcion de
Colpensiones y Nueva E.P.S.) al Ministerio de Hacienda. A su vez, se autoriza
a ese Ministerio para aportar la propiedad accionaria de estas instituciones al
valor intrinseco del conglomerado financiero Grupo Bicentenario SAS. El
Ministerio de Hacienda y el Grupo Bicentenario deberan llevar a cabo los
registros y demas procedimientos necesarios para dar cumplimiento a esta
medida dentro de los seis meses siguientes a la entrada en vigencia del Decreto.
Las entidades pertenecientes al Grupo, en todo caso, mantendran en su gobierno
corporativo la representacion de los sectores a los cuales estaban adscritas o
vinculadas y, en el marco de las orientaciones de estos, seguiran desarrollando
las politicas publicas sectoriales (Art. 1),

8.2.1.1. Intervenciones

74. El Ministerio de Hacienda y la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica sostienen que la medida supera los requisitos materiales de validez
constitucional. Especificamente advierten que el fortalecimiento del Grupo
Bicentenario busca acelerar la consolidacion del tercer grupo financiero mas
grande de Colombia, con la colaboracion y coordinacién en el funcionamiento
de las empresas del Estado que prestan servicios en ese sector. De igual forma,
expresan que pretende la optimizacion del portafolio de empresas oficiales, la
proteccion del patrimonio y los ahorros de los colombianos, ademas del
fortalecimiento del gobierno corporativo que rige a las empresas financieras del
Estado. Asi, aseguran que se lograra mayor solidez, mejorar en la administracion
de las empresas del Estado y brindar a los usuarios variedad de servicios
financieros y condiciones Optimas para su acceso.

75. Segun las autoridades mencionadas, en el contexto de la emergencia, la
consolidacion del Grupo Bicentenario responde a la necesidad de implementar,
de forma inmediata y consistente en el tiempo, medidas para mitigar la crisis. En
particular, hacen mencion a la coordinacién y centralizacion de estrategias
tendientes a facilitar el acceso a crédito en condiciones favorables para las
personas naturales y las micro, pequefias y medianas empresas. Igualmente, se
refieren a la ampliacion de las lineas de credito y al aprovechamiento de la red
de oficinas, de los proveedores y de los canales de atencidn de solicitudes. Todo
esto, subrayan, significa servicios financieros ajustados a las necesidades de los
afectados por la emergencia y un mayor numero de clientes, ademéas de la
canalizacion de los recursos de manera eficiente y equitativa en todo el territorio
nacional.

76. De acuerdo con las autoridades en mencion, el Grupo Bicentenario estara
conformado por bancas de primero y segundo piso y por compaiiias
aseguradoras, sociedades fiduciarias y fondos de garantias. Sefialan que al
evaluar la conformacion del grupo se estimaron sinergias que permitieran
atender a las poblaciones més afectadas a causa de la emergencia, de modo que
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pudiera ofrecerse una cadena complementaria y enfocada de servicios. Asi, por
ejemplo, explican que la banca de primer piso podra ofrecer de manera
simultanea varios productos a las poblaciones rurales y urbanas. Podria realizar
ventas cruzadas y dar acceso y/o profundizar en los clientes empresariales,
enfocados en las micro, pequefias y medianas empresas, por medio del
ofrecimiento conjunto de los productos de leasing, factoraje y comerciales. A su
vez, serian factibles una ampliacién y optimizaciéon de los canales, dada la
presencia del Banco Agrario en el territorio nacional para brindar la mayor
cobertura en atencion presencial a los agentes del mercado mas afectados.

77. En este orden de ideas, particularmente el Ministerio de Hacienda sostiene
que al ejercer su rol como “matriz o controlante” de las entidades financieras
donde la Nacion tiene participacion accionaria, el Grupo Bicentenario podra
impartir directrices centralizadas que permitan que sus actividades financieras
complementen y fortalezcan el servicio que ofrece el FNG. Plantea que, debido
a la situacion de emergencia, diversas personas naturales o juridicas dificilmente
podran contar con liquidez sin las garantias que ofrece el FNG, de modo que la
medida podra servir como instrumento para facilitar el acceso al crédito.
Adicionalmente, destaca que al hacer parte del Grupo, la actividad del FNG
podréa verse impactada positivamente por las eficiencias asociadas a la reduccién
de costos por optimizacion de gastos administrativos. Por su parte, el
Departamento Nacional de Planeacion, en su intervencion, adhiere sin
argumentos ulteriores a la intervencién de la Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Republica.

78. En contraste, la universidad del Rosario sostiene que el fortalecimiento
patrimonial del Grupo Bicentenario es inconstitucional. Afirma que el traslado
de la propiedad accionaria de las entidades estatales del orden nacional al Grupo
carece de idoneidad y nexo causal con el fin de mitigar los efectos de la
emergencia. Asi mismo, asegura que desconoce el principio democratico, pues
conforme a la Constitucion, corresponde al Congreso las decisiones de creacion
y fusion de entidades publicas. Argumenta, ademas, que se incluyen al Grupo
Bicentenario entidades que administran prestaciones sociales de cobertura de
riesgos y estimulo al ahorro, el acceso a vivienda y educacién, ademas de
modificarse el régimen de vinculacion laboral de los servidores publicos de las
entidades fusionadas. Esto, a su juicio, afecta los derechos sociales de los
trabajadores.

79. Los departamentos de derecho constitucional y derecho fiscal de la
universidad Externado de Colombia comparten la opinién de la
inconstitucionalidad de la medida, debido a la falta de conexidad material con la
superacion de la crisis. El primero afiade que uno de los considerandos menciona
de forma aislada al Grupo Bicentenario y el Ministerio de Hacienda expuso ante
la Corte que la medida permitiria dar continuidad al acceso al crédito para
quienes se han visto afectados en sus actividades e ingresos. Pese a esto, subraya
que la integraciéon de instituciones financieras que quedaron pendientes en
noviembre de 2019 (cuando se cred el Grupo) no se vincula con la necesidad de
dinamizar sectores de la economia afectados por la emergencia, de crear liquidez
en el sistema financiero, ni de idear estrategias para que las ayudas lleguen de
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forma eficaz a los més necesitados. El traslado de dichas entidades financieras
al sector Hacienda y la radicacion del poder de tutela en ese Ministerio, plantea,
tampoco estan ligados a las causas o los efectos de la emergencia. Asi, concluye
que para el fortalecimiento del FNG o flexibilizar las condiciones en que opera,
no se requiere modificar el Grupo Bicentenario ni su intermediacion.

80. El departamento de Derecho Fiscal de la universidad Externado, ademas de
coincidir en la mayoria de los argumentos anteriores, sostiene que el Decreto
propone la capitalizacion del Grupo Bicentenario, pero la entidad estatal
encargada de respaldar los creditos de los deudores es el FNG. En consecuencia,
indica que “no hay relacion directa entre causa y efecto, ya que, si bien el
Gobierno nacional expresa que este es un mecanismo para dirigir los recursos
del Estado y garantizar el respaldo de nuevos créditos, no se tiene la certeza de
las consecuencias que acarrea este proceso ni se explica porque es asi”. En
torno a la necesidad factica, expresa que, no obstante, se ha planteado el objetivo
de garantizar el acceso de los afectados a créditos financieros, “no se soporta
con cifras ni datos por qué es necesario el cambio de titularidad al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico de las empresas financieras de la rama ejecutiva,
para gque posteriormente las aporte como capital al Grupo Bicentenario S.A.S.
y este las redirija al FNG”.

81. De la misma manera, el interviniente considera que las medidas no superan
el examen de necesidad juridica. Destaca que el Gobierno nacional puede
realizar las operaciones cuestionadas mediante el uso de previsiones legales
ordinarias, como un traslado presupuestal (articulo 80 Decreto 111 de 1996).
Incluso, sefiala que podria, en el marco del estado de excepcion, modificar
directamente el Presupuesto General de la Nacion (articulo 38 numeral LL),
acudiendo a los mecanismos normales a falta de justificacion de su aplicacion
por medio de decreto legislativo. Asi, afirma que si la esencia del Decreto es
trasladar recursos de capital al FNG, “por qué incorpora un mecanismo mas
complejo, que implica mas tiempo como los es un cambio de titularidad de
TODAS las empresas nacionales financieras del Estado a nombre del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, para que posteriormente este haga un aporte a
Grupo Bicentenario S.A.S, y que ahora este Ultimo si fortalezca el FNG”.

82. Para la Universidad, lo anterior es incompresible si se parte de la base de que
el Gobierno tiene “la posibilidad de hacerlo directamente [con] cada una de las
empresas, que a proposito, ya hacen parte de la rama ejecutiva y sobre las
cuales el presidente de la Republica como Suprema Autoridad Administrativa
puede disponer de ellas con arreglo a la ley”. Por ultimo, segiin el Departamento
interviniente, la medida tampoco cumple el examen de proporcionalidad. De un
lado, estima que cambiar la titularidad de todas las empresas financieras de la
rama Ejecutiva y centralizarlas en el Ministerio de Hacienda a través del Grupo
Bicentenario resulta excesivo si se observa la naturaleza de la emergencia. De
otro lado, asevera que las medidas no estan encaminadas a realizar un uso
inmediato de los recursos con el objetivo de poder atender las crecientes
necesidades generadas con la emergencia sanitaria.
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83. Por ultimo, la organizacion sindical Sindefonahorro también impugno el
fortalecimiento econdmico del Grupo Bicentenario. Comparte la falta de
relacion entre la medida y la finalidad de impedir la extension de los efectos de
la crisis, asi como el argumento de que la potestad para modificar la estructura
de la administracion pablica nacional reside exclusivamente en el Congreso de
la Republica, conforme a los articulos 114 y 150.7 de la Constitucion. De la
misma manera, plantea que la disminucion, especificamente, del capital de
entidades como el Fondo Nacional del Ahorro, desmejora los derechos sociales
de los trabajadores afiliados a la Institucion. Esto, en la medida en que una
disminucidn o reduccion de capital afecta directamente la capacidad del FNA de
cumplir su objeto, que consiste en proteger el desempleo y permitir el acceso a
vivienda, ambos derechos sociales.

84. El interviniente, sin embargo, reitera mas especificamente que el traspaso de
la propiedad accionaria de entidades autonomas al Grupo Bicentenario no tiene
el objetivo de conjurar una crisis de salud publica, ni son medidas que tengan
una relacion directa y especifica con el estado de emergencia. Asi mismo,
asevera que el Grupo Bicentenario no tiene capacidad ni experiencia para
realizar actividades tendientes a conjurar una crisis de salud publica, pues ha sido
instituida para controlar entidades financieras. Por ultimo, sefiala que no hay
ningun estudio o concepto de los 6rganos institucionales constitucionales que
planeen la imperiosa necesidad de que sea el Grupo Bicentenario la entidad
idonea para conjurar una crisis de salud publica.

85. El Procurador General de la Nacién, en el concepto remitido a esta
Corporacion, se muestra de acuerdo con la aproximacion que no encuentra
conexidad de la medida analizada con el estado de excepcion. Indica que si bien
es cierto, una de las fuentes de financiacion del FNG son los dividendos del
Grupo Bicentenario, esto es Unicamente una posibilidad, pues el articulo 3 del
Decreto que se analiza solamente indica que los recursos para el fortalecimiento
patrimonial del FNG “podran” provenir de ciertas fuentes. En igual sentido,
destaca que pese a que el articulo 4 autoriza al Gobierno nacional para hacer una
reduccion de capital del Grupo Bicentenario destinado al fortalecimiento del
FNG, también en este caso la descapitalizacion es Gnicamente una alternativa,
porque va de cero pesos hasta un monto de $300.000 millones, dependiendo
tanto de la voluntad del Gobierno nacional como de la eventualidad de que el
Grupo cuente con los recursos en cuestion.

86. Para el Ministerio Publico, la medida tampoco supera la exigencia de
conexidad interna. Subraya que en los considerandos del Decreto se establece
que la consolidacion del patrimonio de las empresas estatales publicas en cabeza
del Grupo Bicentenrio permitira coordinar y centralizar las estrategias de
aprovechamiento de tales recursos, con el proposito de utilizarlos para afrontar
los efectos de la crisis. No obstante, asegura que no hay certeza en torno a que
este sea el sentido de la medida, pues el articulo 1 asi no lo prevé expresamente.
Ademas, agrega el Procurador, el Decreto no tiene una finalidad sino dos: (i)
consolidar la concentracion de la propiedad accionaria de entidades publicas
financieras o que tengan relacion con el sector financiero, en cabeza del Grupo
Bicentenario; y, (ii) proveer recursos al FNG con la finalidad de respaldar
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créditos, en determinados sectores, a las personas naturales y juridicas que hayan
sufrido efectos adversos en su actividad economica.

87. Desde otro punto de vista, el Jefe del Ministerio Publico argumenta que el
paragrafo 2 del articulo 1 establece que del Grupo Bicentenario no haran parte
dos entidades publicas del sector de la seguridad social: la Nueva Empresa
Promotora de Salud S.A. - NUEVA E.P.S., y la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES. En consecuencia, asume que todas las demas
entidades publicas vigiladas por la Superintendencia Financiera podrian pasar a
formar parte del Grupo Bicentenario. Destaca que el Decreto que cre6 este Grupo
(D. 2111 de 2019) establecié que no harian parte de esa sociedad las empresas
administradoras de seguridad social de pensiones y salud con participacion
publica. En cambio, la norma en mencion solo excluye a las dos citadas
entidades. A su juicio, esto compromete el derecho fundamental a la seguridad
social ante potenciales compromisos financieros (Art. 48 de la CP), ademas de
tratarse de un contrasentido con los propésitos que dieron lugar a la declaratoria
de emergencia.

88. De este modo, el Procurador solicita declarar inexequible el articulo 1 del
Decreto legislativo 492 de 2020.

8.2.1.2. Analisis de constitucionalidad

89. Alcance de la medida. El Documento Conpes 3851 de noviembre de 2015
determino que al finalizar el 2014 el valor de los activos de las participaciones
accionarias del Gobierno nacional en empresas estatales del orden nacional
equivalia a 240 billones de pesos (32 % del PIB). Pese a esto, el Consejo de
Politica Social y Econdmica también concluyé que el Estado enfrentaba grandes
retos como propietario de sus empresas, para que estas pudieran generar valor
econdmico y social. En términos generales, diagnosticé que no habia claridad
sobre su politica empresarial, estindares minimos de gobierno corporativo y los
activos de su portafolio que estimaba estratégicos. Indicd que todo esto hacia
que se mantuvieran participaciones ineficientes y, en general, incidia en el
optimo desempefio de las entidades. Ademas, apunté que el complejo disperso
conjunto de normas aplicables a las empresas estatales o con participacion estatal
limitaba su capacidad para competir con las empresas privadas.

90. A partir de lo anterior, el Consejo de Politica Social y Economica establecio
una politica general de propiedad de empresas del Estado del orden nacional,
para avanzar hacia un “modelo de gobierno corporativo estatal estructurado,
claro y eficiente”. En ese sentido, planted que hacia 2019 se debia crear una
Unica entidad nacional propietaria de todas las empresas estatales. Esta y las
juntas directivas de las empresas tendrian entonces la responsabilidad de la
eficiencia de la propiedad empresarial del Estado. En virtud de lo anterior,
mediante el articulo 351 de la Ley 1955 de 201978, el Legislador le otorgé al
Presidente de la Republica facultades extraordinarias para “crear una entidad de

8 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. «Pacto por Colombia, Pacto por la
Equidad»”.
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la Rama Ejecutiva del orden nacional responsable de la gestidn del servicio
financiero publico que incida en mayores niveles de eficiencia”.

91. En uso de las anteriores facultades, el Ejecutivo emitio el Decreto ley 2111
de 2019, a través del cual cre6 el Grupo Bicentenario S.A.S. En los
considerandos, el Gobierno puso de presente su participacion directa e indirecta
en 18 entidades sujetas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera de
Colombia o que desarrollan actividades conexas al servicio financiero publico.
Indicd que el valor patrimonial de estas, con corte a diciembre de 2018, asciende
a $15,8 billones de pesos, de los cuales la participacion de la Nacion equivale a
$14,9 billones de pesos. De esta manera, sefialo que el proposito general con la
creacion del Grupo Bicentenario es el establecimiento de una sociedad
responsable de la gestion del servicio financiero publico que incida en mayores
niveles de eficiencia, optimice las inversiones de la Nacion en las entidades de
esta clase de servicio sin poner en riesgo su fortaleza patrimonial y que centralice
los derechos de propiedad de la Nacion.

92. Segun su acto de creacion, se trata de una sociedad por acciones, de economia
mixta, de la rama Ejecutiva del orden nacional, vinculada al Ministerio de
Hacienda y regida por el derecho privado (Art. 1). Actda como una sociedad
matriz o controlante de las sociedades o entidades que el Gobierno nacional
defina en los términos vistos supra parr. 60. Las entidades de las cuales el Grupo
sea controlante deberan integrar la rama Ejecutiva del orden nacional y estar
sujetas a la vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia o
desarrollar actividades conexas al servicio financiero publico. No haran parte de
la sociedad Grupo Bicentenario todas las empresas administradoras de seguridad
social de pensiones y salud con participacion publica, tales como NUEVA E.P.S.
y COLPENSIONES (Art. 2).

93. En estos términos, con arreglo a lo anterior, el articulo 1 del Decreto
legislativo que se examina dispuso la vinculacion de todas las entidades de la
rama Ejecutiva del orden nacional, vigiladas por la Superintendencia Financiera
(con excepcion de Colpensiones y la Nueva E.P.S.), al Ministerio de Hacienda.
Una vez efectuado lo anterior, se autoriz6 al Ministerio para aportar la propiedad
accionaria de estas instituciones al valor intrinseco del Grupo Bicentenario. De
acuerdo con lo explicado, el Grupo actia como una sociedad matriz, controlante
0 holding de las entidades estatales que a ella se encuentran subordinadas. En
este esquema, entre el Grupo Bicentenario y las entidades de la rama Ejecutiva
del orden nacional se forma el conglomerado financiero estatal, que actuara con
unidad de direccion y control.

