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I. ANTECEDENTES

El Municipio de Orocué, remitid via correo electronico el Decreto 043 del 19
de mayo de 2020, suscrito por el alcalde municipal de dicho ente territorial,
correspondiendo al despacho 03 segun actade repartodel 19 de mayo del

mismo ano.

TRAMITE PROCESAL

El 19 de mayo del ano en curso, se admitié el controlinmediato de legalidad,
mediante auto que fue notificado por estado No 090 del 20 de mayo de
2020 y personalmente al ente territorial de conformidad con la certificacion
emitida por la Secretaria de la Corporacion de la misma fecha, igualmente
se publicd el aviso No 150 en la pagina web del Tribunal informando la
existencia del proceso a la comunidad. Posteriormente, en cumplimiento
del auto admisorio, el 5 de junio de 2020 se corrid traslado al Ministerio
PUblico remitiendo copia del expediente de la referencia en medio digital,

para rendir el respectivo concepto.
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ACERVO PROBATORIO RECAUDADO:

En cumplimiento de lo ordenado en el auto del 19 de mayo del ano en
curso, la entidad mencionada aportd al expediente copia de los siguientes

documentos:

Oficio TRD 100.29.151 del 11 de mayo de 2020, el alcalde municipal de
Orocué, amparado en el Decreto legislativo 636 del 6 de mayo de 2020,
solicitd al Ministerio del Intferior, el levantamiento de la medida de
aislamiento preventivo en su municipio, por cuanto hasta el momento estd
libre de contagio, manifestando que continuardn con los controles vy
medidas adoptadas por el Ministerio de Salud y la Proteccién Social (fl. 20).
Oficio del 14 de mayo de 2020, el Ministerio del Interior,en el cual indica que,

consultada la base de datos https://o2isario60m?4k.cloudfront.net/, se

constata que a dicha fecha a las 13:01 horas, estd registrado como un
municipio sin afectaciéon COVID, razdn por la cual autoriza el levantamiento
de la medida de aislamiento preventivo obligatorio, recomendando no
habilitaractividadespresenciales que impliquen aglomeracion de personas,
que se deben cumplir los protocolos de bioseguridad establecidos por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social y, que de perder la condicidn de
municipio no Covid, nuevamenfte quedard sometido a la medida de
aislamiento preventivo obligatorio (fl. 19).

Oficio del 16 de mayo de 2020, a través del cual, el alcalde de Orocué
remitio el proyecto de Decreto con ocasion a la autorizacion de aislamiento
preventivo obligatorio (fl. 18).

Oficio del 18 de mayo de 2020, emitido por el Ministerio del Interiormediante
el cual dio respuesta a la solicifud tendiente a que se levante la medida
general de aislamiento preventivo, indicando que, consultado el link

hitps://02isario60m94k.cloudfront.net/, suministrado por el Ministerio de

Salud, se verificd que al 18 de mayo de 2020, Orocué es un municipio sin
afectacion al COVID-19, por lo que autorizé el levantamiento de la medida
de aislamiento preventivo,indicando que no se podrdn habilitarlos espacios
o actividades presenciales, dentro de los que se encuentran:i) eventos de
cardcter publico o privado que impliquen aglomeracion de personas, ii)los
establecimientos y locales comerciales de esparcimiento y diversion, de

baile, ocio y entretenimiento; iii) gimnasios, piscinas, canchas deportivas,
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polideportivos, parque de atracciones mecdnicas, parque deportivo y
gjercicio grupal en parques publicos ni deportes de contacto o que se

practiquen en conjunto.

Igualmente refirid que, cuando un municipio que haya obtenido la
autorizacion de la mencionada carteraminist erial pierda la condicidon de ser
un municipio sin afectacion del COVID-19, quedard sometido nuevamente
a la medida de aislamiento, para lo cual solamente podrd realizar las
actividades que determine el Ministerio de Salud y Proteccion Social. Por
tanto, considera que el decreto 042 de 2020, que busca implementar las
medidas de orden publico en virtud de la emergencia sanitaria, en el marco
de lo dispuesto en el Decreto 636 de 2020, cumple con los criterios de
coordinacion y proporcionalidad establecido por el Gobierno Nacional (fl.
17).

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

Dentro del término de traslado, el procurador 53 Judicial Il Administrativo de
Casanare, conceptud en el proceso judicial especial de controlinmediato
de legalidad, senalando que el problema juridico consiste en determinarsi
el acto administrativo en discusidon se ajusta a la legalidad vigente y en
especial a la normatividad excepcional establecida en los Decretos del
orden nacional expedidos por el Gobierno de Colombia, en ejercicio del
articulo 215 de la Carta Politica. Por ofro lado, se debe establecer si el
funcionario que expidid el Decreto objeto de control es competente para

hacerlo.

El Ministerio PUblico hace un recuento de las normas que regulan el control
automdatico de legalidad: ley 137 de 1994 y ley 1437 de 2011; resena las
disposiciones que emitid el Gobierno nacional a raiz de la apariciéon del
COVID-19, particularmente la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020
expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, que declara la
emergencia sanitaria hasta el 30 de mayo del presente ano por causa del
coronavirus Covid-19 y adopta medidas sanitarias de aislamiento vy

cuarentena para hacer frente al mismo.
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Cita el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020 por el cual se declard el Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica en todo el territorionacional,
asi como el Decreto Legislativo No. 636 del 6 de mayo de 2020 “Por el cual
se imparteninstruccionesen virtud de la emergenciasanit ariagenerada por
la pandemia del Coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden
pUblico”. Esta norma ordena el aislamiento preventivo obligatorio de todas
las personas habitantes de la Republica de Colombia, a partir del dia
11/05/2020 y hasta el dia 25 /05/2020, limitando la libre circulacion de

personas y vehiculos, salvo las excepciones respectivas.

Citalasleyes 136 de 1994y 1801 de 2016 y 715 de 2001, refiere que al primer
mandatario municipal le corresponde realizar vigilancia y control sanitario
en el dmbito de su jurisdiccion y adoptar medidas con el propdsito de
contrarrestaruna situacion de riesgo (en el caso concreto la propagacion

y contagio del coronavirus Covid-19 en la entidad territorial).

El Procurador 53 concluye que el alcalde de Orocué es el funcionario
competente para tomar la decision adoptada en el Decreto 043 del
19/05/2020, ya que estd facultado expresamente por las leyes
anteriormentedescritasy hastael momento ningun decreto legislativole ha
quitado esa potestad. Para el agente del Ministerio PUblico, la motivacion
de dicho acto tiene conexidad con la normatividad de estados de
excepcion anteriormentereferida, ya que las medidas tomadas (restriccion
para realizar reuniones sociales, actos religiosos, consumir licor en espacios
y establecimientos puUblicos, entre otros), estdn en concordancia con la
declaratoria de calamidad publica, buscan prevenir la propagacion del

virusy permiten el traslado de recursos presupuestales para talfin.

En su concepto existe proporcionalidad en las determinaciones asumidas
por el alcalde de Orocué, ya que las restricciones a la movilidad de los
habitantes y al funcionamiento de los establecimientos de comercio, son
acertadas en materia de gestion del riesgo de desastres para reducir los
efectos de la pandemia y ayudar a conjurar la crisis. Por o anterior, solicita

se declare legal el acto administrativo objeto de control.
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Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA PARA EJERCER EL PRESENTE CONTROL

El numeral 14 del articulo 151 del C.A.P.C.A. dispone que, los tribunales
administrativos conocerdn en Unica instancia, del control inmediato de
legalidad de los actos administrativos de cardcter general proferidos por las

autoridades territoriales departamentales y municipales.

Como el Decreto 043 del 19 de mayo de 2020, objeto de estudio fue
expedido por el alcalde municipal de Orocué, este Tribunales competente

para conocer del presente asunto.

2. LA DECLARACION DEL ESTADO DE EMERGENCIA POR EL GOBIERNO
NACIONAL

El presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades constitucionales
y legales, en especial las conferidas en el articulo 215 de la Constitucion
Politica y en la Ley 137 de 1994, profirid el Decreto 637 del 6 de mayo de
2020, por el cual se declara el Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecolégica en todo el territorio nacional, por el término de treinta (30) dias.

Asimismo, indicé que de acuerdo con el articulo215de la Constitucion
Politica de Colombia, es procedente la declaracion del Estado de

Emergencia por lo que en la parteresolutiva dispuso:

“ARTICULO 1. Decldrese el Estado de Emergencia Econémica, Social y
Ecoldgica en todo el territorio nacional, por el término de treinta (30) dias
calendario, contados a partirde la vigencia de este decreto.

ARTICULO 2. El Gobierno nacional, ejercerd las facultades a las cuales se
refiere el articulo 215 de la Constitucion Politica, el articulo 1 del presente
decreto y las demads disposiciones que requiera para conjurarla crisis.

ARTICULO 3. El Gobierno nacional adoptard mediante decretos legislativos,
ademds de las medidas anunciadas en la parte considerativa de este
decreto, todas aquellas medidas adicionales necesarias para conjurarla crisis
e impedirla extension de sus efectos, asi mismo dispondrd las operaciones
presupuestales necesarias parallevarlas a cabo.

ARTICULO 4. El Presente decreto rige a partir de la fecha de supublicacién”.

El Decreto 636 del 6 de mayo de 2020, “Por el cual se imparten instrucciones

en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del

Coronavirus COVID-19 y el mantenimiento del orden publico.”, ordena:
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“Articulo 1. Aislamiento. Ordenar el aislamiento preventivo obligatorio de todas
las personas habitantes de la Republica de Colombia, a partir de las cero horas
(00:00 a.m.) del dia 11 de mayo de 2020, hasta las cero horas (00:00 a.m.) del
dia 25 de mayo de 2020, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del
Coronavirus COVID-19.

Para efectos de lograr el efectivo aislamiento preventivo obligatorio se limita
fotalmente lalibre circulacion de personas y vehiculos en el territorio naciondl,
conlas excepciones previstas en los articulos 3y 4 del presente Decreto.
Articulo 2. Ejecucion de la medida de aislamiento. De conformidad con lo
establecido enlosarticulos 296y 315 de Ia Constitucion Politica de Colombia, el
numeral 1 delliteral b) del articulo 91 de la Ley 136 de 1994 y el articulo 199 de
la Ley 1801 de 2016, ordenar a los gobernadoresy alcaldes para que en el
marco de sus competencias constitucionales y legales, adopten las
instrucciones, actos y ordenes necesarias para la debida ejecucion de la
medida de aislamiento preventivo obligatorio de todas |as personas habitantes
de la Republica de Colombia, adoptada en el articulo anterior
Articulo 3. Garantias para la medida de aislamiento preventivo obligatorio. Para
que el aislamiento preventivo obligatorio garantice el derecho a la vida, a la
salud en conexidad conlavida yla supervivencia, los gobernadores y alcaldes,
en el marco de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-I9,
permitirdn el derecho de circulacion de las personas en los siguientes casos o
actividades:

(...)
Articulo 4. Medidas para municipios sin afectacion del Coronavirus COVID-
19. Los alcaldes de municipios sin afectacion del Coronavirus COVID-19,
podran solicitar al Ministerio del Interior el levantamiento de la medida de
aislamiento preventivo obligatorio en su territorio. Para tal efecto, el Ministerio
de Salud y Proteccién Social deberd haber certificado la condicion de
municipio sin afectacion del Coronavirus COVID-19. Verificado que se trata
de un municipio sin afectacion del Coronavirus COVID-19, el Ministerio del
Interior podra autorizar el levantamiento de la medida de aislamiento
preventivo obligatorio.

(...)
Articulo 5. Teletrabajo y frabajo en casa. Durante el tiempo que dure la
emergencia sanitaria por causa de |la pandemia del Coronavirus COVID-I19,
las entidades del sector publico y privado procurardn que sus empleados o
confratistas cuya presencia no sea indispensable en la sede de trabgjo;
desarrollen las funciones y obligaciones bajo las modalidades de teletrabgjo,
frabajo en casa u ofras similares.

(...)
Articulo 10. Inobservanciade las medidas. Laviolacion e inobservancia de las
medidas adoptadas e instrucciones dadas mediante el presente Decreto,
dardn lugar ala sancion penal prevista en el articulo 368 del Codigo Pendl y

a las multas previstas en articulo 2.8.8.1.4.21 del Decreto 780 de 2016, o la
norma que sustituya, modifique o derogue.

Los gobernadores y alcaldes que omitan el cumplimiento de lo dispuesto en
este decreto, serdn suyjetos de las sanciones a que haya lugar.”

Como Decreto 043 fue expedido el 19 de mayo de 2020, se debe analizar
en vigencia del Decreto 636 del 6 de mayo de 2020, norma que alude al
aislamiento preventivo obligatorio, a partirdel 11 de mayo de 2020 hasta el
25 del mismo mes y ano, asi como las medidas para municipios sin

afectacion.
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3. NATURALEZA DEL MEDIO DE CONTROL Y SU ALCANCE RESPECTO DEL
ACTO ADMINISTRATIVO.

La Constitucion Politica establece en los articulos 212 a 215 lo referente a los

estados excepcidon y determina de manera clara la procedencia vy la forma

para declararlos.

Por utilidad conceptualla Sala acoge lo expuesto por el Consejo de Estado

en consulta del 30 de mayo de 20171, en cuanto precisa lo siguiente:

- El articulo 215 permite activar un estado de emergencia por hechos
sobrevinientes que perturben gravemente el orden econédmico, social o
ecolégico o que constituyan grave calamidad publica. Esto es, “cuando
el desorden amenaza de manera objetiva con superar niveles criticos
poniendo en peligro fact oresesenciales de la convivencia, hastael punto
en que resultaincontrolable con base en los poderes ordinarios, deberd

recurrirse alos poderes excepcionales.”

- La declaracion de esta emergencia habilita al presidente de la Republica
para dictar decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a

conjurar la crisis y a impedir la extension de sus efectos.

