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Resumen

El presente articulo analiza, desde una perspectiva juridica y constitucional, las princi-
pales medidas sobre gasto publico adoptadas por el Gobierno de Colombia para atender
el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica que generd la pandemia mundial
del covid-19, y que se implementé mediante el Decreto 417 de 17 de marzo de 2020.

Palabras clave: gasto publico; estado de excepcion; solidaridad; covid-19; legislador
extraordinario.

Abstract

This paper aims to describe and analyze from a legal and constitutional perspective, the
main measures on public expenditure adopted by the national government of Colombia
to approach the state of emergency that caused the global Covid-19 pandemic, imple-
mented by the Decree 417 of March 17,2020.

Key words: Public expenditure; state of emergency; solidarity; covid-19; extraordinary
legislator.

Resumo

Este artigo de pesquisa tem como objetivo descrever e analisar, do ponto de vista juridi-
co e constitucional, as principais medidas de Despesas Publicas adotadas pelo Governo
Nacional da Colombia para enfrentar o Estado de Emergéncia Econdmica, Social e Eco-
l6gica que gerou a pandemia global de Covid-19, e que foi implementado pelo Decreto
417 de 17 de margo de 2020.

Palavras chave: Despesa publica; estado de excec¢do; solidariedade; covid-19, legisla-
dor extraordinario.
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Introduccion

El 17 de marzo de 2020 se decretd en Colombia el estado de emergencia econdémica, social
y ecoldgica, y el Gobierno nacional estableci6 aislamiento preventivo obligatorio a partir
del 25 de marzo'. Sectores econémicos pararon su actividad productora de renta y la eco-
nomia del pais entr$ en recesién®. En este sentido, el desempleo aument4® y los ingresos
en los hogares disminuyeron, lo que llevé a que aumentaran las necesidades bésicas insa-
tisfechas (nB1) de la poblaciodn, y, en esta medida, fue necesaria la intervencién del Estado
a través del gasto publico para atender los frentes prioritarios y superar la actual situacién
de salubridad.

De acuerdo con esto, el presente articulo tiene como objetivo realizar un anélisis juridi-
co de las medidas de gasto publico que el Gobierno nacional ha implementado en el marco
del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica del Decreto Legislativo417 de 17
de marzo de 2020. Para lo anterior, se explicardn algunos presupuestos constitucionales
que orientan la actividad del Ejecutivo como legislador extraordinario, especificamente,
la relacién de los principios de solidaridad, priorizacién y legalidad con el gasto publico.
Asi mismo, se da cuenta de las medidas relacionadas con este:

e Creacion del Fondo de Mitigacion de Emergencias (FOME).

e Cambio en el rumbo de las rentas con destinacion especifica de caricter legal de las
entidades territoriales para atender las consecuencias del Covid-19.

* Fortalecimiento patrimonial del Fondo Nacional de Garantias (FNG).

* Creacion de la subcuenta para la Mitigacion de Emergencias-Covid-19 en el Fondo
Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres.

* Adquisicién obligatoria de titulos de solidaridad (Tsp) a los establecimientos de crédito.

e Autorizacién de otorgamiento de créditos a las empresas de servicios piblicos por
parte de Findeter.

e Facultad de préstamos a Bancoldex por parte de findeter para que financie proyectos
relacionados con la crisis en sectores elegibles.

* Autorizacién a gobiernos territoriales para modificar el presupuesto segtn las necesi-
dades de la pandemia.

* Financiacidn del sistema de transporte masivo a través de créditos.

1 Establecido mediante el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020 del Ministerio del Interior.

2 En concordancia con el informe The economy in the time of Covid-19 del Banco Mundial (2020), se estima que
el producto interno bruto (piB) de Colombia para el 2020 disminuya en 2% debido a las consecuencias de la
pandemia del covid-19.

3 De acuerdo con Fedesarrollo (2020), se espera que a mediano plazo la tasa de desempleo aumente en un 4,9 %
frente al promedio de 2019.
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I. Contexto constitucional de las medidas del gasto
publico en los estados de excepcion

En estados de excepcidn, el Ejecutivo cuenta con potestades extraordinarias, una de ellas
es la posibilidad de asignar el gasto ptiblico bajo unos pardmetros de orden constitucional
que buscan orientar esta actuacion y proteger la configuracion del Estado social de dere-
cho; en este contexto, para el desarrollo del presente escrito nos basaremos en aquellos
principios que a nuestro juicio revisten una importancia especial debido a la aplicacién
préactica que se analiza en la segunda parte.

De acuerdo con esto, a continuacién se procederd a establecer la conexion y relevancia
del principio de solidaridad, asi como la priorizacién y legalidad del gasto ptiblico en el
marco de un estado de excepcion.

A. Principio de solidaridad como presupuesto del gasto publico

La solidaridad es uno de los cimientos esenciales de un Estado social de derecho?, ya que,
como lo afirmé Aristételes (1988) en su famosa frase “El hombre es un ser social por
naturaleza” (p. 50), el humano es incapaz de subsistir sin sus iguales, y, por tanto, debe
convivir en sociedad bajo una serie de deberes y obligaciones que mantienen el equilibrio
de estas relaciones.

En este sentido, en la Constitucion Politica de 1991, la solidaridad es concebida en
el articulo 1 como un principio fundamental del Estado social de derecho bajo el cual se
busca respetar la dignidad humana’; y, a su vez, es un deber de conducta en donde las per-
sonas y los ciudadanos tienen que actuar de manera humanitaria frente a circunstancias
que amenacen la vida y la salud de los demads®. De igual modo, cuando se refiere a la pro-
piedad privada, el articulo 58 de este texto normativo aclara que tiene una funcién social y
que cuando hay enfrentamiento de derechos prevalece el interés ptblico sobre el privado.

Al respecto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-459 de 20047, afirmé que la
solidaridad tiene una doble dimensién: en el Estado y en las personas que hacen parte
del conglomerado social; lo cual implica deberes en cada uno; frente al primero, como
se menciond, es uno de los pilares del Estado social del derecho que guia el marco de

4 El profesor Fernandez (2012) afirma que “la solidaridad, conjuntamente con la libertad, la igualdad y la justicia,
han venido a conformar la que creo que bien podria tildarse de tetralogia axioldgica del Estado social de nuestro
tiempo”.

5 Frente a este punto, Caiién (2017) menciona lo siguiente: “De manera que dentro de la esencia misma de la
organizacion politica adoptada por la Carta Fundamental para la sociedad colombiana, aparece incorporado el
principio de la solidaridad que debe existir entre sus miembros, sin que este afecte la individualidad de cada uno
de ellos, para garantizar el respeto a la dignidad humana, que es propia de cada uno de sus componentes”.

