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Ref.: CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD. 1. Procedencia estudio de fondo respecto de actos
administrativos expedidos en desarrollo de estados de excepcidn, derivados del modelo de aislamiento
preventivo con reapertura progresiva condicionada a los protocolos de bioseguridad, R-666 del
Minsalud, a partir del D.E. 636/2020" 2. Eventual vicio de forma: acreditacion de consulta informativa
y coordinacién con Ministerio de Interior; pertinencia para las excepciones.

2. Marcos teoricos: fines y alcances del CIL, enfoque constitucional. Restriccion de derechos vy
libertades individuales.

3. Caso especifico: reglas del D. 636 del 06/05/2020.San Luis de Palenque. D-034 del 08/05/2020.
Medidas de aislamiento desde el 11/05/2020 hasta el 25/05/2020. Parcialmente legal.

Origen: MUNICIPIO DE SAN LUIS DE PALENQUE.

Acto: Decreto 034 del 08/05/2020

Radicacion: 850012333000-2020-004842

Magistrado ponente: NESTOR TRUJILLO GONZALEZ
ASUNTO POR RESOLVER

Se profiere sentencia en ejercicio del control inmediato de legalidad respecto del decreto
municipal de la referencia, acorde con las reglas instrumentales del art. 185 de la Ley 1437.
Por Sala ya se dispuso dar traslado de la noticia, por demora en remisién, a |la autoridad
disciplinaria. Ingreso para fallo el 07/10/2020.

Provee la sala de decision conforme al art. 125 CPACA, en sesién virtual; la providencia se
suscribe con firmas escaneadas, acorde con las reglas transitorias plasmadas en Acuerdo
PCSJA20-11632 del CSJ, en armonia con las disposiciones del estado de excepcion, entre
ellas, arts. 11 del D.L. 491/2020 y 2° del D.L. 806/2020.

1. ELACTO SOMETIDO A CONTROL DE LEGALIDAD

1° Se trata del Decreto 034 del 08/05/20203 “Por el cual se adoptan medidas transitorias para
garantizar el orden publico en el municipio de San Luis de Palenque -Casanare-, en atencion
al aislamiento preventivo obligatorio establecido por el Gobierno Nacional en el Decreto 636
de 2020".

Se ordend el aislamiento preventivo obligatorio desde el 11/05/2020 hasta el 25/05/2020, con
algunas excepciones para personas, actividades y/o vehiculos (art. 1°y 3°); los arts. 4 y 5
tienen el mismo contenido y regulan el teletrabajo y el trabajo en casa; se suspendio el
transporte doméstico por via aérea (art. 7°); se prohibié el consumo de bebidas embriagantes
en espacios abiertos y establecimientos de comercio hasta el 25/05/2020 (art. 8°); se garantiz6
el ejercicio de los derechos del personal médico y demas personas vinculadas con la
prestacion del servicio de salud (art. 9°); para los casos de inobservancia de lo alli dispuesto
remitio a las sanciones del Codigo Penal y a las multas del D. 780/2016 (art. 10°).

2° Se invocaron como fundamentos los siguientes: arts.2,24,44 y 45 de la Carta;
art. 91 de la Ley 136/1994; arts. 5, 6, 201, 202 y 205 de la Ley 1801/2016; la Ley 1751/2015;
el art. 368 del Codigo Penal; la Resolucion 385 de MINSALUD, los D.E. 420, 457, 531y 593

! Matriz actualizada; ajustes metodologicos acorde con D-636, serie 2. Estudio de fondo CIL.

2 \ler control+ clic en la frase subrayada expediente digital que lleva a la carpeta del caso. Los documentos estan
numerados y en orden consecutivo.

3 Expediente digital, documento 01. Decreto 034 del 08/05/2020.
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de 2020; el D.L. 539/2020 y el Decreto departamental 106/2020.

2.1 Para el tramite de control automatico de legalidad se recibi6 el texto electronico del decreto
municipal4. Previo requerimiento®, la administracién municipal de San Luis de Palenque el dia
14/09/2020, allegd respuesta mediante oficio suscrito por el alcalde® en el que indic6 lo
siguiente:

) La decision fue adoptada bajo el amparo de la Constitucién Politica, la Ley 1801 de
2016, la Ley Estatutaria 1751 del 2015 y los decretos del orden nacional emitidos con
ocasion de la pandemia del Covid-19.

i) Para la expedicion del acto administrativo objeto de control, se acato lo estipulado en
el Decreto 636 de 2020.

ii) Con el acto territorial, se busc6 mitigar y prevenir la llegada del Covid-19 al municipio,
ya que no se cuenta con UCI. Solo se cuenta con un médico, una ambulancia y una
EPS; ademas el 98 % de la poblacion pertenece el régimen subsidiado.

V) Se tuvo en cuenta la informacion que se ha conocido publicamente con relacién a que
la curva de contagios no va a descender pronto.

V) Se atendieron directrices del orden nacional, lo cual ha dado buenos resultados en el
territorio municipal.

2° INTERVENCIONES CIUDADANAS Y DE AUTORIDADES Y ENTIDADES CONVOCADAS

Se fijo el aviso num. 314 del 01/09/20207, en el portal institucional de esta Corporacion - enlace
Avisos a la Comunidad, para facilitar el conocimiento y la consulta de los interesados.

Durante el traslado de rigor (art. 185 Ley 1437/2011), no se presentaron pronunciamientos.

Las Secretarias de Salud y de Gobierno de Casanare, el comandante del Departamento de
Policia Casanare, el representante legal de la Camara de Comercio de Casanare y el
personero municipal de San Luis de Palenque, convocados a rendir concepto acerca de la
necesidad, oportunidad, pertinencia y eventual eficacia de la medida que se examina, no se
pronunciaron. Tampoco hubo intervencién ciudadana?.

El procurador 53 judicial Il no emitié concepto.

CONSIDERACIONES

12 Competencia. Para el tramite de control automatico de legalidad, cuando efectivamente se
trata de actos administrativos territoriales expedidos con fundamento o para el desarrollo de
decretos legislativos adoptados en el marco de estados de excepcidn, la competencia
funcional es privativa del Tribunal, acorde con los arts. 136 y 151-14 CPACA.

1.1, Cuestion preliminar. Examen de actos con vigencia expirada: El alcalde del municipio
de San Luis de Palenque expidié el Decreto 034 del 08/05/2020 con el fin de ordenar el
aislamiento preventivo obligatorio desde el 11/05/2020 hasta el 25/05/2020 acorde con los
lineamientos establecidos por el Gobierno Nacional en el D.E 636/2020.

1.1.1 Se evidencia que los efectos del Decreto 034 del 08/05/2020 se han agotado en el

4 Expediente digital, documento 01. Decreto 034 del 08/05/2020.

5Requerimiento: i) Allegar los anexos, soportes documentales e informacion factica complementaria que el municipio tenga
en su poder, relativa a establecer los motivos de hecho que dieron lugar a la expedicion del acto administrativo, adicionales
o diferentes a los que explicitamente ya consider6 el Gobierno Nacional en el decreto legislativo, y ii) adicionalmente,
debera remitir certificacion relativa a la fecha y medio de publicacion del acto territorial aludido.

® Expediente digital, documentos 6y 7.