En cuanto a la declaratoria, advierte la Sala de Consulta que se deben

observar como requisitos de forma los siguientes:

“(i) estarsuscritapor el Presidente de laRepublicay todoslos ministros (articdo
215 C.P. y 46 de la Ley 137 de 1994); (ii) ser motivada (la Corte Constitucional
exige que la motivacion sea adecuada y suficiente yen algunos casos la ha
considerado un requisito sustancial?); (iii) establecer claramente suduracion y
syetarse al limite temporal previsto en la Constitucion (periodos de hasta
freinta dias que sumados no excedan de noventa dias en el ano); (iv)
determinar claramente el dmbito territorial de aplicacion; (v) sino se hallare
reunido, convocaral Congreso de la Republica; (vi) remitirla declaratoria de
emergencia ala Corte Constitucional al dia siguiente de suadopcion parala
revision automdtica de constitucionalidad; y (vii) por mandato del articulo 16
de la Ley 137 de 1994, comunicarla decision tanto al Secretario General de

1 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Radicacion: 11001-03-06-000-2017-
00092-00(2342), Actor: MINISTERIO DEL INTERIOR, C.P. ALVARO NAMEN VARGAS .

2 Sentencia C-254 de 2009. En esta sentencia se considerd ademds que la falta de motivacion es
insubsanable y que “no puede ser suplida en el curso del juicio de constitucionalidad mediante el
decreto y prdctica de pruebas, ni con su referencia a esa declaratoria precedente en el Decreto
ahora en revision, toda vez que en la nueva declaratoria de estado de excepcidn, se imponiala
enunciacion siquiera concisa de los hechos y las razones de las “diversas m anifestaciones socialkes”
que habian sobrevenido adicionalmente, con ocasion de la continuada o acrecentada captacion
ilegal de recursos del publico™.
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la Organizacioén de las Naciones Unidas como al Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos’™.

En cuanto a los requisitos materiales o de fondo, indicd que segun la
jurisprudencia*, el Decreto que declara el estado de emergencia
econdmica, social y ecoldégica o por grave calamidad publica debe
cumplir un presupuesto facticoy uno valorativo,cada uno sometido ajuicios
diferenciados. En el presupuesto valorativo, se debe verificar la gravedad
de la afectaciéon al orden econdmico social y ecolégico vy la imposibilidad
de afrontarla crisis con los mecanismos normativos ordinarios que establece
la Constitucion. A diferencia del presupuesto fdctico, el presupuesto
valorativono estd sometido a un examen objetivo sino de razonabilidad vy

proporcionalidad®.

Los anteriores elementos de fondo y de forma, resultan necesarios para
ilustrar el examen de legalidad respecto de los actos administrativos que,
dentro de la declaratoria del Estado de Emergencia expidan las entidades
del Estado.

En este punto, conviene precisar que la Ley estatutaria 137 de 1994, que
reguld los Estados de Guerra Exterior, Conmocion Interior y Emergencia

Econdmica, Social y Ecolégica, en el articulo 20 establece:

“Control de legalidad. Las medidas de cardcter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los
decretos legislativos durante los Estados de Excepcion, tendrdn un control
inmediato de legalidad, ejercido por |a autoridad de lo contencioso
administrativo en el lugar donde se expidan si se tratare de entidades
territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades
nacionales”.

Frente al control de legalidad, la Sala Plena del Consejo de Estado en

providencia del 31 de mayo de 2011¢, explico:

“(...) La Sala Plena ha tenido oportunidad de referirse a los alcances del
control automdtico de juridicidad practicado por el Consejo de Estado
respecto delosdecretosproferidos porel Gobierno Nacionalcomo desarrollo
de los decretos legislativos que se dictan durante los estados de excepcion.
Ha senalado la jurisprudencia, como rasgos caracteristicos del control

3Sentencias C-216de 2011y C-670 de 2015.

4Verpor todas, Sentencia C-670de 2015.

5Entfre ofras, Sentencias C-802 de 2002, C-216 de 2011y C-670 de 2015.

6 Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2010-00388-00(CA). Actor: MINISTERIO DE LA PROTECCION
SOCIAL. Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
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inmediato de legalidad, entre otros, sucardcter jurisdiccional, suintegralidad,
su autonomia, suinmediatezo automaticidad, suoficiosidad, el fransito a cosa
juzgada relativa, y “su compatibilidad y/o coexistencia con los cauces
procesales ordinarios a través de los cuales resulta posible que cualquier
ciudadano cuestione lalegalidad de los actos administrativos”. |...)

Asimismo, los rasgos en virtud de los cuales |a jurisprudencia de esta Sala ha
caracterizado el mencionado controlinmediato son:

(i) Su cardcter jurisdiccional, habida cuenta de que el examen del acto
respectivo se realiza a través de un proceso judicial, de suerte que Ila
naturaleza juridica de la decision mediante |a cual se resuelve el asunto es
una sentencia ylos efectos propios de este tipo de providencias serdnlos que
se produzcan en virtud de la decision que adopte Ia Jurisdiccion acerca de
lalegalidad del acto controlado;

(i) Su integralidad, en la medida en que los actos enjuiciados “deben
confrontarse con todo el ordenamiento juridico™” y la fiscalizacion que debe
acometerel juezadministrativorespecto delactorespectivoincluye larevision
de aspectos como la competencia para expedirlo, el cumplimiento de los
requisitos de formay de fondo, la conexidad de las medidas que se dicten
conlas causas que dieron origen a suimplantacion, el cardacter transitorio y la
proporcionalidad de las mismas, asi como su conformidad con el resto del
ordenamiento juridico, siempre bajo el entendido de que ellas hacen parte
de un conjunto de medidas proferidas conla exclusiva finalidad de “conjuar
la crisise impedir la extension de sus efectos””s;

(iii) Su autonomia, consistente en que resulta “posible realizar surevision antes
de que la Corte Constitucional se pronuncie sobre |la exequibilidad del
decreto declaratorio del estado de excepciony de los decretos legislativos
que lo desarrollan”; lo anterior sin perjuicio de que deban acatarse y
respetarse los efectos del fallo de constitucionalidad respectivo si éste ya se
ha proferido o enelmomento en el cual se profiera, pero sinque ello suponga
la existencia de prejudicialidad alguna del juicio de constitucionalidad que
adelantala Corte Constitucional en relacion con el proceso que adelante el
Juez Administrativo; cosa distinta es que, en el evento de ser declarado(s)
inexequible(s) el(los) decreto(s) legislativo(s) desarrollado(s) por el acto
administrativo cuya conformidad a derecho puede incluso haber sido
decidida ya por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, esta dltima
decision administrativa pierda fuerza ejecutoria, en virtud de lo normado por
el articulo 66-2 del Cédigo Contencioso Administrativo®®,

(iv) Suinmediatez o automaticidad, reflejada en el deberlegalimpuesto alas
autoridades que expidan el correspondiente acto administrativo para efecto
de que loremitan a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo “dentro
de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion” - articulo 20 de
laley 137 de 1994 (...)"

7 Consejo de Estado, SalaPlena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 3 de mayo de 1999;
Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque; Radicaciénnimero: CA-011.

8ldem.

? lbidem.

10 Precepto que, enlo aqui pertinente, dispone lo siguiente: “Articulo 66. Pérdida de fuerza ejecutoria.
Salvo normaexpresaen contrario, los actos administrativos serdn obligatorios mientras no hayan sido
anulados o suspendidos por la jurisdiccionen lo contencioso administrativo, pero perderdn su fuerza
ejecutoria en los siguientes casos: (...) 2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de
derecho”.
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Teniendo en cuenta los pardmetros citados, el Tribunal se aplica al estudio

de legalidad del decreto objeto de estudio.

4.- EXAMEN MATERIAL DEL DECRETO 043 DEL 19 DE MAYO DE 2020

4.1 CAUSAS:

El Decreto 043 del 19 de mayo de 2020, en su parte motiva senala que, en
cumplimiento de lo dispuesto en las Resoluciones 380 y 385 del 2020, emitidas
por el Ministerio de Salud y la Proteccion Social y en el Decreto 418 de 2020,
se establecié que en el marco de la emergencia sanitaria, se aplicardn de
manera inmediata las érdenes del presidente de la Republica, razdn por la
cual, dadas las circunstancias y medidas de cuidado para preservar la
salud, la vida y evitar el contacto del Covid -19, garantizando el
abastecimientode alimentosy servicios de primera necesidad, asi como de
atender las recomendaciones de la OIT en cuanto a la protecciéon laboral,
es necesario ordenar un aislamiento preventivo obligatorio para los
habitantes del municipio de Orocué; Refiere que el presidente de la
Republica mediante el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020 declard la

emergencia econdmica, social y ecoldgica.

Asi mismo senala que mediante Decreto 636 del 6 de mayo de 2020,
establecié un nuevo aislamiento preventivo obligatorio a partir de las cero
horas del 11 de mayo de 2020, hasta las cero horas del 25 de mayo de la
presente anualidad, estableciendo que el articulo cuartodel Ultimo decreto
citado, dejé a discrecionalidad de los acaldes de los municipios no covid-
19, la posibilidad de solicitar autorizacion al Ministerio del Interior para el
levantamiento del aislamiento obligatorio en su jurisdiccion, razdn por la
cual, el mandatario local elevd la respectiva solicitud de autorizacion el 9
de mayo de 2020 y el 15 del mismo mes y ano, la citada cartera ministerial
certificd que Orocué es un municipio sin afectaciéon de COVID y por ello
autorizd el levantamiento de la medida de aislamiento preventivo
obligatorio; no obstante, a pesar de la aludida autorizacion, el alcalde
municipal decide mantener vigente la medida, para preservar la salud y
vida de los habitantes del municipio que gobierna, precisando que al no
estarafectado el municipio por el mencionado virus, existenfacultades para

ordenar la reapertura de un sector del comercio, el cual debe cumplir los
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protocolos de bioseguridad ordenados por el Ministerio de Salud en la
Resolucion 666 del 24 de abril de 2020.

En consecuencia, ordend el aislamiento obligatorio preventivo de todos los
habitantes del municipio de Orocué a partirdel 19 de mayo y hasta el 25 de
mayo de 2020, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del covid-
19, con las excepciones alli establecidas; Ordenar el aislamiento obligatorio
preventivo de todas las personas habitantes del municipio de Orocué,
desde el 19 hasta el 25 de mayo de 2020, en el marco de la emergencia
sanitaria por causa del COVID-19, con las excepciones dlli relacionadas
(Arts. 1y 2); establecié la modalidad de teletrabajo y trabajo en casa (art.
3); adoptd la Resolucion 0666 del 14 de abril de 2020, expedida por el
Ministerio de Salud y la Protecciéon Social (art. 4); garantizo el servicio de
transporte publico terrestre, fluvial de pasajeros, de servicios postales y
distribucidon de paqgueteria en el mencionado municipio, en los casos
estrictamente necesarios para mitigar y atender la emergencia sanitaria
(art.5); reactivounos establecimientos de comercio, quienes deben cumplir
los protocolos de bioseguridad adoptados por el Ministerio de Salud vy la
Proteccion Social (Art. 6); Prohibié la apertura de los establecimientos de
comercio dalli citados (art.7); prohibid el consumo de bebidas embriagantes
en espacios abiertos y establecimientos de comercio durante el aislamiento
preventivo obligatorio decretado (Art.9); decretd toque de queda en la
jurisdiccion del municipio de Orocué desde las 8 pm hastalas 5 am durante
el tiempo que dure el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica
generado por el covid-19 (art. 10); fijo las garantias al personal médico vy
sector de salud (art. 11); y, establecié que el incumplimiento de lo alli
dispuesto en atenciéon a la declaratoria de emergencia econdmica, social

y ecologica, dard lugar alas sanciones correspondientes (art. 12).

4.2. PERTINENCIA:

En el Decreto 043 del 19 de mayo de 2020, se citan como normas
fundamentales para su expedicion el Decreto legislativo 637 del 6 de mayo
de 2020, el Decreto 636 del mismo mes y ano y otras normas referentes ala

competencia policiva como la Ley 1801 de 2016.

En este presupuesto, se debe analizar la pertinencia del acto administrativo

por sus consecuencias juridicas concretasy su afectacion real ala sociedad.

11



TRIBBUNAL ADMINSITRATIVO DE CASANARE
85001-2333-000-2020-00231-00

Las medidas tomadas en el Decreto observado, afectanlos derechos de los
ciudadanos, luego desde una perspectivaintegral, deben ser asumidos por
la jurisdiccidon contencioso administrativa en control automdtico de
legalidad, en atencién a los derechos que restringe y al contenido material

de los mismos.

El Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, por medio del cual se declara un
estado de emergencia econdmica, social y ecoldégica en todo el territorio
nacional, por el término de 30 dias calendario, en virtud del cual el Gobierno
Nacional ejercerd las facultades del articulo 215 de la C.P., que tiene como
presupuestos facticos la declaratoria de pandemia decretada por la OMS
del 11 de marzo del presente ano; se sustenta en el Decreto 636 del 6 de
mayo de 2020, hace citacion expresa del mismo en su parte motivarespecto
al aislamiento preventivoobligatorioordenado hastael 25 de mayo de 2020;
también trae a colacion la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020, por
medio de la cual se declard el estado de emergencia sanitaria hasta el 30
de mayo de 2020, tiene como consideracion principal que el
comportamiento del virus y que las proyecciones epidemioldgicas
contindan siendo, altamente inciertas, lo que trajo como consecuencia la
disminucion dramdatica del producto interno bruto, un mayor gasto publico,
un déficit fiscal acentuado, incertidumbre en el proceso econémico y un

crecimiento aun insospechado de la tasa de desempleo.

Como presupuestos valorativos del Decreto 637 de 2020, se resalta la
disminucion significativa de la actividad econdmica, un crecimiento
preocupante en la tasa de desempleo, una baja toma de pruebas de
coronavirus y analiza los efectos de los decretos legislativos ya dictados,
para concluir que han sido superados por la pandemia e impactaron
gravemente la economia, crisis que empeora constantemente y es
momento de tomar nuevas medidas, razones por las cuales declara
nuevamente la emergencia econdmica, social y ecoldgica; senala
igualmente que el Gobierno Nacional intervendrd en las transferencias
monetarias a los programas sociales, ala compensacion sobre el impuesto
a las ventas [IVA, en los sectores financiero, asegurador, bursaftil, la
proteccion al empleo, contribucion del Estado al financiamientoy pago de

parte de las obligaciones laborales, nuevas medidas en materia tributaria,
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enajenar la propiedad accionaria estatal, facilitar los procesos de
reorganizacion empresarial, intervendrd en el sector minero y energético
para darle eficacia al principio de solidaridad, atencién flexibilizada en el
sector publico, suspension de términos legales, utilizacion de la figura
denominada contratacion directa, mayores plazos al sector territorial para
la aprobacion de sus planes de desarrollo, nuevas medidas en relacion con
el sistema general de regalias, nuevos instrumentoslegales para dotara las
entidades territoriales de mecanismos efectivospara atenderla emergencia
y los efetos en el empleo vy las relaciones sociales, el acceso al crédito y

endeudamiento.