6 Numeral 2 del articulo 965 de la Constitucién Politica de 1991.

7 Otras sentencias en donde la Corte Constitucional abarca el principio de solidaria como un deber exigible a los
habitantes del pais son: C-767 de 16 de octubre de 2014 y T-517 de 7 julio de 2006.
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cumplimiento de sus fines esenciales, y en el segundo, se materializa a través de las obli-
gaciones que impone la ley:

En esta dimension el principio de la solidaridad se despliega como un deber que
pesa en cabeza del Estado y de todos los habitantes del pais. Yendo en el primer caso
de lo publico hacia lo privado, a tiempo que en el segundo del nicleo familiar hacia el
ambito social, en una suerte de concatenaciones dialécticas que deben tener siempre a
la persona como razén y fin dltimo. El deber de solidaridad en cabeza del Estado Social
de Derecho es inherente a su existencia y cualificacion en la esfera de camplimiento de
sus fines esenciales, al paso que en cabeza de los particulares el deber de solidaridad es
exigible en los términos de ley.

A su vez, el Alto Tribunal Constitucional, a través de la Sentencia T-125 de 1994, esta-
blecié que en el marco de un Estado social de derecho el principio de solidaridad es un
criterio de interpretacin constitucional® para la proteccién de derechos fundamentales por
parte del juez de tutela, asi como una pauta de comportamiento en sociedad para las per-
sonas, sobre el cual se establece la concordancia de sus acciones u omisiones con la ley:

La solidaridad ha dejado de ser inicamente un precepto ético y reviste, en el Estado
social de derecho, un valor hermenéutico de primer orden en cuanto a la sujecién de
los particulares a la Constitucién y a la ley. La eficacia de los derechos fundamentales
frente a terceros sujeta al examen constitucional las actuaciones u omisiones de los par-
ticulares en los casos determinados por la ley. La solidaridad como modelo de conducta
social permite al juez de tutela determinar la conformidad de las acciones u omisiones
particulares segiin un referente objetivo, con miras a la proteccién efectiva de los dere-
chos fundamentales.

En concordancia con lo expuesto, desde un punto de vista juridico, la solidaridad es un
principio previsto en la Constitucion Politica del cual se derivan obligaciones en cabeza
del Estado y de los ciudadanos, especificamente, ha sido calificado por la jurisprudencia
constitucional como un criterio de interpretacion en virtud del cual se garantiza la protec-
cion de derechos fundamentales.

De lo anterior se desprende que este principio irradia todo el sistema juridico y el ac-
cionar del Estado, lo cual implica que el gasto publico tiene una fuerte influencia de la
solidaridad en el sentido en que todos los ciudadanos deben contribuir a la financiacion
de las cargas publicas en épocas de normalidad y, sobre todo, de crisis, ya que en estos

8 Acerca de la Solidaridad desde una perspectiva hermenéutica y bajo el desarrollo jurisprudencial constitucional,
Mora afirma que “se aprecia con esto que la fuerza juridica de la solidaridad, al estar calificada como principio
fundante del Estado colombiano, se traduce en un criterio de interpretacion constitucional expansivo y presen-
te, que exige del juez constitucional tomarlo en consideracién como un aspecto relevante para la resolucién de
casos concretos” (2012, p. 45).
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tiempos es cuando prevalece el interés general sobre el particular’; ademds, orienta la
forma en que deben invertirse los recursos publicos por ser el fundamento para brindar
apoyo a los conciudadanos que se encuentren en debilidad manifiesta, y que por ende mas
lo necesiten (Sentencia T-507 de 5 de julio de 2007) .

B. Priorizacion del gasto publico social

Un factor determinante a la hora de establecer la asignacion del gasto ptblico es la priori-
zacion, los ingresos son limitados y es necesario fijar criterios'® acordes a las finalidades
constitucionales para proteger derechos y principios fundantes de nuestro ordenamiento
juridico; en este sentido, la Constitucién Politica, en el articulo 334, encarga la direccion
de la economia al Estado y le permite intervenir, entre otras cosas, para mejorar la calidad
de vida de los ciudadanos; ademads, expresamente establece que el gasto piblico social'!
tiene cardcter preferente, esta tiltima premisa también la dispone en los articulos 350 y 366.

En este contexto, la Corte Constitucional ha reiterado la importancia de la priorizacién
del gasto publico en varias providencias'?, en donde afirma que partiendo de la configu-
racion del Estado como social de derecho y ser este el soporte social y econémico de la
poblacidn, es imperante que proteja a través de los ingresos puiblicos necesidades bdsicas
insatisfechas (Rojas, 2013).

Ahora bien, el mandato constitucional de la priorizacion del gasto publico social sobre
las demds asignaciones es una pauta obligatoria que el legislador ordinario debe aplicar
al sistema presupuestal y de planeacién en favor de solventar las mencionadas necesida-
des basicas insatisfechas, pero del mismo modo, en los estados de excepcién, en donde el
Ejecutivo por circunstancias especiales debe regular a través de decretos legislativos, este
criterio se vuelve indispensable y requiere mayor atencion en la medida en que situaciones

9 Sentencia C-870 de 30 de septiembre de 2003, bajo la cual el Alto Tribunal Constitucional establece que los
derechos de propiedad y libertad econémica no son absolutos y encuentran sus limites en el interés social esta-
blecido en la ley bajo pardmetros de igualdad.

10 En la Sentencia T-717 de 2006, el Alto Tribunal Constitucional analiza la posibilidad de ejecutar una partida
presupuestal a través de la accion de tutela: “Se ha considerado improcedente que el juez imponga a la Adminis-
tracion el desembolso forzado e inmediato de partidas asignadas en el presupuesto de gastos, porque ello supon-
dria coartar el espacio de discrecionalidad que la Constitucién y la ley le confieren al ejecutivo para ejecutar el
presupuesto, teniendo en cuenta que en tal operacion intervienen variables determinantes como la priorizacion
del gasto puiblico y la disponibilidad de recursos, es decir, razones de oportunidad y conveniencia que inciden
en el desembolso de apropiaciones fiscales” (énfasis agregado).

11 Elarticulo 41 del Decreto 111 de 1996 (Estatuto Orgédnico de Presupuesto), define el gasto ptiblico social como:
“Aquel cuyo objetivo es la solucién de las necesidades bdsicas insatisfechas de salud, educacion, saneamiento
ambiental, agua potable, vivienda, y las tendientes al bienestar general y al mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacion, programados tanto en funcionamiento como en inversion”.

12 Sentencias constitucionales: C-337 de 19 de agosto de 1993, C-547 de 1 de diciembre de 1994, C-541 de 23 de
noviembre 1995, C-015 de 23 de enero 1996 y C-1046 de 4 de octubre de 2001.
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inusuales impiden el normal funcionamiento de la institucionalidad, y generan una vulne-
raciéon mayor a esos minimos que el aparato estatal debe proteger y garantizar.

C. Elpresupuesto general de la nacion y la potestad
del Ejecutivo en los estados de excepcion

La herramienta juridica asignada constitucionalmente para destinar los recursos publi-
cos es el presupuesto de gasto, el cual debe ser decretado por el Congreso, las asambleas
departamentales o los concejos distritales y municipales en concordancia con el articulo
345 de la norma superior ya que, de acuerdo con el principio fundante de la democracia,
este debe pasar por un debate en instancias que representen la voluntad de los ciudadanos.