7 Expediente digital, documento 5-AVISO NUM.314.

8 Expediente digital, documento 10-Constancia Secretarial-2020-00484-00
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tiempo. A continuacion, se exponen las razones por las que, pese a dicha circunstancia, se
emitira decision acerca de dicho acto:

1.1.1.1 El Consejo de Estado ha sefialado que la derogatoria, modificacién, subrogacion o
consumacion de los efectos de un acto administrativo, no es motivo para abstenerse de
estudiar su legalidad y es objeto de estudio por los efectos que produjo durante su vigencia:

“Vale la pena sefialar que el control de legalidad que efectua la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativa produce efectos desde que el acto administrativo nacio a la vida juridica, por esta
razon, aunque se hubiera derogado, perdido su vigencia o cumplido su objeto, debe estudiarse su
conformidad con el ordenamiento juridico por los efectos que pudo producir y por las situaciones
juridicas particulares que se crearon o modificaron que aun no se han consolidado. Como lo ha
considerado la Jurisprudencia, no se puede confundir la validez de una norma juridica con su
vigencia™.

1.1.1.2 El art. 91 de la Ley 1437 de 2011, sefiala que la pérdida de vigencia de un acto
administrativo es causal de pérdida de su ejecutoriedad; sin embargo, ello no impide que se
pueda analizar si se ajusta o no al ordenamiento juridico, aspecto que atafie mas a su validez.

1.1.1.3 Debe precisarse que, aunque no se trata del tipico control ordinario de actos, el examen
de legalidad debe seguir en esa arista la misma técnica de los medios de control de nulidad y
nulidad y restablecimiento del derecho, pues en ultimas, se trata de constatar la legalidad de
la disposicion de un acto que estuvo vigente y pudo producir efectos.

1.1.1.4 Las sentencias tienen cometidos pedagdgicos muy importantes para precaver
repeticion de actos ilegales, luego procede analizar el contenido material del total del articulado
del aludido acto territorial, asi haya expirado su vigencia.

28 Precisiones técnicas procesales’®

2.1 Dimension del CIL: actos que restringen movilidad, derechos y libertades individuales
0 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 afectacién extendida a su dimensién 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 propdsitos para ocuparse de la pandemia por la COVID 19,
en la dimension 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 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 excepcion, en exceso de los preceptos legales
permanentes que lo anteceden.

Esa tension entre dos visiones dispares de la tematica procesal esta 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, radicacién 850012333000-2020-00056-00, acto
de Orocué que declar6 calamidad publica; del 28/05/2020, J. A. Figueroa Burbano, radicacion
850012333000-2020-00048-00 (Tamara, Decreto 30) y del 11/06/2020, A. P. Lara Ojeda,

9 C.E, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 29/08/2013, radicacion:
11001032600020057600(32293) consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth; Seccién Cuarta, sentencia del 27/05/2010, radicacion
52001-23-31-000-2003-00719-01(16621), ponente: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

10 Al respecto ver TAC, sentencias CIL del 02/07/2020, radicaciones: 850012333000-2020-00218-00 y 850012333000-2020-00230-00;
igualmente, del 16/07/2020, radicacion 2020-00261-00; entre otras mas recientes. En todas, ponente: N. Trujillo Gonzalez.
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radicacion 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.

2.2 Algunas 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 gréfica de relatoria que se ha consignado en multiples ocasiones en este seriado de fallos,
con ponencias del despacho 02, ilustra suficientemente esa dinamica pretoriana. Por estar
profusamente divulgada se prescinde de transcripcidn'2.

La tendencia del superior funcional, sigue manteniéndose en las tesis restrictiva e intermedia,
sin desconocer la postura liderada por el consejero William Hernandez, quien en sus
providencias aboga por dar curso al CIL desde la perspectiva de /a tutela judicial efectiva, en
consideracion a la pandemia por COVID -19; sin embargo, en las decisiones mas recientes,
ha hecho precisiones acerca de cémo debe entenderse ese derecho a la luz de las
disposiciones adoptadas por el Consejo Superior de la Judicatura acerca de la reanudacion
de términos judiciales.

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

2.3.1 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 Gonzélez a la sentencia del 18/06/2020,
ponente A.P. Lara Ojeda, radicacion 2020-00220-00.

2.3.2 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 conexion
normativa legitima desplegar el control inmediato de legalidad, sin desplazar el ordinario
contencioso administrativo, en especial, de nulidad simple.

2.3.2.1 Se unificaron asi 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 (D.E. 749/2020, D.E. 847/2020 y D.E. 878/2020), pues en el
contexto del D.L. 417/2020, en aquel se acudi6 a tres tipos del sistema de fuentes: i) la
potestad reglamentaria permanente que al presidente otorga el art. 189 de la Carta; ii) 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,

1" Consejo de Estado, Sala Especial de Decision 19, auto de ponente del 20/05/2020, W. Hernandez Gémez, radicacion 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, radicacion 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.

12 Grafica actualizada con novedades al 08/07/2020 (indicacion del estado actual de cada tramite, postura actual y algunas citas de las
decisiones en casos CIL relevantes en cuanto a tesis restrictiva, intermedia y amplia, adoptadas por el superior funcional).

Fallo. D. 034 del 08/05/2020 San Luis de Palenque. Medidas de aislamiento. D.E 636 DE 2020. Parcialmente legal.
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2.3.2.2 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 maltiples 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).

2.3.3 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 opt6 por
flexibilizar el régimen de aislamiento preventivo obligatorio que habia construido desde el D.E.
45712020, 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 Proteccién
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. 539/2020.

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
econdmicas, 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
alos 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 (0 departamento), constituyen
inequivoco desarrollo del régimen del estado de excepcién declarado por el D.L. 417/2020.

2.3.4 Con esa perspectiva se armonizaron hace tiempo, 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 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 unificacion opera para los que desarrollan las disposiciones
del D.E. 636/2020, en adelante.

32 Procedencia, alcances y objetivos del control inmediato de leqalidad

3.1 El art. 20 de la Ley 137 de 1994, estatutaria de los estados de excepcidn, disefio 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.

13 Articulo 1. Protocolos de bioseguridad. Durante el término de la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, con ocasion de la pandemia derivada del Coronavirus COVID-19, el Ministerio de Salud y Proteccion Social sera la entidad
encargada de determinar y expedir los protocolos que sobre bioseguridad se requieran para todas las actividades econémicas, sociales
y sectores de la administracion publica, para mitigar, controlar, evitar la propagacion 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 Proteccidn Social, con ocasion 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 Proteccidn 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 economica, social, o al sector de la administracién publica del protocolo que ha de ser implementado, vigilara el
cumplimiento del mismo.
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Segun las claridades que ofrecid la Corte Constitucional en la sentencia C-179 de 1994, que
se ocupd 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.

3.2 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 de las causas que dieron lugar a la declaratoria del estado
de excepcion; i) 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 ubicacion de
los preceptos va a la inversa, con centros gravitacionales primarios del bloque de
constitucionalidad y la Carta Politica interna.

3.3 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 publicacion o promulgacion; y v) efectos de
cosa juzgada, igualmente limitados o relativos respecto de lo que se haya explicitamente
ponderado en la sentencia’™.

3.4 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 estudid 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

14 Consejo de Estado, Sala Plena Contenciosa, sentencia del 20/10/2009, M. Fajardo Gémez, radicacion
11001031500020090054900 (CA). Ver igualmente, Consejo de Estado, Seccidn 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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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.
(...

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

[..]5.

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 cémo 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.