El Decreto 636 del 6 de mayo de 2020 por medio del cual se decretd
aislamiento preventivo obligatoriohasta el 25 de mayo del ano en curso, se
motiva en la pandemia declarada el 11 de marzo de 2020 por la OMS;
expone que en el Decreto 593 del 24 de abril de 2020, se decretd el
aislamiento preventivo obligatoriohasta el 11 de mayo del presente ano, en
cuyo articulo 3 se permitid el derecho de circulacion a algunas personas en
los casos y actividades alli previstas. Con relacidon a los entes territoriales,
exhorta a los alcaldes vy los faculta, para que dentro del marco de sus
competencias adopten las instrucciones, actos y érdenes necesarios para
la debida ejecucidon de la medida de aislamiento preventivo obligatorio y
para garantizar el derecho a la vida, permitiendo la circulacion de las
personas en los casos previstos en su articulo 3; con tal propdsito trae a
colacion la Ley 136 de 1994 en su articulo 91, la Ley 1551 de 2012 en su
articulo 29, la Ley 1801 de 2016 en sus articulos 202 y 205, el Decreto 418 de
2020 en el que se priorizan las érdenes presidenciales, el Decreto 593 del 24
de abril de 2020 en su articulo 3, el Decreto Legislativo 539 del 13 de abril de
2020 que trata sobre protocolos de bioseguridad; se conceden ciertas
preferencias para los territorios aun no afectados por el virus y se prohibe el
consumo de bebidas embriagantes en espacios abiertosy establecimientos

de comercio, sin prohibir su comercializacion.

Pues bien, en el Decreto 043 del 19 de mayo de 2020, tiene en todo su
contenido materialrelacion con la declaratoria de emergencia econdmica,
social y ecoldgica declarada por el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, se

trata de un acto de contenido general para la jurisdiccion de Orocué, que
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para enfrentarla pandemia restringe derechos constitucionales. En el acto
observado, se tiene en cuenta que el Ministerio del Interior autoriza el
levantamiento de la medida de aislamiento preventivo obligatorio para el
municipio de Orocué, excepto enlos cinco casos identificados en el citado
oficio y contemplados en el decreto observado como prohibicion para
transitar o readlizar dichas actividades. El oficio anterior, que autorizd la
eliminaciéon del aislamiento preventivo en la jurisdiccion de Orocué tiene
efectos persuasivos y de autorizacion, sin embargo el alcalde considerd
necesario mantener el aislamiento preventivo obligatorio y establecio las
mismas excepciones de que tratael Decreto 539 del 13 de abrilde 2020, con
el fin de realizar algunas actividadesy permitir el transito de personas en los
casos alli previstos, con esa libertad otorgada por ser un municipio no Covid
adiciond algunas actividades econdmicas que pueden desarrollarse como
son las que segun el artficulo 6 del aludido Decreto local 043 se reactivan:
almacenes de prendas de vestir, textiles, calzados y accesorios; salas de
belleza, peluquerias, barberias, se permite una sola persona en el
establecimiento; hoteles y residencia con una ocupacion del 30% de su
capacidad hotelera. Por lo anterior, el decreto local analizado cumple en

general el presupuesto de pertinencia frente a la pandemia Covid 19.

La Sala hace un andlisis especial a lo ordenado en el citado articulo
segundo paragrafo séptimo del Decreto analizado 043 del 19 de mayo de
2020, en cuanto mantiene la medida sanitaria obligatoria de aislamiento

preventivo, paralas personas mayores de 70 anos, y menores de 16 anos, a

partirde la vigencia del decreto, hasta las 00:00 horas del 30 de mayo de
2020.

En este puntose trae a colacion lo dispuesto por la Resolucion 464 del 18 de
marzo de 2020, proferida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social “por
la cual se adoptala medida sanitaria obligatoria de aislamiento preventivo,

para proteger alos adultos mayores de 70 anos”, en lo pertinente dispone:

“Articulo 1°. Ordénese |a medida sanitaria obligatoria de aislamiento
preventivo, paralas personas mayores de 70 anos, a partirdel veinte (20) de
marzo de 2020 a las siete de la manana (7:00 a. m.) hasta el treinta (30) de

mayo de 2020 a las doce de lanoche (12:00 p. m).”
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Es del caso resaltarque el Decreto 689 del 22 de mayo de 2020, prorroga el
aislamiento preventivo obligatorio ordenado por el Decreto 636 de 2020,
hasta el 31 de mayo de 2020. Luego por este aspecto la norma local se

ajusta a derecho.

Empero, no ocurre lo mismo con relacion a la restriccion ordenada por el
alcalde de Orocué para menores de 16 anos, pues en la Resolucion 464 del
18 de marzo de 2020, sélo se menciona a los mayores de 70 anos. En este
sentido se precisa que las medidas de aislamiento obligatorio adoptadas
por el Gobierno Nacional se ordena para todas las personas como norma
general y por via de excepcion se permite la circulacién solamente en los
Ccasos expresamente contemplados, pudiendo por ejemplo los menores de
este rango de edad efectuar actividades fisicas en unos horarios y con

protocolos de bioseguridad determinados.

En estopunto, es del caso traera colacion lo ordenado en el articulo tercero

numeral 41 del Decreto Nacional 636 del 6 de mayo de 2020:

“Articulo 3° Garantias para la medida de aislamiento. Para que el
aislamiento preventivo obligatorio garantice el derecho a lavida, a la salud
en conexidad con la vida y la supervivencia, los gobernadores y alcaldes,
en el marco de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-
19, permitirdn el derecho de circulacion de las personas en los siguientes
casos o actividades:

41. El desarrollo de actividades fisicas y de ejercicio al aire libre de personas
que se encuentren en el rango de edad de 18 a 60 anos, por un periodo
madximo de una (1) hora diaria, de acuerdo con las medidas, instrucciones y
horarios que fijen los alcaldes en sus respectivasjurisdicciones t erritoriales.

Los ninos mayores de 6 anos podrdn salir a realizar actividades fisicas. Y de
ejercicio al aire libre tres (3) veces a la semana, media hora al dia, de
acuerdo con las medidas, instrucciones y horarios que fijen los alcaldes en
sus respectivas jurisdicciones territoriales.

En todo caso se deberdn atenderlos prot ocolos de bioseguridad que para
los efect os se establezcan.

Paragrafo 6° Las excepciones que de manera adicional se consideren

necesarias adicionar por parte de los gobernadores y alcaldes deben ser
previamenteinformadasy coordinadas con el Ministerio del Int erior.”

Ahora, en el decreto local observado, se estarestringiendo de manera fotal

la circulacion de los menores de 16 anos sin que se motive la ampliacion de
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la excepcion nise informe y coordine con el Ministerio del interior, razon por
la cual este aparte del articulo no se ajusta a derecho, toda vez que vaen
contraviade lo dispuesto por el Decreto nacional 636 del 6 de mayo del ano
en curso. Por tal razén el articulo segundo paragrafo séptimo del decreto
analizado 043 del 19 de mayo de 2020,no se aqjusta a derecho, en

cuantoincluye alas personas menores de 16 anos.

Respecto a la restriccion del desarrollo de actividadesfisicas paralos adultos
mayores que oscilan entre los 60 y 70 anos, establecida en el numeral 411!
del articulo 2 del Decreto local 043 del 19 de mayo de 2020, norma que
reproduce dicha medida, adoptada en el Decreto 636 de 2020, la Sala
Mayoritaria sostiene que se debe declarar nula tal disposicion, con
fundamento los pardmetros expuestos, entre otros, en el fallo del 2 de julio
de 2020, dentro del proceso 850012333000-2020-00218-00, con ponencia del

Despacho 02, que a continuacion se transcriben:

"El art. 2 del Decreto 25 del 10/05/2020, autorizd la actividad fisica de las personas mayores
de 18y menores de 60 afios en determinada franja horaria (en la mafiana entre las 5:00 am y
las 7:00 am y en la tarde entre las 4:00 pm y las 6:00 pm), de acuerdo con lo establecido por
el Gobierno Nacional. Nada se dijo acerca de los adultos mayores de 60 y menores de 70
afios.

7.4.1.2 Dicha exclusion, suprime de manera absoluta el derecho de los adultos en ese rango
de edad a ejercer alguna actividad fisica al aire libre, disposicion que, como se indico en la
casilla de enfoque constitucional del cuadro que antecede: i) constituye un trato discriminatorio,
sin justificacion razonable; i) se introdujo una diferenciacion negativa sin cumplir estandares
constitucionales, pese a que podria haberse permitido el ejercicio controlado de sus derechos,
con eficacia para los fines que se buscan, segun se analizé en el marco tedrico general y; iii)
Se trata de una medida desproporcionada respecto de las restricciones a los derechos a la
movilidad, circulacion, libre desarrollo de la personalidad, recreacion y deporte de los adultos
dentro de ese rango de edad (60-70).

En ese sentido, los limites en el gjercicio de la actividad fisica y las medidas de distanciamiento
se establecieron para evitar la propagacion del virus; sin embargo, aunque Se pretende
proteger la salud de los adultos mayores de 60 afios, no hay justificacion alguna para anular
sus libertades personales.

7.4.1.3 Por tratarse de una medida territorial violatoria del principio de igualdad, después de
analizar su contenido, de acuerdo con el test de necesidad, proporcionalidad y eficacia, no
queda mas que anular el aparte relativo a restringir la actividad fisica y ejercicio de adultos
mayores, dentro de la franja de edad de 60 a 70 afios, asi:

11 “Articulo segundo: (...)

41. El desarrollo de actividades fisicas y de ejercicio al aire libre de personas que se encuentren en el
rango de edad de 18 a 60 anos, por un periodo mdximo de una (1) hora diada, de acuerdo conlas
medidas, instfrucciones yhorarios que fijenlos alcaldes en sus respectivas jurisdicciones teritoriales.
Los ninos mayores de 6 anos podrdn salir arealizar actividades fisicas y de ejercicio al aire libre tres (3)
veces ala semana, media hora al dia, de acuerdo conlas medidas, instrucciones y horarios que fijen
los alcaldes en sus respectivasjurisdicciones territoriales.

En todo caso se deberdn atender los protocolos de bioseguridad que para los efectos se
establezcan.”.
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“Articulo 2. Todos los dias en la mafiana, entre las 5:00 horas y las 7:00 am, y en la tarde entre las 4:00
pmy 6:00 pm, las personas mayores de 18 y menores de 60, podran desarrollar actividades fisicas y de
gjercicio al aire libre, bajo la premisa de un deporte individual (correr - caminar), manteniendo al
menos 4 metros de distancia y no podran retirarse amas de 1 Km de distancia de su vivienda. Se
prohibe el uso de escenarios deportivos”.

Para preservar el efecto util de la norma, en armonia con la Carta, se sustituira la expresion
“menores de 60 afios”, por “menores de 70 afios”.’?

Por su parte, el Despacho 01 coincide con la tesis antes senalada, aunque
por motivos distintos, indicando que la diferenciacion en el rango de edad
entrelos 60y 70 anos es ilegal, por cuanto, no estd acreditada la necesidad
de la restriccidon de dicha poblacién antela no presencia de casos covid -

19 en el municipio.

Se precisa, que la ponente se aparta de la postura mayoritaria antes
expuesta, por cuanto, independientemente de que existan o no casos
covid-19 en el municipio, la poblacidn que se encuentra en el rango de
edad entre los 60 y los 70 anos, es uno de los sectores de poblacidon mds
vulnerable frente al virus covid-19, razén por la cual, es vdlida la restriccion
del desarrollo de actividades fisicas para los adultos mayores de las edades
antes referidas, aspecto que serd explicado en detalle en el salvamento

parcial de voto que anuncio a la decisidon que se adopta en talsentido.

En ese orden de ideas, atendiendo a la postura de la Sala Mayoritaria, se
declara la nulidad del aparterelativoarestringirla actividadfisica y ejercicio
de adultos mayores, dentro de la franja de edad de 60 a 70 anos,
establecido en el numeral 41 del articulo segundo del Decreto local
observado y en su lugar, se sustituirdla expresion “menores de 60 anos”, por

“menores de 70 anos.

Ahora, en lo que hace referencia el pardgrafo 3 del articulo 6 del decreto
local analizado, en lo que atane al estdndar de aforo, se dispone: “A los
establecimientos de comercio se les permitirdn mdximo cinco personas
dentrodel establecimientoy se deben controlarlasaglomeraciones dentro
y fuera del negocio, para lo cual deben inst alarbarrerasy senalizar”,en este
punto encuentra la sala, que conforme a la Resolucion 666 del 24 de abril

de 2020, "Por medio de la cual se adopta el protocolo general de

12 Tribunal Administrativo de Casanare. Sentenciadel 2 de julio de 2020, M. P. Néstor Trujillo Gonzdlez,
Control Inmediato de Legalidad Decreto No. 25 del 10 de mayo de 2020, expedido por el municipio
de Chdmeza, consalvamento parcial de voto Patricia Lara Ojeda.
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bioseguridad para mitigar, controlar y realizar el adecuado manejo de la
pandemia del Coronavirus COVID-19.”, en su anexo técnico, se definio el
concepto contacto estrecho, estableciéndolo en 2 metros o menos, para
significar que se debe evitardicho contactoestrecho y en el punto 3.2 del
referido anexo se indica que los trabajadores deben permanecer al menos
a dos metros de distancia de otras personas y entre puestos de trabajo,
tampoco se permiten reuniones en grupos que no garanticen la distancia
minima de 2 metros entre personas, en el mismo sentido cuando se trate de
realizar pausas activas dentro de una empresa, a la hora de las comidas las
sillas deben mantenerpor lo menos 2 metros de distancia, lainteraccion con
proveedores, clientes y personal externo de una empresa también debe
mantener la distancia minima de 2 metros, el saludo entre personas debe
igualmente guardar la distancia de los 2 metros, la convivencia con una
persona de alto riesgo debe guardar la misma distancia, realizar lista de
personas que han estado en contacto estrecho a menos de 2 metros
durantelos Ultimos 14 dias, en las charlas informativas a los trabajadoresy al

personal se debe respetar la distancia de 2 metros.