Asi pues, de las disposiciones constitucionales contempladas en los articulos 346 y
347 se desprende que el presupuesto se rige por un principio de legalidad en virtud del
cual no se puede hacer erogacion, gasto publico o transferencia de créditos que no se en-
cuentren debidamente soportados en la ley, y que, en palabras de la Corte Constitucional
en sentencia C-442 de 4 de mayo de 2001, se proyecta en una dimensién de especialidad
que actiia como un control politico al Ejecutivo:

El principio de legalidad del gasto no se limita a determinar que el Congreso debe
aprobar el total del gasto que se ejecutard en la vigencia presupuestal respectiva, sino
que en las democracias contempordneas en virtud de tal principio el legislativo indica
también la manera en la cual dicho gasto total estard repartido entre los distintos 6r-
ganos del Estado, con lo cual se facilita de mejor modo el control politico econdmico
sobre el ejecutivo a que se ha aludido. Es decir, el Parlamento autoriza de manera es-
pecializada, por capitulos, la ejecucién del gasto. Por ello, los traslados presupuestales
también deben ser previamente autorizados por el legislador, como lo dispone el inciso
segundo del articulo 345 de la Carta Politica cuando indica que no se podré “transferir
crédito alguno a objeto no previsto en el respectivo presupuesto”. Esta faceta del prin-
cipio de legalidad ha sido llamada principio de especializacion del gasto piiblico, e
impide al Gobierno destinar una partida presupuestal a un objeto distinto del sefialado
en la ley anual de presupuesto. (Enfasis agregado).

Ahora bien, lo dicho hasta el momento parte del supuesto de que nos encontremos en
tiempos de paz o normalidad; sin embargo, en los estados de excepcién el Ejecutivo ac-
tia como legislador extraordinario para decretar medidas tendientes a contrarrestar las
circunstancias que dieron lugar a esa excepcionalidad, debido a que la institucionalidad
y el ordenamiento juridico ordinario no son suficientes para solventar esos problemas.

13 Estaafirmacion fue validada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-700 de 18 de noviembre de 2015, en
donde se suspende una norma del ordenamiento juridico ordinario que no permite la priorizacion del gasto en
un estado de emergencia econdmica y social.
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En consonancia con esto, el Estatuto Orgénico del Presupuesto y la Ley Estatutaria de
Estados de Excepcidn, en el articulo 83 y en el literal LL del pardgrafo 5 del articulo 38
respectivamente, disponen que en esta situacion el Gobierno podrd modificar y realizar
operaciones presupuestales conexas a la crisis.

Bajo este razonamiento, en resumen, el Alto Tribunal Constitucional, en Sentencia
C-434 de 12 de julio de 2017 sostiene que, en principio, el poder de establecer el pre-
supuesto lo regentan los érganos de representacion popular, sin embargo, en los estados
de excepcion el Ejecutivo actia como legislador transitorio en esta materia, de manera
tal que puede realizar los cambios presupuestales necesarios para atender los tiempos
excepcionales:

De este modo, la Corte ha considerado que rige el principio de legalidad del presu-
puesto o la reserva de ley para su expedicién, modificacién o adicién, en virtud de la
trascendencia del principio democrético en la adopcién de las decisiones sobre el uso
y destinacion de los recursos publicos. Al consagrar los anteriores mandatos, sin em-
bargo, el Constituyente también hizo la salvedad de que las citadas reglas en materia
presupuestal tienen aplicacién en tiempos de paz o normalidad institucional, de modo
que, en estados de excepcion, se deja abierta la posibilidad de que otro centro de pro-
duccién normativa y, en especifico, el Ejecutivo, quien en tales situaciones se convierte
en legislador transitorio, intervenga el presupuesto general de la Nacién, cambie la des-
tinacion de algunas rentas, reasigne partidas y realice operaciones presupuestales, con
el propésito de destinar recursos para la superacion del estado de excepcidn.

En resumen, del contexto constitucional planteado se desprende que hay una serie de
particularidades en lo que se refiere al gasto publico y el presupuesto en los estados de
excepcion, los cuales no son indiferentes al estado de emergencia econdémica, social y
ecoldgica del Decreto 417 de 17 de marzo de 2020, por tanto, en el siguiente apartado se
podrd observar de manera practica cémo el principio de solidaridad, la priorizacion y lega-
lidad se concatenan sistemdticamente en las medidas decretadas por el Gobierno nacional
en esta materia.

II. Analisis de las medidas sobre gasto publico decretadas por
el Gobierno nacional de Colombia ante la crisis econémica,
social y ecologica del Decreto Legislativo 417 de 2020

En este apartado se describirdn y analizardn, desde una dptica constitucional, y, sobre to-
do, bajo los presupuestos mencionados anteriormente, las medidas que ha establecido el
Gobierno nacional en el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica implemen-
tado en el Decreto Legislativo 417 de 17 de marzo de 2020.
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A. Creacion del Fondo de Mitigacion de Emergencias FOME

El Fondo de Mitigacién de Emergencia (FoME) fue creado por el Decreto 444 del 21 de
marzo de 2020, tiene por objetivo reorientar rentas para atender efectos negativos en sa-
lud, actividad productiva y, en general, desarrollo de la economia en cuanto a empleo y
crecimiento, en el marco de la emergencia econdmica, social y ecoldgica.

Este fondo estd adjudicado al Ministerio de Hacienda, el cual lo administra a través de
un portafolio independiente de la Direccién General de Crédito Publico y Tesoro Nacio-
nal, y deberd realizar todas las operaciones necesarias para su funcionamiento, tales como
tramites contractuales, contables, presupuestales que se regirdn por el derecho privado.

Ademds de lo mencionado, el articulo 4 establece que los recursos del FOME deberdn
dirigirse tanto para atender las consecuencias de la crisis sanitaria, asi como evitar su pro-
pagacion, y concretamente se refiere a los siguientes frentes:

* Financiar de manera complementaria a entidades del Presupuesto General de la Na-
cion que lo requieran'.

* Atender los costos que requieran las operaciones necesarias para alcanzar la finalidad
del FOME.

* Generar liquidez temporal al sector financiero con operaciones de apoyo'?, las cuales
se materializardn a través de transferencias transitorias de valores, para esto la nacién
podré contratar con el Fondo de Reserva para la Estabilizacion de la Cartera Hipote-
caria (FRECH)'S.

* Auxiliar empresas privadas, ptblicas o mixtas que desarrollen actividades de interés
nacional mediante la inversion de instrumentos de capital o deuda, o proveerles finan-
ciamiento directo.

* Proporcionar liquidez a la nacién cuando no cuenta con fuentes de financiacién ordi-
narias para atender la crisis.

Por otro lado, la norma regula el régimen de financiacion del FOME y establece que los re-
cursos provendrén de las siguientes fuentes:

14 El Decreto Legislativo 559 de 15 de abril de 2020 prevé que algunos de los recursos de la subcuenta de Mitiga-
cién del covid-19 provienen de esta fuente de financiamiento.