S Entre estas se encuentran el Banco Agrario (sociedad de economia mixta), Fondo Nacional del Ahorro
(Empresa Industrial y Comercial del Estado), Financiera de Desarrollo Nacional (sociedad de economia mixta),
Bancoldex (sociedad an6nima de economia mixta), Finagro (sociedad de economia mixta), Findeter (sociedad
de economia mixta), Fondo Nacional de Garantias (sociedad de economia mixta), Fonade (Empresa Industrial
y Comercial del Estado), Arco (sociedad de economia mixta), ICETEX (entidad financiera de naturaleza
especial), Fiduciaria La Previsora (sociedad de economia mixta), Segurexpo (sociedad de economia mixta),
Positiva (sociedad anénima, sometida al régimen de empresas industriales y comerciales del Estado),
Fiduagraria (sociedad anénima de economia mixta) y Fiducoldex (sociedad de economia mixta).
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94. En el 2019, el Gobierno nacional cred la sociedad matriz y prescribid
expresamente que actuaria como controlante de las entidades que el Ejecutivo
definiera. Sin embargo, el grupo financiero como tal, aun no habia sido
constituido. Pero ahora, la medida que se examina, dispone precisamente su
conformacién. Con anterioridad, varias empresas estatales sujetas a la vigilancia
de la Superintendencia Financiera de Colombia o que desarrollan actividades
conexas al servicio financiero no estaban vinculadas al Ministerio de Hacienda®.
De este modo, lo primero que se dispone es su registro y vinculacion a ese
Ministerio. A continuacion, este queda autorizado para aportar la propiedad de
todas esas entidades al holding estatal, con lo cual se crea un esquema de
subordinacion por control de capital (supra parr. 60). Pasa ahora la Sala a
analizar la constitucionalidad de la medida.

95. La Corte aclara, en los términos indicados, que la medida que se examina se
encuentra regulada de modo sistematico e integral en el articulo 1 del Decreto
legislativo 492 de 2020, con reglas operativas (sobre registros y procedimientos)
para completar la operacion, término para dar cumplimiento a la conformacion
del Grupo (6 meses), continuidad en el gobierno corporativo de las entidades que
forman el Grupo Bicentenario, de la representacion de las instituciones a las
cuales se encontraban adscritas o vinculadas, y la prevision de que la NUEVA
E.P.S. y COLPENSIONES no haran parte del conglomerado. Por lo tanto, los
juicios que a continuacion se aplican, surten efectos sobre todo el contenido de
tales preceptos. Esto, sin perjuicio, de los analisis particulares que demandan
algunas reglas, a partir del juicio de no contradiccién especifica con la
Constitucion, conforme lo plantea el Procurador General de la Nacion y otros
intervinientes.

96. Juicio de finalidad y conexidad material. La Corte considera que, de manera
opuesta a lo considerado por varios intervinientes, la medida guarda una relacién
de conexidad material y de finalidad con el proposito de reducir la extension de
los efectos del estado de excepcion por causa del SARS-CoV-2. El sentido de la
medida objeto de analisis no puede identificarse de manera aislada, como en la
aproximacion de los intervinientes, pues la consolidacion del conglomerado
financiero estatal hace parte de una politica general de reactivacion econémica,
estructurada en dos niveles. Asi, si se observa de modo integral y global el curso
de accion emprendido por el Gobierno mediante el Decreto que se analiza y los
concretos impactos que pretende atender, se puede inferir que mediante la
capitalizacion del FNG se ha propuesto resolver las dificultades de respaldo
economico para el acceso al credito de las Mipymes y las iniciativas
independientes, en este periodo de crisis. Y a su vez, por medio del
fortalecimiento patrimonial del Grupo Bicentenario, busca suplir la necesidad de
servicios financieros adecuados a sus circunstancias y disefiados para su rescate.

97. Conforme al Decreto legislativo 417 de 2020, mediante el cual se declaré el
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio
nacional, el virus que genera la enfermedad Covid-19 ha causado una crisis

8 Por ejemplo, para sefialar solo algunas, Bancoldex esta vinculada al Ministerio de Comercio; Finagro al
Ministerio de Agricultura, el Fondo Nacional de Garantias al Ministerio de Comercio y Fonade al Departamento
Nacional de Planeacion.
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mundial insospechada a nivel de salud publica y en los campos econémico y
social, con repercusiones esperadas en Colombia. La OMS consider6 el brote
causado por el virus como emergencia de salud publica de importancia
internacional y, pronto, debido a la acelerada propagacién en la gran mayoria de
paises, fue declarada pandemia. A causa de la velocidad de transmisién, la
capacidad de infectar simultdneamente a multiples personas y a su letalidad, el
SARS-CoV-2 ha constituido una seria amenaza al equilibrio de los sistemas de
salud publica y les ha impuesto cargas econdémicas imprevistas y
desproporcionadas para resistir a su desafio.

98. Asi mismo, la medida sanitaria universalmente aconsejada para controlar la
presion a los sistemas de salud puablica y evitar tragedias humanitarias ha
consistido en el aislamiento preventivo, el cual debio ser decretado en muchos
paises y también en el territorio nacional. Esto, sin embargo, ha desatado una
crisis econdémica de incalculables dimensiones. Se ha paralizado de forma casi
absoluta la industria en todos los sectores productivos, asi como el comercio y
la economia de los servicios, el turismo y los negocios nacionales e
internacionales. Como efecto colateral, se ha afectado gravemente la liquidez de
las empresas (en especial las pequefas), el empleo y el trabajo independiente.
Esto se traduce, a su vez, en un impacto en las condiciones de subsistencia y las
posibilidades de acceso de las familias mas vulnerables a bienes y servicios
béasicos.

99. Conforme a lo anterior, dadas las caracteristicas de las circunstancias que
precipitaron la crisis y los efectos percibidos, uno de los sectores mas devastados
ha sido el de la micro, pequefia y mediana empresa, asi como los trabajadores
independientes. En este sentido, la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republicay el Ministerio de Hacienda explicaron que la rapida puesta en marcha
del Grupo Bicentenario permitira la coordinacion y centralizacion de estrategias
entre las distintas entidades que conformaran el conglomerado estatal, para
facilitar el crédito en condiciones favorables a las personas naturales y a
Mipymes. De igual forma, indicaron que posibilitara servicios ajustados a las
necesidades de los afectados por la emergencia, mayor cobertura en términos de
clientes, canalizacion eficiente y equitativa de los recursos, asi como
oportunidades reales de acceso a los productos.

100. Ademas de lo anterior, resulta claro por la forma de operar, que el grupo
financiero podra tener mayor capacidad de expansion territorial y de ofrecer
estrategias articuladas para la reactivacion economica de las mencionadas
iniciativas productivas. En los términos explicados en las consideraciones de esta
Sentencia, los conglomerados financieros se distinguen por la unidad de politica
empresarial, a partir de un gobierno corporativo comun y el control ejercido por
la entidad holding o matriz, sobre las instituciones individuales que componen
el grupo, en relacion con el cumplimiento de esa politica. En este sentido, por un
lado, gracias al robustecimiento operativo a partir de las diversas entidades, se
incrementan las posibilidades de que los servicios financieros lleguen a mas
afectados con la crisis en todo el territorio nacional. Como lo indica el Gobierno,
es posible laampliacion y optimizacion de canales, asi como mas atencién fisica,
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por ejemplo, a través de instituciones como el Banco Agrario, que hace presencia
casi en todo el pais.

101. Por otro lado, el control de la politica empresarial que se entrega al Grupo
Bicentenario permite el disefio de productos financieros integrales, estructurados
en la diversidad de servicios que ofrecen las distintas entidades, destinados a
mitigar los efectos de la emergencia. Asi, la Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Republica y el Ministerio de Hacienda sefialan que el Grupo estara
conformado por bancas de primero y segundo piso y por compafiias
aseguradoras, sociedades fiduciarias y fondos de garantias. En este esquema,
aseguran que la banca de primer piso puede ofrecer simultaneamente varios
productos a las poblaciones rurales y urbanas, y profundizar en clientes como las
micro, pequefias y medianas empresas, por medio del ofrecimiento conjunto de
los productos de leasing y factoring.

102. Adicionalmente, la Sala observa que el fortalecimiento del Grupo
Bicentenario adquiere pleno sentido en el contexto de la emergencia, si se
examinan las propias motivaciones de su creacion. En el Decreto ley 2111 de
2011, se puso de presente que el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 propone
politicas que vinculen la inclusion social y la extension de las oportunidades que
faciliten el acceso a mercados y conecten el emprendimiento y productividad.
En este sentido, se considerd que el fortalecimiento de los servicios financieros
publicos se constituye en una alternativa para ampliar el acceso a los servicios y
mercados financieros con énfasis, entre otras poblaciones, en la trabajadora,
emprendedora y microempresarial, etc. En la misma direccion, se advirtié que la
creacion del Grupo Bicentenario lograria facilitar el acceso al crédito, la
inclusion financiera y otorgar créditos en mejores condiciones.

103. En este orden de ideas, la Sala encuentra que el fortalecimiento patrimonial
del Grupo Bicentenario desempefiara un papel crucial, en el campo de los
servicios financieros, para el apoyo econémico a las Mipymes y a los
trabajadores independientes. En los términos ilustrados, dado que el flujo de caja
y la consiguiente liquidez de estas opciones productivas han sido afectados
sustancialmente por la emergencia del Covid-19, sus posibilidades de
supervivencia estan ligadas, entre otros apoyos, a un oportuno y eficaz acceso al
crédito y a otros servicios financieros, en circunstancias favorables y acordes a
su condicién. La medida de excepcidn dispone, por esta razon, la vinculacion al
Ministerio de Hacienda de todas las entidades de la rama ejecutiva del orden
nacional, vigiladas por la Superintendencia Financiera o que desarrollen
actividades conexas al servicio financiero. Este procedimiento facilitara la
unidad de politica empresarial que lleva envuelto todo grupo econémico y que,
en este caso, permitira una estrategia integral en el portafolio de los servicios
financieros del Estado, destinada a los fines mencionados con anterioridad.

104. En este orden de ideas, la Corte encuentra que la medida que se analiza, en
sintesis, comporta la centralizacion de las estrategias para el aprovechamiento
de recursos destinados a afrontar la emergencia, lo cual conduce a la conclusién
de que su relacién con la finalidad de impedir la extension de los efectos de la
crisis es directa y especifica.
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105. Conexidad interna. También la medida supera el requisito de conexidad
interna con los considerandos expuestos en el Decreto objeto de control. En una
de las razones que se adujeron como justificacion de la regulacion, expresamente
se indicd que la consolidacion del patrimonio de las empresas estatales pablicas
en cabeza del Grupo Bicentenario permitird coordinar y centralizar las
estrategias de aprovechamiento de los recursos patrimoniales de las entidades
financieras del sector publico del orden nacional, con el propésito de utilizar
estos recursos para afrontar los efectos adversos generados en el marco de la
emergencia econémica, social y ecologica de acuerdo con lo establecido en el
Decreto 417 de 2020.

106. Por su parte, como consecuencia del considerando anterior, el articulo 1 del
Decreto 492 de 2020 lleva a cabo el fortalecimiento efectivo del Grupo
Bicentenario y sefiala que se aportard, de forma especifica, el capital de las
entidades estatales de servicios financieros. Asi mismo, de modo acorde con los
rasgos de los conglomerados financieros y para facilitar la coordinacion y
centralizacion de los recursos de las entidades a las que se hace referencia, se
dispone que las citadas instituciones quedaran registradas y vinculadas a nombre
de la Nacién Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, como también lo esta el
Grupo Bicentenario, segun el Decreto 2111 de 2019.

107. Lo anterior permitira unidad en las politicas empresariales y una gestion
coherente y clara del Grupo. Esto, a su vez, en concordancia con la indicada
justificacion del Decreto, hara eficaz la optimizacion de los recursos
patrimoniales de instituciones que integran el conglomerado, puesto que las
directrices tendran unos objetivos definidos y ello contribuira a que los recursos
se concentren en torno a la busqueda de los mismos. Concretamente, conforme
se mostré ampliamente en precedencia, el holding se fortalece en este contexto
con el animo de contrarrestar los efectos que la crisis economica ha traido a
Mipymes y trabajadores independientes, mediante servicios y productos mas
completos, articulados, asequibles y que lleguen con mayor cobertura a los
afectados.

108. Juicio de motivacion suficiente. La medida que se examina supera, ademas,
el juicio de motivacién suficiente, dado que contiene un considerando que
sintetiza la necesidad de coordinar y centralizar en el Grupo Bicentenario el
aprovechamiento de los recursos patrimoniales de las entidades financieras del
sector publico del orden nacional. Asi mismo, es claro en esta justificacion que
la intencion es el empleo del referido patrimonio para adelantar estrategias de
mitigacion de las consecuencias econdémicas de la emergencia. De igual forma,
leido sisteméaticamente con los demas fundamentos, que hacen recurrente
evocacion a las personas naturales y juridicas que han soportado la crisis, es
también claro que la motivacion examinada plantea la necesidad de utilizar los
recursos en mencion a fin generar servicios financieros acordes con las
condiciones en que se encuentran las Mipymes y los trabajadores particulares.

109. Juicio de necesidad. La Sala encuentra que la regulacion que se estudia
supera, ademas, las exigencias de necesidad factica y juridica. En relacion con
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la primera, como se ha argumentado de manera extensa, la conformacién de un
conglomerado financiero que ofrece acceso al crédito y a otros servicios y
productos financieros, con mayor cobertura, articulacién, idoneidad y un disefio
acorde a la situacion en la que se encuentran los impactados con la crisis, ofrece
posibilidades reales de salvamento y potencial reactivacién economica de los
sectores perjudicados. Respecto de la necesidad juridica, la Sala Plena encuentra
que el Presidente de la Republica, en efecto, no tenia a disposicion, dentro del
marco de sus competencias constitucionales y legales ordinarias, manera alguna
de llevar a cabo la medida analizada.

110. De acuerdo con los fundamentos de esta Sentencia, las entidades de la rama
Ejecutiva de orden nacional solo pueden ser creadas por la Ley o a partir de su
autorizacion, con fundamento en los principios que orientan la actividad
administrativa. Corresponde al Legislador establecer el régimen juridico que les
serd aplicable y la responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes (Art.
210). Esto significa que la autoridad normativa debera determinar sus funciones
generales, organizacion basica interna, régimen de la actividad, de los actos y
contratos, responsabilidad de sus directores y gerentes y las interrelaciones con
los demas 6rganos del Estado y de la administracion®:. Asi mismo, segin los
numerales 4 y 6 del articulo 50 de la Ley 489 de 1998, la estructura organica de
un organismo o entidad administrativa debe ser definida por la Ley y comprende
la determinacion, entre otros, de los siguientes aspectos: “la integracion de su
patrimonio” y “el Ministerio o el Departamento Administrativo al cual estaran
adscritos o vinculados”.

111. En el presente caso, la Sala observa que el articulo 1 del Decreto 492 de
2020 no crea ninguna entidad, pues el Grupo Bicentenario ya habia sido
establecido mediante el Decreto ley 2111 de 2020. Tampoco lleva a cabo actos
de creacion ni de fusion de las entidades descentralizadas por servicios que
prestan servicios financieros. Sin embargo, la disposicién si cambia la entidad a
la cual se encuentran adscritas o vinculadas las referidas instituciones, pues
determina que en adelante todas deberan estar vinculadas al Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico®?. Asi mismo, autoriza al Ministerio de Hacienda
para aportar al Grupo Bicentenario la propiedad accionaria de todas las
instituciones mencionadas. Dado que estos aspectos, conforme al articulo 50.6
de la Ley 489 de 1998, son elementos propios del acto de creacion, deben ser
llevados a cabo por el Congreso de la Republica.

112. En consecuencia, se concluye que los actos anteriores no eran susceptibles
de ser juridicamente expedidos por el Presidente de la Republica, con base en
sus potestades ordinarias. Solo podian ser llevados a cabo en uso sus facultades
legislativas otorgadas por el estado de excepcion. Asi, la medida que se estudia
supera el requisito de necesidad juridica.

81 Sentencias C-629 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-992 de 2006. M.P. Alvaro Tafur Galvis; y, C-691
de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

82 Como se habia indicado, Bancoldex esta vinculada al Ministerio de Comercio; Finagro al Ministerio de
Agricultura, el Fondo Nacional de Garantias al Ministerio de Comercio y Fonade al Departamento Nacional de
Planeacion.
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113. Juicio de incompatibilidad. La Corte observa que el fortalecimiento
patrimonial del Grupo Bicentenario satisface, de igual modo, el examen de
incompatibilidad. En especial, la regla que dispone la vinculacion de las
entidades estatales de servicios financieros al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico es incompatible con las normas legales que, con anterioridad, adscribian
y vinculaban tales instituciones a otros ministerios 0 departamentos
administrativos®. A este respecto, se observa que en los considerandos, el
Decreto objeto de andlisis sefiala que la consolidacion del Grupo Bicentenario,
fin al cual sirve la vinculacién de las instituciones a un dnico ministerio,
permitira coordinar y centralizar las estrategias de aprovechamiento de los
recursos patrimoniales de aquellas, con el propésito de afrontar los efectos de la
crisis generada por el coronavirus. En este sentido, es clara la razén por la cual,
a la luz de lo pretendido con la capitalizacion del holding estatal, la citada
vinculacion de las instituciones financieras al Ministerio de Hacienda resultaba
irreconciliable con las normas previas que las vinculaban o adscribian a otros
organismos.

114. Juicio de proporcionalidad. A juicio de la Sala, la medida que se somete a
control también constituye una decision proporcionada frente a los objetivos
pretendidos. De acuerdo con las consideraciones de esta Sentencia (ver supra
parr. 44), la vinculacion como forma de relacion de una entidad descentralizada
por servicios con el sector administrativo al que pertenece supone un grado de
autonomia mayor en comparacion con esquemas como el de la adscripcion. En
este sentido, la circunstancia de que el articulo 1 del Decreto legislativo 492 de
2020 convierta en subordinadas de la sociedad matriz Grupo Bicentenario a las
entidades que, la misma disposicion, previamente ha dispuesto vincular al
Ministerio de Hacienda, implica restricciones elementales al ejercicio de su
autonomia.

115. Como se ha reiterado, los conglomerados financieros se distinguen por la
unidad de politica empresarial y el control ejercido por la entidad holding o
matriz, sobre las instituciones individuales que componen el grupo, en relacion
con el cumplimiento de esa politica. Pese a esto, la Corte estima que la referida
limitacion es razonable, por dos razones fundamentales. De un lado, porque la
autonomia de la que gozan las entidades descentralizadas por servicios se
comprende sin perjuicio del “control de tutela” al que se encuentran sometidas,
control en virtud del cual, el ministerio o el departamento administrativo al que
pertenecen orientan y coordinan el cumplimiento de sus funciones. De otro lado,
porque la medida, como se ha reiterado, busca coordinar y centralizar recursos
econdmicos para hacerle frente a la emergencia, focalizada en las iniciativas
productiva mas afectadas, lo cual estd ligado a la proteccion del empleo e,
indirectamente, de multiples derechos fundamentales.