Asilas cosas, se condiciona el pardgrafo 3 del articulo 6 del Decreto 043 del
19 de mayo de 2020, en cuanto se debe adoptar en su integridad el

protocolo establecido por la Resolucion 666 del 24 de abril de 2020.

4.3 PROPORCIONALIDAD — NECESIDAD - FINALIDAD DEL DECRETO LOCAL:

Para desarrollar estos presupuestos, se toma como pardmetrolo expuesto
por el Secretario General de la ONU, quien advierte que estamos de cara a
“una crisis humana que se estd convirtiendo con rapidez en una crisis de
derechos humanos”13, denuncia la discriminacidn en la prestacion de
servicios puUblicos, la falta de acceso alos mismos, ha sido pretexto para los
ataques a grupos vulnerables, se han dado respuestas de seguridad muy
agresivas, un creciente etnonacionalismo y exhorta a los gobiernos para
aplicar los principios de transparencia, responsabilidad social, proteccion a
la prensa y en general proteccion a la sociedad civil. En ese orden de ideas,
las medidas que se tomen para aislar la poblacion civil y para incorporar
excepciones a la restriccion de locomocién, deben ser analizadas en su

proporcionalidad, necesidad vy finalidad, por el Juez quien representa un

13 Infobae.com/america/agencias/2020/04/23/onu
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organo auténomo, que hace su mejor trabajo si estudia las normas en el
contexto de la emergencia econdmica y social, como un sistema juridico
de derechos humanos y observa el posible efecto adverso en la sociedad a
quien va dirigido, siendo el control inmediato de legalidad el escenario

propicio para ello.

El Decreto 043 del 19 de mayo de 2020, proferido por el alcalde municipal
de Orocuég, corresponde en cuanto a su finalidad y medida con el proposito
establecido en el Decreto 636 del 6 de mayo de 2020, de aislar la poblacion
hasta25 de mayo de 2020 con el fin de contener el contagioy la transmision
del virus Covid 19. Y asi lo dispuso el Gobierno Nacional en el Decreto 637
del 6 de mayo de 2020, al establecer como fundamento para decretar
emergencia econdmica, social y ecoldgica, el aislamiento preventivo
obligatorio hasta el 25 de mayo del ano en curso y concluye con la
necesidad de ampliar dicho aislamiento obligatorio como medida iddneaq,
aunque insuficiente para conjurar todas las consecuencias y sus impactos

negativos en la economia del pais.

La sentencia T-483 de 1999, explica que el derecho fundamental de
circulacién puede ser limitado, en virtud de la ley con el fin de proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o los derechos vy libertades de
ofraspersonas, siempre que dicha limitacion sea proporcional y fengacomo
fin alcanzar la seguridad nacional o la salud, como ocurre en el presente

Caso.

La limitacidon a la movilidad se encuentra plenamente justificada, por
cuanto tiene como finalidad proteger la vida tanto de manera individual
como colectiva, se limita un derecho fundamental de libre locomocidén vy se
sacrifica un tfanto, frente al derecho a la vida de toda una poblacién. El
Decreto local 043 del 19 de mayo de 2020, resulta claramente proporcional,
toda vez que mantiene el aislamiento y asi previene el contagio, pero a su
vez de forma reglada amplia el margen de movilidad y circulacién de las
personas y los vehiculos, ademds busca una reactivacion econdmica de la
poblacion, permitiendo la actividad comercial de prendas de vestir,salones

de belleza y en un 30% ocupacion hotelera.
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4.4 Vigencia y oponibilidad del decreto local.

En lo que atane al articulo décimo cuarto del Decreto 043 observado “El
presente decretorige a partir de su expedicion ...”, la Sala trae a colaciéon
la teoria del acto administrativo segun la cual existe acto desde la fecha de
su expedicion, esto es nace a la vida juridica, es decir que para la
administracion que lo expidid tiene efectos inmediatos, y a partir de ese

momento lo acompana la presunciéon de legalidad.

En cuanto a la publicacion del acto administrativo, la teoria expresa que es
oponible y por tantosurte efectos frente a terceros a partir del momento de
su publicacién y sélo asi se predica su eficacia. Por tanto, en los términos
expuestos por el articulo 65 del C.P.A.C.A, en la parte resolutiva de esta
sentencia se precisard que solo serd oponible a terceros desde el momento

de su publicacion.

5. FACULTADES Y LIMITES DEL ALCALDE DE OROCUE EN EL DECRETO LOCAL 043
DEL 19 DE MAYO DE 2020:

El articulo 315 numeral 1 de la C.P. establece dentro de las obligaciones del
alcalde cumplir y hacer cumplir, entre otros, los decretos del Gobierno. El
articulo 91 de la Ley 136 de 1994 literal d) en relacion con la administracion
municipal le impone al alcalde la funcién de dirigir la accidén administrativa

del municipio.

En el actualestado de emergencia, el ya citado Decreto ejecutivo 636 del
6 de mayo de 2020, ordend el asilamiento preventivo obligatorio a través de
instrucciones, actos y 6rdenes impartidas por las autoridades territoriales,
siendo en el caso sub examine competencia del alcalde Orocué expedir el

acto examinado.

6.- EXAMEN FORMAL DEL DECRETO 043 DEL 19 DE MAYO DE 2020.

El Decreto local observado, se emitid el 19 de mayo de 2020, es decir en
vigor del Decreto 636 del 6 de mayo de 2020 (rige a partirdel 11 de mayo
de 2020); éste Ultimotiene vigencia permanente mientras no sea derogado

o declarado nulo y en tal virtudla competencia de los alcaldes, atribuida
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por éste acto administrativo general tienen la misma connotacion; por sus
efectos, las autoridades territoriales pueden ejercer las limitaciones a la
libertad hasta el 25 de mayo de 2020, segun lo dispone el articulo 1 del
citado Decreto. Se reiterq, se frata en efecto de un acto general toda vez
que se dirige a una pluralidad indeterminada de personas, esto es a la
poblacion de Orocué y las normas en las cuales se funda estan citadas de

una manera impersonal y abstracta.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare, administrando

justicia, en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARASE LA NULIDAD del articulo segundo paragrafo sépfimo
del Decreto 043 del 19 de mayo de 2020, Unicamente en su expresidon 'y
menores de 16 anos” proferido por el alcalde Municipal de Orocué, de

conformidad con lo expuestoen la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR NULA la diferenciacién negativa que, respecto de
adultos mayores entre 60 y 70 anos de edad, reprodujo el numeral 41 del
articulo segundo del Decreto 043 del 19 de mayo de 2020, expedido por el

alcalde de Orocué.

TERCERO: Se condiciona el pardgrafo 3 del articulo é del Decreto 043 del 19
de mayo de 2020, en cuanto al cumplimiento del protocolo establecido por
la Resolucion 666 del 24 de albril de 2020.

CUARTO: DECLARASE AJUSTADO A DERECHO en lo demdsdel Decreto 043 del
19 de mayo de 2020, proferido por el alcalde Municipal de Orocué, de
conformidad con lo expuestoen la parte motiva de esta providencia, salvo
la expresion declarada nula en el articulo anterior. Bajo el entendido que el
Decreto 043 del 19 de mayo de 2020 solo serd oponible a terceros desde su

publicaciéon en los términos del articulo 65 del C.P.A.C.A.

QUINTO: Notificar esta sentencia al representante legal del municipio de
Orocué vy al Ministerio PUblico, a través del buzdén electrénico, utilizando los

medios tecnoldgicos disponibles por la Secretaria de la Corporacion.
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SEXTO: Por infermedio de la Secretaria General de esta Corporaciéon, se
ordena gue la presente decision sea comunicada en el portal web de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativoy en el link control automdatico

de legalidad habilitado por el CSJ en la pdgina web de la rama.

SEPTIMO: En firme la presente decision, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AURA PATRICIA LARA OJEDA
Magistrada
Con salvamento parcial de voto

y A ' A ;'
¥ BEan (zoea a8 -
NESTOR TRU.IILLO GONZALEZ JOSE ANTONIO FIGUEROA BURBANO
Magisirado Magistrado
Con aclaracién de voto Conaclaraciénde voto

Firmado Por:

AURA PATRICIA LARA OJEDA
MAGISTRADO
TRIBUNAL 03 ADMINISTRATIVO ESCRITO SECCION TERCERA DE LA CIUDAD DE
YOPAL-CASANARE

Este documento fue generado con firma electréonica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto

reglamentario 2364/12

Caodigo de verificacion:
308205d4c2efcb4cb365a02a08451442ee1ea2356b4c7d56771239a0ae94c264
4
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Salvamento parcial de voto a la Sentencia del 2 de julio de 2020, expediente
85001-2333-000-2020-00231-00. Confrol Inmediato de legalidad: Decreto 043
del 19 de mayo de 2020, expedido por el alcalde del municipio de Orocué.

Con todo respeto, me aparto de la decisibn mayoritaria adoptada en el

pronunciamiento de fondo de la referencia, en cuantodispone:

“SEGUNDO: DECLARAR nula |a diferenciacion negativa que, respecto de
adultos mayores enfre 60 y 70 anos de edad, reprodujo el numeral 41 del
articulo segundo del Decreto 043 del 19 de mayo de 2020, expedido por el
alcalde de Orocue.”

Como soporte de dicha decision, la Sala mayoritaria considera que la
exclusion de las personas que oscilan entrelos 60 y los 70 anos de ejercer
alguna actividad fisica al aire libre, constituye un trato discriminatorio sin
justificacion razonable que no cumple estandares constitucionales, pues en
su concepto se fratade una medida desproporcionada respecto de las
restricciones a los derechos ala movilidad, circulacion, libre desarrollo de la
personalidad, recreacion y deporte de los adultos dentro de ese rango de
edad, medida que consideran violatoria del derecho a la igualdad. Asi
mismo, se esgrime por parte del Despacho 01, que se configura la
diferenciacion del rango de edad, entre los 60y los 70 anos y que por tanto
el decreto observado es ilegal, por no estar acreditada la necesidad de
restriccion de dicha poblacidén, en un municipio que no presenta casos

covid-19.

Como se indicd en la referida providencia, la suscrita salva voto en dicho
aspecto, y para ello parto de la siguiente pregunta: zes discriminatoria la
medida la limitacion al desarrollo de actividades fisicas para las personas

que se encuentran en el rango de edad entrelos 60y los 70 anos?

Para darrespuesta a la pregunta formulada, luego de efectuar un ejercicio
de ponderacion entre la restriccion a la locomocion vy las medidas
preventivastomadasen este sector de la poblaciéon frente a la pandemia,
encuentro que no se configura discriminacion negativa alguna, por las

razones que pdaso d exponer.

Con ocasion del brote de covid-19, que tiene una alta velocidad de
contagio y sin que exista un tratamiento, vacuna o medicamento que
contrarreste efectos, se han adoptado medidas de aislamiento obligatorio
para prevenir su propagacion, las cuales se han ido modulando

dependiendo del grupo poblacional que resulta mds vulnerable frente a
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dicha pandemia vy resultan mads estrictas para aquellos que pueden tener

efectos letales ante un contagio.

En efecto, en la motivacion de la Resolucion 0470 del 20 de marzo de 2020,
el Ministerio de Salud y Proteccion Social senald que la Organizacion
Panamericana de la Salud identificd una fendencia creciente en el
porcentaje de personas que fallecen a medida que se avanzaen los grupos
de edad, indicando que mientras a nivelgeneral la fatalidad es de 2.3%, en

personas de 60 a 69 anos la letalidad es de 3.6%.

Sobre este aspecto, el CEPAL, emitidé el documento denominado “COVID-
19, recomendaciones generales para la atencion a personas mayores
desde una perspectiva de derechos humanos”, en el que se indicd que las
personas mayores tienen un riesgo superior, teniendo en cuentalo senalado
por el Centro para el Controly Prevencién de Enfermedades de los Estados
Unidos, segun el cual, las personas mayores tienen mas probabilidades de
teneruna enfermedad gravepor Covid-19, precisando que en paises como
Chile, el 7.2% de los casos correspondid a personas mayores de 60 anos y en
otros paises, como Italia, la mortalidad se vio en edades superiores, razén
por la cual, la Organizacion Panamericana de la Salud, senala que, las
personas mayores son mas vulnerables, debido a sus condiciones de salud
subyacentes, tales como enfermedades cardiovasculares, respiratorias y
diabetes, que hacen mds dificil su recuperacidon una vez se ha contraido el
virus y las Naciones Unidas recomiendan proteger a todas las personas
durantela pandemia, poniendo especial énfasis en los grupos vulnerables,
sin estigmatizarlas ni aislarlas o sin poder acceder a las disposiciones bdsicas

y de atencién social.

En el mismo sentido, la Organizacidon Panamericana de la Salud, ha
divulgado los cuidados que se deben adoptar en el hogar durante el
aislamiento domiciliario o cuarenta, resaltando que frente al Covid -19, se
recomienda que las personas mds vulnerables, sobre todo los adultos
mayores de 60 anos o personas con comorbilidades como cdncer, diabetes
o hipertension, cumplan estrictamente con el aislamiento o cuarentena
para evitarentraren contactocon unafuentede contagio, pues en su caso

hay mayor riesgo de complicaciones.?