15  Elarticulo 9 del Decreto 444 de 21 de marzo de 2020 considera que una operacién de apoyo son aquellos depé-
sitos de recursos del FOME a las bancas estatales de primer y segundo piso por un plazo de hasta 12 meses.

16  Fue creado por el articulo 48 de la Ley 546 de 1999 y es administrado por el Banco de la Repiiblica, tiene como
finalidad ayudar a la adquisicién de vivienda.
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Fondo de ahorro y estabilizacion(FAE): pertenece al Sistema General de Regalias'” y
es administrado por el Banco de la Repiiblica a través del patrimonio auténomo “Fidei-
comiso FAE”, y, como su nombre lo indica, es un ahorro para las entidades territoriales
que se utiliza en tiempos de poca abundancia para dinamizar la economia y equilibrar
el gasto publico.

Ahora bien, el Ministerio de Hacienda Publica podra pedir al FAE, a titulo de préstamo,
hasta el 80 % de sus recursos en la medida que los vaya necesitando el FOME para en-
frentar la crisis; esta operacion se deberd realizar a través de pagarés emitidos por la
nacién'®, en délares de Estados Unidos y a una tasa de interés del 0 %.

El pago de esta deuda se empezard a realizar en el 2023, por cuotas anuales en ddlares
de Estados Unidos equivalentes a un billén de pesos a la tasa representativa del mer-
cado al momento del pago, y se hard con cargo al rubro del servicio de la deuda del
Presupuesto General de 1a Nacion.

Fondo de Pensiones Territoriales (FONPET): fue creado por la Ley 549 de 1999, es un
fondo sin personeria juridica gestionado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Pu-
blico, tiene como finalidad administrar, recaudar y asignar los recursos'® determinados
para atender el pasivo pensional de las entidades territoriales.

En cuanto al FoME, el Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico puede solicitar en prés-
tamo algunos recursos® del FONPET, particularmente, los que provienen del impuesto
de timbre nacional, privatizaciones y capitalizaciones que se encuentren sin distribuir
a las cuentas individuales de las entidades territoriales.

En igual sentido, en el articulo 14 se establece un “mecanismo residual”, mediante
el cual se permite que el Ministerio de Hacienda disponga, a titulo de mutuo, de los
otros?' recursos del FONPET, cuando se acaben las demds fuentes de financiacién de la
emergencia econdmica, social y ecoldgica del Decreto 417 de 2020, y no se afecte el
pago de las obligaciones que este fondo debe cumplir.

20
21

Ingresos provenientes de la explotacién de recursos no renovables, estdn regulados en la ley (art. 1, Ley 1530
de 2012).

Estos pagarés podran exigirse anticipadamente cuando el FAE los requiera para suplir montos faltantes de des-
ahorro o haya reduccion drastica de los recursos (arts. 48 y 55, Ley 1530 de 2012).

Algunos recursos provienen del Sistema General de participaciones, impuestos nacionales, Sistema general de
Regalias, Capitalizaciones y demds (art. 2, Ley 549 de 1999).

Articulo 12 del Decreto Legislativo 444 de 21 de marzo de 2020.

Los otros recursos son los que no menciona el articulo 12 del Decreto Legislativo 444 de 21 de marzo de 2020
y se encuentran en el articulo 2 de la Ley 549 de 1999.

Revista de Derecho Fiscal n.° 18 * enero-junio de 2021 * pp. 117-142



Principales medidas de gasto piiblico en Colombia adoptadas en el estado de emergencia economica. ..

Hay que mencionar, ademads, que el Ministerio podra utilizar como fuente de pago de
las deudas que adquiera, los recursos provenientes de la nacién que son destinados al
FONPET en las vigencias 2020, 2021 y 2022, los cuales deberdn ingresar al FOME y de ahi
realizar la respectiva operacion de crédito.

Respecto a las obligaciones mencionadas anteriormente, es necesario precisar que es-
tos valores deberdn pagarse maximo dentro de los 10 afios siguientes al momento del
desembolso, y se hardn con cargo al rubro del servicio a la deuda del Presupuesto Ge-
neral de la Nacion.

Recursos asignados en el Presupuesto General de la Nacion: bajo esta posibilidad,
el Gobierno nacional puede asignar recursos al FOME a través de la Ley anual de pre-
supuesto, la cual es un instrumento juridico del sistema presupuestal que permite dar
cumplimiento a los planes y programas de desarrollo econémico y social®.

Rendimientos financieros generados por la administracion de recursos: como se
menciond, el FOME es administrado en un portafolio independiente por la Direccion
General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, en este sentido, las utilidades o ganancias derivadas de las inversiones u opera-
ciones que se realicen con los recursos de este fondo serdn una fuente de su financiacién.

Los demas que determine el Gobierno nacional: esta fuente podria asimilarse a una
“cldusula abierta” en la medida que autoriza al Gobierno nacional, segtin su criterio y
la necesidad de recursos para atender la crisis sanitaria, asignar recursos al FOME.

Fondo de Riesgos Laborales: fue establecido por el articulo 87 del Decreto 1295 de
22 de junio de 1994, hace parte del Sistema General de Riesgos profesionales, estd ads-
crito al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y es administrado por encargo fidu-
ciario, tiene varios objetivos relacionados con accidentes y enfermedades laborales®.

Este fondo fue incluido como una fuente de financiacién del FOME a través del Decreto
Legislativo 552 de 2020, el cual establece que el Ministerio de Hacienda puede soli-
citarle un monto maximo del 80 % del saldo acumulado® en la medida que los vaya
requiriendo. Establece que esta operacion se concretard mediante pagarés a una tasa
de interés del 0 %, y que el cumplimiento de esta deuda se realizard dentro de las 10

22
23

24

Articulo 10 del Decreto 111 de 15 de enero 1996.

El articulo 88 del Decreto Ley 1295 de 1994 los establece de manera precisa, pero el principal es realizar estu-
dios e investigaciones relacionados con la promocién y prevencion de los accidentes y enfermedades laborales.

El propio Decreto Legislativo 552 de 2020, en la parte de los considerandos, afirma que desde la creacion hasta
31 de marzo de 2020, el saldo acumulado del Fondo de Riesgos Laborales es de $412.666.165.790.
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vigencias fiscales siguientes al primer desembolso, con cargo al rubro del servicio a la
deuda del Presupuesto General de la Nacién.”

Por lo que se refiere a este punto, hay un problema de exequibilidad, ya que este de-
creto legislativo no cumple con el requisito material de no contradiccién especifica.
La Constitucién Politica, en el articulo 48, de manera expresa prohibe “la destinacién
o utilizacién de los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines dife-
rentes a ella”, y no hace ningin tipo de excepcién por cuanto es un servicio piblico de
cardcter obligatorio®.