42 Marco tedrico acerca de los limites de los poderes administrativos en los
estados de excepcion. Intangibilidad de algunos derechos y libertades

4.1 Segun la Corte Constitucional, lo que caracteriza el régimen de un estado de
excepcion es la necesidad de reforzar el ordenamiento para preservar el orden o la
disciplina social en guarda de los fines superiores que la Carta dispone proteger; asi se
indico en la sentencia C-179/199%:

Los Estados de excepcion o de turbacion del orden exigen, entonces, normas que se adecuen
a la nueva situacion. Se trata, de normas generalmente mas drasticas, vale decir, de un poder
disuasivo mayor y mas restrictivas de la libertad juridica.

No obstante su naturaleza restrictiva, dentro de un Estado de derecho las normas de excepcion
han de mantener el sello que a éste le es inherente, a saber: 1. el gobernante, no obstante su
mayor poder discrecional, esta sujeto a control en todos los actos que, dentro de la nueva
situacion realice, y 2. la restriccion de las libertades y derechos fundamentales ha de tener
como proposito esencial la preservacion de esos mismos bienes, que de ninguna manera
pueden ser destruidos sino provisoriamente limitados, con el propdsito de que la obediencia al
derecho se restaure y las libertades y derechos recobren la vigencia plena de que gozan en
tiempo de normalidad. Es lo que pudiéramos llamar la paradoja de los estados de excepcion:
las libertades publicas y los derechos fundamentales se restringen, en beneficio de esos
mismos bienes. Esa circunstancia brinda un insustituible criterio de control de los actos del
gobernante investido de poderes excepcionales, y es ése el criterio que ha de guiar a la Corte
en el examen de constitucionalidad de la presente ley estatutaria. Prescindir de ese criterio,
conduce a trocar el Estado de derecho en una forma de organizacién politica que lo contradice
y desnaturaliza'?.

4.1.1 La necesidad de ejercer ese plus de coercion, contencion o restriccion de
derechos y libertades, cuando la legislacion preexistente permanente sea insuficiente
para alcanzar los fines, es lo que explica, segun el fallo citado, que tenga que acudirse

15 CONSEJO DE ESTADO, SALAPLENADE 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).

16 En igual sentido ver: sentencias CIL del 02/07/2020, radicaciones: 850012333000-2020-00218-00 y 850012333000-
2020-00230-00, ponente: N. Trujillo Gonzalez., entre otras similares mas recientes.

17 Corte Constitucional, sentencia C-179/1994, Carlos Gaviria Diaz, control previo del proyecto que se convirtié en Ley
Estatutaria 137 de 1994.
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a un estado de excepcion; en sus palabras:

De la misma manera se adecua a lo dispuesto en los articulos 212, 213, 214 y 215 de la
Carta, el que se establezca que las facultades que se atribuyen al Gobierno solo pueden
ser utilizadas cuando existan hechos perturbadores que hagan imposible su control por
medio de los mecanismos ordinarios con que cuenta el Estado, pues "El ambito de las
instituciones de la anormalidad se reserva para aquellas perturbaciones que pueden poner
en peligro elementos y condiciones esenciales del sistema econoémico, politico, social o del
medio ambiente, més alla de lo que resulte ser en un momento dado su rango normal de
existencia o funcionamiento y que tengan la posibilidad de amenazar con superar un limite
critico. La funcidn de los gobernantes es la de crear condiciones para vivir en la normalidad
y controlar que las tensiones no rebasen los margenes normales, actuando en todo caso
cuando todavia se dispone de una capacidad de respuesta antes de que una de ellas llegue
al punto critico y la sociedad y sus instituciones se expongan al colapso” (Sent. C-004/92
M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

En consecuencia, la declaracion de los estados de excepcion sélo puede tener ocurrencia,
cuando se presenten una o varias de las circunstancias que consagra la Constitucion, y
como Ultimo recurso del Estado, frente a situaciones graves e inminentes que pongan en
peligro la estabilidad institucional, la seguridad y soberania del Estado, la convivencia
ciudadana, o la perturbacion o0 amenaza igualmente grave e inminente del orden econdmico,
social o ecoldgico del pais, o la grave calamidad publica, las cuales no pueden ser
controladas mediante las medidas que consagra la Constitucion y la ley para periodos de
normalidad, o éstas resultan ciertamente insuficientes’s.

4.1.2 Las notas comunes a los estados de excepcion, con un disefio cuidadoso de
pesos y contrapesos entre los poderes exorbitantes del Estado, los derechos, las
libertades y sus garantias judiciales, las ofrece el articulado principalistico de la Ley 137
de 1994, en los arts. 4 al 15, en lo que atafie al régimen derivado del art. 215 de la
Carta. Se prescinde de transcripcidn, ya ofrecida en otros fallos de esta linea.

4.1.3 Acerca de ese entramado de garantias, la sentencia C-179 de 1994 preciso:

Los estados de excepcion y el nucleo esencial de los derechos fundamentales.

Las consideraciones hechas en la parte introductoria del presente fallo, permiten entender
a cabalidad las normas de la Carta que fijan un limite a la limitacién de los derechos
fundamentales bajo el régimen de excepcion: que, ni siquiera en aquéllos cuya restriccion
esta permitida, se vulnere su nucleo esencial. Porque aun en situaciones de emergencia, el
Estado de derecho tiene que dejarse discernir del Estado autoritario y tiene que orientar su
accién politica hacia la consecucion de los fines que lo signan y de los que no puede abdicar
bajo ninguna circunstancia, so pena de desnaturalizarse.

Qué es el nucleo esencial? Consideraciones similares a las que se hicieran a proposito de
la nocién de orden publico, caben en relacién con la de nucleo esencial. Se trata de un
concepto inevitablemente ambiguo, frente al cual todo intento de definicidn satisfactoria esta
avocado al fracaso. Quizas una analogia resulte util en el esclarecimiento de la expresion.

H. L. A. Hart ha sefialado cémo en la norma juridica (la que por estar formulada en lenguaje
natural, participa de la ambigliedad y la equivocidad que a él le son inherentes), puede
distinguirse una zona central 0 nucleo y una zona de penumbra. Hacen parte de la primera,
los hechos o circunstancias que sin duda estan regulados por la norma. Y de la segunda,
aquéllos cuya referencia a la norma resulta incierta y problematica.

Es posible ejemplificar unos y otros pero, no lo es encerrarlos en una definicidén univoca y
exacta. Otro tanto ocurre con la nocién de nucleo esencial de un derecho fundamental.
Sabemos que a él pertenecen aquellos elementos sin los cuales el derecho deja de ser lo

18 [bidem, argumento de cierre del analisis del art. 1° del proyecto de ley.
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que es, pero no es logicamente posible dar una nocion anticipada que satisfaga a plenitud
las exigencias de una definicion. Irremediablemente es tarea del intérprete, en cada caso
especifico, determinar si una disposicién normativa de rango inferior, vulnera o no el nicleo
esencial. Concretamente, incumbe al juez constitucional verificar, durante la vigencia de los
estados de excepcion, si un decreto legislativo del gobierno vulnera o no un derecho
fundamental, a fin de emitir un juicio de constitucionalidad sobre dicho decreto.

En esa tarea deben guiar al intérprete, como criterios insustituibles, el telos del Estado social
de derecho y la razon justificativa del estado de excepcién, que apuntan ambos hacia el
disfrute pleno de las libertades por parte de los destinatarios, asi, para lograr ese propésito,
haya sido necesario el sacrificio temporal de algunos aspectos que hacen parte del derecho
pero no constituyen su nucleo esencial. En los casos dudosos, y justamente, por las razones
expuestas, el intérprete, entonces, debera guiarse por el principio "pro favor libertatis", pues
ha de tener presente que la restriccion es lo excepcional, y lo excepcional (la pena es un
claro ejemplo) debe justificarse sin dejar margen a la duda.