1 https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/45316/4/52000271_es.pdf
2 https://www.paho.org/es/noticias/29-3-2020-cuidados-hogar-durante-aislamiento-domiciliario-cuarentena
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Alrespecto, el Colegio Médico Colombiano en su magazin “ser saludables”,
publicé un documento elaborado por la Asociacion Colombiana de
Gerontologia y Geriatria, con recomendaciones para cuidar a este grupo
de riesgo y en la que se resalta que el covid-19 puede infectar a personas
de todas las edades, pero hay dos grupos especiales con mayor riesgo:
“..los mayores de 60 anos y en segundo, quienes presentan condiciones
cronicas de salud (enfermedades cardiovasculares, respirat orias, diabeteso

cdncer).”3

Ahora bien, en Colombia, los casos de mortalidad por causa del virus covid-
19, los casos de mortalidad son mds frecuentes en personas mayores de 60
anos. Asi se indicd en el documento emitido por el Ministerio de Salud,
denominado “exceso de mortalidad en Colombia 2020" elaborado por la
Direccion de Epidemiologia y Demografia:

“En general, observando el comportamiento de la mortalidad general en el
pais comparado con el histérico de fallecimientos de los Ultimos 5 anos, hasta
el mes de mayo del presente ano, no parecia haber exceso de mortalidad;
incluso, lo que se observa es una tendencia haciala baja a expensas de las
muertes por causa externa. Sin embargo, a partir de la semana 23, enfre el 1
y 7 de junio, se observa un cambio enla tendenciaregistrando el inicio de un
exceso de mortalidad general, que visto por grupos de edad y sexo, es mayor
en hombres mayores de 60 anos. Las grdficas 1 y 2 muestran dichas
tendencias, que concuerdan con la apertura de los sectores y flexibilizacion
de lamovilidad"4

Pues bien, con fundamento en lo anterior, se advierte que dentro de los
grupos poblacionales mds vulnerables de adquirir el virus covid-19, con
menores probabilidades de recuperacion se encuentran las personas
mayores de 70 anos. En tal sentido, considero que la restriccion de
actividades al aire libre para las personas cuyo rango de edad oscila entre
60 y 70 anos, no resulta discriminatoria y por el contrario, propende por
minimizar el riesgo de contagio de aquellas, salvaguardando su derecho a
la salud y a la vida, aunado a que la medida que se cuestiona, estd
encaminada al desarrollo de actividades fisicas al aire libre, sin que se

restrinjan otros derechos.

Enlo que atane al municipio de Orocué, se precisa que, a pesar de no existir
casos Covid-19 en dicha jurisdiccion, tal como se corrobora en la pdgina

web del Ministerio de Salud con corte a 2 de julio de 2020, ello no garantiza

3 https://sersaludables.org/hay-que-proteger-a-los-adultos-mayores-contra-el-covid-19/
4 https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/ED /NSP/estimacion -exceso-mortalidad-Colombia-
2020.pdf



about:blank
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/ED/VSP/estimacion-exceso-mortalidad-Colombia-2020.pdf
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/ED/VSP/estimacion-exceso-mortalidad-Colombia-2020.pdf

85001-2333-000-2020-00231-00
Salvamento parcial de voto

que se encuentre exento de presentar a futuro personas contagiadas con
el mencionado virus y en tal sentido, el alcalde de dicho ente territorial
acudid al principio de prevencion y mantuvo las medidas de aislamiento
preventivo obligatorio, para preservar la salud y la vida de los habitantes de
Orocué, medida que se acompasa con la realidad hospitalaria que tiene
dicho municipio, esto es, el Centro de Salud de Orocué, con codigo de
Habilitacion: 852300042209, que tiene 4 camas de hospitalizacion y sin
capacidad de atencion para cuidados intermedios y cuidados intensivoss,
aunado a quela capacidad de camas de cuidados intensivosen los centros
hospitalarios de la capital del departamento de Casanare es de 59 camas

de cuidados intensivosy de 29 camas de cuidados infermedios.

Asi las cosas, considero que la restriccidon de actividades fisicas para las
personas mayores de 60 y hasta los 70 anos, se adecua a la realidad
hospitalaria del municipio, sin que se tenga que esperar a que se presenten
casos covid-19 para ordenar las restricciones, pues de resultar contagiada
una persona en el rango de edad senalado, es mds dificil su recuperacion,
maxime cuando la medida que se adopta en el Decreto observado acoge
lo dispuesto por el Decreto 636 de 2020, sin que el mandatario local se
extralimite en sus facultades y por el contrario, privilegia el derecho ala vida
misma frente a la recreacion, mientras se supera la emergencia que se

atraviesa a nivelnacional y mundial.

Atentamente,

AURA PATRICIA LARA OJEDA
Magistrada

Firmado Por:

AURA PATRICIA LARA OJEDA
MAGISTRADO
TRIBUNAL 03 ADMINISTRATIVO ESCRITO SECCION TERCERA DE LA CIUDAD DE
YOPAL-CASANARE

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena
validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto
reglamentario 2364/12

Codigo de verificacion:
300f6a9caa8e434813b78aebc3e34cal0d7efc9904cb6a32519b3edba3fbdbf460

5 https://minsalud.maps.arcgis.com/apps/opsdashboard/index.html#/1de89936b24449edb77e162d485ed5d9
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ACLARACION DE VOTO. Sentencia del 02/07/2020, A.P. Lara Ojeda, radicacion
850012333000-2020-00231-00. ASUNTO: CIL. Acto que desarrolla el régimen de aislamiento
del D.E. 636/2020, derivado de poderes extraordinarios de policia y de la normativa del estado
de excepcion declarado por el D.L. 417/2020. Diferenciacién negativa injustificada de adultos
entre 60 y 70 afios (actividades fisicas al aire libre, numeral 41 art. 3 del D.E. 636). Estandares
constitucionales. Margen de maniobra de la autoridad municipal para acentuar restricciones:
no requiere consulta ni coordinacion previa con el Ministerio de Interior. Orocué, D-43/2020.

1. El acto sometido a CIL. Se trata del D-43 del 19/05/2020 expedido por el alcalde de
Orocué, por el cual adopto y preciso particularidades para su jurisdiccion, incluido lo relativo al
acceso fluvial (por el rio Meta) a su area urbana, del régimen de aislamiento preventivo
obligatorio, con reapertura gradual de actividades productivas, comerciales, sociales, etcétera,
en el espectro del D.E. 636/2020.

Entre otras disposiciones, en lo que interesa a esta aclaracion de voto, regulé la actividad fisica
y ejercicio al aire libre de dos grupos etarios, uno de manera diferente al acto nacional
(restringi6 las de menores hasta los 16 afios de edad, homogéneamente) y, con apego al D.E.
636/2020, mantuvo la prohibicién superior para las de adultos mayores de la franja entre 60 y
70 afios.

2. La decisidn. Unificadamente la sala estimd pertinente procesalmente el estudio de fondo
en sede CIL; igualmente, anular parcialmente el par. 7 del art. 2° del D-43, pues la regulacion
nacional dio tratamiento diferenciado a la infancia y jévenes entre 6 y 16 afios; y por mayoria
(D1y D2), se anuld la restriccion de actividad y ejercicio fisico al aire libre de adultos mayores
entre 60 y 70 afios (art. 2° ibidem), de manera que debe entenderse que los mayores de edad,
desde los 18 hasta los 70 afios, quedaron sometidos a idénticas autorizaciones y restricciones.

3. Precisiones técnicas procesales. Se retoman de la sentencia del 02/07/2020, N. Trujillo
Gonzalez, radicacion 2020-00218-00, cuyo nucleo teérico coincide con el del fallo de esa
misma fecha y ponente, radicacion 2020-00230-00, pese a que la concrecidn de las decisiones
difiere, por ser distinto el sentido de los mandatos de los actos territoriales que se juzgaron.

En aras de mayor precision técnica y claridad conceptual, se transcribe in extenso el acapite
procesal pertinente, en el que se explica por qué el suscrito funcionario, a partir del primer
juzgamiento de actos territoriales derivados del D.E. 636/2020, relativos al aislamiento
preventivo, comparte su estudio de fondo en sede CIL.

3.1 Dimension del CIL: actos que restringen movilidad, derechos y libertades individuales o colectivos.
Carga de transparencia. En varias decenas de sentencias relativas a los actos territoriales generales
que han adoptado medidas restrictivas de la movilidad (en general, aislamiento preventivo obligatorio)
y el ejercicio de diversos derechos y libertades individuales, con afectacion extendida a su dimension
colectiva, se han expuesto dos enfoques procesales distintos; el mayoritario expande el control
inmediato de legalidad a todos ellos, si guardan unidad de causas facticas, fines o propositos para
ocuparse de la pandemia por la COVID 19, en la dimensién de la emergencia sanitaria declarada por
R-385 del 12/03/2020 del MIN SALUD, en cuanto se ha considerado que comparten esa identidad con
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los desarrollos legislativos del decreto declarativo 417/2020. En los fallos se indican las lineas de
argumentacion pertinentes.

La minoritaria ha propuesto que esa conexidad es insuficiente para desplegar el CIL y que debe
identificarse cuales hayan sido los fundamentos normativos del acto territorial que hacen parte del
espectro legislativo del estado de excepcidn, en exceso de los preceptos legales permanentes que lo
anteceden.

Esa tension entre dos visiones dispares de la tematica procesal estd profusamente expuesta y
publicada. Para ilustrarla es suficiente remitir a las aperturas de linea que ofrecen las sentencias del
14/05/2020, A. P. Lara Ojeda, radicacion 850012333000-2020-00056-00, acto de Orocué que declard
calamidad publica; del 28/05/2020, J. A. Figueroa Burbano, radicacién 850012333000-2020-00048-00
(Tamara, Decreto 30) y del 11/06/2020, A. P. Lara Ojeda, radicacién 850012333000-2020-00196-00
(Hato Corozal, Decreto 27), esta ultima para actos expedidos después del 17/04/2020. En ellas se
expresa la posicion mayoritaria; han de examinarse con sus respectivos salvamentos de voto.

3.2 Alqunas referencias al estado del arte en la jurisdiccion. Pese a que en rigor técnico no existen ni
se esperan precedentes vinculantes en el Consejo de Estado, para la actual pandemia de la COVID
19, porque ya no interviene el Pleno Contencioso en el juzgamiento CIL, es relevante referenciar
someramente la tension jurisprudencial en esa corporacion y el actual equilibrio relativo de las dos
opciones interpretativas predominantes. Tanto que una de las méximas expresiones de la senda
expansiva del CIL, ya fue rectificada por su propio autor, precisamente porque desde la reactivacion
del medio de control ordinario y permanente de nulidad simple (Acuerdo PCSJA20-11546), cesaron
algunos de sus pilares conceptuales.!

La grafica de relatoria que se inserta a continuacion ilustra adecuadamente la pluralidad de visiones
en el superior funcional, que deja a los tribunales en la libertad de construir razonadamente sus propias
lineas jurisprudenciales.

Gréficas de linea (C.E. Tesis amplia, restrictiva y central — control CIL)?

Tesis restrictiva Tesis media Tesis amplia

CIL solo opera cuando el AAG invoca y se
expide con base y para desarrollo de
decretos legislativos.

CIL opera cuando el AAG
invoca y se expide en
gjercicio concurrente de los
decretos legislativos y de la

CIL opera en todos los casos en que los
AAG se ocupen de las causas o de los
efectos de la pandemia COVID 19, a
partir de la declaratoria del estado de

normativa permanente | excepcion del 17/03/2020.
preexistente.

1 Consejo de Estado, Sala Especial de Decisién 19, auto de ponente del 20/05/2020, W. Hernandez Gémez, radicacién
110010315000-2020-01958-00. Similares enfoques restrictivos, por la técnica instrumental propia del CIL, pueden verse
en las siguientes providencias recientes (casos CIL emergencia sanitaria 2020): Consejo de Estado, Sala Especial de
Decision 11, auto de ponente del 22/04/2020, S.J. Carvajal Basto, radicacién 11001-03-15-000-2020-01163-00(CA)A;
Consejo de Estado, Sala Especial de Decision 10, sentencia del 10/05/2020, S.L. Ibarra Vélez, radicacion 110010315000-
2020-00944-00.

2 Prepard E. Combariza, abogada auxiliar D2 TAC. El analisis ampliado de las oscilaciones de linea puede verse, entre
otros, a partir del SV de N. Trujillo Gonzalez a la sentencia del 18/06/2020, J. A. Figueroa Burbano, radicacion
850012333000-2020-00149-00 (Paz de Ariporo, Decreto 067, aislamiento preventivo).

AV CIL. D-43 Orocué. Aislamiento D-636. Discriminacién adultos mayores 60 afios. Sentencia D3 del 02/07/2020.
Radicacion 2020-00231-00.
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0 °
08/06/2020 08/06/2020
CEE SALA DE LO CONTENCIOSO |CEE SALA DE LO
ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA CONTENCIOSO
Ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ | ADMINISTRATIVO, SALA
NAVAS 17 ESPECIAL DE
Radicacién: 11001-03-15-000-2020-02330- | DECISION
00 Ponente: JAIME
(bloque: medidas de bioseguridad y | ENRIQUE RODRIGUEZ
prevencion) NAVAS
Radicacion: 11001-03-15-
000-2020-02299-00
(bloque: urgencia
manifiesta y contratacion)
0
08/06/2020

C.E SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO,

SALA VEINTISIETE (27) ESPECIAL DE
DECISION

Ponente: ROCiO ARAUJO ONATE

Radicacion: 11001-03-15-000-2020-02226-
00
(bloque: urgencia manifiesta y contratacion)

)

e

05/06/2020
C.E, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO 05/06/2020
ADMINISTRATIVO CE, SALA PLENA DE LO
SALA 8 ESPECIAL DE DECISION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Radicacion: 11001-03-15-000-2020-02370- SALA 8 ESPECIAL DE DECISION
00 Radicacion:  11001-03-15-000-2020-
Ponente: NUBIA MARGOTH PENA 02333-00

GARZON
(bloque: medidas de prevencién del COVID)

Ponente: NUBIA MARGOTH PENA
GARZON
(bloque: medidas de bioseguridad y
prevencion)

e

03/06/2020

C.E SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SALA ESPECIAL DE DECISION No. 2
PONENTE: CESAR PALOMINO CORTES
Radicado: 11001-03-15-000-2020-02314-00
(bloque: aislamiento, medidas de
bioseguridad y prevencion).

@

03/06/2020

C.E, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SALA DIECISIETE
ESPECIAL DE DECISION
Magistrado Ponente: JAIME
ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Proceso numero: 11001-03-15-000-
2020-02255-00
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(bloque: medidas de bioseguridad y
prevencion)

°
03/06/2020

C.E, SALA PLENA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SALAESPECIAL DE DECISION No. 13
Ponente: JULIO ROBERTO PIZA
RODRIGUEZ

Radicacion:  11001-03-15-000-2020-
02329-00

(bloque: medidas de bioseguridad y
prevencion)

02/06/2020

C.E, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SALA ESPECIAL DE
DECISION NUMERO 17

Ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ
NAVAS

Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01167-
00

(blogue: medidas preventivas sanitarias).