Sobre la Constitucionalidad del Decreto Legislativo 444 de 21 de marzo de 2020, la Cor-
te Constitucional se manifestd a través de comunicado de prensa nimero 26 del 24 y 25
de junio de 2020, en donde informa que a través de la Sentencia C-194 de 2020 declara
exequible la mencionada norma por cumplir con los requisitos formales y materiales, en
atencion especial a la no vulneracién de las disposiciones de la norma superior respectivas
a autonomia territorial del articulo 287 y ejercicio del control fiscal por parte de la Con-
traloria, articulo 297.

Es preciso aclarar que estoy de acuerdo con la decision del Alto Tribunal Constitucio-
nal, la cuestién es que estos recursos se deben implementar siempre en el marco de la emer-
gencia econdmica, social y ecolégica bajo los criterios de priorizacion® del gasto publico,
por cuanto es un pilar de la planeacidn fiscal tanto en tiempos ordinarios como de crisis.

Por su parte, los decretos legislativos que se relacionan en la tabla 1 adicionan las si-
guientes cifras al FOME:

TABLA 1. DECRETOS LEGISLATIVOS DE ADICIONES AL FOME

No. Decreto Fecha Cifra Constitucionalidad
519 Abril 5 de 2020 $15.100.000.000.000 C-170/20
571 Abril 15 de 2020 $329,000,000,000 C-215/20
3 572 Abril 15 de 2020 $9,811,300,000,000 C-206/20

Fuente: elaboracion propia.

25  Tal y como se dispuso respecto del FAE, los pagarés se podrdan materializar parcialmente de manera anticipada
cuando el Fondo de Riesgos Laborales con certificacion del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, los nece-
site para atender sus obligaciones.

26 Algunas sentencias de la Corte Constitucional que sustentan esta posicion son: T-481 de 2 de mayo de 2000 y
C-174 de 16 de julio de 2008.

27  El Departamento de Derecho Fiscal, junto al de Derecho Constitucional de la Universidad Externado de Co-
lombia, en Concepto de constitucionalidad, alegan que la exequibilidad de este decreto debe estar condicionada
a que se establezca de manera clara el destino de los recursos y la definicién de empresas de interés nacional
que incluyan a las Mipymes, porque de lo contrario no hay priorizacion del gasto ptblico social y se vulnera el
derecho de igualdad.
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B. Reorientacion de rentas con destinacion especifica

A través del articulo 1 del Decreto Legislativo 461 de 22 de marzo de 2020 se faculta a la
rama ejecutiva local —alcaldes y gobernadores— para cambiar la destinacién especifica de
rentas de sus territorios desde que tengan como objetivo establecer medidas dirigidas a
combatir las causas de la declaratoria del estado de emergencia econémica, social y eco-
l6gica, salvo las establecidas de manera directa por la Constitucién Politica.

En condiciones ordinarias, este tipo de operaciones presupuestarias deben ser aproba-
das por los 6rganos locales de representacidn popular, concejos municipales y asambleas
departamentales, bajo iniciativa de alcaldes y gobernadores respectivamente, ya que en
virtud del principio constitucional democratico y la legalidad del gasto (Sentencia C-685
de 5 de diciembre de 1996) es necesario que sean discutidos y autorizados en estos espa-
cios, y en caso de que se requiera mediacién alguna, es necesario que sea efectuada por
este mismo medio.

En este sentido, esta medida fue establecida debido a la necesidad de poner a disposi-
cién una herramienta para que los entes territoriales, de manera directa, puedan ejecutar
presupuestos para hacer frente a las consecuencias de la pandemia, teniendo en cuenta que
ellos son los que conocen de primera mano las necesidades de su territorio, y, por tanto,
podran decidir la manera correcta y eficiente de ejecutar el gasto ptiblico en una situacién
excepcional de crisis que requiere atencién inmediata.

Es importante aclarar que los alcaldes y gobernadores, en virtud de esta autorizacidn,
solo pueden dirigir estas rentas de destinacién especifica a esas problemadticas que se ori-
ginaron en el marco del Estado de Emergencia, tal y como lo afirma el pardgrafo 1 del
articulo primero del decreto mencionado.

Por otro lado, el articulo 6 del Decreto Legislativo 571 del 15 de abril de 2020, permite
la destinacion a la atencién de las consecuencias de la emergencia econdmica, social y
ecoldgica de los ingresos y rentas del:

* Presupuesto General de la Nacional.

* Presupuesto de establecimientos publicos del orden nacional.
* Fondos especiales.

* Contribuciones parafiscales.

Como se afirmé anteriormente, la norma estd facultando al Ejecutivo a redirigir rentas que
tenfan decidida su ruta con anterioridad, a conjurar la crisis sanitaria; a este efecto aplica
lo explicado hasta el momento, y vale puntualizar que esa disposicién no aplica para las
destinaciones de cardcter constitucional, asi como que estos recursos tienen que ser utili-
zados en el marco del Estado de Emergencia.

Finalmente, la Corte Constitucional, mediante comunicado 24 del 10 y 11 de junio
de 2020, anunci6 que declararia la exequibilidad de la norma sub examine por medio de
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Sentencia C-169 de 2020, por cuanto se ajusta a los requisitos formales y materiales del
juicio de constitucionalidad de los decretos legislativos.

C. Fortalecimiento economico del Fondo Nacional de Garantias

El Decreto Legislativo 492 de 28 de marzo de 2020 tiene como objetivo fortalecer econd-
micamente el Fondo Nacional de Garantias (FNG), el cual, en el marco de la crisis sanitaria,
tiene como funcién respaldar la adquisicion de créditos de personas naturales y juridicas
afectadas econdmicamente por la pandemia del covid-19.

Con el propésito de cumplir con este objetivo, el Decreto en mencién dispone que las
fuentes de financiacién del FNG son:

i. Excedentes de capital y dividendos de entidades estatales pertenecientes a la Rama
Ejecutiva nacional en los montos autorizados (art. 4).

ii. Hasta $2,6 billones de pesos de la enajenacion de participacion accionaria del Estado
en el Fondo para Intervenciones ante la Ocurrencia de Desastres Naturales (FONDES) no
incorporados en el Presupuesto General de la Nacidn.

En este contexto, respecto de la primera fuente de recursos, se establecio el traslado de la
propiedad de las empresas de la Rama Ejecutiva sujetas a vigilancia por la Superinten-
dencia financiera o que desarrollen actividades conexas al servicio financiero, del orden
nacional, en cabeza del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para que aporte las ac-
ciones de estas entidades al Grupo Bicentenario S.A.S, y asi finalmente este sea el encar-
gado de hacer los traslados autorizados al FNG, a través de la figura de reduccién de capital.

En consonancia con la motivacion de este decreto, el Gobierno nacional alegé en los
considerandos que el distanciamiento social obligatorio llevd a que la situacién econé-
mica del paifs se viera afectada de manera negativa, de tal manera que las empresas y
personas naturales comerciantes se encuentran en una situacion de escasez de ingresos, y
viendo la necesidad de adquirir créditos para sobrellevar la situacion.