En decisiones anteriores, tanto en procesos de constitucionalidad como de tutela, esta
Corporacién, siguiendo la jurisprudencia extranjera, ha indicado directrices para interpretar
adecuadamente esa expresion tan problematica como imprescindible. Es del caso, referir a
algunas de ellas asi:

"... EI'nicleo esencial de un derecho fundamental puede definirse como el ambito
intangible del derecho cuyo respeto se impone a las autoridades y a los
particulares. ... Visto desde la perspectiva de los derechos subjetivos, el contenido
esencial de un derecho fundamental consiste en aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea reconocible como
pertinente al tipo descrito y sin las cuales dejaria de adscribirse a ese tipo,
desnaturalizandose. Por otra parte, la jurisprudencia de intereses ha disefiado una
férmula segun la cual el nucleo esencial del derecho fundamental es aquella parte
de su contenido que es absolutamente necesaria para que los intereses
juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccion. ... La interpretacion y aplicacion de la teoria del nucleo esencial de los
derechos fundamentales esta indisolublemente vinculada al orden de valores
consagrado en la Constitucién. La ponderacion de valores o intereses juridico-
constitucionales no le resta sustancialidad al nucleo esencial de los derechos
fundamentales. El nucleo esencial de un derecho fundamental es resguardado
indirectamente por el principio constitucional de ponderacion del fin legitimo a
alcanzar frente a la limitacion del derecho fundamental, mediante la prohibicién de
limitaciones desproporcionadas a su libre ejercicio”. Sentencia T-426/92
Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

"...Siguiendo a Peter Haberle, se denomina 'contenido esencial' al &mbito necesario e
irreductible de conducta que el derecho protege, con independencia de las modalidades que
asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Es el nucleo basico del derecho
fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinién sometida a la dinamica de
coyuntura o ideas politicas". Sentencia T-002/92 Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez
Caballero.

[.]

A pesar de que el legislador utiliza idénticos términos a los que aparecen en el articulo 213
de la Carta, regulador del estado de conmocidn interior, para hacerlo extensivo a los demas
estados de excepcion, ello no quiere decir que tal condicionamiento no les sea aplicable,
pues si bien es cierto que en caso de guerra exterior o de emergencia econdmica, social 0
ecoldgica, las causas que permiten su declaracion son claramente distintas, lo cierto es que
las medidas que se dicten durante dichos periodos, deben guardar la conexidad debida con
las situaciones que dieron origen al estado de excepcion correspondiente, tal como lo
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prescribe el numeral 10. del articulo 214 de la Ley Suprema, que reza: "Los decretos
legislativos... solamente podran referirse a materias que tengan relacion directa y especifica
con la situacion que hubiere determinado la declaratoria del estado de excepcidn”.

La debida relacion de conexidad que deben guardar las medidas que se dicten durante los
estados de excepcion con las causas que originaron la declaracién del mismo, es un
requisito constitucional de ineludible cumplimiento. Por tanto, las normas que se expidan
deben estar dirigidas, en forma expresa y directa, a combatir los acontecimientos
perturbadores de la paz, el sosiego y la tranquilidad ciudadana, eventos que dieron origen
a la legalidad extraordinaria, y con el fin exclusivo de restablecer el orden perturbado.

Sobre este requisito constitucional existe multiple jurisprudencia, tanto de esta Corte como

de la Corte Suprema de Justicia cuando tenia la misidn de ejercer el control constitucional,

la cual no es necesario transcribir, dada su reiteracion y amplio conocimiento. Basta agregar
simplemente, que si los decretos legislativos que expida el presidente de la Republica
durante los estados excepcionales, no guardan ninguna relacion con las causas que
llevaron a su implantacion, ni estan destinados a conjurar la crisis que los motivd, ni a
contrarrestar el orden perturbado, con el fin de restablecer la normalidad, que es el
permanente deber del Gobierno, dichos decretos seran declarados inexequibles por
exceder los limites constitucionales

[...]

Si bien es cierto que, durante los estados de excepcion, el legislador extraordinario esta
facultado para restringir o limitar determinados derechos o libertades fundamentales, no lo es
menos que el constituyente le ha negado, en todo caso, la posibilidad de suspenderlos; pues
las garantias constitucionales en los periodos excepcionales no se extinguen, a pesar de que
algunas de ellas sean objeto de restricciones o limitaciones. Tampoco se le permite al Gobierno
interrumpir el funcionamiento normal de cualquiera de las ramas del poder publico, o modificar
o suprimir los entes y las funciones de acusacion y juzgamiento, tal como lo prescriben los
articulos 214 en sus numerales 20. y 30., y 252 de la Carta; asi las cosas, no se puede reformar
o modificar el régimen constitucional, pues €l sigue imperando. [...] (Sic, para uso extenso de
mayusculas y algunas tildes).

4.1.4 Para cerrar este aparte y completar el marco tedrico especifico del estado de
emergencia economica, social y ecoldgica, al que concierne este fallo respecto de
control inmediato de legalidad de los actos administrativos territoriales generales, es
pertinente extractar de los pilares de la sentencia constitucional C-179/1994, que se
ocuparon de los arts. 46 y siguientes del proyecto que se tornd en Ley Estatutaria 137
de 1994, el que se refiere a la responsabilidad estatal y de los funcionarios, por
eventuales arbitrariedades, a saber:

Articulo 51

"Indemnizacion de perjuicios. El Estado sera siempre responsable por los excesos en la
utilizacion de las facultades previstas en la presente ley, sin perjuicio de la
responsabilidad civil, penal o disciplinaria que corresponda a los servidores publicos."

[...]

Sobre esta clase de responsabilidad ha dicho la Corte: "la responsabilidad del Estado para su
concrecion requiere de los siguientes requisitos: a) que se cause un dafio; b) que ese dafio sea
imputable, por accion u omision, a una autoridad publica; y ¢) que ese dafio sea antijuridico.
Primero, el dafio, como requisito esencial de toda responsabilidad, es el resultado de la
conducta del sujeto responsable hacia una persona, que se debe traducir en un perjuicio
patrimonialmente avaluable para el receptor de la acciéon u omisién estatal. Segundo, la
imputabilidad del dafio es la atribucién juridica de reparar un dafio causado que reposa en
cabeza de un sujeto determinado. La imputacién no puede realizarse con base en la sola
causacion material de dafio, sino que debe sustentarse, 'previa justificacion de su procedencia,
en otras razones o titulos juridicos diferentes, ya sea la propiedad de la cosa que ha producido
el dafio, la titularidad de la empresa en cuyo seno ha surgido el perjuicio, la dependencia en
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que respecto del sujeto responsable se encuentra el autor material del hecho lesivo, o cualquier
otra. Y tercero, la antijuridicidad del dafio se contrae a que el sujeto que se soporta el dafio no
tenga el deber juridico de afrontarlo. En conclusion, el articulo 90 de la Carta dispone una
garantia de las personas en defensa de sus derechos frente al comportamiento estatal." (Sent.
T-291/93 M.P. Alejandro Martinez Caballero).

[...]

Finalmente debe aclarar la Corte que la responsabilidad a que alude la norma, no es la que se
deriva del acto regla, asi éste parezca notoriamente inadecuado o inconveniente (lo que
generaria responsabilidad politica) si no la que puede desprenderse de los actos administrativos
que lo materializan, los que pueden causar detrimento a los derechos de las personas.