0

01/06/2020

C.E, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SALA VEINTISIETE (27) ESPECIAL DE
DECISION

Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE
Radicacion:  11001-03-15-000-2020-02097-
00.

(bloque: aislamiento)

01/06/2020

C.E, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SALA ESPECIAL DE DECISION N.° 21
PONENTE: RAFAEL FRANCISCO
SUAREZ VARGAS

Radicacién:  11001-03-15-000-2020-
02233-00

(bloque: medidas de bioseguridad y
prevencion)

0
22/05/2020

CE, SALA PLENA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA 8 ESPECIAL DE DECISION
PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA
GARZON

Numero Unico de radicacién: 11001-
03-15-000-2020-01962-00

(bloque: aislamiento)
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18/05/2020

C.E, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
SALA VEINTIDOS
DECISION
Magistrado  Ponente:
ALVAREZ PARRA
Radicado: 11001031500020200187600
(blogue: aislamiento)

ESPECIAL  DE

LUIS  ALBERTO

15/05/2020

C.E, SALA PLENA DE
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SALA 8 ESPECIAL DE DECISION
PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA
GARZON
Radicacién:
01913-00
(blogue: aislamiento)

LO

11001-03-15-000-2020-

07/05/2020

C.E, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SALA ESPECIAL DE DECISION n.° 19

Ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ
GOMEZ
Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01618-
00
(blogue: medidas preventivas sanitarias)

0
04/05/2020
C.E, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
SALA  VEINTIDOS ESPECIAL DE
DECISION .
Ponente: LUIS ALBERTO ALVAREZ
PARRA
Radicacion:  11001-03-15-000-2020-01468-
00

(bloque: aislamiento)

22/04/2020

CE, SALA DE
CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Ponente: JAIME ENRIQUE

LO
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RODRIGUEZ NAVAS.
Radicacion: 11001-03-15-
000-2020-01246-00
(bloque: aislamiento,
medidas sanitarias)
]

17/04/2020

C.E, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO

SALA VEINTE ESPECIAL DE DECISION
Radicacion: 11001 03 15 000 2020 01031 00
Ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO
VALDES

(blogue: medidas sanitarias)

)

03/04/2020

C.E, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

SALA ESPECIAL DE DECISION 27
Magistrada Ponente: ROCIO  ARAUJO

ONATE

Radicacion: 11001-03-15-000-2020-00949-
00

(bloque: aislamiento, medidas  de
bioseguridad)

3.3 Unificacion procesal. Actos que desarrollan la nueva politica publica de aislamiento preventivo
con reapertura gradual, progresiva y condicionada de actividades, sometidas a los protocolos de
biosequridad que adopta el Min Salud desde la R-666/2020

3.3.1 Carga de transparencia del ponente. Puesto que no ha culminado el juzgamiento en sede CIL
de actos expedidos antes del D.E. 636/2020, se advierte que las dos posiciones dispares en la
corporacion subsisten para dicha serie mas antigua. Las precisiones que clarifican el debate pueden
verse en el componente de aclaracion de voto de N. Trujillo Gonzalez a la sentencia del 18/06/2020,
ponente A.P. Lara Ojeda, radicacion 2020-00220-00.

3.3.2 La nueva dimension a partir del D.E. 636/2020. La lectura ecléctica ubicada hacia el medio de
los dos extremos relativos a la procedencia del CIL, permite postular que, si el acto territorial desarrolla
otros nacionales que a su vez derivan de los legislativos, esa conexidn normativa legitima desplegar
el control inmediato de legalidad, sin desplazar el ordinario contencioso administrativo, en especial, de
nulidad simple.

3.3.2.1 Se unifican ahora criterios en torno a la procedencia del estudio de fondo, en esencia, porque
tales actos dicen haberse expedido para desarrollar el aludido D.E. 636/2020, u otros posteriores de
su misma estirpe, pues en el contexto del D.L. 417/2020, en aquel se acudié a tres tipos del sistema
de fuentes: i) la potestad reglamentaria permanente que al presidente otorga el art. 189 de la Carta; ii)

AV CIL. D-43 Orocué. Aislamiento D-636. Discriminacién adultos mayores 60 afios. Sentencia D3 del 02/07/2020.
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los poderes extraordinarios de policia administrativa del Gobierno, preexistentes tanto al D.L. 417
como a la R-385 del Min Salud; y iii) como se indica enseguida, también a varios de los decretos
legislativos que sobrevinieron a partir de la primera declaratoria del estado de emergencia econdmica,
social y ecoldgica por la pandemia de la COVID 19.

3.3.2.2 En efecto: en el D.E. 636/2020, expresamente, se invocd el plus normativo que el D.L. 539 del
13/04/20203 imprimi6 a los protocolos que adopta el Ministerio de Salud y Proteccion Social en virtud
de la emergencia sanitaria; entre tales protocolos, posteriores al decreto legislativo aludido, se
destacan los que contienen las Resoluciones 666 y 675 del 24/04/2020 y 738 del 09/05/2020,
expedidas por dicho ministerio, que trazan el marco estructural del derrotero vigente para la
reactivacion gradual, progresiva y controlada de multiples actividades productivas y comerciales en
todo el pais.

También acudio el Gobierno en el D.E. 636/2020 explicitamente a las restricciones que introdujeron
los Decretos Legislativos 439 del 20/03/2020 (cierre de fronteras por 30 dias, a partir del 23/03/2020)
y 569 del 15/04/2020 (cierre para entrada de pasajeros del exterior).

3.3.3 La consecuencia juridica que se infiere de las novedades y particularidades normativas
resefiadas en precedencia permite predicar que desde el D.E. 636/2020 el Gobierno optd por
flexibilizar el régimen de aislamiento preventivo obligatorio que habia construido desde el D.E.
457/2020, pero preservando rigida sujecion de todas las autoridades y de los particulares al modelo
de protocolos de bioseguridad que ha adoptado el Ministerio de Salud y Proteccion Social a partir de
la R-666 del 24/04/2020, elevada al rango de precepto obligatorio por la fuerza adicional que le imprime
el D.L. 5639/2020.

Dicho plus legislativo presupone que todas las autoridades, incluido el propio Gobierno para expedir
los decretos ejecutivos, han de sujetar el sistema de restricciones a las actividades econémicas,
sociales, culturales, ludicas, deportivas, religiosas, etcétera, asi como a los derechos y libertades de
los habitantes del territorio, a los aludidos protocolos de bioseguridad.

Luego desde el D.E. 636/2020, que incorpora a su estructura normativa, de mandatos dirigidos a los
gobernadores y alcaldes, entre otros destinatarios, dichos protocolos sanitarios, los actos territoriales
que se ocupan de aplicar, adaptar, concretar y precisar los alcances de esos decretos ejecutivos a las
particularidades de cada municipio (o departamento), constituyen inequivoco desarrollo del régimen
del estado de excepcioén declarado por el D.L. 417/2020.

3.3.4 Con esa perspectiva se armonizan, sin rectificar posiciones ni excluir cada enfoque su propia
estructura conceptual, las dos lecturas dispares que se han dado en este tribunal acerca de la

3 Articulo 1. Protocolos de bioseguridad. Durante el término de la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud
y Proteccién Social, con ocasion de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19, el Ministerio de Salud y Proteccién
Social sera la entidad encargada de determinar y expedir los protocolos que sobre bioseguridad se requieran para todas
las actividades econdmicas, sociales y sectores de la administracion publica, para mitigar, controlar, evitar la propagacién
y realizar el adecuado manejo de la pandemia del Coronavirus COVID-19.

Articulo 2. Obligaciones de las autoridades territoriales en materia de bioseguridad. Durante el término de la
emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, con ocasién de la pandemia derivada del
Coronavirus COVID 19, los gobernadores y alcaldes estaran sujetos a los protocolos que sobre bioseguridad expida el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, en virtud de la facultad otorgada en el articulo anterior. La secretaria municipal o
distrital, o la entidad que haga sus veces, que corresponda a la actividad econémica, social, o al sector de la administracion
publica del protocolo que ha de ser implementado, vigilara el cumplimiento del mismo.
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viabilidad procesal del estudio de fondo en sede CIL, para los actos administrativos territoriales
generales que se ocupan de las medidas de aislamiento preventivo, pero se precisa que la unificacién
opera para los que desarrollan las disposiciones del D.E. 636/2020, en adelante.

42 Alcances y objetivos del control inmediato de legalidad. Determinada la procedencia
procesal del estudio de fondo en sede CIL, en ponencias, salvamentos parciales y
aclaraciones de voto, he precisado cuél deba ser el alcance de un efectivo control integral de
legalidad, que trascienda el formalismo retorico, la citacion abstracta de jurisprudencia y la
lectura apenas comparativa de la literalidad de los actos territoriales con los nacionales, como
si estos fueran inexpugnables al escrutinio de los tribunales administrativos, porque tienen
jueces naturales (la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, segun el caso).

Desde una perspectiva analitica mas rigurosa, he postulado que se requiere de un escrutinio
cuidadoso de los derechos y libertades concernidos por cada acto territorial; su confrontacion
sucesiva con los actos administrativos que dice desarrollar; con la legislacion del estado de
excepcion; con los poderes extraordinarios de policia que preexisten al mismo; con la Carta
Politica y con el bloque de constitucionalidad, segun fuere necesario, de manera que la cosa
juzgada del fallo adquiera sentido, constituya tutela judicial efectiva y oportuna y, si hay lugar
a ello, expulse actos, contenga desviaciones y conjure eventuales arbitrariedades de las
autoridades.

A continuacion, se transcribe, de la motivacion extensa de la sentencia 2020-00218-00 citada,
el bloque argumentativo pertinente.

4.1 Elart. 20 de la Ley 137 de 1994, estatutaria de los estados de excepcion, disefi6 el mecanismo de
control inmediato de legalidad, a cargo de la jurisdiccion contencioso administrativa, el cual debe
recaer sobre: i) las medidas administrativas de caracter general; i) que desarrollen las disposiciones
del respectivo estado de excepcion; iii) tengan la finalidad de ocuparse de sus causas y
consecuencias; y iv) se produzcan durante dichos estados.

Segun las claridades que ofrecid la Corte Constitucional en la sentencia C-179 de 1994, que se ocup6
de dicho articulo del proyecto de ley estatutaria, el control inmediato de legalidad que debe recaer
sobre actos administrativos derivados del estado de excepcion es un contrapeso especial al ejercicio
del poder de las autoridades, revestido de particularidades que deben garantizar respuesta judicial
oportuna.

4.2 En similares términos, el art. 136 de la Ley 1437 de 2011 reprodujo el CIL; se trata de un
procedimiento relativamente breve, agil sin audiencias, con participacion ciudadana y del Ministerio
Publico, que a su vez vela porque la sentencia de Unica instancia abarque control integral de legalidad
con fuerza de cosa juzgada limitada, sin que puedan surtirse a plenitud las etapas propias del juicio
ordinario, ni abrirse con deseable amplitud el debate probatorio; se confrontan, en términos generales,
actos administrativos abstractos o impersonales, con normas, con preponderancia de argumentacion
en puro derecho. Los de caracter territorial deben someterse a escrutinio, provocado o en su defecto
oficioso, de los tribunales administrativos; la cuerda procesal especial la disefia el art. 185 CPACA.

La ponderacion de tales actos territoriales ha de hacerse en varios niveles de control de legalidad, con
un sistema de fuentes concurrentes, asi: i) la primera linea la constituyen los decretos ejecutivos
expedidos por el Gobierno, o por otras autoridades administrativas superiores, que se hayan ocupado
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de las causas que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion; ii) la segunda, el piélago
normativo de los poderes administrativos extraordinarios de policia, atinentes a situaciones afines,
tales como: calamidad publica, orden publico sanitario, sistema nacional de riesgo y desastres; iii) los
decretos legislativos relativos, para esta época, a la pandemia por la COVID 19; iv) la Carta Politica,
como entramado fundante de todo el ordenamiento interno; y v) el bloque de constitucionalidad
constituido por los tratados, convenciones u otras fuentes de los compromisos internacionales del
Estado.

El enunciado que precede identifica un método analitico expansivo, con grados de proximidad factica,
causal, tematica y regulatoria, para facilitar el escrutinio. Desde luego, la ubicacidn de los preceptos
va a la inversa, con centros gravitacionales primarios del bloque de constitucionalidad y la Carta
Politica interna.

4.3 Superadas oscilaciones de la jurisprudencia del Consejo de Estado, en decisiones mas recientes
se precisaron los rasgos mas distintivos del CIL; en aras de aligerar la citacion, es pertinente acotar
que se han destacado los siguientes: i) caracter jurisdiccional; ii) integralidad, aunque relativa o
limitada, por imposibilidad de examinar la totalidad del ordenamiento juridico en breve tiempo; iii)
autonomia de la JCA pues no tiene que esperar los fallos de la Corte Constitucional; iv) inmediatez,
automaticidad u oficiosidad, pues si la autoridad no remite los actos, avoca conocimiento, sin que se
requiera publicacién o promulgacion; y v) efectos de cosa juzgada, igualmente limitados o relativos
respecto de lo que se haya explicitamente ponderado en la sentencia*.

4.4 La Sala Plena Contencioso Administrativa también ha precisado cdmo debe hacerse el CIL, para
cumplir el cometido de su integralidad, que le da sentido a la cosa juzgada absoluta para lo que se
estudié y limitada o relativa para lo demas; respecto de la conexidad entre las medidas que dicen
desarrollar los preceptos de los estados de excepcion y esas fuentes superiores y la proporcionalidad
de esas determinaciones administrativas con aquellas, se ha sostenido lo siguiente:

4.6.3.1. Conexidad.

Se trata de establecer si la materia del acto objeto de control inmediato tiene fundamento
constitucional y guarda relacion directa y especifica con el estado de emergencia declarado y
el decreto legislativo que adopta medidas para conjurarlo. Se puede afirmar que hay conexidad
entre el decreto legislativo y el decreto que lo desarrolla cuando entre uno y otro hay una
correlacion directa.

[..]
4.6.3.2.- Proporcionalidad.

En cuanto a la proporcionalidad de las medidas contenidas en el Decreto 1814 de 2015 se
debe observar la correlacion entre los fines buscados y los medios empleados para consequirlo.