116. En relacion con lo anterior, la Corte debe advertir, en todo caso, que el
paragrafo 1 del articulo 1 del Decreto que se examina prevé gque las entidades
pertenecientes al Grupo Bicentenario mantendran en su gobierno corporativo la
representacion de los sectores a los cuales estaban adscritas o vinculadas y, en el

8 Ver supra nota 80.

44



marco de las orientaciones de estos, seguira desarrollando las politicas publicas
sectoriales. Esta regla materializa la disposicion constitucional, conforme con la
cual, los ministros y directores de departamentos administrativos son los jefes
de la administracion en su respectiva dependencia y, bajo la direccion del
Presidente de la Republica, les corresponde formular las politicas atinentes a su
despacho, dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley (Art. 208 de la
C.P.). Asi, la vinculacion de las entidades financieras estatales al Ministerio de
Hacienda, para hacer operativo el conglomerado econdémico, no obsta para el
ejercicio de las funciones y la formulacién de politicas pablicas que, en sus
respectivos sectores, corresponde trazar a los ministros y directores de
departamentos administrativos. Esto, asi mismo, es una manifestacion de los
mandatos de colaboracion armdnica y coordinacién entre entidades, en este caso
administrativas, para el cumplimiento de los fines del Estado (Arts. 113 y 209
delaC.P.).

117. Juicios de no discriminacion, intangibilidad y ausencia de arbitrariedad.
La Corte encuentra, ademas, que la medida dispuesta a través del Decreto que se
analiza supera los juicios de incompatibilidad, proporcionalidad, no
discriminacion, intangibilidad y ausencia de arbitrariedad. Observa que el
Decreto no suspende, deroga expresamente leyes ni introduce tratos
diferenciados injustificados. No contiene medidas que limiten derechos
fundamentales. No se fijan medidas que conduzcan (i) a una alteracion del
normal funcionamiento de las ramas del poder publico, (ii) que impligue una
modificacion o suspensién de las funciones jurisdiccionales de acusacion y
juzgamiento, (iii) o que desmejoren o limiten los derechos de la dignidad
humana, de la intimidad, de la libertad de asociacion, del derecho al trabajo, del
derecho a la educacion, de la libertad de expresion y de los demés derechos
fundamentales.

118. Juicio de no contradiccion especifica. Por ultimo, en relacién con el juicio
de no contradiccion especifica, algunos de los intervinientes que impugnaron la
constitucionalidad que se juzga sostuvieron, en primer lugar, que la competencia
para modificar la estructura de la administracion publica solo recae en el
Congreso de la Republica, no en el Presidente de la Republica, por lo cual la
medida seria inconstitucional. En segundo lugar, indicaron que el
fortalecimiento del Grupo Bicentenario afectaria el régimen de vinculacion
laboral de los servidores publicos vinculados a las entidades fusionadas, de
manera que se desmejorarian los derechos sociales de los trabajadores.

119. Y, en tercer lugar, el Procurador General afirma que el Decreto 2111 de
2019, al crear el Grupo Bicentenario, establecido que no harian parte de esa
sociedad las empresas administradoras de seguridad social de pensiones y salud
con participacion publica. En cambio, la norma en mencién solo excluye del
Conglomerado a Nueva E.P.S. y a Colpensiones. A su juicio, esto compromete
el derecho fundamental a la seguridad social ante potenciales compromisos
financieros (Art. 48 de la CP), ademas de tratarse de un contrasentido con los
propdsitos que dieron lugar a la declaratoria de emergencia. A juicio de la Sala
Plena, las tres objeciones indicadas resultan infundadas.
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120. De un lado, es cierto que el articulo 1 del Decreto 492 de 2020 lleva a cabo
actos propios de la determinacion de la estructura organica de un organismo o
entidad administrativa en los términos indicados en parrafos anteriores. A este
respecto, la jurisprudencia constitucional ha indicado que, conforme a los
articulos 150, numerales 7 y 10, la determinacién de la estructura de la
Administracion nacional, asi como la creacion y autorizacién de la existencia
especifica de los diferentes organismos y entidades llamados a conformar dicha
estructura, compete al Congreso. Sin embargo, esta Corporacion también ha
clarificado que en estados de excepcion puede ser desarrollada
excepcionalmente por el Legislador extraordinario, siempre y cuando la creacion
del respectivo ente, cumpla con los requisitos que debe observar toda medida en
un estado de excepcion®.

121. De otro lado, de acuerdo con el contenido literal del articulo 1 del Decreto
Legislativo 492 de 2020, el fortalecimiento patrimonial del Grupo Bicentenario
no desmejora los derechos sociales de los trabajadores. No hay en la
conformacion del conglomerado una fusion de empresas como lo afirma uno de
los intervinientes, pues, segln se expuso, en este esquema financiero las
sociedades que conforman el Grupo son independientes y prestan distintos tipos
de servicios financieros. Su vinculacion al “holding” se da en términos de
gobierno empresarial y de control para el cumplimiento de las politicas y
directrices de la sociedad controlante.

122. Lo anterior quiere decir que las entidades de la rama Ejecutiva del orden
nacional que van a hacer parte del Grupo Bicentenario no desaparecen, como lo
da a entender el interviniente. De hecho, una de las reglas prevista en el articulo
1 del Decreto objeto de control prevé que “las entidades pertenecientes al Grupo
Bicentenario, mantendran en su gobierno corporativo la representacion de los
sectores a los cuales estaban adscritas o vinculadas y, en el marco de las
orientaciones de estos, seguiré desarrollando las politicas publicas sectoriales”.
Esto prueba que las empresas, en consecuencia, no seran suprimidas y, por ende,
tampoco los cargos que ocupan sus trabajadores.

123. Ademas, el parégrafo del articulo 1 del Decreto 2111 de 2019, establece
que la creacion de la sociedad Grupo Bicentenario como matriz o controlante
“no implicara la disminucion del nimero de empleos de la planta de personal
de las entidades que lo conformaran, ni en la eventual reorganizacion
empresarial que se llegare a realizar, ni afectara las condiciones laborales de
los trabajadores”. En concordancia con lo anterior, el Ministerio de Hacienda
indicé a la Corte que todo el proceso se llevaria a cabo con sujecion a la norma
citada. Al respecto, plante6: “en el marco de la consolidacion del Grupo
Bicentenario se dara cumplimiento a la norma citada, y por lo tanto, no se
afectaran las condiciones laborales de los trabajadores vinculados a las
empresas del sector financiero que lo conformen”.

8 Ver sentencias C-367 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-218 de 1999. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo; y C-251 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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124. Desde otro punto de vista, en el Decreto ley de creacion del Grupo
Bicentenario se indicd que no harian parte de la sociedad “fodas las empresas
administradoras de seguridad social de pensiones y salud con participacion
publica, tales como NUEVA EMPRESA PROMOTORA DE SALUD SA -
NUEVA E.P.S y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES”. Sin embargo, en el Decreto que se estudia solo se
excluyeron a las dos mencionadas entidades, no todas las instituciones
administradoras de seguridad social de pensiones y salud con participacién
publica. Dado que la regulacion de excepcion tiene rango material de ley, podia
llevar a cabo una modificacion a la regla del Decreto ley de creacion de la
sociedad, sin que proceda ninguna objecidn por esta causa, como lo reconoce el
Procurador General de la Nacion.

125. Asi mismo, la Constitucion no prohibe que entidades de la mencionada
indole puedan formar un grupo financiero. Impide, por ejemplo, que los
rendimientos de entidades de seguridad social sean empleados con otra finalidad
distinta (Art. 48 de la CP). No obstante, contrario a lo que afirma el Procurador,
no se observa que la medida analizada, en si misma, comporte el efecto de
generar compromisos economicos para instituciones de la seguridad social y que,
de algun modo, se termine contraviniendo la citada prohibicion constitucional.

126. Por altimo, la Sala encuentra que la circunstancia de que el articulo 1 del
Decreto legislativo 492 de 2020 haga subordinadas de la sociedad matriz Grupo
Bicentenario a las entidades que, la misma disposicion, previamente ha dispuesto
vincular al Ministerio de Hacienda, no restringe las competencias que,
sectorialmente, corresponde a los ministerios y departamentos administrativos,
conforme al articulo 208 de la C.P. Como se indico en fundamentos anteriores,
conforme al paragrafo 1 de la misma norma citada, las entidades pertenecientes
al Grupo Bicentenario mantendran en su gobierno corporativo la representacion
de los sectores a los cuales estaban adscritas o vinculadas y, en el marco de las
orientaciones de estos, seguiran desarrollando las politicas publicas sectoriales.
Esta es, entonces, una manifestacion de la norma constitucional, segun la cual,
los ministros y directores de departamentos administrativos son los jefes de la
administracidn en su respectiva dependencia y, bajo la direccion del Presidente
de la Republica, les corresponde formular las politicas atinentes a su despacho,
dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley (Art. 208 de la C.P.).

127. En este orden de ideas, la Corte concluye que, en cuanto al examen de no
contradiccion especifica, ninguna disposicion del Decreto se opone a las
prohibiciones constitucionales y de derechos humanos, aplicables a los estados
de excepcion. Asi, declarara exequible el articulo 1 del Decreto Legislativo 492
de 2020.

8.2.2. Segunda medida. Fortalecimiento patrimonial del FNG (Arts. 2, 3y 4)

128. Se autoriza al Ministerio de Hacienda y a las entidades estatales que hagan
parte de la rama Ejecutiva del orden nacional para realizar aportes de capital al
FNG, mediante cualquier mecanismo de fortalecimiento patrimonial (Art. 2). Se
autorizan tres fuentes para este fortalecimiento: (i) excedentes de capital y
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dividendos de varias entidades: a) Grupo Bicentenario S.A.S., hasta por $300
mil millones; b) Findeter, hasta por $100 mil millones; ¢) Fondo Nacional del
Ahorro, hasta por $100 mil millones; d) FINAGRO, hasta por $50 mil millones;
e) Urrd S.A. E.S.P., hasta por $50 mil millones; y, f) Central de Inversiones S.A.,
hasta por $50 mil millones; (ii) los recursos derivados de la enajenacion de la
participacion accionaria de la Nacion, propiedad del Fondo Nacional para el
Desarrollo de la Infraestructura (FONDES); v, (iii) los demas recursos que
determine el Gobierno nacional para tal fin, a cualquier titulo.

129. Con los anteriores recursos, el FNG respaldara solamente garantias
focalizadas en sectores, productos o segmentos que se establezcan por la Junta
Directiva del Fondo con el voto favorable del Ministro de Hacienda y Crédito
Publico o su delegado en la Junta, para dar acceso al crédito a las personas
naturales y juridicas que hayan sufrido efectos adversos en su actividad
econdmica causados por los hechos que motivaron la Emergencia economica,
social y ecologica declarada por el Decreto 417 de 2020. Para las disminuciones
de capital de las empresas descritas se requerird solamente la aprobacion de la
respectiva asamblea de accionistas en las empresas que cuenten con este 6rgano
de direccion. En caso de no contar con asamblea de accionistas, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico determinaré las instrucciones y el plazo para el giro
de los recursos.

130. Se dispone que el Gobierno nacional, asi como los demés accionistas o
propietarios de las entidades antes mencionadas, recibiran el valor proporcional
a su participacion en el capital social de la entidad. En ningin caso la
disminucidn de capital de las entidades descritas en este articulo podra afectar la
continuidad en la prestacion de los servicios a su cargo o el cumplimiento de los
requerimientos regulatorios para su operacion. Asi mismo, se establece que si,
por razones regulatorias estas entidades llegaren a requerir mayor respaldo
patrimonial, el Gobierno nacional podra realizar aportes de capital hasta por los
montos por los cuales se haya efectuado la respectiva reduccion de capital (Arts.
3y4).

8.2.2.1. Intervenciones

131. La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica sostiene que la
medida guarda relacién de conexidad y finalidad con el estado de emergencia.
Explica que el Gobierno nacional autorizo al Ministerio de Hacienda a realizar
aportes de capital al FNG hasta por $3,25 billones de pesos para mitigar el
impacto econdmico de la eventual progresion de la pandemia y las medidas de
aislamiento y distanciamiento social adoptadas. En particular, sefiala que la
medida que se analiza se destina a las personas naturales y a las pequefias
empresas que se han visto afectadas por la disminucion de sus ingresos, a cuenta
de los efectos econdmicos adversos derivados de la crisis.

132. De otra parte, advierte que la medida supera el requisito de necesidad
factica, pues si no se adoptan medidas expeditas que garanticen a los ciudadanos
y personas mas vulnerables unos recursos basicos, su minimo vital podria verse
afectado. En el mismo sentido, indica que, a través del fortalecimiento del FNG,
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se pueden ofrecer créditos favorables y garantias para respaldarlos, con el fin de
financiar tanto a micro, pequefias y medianas empresas COmo a personas
naturales que han dejado de percibir ingresos por cuenta de la crisis.

133. En relacién con la necesidad juridica, estima que para enfrentar los hechos
que dieron lugar a la declaratoria del Estado de emergencia las atribuciones
ordinarias del Ejecutivo no permitian, en el término de urgencia requerido,
alcanzar los fines propuestos. De este modo, afirma que la medida hubiera
requerido especificas autorizaciones legales y modificaciones presupuestales, lo
cual no correspondia a las respuestas rapidas que demandaba la emergencia. En
ese escenario, subraya, mientras avanza la afectacion de la poblacion por el
contagio del virus, no se habria podido proporcionar recursos y liquidez a los
ciudadanos afectados.

134. La interviniente argumenta que el Decreto legislativo supera, asi mismo, la
exigencia de proporcionalidad. Sefiala que principalmente las dos medidas
generales citadas, asi como el alivio en impuestos y en otros costos asociados al
servicio del FNG, permitiran la atencion de las necesidades econémicas y
sociales de los hogares que han visto afectados gravemente sus ingresos. De
igual forma, indica que estos recursos deberan destinarse de manera focalizada
a tal objetivo y tienden al cumplimiento de fines y derechos constitucionalmente
imperiosos, como la salvaguarda de la dignidad humana y los derechos de los
trabajadores, a partir del acceso al crédito de personas naturales y Mipymes.

135. Respecto de los juicios de motivacion de incompatibilidad, no
discriminacion, intangibilidad y ausencia de arbitrariedad, advierte que el
Decreto no suspende, deroga expresamente leyes ni introduce tratos
diferenciados injustificados. Agrega que tampoco contiene medidas que
restrinjan derechos fundamentales. Asi mismo, plantea que la regulacion cumple
el juicio de ausencia de arbitrariedad, debido a que no se prevén medidas que:
(i) conduzcan a una alteracion del normal funcionamiento de las ramas del poder
publico, (ii) implique una modificacion o suspensién de las funciones
jurisdiccionales de acusacion y juzgamiento, (iii) desmejoren o limiten los
derechos de la dignidad humana, de la intimidad, de la libertad de asociacion,
del derecho al trabajo, del derecho a la educacion, de la libertad de expresion y
de los demas derechos fundamentales; (iv) desmejoren las garantias sociales de
los trabajadores.

136. Por ultimo, en cuanto al examen de no contradiccion especifica, la
interviniente indica que ninguna disposicion del Decreto se opone a las
prohibiciones constitucionales y de derechos humanos, aplicables a los estados
de excepcion.

137. El Ministerio de Hacienda precisa que el FNG aprob6 un programa de
garantias denominado "Unidos por Colombia™, que permitird desembolsar
créditos a los empresarios hasta por $12 billones. Explica que el programa
dispondra una cobertura de entre el 60 % y el 90 % sobre el valor del crédito,
donde el FNG asume el compromiso de respaldar al empresario en ese porcentaje
del valor de su crédito, facilitandole el acceso a la liquidez que requiere. A traves
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del producto en mencién, subraya, se estan garantizando los créditos a las
Mipymes y trabajadores independientes para atender las necesidades de liquidez
y asumir los gastos de personal, costos fijos (arriendo, servicios publicos y otros)
y demés obligaciones que deban atender para mantener su continuidad, ser
sostenibles y mantener el empleo dentro de la especial coyuntura econdémica
actual.

138. El departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Externado
de Colombia, la ANDI y Asofiduciarias también consideran que la medida supera
todos los requisitos materiales de validez constitucional. Las ultimas dos
entidades argumentan, en especial, que guarda relacion de conexidad directa y
estrecha, asi como de finalidad, con la emergencia. En su criterio, el Decreto
fortalece el FNG con el objeto de que este pueda proporcionar garantias
focalizadas en sectores, productos o segmentos definidos, con el fin exclusivo
de dar continuidad en el acceso al crédito a micro, pequefias y medianas
empresas afectadas con la emergencia. De la misma manera, plantean que tiene
igualmente el proposito de fomentar la continuidad de los contratos laborales y
soportar obligaciones fijas como el pago de nominas, arriendos, servicios
publicos, entre otras.

139. Asofiduciarias puntualiza que la norma cumple con el requisito de
necesidad factica, dado que, en la emergencia, el Gobierno nacional debe acudir
tanto a mecanismos ordinarios como extraordinarios para conjurar la crisis y
mitigar sus efectos. En este sentido, sefiala que el margen de maniobra debe ser
amplio y permitir que se contemplen diversas medidas, que, al ser utilizadas en
su conjunto puedan ser mas efectivas para disminuir los impactos negativos
ocasionados por los hechos que dieron lugar a la declaratoria de la emergencia.
Y, en cuanto a la necesidad juridica, expresa que la definicion del capital de
cualquier entidad estatal, requiere de ley; por lo cual, el Decreto legislativo era
requerido para que estableciera la disminucion del capital de unas entidades
publicas para destinarlo a otra fortaleciendola patrimonialmente.

140. Por ultimo, el Procurador General de la Nacién considera que, en términos
generales, la medida analizada es compatible con la Constitucion, con tres
salvedades. En primer lugar, indica que el literal a) del articulo 3 del Decreto
492 de 2020 hace uso de los excedentes financieros o de capital del Fondo
Nacional del Ahorro para fortalecer el FNG, lo cual desconoce la prohibicion de
destinar o utilizar los recursos de la Seguridad Social, de conformidad con el
articulo 48 de la Constitucion. Explica que, ademas de garantizar el derecho a la
seguridad social de los trabajadores en materia de auxilio de cesantias, la entidad
impulsa el desarrollo de los derechos al acceso a la vivienda y a la educacion
bajo una concepcidn de capitalizacion social, en los términos de los articulos 51
y 67 de la Carta Politica de Colombia. En consecuencia, solicita la declaratoria
de inexequibilidad de la referida disposicion.

141. En segundo lugar, sefiala que el literal c) del articulo 3 del Decreto
Legislativo 492 de 2020 faculta al Gobierno nacional para determinar, a
cualquier titulo, otros recursos para el fortalecimiento patrimonial del FNG. En
su criterio, la determinacidn de las fuentes de recursos del FNG es un asunto que
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tiene reserva de ley (Art. 150.11 de la CP), razdn por la cual su determinacion
por parte del Gobierno nacional debe corresponder a dineros de los que este
pueda disponer, como serian los que tuvieran como fuente una norma con fuerza
material de ley en el marco del Estado de emergencia. En este sentido, el
Procurador General solicita la exequibilidad condicionada del citado precepto.