[.]

4.1.5 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 nucleo 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 méas tempranamente, de oficio, los desvarios de autoridades que pudieran
concernir tales nucleos v, 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 excepcion, 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 esos actos
y su pertinente acreditacion; iii) distincion entre nucleo esencial intangible y derechos
que puedan limitarse; iv) necesidad, proporcionalidad y eficacia de las medidas; y v)
eventuales notas que puedan configurar trato discriminatorio o diferenciacion negativa
entre sus destinatarios, sin justificacion constitucional inequivoca.
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52 Bloque tematico relativo a la tension entre derechos y libertades de adultos
mayores Yy la proteccion colectiva de la salud publica’

5.1 El problema tedrico. El D.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 comunicacién, 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 vy 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 6rbita 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.

5.2.1 En efecto: al partir de los lineamientos de la sentencia C-179/1994, debe
diferenciarse el nucleo 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)
motivacion suficiente de cada medida restrictiva con relacién a cada derecho afectado;
ii) revelacion de sus motivos de hecho; iii) conexidad entre esos motivos y los fines que
se pretenda alcanzar; y iv) proporcionalidad, que ha de constatarse en funcién 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
y libertades susceptibles de limitacion, cuando ella sea tal que en realidad suprima o

19 Al respecto ver TAC, sentencias CIL del 02/07/2020, radicaciones: 850012333000-2020-00218-00 y 850012333000-
2020-00230-00, ponente: N. Trujillo Gonzalez, entre otras similares mas recientes. Como novedad con interés informativo,
se registra acerca de la tematica que el Juzgado 61 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota en fallo de tutela del
02/07/2020, radicacién 11001334306120200011100, inaplico las disposiciones adoptadas por el Gobierno Nacional acerca
de las medidas de aislamiento para adultos mayores de 70 afios, en defensa de sus derechos fundamentales a la
locomocién, libre desarrollo de la personalidad, entre otros; ordend expedir un acto administrativo mediante el cual
otorgue el tiempo para ejercicio fisico en exteriores alos adultos mayores, teniendo como base las
consideraciones especializadas en la materia, entre otras disposiciones. Actualmente, el asunto se encuentra surtiendo
tramite de impugnacion.
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impida su ejercicio, bien por la intensidad misma de la medida, por la duracién 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 o0 de la legislacion permanente con cierta flexibilidad de las
restricciones, como por ejemplo, sefialar dias de la semana y horarios para ejercer
algunas de las actividades autorizadas, desde la iniciacién 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
acompafantes o de quién, por ellos, pudiera satisfacer sus requerimientos primarios
para el decoroso vivir.

Notese que la jurisprudencia constitucional, construida con basamentos que vienen
desde la Convencion 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 psicolégicas de vida indigna.

5.3 La lectura judicial adquiere otra tonalidad, ain 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 tensién entre
esos derechos y libertades individuales y la dimension colectiva de la salud publica, que
constituye otro derecho fundamental auténomo.

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 sdlidos fundamentos objetivos
epidemioldgicos, pues si tales adultos, con mayor vulnerabilidad ante el coronavirus
SARS Co-V2 contraen la COVID 19, podran requerir complejidades médico
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.

5.3.1 Segun la motivacion del D.E. 636/2020, el aislamiento preventivo obligatorio para
los mayores de 70 afios se inicid 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
indico como justificacion de dicho mecanismo que esas personas pertenecen al grupo
de poblacion mas vulnerable.

Fallo. D. 034 del 08/05/2020 San Luis de Palenque. Medidas de aislamiento. D.E 636 DE 2020. Parcialmente legal.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE
CIL fallo — 850012333000-2020-00484-00 pag. 14

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 determiné 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,
asignacién de retiro o pensién, 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 atencion 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 o
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 prevencion de contagio

5.3.3 En virtud del D.E. 636/2020, el Gobierno delimitd la medida de aislamiento
obligatorio de los adultos mayores de 70 afios, 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
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 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 afios, por un periodo méaximo 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 dejé la salvaguarda abierta del caso fortuito
o fuerza mayor, igualmente indeterminada (numeral 5).

5.3.4 Es asi protuberante que el Gobierno justificd en el D.E. 636/2020 la restriccién de
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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 anos. En términos constitucionales,
omitio la carga de justificacion explicita, clara y concreta de la erosion transitoria de una
modalidad de derechos constitucionalmente protegidos para un segmento de la
poblacién adulta.

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

5.3.5.1 La R-470 del 20/03/2020, que se ocup6 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 identificé 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 méas del doble (8,6%) y el cuadruple en mayores de 80 afios de edad.

5.3.5.2 La R-521 del 20/03/2020 definié el procedimiento para la atencion 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 proteccidn reforzada a favor de adultos mayores, no
determina a partir de qué edad se les tiene como tales, don relacion al derecho
fundamental a la salud.

Desde luego, se tiene presente que esa expresion tiene definicion legal, para otros
propdsitos, 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 ponderacion 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.

5.5 Obiter. Se acota, sin incidencia en el juzgamiento del presente caso, por la fecha en
que se produjo el acto que se estudia, que la discrepancia y los matices de las
posiciones de la sala quedaron superadas, para los actos territoriales cobijados por los
D.E. 749 del 28/05/2020, 847 del 14/06/2020, 878 del 25/06/2020 y subsiguientes, pues
el Gobierno Nacional autoriz6 el ejercicio y la actividad fisica para los adultos mayores
de 18 afios y menores de 69 bajo determinadas condiciones, asi como para los mayores
de 70 afos con restricciones mas acentuadas en comparacion con las del grupo
anterior.

No se ahonda en lo que al respecto se dispuso a partir del D.E. 749, pues el acto

territorial que ahora interesa fue proferido en vigencia del D.E. 636, época para la cual
la diferenciacion negativa injustificada respecto de los adultos mayores de 60 afios aun
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se conservaba.

62 Control formal: sujecion de actos territoriales a coordinacion con el Ministerio de Interior

6.1 El paragrafo 6 del art. 3° del D.E. 636/2020, al igual que varios de sus antecesores, dispone
acerca de sus numerosas excepciones a las medidas de aislamiento, lo siguiente:

Las excepciones que de manera adicional se consideren necesarias adicionar por parte de los
gobernadores y alcaldes deben ser previamente informadas y coordinadas con el Ministerio del
Interior.

6.2 Nétese que ese enunciado viene de otro contextual: la prohibicion general de la movilidad
y del ejercicio de multiples actividades personales, sociales, productivas y comerciales; lo que
pueden adicionar los mandatarios territoriales no son mas restricciones, salvo que
explicitamente ejerzan y evidencien motivos y fundamentos juridicos con base en la legislacion
permanente preexistente al estado de excepcion, en el entorno comun de la pandemia de la
COVID 19, sino mas excepciones, valga decir, mas autorizaciones para hacer todavia mas
flexible el marco precisado por el Gobierno.

6.3 Luego, las nuevas condiciones que la autoridad territorial considere necesarias para
concretar las medidas nacionales, tienen que cumplir dos requisitos:

i) La competencia funcional, propia de los alcaldes, prevista en el art. 315 de la Constitucion,
desarrollas, entre otras fuentes, por las Leyes 92 de 1979 (arts. 478-483), que se refieren a
recaudo y manejo de informacion epidemioldgica; 136 de 1994, art. 91; 715/2001 art. 44, que
asigna responsabilidades a los municipios, de vigilancia y control sanitario para que se ocupen
de la salud publica; 1523 de 2012 y 1801/2016, arts. 14 y 202, bloque normativo que concreta
el poder extraordinario de policia de los gobernadores y alcaldes frente a diversas
contingencias, entre ellas, calamidades y epidemias.