()

4 Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, sentencia del 20/10/2009, M. Fajardo Goémez, radicacién
11001031500020090054900 (CA). Ver igualmente, Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 26/09/2020, H.
Sanchez Sanchez, radicacion 1100103240002010002790. En esta se retomaron las caracteristicas generales del CIL; se
precisd por qué, pese a juzgamiento previo, debian examinarse el mérito de una demanda de nulidad contra actos
generales.
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Las medidas, adoptadas en el decreto reglamentario No 1814 de 2015, sometido a control,
resultan proporcionales con la gravedad de los hechos que dieron lugar a la declaratoria del
estado de excepcion, y guardan conexidad con las normas superiores que le sirven de sostén

[.J.

Esos parametros hermenéuticos contribuyen a dilucidar como se ejerce el CIL y qué efectos tendran
los fallos de mérito que recaigan; en cambio, por si mismos, no dilucidan cdmo se determina qué deba
someterse al CIL, aspecto que se dejo enunciado, con unificacién parcial del rumbo horizontal, en el
acapite procesal de esta sentencia.

[..]

4.5 Como puede verse: i) si el de excepcion es un estado de legalidad; ii) si algunos derechos y
libertades son intangibles en su nucleo duro o esencial, acorde con la Carta y el bloque de
constitucionalidad; iii) si entre los fundamentos del sistema de garantias lo esta el principio de igualdad;
iv) si las medidas excepcionales deben guardar conexidad con las causas y fines de la declaratoria de
aquel, tener justificacion explicita suficiente para cada una de las restricciones impuestas y
demostrarse que son necesarias con relacion a esos presupuestos, proporcionales en las restricciones
y previsiblemente eficaces para lograr los cometidos; v) si el control inmediato de legalidad debe ser
integral, acorde con la ensefianza del Consejo de Estado, consecuencialmente del juez que se ocupa
del CIL tiene que esperarse que trascienda de corroborar de manera general y abstracta la simple
conformidad narrativa de los actos territoriales, o su referencia a la causa factica (para esta época, la
pandemia de la COVID 19), o la invocacion de ciertos decretos ejecutivos.

Es indispensable pasar de la lectura pasiva de los actos a escudrifiar su contenido material y
contrastarlo con el sistema de fuentes. Segun el llamado constitucional en la sentencia C-179/1994,
habra fronteras difusas en las que el juez tiene que valerse de técnicas de ponderacion (jurisprudencia
de intereses), para descubrir el limite intangible del nicleo duro o esencial de ciertos derechos y
libertades; si ello no basta, tendra que hacer el principio pro libertatis. Solo asi la tutela judicial via CIL
sera realmente efectiva y contendra mas tempranamente, de oficio, los desvarios de autoridades que
pudieran concernir tales nucleos y, a la postre, comprometer la responsabilidad patrimonial del Estado
y, quizas, conexa, la de funcionarios que incurran en abusos, precisamente mas probables, frecuentes
y gravosos, en los actos que aplican los decretos regla legislativos, como se advirtié por la Corte
Constitucional.

La linea interpretativa que se ofrece en este fallo, derivada del marco regulatorio estatutario de los
estados de excepcidn, para el caso, art. 215 de la Carta, Ley 137/1994 y sentencia C-179/1994,
profundizara en las particularidades significativas de los actos territoriales que se someten a estudio
de fondo en sede CIL, especificamente para identificar, cuando corresponda: i) derechos, garantias o
libertades que se supriman, restrinjan o afecten; ii) motivos y fines, segun la sustentacion
administrativa expresa, explicita e individualizada de cada una de las restricciones incorporadas en
eso0s actos y su pertinente acreditacion; iii) distincién entre nicleo esencial intangible y derechos que
puedan limitarse; iv) necesidad, proporcionalidad y eficacia de las medidas; y v) eventuales notas que

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENADE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sentencia del 24/05/2016, Guillermo
Vargas Ayala, radicacion nim.: 11001 03150002015 02578-00. Cita: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, fallo del 24/09/2002, Alberto Arango Mantilla, expediente 2002-0697. En similar sentido: CONSEJO DE
ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sentencia del 05/03/2012, Hugo Fernando Bastidas
Barcenas Bogota, radicacion 110010315000-2010-00369-00(CA).
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puedan configurar trato discriminatorio o diferenciacién negativa entre sus destinatarios, sin
justificacidn constitucional inequivoca.

52 Bloque tematico relativo a la tension entre derechos y libertades de adultos mayores
y la proteccion colectiva de la salud publica

En la motivacién del fallo, para ilustrar la posicién del suscrito, se transcribié un fragmento de
la sentencia 2020-00218-00 en el que se recogen conclusiones de las particularidades del acto
municipal de Chameza, frente al marco tedrico de aquel; incorporo ahora, completo, dicho
espectro dogmatico, para que pueda examinarse con mayor conocimiento de causa y rigor
académico la consistencia de las tres (aparentes) tesis que se identifican esta vez.

Conscientemente califico de aparentes tres tesis la esencia de la discusidn, porque en realidad
son dos, con algunas diferencias de matices: i) la magistrada Lara Ojeda ha sostenido que las
restricciones del numeral 41 del art. 3 del D.E. 636/2020 tienen justificacion suficiente en la
ciencia médica, porque la edad (mayores de 60 afios) por si misma constituye riesgo de mayor
vulnerabilidad frente a la COVID 19; ii) el magistrado Figueroa, a partir de la sentencia 2020-
00218-00 del 02/07/2020, flexibilizé su adhesion irrestricta inicial a esa posicién, para indagar
si se justifica la diferenciacidn negativa entre los mayores de edad que estan por encima o por
debajo de los 60 afios, acorde con la deteccidn o inexistencia de casos COVID 19 en un
determinado municipio; y iii) el suscrito ha ofrecido una critica mas estricta a los actos
nacionales y territoriales, segun estandares constitucionales, como se indica enseguida. La
argumentacion del suscrito viene del fallo 2020-00218-00 citado.

5.1 El problema tedrico. EID.E. 636/2020, como varios de sus antecesores y otros que lo han sucedido,
con grados diversos, han restringido los derechos a la circulacion, movilidad, trabajo, recreacion y
otros, de personas mayores de 70 afios, lo que provoca clara tension entre esos derechos y libertades
y el derecho a la salud. Es necesario abordarla ahora en fallo.

Como se ha divulgado profusamente en redes sociales y medios de comunicacion, con argumentos
serios que se agrupan en lo que se ha dado en llamar “rebelion de las canas’, juristas connotados y
otros interesados han cuestionado que, por decreto, el Gobierno disponga de derechos y libertades
de adultos mayores de 70 afios, con medidas que los confinan en casa, para protegerlos; profesan y
asi lo han expuesto a jueces constitucionales, que son capaces de discernir por si mismos su propio
destino y auto cuidado.

5.2 Esa interesante disertacion, reducida a la érbita de los derechos individuales (libre desarrollo de la
personalidad, ejercicio de profesiones u oficios, igualdad, expresiones culturales y religiosas), algunos
fundamentales, podria conducir a que la judicatura tenga que inaplicar o anular mandatos
gubernamentales que pretendan decidir por decreto como se ejerzan tales derechos y libertades de
personas enteramente capaces de ocuparse de si mismas. Tanto mas, ahora, cuando la Ley 1996 de
2019, en acatamiento a deberes convencionales del Estado, impuso variar politicas publicas
paternalistas o excluyentes, para sustituir las interdicciones judiciales por apoyos para quienes
realmente lo requieran.
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5.2.1 En efecto: al partir de los lineamientos de la sentencia C-179/1994, debe diferenciarse el nicleo
esencial de los derechos y libertades de dichos adultos, pues no podra ser erosionado; identificarse el
margen de maniobra de las autoridades administrativas (nacional y territoriales) para limitarlos sin
suprimirlos ni coartarlos a un grado tal que su ejercicio resulte materialmente inviable.

El test de ponderacion ha de indagar, en sede CIL, si el respectivo acto territorial, en lo que concierne
a la competencia de los tribunales administrativos, ha cumplido los presupuestos cruciales del control
de constitucionalidad y de legalidad, a saber: i) motivacién suficiente de cada medida restrictiva con
relacion a cada derecho afectado; ii) revelacion de sus motivos de hecho; iii) conexidad entre esos
motivos v los fines que se pretenda alcanzar; y iv) proporcionalidad, que ha de constatarse en funcion
de restriccion sin supresion y de la previsible eficacia de cada una de las medidas.

5.2.2 Ab initio sera mas facil vislumbrar la erosion del nucleo esencial de los derechos vy libertades
susceptibles de limitacion, cuando ella sea tal que en realidad suprima o impida su ejercicio, bien por
la intensidad misma de la medida, por la duracion o por las condiciones que se impongan, que
sobrepasen una frontera difusa dificil de construir en abstracto: necesidad y proporcionalidad.

5.2.3 El grado de dificultad se acrecienta cuando los actos territoriales derivan de los decretos
ejecutivos o de la legislacién permanente con cierta flexibilidad de las restricciones, como por ejemplo,
sefalar dias de la semana y horarios para ejercer algunas de las actividades autorizadas, desde la
iniciacion de la apertura gradual o progresiva (aislamiento inteligente, dice el Gobierno), en vez de las
prohibiciones iniciales que, en la practica, redujeron a esos adultos mayores al enclaustramiento en
casa, salvo para acudir a los servicios de salud, abastecerse de medicamentos y de bienes de primera
necesidad, sin distingo entre sus condiciones de salud, ocupaciones laborales o profesionales,
capacidad de auto cuidarse eficazmente, disponibilidad de acompafiantes o de quién, por ellos,
pudiera satisfacer sus requerimientos primarios para el decoroso vivir.

Nétese que la jurisprudencia constitucional, construida con basamentos que vienen desde la
Convencién Americana, pasan por la Carta Politica y se decantan en la Ley Estatutaria 137/1994,
precisa que la dignidad humana es irreductible durante los estados de excepcion. Asi que, en aras de
preservar la supervivencia propia, no es viable llevar a la persona a condiciones materiales o
psicoldgicas de vida indigna.

5.3 La lectura judicial adquiere otra tonalidad, aun mas compleja, cuando se examinan los motivos
facticos y fines que el Gobierno ha invoca, desde la primera linea normativa que ided en el D.E.
457/2020, hasta los mas recientes, progresivamente a su vez mas flexibles. En efecto: tiene que
abordarse otro espectro: el de ponderar la tension entre esos derechos y libertades individuales y la
dimensidn colectiva de la salud publica, que constituye otro derecho fundamental auténomo.

Noétese que se trata no solo de proteger a personas capaces de decidir acerca de su destino, sin la
tuicion paternalista del Estado y sin menoscabo de su irreductible dignidad, sino de precaver un riesgo
que, al parecer, tiene sélidos fundamentos objetivos epidemioldgicos, pues si tales adultos, con mayor
vulnerabilidad ante el coronavirus SARS CoV-2 contraen la COVID 19, podran requerir complejidades
meédico asistenciales que podrian provocar el colapso del sistema de salud, con graves consecuencias
tanto para sus propios derechos — de los que como titulares tienen cierto poder de disposicion, incluida
su misma vida — como de los demas. Y de estos otros, claro que no pueden disponer aquellos. Es el
delicado ejercicio judicial de ponderacion de intereses, para buscar armonizarlos hasta fuere posible,
en lugar de sacrificar unos para que florezcan los otros.
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5.3.1 Segun la motivacion del D.E. 636/2020, el aislamiento preventivo obligatorio para los mayores
de 70 afios se inici6 el 20/03/2020, con enfoque orientado a su proteccion, en los términos de la R-
464 del 18/03/2020, expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, esto es, de una tipica
medida administrativa extraordinaria de policia sanitaria, para hacer frente a la pandemia de la COVID
19, en su fase de contencién.

5.3.2 En la R-464/2020 se invocaron, entre otros fundamentos, los deberes de Estado para proteger
la salud publica (art. 5 de la Ley 1751 de 2015; la tuicion reforzada que esa Ley Estatutaria dispone
para los adultos mayores de 70 afios (arts. 11 y 15); se indicd como justificacién de dicho mecanismo
que esas personas pertenecen al grupo de poblacion mas vulnerable.

Ese acto administrativo limito sin suprimirlo el derecho a la movilidad de los aludidos adultos, cuyo
ejercicio permite desplegar otros derechos y libertades; en efecto, su articulo segundo determind
varias excepciones, a saber:

Articulo 2. De manera excepcional podran salir del lugar de residencia las personas mayores
de 70 afios, unicamente en las siguientes situaciones, sin perjuicio de los lineamientos que
expida este Ministerio:

1. Abastecimiento de medicamentos y bienes de consumo y de primera necesidad cuando no
cuenten con red de apoyo familiar o social.

2. Uso de servicios financieros, tales como: reclamacion de subsidios, retiro de recursos,
asignacion de retiro o pension, y los demas que sean necesarios para garantizar su
subsistencia. 3. Acceso a los servicios de salud, en caso de que no sea posible garantizarlo
mediante atencidn domiciliaria.

4. Casos de fuerza mayor y caso fortuito.

5. Quienes por ejercicio de sus funciones publicas deban atender gestiones propias de su
empleo actual

6. Servidores de eleccion popular.
7. Quienes presten servicios de salud.

8. Quienes realicen una actividad econdmica, salvo que reciban en su domicilio los subsidios 0
ayudas que otorguen las instituciones del Estado.

Paragrafo 2. Las personas mayores de 70 afios que requieran movilizarse por encontrarse en
algunas de las excepciones contempladas en el presente articulo, en servicio publico de
transporte terrestre automotor de pasajeros por carretera -intermunicipal-y del servicio de
transporte aéreo, lo haran con total acatamiento de las medidas de prevencidn de contagio

5.3.3 Para la época que interesa en este fallo, esto es, la cubierta por el D.E. 636/2020 a partir del
11/05/2020, el Gobierno delimitd la medida de aislamiento obligatorio de los adultos mayores de 70
afnos, asi:

Articulo 1. Aislamiento. Ordenar el aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas
habitantes de la Republica de Colombia, a partir de las cero horas (00:00 a.m.) del dia 11 de
mayo de 2020, hasta las cero horas (00:00 a.m.) del dia 25 de mayo de 2020, en el marco de
la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus COVID-19. Para efectos de lograr el efectivo
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aislamiento preventivo obligatorio se limita totalmente la libre circulacion de personas y
vehiculos en el territorio nacional, con las excepciones previstas en los articulos 3 y 4 del
presente Decreto.