142. Y, en tercer lugar, el Procurador resalta que, segun el paragrafo 3 del
articulo 4 del Decreto Legislativo 492 de 2020, si por razones regulatorias, las
entidades descapitalizadas llegaran a requerir mayor respaldo patrimonial, el
Gobierno nacional podra realizar aportes de capital hasta por los montos por
los cuales se haya efectuado la respectiva reduccion de capital. Sefiala que, no
obstante, esta posibilidad solamente opera por razones regulatorias, de modo que
el cubrimiento financiero de las obligaciones laborales que se llegaren a ver
comprometidas no resulta vinculante para el Gobierno nacional, de tal modo que
podrian desmejorarse los derechos sociales de los trabajadores por la via del
incumplimiento del pago de acreencias laborales. Con todo, afirma que en
aplicacion del principio de conservacion del derecho y, teniendo en cuenta las
causas que dieron lugar a la declaratoria de emergencia, solicita la exequibilidad
condicionada del articulo 4 en el entendido de que, de requerirse, debera
recapitalizarse a esta entidad para garantizar los derechos de los trabajadores.

8.2.2.2. Analisis de constitucionalidad

143. Alcance de la medida. Los articulos 2, 3 y 4 del Decreto Legislativo 492
de 2020 establecen el mecanismo para el incremento del patrimonio del FNG, a
traves de la descapitalizacion de varias instituciones que, con excepcion de
URRA S.A. E.S.P., tienen el caracter de sociedades de economia mixta y
empresas industriales y comerciales del Estado (Findeter, Fondo Nacional del
Ahorro, Grupo Bicentenario, FINAGRO y Central de Inversiones S.A.). Segun
consta en las motivaciones del Decreto y en las pruebas allegadas al proceso por
el Ministerio de Hacienda, estas entidades poseen excedentes de capital a partir
de sus operaciones, representados en niveles de solvencia y/o de liquidez por
encima de los minimos regulatorios o prudenciales. En consecuencia, debido a
la necesidad de disposicion inmediata de recursos liquidos, la descapitalizacion
que se autoriza recae sobre tales recursos.

144. El Ministerio explica que, regulatoriamente, establecimientos de crédito
como Findeter, el Fondo Nacional del Ahorro y Finagro deben tener una relacion
minima de solvencia del 9%. Sefiala que, con base en las cifras reportadas por
estas mismas compafiias y por la Superintendencia Financiera de Colombia, la
relacion de solvencia de Findeter se encuentra en niveles del 20,97 %, en el caso
de Finagro es de 18,78 % y para el Fondo Nacional del Ahorro se ubica en
46,83%. En cuanto a las demas empresas, que no operan como establecimientos
de crédito, informa que los niveles de patrimonio son suficientes respecto de su
nivel de deuda y los recursos propios tienen una participacion preponderante en
la estructura de capital de las compaiiias.

145. De esta manera, indica que en el caso de URRA S.A. E.S.P., el patrimonio
es tres veces mayor a la deuda que tiene (patrimonio: $1.212 mil millones;
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pasivo: $400 mil millones) y representa el 75 % del nivel de activos de la
compafiia. Respecto al Grupo Bicentenario, asegura que la empresa no tiene
ningun tipo de obligacion financiera y respecto a Central de Inversiones S.A. -
CISA, manifiesta que la entidad tiene un nivel patrimonial superior a tres veces
el valor de su deuda (patrimonio: $217 mil millones; pasivo: $62 mil millones).
Asi, una vez identificado que los niveles de capitalizacion de las citadas
entidades son adecuados, informa que el Gobierno nacional evalud su liquidez
disponible y, mientras que en el articulo 3 del Decreto Legislativo 492 de 2020,
dispuso la fuente general de alimentacién de capitalizacion del FNG, en el
articulo 4, con base en los referidos datos, fijé las cifras maximas en las que
puede operar su descapitalizacion.

146. Adicionalmente a los anteriores recursos, también con destino al FNG, el
articulo 3, literal b), del Decreto Legislativo 492 de 2020 autorizo el uso de los
recursos del Fondo Nacional para el Desarrollo de la Infraestructura (FONDES).
De acuerdo con el articulo 144 de la Ley 1753 de 2015 y los articulos 2.19.1 y
siguientes del Decreto 1068 de 2015, el FONDES es un patrimonio autébnomo
administrado a traves de un contrato de fiducia mercantil. Su objeto es la
inversion y el financiamiento de proyectos de infraestructura, asi como la
inversion en el capital social de empresas de servicios publicos mixtas u
oficiales. El paragrafo del articulo 144 de la Ley 1753 de 2015 y el articulo
2.19.16 del Decreto 1068 de 2015 establecen que los recursos resultantes de la
enajenacion de participaciones accionarias de la Nacion, que sean destinados al
FONDES, se mantendran en una cuenta especial e independiente administrada
por el Tesoro Nacional.

147. Tanto en las motivaciones como en las evidencias allegadas al proceso,
también se puso de manifiesto que los recursos que se encuentran en la citada
cuenta no se hallan comprometidos para el desarrollo de ninguna operacion
especifica del FONDES. Asi, el Decreto prescribe la posibilidad de que sean
destinados para el fortalecimiento del FNG. Ademas, segun explica el Ministerio
de Hacienda, el Decreto preveé lo anterior con un tope maximo equivalente a la
suma que se encuentra disponible y ain no se halla comprometida. Por Gltimo,
la regulacion también contempla una autorizacién para que el Gobierno nacional
determine otras fuentes para la capitalizacion del FNG (literal c) del Art. 3).

148. Todos los anteriores recursos solamente podran ser empleados para
fortalecer el FNG vy, a su vez, esta entidad Unicamente queda habilitada para
utilizarlos con la finalidad de dar acceso al crédito a las personas naturales y
juridicas que hayan sufrido efectos adversos en su actividad econdmica causados
por los hechos que motivaron la emergencia declarada por el Decreto 417 de
2020 (Art. 4, parégrafo 2).

149. La Sala aclara, en los términos indicados supra parrs. 120 a 122, que la
medida que se examina se encuentra regulada de modo sistematico e integral en
los articulos 2, 3y 4, con reglas sobre las fuentes de alimentacion econémica del
FNG, finalidad, entidades que se descapitalizan, porcentajes autorizados, forma
de aprobacidén de la descapitalizacion en las empresas correspondientes y
situacion de las empresas luego de la descapitalizacion. Por esta razon, los
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juicios que a continuacion se aplican, surten efectos sobre todo el contenido de
tales preceptos. Esto, sin perjuicio, de los analisis particulares que demandan
algunas reglas, a partir del juicio de no contradiccion especifica con la
Constitucidn, conforme lo sugiere el Procurador General de la Nacion.,

150. Juicio de finalidad y conexidad material. La Corte encuentra que la medida
bajo analisis guarda una relacion de conexidad material y de finalidad con el
estado de emergencia, pues se orienta a mitigar los impactos econdmicos
causados por el blogueo casi absoluto en el que quedaron los trabajadores
independientes y las Mipymes, a causa del Covid-19. La Sala Plena observa, en
especial, que el paragrafo 2 del articulo 4 prescribe expresamente que esta
operacion de capitalizacion solamente tendra por destino dar acceso al crédito a
las personas naturales y juridicas que han sufrido efectos adversos en su
actividad economica, con ocasion de la emergencia. Esto hace evidente la
relacion material entre la medida y los efectos de la crisis y, méas especialmente,
la conexion de finalidad entre aquella y el propésito de detener la extension de
sus consecuencias en el plano econémico y social.

151. Segun se indico, dado que se debid recurrir al aislamiento preventivo
obligatorio para disminuir la presion que amenaza el sistema de salud publica,
quedaron estancados el comercio, la industria y casi todos los sectores
productivos, grandes y pequefios. Esto ha afectado la liquidez, especialmente, de
los independientes y las Mipymes, sigla que comprende a las microempresas,
pequefias empresas y medianas empresas®. El Ministerio del Trabajo ha
expresado que, segun el DANE, estas empresas representan mas del 90 % del
sector productivo nacional, suman aproximadamente 1,6 millones y generan el
35% del PIB y el 80% del empleo en el pais®. Sin embargo, de acuerdo con la
Encuesta de Desempefio Empresarial de Acopi, relativa al primer trimestre de
202087, en comparacion con el primer trimestre de 2019, la produccion y ventas
disminuyeron en 13 puntos y el empleo, segun la percepcién de los empresarios,
paso del 19 % al 10 %, mostrando una contraccion porcentual de 9 puntos.

152. Cuando se habia cumplido un mes de permanecer en aislamiento preventivo
obligatorio, el 35% de pymes y el 33% de microempresarios afirmaron que el
nivel de afectacidén en sus ventas e ingresos por causa del COVID-19 habia
superado el 75%, mientras que el 32% considerd que el nivel de desface puede
oscilar entre un 51% y 75%. En el mismo sentido, el 65% de pymes y el 43%
de microempresarios han contemplado cesar contratos en los proximos tres
meses. Ademas, el 34% de microempresarios y el 17% del sector de las pequefias

8 Articulo 1° de 1a Ley 590 de 2000, “[p]or la cual se dictan disposiciones para promover el desarrollo de las
micro, pequefias y medianas empresa”.
8 Informacion recuperada del portal oficial del Ministerio del Trabajo:
https://www.mintrabajo.gov.co/prensa/comunicados/2019/septiembre/mipymes-representan-mas-de-90-del-
sector-productivo-nacional-y-generan-el-80-del-empleo-en-colombia-ministra-alicia-arango
La Direccion de la Micro, Pequefia y Mediana Empresa del Viceministerio de Desarrollo Empresarial del
Ministerio de Comercio indica en su intervencién dentro de este proceso que, segun la Confederacion de
Camaras de Comercio (Confecamaras), con corte al 31 de diciembre de 2019, en Colombia existen 1.643.849
empresas registradas en el Registro Unico Empresarial (RUES), de las cuales 99,6 % son Mipymes.
https://acopi.org.co/wp-content/uploads/2020/04/ENCUESTA-DE-DESEMPE%C3%910-
EMPRESARIAL-PRIMER-TRIMESTRE-2020.pdf vinculo de la pagina de Acopi mediante el cual puede ser
descargada esta encuesta.
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y medianas empresas han considerado acogerse a la Ley de Insolvencia®. Con
este panorama, los obstaculos que de por si enfrentan iniciativas productivas para
el acceso al crédito se han agudizado draméaticamente y su reactivacion como
vector de la economia y el empleo se hace cada dia mas dificil, a medida de que
se prolonga la crisis.

153. En efecto, las Mipymes se encuentran atrapadas en una paradoja que se hace
mas visible en tiempos de recesion, pues a pesar de aportar mas de las tres cuartas
partes al empleo del pais y contribuir de forma sustancial al crecimiento de la
economia, enfrentan grandes dificultades para encontrar financiacion a sus
proyectos e inversiones. Segun la misma encuesta citada, el 6% de pymes y el
28% de microempresarios han constatado que los intereses a pagar son elevados
y el 12% de ambos sectores afirman no contar con los requisitos necesarios para
acceder a un credito. El 24% de pymes y el 36% de microempresarios han
encontrado que las lineas de créditos disponibles son de dificil acceso y, como
barrera asociada, el 15% de pymes y el 22% de microempresarios coinciden en
que no hay lineas de créditos disefiadas conforme a la necesidad y estructura de
la correspondiente empresa®®.

154. En las anteriores condiciones, cobra especial relevancia el papel del FNG,
como institucidn estatal con la mision de apoyar al emprendedor que, a pesar del
ingenio, la capacidad y la voluntad para desarrollar un proyecto econémico, no
cuenta con los recursos suficientes ni con el respaldo para acceder a créditos en
el sistema financiero. Como se indico en las consideraciones de esta Sentencia,
el FNG no otorga préstamos ni subsidia al empresario, pero si lo fia ante los
bancos y entidades de crédito, con la finalidad de que pueda obtener recursos e
invertir, segun su idea de negocio. En el contexto de la emergencia, el Gobierno
nacional ha realizado una importante inyeccion de capital mediante la medida
que se analiza, en este caso con el objetivo de que las Mipymes y trabajadores
independientes logren liquidez y asi puedan cumplir con sus obligaciones
laborales, tributarias, civiles, de proveedores, etc.

155. En su intervencion, el FNG afirma que para evitar la liquidacion de muchas
Mipymes o el despido masivo de trabajadores por la insuficiencia de recursos,
el Gobierno nacional ha proyectado brindar garantias de financiamiento hasta
por $60 billones de pesos, con la medida analizada. Para el efecto, el FNG
explica que debe contar en su patrimonio con un capital aproximado de $3,44
billones, suma que se aproxima al monto de la capitalizacion propuesta en el
Decreto 492 de 2020. A este respecto, explica que los $380 mil millones de
capital que tenia al inicio de la emergencia se suman a los $3.25 billones que se
busca lograr con la capitalizacion, lo cual arroja de hecho una cifra superior a la
que se proyecta como meta.

156. La politica especial de garantia en este periodo de pandemia ha sido puesta
en marcha mediante el programa “Todos Unidos por Colombia”. Asi, el FNG
expone que este se estructura en 3 lineas de garantias, las cuales han sido
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disefiadas teniendo como fundamento principal la no generacién de ingresos por
parte de las micro, pequefias y medianas empresas y de los trabajadores
independientes por cuenta propia. Asi mismo, partiendo de la base de que la falta
de ventas por parte de este grupo de empresas le impide acceder a recursos
frescos ante el sector financiero dado un incremento en el perfil de riesgo,
impactando de manera directa el flujo de caja y por tanto una imposibilidad de
cubrir sus costos y gastos entre los que se encuentran la ndmina, los arriendos y
los servicios pablicos, entre otros. Un primer tipo ofrece garantias para pago de
nominas, un segundo tipo para capital de trabajo y una tercera clase para
trabajadores independientes.

157. En este orden de ideas, la Sala Plena concluye que, conforme al contexto
ilustrado con anterioridad, el fortalecimiento patrimonial del FNG mantiene un
vinculo exclusivo, especifico y directo con el estado de excepcion declarado
mediante el Decreto 417 de 2020. En particular, resulta inequivoco que la
medida ha sido disefiada para impedir la extension de los efectos economicos
que la crisis, causada por la pandemia del SARS-CoV-2, ha comenzado a
evidenciar. En efecto, mediante el respaldo a la liquidez se busca mantener a
flote a las Mipymes y a los trabajadores independientes y reducir los efectos mas
devastadores de la desaceleracion de la economia. Entre las consecuencias méas
importantes, se busca reducir los alcances del impacto de la emergencia en
términos de desempleo.

158. Como se ha mostrado, el propio Legislador extraordinario dispuso que el
incremento de capital del FNG tiene el unico objetivo de respaldar garantias
focalizadas en sectores, productos o0 segmentos que se dispongan para contribuir
a la recuperacion financiera de las Mipymes y los independientes afectados con
la crisis del SARS-CoV-2. Por lo tanto, dicho de otra forma, la medida cobra
exclusivo sentido y adquiere razon de ser a la luz de las circunstancias de la
emergencia y los efectos causados precisamente por la pandemia y la necesidad
de su contencién y mitigacion. Esto muestra, en consecuencia, que la medida
objeto de andlisis supera los requisitos de finalidad y conexidad externa.

159. Juicio de conexidad interna. La medida, ademas, satisface el requisito de
conexidad interna con los considerandos expuestos en el Decreto legislativo 497
de 2020. En la motivacién de ese acto, el Presidente de la Republica expuso a
través de varios considerandos, en sintesis, que debido al contexto de la
pandemia, se precisaba optimizar el uso del capital de entidades financieras de
propiedad estatal, transfiriendo dichos recursos al Fondo Nacional de Garantias.
Esto, para respaldar la emision de nuevos créditos con el fin de mantener activas
las relaciones crediticias y financiar tanto a micro, pequefias y medianas
empresas, asi como a personas naturales. La medida esté planteada para apoyar
financieramente a las personas que han sufrido efectos adversos en su actividad
econdmica causados por los hechos que motivaron la Emergencia Econdmica,
Social y Ecologica.

160. Indicd, ademas, que algunas entidades que hacen parte de la rama Ejecutiva
del orden nacional presentan recursos patrimoniales excedentarios representados
en niveles de solvencia y/o de liquidez por encima de los minimos regulatorios
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0 prudenciales, que pueden ser utilizados para el financiamiento del Fondo
Nacional de Garantias. Asi mismo, sefial6 que los recursos de los que trata el
paragrafo del articulo 144 de la Ley 1753 de 2015, modificado por el articulo 56
de la Ley 1955 de 2019, se encuentran en una cuenta especial e independiente
administrada por el Tesoro Nacional y no estan comprometidos para el desarrollo
de ninguna operacion especifica del FONDES.

161. En las anteriores condiciones, el fortalecimiento patrimonial del FNG
representa una consecuencia de las razones aducidas en procura de su
justificacion. En los términos indicados supra parr. 47 a 57, la medida recae
sobre recursos que constituyen excedentes de capital y representan liquidez por
encima de los minimos regulatorios, de entidades de la rama ejecutiva del orden
nacional, a la postre identificadas en el Decreto. Asi mismo, se emplean los
recursos no comprometidos del FONDES, a los que se ha hecho referencia. Y,
por ultimo, el fortalecimiento del FNG ha sido dispuesto con el propdsito de
garantizar el acceso al crédito a las Mipymes y los independientes afectados con
la crisis, tal como se anunci6 en los considerandos.

162. Juicio de motivacion suficiente. La medida también supera el juicio de
motivacion suficiente, pues se sefialan un conjunto de consideraciones orientadas
a justificar la herramienta que se crea para aliviar los impactos economicos
derivados de la emergencia a personas naturales y Mipymes. Estas se muestran
adecuadas, pues hacen referencia en su mayoria a la necesidad urgente de los
recursos, ligada a la intencion de reducir la extension de las consecuencias
econdmicas de la pandemia; a las fuentes de aquellos y a los destinatarios de la
regulacion. De este modo, los articulos 2, 3 y 4 superan también este examen.

163. Juicio de necesidad, La Sala encuentra que la regulacion que se estudia
supera las exigencias de necesidad factica y juridica. En relacion con la primera,
segun se ha mostrado ampliamente, se robustece patrimonialmente el FNG con
el objeto de que los trabajadores independientes y las Mipymes puedan obtener
liquidez en las dificiles condiciones en las cuales se encuentran. EI mecanismo
pretende brindar las condiciones para rescatar economicamente estos modelos
de emprendimiento que, como se ha mostrado, desempefian un papel esencial en
la economia colombiana. Por ende, la medida constituye una accién integrada e
idonea en orden a proteger este motor del empleo y del crecimiento y, de este
modo, a reducir la expansion de los impactos de la crisis.