Complementaria y concurrentemente, ademas, delimitada por el mandato que en su calidad
de jefe de Estado y de gobierno, titular méximo de la preservacion del orden publico en todas
sus facetas, les dirija el presidente de la Republica, mediante los decretos ejecutivos que, a
partir del D.E. 636/2020, tienen claro conector normativo con los que desarrollan los
declarativos de estado de excepcion. Y

i) Las variaciones que pretendan adicionarse, para introducir nuevas excepciones, deben
pasar por consulta (informacion) y coordinacion con el Ministerio del Interior, esto es, un
requisito de forma o tramite que debe probarse caso por caso. El sentido de esa articulacion
con la autoridad nacional es claro: si la administracion territorial estima necesario apartarse de
la orden superior, para hacer mas flexibles sus preceptos, tiene que consultar y coordinar; no
ocurrira lo mismo cuando, en ejercicio de sus propias competencias legales permanentes, el
alcalde como responsable del buen suceso local, pretenda adicionar restricciones habilitado
por el sistema de fuentes (poderes extraordinarios de policia administrativa), espectro para el
que goza de mayor autonomia.

6.4 Esta corporacion no acoge el rigor ritualista extremo que se ha hecho valer en algun
tribunal par cuando se omite ese tramite 0 no se prueban sus resultados: solo cuando se
identifiquen desviaciones significativas entre las 6rdenes nacionales y el acto territorial, se
materializa el vicio. Ningun alcalde o gobernador requiere coordinar o consultar nada, para
copiar y pegar en sus decretos la normativa superior que se haya limitado a reproducir con
cierta inocuidad.

No obstante, debe reiterarse que el ordenamiento nacional exige consulta previa con el
Ministerio del Interior, condicién que no se satisface con la remision del “proyecto” de acto el
mismo dia en que se expide por la autoridad territorial; ello provoca que la respuesta sea tardia.
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Asi que, vistas particularidades de actuacién, podria ocurrir que la consulta extemporanea
provoque la anulacion de las desviaciones significativas de tales actos territoriales, cuando la
autoridad nacional no haya podido expedir oportunamente su dictamen acerca de las
propuestas por el departamento, los municipios o sus agentes.

72 EL CASO CONCRETO

7.1 Se trata del Decreto 034 del 08/05/20202° “Por el cual se adoptan medidas transitorias
para garantizar el orden publico en el municipio de San Luis de Palenque -Casanare-, en
atencion al aislamiento preventivo obligatorio establecido por el Gobierno Nacional en el
Decreto 636 de 2020”.

Se ordeno el aislamiento preventivo obligatorio desde el 11/05/2020 hasta el 25/05/2020, con
algunas excepciones para personas, actividades y/o vehiculos (art. 1°y 3°); los arts. 4 y 5
tienen el mismo contenido y regulan el teletrabajo y el trabajo en casa; se suspendio el
transporte doméstico por via aérea (art. 7°); se prohibié el consumo de bebidas embriagantes
en espacios abiertos y establecimientos de comercio hasta el 25/05/2020 (art. 8°); se garantizd
el ejercicio de los derechos del personal médico y demas personas vinculadas con la
prestacion del servicio de salud (art. 9°); para los casos de inobservancia de lo alli dispuesto
remitié a las sanciones del Codigo Penal y a las multas del D. 780/2016 (art. 10°).

7.2 Del estudio en sede CIL del Decreto 034 del 08/05/2020: EI método para ello implica
analizar la totalidad del articulado del acto territorial; en primer lugar, en comparacion con lo
ordenado en el D.E 636 del 06/05/2020, relevante para la época en la que fue expedido, para
concluir si se ajusta o0 no a lo establecido por el Gobierno Nacional.

Ademas, para efectos de desarrollar un adecuado CIL, se requiere analizar desde un enfoque
constitucional si las medidas adoptadas por el municipio limitan, restringen o suprimen los
derechos y libertades individuales y en qué medida; es decir, como se indicé mas arriba, es
necesario adelantar un juicio de justificacion, necesidad, proporcionalidad, eficacia y si se
evidencia algun trato discriminatorio que afecte el principio de igualdad, como a continuacion
se indica:

Medidas adoptadas Decreto nacional -
636 del 06/05/20202!

Medidas territoriales
Decreto 034 del 08/05/202022

Observaciones generales y
enfoque constitucional

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 totalmente la libre circulacién de
personas Yy vehiculos en el territorio
nacional, con las excepciones
previstas en los articulos 3 y 4 del
presente Decreto.

Articulo 1. Aislamiento. Ordenar el
aislamiento preventivo obligatorio de todas
las personashabitantes delmunicipiode San
Luis de Palenque, a partir de las cero horas
(00:00 a.m.) del dia 11 de mayo de 2020,
hasta las cero horas (00:000) del dia 25de
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
la libre circulacién de personas y vehiculos
en elmunicipio de SanLuis de Palenque, con
las excepciones previstas en los articulos 3
y 4 del presente decreto.

Derechos afectados en general:
movilidad, locomocién, trabajo,
ejercicio de actividad econdmica,
libre desarrollo de la personalidad,
recreacién y deporte.

El andlisis individual respecto de
la justificacion,  necesidad,
proporcionalidad,  eficacia y
existencia 0 no de un trato
discriminatorio sin justificacion
constitucional se hara de acuerdo
con cada disposicion adoptada a
nivel territorial.

Articulo 2. Ejecucion de la medida de
aislamiento. De conformidad con lo

Articulo 2. Ejecucion de la medida de
aislamiento. Ordenar a las autoridades de

No es una disposicion que
restrinja derechos o libertades en

20 Expediente digital, documento 01. Decreto 034 del 08/05/2020.

21 Por el cual se imparten instrucciones en de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID-
19, y el mantenimiento del orden publico.

22 por el cual se adoptan medidas transitorias para garantizar el orden publico en el municipio de San Luis de Palenque, en atencion al
aislamiento preventivo obligatorio establecido por el Gobierno Nacional en el Decreto 636 de 2020.
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establecido en los articulos 296 y 315
de la Constitucion Politica de
Colombia, el numeral 1 del literal b)
del articulo 91 de la Ley 136 de 1994
y el articulo 199 de la Ley 1801 de
2016, ordenar a los gobernadores y
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 las personas habitantes de la
Republica de Colombia, adoptada en
el articulo anterior.

policia del municipio de San Luis de
Palenque, para que en el marco de sus
competencias constitucionales y legales,
realicen las acciones necesarias para la
debida ejecucion de la medida de
aislamiento preventivo obligatorio de todas
las personas habitantes del municipio,
ordenada en el articulo anterior.

concreto, se trata de drdenes a las
autoridades de policia, tendientes
a garantizar la debida ejecucion
de la medida de aislamiento,
conforme lo autorizé el art. 2 del
D.E 636.

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 circulacion de las
personas en los siguientes casos o
actividades

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, la administracion
municipal, en el marco de la emergencia
sanitara por causa del coronavirus COVID-
19, permitira el derecho de circulacién de
las personas en los siguientes casos o
actividades: (se contemplaron las mismas
excepciones previstas en el art. 3 del D.636,
junto con sus paragrafos).