Sin embargo, debido a que muchos no cuentan con el respaldo suficiente, se ve la
necesidad de fortalecer el FNG y facilitar el proceso de adquisicidon de crédito de manera
eficiente e inmediata, para lo cual se adicionaron recursos a esta entidad con el propdsito
de aumentar el nivel de operacion.

En mi opinién, la simple medida de robustecer el FNG cumple con los requisitos de
constitucionalidad de los decretos legislativos expedidos en el marco del estado de emer-
gencia econémico, social y ecolégico que establece la Norma de normas (art. 215, CP) y
la Ley Estatutaria de Estados de Excepcidn (cap. IV, Ley 137 de 1994).

No obstante lo anterior, es pertinente puntualizar que lo establecido respecto al traslado
de la propiedad al Grupo Bicentenario S.A.S de entidades financieras de la Rama Ejecu-
tiva nacional no tiene conexidad interna con el decreto, es decir, sencillamente de manera
directa el Ejecutivo pudo autorizar el traslado presupuestario de los recursos. Ademds, la
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crisis sanitaria no es el espacio legal y constitucional para determinar la estructura de la
Administracién Pablica Nacional, ya que no hay relacién con la pandemia del covid-19
y sus efectos.

Por el contrario, la Corte Constitucional difiere de esta postura segiin lo manifiesta
en el comunicado de prensa No. 26 del 24 y 25 de junio de 2020, ya que por medio de
la Sentencia C-200 de 2020 declara constitucional el Decreto Legislativo 492 de 2020 y
afirma que el fortalecimiento del Grupo Bicentenario S.A.S “asegura la coordinacién y
centralizacidn de estrategias y recursos, entre las distintas entidades financieras del Esta-
do, para facilitar el crédito y otros productos y servicios a las Mipymes y a los trabajadores
independientes”.

Por tltimo, el Decreto 52228 del 15 de abril de 2020 adiciona y ejecuta al Presupuesto
General de la Nacion de la vigencia 2020 la suma de $3.250.000.000.000, concretamente,
la asigna al Fondo Nacional de Garantias.

D. Subcuenta para la Mitigacion de Emergencias covid-19

El 15 de abril de 2020, mediante el Decreto Legislativo 559, el Gobierno nacional deci-
di6 establecer una subcuenta en el Fondo Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres”
para la Mitigacién de Emergencias del covid-19 por un periodo de dos afios; tiene como
objetivo financiar la provision de bienes, servicios y obras necesarios® para atender e
impedir la prolongacion de las consecuencias negativas de la crisis sanitaria en poblacion
en condicién de vulnerabilidad y en el sistema de salud. Estas operaciones se rigen por la
regulacion contractual de privados.

Esta subcuenta se gestiona a través de una junta administradora creada por el articulo
5 del mencionado decreto, compuesta por un gerente y seis representantes escogidos por
el presidente de la Republica, la cual ejecutard sus procesos y tendrd de manera general la
funcién de establecer los lineamientos sobre como se invertirdn los recursos y como se al-
canzaré el objetivo que se busca cumplir. Es importante aclarar que en este caso el ordena-
dor del gasto es el director de la Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de desastres,
es decir que esté ultimo es el tinico que puede ejecutar presupuestos.

28  Encomunicado 27 del 1 y 2 de julio de 2020 la Corte manifiesta que declarard exequible este decreto legislativo
mediante Sentencia C-212 de 2020.

29  Creado inicialmente por el articulo 1 del Decreto 1547 de 1984 como el fondo de calamidades, posteriormente
laLey 1523 de 2012 lo incorporé al Sistema Nacional de Gestion de Riesgo de Desastres Naturales y le cambi6
su denominacién en el articulo 47 a Fondo Nacional de Gestién de Riesgo de Desastres; tiene objetivo de interés
publico, el cual consiste en realizar las gestiones necesarias para implementar y dar continuidad a la politica de
gestion de riesgo de desastres. Es una cuenta especial de la nacién con independencia administrativa, patrimo-
nial, contable y estadistica.

30  Elarticulo 10 del Decreto Legislativo 559 de 15 de abril 2020 autoriza al Fondo la adquisicién de bienes y ser-
vicios en salud a nivel internacional siempre que se utilicen para atender los efectos del covid-19.
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Frente a los recursos que subvencionan la subcuenta, el decreto legislativo dispone que
administrard los que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico le transfiera del Fome®' y
los que procedan de donaciones de cardcter nacional e internacional, publicas o privadas
y del mismo Fondo Nacional de Gestién de Riesgos de Desastres, estas transferencias a
titulos gratuitos se encuentran exentas y no requieren de procedimientos especiales.

Frente a la constitucionalidad del decreto sub examine,la Corte Constitucional, en co-
municado de prensa No. 27 del 1 y 2 de julio de 2020 anuncia que lo declarard exequible
en la Sentencia C-210 de 220 porque cumple los requisitos de los juicios materiales y de
forma, en especifico porque tiene relacién con la crisis econdmica, social y ecoldgica, y el
mecanismo de administracién dispuesto es el correcto para cumplir con dicha finalidad.

Bajo mi opinidn, estas medidas son la materializacioén de los principales mecanismos
con los que cuenta el Gobierno nacional en tiempos excepcionales de crisis: la planea-
cion presupuestaria y reorientacion del gasto; ademads, es importante advertir que aqui se
utilizan criterios de priorizacién del gasto ptblico como la preferencia de la poblacién en
situacién de vulnerabilidad®.

E. Inversion obligatoria en titulos de deuda piiblica

Una de las medidas introducidas mediante el Decreto Legislativo 562 del 15 de abril de
2020 por el Gobierno nacional para adquirir liquidez y poder atender la crisis sanitaria fue
establecer la adquisicion obligatoria de titulos de solidaridad (Tps) para los establecimien-
tos de crédito dentro de los 90 dias siguientes a la expedicién de la norma.

Los Tps son titulos de deuda piblica interna a la orden® y de libre negociacién, ges-
tionados mediante administracién fiduciaria por el Banco de la Republica e incluidos
presupuestalmente en el FOME. Consisten en una inversion obligatoria que deben realizar
los establecimientos de crédito®, en la cual el capital se paga al afio de la fecha de emisién
del titulo, prorrogable hasta el afio 2029, y los intereses de manera anual; esta adquisicion

31  Envirtud del numeral 1 del articulo 4 del Decreto Legislativo 444 de 21 de marzo de 2020.

32 ElDepartamento de Derecho Fiscal de la Universidad Externado de Colombia se pronunci6 frente a la constitu-
cionalidad de este decreto, y considera que es constitucional bajo la condicién de que: “(i) no se puede derivar
ningun tipo de enriquecimiento o incremento patrimonial a particulares a partir de la utilizacién de los recursos
del FoME de manera arbitraria; (ii) se debe garantizar que la ejecucion de los recursos esté sometida a criterios
de priorizacion a los sectores sociales y poblacién mds vulnerable y mayormente afectadas por la crisis, (iii)
atendiendo a la concrecidn de criterios objetivos, transparentes y plurales en la realizacion del gasto, y (iv) que
se establezcan controles de vigilancia administrativos y fiscales reforzados, en cabeza de los 6rganos de control
sobre los recursos del FOME la respectiva subcuenta que se crea”.