164. En relacion con la necesidad juridica, la Corte encuentra que el Presidente
de la Republica, en efecto, no tenia a disposicion, dentro del marco de sus
competencias constitucionales y legales ordinarias, manera alguna de llevar a
cabo la medida analizada. La Constitucion establece, como regla general, que no
se podréa hacer erogacion o gasto alguno con cargo al tesoro publico, ni transferir
créditos que no se hallen incluidos en el presupuesto de gastos decretados por el
Congreso, por las asambleas departamentales, o por los concejos distritales o
municipales (Art. 345). Asi mismo, de manera especifica, los articulos 346 y 347
de la Carta Politica prevén que el presupuesto de rentas y ley de apropiaciones
deberé ser aprobado por el Congreso de la Republica. De este modo, la Corte ha
considerado que rige el principio de legalidad del presupuesto o la reserva de ley
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para su expedicion, modificacion o adicion, en virtud de la trascendencia del
principio democratico en la adopcion de las decisiones sobre el uso y destinacion
de los recursos publicos.*

165. Al consagrar los anteriores mandatos, sin embargo, el Constituyente
también hizo la salvedad de que las citadas reglas en materia presupuestal tienen
aplicacion en tiempos de paz o normalidad institucional, de modo que, en estados
de excepcion, se deja abierta la posibilidad de que otro centro de produccion
normativa y, en especifico, el Ejecutivo, quien en tales situaciones se convierte
en legislador transitorio, intervenga el Presupuesto General de la Nacion, cambie
la destinacion de algunas rentas, reasigne partidas y realice operaciones
presupuestales, con el proposito de destinar recursos para la superacion del
estado de excepcion.

166. En concordancia con lo anterior, el articulo 83 del Estatuto Organico del
Presupuesto General de la Nacion sefiala que los creditos adicionales y traslados
al Presupuesto General de la Nacion destinados a atender gastos ocasionados por
los estados de excepcion, seran efectuados por el Gobierno en los términos que
este sefiale y que la fuente de gasto publico sera el decreto declaratorio del
respectivo estado de excepcion. En este orden de ideas, resulta claro que solo en
el contexto del estado de excepcion, el Presidente de la Republica puede generar
créditos adicionales (autorizaciones de gasto), adiciones, traslados y, en general,
modificaciones al Presupuesto General de la Nacién.

167. En el presente asunto, el Ejecutivo toma excedentes de capital y dividendos
de entidades de la rama ejecutiva del orden nacional que tienen el caracter de
sociedades de economia mixta, empresas industriales y comerciales del Estado
y un establecimiento publico nacional®t. Asi mismo, hace uso de recursos del
FONDES, que es fondo-cuenta, cuyo objeto es la inversion y el financiamiento
de proyectos de infraestructura, asi como la inversion en el capital social de
empresas de servicios publicos mixtas u oficiales. Con estas fuentes que, en
términos presupuestales, constituyen recursos de capital y fondos especiales del
Presupuesto de Rentas®?, se crea una adicién al presupuesto y un traslado
presupuestal. A su vez, estas apropiaciones se disponen con la finalidad de

% Cfr. Sentencias C-625 de 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; C-006 de 2012. M.P. Maria Victoria
Calle Correa; Sentencia C-192 de 1997. M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-685 de 1996. M.P. Alejandro
Martinez Caballero; y C-685 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

1 El Fondo Nacional del Ahorro es una Empresa Industrial y Comercial del Estado, y son sociedades de
economia mixta en el caso del Grupo Bicentenario, Findeter, Finagro, Fiduagraria y Central de Inversiones S.A.
Finalmente, URRA S.A. E.S.P. es un establecimiento publico.

92 Segun el articulo 11 del EOP, el Presupuesto General se compone de tres partes: (i) el presupuesto de rentas,
(ii) el presupuesto de gastos o ley de apropiaciones y (iii) las disposiciones generales. A su vez, de acuerdo con
la letra a) de la misma disposicidn, del presupuesto de rentas hacen parte los ingresos corrientes de la Nacion,
las contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un 6rgano que haga parte del presupuesto, los
fondos especiales, los recursos de capital y los ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional.
Y, conforme al articulo 31 del mismo Estatuto: “Los recursos de capital comprenderan: Los recursos del
balance, los recursos del crédito interno y externo con vencimiento mayor a un afio de acuerdo con los cupos
autorizados por el Congreso de la Republica, los rendimientos financieros, el diferencial cambiario originado
por la monetizacion de los desembolsos del crédito externo y de las inversiones en moneda extranjera, las
donaciones, el excedente financiero de los establecimientos publicos del orden nacional , y de las empresas
industriales y comerciales del Estado del orden nacional y de las sociedades de economia mixta con el régimen
de aquellas sin perjuicio de la autonomia que la Constitucién y la Ley les otorga, y las utilidades del Banco de
la Republica, descontadas las reservas de estabilizacién cambiaria y monetaria” (subrayas suplidas).

S7



capitalizar el FNG que, como se vera en el analisis del articulo 5 del Decreto
legislativo 492 de 2020, se debera presupuestar en la seccion del Ministerio de
Hacienda.

168. Todos los anteriores ajustes al Presupuesto General de la Nacion,
implicados en las operaciones de capitalizacion y descapitalizacion, en los
términos vistos, solo podian ser llevados a cabo por el Presidente de la Republica
en uso sus facultades legislativas extraordinarias, por lo cual, la medida supera
el requisito de necesidad juridica.

169. Juicio de proporcionalidad. La Corte encuentra, ademas, que la medida
econdmica dispuesta a través del Decreto que se analiza es proporcional. Como
lo pone de manifiesto el contexto estudiado en esta decision, el sector de los
trabajadores independientes y de las Mipymes se encuentra en serios problemas
de liquidez que podrian conducirlos a la insolvencia masiva, con efectos
catastroficos en materia de empleo. En este escenario, a juicio de la Sala Plena,
la descapitalizacion de las entidades sefialadas en el Decreto para el
fortalecimiento de un agente que brinda respaldo ante las instituciones de crédito
constituye una herramienta ponderada y razonable.

170. En primer lugar, si bien la operacion de descapitalizacion se autoriza en
relacion con el capital de varias entidades descentralizadas, el Decreto que se
examina fija topes maximos y se refiere a excedentes o dividendos de las
entidades, segun se mostré en el alcance de la medida. En segundo lugar,
conforme se dispone en el paragrafo 1 del articulo 4, para las referidas
disminuciones de capital se requerira, como regla general, la aprobacion de la
respectiva asamblea de accionistas en las empresas que cuenten con este 6rgano
de direccion, salvo que esta no exista, en cuyo caso el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico determinara las instrucciones y el plazo para el giro de los
recursos. En tercer lugar, el paragrafo 2 del mismo articulo establece que los
recursos fruto de descapitalizacion unicamente respaldaran garantias focalizadas
en sectores, productos o segmentos que se establezcan por la Junta Directiva del
FNG, para dar acceso al crédito a las personas naturales y juridicas, que hayan
sufrido efectos adversos en su actividad econémica causados por los hechos que
motivaron la emergencia.

171. De esta forma, pese a crearse la autorizacion para una descapitalizacion
importante de varias entidades financieras del Estado, esta tiene unos montos
limite, opera sobre dividendos o rendimientos financieros, en la generalidad de
los casos requiere autorizacion y los recursos solo pueden ser empleados para
afrontar los efectos economicos de la crisis. En los anteriores términos, la
finalidad de propiciar las condiciones para el equilibrio de un sector esencial de
la economia, aunada a los citados elementos, que condicionan los
procedimientos de descapitalizacion y la destinacion de los dineros resultantes,
a juicio de la Sala, hacen que la decisién béasica contenida en el Decreto que se
examina sea proporcionada. Por lo demés, la medida en cuestion no restringe
derechos fundamentales que imponga emplear un test de proporcionalidad
dirigido a controlar excesos en la respectiva intervencion.
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172. Juicios de incompatibilidad, no discriminacion, intangibilidad y ausencia
de arbitrariedad. Desde otro punto de vista, la Corte encuentra que la medida
supera los juicios de incompatibilidad, no discriminacion, intangibilidad y
ausencia de arbitrariedad. Observa que el Decreto no suspende, deroga
expresamente leyes ni introduce tratos diferenciados injustificados. No contiene
medidas que limiten derechos fundamentales. No se fijan medidas que
conduzcan (i) a una alteracion del normal funcionamiento de las ramas del poder
publico, (ii) que impligue una modificacion o suspension de las funciones
jurisdiccionales de acusacion y juzgamiento, (iii) o que desmejoren o limiten los
derechos de la dignidad humana, de la intimidad, de la libertad de asociacion,
del derecho al trabajo, del derecho a la educacion, de la libertad de expresion y
de los demaés derechos fundamentales.

173. Juicio de no contradiccion especifica. Por ultimo, la Sala Plena adelantara
el juicio de no contradiccion especifica, a partir del examen de cuatro reglas
concretas de la regulacion que ameritan un analisis separado.

174. Primera regla. La letra a) del articulo 3 del Decreto Legislativo sefiala
como fuentes para capitalizar el FNG, ademas de los excedentes de capital y
dividendos de las entidades estatales que hagan parte de la rama Ejecutiva del
orden nacional, “los recursos de la cuenta especial de la que trata el articulo
144 de la Ley 1753 de 2015, modificado por el articulo 56 de la Ley 1955 de
2019, y el articulo 2.19.16 del Decreto 1068 del 2015, modificado por el Decreto
277 de 2020”. Esto significa que podran ser tomados con fines de capitalizacion
los recursos resultantes de la enajenacion de participaciones accionarias de la
Nacion, que sean destinados al FONDES y se mantengan en la cuenta especial e
independiente administrada por el Tesoro Nacional, conforme al paragrafo del
articulo 144 de la Ley 1753 de 2015 y el articulo 2.19.16 del Decreto 1068 de
2015 (Cuenta Especial Fondes). EI FONDES es un fondo-cuenta, cuyo objeto es
la inversion y el financiamiento de proyectos de infraestructura, asi como la
inversion en el capital social de empresas de servicios publicos mixtas u oficiales

175. La Sala encuentra que, si bien el objeto del FONDES no corresponde con
los fines del FNG, en virtud de las facultades extraordinarias con las que cuenta
el presidente de la Republica en los estados de excepcion y la posibilidad de
realizar traslados y modificaciones al Presupuesto General de la Nacion, la regla
en mencion no presenta problemas de constitucionalidad. En anteriores
oportunidades esta Corte ha tenido la oportunidad de revisar la
constitucionalidad de medidas similares en el marco de estados de excepcion. En
la Sentencia C-146 de 2009 se analiz6 la constitucionalidad del Decreto 4490
de 2008, expedido en el marco de la declaratoria del Estado de Emergencia
Social a causa de la proliferacion de distintas modalidades de captacion ilegal de
dineros del publico. A traves del articulo 3° se destinaron recursos del Fondo de
Reserva para la Estabilizacion de Cartera Hipotecaria —FRECH- a la
capitalizacion del Fondo Nacional de Garantias y el Fondo Agropecuario de
Garantias.

% M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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176. La Corte indico que el Ejecutivo estaba facultado para adoptar esta medida
y preciso gue los recursos de los fondos cuenta tienen la condicion de fuente del
presupuesto de rentas y recursos de capital. En tal circunstancia, subrayo, la
decision del Gobierno nacional, en el marco del estado de emergencia, de
“prever el traslado de recursos del fondo especial a la atencion de las
necesidades de gasto publico derivadas de la implementacién de las medidas
excepcionales, se circunscribe dentro de las competencias de modificacion del
presupuesto y demés materias de indole fiscal”. En el mismo sentido, en la
Sentencia C-240 de 2011%* se analiz6 la constitucionalidad del Decreto 4831 de
2010, expedido en el marco de la declaratoria del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica por razon de la ola invernal, en el que se
establecieron diferentes medidas para trasladar recursos del Fondo Nacional de
Regalias a otras entidades o fondos para atender la emergencia.

177. El articulo 2° de dicho Decreto autorizé utilizar hasta el total del ahorro
disponible del Fondo Nacional de Regalias en el Fondo de Ahorro y
Estabilizacion Petrolera -FAEP-, para la rehabilitacion, reconstruccion y
construccion de obras de mitigacion en las zonas afectadas con la ola invernal.

178. La Corte declard la exequibilidad de dicha norma y planted, entre otros
argumentos, que el Legislador, en este caso de excepcion, cuenta con un amplio
margen de configuracién normativa en la materia, relativa a la utilizacion del
ahorro del FNR en el FAEP, regulado por la Ley 209 de 1995, “de manera que
el Legislador de excepcién se encuentra facultado para modificar normas de
caracter ordinario, como la contenida en la Ley 209 de 1995”.

179. En este orden de ideas, la utilizacion de recursos contenidos en fondos-
cuenta (en este caso los percibidos en virtud de una de sus fuentes de
alimentacion, conforme al literal a) del articulo 56 de la Ley 1955 de 2019), para
una finalidad diferente a aquella con la cual el fondo fue concebido no
contraviene la Constitucion. Al actuar como Legislador extraordinario, el
Presidente de la Repulblica puede adoptar este tipo de medidas y, salvo que el
traslado de recursos comprometa otras disposiciones o derechos fundamentales,
no ofrecen particulares problemas de desconocimiento de los preceptos
superiores.

180. Segunda regla. La letra c) del articulo 3 del Decreto legislativo 492 de 2020
faculta al Gobierno nacional para determinar, a cualquier titulo, otros recursos
para el fortalecimiento patrimonial del FNG. A juicio del Procurador General de
la Nacion, la determinacion de las fuentes de recursos del FNG es un asunto que
tiene reserva de ley (Art. 150.11 de la C.P.). En consecuencia, su determinacion
por parte del Gobierno nacional debe corresponder a dineros de los que este
pueda disponer, como serian los que tuvieran como fuente una norma con fuerza
material de ley en el marco del Estado de Emergencia. Esto deberia conducir, a
su juicio, a una exequibilidad condicionada de la referida disposicion.

% |bidem.
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181. La Corte no observa problemas de constitucionalidad en el contenido de la
norma analizada. Es claro que la disposicion hace referencia a recursos que
deben ser incorporados al presupuesto, para que, de requerirse, puedan ser
inyectados al capital del FNG. En la respuesta sobre el tipo de recursos a los
cuales se referia el precepto, el Ministerio de Hacienda sefial6 que a otros
“dividendos que recibe el Gobierno nacional por su participacion en distintas
sociedades... rubros presupuestales que se logren identificar en el Presupuesto
General de la Nacion y puedan ser objeto de traslado con destino a la
capitalizacion del Fondo...”. Asi, en tanto se trata de dineros cuyo uso supone
operaciones presupuestales, la decision especifica y concreta sobre ellos solo
podria ser dispuesta por el Gobierno nacional mediante decretos legislativos,
como lo sefiala el propio Procurador General.

182. Ademas de lo anterior, en caso de que el Gobierno nacional pretenda, en
virtud de la regla que se analiza, disponer de recursos de otras entidades publicas
o cambie el destino que otra norma legal habia dado a ciertas fuentes
patrimoniales, y ya no cuente con las atribuciones que le confiere el Estado de
excepcion, sera necesario que ello sea dispuesto traveés de legislacion ordinaria
0 que el Congreso de la Republica otorga la autorizacion, para que el Presidente
de la Republica lo pueda llevar a cabo.

183. Tercera regla. Segun el paragrafo 3 del articulo 4 del Decreto legislativo
492 de 2020, si por razones regulatorias, las entidades descapitalizadas
llegaran a requerir mayor respaldo patrimonial, el Gobierno nacional podra
realizar aportes de capital hasta por los montos por los cuales se haya efectuado
la respectiva reduccion de capital. De acuerdo con el Jefe del Ministerio
Publico, de la norma anterior se deriva que el cubrimiento financiero de las
obligaciones laborales que se llegaren a ver comprometidas no resulta vinculante
para el Gobierno nacional, de tal modo que podrian desmejorarse los derechos
sociales de los trabajadores por la via del incumplimiento del pago de acreencias
laborales. Asi, solicita la exequibilidad condicionada de la disposicion, en el
entendido de que, de requerirse, debera recapitalizarse a estas entidades para
garantizar los derechos de los trabajadores.

184. En criterio de la Sala Plena, de la norma no se deriva el efecto que el
Procurador le adscribe. La regla no desmejora los derechos sociales de los
trabajadores. De acuerdo con las pruebas allegadas a la actuacion por el
Ministerio de Hacienda, las entidades descapitalizadas poseen excedentes a
partir de sus operaciones, representados en niveles de solvencia y/o de liquidez
por encima de los minimos regulatorios o prudenciales. Esto quiere decir que,
ademas de poseer el patrimonio que legalmente deben tener, cuentan con
porcentajes excedentarios en relacion con los niveles de patrimonio adecuado y
con las relaciones minimas de solvencia fijadas por las reglas financieras
correspondientes.

185. Pues bien, el paragrafo 3 del articulo 4 del Decreto Legislativo 492 de 2020,
establece que, en ningln caso, la disminucion de capital de las entidades
mencionadas podra afectar el cumplimiento de los requerimientos regulatorios
para su operacion. De igual manera, sefiala que si por razones regulatorias, estas
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entidades llegaran a requerir mayor respaldo patrimonial, el Gobierno nacional
podra realizar aportes de capital hasta por los montos por los cuales se haya
efectuado la respectiva reduccion de capital. Aunque en este Ultimo escenario se
establece solo una posibilidad, interpretadas en conjunto las dos frases citadas,
resulta claro que el Ejecutivo estd obligado a inyectar capital a las empresas
descapitalizadas, dado que no le es permitido que las empresas dejen de contar
son las condiciones minimas normativas para su operacion.

186. Ahora bien, dado que los niveles de patrimonio adecuado y las relaciones
minimas de solvencia garantizan los intereses de sus acreedores y depositantes
y refleja la fortaleza patrimonial en relacion con los riesgos que ha asumido®,
esto implica que las empresas correspondientes se encuentran en una Optima
condicion financiera para responder por sus obligaciones laborales. En otros
términos, si las entidades cuentan con los minimos regulatorios de patrimonio,
es obvio que se encuentran solventes para asumir, ademas, las cargas de los
trabajadores. En este sentido, resulta infundada la inquietud del Procurador
General de la Nacion.

187. Cuarta regla. El Procurador General indica que el literal a) del articulo 3
del Decreto 492 de 2020 hace uso de los excedentes financieros o de capital del
Fondo Nacional del Ahorro para fortalecer el FNG, lo cual desconoce la
prohibicion de destinar o utilizar los recursos de la Seguridad Social, de
conformidad con el articulo 48 de la Constitucion. Explica que, ademas de
garantizar el derecho a la seguridad social de los trabajadores en materia de
auxilio de cesantia, la entidad impulsa el desarrollo de los derechos al acceso a
la vivienda y a la educacion bajo una concepcion de capitalizacion social, en los
términos de los articulos 51 y 67 de la Constitucion. En consecuencia, solicita la
declaratoria de inexequibilidad de la referida disposicion.