Se contempl6 el mismo contenido
del art. 3 del D.E.636, con las
mismas excepciones establecidas
por el Gobierno Nacional.

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 diaria, 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.

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 diaria, en horario de 5:00 am a 6:00
am. 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, en los
siguientes horarios: nifios entre los 6 y 13
afios podran salir de 8:00 am a 11:00 am,
acompafiados de un adulto mayor de 60
afios; jovenes entre 14 y 17 afios, podran
salir de 2:00 pm a 5:00 pm. En todo caso se
deberan atender los protocolos de
bioseguridad que para los efectos se
establezcan.

Derechos afectados: circulacion,
movilidad, libre desarrollo de la
personalidad, trabajo, ejercicio de
actividad econémica, deporte y
recreacion.

Justificacion: los limites en el
ejercicio de la actividad fisica y las
medidas de distanciamiento se
establecieron para evitar la
propagacion del virus.

Necesidad: resulta necesario
proteger el derecho a la salud de
los adultos mayores de 60 afios,
de todos los grupos etarios; la
diferenciacion entre ellos, franja
desde 60 hasta 70 afios requiere
analisis separado.

Conclusion: declarar nula la
diferenciacion negativa
respecto de adultos mayores de
la franja entre 60 y 70 afios de
edad.

Respecto de la actividad fisica de
los nifios mayores de 6 afios y
menores de 13 afios, se anulara la
expresién “acompafiados de un
adulto mayor de 60 afios”, pues se
trata de una disposicion que no
tiene justificacion razonable. Se

entendera que deben estar
acompafiados por un “adulto
mayor”.

En todo caso, se entendera que
son aplicables los limites en el
horario maximo permitido para
cada grupo etario, establecidos en
el D.636.

Art. 3 (...) Paragrafo 1. Las personas
que desarrollen las actividades antes

Paragrafo 1. Las personas que desarrollen
las actividades antes mencionadas deberan

Alude a la misma disposicion
contenida en el D.636 (art. 3
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mencionadas deberan estar
acreditadas o identificadas en el
ejercicio de sus funciones o
actividades.

estar acreditadas o identificadas en el
ejercicio de sus funciones o actividades

paragrafo 1). Medida necesaria y
proporcional para mayor control y
vigilancia  respecto de las
actividades permitidas.

Art. 3 (...) Paragrafo 2. Se permitira
la circulacion de una sola persona por
nicleo familiar para realizar las
actividades  descritas  en  los
numerales 2y 3

Paréagrafo 2. Se permitira la circulacion de
una sola persona por nicleo familiar para
realizar las actividades descritas en los
numerales 2y 3.

Alude a la misma disposicion
contenida en el D.636 (art. 3
paragrafo 2). Medida necesaria y
proporcional para evitar la
propagacion del virus.

Art. 3 (...) Paragrafo 3. Cuando una
persona de las relacionadas en el
numeral 4 deba salir de su lugar de
residencia o aislamiento, podra
hacerlo acompafiado de una persona
que le sirva de apoyo.

Paréagrafo 3. Cuando una persona de las
relacionadas en el numeral 4 deba salir de
su lugar de residencia o aislamiento, podra
hacerlo acompafiado de una persona que le
sirva de apoyo.

Alude a la misma disposicion
contenida en el D.636 (art. 3
paragrafo 3). Medida necesaria y
proporcional acorde con la
limitacion de los derechos vy
libertades individuales (movilidad,
circulacion).

Art. 3 (...) Paragrafo 4. Con el fin de
proteger la integridad de las personas,
mascotas y animales de compafiia, y
en atencién a medidas fitosanitarias,
solo una persona por nucleo familiar
podra sacar a las mascotas o
animales de compafiia

Paragrafo 4. Con el fin de proteger la
integridad de las personas, mascotas y
animales de compaifia, y en atencién a
medidas fitosanitarias, solo una persona por
nucleo familiar podra sacar a las mascotas
0 animales de compaiiia.

Alude a la misma disposicién
contenida en el D.636 (art. 3
paragrafo 4). Medida necesaria y
proporcional para evitar la
propagacion del virus.

Art. 3 (...) Paragrafo 5. Las personas
que desarrollen las actividades
mencionadas en el presente articulo,
para iniciar las  respectivas
actividades, deberan cumplir con los
protocolos de bioseguridad que
establezca el Ministerio de Salud y
Proteccion Social para el control de la
pandemia del Coronavirus COVID -
19. Asi mismo, deberdn atender las
instrucciones que para evitar la
propagacion del Coronavirus COVID-
19 adopten o expidan los diferentes
ministerios y entidades del orden
nacional y territorial.

Paragrafo 5. Las personas que desarrollen
las actividades mencionadas en el presente
articulo, para iniciar las respectivas
actividades, deberan cumplir con los
protocolos de bioseguridad que establezca
el Ministerio de Salud y Proteccion Social
para el control de la pandemia del
Coronavirus COVID - 19. Asi mismo,
deberan atender las instrucciones que para
evitar la propagacién del Coronavirus
COVID-19 adopten o expidan los diferentes
ministerios y entidades del orden nacional y
territorial.

Alude a la misma disposicion
contenida en el D.1076 (art. 3
paragrafo 5). Medida necesaria y
proporcional para evitar la
propagacion del virus (aplicacion
de protocolos de bioseguridad
adoptados por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social y por las
entidades territoriales dentro de
su margen de maniobra).

Articulo 5. Teletrabajo y trabajo en
casa. Durante el tiempo que dure la
emergencia sanitaria por causa de la
pandemia del Coronavirus COVID-19,
las entidades del sector publico y
privado  procuraran  que  sUS
empleados o contratistas cuya
presencia no sea indispensable en la
sede de trabajo; desarrollen las
funciones y obligaciones bajo las
modalidades de teletrabajo, trabajo en
casa u otras similares.

Articulo 4. Teletrabajo y trabajo en casa.
Durante el tiempo que dure la emergencia
sanitaria por causa de la pandemia del
Coronavirus COVID-19, las entidades del
sector publico y privado procuraran que sus
empleados o contratistas cuya presencia no
sea indispensable en la sede de trabajo,
desarrollen las funciones y obligaciones
bajo las modalidades de teletrabajo, trabajo
en casa u otras similares.

Se trata de la misma disposicion
contenida en el D.636 (art. 5).
Medida necesaria y proporcional
para evitar la propagacién del
virus — evitar contagios por la
concurrencia de personas en las
instalaciones laborales. No se
observa trato  discriminatorio
alguno.

Articulo 6. Movilidad. Se debera
garantizar el servicio publico de
transporte terrestre, por cable, fluvial y
maritimo de pasajeros, de servicios
postales y distribucién de paqueteria,
en el territorio nacional, que sean
estrictamente  necesarios  para
prevenir, mitigar y atender |la
emergencia sanitaria por causa del
Coronavirus  COVID-19 y las
actividades permitidas en el articulo 3.
Se debera garantizar el transporte de
carga, el almacenamiento y logistica
para la carga.

Articulo 6 (SIC). Movilidad. Se deberd
garantizar el servicio publico de transporte
terrestre, por cable, fluvial y maritimo de
pasajeros, de servicios postales 'y
distribucion de paqueteria, en el territorio
nacional, que sean estrictamente
necesarios para prevenir, mitigar y atender
la emergencia sanitaria por causa del
Coronavirus COVID-19 y las actividades
permitidas en el art. 3. Se debera garantizar
el transporte de carga, el almacenamiento y
logistica para la carga.