33 Los TEs son titulos de deuda ptiblica clase B (lit. B, art. 6 de la Ley 51 de 1990).

34  Estan exceptuadas las Instituciones Oficiales Especiales (10E), llamadas “bancos de segundo piso”.
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debera ser demostrada ante la Superintendencia financiera, y los montos y demaés particu-
laridades serdn objeto de regulacién por el Ejecutivo®.

En lo que se refiere a la constitucionalidad del Decreto analizado, el Alto Tribunal
Constitucional, en el comunicado de prensa No. 26 del 24 y 25 de junio de 2020, establece
la exequibilidad mediante Sentencia futura C-196 de 2020, argumenta que, si bien encuen-
tra una vulneracién de los derechos a la libre empresa y a la propiedad, esta es necesaria y
proporcional por cuanto prevalece el interés general en concordancia con la gravedad de
la emergencia econémica, social y ecoldgica.

F. Financiacion de las Empresas de Servicios Piiblicos
Domiciliarios a través de Findeter

El objetivo del Decreto 581 del 15 de abril de 2020 es generar liquidez a las Empresas de
Servicios Piblicos Domiciliarios a fin de que puedan dar cumplimiento a las medidas dis-
puestas para atender los efectos de la crisis sanitaria®, para esto autoriza que la Financiera
de Desarrollo Territorial (Findeter)*” le otorgue créditos directos hasta el 31 de diciembre
de 2020.

Los montos de estos créditos los deberd establecer el Ministerio de Minas y Energia, el
Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio o la Superintendencia de Servicios Publicos
de acuerdo con los periodos en que las Empresas de Servicios Piblicos acepten pagos di-
feridos en concordancia con los decretos legislativos expedidos por el Gobierno nacional.
Por otro lado, Findeter deberd regular las condiciones generales de esta financiacion.

Estas operaciones podran ser garantizadas por el FNG o por las entidades territoriales,
con la simple autorizacién del gobernador o alcalde segtin corresponda, para este efecto
se podran emplear los recursos provenientes del Sistema General de Participaciones des-
tinados a los servicios publicos de agua potable y saneamiento.

Por 1ltimo, los recursos que utilizard Findeter para esta operacion provendréan del ro-
ME en la medida que la Direccién de Crédito Pdblico y Tesoro Nacional del Ministerio de
Hacienda invertird en instrumentos de deudas emitidos por esta a un plazo de 40 meses,
renovable por una vez hasta por 12 meses, a una tasa de remuneracién del 0 %.

Alafecha,la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la exequibilidad de esta
norma, sin embargo, a mi juicio este decreto cumple con los criterios que establecen la
norma superior y la LEEE bajo el entendido de que estos créditos se otorguen a las Empresas

35  Elarticulo 3 del decreto analizado regula los porcentajes maximos de inversién obligatoria, y el Decreto Regla-
mentario 685 de 2020 ordena la emisién de los Tps.

36  Algunas de estas medidas son el pago diferido de servicios piiblicos de estratos 1 y 2 de los Decretos 528 de 7
de abril de 2020 y 517 de 15 de abril de 2020.

37  Esunasociedad de economia mixta creada por la Ley 57 de 1989 que funge como la “Banca de Desarrollo que
ofrece soluciones integrales para construir territorios sostenibles a través de la planeacion, estructuracion, finan-
ciacion y asistencia técnica de proyectos de infraestructura, que mejoran la calidad de vida de los colombianos™
(Findeter.gov, 2020).
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de Servicios Publicos afectadas por la crisis econdmica, social y ecoldgica; en otras pa-
labras, si la falta de liquidez encuentra su origen en una causa diferente a la pandemia, el
Gobierno deberd actuar a través del ordenamiento juridico ordinario y no mediante decre-
tos legislativos™®.

G. Autorizacion de operaciones financieras a Findeter y Bancoldex

El Ejecutivo, mediante Decreto Legislativo 468 del 23 de marzo de 2020, crea lineas de
crédito directo con tasa compensada en la Financiera de Desarrollo Territorial (Findeter) y
el Banco de Comercio Exterior de Colombia (Bancoldex)*, por cuanto autoriza que estas
entidades financien proyectos y actividades en sectores concretos o elegibles para atender
los efectos negativos de la crisis econdmica, social y ecoldgica.

En igual sentido, le permite a Findeter el otorgamiento excepcional de créditos con
tasa compensada o créditos sindicados para la financiacién también de proyectos y acti-
vidades en sectores concretos o elegibles para atender la crisis sanitaria, con entidades de
derecho internacional publico, las cuales, bajo criterios de priorizacién, se deben otorgar
a municipios categorias 4, 5 y 6; departamentos 2, 3 y 4, y distritos, que deben contar con
viabilidad financiera y técnica.

Acerca de la constitucionalidad de esta norma, la Corte Constitucional, mediante Sen-
tencia C-160 de 3 de junio de 2020 la declar6 exequible por tres razones: i) tienen como
propdsito evitar la propagacion de la crisis y atender sus consecuencias negativas; ii) las
medidas ayudan a sistematizar disposiciones constitucionales como la direccién de la
economia por parte del Estado (art. 334), regulacion legislativa financiera (art. 150) y el
endeudamiento publico (art. 364); iii) son medidas razonables y proporcionables.

Estoy de acuerdo con el andlisis del Alto Tribunal Constitucional, estas medidas, ade-
mds de cumplir con los requisitos formales y materiales del juicio de constitucionalidad,
son la expresion de uno de los campos de accidén con los que cuenta el Ejecutivo para
actuar en momentos de crisis, ya que permiten la regulacién y disposicién de recursos a
través de mecanismos como el endeudamiento ptiblico para redirigir rentas a los sectores
mds afectados.

38  Los departamentos de Derecho Fiscal y Constitucional de la Universidad Externado de Colombia se pronuncia-
ron sobre la constitucionalidad de este decreto en concepto conjunto, alegando que es condicionada desde que
estos créditos se otorguen en el marco de los decretos 441,517,518 y 589 de 2020, pero que, ademds, se imple-
menten criterios de priorizacion de acuerdo con las necesidades e impacto en la sociedad. Por otro lado, piden
la inconstitucionalidad del articulo 2, numeral 3 por no cumplir con los requisitos de los juicios de conexidad,
motivacién suficiente y necesidad.

39  De acuerdo con el articulo 42 del Decreto 1159 de 1999, Bancoldex esta adscrito al Ministerio de Comercio
Exterior, es una sociedad anénima de econdmica mixta organizada como establecimiento de crédito bancario,
que tiene por objetivo promocionar las exportaciones (art. 21, Ley 7 de 1991).
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H. Presupuestos territoriales

Una de las medidas implementadas por el Gobierno nacional en el marco del estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica fue autorizar a los gobernadores y alcaldes a
realizar las modificaciones al presupuesto que bajo su autonomia consideren necesarias
para atender los efectos de la pandemia.