188. A juicio de la Corte, aunque la norma acusada por el Procurador General
podria ser objeto de la interpretacion que le atribuye, el planteamiento no esta
Ilamado a prosperar. El inciso 5° del articulo 48 de la Constitucion establece
que “no se podran destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social para fines diferentes a ella”. Sin embargo, respecto de la
aplicacion de esta disposicion, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que
cuando una entidad cumple diferentes roles y no todos se hallan asociados
directamente a la prestacion de los servicios de la seguridad social, Unicamente
los recursos que hacen parte de este Gltimo objeto cuentan con la garantia del
articulo 48 de la Carta. Asi mismo, ha subrayado que la proteccién del citado
precepto ampara la integridad de los recursos afectos a la seguridad social, pero
no todos los que reciba o administre la entidad que desempefie una funcién en
ese campo®,

189. En la Sentencia C-264 de 2019%, la Corte reiterd los criterios anteriores y
recapituld varios fallos en los cuales la jurisprudencia constitucional ha hecho

% Ver considerandos del Decreto 1771 de 2012, “[pJor el cual se modifica el Decreto 2555 de 2010 en lo
relacionado con el calculo de la relacién minima de solvencia de los establecimientos de crédito”.

% Sentencia C-264 de 2019. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

9 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

62



uso de los mismos, a efectos de caracterizar recursos que, si bien pertenecen a
instituciones que desempefian funciones en el &mbito de la seguridad social, no
tienen estrictamente dicho caracter. Para lo que aqui interesa, dos providencias
permiten ilustrar el punto. En la Sentencia C-341 de 2007%, la Corte analiz6
una demanda contra dos disposiciones que excluyeron del VA los servicios de
pensiones, salud y riesgos profesionales, pero, segln se alegaba, no lo habia
hecho en relacion con los servicios prestados por las cajas de compensacion
familiar, como administradoras y operadoras del subsistema del subsidio
familiar y del sistema de proteccion social. Para el actor, lo anterior desconocia,
entre otras disposiciones, la proteccion a los recursos de la seguridad social
consagrada en el articulo 48 de la C. P. La Sala Plena, sin embargo, desestimo
el cargo.

190. Sefialé que las cajas de compensacion familiar desarrollan un amplio
espectro de actividades, incluidos los servicios de salud. Explico que la
prestacion social conocida como subsidio familiar, en tanto componente de la
seguridad, se paga de diferentes formas, incluida la modalidad de servicios
médicos. Por esta razon, las Cajas, como lo dispone la Ley 100 de 1993, pueden
conformar Empresas Promotoras de Salud, crear Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud IPS, administrar el régimen subsidiado mediante
Administradoras del Régimen Subsidiado ARP, y es en tal sentido que prestan
servicios vinculados con la seguridad social.

191. Advertido lo anterior, la Sala Plena determiné que, dentro del universo de
servicios que prestan las Cajas, salvo aquellos vinculados con la Ley 100 de
1993, los demas no guardan una relacion directa y estrecha con el manejo de los
riesgos que atentan contra la capacidad y oportunidad de los individuos y sus
familias para generar los ingresos suficientes en orden a una subsistencia digna.
En consecuencia, indico que la imposicion de un gravamen sobre la prestacion
de los mismos, como lo es el impuesto sobre el valor agregado IVA, no
constituye vulneracion alguna a la prohibicion constitucional de destinar o
utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines
diferentes a ella. Asi, declard exequibles las disposiciones impugnadas.

192. Por su parte, en la Sentencia C-890 de 2012%, la Corte analizé una
demanda contra el impuesto al patrimonio que, segun se sostenia, habia gravado
la totalidad del patrimonio liquido de las cajas de compensacion familiar, lo
cual, entre otros problemas, contradecia el articulo 48 de la Constitucién. La
Corte reiterd que las cajas compensacion familiar, ademas de cubrir el subsidio
familiar de los trabajadores, desarrollan actividades en el ambito de la
recreacion y el deporte, asignan subsidios de vivienda de interés social, y
participan del sistema de seguridad social integral, creado y organizado por la
Ley 100 de 1993. Asi mismo, afirmd que actian en la administracion y
prestacion de servicios en el sistema de proteccidn social en beneficio de los
desempleados, adelantando programas de microcrédito”®. De los servicios
anteriores, preciso, no forman parte del concepto de seguridad social, al no tener

9% M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
9 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
100 Sentencia C-041 de 2006.
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una vinculacion objetiva y directa con ella, servicios como el transporte,
turismo, deportes, teatro, servicio de computo y supermercados.

193. En consonancia con lo anterior, expres6 que no todos los recursos de las
cajas de compensacion familiar son parafiscales, como ocurre, por ejemplo, con
aquellos que en desarrollo de actividades financieras captan de los ahorradores.
Asi, concluyd que la disposicion acusada debia interpretarse, conforme al
articulo 48 de la C.P., en el sentido de que los recursos parafiscales y los
destinados a salud no son gravados, mientras que si lo son aquellos que no sean
de indole parafiscal y no estén directamente destinados a la atencion del derecho
a la salud, en la forma como lo determina la Ley 100 al regular lo concerniente
a los planes obligatorios. En consecuencia, declard exequibles las disposiciones
acusadas, bajo el entendido de que los recursos parafiscales administrados por
las cajas de compensacion familiar y los destinados a la atencion del derecho a
la salud, en los términos de la Ley 100 de 1993, no son objeto de tributo sobre
el patrimonio.

194. Debe ahora determinarse si la prohibicion constitucional del articulo 48 de
la C.P. cobija los recursos del Fondo Nacional del Ahorro. La Corte ha sefialado
que las instituciones de la seguridad social, en principio, corresponden a las
definidas en la Ley 100 de 1993 para atender los sistemas de salud, pensiones y
riesgos profesionales. Asi mismo, ha indicado que, subsidiariamente, tienen
dicho caracter aquellas entidades que proveen los medios de proteccion de
caracter institucional frente a los riesgos que atentan contra la capacidad y
oportunidad de los individuos y sus familias para generar los ingresos
necesarios para su subsistencial®. En el presente asunto, el objeto del Fondo
Nacional del Ahorro es administrar las cesantias y contribuir a la solucion del
problema de vivienda y de educacion de los afiliados, con el fin de mejorar su
calidad de vida (Art. 3 de la Ley 432 de 1998).

195. De igual forma, entre sus funciones se encuentra el recaudo y pago de las
cesantias de los afiliados de acuerdo con las disposiciones vigentes, asi como la
proteccion de dicho auxilio contra la pérdida del valor adquisitivo de la moneda
(letras a, b, y c del articulo 3 de la Ley 432 de 1998). De esta manera, la finalidad
principal del Fondo Nacional del Ahorro esté ligada al recaudo, la proteccion,
la rentabilidad minima y, en general, la administracion eficiente de las cesantias
de los trabajadores afiliados. Sobre esta prestacion del trabajador, la
jurisprudencia constitucional ha afirmado que constituye un mecanismo que
busca, por un lado, contribuir a la disminucién de las cargas economicas que
deben enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva, y por el
otro, permitir al trabajador satisfacer sus necesidades de capacitacion y vivienda
(en los casos de pago parcial)i®2,

196. Conforme a lo anterior, las cesantias se convierten en un medio de
proteccion contra las situaciones de desempleo, en medio de las cuales los
afiliados se encuentran impedidos para generar los ingresos necesarios para su

101 Sentencia C-341 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
102 \er, por todas, la Sentencia T-008 de 2015. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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subsistencia. Se trata, por lo tanto, de una prestacion propia del campo de los
derechos de la seguridad social. En este sentido, es claro que la actividad de
administracion y proteccion de las cesantias que lleva a cabo el Fondo Nacional
del Ahorro hace de la Entidad una institucion de seguridad social. El paragrafo
del articulo 4 de la Ley 432 de 1998 establece también que la Institucion es una
entidad de seguridad social.

197. Ahora bien, el mismo paragrafo del articulo 4 idem preve que debido al
advertido caracter de la Institucion, no se podran destinar ni utilizar sus
recursos, utilidades y rendimientos o excedentes financieros para fines distintos
a su objeto y funciones. Sin embargo, segun se sefialé atras, la prohibicién
constitucional de destinar y utilizar los recursos de las instituciones de la
Seguridad Social a fines diferentes a ella (Art. 48 de la C.P.), de la cual la regla
legal citada es una manifestacion, no implica que la totalidad del patrimonio de
una entidad de seguridad social tenga esa indole. 198. En los términos
ilustrados, tal proteccion solo recae sobre los recursos afectos o derivados de la
seguridad social o vinculados a las actividades de esa naturaleza, no sobre
aquellos que, de distinta proveniencia o en virtud de una funcién distinta, reciba,
posea 0 administre la respectiva institucion. En este caso, la Sala Plena observa
que el Fondo Nacional de Ahorro recibe y administra las cesantias de los
afiliados, como parte de su objeto social principal. Sin embargo, también
desarrolla otras funciones y recibe recursos de fuentes diversas.

199. Asi, su finalidad central es también contribuir a la solucion del problema
de vivienda y de educacion de los afiliados (Art. 2 de la Ley 423 de 1998). De
igual manera, entre sus funciones, se encuentran: (i) adelantar programas de
credito hipotecario y educativo para contribuir a la solucion del problema de
vivienda y de educacion de los afiliados; (ii) administrar los recursos nacionales
del subsidio familiar de vivienda que le sean asignados, para la construccion,
adquisicion y liberacion de gravamen hipotecario de la vivienda con interés
social de los afiliados; (iii) conceder creditos educativos para los afiliados, su
cényuge, compafiero (a) permanente e hijos; (iv) brindar asesoria y asistencia
técnica en lo referente al disefio, ejecucion, administracion, evaluacion y gestion
de proyectos o programas de preinversion e inversion, relacionados con el
sector de vivienda, el habitat y equipamiento urbano, dirigidos a los afiliados
del FNA; y (v) celebrar contratos de fiducia para administrar recursos que le
transfiera otras entidades publicas para financiar la ejecucién de programas
especiales relacionados con el sector vivienda, el habitat y equipamiento urbano
(Art. 3 de la Ley 423 de 1998).

200. De la misma manera, ademas de los ingresos derivados de las cesantias de
los afiliados, el Fondo Nacional de Ahorro puede recibir como fuentes de
recursos, entre otros: (i) las apropiaciones provenientes de la Nacion y de otras
entidades de derecho publico o privado; (ii) los auxilios, subvenciones,
donaciones o contribuciones de entidades oficiales, de organismos
internacionales u organizaciones no gubernamentales, o de personas naturales
0 juridicas, nacionales o extranjeras; (iii) los bienes que como persona juridica
adquiera a cualquier titulo y los frutos naturales o civiles de éstos; (iv) los
rendimientos que provengan de sus inversiones y rentas, cualquiera que sea su
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naturaleza; y (v) el producto de las operaciones de venta de activos.

201. En este orden ideas, es claro que, ademas de aquella en el &mbito de la
seguridad social, el Fondo Nacional del Ahorro lleva a cabo varias funciones
relacionadas basicamente con la promocion de la vivienda y la financiacién de
la educacion de los afiliados y sus familiares. Asi mismo, de forma adicional a
las cesantias de los trabajadores, el Fondo puede contar con recursos
presupuestales de la Nacion, fuentes asociadas a donaciones de diferentes
instituciones y de particulares y, en especial, en tanto persona juridica, puede
percibir recursos derivados del ejercicio de sus derechos propiedad, entre otros.
Por lo tanto, de conformidad con las reglas expuestas, sobre los anteriores
recursos del Fondo Nacional de Ahorro, no relacionados con las cesantias de
los afiliados ni recibidos a partir del desarrollo de su papel en el ambito de la
seguridad social ese campo, no opera la prohibicion del articulo 48 de la
Constitucion. Este tipo de capital no consiste, en rigor, en recursos de la
seguridad social y, en consecuencia, su destinacion no esta, en principio,
limitada por la disposicion constitucional a que se ha hecho referencia.

202. Asi las cosas, se sigue como conclusién que, contrario a lo sostenido por
el Procurador General, los recursos del Fondo Nacional del Ahorro, en tanto
empresa industrial y comercial del Estado, pueden ser objeto de disposicion por
parte del Legislador, salvo que se trate de las cesantias de los afiliados o de
recursos afectos o derivados de los ingresos constitutivos de esta prestacion®,
En este Gltimo caso operara la prohibicion del articulo 48 de la C.P., razon por
la cual, no podran ser destinados ni utilizados para fines diferentes a la
seguridad social. Es cierto, con todo, que las disposiciones del Decreto 492 de
2020 que contemplan la posibilidad de descapitalizar la citada Entidad, no
precisan la clase de recursos gque seran susceptibles de la disminucion de capital.

203. En efecto, el literal a) del articulo 3 del Decreto objeto de examen prescribe
que “los recursos para el fortalecimiento patrimonial del FNG podran provenir
de... los excedentes de capital y dividendos de las entidades estatales que hagan
parte de la rama ejecutiva del orden nacional, en los montos que determine el
Gobierno nacional, incluyendo... el Fondo Nacional del Ahorro”. De igual
modo, el literal c) del articulo 4 idem autoriza al Gobierno nacional para llevar
a cabo la disminucion de capital, entre otras entidades, del “Fondo Nacional del
Ahorro -FNA: hasta por la suma de $100 mil millones”. Las disposiciones
presentan una ambigledad, pues admiten al menos dos interpretaciones: (i) que
los excedentes y dividendos que se autoriza a tomar del FNA pueden derivarse
de la totalidad de sus recursos; (ii) que los excedentes y dividendos que se
autoriza a tomar del FNA no comprenden los derivados de las cesantias de los
trabajadores.

204. La primera interpretacion resulta inconstitucional, pues, por las razones
sefialadas, implica que puede disponerse libremente de los recursos

108 Alin mas, conforme al articulo 31 del Estatuto Organico del Presupuesto, la generacion de excedentes de
capital y dividendos, entre otras, de las empresas industriales y comerciales del Estado del orden nacional, son
recursos de capital. Estas fuentes, en situaciones de emergencia, pueden estar llamados a satisfacer mayor
necesidad de recursos, como ocurre precisamente en esta ocasion.
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constitutivos y derivados de las cesantias de los afiliados y, por lo tanto, de los
dineros de la seguridad social, lo cual desconoce el articulo 48 de la C.P. En
contraste, la segunda interpretacion es compatible con la Carta, en la medida en
que excluye de la posibilidad de descapitalizacidon aquello que recibe el Fondo
Nacional del Ahorro, por concepto de cesantias de los afiliados y excedentes y
dividendos derivados de estos recursos. En estas condiciones, la Corte estima
que, en virtud del principio de conservacion del derecho, resulta procedente
condicionar la exequibilidad de las dos disposiciones en el entendido de que los
excedentes de capital y dividendos del Fondo Nacional del ahorro, que se
disponen para el fortalecimiento patrimonial del Fondo Nacional de Garantias,
no comprenden los derivados de la administracion de las cesantias de los
afiliados.

205. Por altimo, en relacion con las demas reglas que, en los articulos 2, 3y 4,
que componen la medida de capitalizacion del FNG, la Corte no observa
contradiccion alguna con especificas disposiciones de la Constitucion. En
consecuencia, con excepcion de la decision anunciada en el parrafo anterior, los
articulos 2, 3 y 4 seran declarados exequibles.

8.2.3. Tercera medida. Operaciones presupuestales (Art. 5)

206. Se dispone que los recursos con destino al fortalecimiento patrimonial del
FNG se presupuestaran en la seccion del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico. De igual manera, se autoriza al mismo Ministerio para realizar los
creditos adicionales y traslados al Presupuesto General de la Nacion con el
objeto de atender los gastos ocasionados por el cumplimiento del Decreto. (Art.
5).

8.2.3.1. Intervenciones

207. Para la Presidencia de la Republica, la medida atiende a la autorizacion
general de que trata el Decreto declaratorio de emergencia, para efectuar las
operaciones presupuestales necesarias y asi poder realizar la capitalizacion del
FNG. El Ministerio de Hacienda sostiene que las adiciones presupuestales, son
un crédito presupuestal adicional que se autoriz6 para atender la operacion de
capitalizacion. En tal sentido, aclaré que el término “crédito” en materia
presupuestal, difiere del concepto de crédito en materia financiera, por lo cual la
“créditos adicionales” hace referencia a la incorporacion presupuestal de los
recursos dispuestos para la capitalizacion del FNG bajo los montos sefialados en
el Decreto 492 de 2020.

208. También aclaro que el aprovechamiento de recursos que el Estado tiene en
varias empresas, mediante procedimientos de capitalizacion, debe ser
incorporado en el Presupuesto General de la Nacion con el fin de poder dirigir
estos dineros al fortalecimiento del FNG y contar asi con el respectivo titulo de
gasto gque autorice direccionar estos recursos para la capitalizacion de dicho
Fondo. Finalmente, adujo que los creditos adicionales y traslados al Presupuesto
General de la Nacion Unicamente se refieren a la capitalizacion del FNG, para
asegurar el acceso a créditos de la poblacion afectada por la emergencia. Indico
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que se debe adicionar el Presupuesto General de la Nacién con el fin de que
exista la facultad de dirigir nuevos recursos para fortalecer patrimonialmente al
FNG.

8.2.3.2. Analisis de constitucionalidad

209. Alcance de la medida. La disposicion objeto de control establece, en primer
término, una prevision para reflejar en el &mbito presupuestal el fortalecimiento
patrimonial del FNG. Asi, dado que los recursos liquidos que se obtienen de las
operaciones de descapitalizacion de varias entidades son, en virtud del Decreto,
utilizados con la finalidad de capitalizar el FNG, resulta necesario adicionar el
Presupuesto General de la Nacion, para lo cual se dispone la respectiva
autorizacion en cabeza del Ministerio de Haciendal®,

210. Como se habia puesto de presente, el Ejecutivo toma excedentes de capital
y dividendos de entidades de la rama ejecutiva del orden nacional que tienen el
caracter de sociedades de economia mixta, empresas industriales y comerciales
del Estado y un establecimiento pablico nacional. Asi mismo, hace uso de
recursos del FONDES, que es fondo-cuenta, cuyo objeto es la inversion y el
financiamiento de proyectos de infraestructura, asi como la inversion en el
capital social de empresas de servicios publicos mixtas u oficiales. Estos
recursos constituyen recursos de capital y fondos especiales del Presupuesto de
Rentas!®, con lo cuales se lleva a cabo una adicion al presupuesto y un traslado
presupuestal. A su vez, estas apropiaciones se disponen con la finalidad de
capitalizar el FNG que, entonces, se ordena presupuestar en la seccion del
Ministerio de Hacienda.