[.]

Articulo 3. Garantias para la medida de aislamiento. Para que el aislamiento preventivo
obligatorio garantice el derecho a la vida, a la salud en conexidad con la vida y la supervivencia,
los gobernadores y alcaldes, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del Coronavirus
COVID-19, permitiran el derecho de circulacién de las personas en los siguientes casos 0
actividades:

[.]

41. El desarrollo de actividades fisicas y de ejercicio al aire libre de personas que se encuentren
en el rango de edad de 18 a 60 afios, por un periodo maximo de una (1) hora diada, de acuerdo
con las medidas, instrucciones y horarios que fijen los alcaldes en sus respectivas jurisdicciones
territoriales. Los nifios mayores de 6 afios podran salir a realizar actividades fisicas y de ejercicio
al aire libre tres (3) veces a la semana, media hora al dia, de acuerdo con las medidas,
instrucciones y horarios que fijen los alcaldes en sus respectivas jurisdicciones territoriales. En
todo caso se deberan atender los protocolos de bioseguridad que para los efectos se
establezcan.

Para asistir a los servicios de salud y los financieros, abastecimiento basico, las autorizaciones se
confirieron por via general, sin distingos por la edad (numerales 1, 2 y 3); para las actividades de
servidores publicos y contratistas del Estado, solo las cruciales del sector salud (numeral 13). Se dej6
la salvaguarda abierta del caso fortuito o fuerza mayor, igualmente indeterminada (numeral 5).

5.3.4 Es asi protuberante que el Gobierno justificé en el D.E. 636/2020 la restriccidn de las actividades
fisicas y de ejercicio al aire libre para mayores de 70 afios, Unicos a los que se alude en su motivacion,
en las medidas que vienen desde la R-464/2020 del Minsalud. Pero nada dijo a titulo de explicar o
sustentar por qué la limitacion se inicié desde la franja de los mayores de 60 afios. En términos
constitucionales, omiti la carga de justificacion explicita, clara y concreta de la erosion transitoria de
una modalidad de derechos constitucionalmente protegidos para un segmento de la poblacion adulta.

5.3.5 Para suplir judicialmente la protuberante omisién del Gobierno, escudrifiada la tematica en
resoluciones posteriores del Ministerio de Salud y Proteccion Social, se encuentra lo siguiente:

5.3.5.1 La R-470 del 20/03/2020, que se ocupd del aislamiento y cuarentena para adultos mayores
residentes en centros de larga estancia (“centros vida”), adujo en su motivacion, acerca de los grupos
etarios:

Que, a partir de los resultados reportados por el CDC de China, a febrero 17 de 2020, la
Organizacion Panamericana de la Salud identifico una tendencia creciente en el porcentaje
de personas que fallecen a medida que se avanza en los grupos de edad: mientras a nivel
general |a fatalidad es de 2,3%, en personas de 60 a 69 afios la letalidad es de 3.6%, en los
de 70 afios es mas del doble (8,6%) y el cuadruple en mayores de 80 afios de edad.
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5.3.5.2 La R-521 del 20/03/2020 defini6 el procedimiento para la atencién ambulatoria en salud de
personas sometidas al aislamiento preventivo, con énfasis en adultos mayores de 70 afios.

5.3.6 Por ultimo, vista la Ley Estatutaria 1751 de 2015, en especial su art. 11, unico que se refiere
expresamente a la proteccion reforzada a favor de adultos mayores, no determina a partir de qué edad
se les tiene como tales, don relacién al derecho fundamental a la salud.

Desde luego, se tiene presente que esa expresion tiene definicidn legal, para otros prop6sitos, como
puede verse en el art. 2° de la Ley 1251/2008, para quienes han arribado a los 60 afios de edad.

5.4 Asi que se requiere una ponderacién mesurada, con los test ideados por la Corte Constitucional,
sin que el prejuicio, la ideologia o lo emotivo, puedan desplazar un raciocinio cuidadoso de los jueces,
en sede CIL y por via de los demas medios de control.

5.4.1 Por ahora se carece de la evidencia cientifica concluyente que permita desconocer las premisas
facticas de los decretos ejecutivos que, al igual que el D.E. 636/2020, ordenan a los mandatarios
territoriales observar medidas restrictivas que diferencian negativamente a los adultos mayores de 70
afos, para su proteccion y la de la salud publica.

5.4.2 Luego si protocolos de bioseguridad, como los de las R-666 y 675 del MIN SALUD, deben
acatarse, como lo dispone el D.L. 539/2020, los jueces en sede CIL no disponen todavia de
fundamentos analiticos solidos para inaplicarlos y, consecuencialmente, invalidar los actos territoriales
que reproducen esas restricciones.

5.4.3 No ocurre lo mismo con la franja de quienes superan los 60 afios y no han llegado a los 70: se
les dio idéntico tratamiento a sus mayores, sin sustento factico ni normativo en la motivacion del D.E.
636/2020.

Desde Opticas parcialmente diferentes, encuentra ahora esta corporacién, por mayoria, que el
tratamiento de ese grupo de poblacion, con restricciones no justificadas explicitamente en el decreto
nacional incumplen expresos y categoricos requerimientos impuestos por la Ley Estatutaria 137/1994
y la sentencia constitucional C-179/1994, ya identificados en el marco tedrico general; con mayor
razon, en municipios en los que no se hayan reportado casos 0 nimero significativo de afectaciones
por la COVID 19.

5.5 En cambio, para los mayores a 70 afios de edad, pese a la insuficiencia del conocimiento basado
en evidencia cientifica, que pueda contrastarse con los presupuestos epidemioldgicos y sanitarios de
los protocolos y de los decretos ejecutivos que se consideran, a partir del D.E. 636/2020 para lo que
interesa a este fallo, el juez del CIL no podra prescindir de corroborar si los actos territoriales se
mantuvieron en la linea regulatoria fijada por el Gobierno; o si, en vez de restricciones razonables,
invadieron el nucleo esencial intangible de algunos derechos y libertades o erosionan la dignidad
humana de personas a quienes se hayan impuesto cargas diferenciadas negativas. Ello se vera caso
por caso.

62 Conclusiones

Para no hacer todavia méas extenso este escrito, remito a la aclaracion de voto de ponente que
exprese en la sentencia 2020-00218-00 del 02/07/2020, a saber:

AV CIL. D-43 Orocué. Aislamiento D-636. Discriminacién adultos mayores 60 afios. Sentencia D3 del 02/07/2020.
Radicacion 2020-00231-00.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
Despacho 850012333002 — magistrado Trujillo — aclaracién de voto CIL, pag. 16

En el marco tedrico del presente fallo se fijaron las premisas para establecer: i) la carga de motivacién que
deben cumplir las autoridades administrativas (Gobierno y territoriales) para coartar, limitar o condicionar el
ejercicio de derechos vy libertades, segun los estandares de la Ley Estatutaria 137/1994 y la sentencia de la
Corte, C-179/1994; ii) se indicé que el D.E. 636/2020 no satisface esos requerimientos para las limitaciones a
que se refiere el numeral 41 de su art. 3, respecto de los adultos mayores de la franja entre 60 y 70 afios de
edad; iii) se dijo que esa justificacion técnica no puede suplirse por la aproximacidén empirica y parcial de los
jueces en sede CIL a fragmentos de informacion epidemiologica y, iv) se preciso que es indispensable valorar,
caso por caso, ciertas particularidades, entre ellas, la correlacién entre edad, estilos de vida (saludables o no),
pre y comorbilidades, en el estado actual de cosas, o que excluye que por via general, un decreto ejecutivo o
uno territorial, trate a todos por igual, siendo distintos, tanto en la comparacién de grupos etarios, como en las
individualidades dentro de ellos.

La consecuencia técnica que el ponente dedujo de esa argumentacidn llevo a proponer, para la parte resolutiva,
la siguiente declaracién:

1° INAPLICAR por inconstitucional la diferenciacion negativa que hace el numeral 41 del art. 3° del
D.E. 636 de 2020, respecto de adultos mayores de la franja entre 60 y 70 afios de edad.

Asi se abria paso a la anulacidn parcial del acto territorial, pues adoptd y aplico para su jurisdiccion un
precepto nacional que erosiona pluralidad de derechos, entre ellos: movilidad, libre desarrollo de la
personalidad y salud, si se entiende que el bienestar fisico y psicologico de los mayores es crucial
para fortalecer su sistema inmune para soportar mejor un riesgo de contagio con el coronavirus SARS
CoV-2.

La posicion mayoritaria de ahora opt6 por anular parcialmente y condicionar la aplicacion del art. 2 del
D-25/2020 de Chameza de una manera que unifique el tratamiento de adultos mayores, desde los 18
hasta los 70 afios. Esto es, suprimir la restriccion para quienes estan entre los 60 y los 70 afios de
edad, para el periodo regulado por el D.E. 636/2020.

Sin embargo, el voto adherente para conformar mayoria (D1) no compartio la inaplicacion aludida en
precedencia.

Por no ser un elemento crucial de la resolutiva, el ponente retird ese elemento, matiz6 el argumento
5.4.3, en el que se concluia categdricamente la pertinencia de acudir al art. 4° de la Carta, inaplicar el
numeral 41 del art. 3 del D.E. 636/2020, potestad que tiene todo juez administrativo mientras el natural
no haya definido la controversia con fuerza de cosa juzgada.

Ademas, en sede de aclaracion y al margen de las premisas analiticas de fallo, debo agregar la
reflexion que expuse en SPV a la sentencia del 25/06/2020, ponente A.P. Lara Ojeda, radicacion 2020-
00226-00 (actos de Yopal), a saber:

6.4 Finalmente, en lo que atafie especificamente a salvamento por el tratamiento que el
Gobierno, el acto territorial y la decision mayoritaria han dado a los adultos mayores en la franja
de 60 a 70 afios de edad, debo agregar tres precisiones conceptuales:

i) El juez no debe, empiricamente y con escueta lectura de apenas un fragmento de miles de
publicaciones disponibles en la internet, no pocas sin fundamento en la evidencia cientifica,
aventurarse a idear conjeturas epidemiol6gicas para sustituir la omision de la autoridad
administrativa.
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i) En esos incontables estudios hay de todos los matices y para todas las ideologias, opiniones
y posiciones emotivas, desde quienes postulan que el riesgo efectivo para la vida por la COVID
19 es nimio, hasta quienes profetizan el fin de la especie humana, en particular para quienes ya
han pasado de cierta edad.

Una aproximacion mas sensata analiza cientificamente y correlaciona no solo fechas de
nacimiento, sino condiciones actuales de salud (pre o comorbilidades), estilos de vida saludable,
contextos socioecondmicos y culturales, para construir mapas epidemioldgicos serios. Y,

iii) Ha sido el propio Gobierno el que, veinte dias después de expedir el D.E. 636/2020, tuvo
que retroceder y produjo el D.E. 749 del 28/05/2020, que suavizé las restricciones que ahora
censuro, para esa franja de adultos mayores.

Noétese que la curva de expansion del contagio del coronavirus SARS CoV-2 es todavia cada
vez mas creciente; que las tasas de morbimortalidad que publica el Gobierno van en aumento
y que, segun las sistematicas prédicas del presidente de la Republica y del Min Salud,
acompafiadas de pronosticos de sus asesores epidemidlogos, o mas grave en términos de
salud publica, todavia no ha llegado. Entonces, ¢cual es el fundamento cientifico, técnico o
juridico para quebrar el principio de igualdad y tratar con idéntica restriccion que coarta derechos
y libertades, a quienes estan o puedan estar en condiciones distintas?

Callé el Gobierno en el D.E. 636/2020 y estimo riesgoso que el juez del CIL supla el silencio con
lectura empirica de lo que no constituye el dominio profesional y el &rea de desempefio de su
importante mision.

¢ A qué se contrae, entonces, el postulado mayoritario de ser indispensable el enfoque procesal
expansivo del CIL para la guarda de derechos y libertades, si se reduce a comparar contenidos
literales de los actos territoriales con los decretos ejecutivos, o los legislativos, sin examinar la
constitucionalidad de aquellos? Mientras los jueces naturales (Consejo de Estado y Corte
Constitucional) no hayan proferido decisiones de fondo, toda /a judicatura, acorde con el art. 4°
de la Carta, es guardiana de la Constitucion, sea cual fuere el medio de control que permite su
intervencion.

La reflexion que antecede conserva vigencia porque la sala sigue dividida en torno al tema. El sefior
magistrado Figueroa Burbano ha centrado su enfoque mas relevante para acoger nueva lectura en
determinar, caso por caso, si en un municipio se han registrado o0 no contagios de la COVID 19. Para
el ponente, esa averiguacion es importante pero no determina la ponderacion de juridicidad de la
restriccion que se examina.

Finalmente, enfatizo que la politica publica orientada a suavizar la rigidez de las restricciones para el
ejercicio de ciertos derechos y libertades de personas mayores de 60 afios, ha continuado: el
Gobierno, en los tres ultimos decretos ejecutivos relacionados con la emergencia sanitaria declarada
por la R-385/2020 del Minsalud, ha tenido que reconocer, con grados y cautelas prudenciales, que la
actividad ludica y el ejercicio fisico al aire libre de los mayores, aln para quienes ya sobrepasaron los
80 afios, es importante para preservar su calidad de vida en dignidad.
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Ello va en direccion opuesta a la posicion que persiste en disidencia: no han sido los nuevos datos
epidemioldgicos los que han provocado esa revision normativa; por el contrario, los porcentajes de
positivos en las muestras (todavia insuficientes) en la busqueda de contagiados de la COVID 19, sigue
en aumento (mas del 13% a esta fecha) y la mortalidad en tendencia al alza, para jovenes y mayores.
Son variables asociadas al estilo de vida, los habitos propios, las enfermedades preexistentes, la
nutricién, el contexto higiénico y socioecondmico, entre otros factores, los que explican por qué se
enferman mas o se complica mas y mueren mas algunos segmentos de la poblacién. No solo la edad.

Atentamente,

/
AN N~
[Firma escaneada controlada 03/07/2020; pag. 18 de 18]
NESTOR TRUJILLO GONZALEZ

Magistrado
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