Por lo que se refiere a la constitucionalidad de este decreto, la Corte Constitucional,
en Comunicado de prensa No. 25 del 17 y 18 de junio de 2020 anuncié la exequibilidad
en la Sentencia C-178 de 2020, argumentando que, ademds de cumplir con los juicios de
constitucionalidad, estas medidas se encuentran amparadas por los principios de celeridad
y eficacia del articulo 209 superior.

Frente a este punto, es importante aclarar que el Presupuesto es un mecanismo juridico
del sistema presupuestario mediante el cual el Poder Ejecutivo puede orientar el gasto de
acuerdo con el plan de gobierno y las necesidades de la poblacion, por tanto, en épocas
extraordinarias de crisis que requieren una inversion imprevista y mayor a la esperada, se
vuelve imperativo la autorizacién de su modificacién de manera transitoria sin la apro-
bacién de los 6rganos de representacién popular por cuanto se necesita actuar de manera
pronta y eficiente.

1. Financiacion del Sistema de Transporte Masivo

Con la finalidad de otorgar recursos al Sistema de Transporte Masivo, el Decreto 575 del
15 de abril de 2020 permite la adquisicion de créditos por parte de sus gestores con respal-
do del FNG; asimismo, autoriza que los entes territoriales realicen este tipo de operaciones
y que incluso los garantice la nacién, bajo la condicion de obtener autorizacion del Minis-
terio de Hacienda y Crédito Puiblico mediante resolucién.

Por otro lado, autoriza que el Fondo Nacional de Modernizacién del Parque Automo-
tor de Carga (FOMPACARGA) tramite convenios con Bancoldex para que otorguen créditos a
personas naturales y juridicas en relacion con el servicio publico de transporte; para este
efecto dispone la reorientacién a este fondo de $5.000.000.000 del Presupuesto General
de la Nacion.

Acerca de la constitucionalidad de este decreto legislativo, la Corte Constitucional no
se ha pronunciado al respecto; sin embargo, es factible afirmar que los apartados analiza-
dos de la norma son exequibles bajo la condicién de que tanto la financiacién del sistema
como de las personas naturales y juridicas surja en virtud de los efectos negativos de la
pandemia.

Conclusiones

Los estados de excepcion son una figura juridica excepcional implementada en la Constitu-
cidn Politica que aplica en tiempos de crisis, en virtud de la cual se le atribuyen potestades
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excepcionales al Ejecutivo para que actiie y supere las circunstancias problemadticas que
lo originaron; es por esto que se le llama legislador extraordinario, y un gran frente que se
debe atender bajo esta perspectiva es la orientacion del gasto publico.

Bajo este contexto, la asignacion del gasto ptblico se enmarca bajo las premisas cons-
titucionales del principio de solidaridad, la priorizacién y la legalidad, que estdn dirigidas
a proteger la configuracién del Estado y salvaguardar los derechos de los ciudadanos, las
cuales deben ser atendidas por el Ejecutivo en tiempos excepcionales, en donde sus com-
petencias se amplian y se puede visualizar cémo interactian y se complementan entra ellas.

El primero, la solidaridad, es un principio fundante del Estado social de derecho que
parte de la base de que la convivencia dentro de una sociedad exige acatar una serie de
deberes que permitan un fluir arménico de las relaciones tanto en cabeza del Estado como
de las personas, en cuanto deben actuar ayudando a otros que se encuentren en situaciones
que arriesguen la salud o la vida.

La Corte Constitucional le ha dado el alcance de valor hermenéutico a este principio,
lo que significa que es un criterio para establecer si una conducta del Estado o de los ha-
bitantes del territorio nacional es conforme a la ley, con lo cual se protegen y garantizan
derechos fundamentales. Bajo la perspectiva del gasto publico, los ciudadanos deben con-
tribuir al financiamiento de las cargas estatales para que se dé cumplimiento a los fines
esenciales, lo cual resulta relevante en épocas de crisis por cuanto dirige la forma en que
se invierten los recursos cuando no funciona la institucionalidad ordinaria.

En segundo lugar, la priorizacién es fundamental a la hora de establecer la destinacién
del gasto publico debido a que las arcas estatales son limitadas y es necesario que se res-
peten derechos y principios fundamentales del ordenamiento juridico, particularmente,
la norma superior ordena que el gasto publico social tenga preferencia sobre las demaés
asignaciones, porque busca el amparo de las necesidades bdsicas insatisfechas de la po-
blacidn, y en estados de excepcidn es todavia mds evidente por cuanto las circunstancias
excepcionales generan un mayor quebrantamiento de estas.

Por dltimo, la legalidad del presupuesto supone que en tiempo de paz los Unicos que
pueden asignar gastos, hacer erogaciones o transferencias de crédito son los érganos de
representacion popular en virtud del principio democratico, sin embargo, esta regla gene-
ral no es aplicable en estados de excepcidn porque el legislador extraordinario (Ejecutivo),
dentro de la competencia que asume para atender la situacion, tiene permitido realizar ope-
raciones en este dmbito desde que tengan relacién con las causas que generaron la crisis.

En lo relativo a las medidas sobre el gasto ptiblico decretadas en el marco de la emer-
gencia econdmica, social y ecoldgica del Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, se puede
observar que el Gobierno nacional ha optado por una reorientacién de los ingresos a los
sectores que considera se han visto mds afectados por la pandemia. El principal instru-
mento para este fin es el Fondo de Mitigacion de Emergencias (FOME), administrado por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al cual se le asignan grandes fuentes de finan-
ciamiento; sin embargo, no se precisan criterios objetivos de priorizacién que evidencien
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y aseguren la debida destinacion de los recursos entre los mas vulnerables, y, por tanto, no
estaria acorde a la Constitucién Politica.

Por otro lado, se autoriza a las entidades territoriales cambiar el rumbo de las rentas
con destinacidn especifica de cardcter legal para atender las consecuencias del covid-19.
Otra respuesta fue fortalecer patrimonialmente el FNG con el objetivo de proteger el acce-
so a créditos de las personas naturales y juridicas mds afectadas, a través del respaldo de
estos frente a las entidades financieras; empero, esta medida es inconstitucional porque
solo se pudo entregar directamente a la entidad los recursos, y no cambiar la estructura de
la Administracién Publica.

En igual sentido, se cred la subcuenta para la Mitigacién de Emergencias covid-19
en el Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres; se establecié la adquisicion
obligatoria de titulos de Solidaridad (Tsp) a los establecimientos de crédito; se permitio el
otorgamiento de créditos a las Empresas de Servicios Publicos por parte de Findeter, que
implementaron los pagos diferidos; se posibilitaron préstamos a Bancoldex por parte de
Findeter para que financie proyectos relacionados con la crisis en sectores elegibles; se
autoriz6 que los gobiernos territoriales puedan modificar el presupuesto segtin las nece-
sidades de la pandemia, se financié el sistema de Transporte Masivo a través de créditos.
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