211. Juicio de conexidad material y de finalidad. La Corte encuentra que la
medida bajo analisis guarda una relacion de conexidad material y de finalidad
con el estado de emergencia. Se trata del efecto juridico necesario en el sistema
presupuestal, de las medidas de descapitalizacion de varias entidades de la rama
ejecutiva del orden nacional y de la capitalizacion del FNG, dispuestas en
situacion de excepciéon. La capitalizacion del FNG, como fue puesto de
manifiesto, tiene un proposito y conexidn sustancial claros con el proposito de
mitigar las consecuencias econdmicas causadas por la emergencia, mediante el
respaldo a los independientes y Mipymes, para que puedan obtener liquidez y

104 as operaciones presupuestales que ordena el articulo 5 del Decreto Legislativo 492 de 2020 fueron llevadas
a cabo mediante el Decreto Legislativo 522 de 2020, “[p]or el cual se adiciona el Presupuesto General de la
Nacién de la vigencia fiscal de 2020 y se efectlia su correspondiente liquidacién, en el marco del Estado de
Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica”.

105 Segan el articulo 11 del EOP, el Presupuesto General se compone de tres partes: (i) el presupuesto de rentas,
(ii) el presupuesto de gastos o ley de apropiaciones y (iii) las disposiciones generales. A su vez, de acuerdo con
la letra a) de la misma disposicidn, del presupuesto de rentas hacen parte los ingresos corrientes de la Nacién,
las contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un 6rgano que haga parte del presupuesto, los
fondos especiales, los recursos de capital y los ingresos de los establecimientos publicos del orden nacional.
Y, conforme al articulo 31 del mismo Estatuto: “Los recursos de capital comprenderan: Los recursos del
balance, los recursos del crédito interno y externo con vencimiento mayor a un afio de acuerdo con los cupos
autorizados por el Congreso de la Republica, los rendimientos financieros, el diferencial cambiario originado
por la monetizacion de los desembolsos del crédito externo y de las inversiones en moneda extranjera, las
donaciones, el excedente financiero de los establecimientos publicos del orden nacional , y de las empresas
industriales y comerciales del Estado del orden nacional y de las sociedades de economia mixta con el régimen
de aquellas sin perjuicio de la autonomia que la Constitucién y la Ley les otorga, y las utilidades del Banco de
la Republica, descontadas las reservas de estabilizacion cambiaria y monetaria” (subrayas suplidas).
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recuperarse de las afectaciones en sus actividades productivas. En consecuencia,
en virtud del citado vinculo l6gico, la medida presupuestal objeto de analisis
también supera los requisitos en mencion.

212. Juicio de conexidad interna. También se cumple el juicio de conexidad
interna de las operaciones presupuestales con los considerandos del Decreto 492
de 2020. En la motivacion del acto, el Gobierno nacional indicé que, para efectos
de concretar las medidas que se requieren para aliviar las consecuencias
econdmicas y sociales de los hechos que dieron lugar a la emergencia, se hace
necesario aprobar créditos adicionales y realizar traslados, distribuciones,
modificaciones y desagregaciones al Presupuesto General de la Nacion, en el
marco de las facultades otorgadas al Gobierno nacional mediante el articulo 83
del Estatuto Organico de Presupuesto, el articulo 46 y 47 de la Ley 137 de 1994,
el articulo 18 de la Ley 2008 de 2019 y el articulo 3 del Decreto 417 de 2020.
En este sentido, la medida analizada es la materializacion de la medida en el
esquema presupuestal. Por esta misma razon, puede concluirse que se satisface
también el juicio de motivacion suficiente.

213. Juicio de necesidad. Se superan, de igual manera, los juicios de necesidad
factica y juridica. En relacion con la primera, la autorizacion para efectuar los
créditos adicionales y los traslados presupuestales, asi como el gasto, resulta la
accion idonea para dar asiento presupuestal a las operaciones de
descapitalizacion de empresas estatales y al fortalecimiento del FNG. En cuanto
a la necesidad juridica, como se ha advertido, los ajustes presupuestales
requeridos para poner en marcha la capitalizacion del FNG solo podian ser
efectuados por el Presidente de la Republica, mediante el uso de sus facultades
de excepcion.

214. Juicios de incompatibilidad, proporcionalidad, no discriminacion,
intangibilidad y ausencia de arbitrariedad. Desde otro punto de vista, la Corte
encuentra que la medida no presenta problemas de constitucionalidad en torno a
los juicios de incompatibilidad, proporcionalidad, no discriminacién,
intangibilidad y ausencia de arbitrariedad. Observa que el Decreto no suspende,
deroga expresamente leyes ni introduce tratos diferenciados injustificados. No
contiene medidas que limiten derechos fundamentales u otros principios
constitucionales y que haga necesario determinar el mayor o menos grado de
ponderacidn, sobre la razonabilidad de la medida. No se fijan medidas que
conduzcan (i) a una alteracion del normal funcionamiento de las ramas del poder
publico, (ii) que impligue una modificacion o suspension de las funciones
jurisdiccionales de acusacion y juzgamiento, (iii) o que desmejoren o limiten los
derechos de la dignidad humana, de la intimidad, de la libertad de asociacion,
del derecho al trabajo, del derecho a la educacién, de la libertad de expresion y
de los demas derechos fundamentales.

215. Juicio de no contradiccion especifica Por dltimo, la medida cumple
también el juicio de no contradiccion especifica, pues la norma, antes que
contrariar disposiciones constitucionales, es consecuente con el régimen
constitucional en materia de presupuesto en estados de excepcion.
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216. En consecuencia, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 5 del
Decreto legislativo 492 de 2020.

8.2.4. Cuarta medida. Reduccion de cargas tributarias (Arts. 6y 7)

217. La cuarta medida se articula en dos disposiciones tributarias (Arts. 6 y 7),
destinadas a excluir el IVA de quien recurre al FNG y a disminuir el recaudo por
anticipado del impuesto de renta que debe pagar la Entidad.

218. Primera disposicion tributaria. El articulo 6 establece la exclusion del
impuesto sobre las ventas IVA a las comisiones por el servicio de garantias
otorgadas por el FNG, focalizadas en enfrentar las consecuencias adversas de la
pandemia del nuevo coronavirus COVID-19. Para estos efectos, el precepto
indica que al momento de facturar la operacion, a través de los sistemas de
facturacion vigentes, el facturador debera incorporar en el documento una
leyenda que indique que se trata de un “servicio excluido-Decreto 417 de 2020,

219. Segunda disposicion tributaria. El articulo 7 preve que la tarifa de
retencion en la fuente a titulo de impuesto sobre la renta por el pago o abono en
cuenta, correspondientes a las comisiones que por el servicio de garantias
otorgue el FNG, focalizadas en enfrentar las consecuencias adversas generadas
por la pandemia del nuevo coronavirus COVID-19, sera del 4 %.

8.2.4.1. Intervenciones

220. La Presidencia de la Republica afirma que las dos disposiciones en mencion
guardan relacion de conexidad con las demas que se adoptan mediante el
Decreto, en cuanto propenden por la simplificacion y reduccion de costos
administrativos, generados en las operaciones necesarias para la implementacion
de aquellas. Sefiala que era necesaria su expedicion mediante la via
extraordinaria, pues en condiciones ordinarias se habria requerido autorizacion
legal. En este sentido, indica que la exencion del IVA habria requerido, por
ejemplo, la modificacién al Estatuto Tributario, lo cual hubiera demandado un
tramite legislativo, resultando insuficiente e inadecuado para responder con
prontitud a las situaciones de urgencia

221. El FNG expresa que la exclusion del VA sobre las comisiones por el
servicio de garantias otorgadas por el FNG genera un beneficio para los
empresarios usuarios, en este caso, que han resultado afectados como
consecuencia de la crisis. Por otra parte, en cuanto a la tarifa de retencion en la
fuente del 4 %, a titulo de impuesto de renta por el pago o abono en cuenta,
correspondiente al valor de las comisiones recibidas, muestra que es
tributariamente favorable para la mision de la entidad. Explica que el Estatuto
Tributario le da derecho a deducir el valor de las reservas técnicas o de
siniestralidad que constituya durante el respectivo ejercicio para la
determinacion de su renta liquida. Pero indica que, como efecto, las
autorretenciones practicadas por el FNG sobre los ingresos por las comisiones
de las garantias han resultado sistematicamente superiores al valor del impuesto
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a cargo, lo cual hace que se hayan generado considerables saldos a favor en las
declaraciones de renta y complementarios desde el afio 2013.

222. Asi, asevera gque con la tarifa general del 11% de retencion (aplicable en
todos los demas casos), las retenciones en la fuente han resultado mayores todos
los afos respecto al impuesto de renta a pagar por la entidad. Por lo tanto,
considera que el porcentaje de retencion en la fuente del 4 % mantiene
equilibrada la regla de la retencién respecto del impuesto de renta y no genera
mayores erogaciones que se deban asumir en retenciones que no se convierten
en impuesto de renta a finalizar el ejercicio contable. Esto, sefiala, le permite
enfocar los recursos mas directamente a los fines que busca cumplir las politicas
del Gobierno nacional para conjurar la emergencia.

223. Por ultimo, sin argumentos ulteriores, el Procurador General de la Nacion
sostiene que los articulos 6 y 7 no vulneran la Constitucion porgue son asuntos
que el Presidente de la Republica puede regular por medio de decretos
legislativos.

8.2.4.2. Analisis de constitucionalidad

224. Alcance de las disposiciones tributarias. La exclusion del IVA sobre las
comisiones que deben pagarse al FNG (Art. 6), implica que quienes quieran
beneficiarse del respaldo financiero de la entidad, no tendran que asumir dicha
carga fiscal al momento de sufragar lo que aquella cobra por su servicio. El
impuesto sobre las ventas es un gravamen aplicado a la adquisicion de ciertos
bienes y servicios, proporcionados ya sea por particulares o por el Estado. Su
caracteristica principal es que no existe una identificacion concreta y previa del
contribuyente, por lo cual la capacidad de pago solo puede ser determinada
respecto al grado de consumo de aquello que se encuentra gravado. En este
sentido, los sujetos que consumen en mayor proporcién, es decir, los que
realicen con mas frecuencia el hecho generador, contribuirdn de manera mas
cuantiosa con esa carga fiscal. Asi mismo, quienes tienen perciben mayores
ingresos generalmente incurren en erogaciones superiores a las de quienes
tienen menor capacidad adquisitival®®,

225. Como se indicé en las consideraciones de esta Sentencia, el FNG cobra
una comision a quienes hacen uso de sus productos, dirigida a soportar el riesgo
asumido. Esta consiste en diversos porcentajes del valor total del crédito, segun
el tipo de producto tomado. De acuerdo con lo informado por el FNG, para todas
las tres lineas de garantias que hacen parte del programa “Todos Unidos por
Colombia”, disefiado con ocasion de la emergencia, el valor de las comisiones
seran asumidas en un 75 % por el Gobierno nacional con el fin de aliviar la
carga financiera de las empresas. De este modo, la exclusion del IVA en
mencion aminora mas los costos para que los independientes y Mipymes puedan
acceder al servicio del FNG.

106 Sentencia C-426 de 2005. M.P Marco Gerardo Monroy Cabra, citada en la Sentencias C-209 de 2016 M.P.
Jorge Ivan Palacio Palacio. Referencias tomadas, a su vez, de la Sentencia C-117 de 2018. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado.
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226. Por su parte, la retencién en la fuente al 4% sobre los ingresos del FNG
(Art. 7), recibidos por concepto de las comisiones que los usuarios deben pagar,
permite a la entidad contar con mayor liquidez. Como lo ha sefialado la
jurisprudencia constitucional®’, la retencién en la fuente implica la absorcion de
recursos, por parte de retenedores (o autorretendores) habilitados para el efecto,
destinados al eventual pago de las detracciones causadas o que se generaran. Sin
embargo, no implica en si misma el pago de un tributo, sino que es un mecanismo
de recaudo gradual, que puede cobijar varios tributos y que permite obtener su
percepcion en lo posible, dentro del mismo periodo de su hipotética causacion®
Opera en el desarrollo mismo de las transacciones econdémicas gravadas, de
forma concomitante al hecho generador y por estrictas razones de eficiencia
tributaria.

227. La Corte también ha sostenido que la retencion en la fuente se practica sobre
ciertas operaciones economicas, en la medida en que muestran una potencial
capacidad economica de quien las realiza. Con todo, ha subrayado que no
implica el pago mismo de la exaccion, sino que es un mecanismo anticipado de
recaudo sobre el tributo generado o que se generaral®. Por esta razén, puede
haber retencion en la fuente sin que exista ingreso gravable y es posible que una
persona gque no deba pagar, por ejemplo, el impuesto a la renta, le sea practicada
retencion en la fuente. Asi mismo, el contribuyente puede estar obligado
finalmente a pagar un impuesto en una cuantia inferior a la que ya le ha sido
retenida. Precisamente, el FNG destaca en su intervencion que, debido a su
régimen tributario, la (auto)retencién en la fuente ha sido tan significativa que,
desde 2013, se han generado considerables saldos a su favor en las declaraciones
de renta y complementarios.

228. La entidad también indic6 a la Corte que antes del 28 de marzo de 2020,
fecha a partir de la cual empezo a regir el Decreto Legislativo 492 de 2020,
aplicaba la tarifa general del 11% de retencion en la fuente. Esta sigue operando
para al FNG para los productos tradicionales. En cambio, en virtud del articulo
7 del citado Decreto, se disminuye a 4%, para los productos que se movilicen en
el marco del programa de garantia “Todos Unidos por Colombia”. Asi, este
tratamiento tributario permite a la entidad contar con mayores recursos de forma
inmediata, sin necesidad de adelantar tramite de devolucién de saldos ante la
DIAN, lo cual a su vez redunda en la posibilidad de potencializar su capacidad
de respaldo de los afectados con la crisis.

229. Conexidad y juicio de finalidad. La exclusion del IVA a favor de los
usuarios del FNG y la disminucion de la retencion en la fuente para el FNG
constituyen un conjunto de medidas con unidad de sentido y propoésito en torno
al fin de reducir los impactos de la crisis. Es claro que estos alivios pretenden
flexibilizar las condiciones y remover ciertas barreras economicas para que los
trabajadores independientes y Mipymes que han sufrido la adversidad de la
emergencia puedan acceder mas facilmente a los beneficios del FNG y, por ende,

107 Ver Sentencias C-009 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria; C-088 de 2018. M.P. Diana Fajardo Rivera; y
C-550 de 2019. M.P. Diana Fajardo Rivera.

108 Sentencia C-009 de 2003. M.P. Jaime Araujo Renteria.

109 sentencia C-550 de 2019. M.P. Diana Fajardo Rivera.
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a oportunidades de liquidez. Asi mismo, la medida pretende optimizar los
recursos del FNG, destinados a la reactivacidn de estos sectores productivos que,
como se ha mostrado ampliamente en este fallo, han sido afectados de forma
abrupta y repentina, a pesar de desempefiar un papel significativo en la economia
del pais.

230. En sintesis, la medida en su conjunto tiene innegable conexidad material y
de finalidad con el estado de excepcion, pues al reducir los costos fiscales de la
operacion de reactivacion de los afectados con la crisis, se asegura de una mejor
manera su capacidad para reducir los efectos negativos de la emergencia en la
economia.

231. Juicio de conexidad interna. También se cumple el juicio de conexidad
interna del conjunto de las dos medidas tributarias. En la motivacion del Decreto
Legislativo 492 de 2020, el Gobierno nacional puso de presente que, para mitigar
las multiples afectaciones causadas al aparato productivo del pais, era necesario
mantener activas las relaciones crediticias y financiar tanto a micro, pequefias y
medianas empresas, asi como a personas naturales que han dejado de percibir
ingresos por su condicién de trabajadores independientes o han quedado en el
desempleo. Esto resume la justificacion general de la operacion para reactivar el
crédito y, por lo tanto, también de las decisiones para reducir los costos y
optimizar los alcances de esta medida general. Por esta misma razon, puede
concluirse que se satisface también el juicio de motivacion suficiente.

232. Juicio de necesidad. Se supera, de igual manera, el juicio de necesidad
factica. La exclusion del VA a favor de los usuarios del FNG y la disminucién
de la retencion en la fuente para el FNG constituyen un conjunto de herramientas
idoneas para que el FNG pueda lograr mayor cobertura con el programa “Todos
Unidos por Colombia”. Asi mismo, constituyen dos herramientas claves para
que las lineas de credito del programa resulten verdaderamente eficaces como
accion contra la amenaza de quiebra de los trabajadores independientes y de
liquidacion de las Mipymes.

233. De otra parte, la exclusion del IVA a favor de los usuarios del FNG vy la
disminucion de la retencién en la fuente para el FNG superan el juicio de
necesidad juridica. En efecto, el articulo 338 de la Constitucion entrega al
Legislador la definicion de los elementos constitutivos de la obligacion
tributaria, los sujetos activos y pasivos, los hechos y las bases gravables, y las
tarifas de los impuestos. A su vez, el articulo 294 ibidem, faculta al Congreso de
la Republica para establecer exenciones, con las restricciones alli enunciadas.
De la interpretacion de estas normas constitucionales la Corte ha concluido que
la facultad de conceder exclusiones tributarias compete exclusivamente al
Legislador, dada la repercusion de la exclusion en el sistema de recaudo fiscal.

234. Sin embargo, si bien esta potestad se ejerce plenamente y con reserva
exclusiva en tiempos de paz, la Constitucion ha previsto que el Presidente de la
Republica pueda asumirla en época de anormalidad institucional. Asi, el articulo
215 de la Constitucion prevé que el Presidente puede, en el marco de un Estado
de Emergencia Econdmica, Social o Ecoldgica, establecer en forma transitoria
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nuevos tributos o modificar los existentes. Y como la potestad de establecer
tributos es connatural a la de eximir su pago, es razonable que en tiempos de
excepcion el Presidente de la Republica pueda crear exenciones ligadas a la
finalidad de la superacion de la crisis. Esta potestad se extiende, asi mismo, a la
modificacion de las imposiciones ya existentes!??,

235. En este orden de ideas, las modificaciones tributarias llevadas a cabo en los
articulos 6 y 7 del Decreto legislativo 492 de 2020, solo podian ser efectuadas
por el Presidente de la Republica mediante sus potestades legislativas de
excepcion y, por ende, superan la exigencia de necesidad juridica.

236. Juicios de incompatibilidad, proporcionalidad, no discriminacion,
intangibilidad y ausencia de arbitrariedad La Sala encuentra, por ultimo, que
la exclusion del IVA a favor de los usuarios del FNG y la disminucién de la
retencion en la fuente para el FNG superan los juicios de incompatibilidad,
proporcionalidad, no discriminacion, intangibilidad y ausencia de
arbitrariedad. Observa que el conjunto de herramientas de disminucion de
costos estudiado no suspende, deroga expresamente leyes ni introduce tratos
diferenciados injustificados. Asi mismo, constituye una medida equilibrada
frente a lo pretendido. Esto, en la medida en que, no obstante se disminuye el
monto de recaudo anticipado del impuesto de renta y se crea una exencién
temporal del IVA en los términos indicados, todo ello permite optimizar los
recursos de las Mipymes y los trabajadores independientes e incrementar las
proporciones y cobertura de respaldo patrimonial del FNG hacia aquellas, en el
marco de la crisis.

237. Aunado a lo anterior, se observa que las medidas tributarias que se
examinan no contienen previsiones que limiten derechos fundamentales. No se
fijan medidas que conduzcan (i) a una alteracion del normal funcionamiento de
las ramas del poder publico, (ii) que implique una modificacién o suspension de
las funciones jurisdiccionales de acusacion y juzgamiento, (iii) 0 que desmejoren
o limiten los derechos de la dignidad humana, de la intimidad, de la libertad de
asociacion, del derecho al trabajo, del derecho a la educacion, de la libertad de
expresion y de los demaés derechos fundamentales.

238. Juicio de no contradiccion especifica. Por dltimo, la medida cumple
también el juicio de no contradiccion especifica, pues la norma, antes que
contrariar disposiciones constitucionales, es consecuente con el régimen
constitucional en materia de tributos para los estados de excepcion.

239. En consecuencia, la Corte declarara la exequibilidad de los articulos 6 y 7
del Decreto legislativo 492 de 2020. Debe aclararse, en todo caso, que, conforme
al articulo 215 de la C.P., las medias tributarias analizadas que, crean un régimen
especial concreta y focalizado para la emergencia, dejaran de regir al término de
la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso disponga otro régimen al
respecto.

110 Cfr. Sentencias C-029 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios y C-995 de 2001. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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8.2.5. Quinta medida. Reduccion de la tarifa notarial (Art. 8)

240. El articulo 8 determina que, para efectos de liquidar la tarifa de la funcién
notarial, se considerardn como un acto sin cuantia las escrituras publicas
referentes a reformas estatutarias que impliquen el aumento del capital
autorizado del FNG y cualquier otra operacion que se lleve a cabo en virtud de
lo establecido en el Decreto objeto de analisis.

8.2.5.1. Intervenciones

241. La Presidencia de la Republica afirma que, asi como las tributarias, se trata
de una norma que guarda relacion de conexidad con las demas que se adoptan
mediante el Decreto, en cuanto propende por la reduccion de costos
administrativos o transaccionales, generados en las operaciones necesarias para
la implementacion de aquellas.

242. El FNG expresa que la medida se encuentra en linea y guarda relacion con
la adecuada destinacion de recursos aportados por el Gobierno nacional para la
finalidad pretendida en sus politicas. Asi, considera que con ella se mitigd un
gasto que por derechos notariales en la capitalizacion del FNG podria haber
ascendido a un valor aproximado de $9.750 millones. Esto, en consideracién a
que el incremento de capital por $3,25 billones tendria que haber sido liquidado
sobre la tarifa del 3x1.000 en los términos de la Resolucion 1299 de 2020 de la
Superintendencia de Notariado y Registro que regula los gastos notariales.

243. Por ultimo, el Procurador General de la Nacion sostiene que el articulo 8
del Decreto 492 de 2020, asi como las disposiciones tributarias, no vulneran la
Constitucion porque son asuntos que el Presidente de la Republica puede
regular por medio de decretos legislativos.

8.2.5.2. Analisis de constitucionalidad

244. Alcance de la medida. De conformidad con el literal n) del articulo
2.2.6.13.2.9.1. del Decreto 1069 de 2015, el ejercicio de la funcion notarial no
causa derecho alguno, entre otros, en las actuaciones en aquellos documentos e
instrumentos publicos en que intervengan exclusivamente las entidades
estatales, a excepcion de las empresas industriales y comerciales del Estado y
sociedades de economia mixta, las cuales asumiran el pago de los derechos
notariales que se llegaren a causar. Esto implica que el Fondo Nacional de
Garantias, en tanto sociedad de economia mixta, en principio, debia asumir los
costos del servicios de notariado, en relacion con los actos que lleve a cabo. La
medida que se analiza, precisamente excepciona la regla anterior respecto de un
conjunto especial de supuestos, pues establece que, para efectos de la tarifa
notarial, las escrituras publicas referentes a reformas estatutarias que impliquen
el aumento del capital autorizado del FNG, se consideraran sin cuantia, precepto
que segun la intervencion de la propia entidad, le permite ahorrar alrededor
$9.750 millones.
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245. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, la funcion notarial es un
servicio publico que presta el Estado, a través de particulares investidos de
autoridad, de tal manera que los denominados “derechos notariales”, a pesar de
su cercania, no son asimilables a las tasas, sino que constituyen tarifas que pagan
los ciudadanos por concepto del servicio, las cuales son fijadas por el Gobierno
nacional, de conformidad con el articulo 218 del Decreto ley 960 de 1970,

246. La Sala Plena también ha subrayado sobre la naturaleza de la tarifa notarial,
que los derechos que se pagan por este concepto, incluso si eventualmente
pudieran tener efectos tributarios indirectos o0 consecuenciales, no tienen en si
mismos el caracter de una imposicion fiscal y deben ser cuidadosamente
distinguidos de ciertos tributos propiamente dichos, que se generan en la
dindmica de las funciones cumplidas por los notarios (como el ICA, el IVA, la
retencion en la fuente y el impuesto de registro)!'2. En el presente caso, al tenerse
como actos sin cuantia las escrituras publicas referentes a reformas estatutarias
que impliquen el aumento del capital autorizado del FNG, habra de pagarse una
tarifa fija, minima, sin que resulte relevante el monto por el cual se lleve a cabo
la operacion sobre la Entidad.

247. Conexidad y juicio de finalidad. La disminucién casi total de la tarifa
notarial que comporta la protocolizacion del fortalecimiento patrimonial del
FNG constituye una medida con el objetivo de aliviar los impactos de la
emergencia. Junto con las normas tributarias analizadas con anterioridad, la
norma busca mantener la capacidad patrimonial del FNG, destinada a la
reactivacion de las Mipymes y los trabajadores independientes, quienes, como
se ha sefialado en este fallo, han sido afectados de forma significativa con la
recesion econdmica, pese a ocupar un papel fundamental en la generacion de
empleo.

248. Juicio de conexidad interna. También se cumple el juicio de conexidad
interna. En los considerandos del Decreto legislativo 492 de 2020, el Gobierno
nacional sefial6 que se requeria, a fin de contrarrestar los efectos nocivos en la
economia, mantener activo el crédito y garantizar la liquidez de las micro,
pequefias y medianas empresas, asi como de las personas naturales que han
dejado de percibir ingresos en su condicidn de trabajadores independientes o han
quedado en el desempleo. En estas condiciones, cobra sentido y justificacion la
determinacion de disminuir el costo de la tarifa notarial, pues esto permitira que
la operacidn general de respaldo, a través del FNG, genere un ahorro importante
que, a su vez, se va a ver reflejado en la capacidad de la medida para lograr sus
objetivos. Por esta misma razon, puede concluirse que se satisface también el
juicio de motivacion suficiente.

249. Juicio de necesidad. Se supera, de igual manera, el juicio de necesidad
factica. En los términos indicados, la disminucion a un costo basico y minima
de la tarifa notarial, por concepto de protocolizacién del fortalecimiento
patrimonial del FNG, constituye un medio idoneo para que el FNG pueda lograr

111 Sentencia C-029 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios.
112 | bid.
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mayor cobertura, respaldar en mayores proporciones a los beneficiarios v,
seguramente, prolongar en el tiempo su contribucion a la superacion de la crisis.
Con todo, la Sala Plena encuentra que la medida no supera el juicio de necesidad
juridica.

250. Las tarifas que pagan los ciudadanos por el servicio publico de notariado
son fijadas por el Gobierno nacional. En efecto, de conformidad con el articulo
218 del Decreto ley 960 de 1970, compete al Gobierno revisar periddicamente
las tarifas que sefialan los derechos notariales, teniendo en consideracion los
costos del servicio y la conveniencia publica. Esta atribucién, por razones
I6gicas, abarca la determinacidn de los actos que tienen cuantia y aquellos que
no la tendran, en la medida en que este es un indicador que, en general, se toma
en cuenta para la liquidacion de lo que finalmente se paga por el servicio. La
competencia en mencion, por ende, es ejercida por el Presidente de la Republica,
conforme al numeral 11 del articulo 189 de la Constitucidn, de acuerdo con el
cual, “corresponde al Presidente de la Republica, ejercer la potestad
reglamentaria mediante la expedicion de decretos para la cumplida ejecucion
de las leyes”.

251. Debe subrayarse que, como se indico atras, la tarifa notarial no es una tasa
y, ademas, incluso si eventualmente pudiera tener efectos tributarios indirectos o
consecuenciales, los derechos que se pagan por el servicio publico de notariado
no son en si mismos una imposicion fiscal. Por ende, esta tarifa ha de ser
diferenciada de ciertos tributos que se generan en el marco del ejercicio de las
funciones cumplidas por los notarios, como el impuesto de industria y comercio,
el IVA, la retencion en la fuente y el impuesto de registro'!3. En este sentido, la
potestad para la fijacion de los derechos notariales, incluida determinacién de los
actos con cuantia y aquellos que se consideraran sin ella, no puede ser analizada
como una competencia de caracter tributario, para cuyo ejercicio el Presidente
tuviera que recurrir a un decreto legislativo. De conformidad con el articulo 218
del Decreto ley 960 de 1970, supone solamente la atribucion tipicamente
reglamentaria del Gobierno nacional, en la medida en que no implica en manera
alguna una carga de caracter fiscal.

252. En consecuencia, para la Sala, el Presidente no tenia necesidad de acudir a
sus facultades extraordinarias, al amparo de un estado de excepcion, para regular
una materia que bien pudo haber previsto mediante un decreto reglamentario,
especificamente destinado a completar la medida general proyectada en el
Decreto legislativo que se analiza. Esto conduce, entonces, a la conclusion de
que el articulo 8 es inconstitucional, debido a que no supera el requisito de
necesidad juridica. Como efecto, corresponderia declarar su inexequibilidad
inmediata. La Sala observa, sin embargo, que la exclusion en el acto de este
articulo del ordenamiento juridico podria tener efectos contrarios al principio de
seguridad juridica y a los fines plausibles de reduccion de los costos de la
capitalizacion del FNG. Asi mismo, podria ralentizar o paralizar los procesos
administrativos que, para el cumplimiento del Decreto que se analiza, se estén
llevando a cabo actualmente.

113 Sentencia C-029 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios.
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253. Lo anterior impone adoptar, entonces, una decision de inexequibilidad
diferida, que permita a las autoridades implicadas continuar con los tramites que
estén llevando a cabo actualmente, mientras que se emiten las normas
reglamentarias pertinentes'!*. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
el téermino que debe ser conferido para remediar la inconstitucionalidad
constatada “depende, en gran medida, de la complejidad misma del tema a ser
regulado y del posible impacto negativo de la preservacion de esa normatividad
en la vigencia de los principios y derechos constitucionales™!*°,

254. En el presente caso, los efectos diferidos de la decision de
inconstitucionalidad se justifican, no en la complejidad de las materias que
abordan las normas cuestionadas, sino en la necesidad imperiosa de que los
tramites y las actuaciones que Se encuentran en curso y que se iniciaron con
fundamento en las mismas concluyan.

255. La Corte considera que, dadas las circunstancias actuales y en razon de que
esta normativa debe ser expedida de manera urgente, el plazo del diferimiento
de los efectos de inconstitucionalidad debera ser de tres meses, contado a partir
de la notificacion de la presente Sentencia. Ademas, siguiendo el criterio
jurisprudencial trazado en la Sentencia C-481 de 2019'%, la Sala considera
pertinente advertir que los efectos de inconstitucionalidad solo se deberan
proyectar hacia el futuro y no podran afectar las situaciones particulares y
subjetivas que se hayan erigido como situaciones juridicas consolidadas. En
suma, la Corte declarara la inexequibilidad del articulo 8 del Decreto legislativo
492 de 2020, con efectos diferidos por 3 meses, contados a partir de la
notificacion del presente fallo.

256. En consecuencia, la Corte declarara la inexequibilidad del articulo 8 del
Decreto legislativo 492 de 2020.

257. Por altimo, el articulo 9 del Decreto legislativo 492 de 2020 establece la
usual regla de vigencia de los actos normativos a partir de su publicacion, y no
se vincula a otros hechos o circunstancias que generen particulares problemas de
constitucionalidad a ser analizados, razon por la cual, sera declarado exequible.

9. Sintesis de la decision

258. La Sala Plena llevo a cabo el control de constitucionalidad del Decreto
legislativo 492 de 2020, “[p]or el cual se establecen medidas para el
fortalecimiento del Fondo Nacional de Garantias y se dictan disposiciones en
materia de recursos, en el marco de la Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica declarada mediante el Decreto 417 de 2020~

14 El mismo tipo de decision diferida se adoptd, dentro del presente estado de excepcion, por una causa analoga
en la Sentencia C-155 de 2020. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

115 Sentencia C-481 de 2019. M.P. Alejandro Linares Cantillo.

116 \M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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259. Considerando que la emergencia ha producido efectos adversos a la
actividad productiva de micro, pequefias y medianas empresas, asi como de
trabajadores independientes, el Gobierno nacional estimo relevante asegurarles
continuidad en el acceso al crédito y a otros servicios financieros en condiciones
favorables. Con esta finalidad, la Sala identifico que el Decreto analizado
fortalece patrimonialmente dos entidades: (i) el holding estatal denominado
Grupo Bicentenario, y (ii) el Fondo Nacional de Garantias. La Corte concluyo
que estas dos medidas fundamentales cumplen, de manera general, los
requisitos formales y materiales de validez constitucional, aplicables a la
legislacion de excepcion.

260. De una parte, indico que el fortalecimiento patrimonial del Grupo
Bicentenario asegura la coordinacién y centralizacion de estrategias y recursos,
entre las distintas entidades financieras del Estado, para facilitar el crédito y
otros a las Mipymes y a los trabajadores independientes. De otra parte, sefiald
que la capitalizacion del Fondo Nacional de Garantias pretende brindarles
respaldo a las mismas iniciativas productivas, para que puedan obtener liquidez
y mantener su equilibrio durante la crisis. Asi, la Corte consideré que las
medidas buscan reducir los efectos mas devastadores de la crisis en la economia,
ocasionados por la emergencia. La Sala Plena estimd, también, que la medida
que autoriza incorporar lo anterior al Presupuesto General de la Nacion y
aquella que disminuye cargas tributarias para el cumplimiento del decreto (Arts.
5y 6), en tanto conexas con las principales, eran acordes con la Constitucién.
La Sala Plena encontrd, sin embargo, que dos reglas que hacen parte de la
regulacion presentaban problemas de constitucionalidad.

261. En primer lugar, expreso que la autorizacion para tomar recursos del Fondo
Nacional del Ahorro con destino al fortalecimiento del Fondo Nacional de
Garantias, (dispuesta en los literales a) y f) de los articulos 3 y 4,
respectivamente) podia ser interpretada en el sentido de que permite emplear
los excedentes financieros de la entidad, derivados de la administracion de las
cesantias de los afiliados. Esta posible interpretacion, precisdé la Sala, es
contraria a la prohibicion constitucional de utilizar los recursos de las
instituciones de la seguridad social para fines diferentes a ella (Art. 48 de la
CP). Asi, se dispuso condicionar la exequibilidad de los respectivos fragmentos
normativos, en el entendido de que el capital del Fondo Nacional del Ahorro
que se autoriza a disminuir no comprende los recursos derivados de la
administracion de las cesantias de los afiliados.

262. En segundo lugar, la Corte observo que no superaba el juicio de necesidad
juridica la medida dispuesta en el articulo 8 del decreto examinado, segun la
cual, para efectos de liquidar la tarifa de la funcion notarial, se consideraran
como actos sin cuantia las escrituras publicas referentes a reformas estatutarias
que impliquen el aumento del capital autorizado del Fondo Nacional de
Garantias y cualquier otra operacion que se lleve a cabo en virtud de lo
establecido en la regulacion controlada. La Sala encontrd que, a la luz del
articulo 218 del Decreto ley 960 de 1970, la competencia ordinaria para regular
lo referido a los costos de los derechos notariales se encuentra en cabeza del
propio Presidente de la Repulblica, que la ejerce a traveés de decretos
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reglamentarios. Por esta razén, se determind que el articulo 8 del Decreto
legislativo 492 de 2020 es inconstitucional.

263. En este orden de ideas, la Corte dispuso declarar la exequibilidad del
Decreto legislativo 492 de 2020, con las salvedades indicadas en el parrafo
anterior. Asi mismo, en relacion con la decision de inexequibilidad de la regla
relativa a la tarifa notarial (Art. 8), preciso que sus efectos quedarian diferidos
por 3 meses, por razones de seguridad juridica y para no generar afectaciones
costosas a procesos que, en cumplimiento del decreto, se encuentren
actualmente en curso. Aclaro, de igual manera, que esta inexequibilidad tendria
efectos hacia el futuro y no afectaria situaciones juridicas consolidadas.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- Declarar EXEQUIBLES los articulos 1, 2, 5, 6, 7 y 9 del Decreto
492 de 2020, “[p]or el cual se establecen medidas para el fortalecimiento del
Fondo Nacional de Garantias y se dictan disposiciones en materia de recursos,
en el marco de la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarada
mediante el Decreto 417 de 2020

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 3 del Decreto 492 de 2020,
“IpJor el cual se establecen medidas para el fortalecimiento del Fondo
Nacional de Garantias y se dictan disposiciones en materia de recursos, en el
marco de la Emergencia Econdmica, Social y Ecologica declarada mediante el
Decreto 417 de 2020”, salvo la expresion “el Fondo Nacional del Ahorro”,
contenida en la letra a), que se declara condicionalmente EXEQUIBLE, en el
entendido de que sus excedentes de capital y dividendos, que se disponen para
el fortalecimiento patrimonial del Fondo Nacional de Garantias, no comprenden
los derivados de la administracion de las cesantias de los afiliados.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLE el articulo 4 del Decreto 492 de 2020, “[p]or
el cual se establecen medidas para el fortalecimiento del Fondo Nacional de
Garantias y se dictan disposiciones en materia de recursos, en el marco de la
Emergencia Economica, Social y Ecologica declarada mediante el Decreto 417
de 20207, salvo el contenido de la letra c¢), que se declara condicionalmente
EXEQUIBLE, en el entendido de que el capital del FNA que se autoriza a
disminuir no comprende los recursos derivados de la administracion de las
cesantias de los afiliados.

Cuarto.- Declarar INEXEQUIBLE el articulo 8 del Decreto 492 de 2020,
“IpJor el cual se establecen medidas para el fortalecimiento del Fondo
Nacional de Garantias y se dictan disposiciones en materia de recursos, en el
marco de la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica declarada mediante el
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Decreto 417 de 2020”. Los efectos de esta decision quedaran diferidos por el
término de tres (3) meses, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta Sentencia, y en ningun caso se afectan las situaciones juridicas
consolidadas.

Notifiguese, comuniquese, publiquese, cimplase y archivese el expediente
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