Se trata de la misma disposicion
contenida en el D.636 (art. 6).
Medida necesaria para evitar la
propagacion  del  virus. La
movilidad se limit6 a las
actividades contempladas como
excepciones en el art. 3 del D.E
636, acogidas por el municipio. Se
garantizé el transporte de carga
en general. La medida es
proporcional y no se observa trato
discriminatorio alguno.

Articulo 7. Suspension de transporte
doméstico por v/a aérea. Suspender
el transporte doméstico por via aérea
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. Sélo se permitira el
transporte doméstico por via aérea,

Articulo 7. Suspensiéon de transporte
domeéstico por via aérea. Suspender a partir
de las 00:00 horas del dia 11/05/2020 hasta
las 00:00 horas del dia 25/05/2020, el
transporte doméstico por via aérea.

Sélo se permitira el transporte doméstico
por via aérea, en los siguientes casos:

1. Emergencia humanitaria.

Se trata de la misma disposicion
contenida en el D.636 (art. 7).
Medida necesaria y proporcional
para evitar la propagacién del
virus. No se suprimen de manera
absoluta derechos o libertades
individuales, pues en todo caso, el
transporte doméstico por via area
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en los siguientes casos: 1.
Emergencia humanitaria. 2. El
transporte de carga y mercancia. 3.
Caso fortuito o fuerza mayor.

2. El transporte de carga y mercancia.
3. Caso fortuito o fuerza mayor.

se permitié en casos especificos.

Articulo 8. Prohibicion de consumo
de bebidas embriagantes. Ordenar a
los alcaldes y gobernadores que en el
marco de sus  competencias
constitucionales y legales prohiban,
dentro de su circunscripcion territorial,
el consumo de bebidas embriagantes
en espacios abiertos y
establecimientos de comercio, 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. No queda prohibido el
expendio de bebidas embriagantes.

Articulo 8. Prohibicion de consumo de
bebidas embriagantes. Se prohibe dentro
de la circunscripcion territorial de San Luis
de Palenque, el consumo de bebidas
embriagantes en espacios abiertos y
establecimientos de comercio, a partir de la
vigencia del presente decreto y hasta el
lunes 25 de mayo de 2020. No queda
prohibido el expendio de bebidas
embriagantes.

Derechos limitados: trabajo, libre
desarrollo de la personalidad.
Justificacion: evitar propagacion
del COVID y garantizar orden
publico. Necesidad: medida
necesaria para evitar propagacion
del virus por la concurrencia de
personas en espacios abiertos y
establecimientos de comercio a
consumir bebidas embriagantes
(discotecas, bares etc.).
Proporcionalidad: aunque Ila
limitacion es grande y por un
amplio periodo de tiempo, ella no
es absoluta, pues el expendio no
quedé  prohibido,  haciendo
proporcional la medida a las
restricciones de los derechos en
juego. Eficacia: Si es eficaz para
evitar la propagacién del virus.
Evita contagios ante la ausencia
de aglomeraciones. No se
evidencia trato discriminatorio
alguno.

Articulo 9. Garantias para el personal
médico y del sector salud. Los
gobernadores y alcaldes, en el marco
de sus competencias, velaran para
que no se impida, obstruya o restrinja
el pleno ejercicio de los derechos del
personal médico y demas vinculados
con la prestacion del servicio de salud,
ni se ejerzan actos de discriminacién
en su contra.

Articulo 9. Garantias para el personal
médico y del sector salud. Se garantizara el
pleno ejercicio de los derechos del personal
médico y demas vinculados con la
prestacion del servicio se salud, evitando
actos de discriminacion en su contra.

No se trata de una limitacion a
derechos o libertades individuales
en si. Se contemplé la misma
disposicion sefialada en el D.E.

636/2020 respecto de las
garantias para el personal
médico.

Articulo 10. Inobservancia de las
medidas. La violacién e inobservancia
de las medidas adoptadas e
instrucciones dadas mediante el
presente Decreto, darén lugar a la
sancion penal prevista en el articulo
368 del Codigo Penal 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.

Articulo 10. Inobservancia de las medidas.
La violacién e inobservancia de las medidas
adoptadas e instrucciones dadas mediante
el presente decreto, darén lugar a la sancién
penal prevista en el articulo 368 del Cddigo
Penal 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.

No se trata de una limitacidon a
derechos y libertades individuales.
Se trata de la aplicacién de
sanciones en caso de
incumplimiento de las medidas
sefialadas en el acto territorial, las
cuales ya se encuentran
establecidas en el ordenamiento.

7.3 Del anélisis expuesto en el cuadro que antecede, se tiene que algunas disposiciones
adoptadas por el alcalde de San Luis de Palenque en el Decreto 34 del 08/05/2020 no superan
el filtro en sede CIL que debe hacer el juez contencioso administrativo de acuerdo con los
parametros establecidos en el marco dogmatico, pues requieren modulaciones para evitar la
supresion de derechos fundamentales y libertades individuales. Tales disposiciones son las

siguientes:

7.4.1 Autorizacion para realizar ejercicio y actividad fisica - discriminacion injustificada

adultos mayores, franja 60-70 afnos — numeral 41 (art.3).

7.4.1.1 Elnumeral 41 del art. 3 del Decreto 34 del 08/05/2020, autoriz6 la actividad fisica
de las personas mayores de 18 y menores de 60 afios en determinada franja horaria
(en la mafiana entre las 5:00 am y las 6:00 am), de acuerdo con lo establecido por el
Gobierno Nacional. Nada se dijo acerca de los adultos mayores de 60 y menores de 70

anos.
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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: i) constituye
un trato discriminatorio, sin justificacion razonable; ii) 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 analizo en el marco teorico general; iii) es una medida desproporcionada respecto
de las restricciones a los derechos a la movilidad, circulacion, libre desarrollo de la
personalidad, recreacidn y deporte de los adultos dentro de ese rango de edad (60-70);
y iv) por la forma abstracta y absoluta en que se concibio6 la supresion del derecho, sin
tener en cuenta condiciones homogéneas o comparables de salud, estilos de vida, pre
o comorbilidades de los adultos mayores, registro y expansién de casos COVID en esa
municipalidad, en la dimension de una de las lecturas judiciales de la sala, hace aun
mas injustificada la diferenciacién denunciada en precedencia.

En ese sentido, los limites en el ejercicio 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, con menoscabo de su salud
mental, bienestar psicoldgico y derecho a vivir en dignidad.

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.

Para preservar el efecto util de la norma, en armonia con la Carta, se sustituira la
expresion “que se encuentre en el rango de edad de 18-60 afios”, por “menores de 70
afnos”. Y en cuanto a los limites horarios maximos permitidos, se entendera que seran
los contemplados en el art. 3, numeral 41 del D.E. 636/2020.

En virtud de carga de transparencia, se advierte que en la época en que se produjo el
D-34/2020, segun el reporte de sus autoridades, San Luis de Palenque era municipio
NO COVID, hecho relevante para el enfoque analitico de uno de los magistrados que
conforman la sala de decisidén, que se ha considerado en fallos de esta misma
tematica?,

7.4.1.4 Ademas, se declarara nulidad parcial del numeral 41 del art. 3, respecto de la
actividad fisica de los nifios mayores de 6 afios, concretamente, la expresidn
“acompafiados de un adulto mayor de 60 afios”, pues se trata de una disposicion que
no tiene justificacion razonable y no se torna eficaz y necesaria para evitar la
propagacion del virus.

Es contradictorio, fruto al parecer de error de escritura en el texto, restringir actividad
fisica de los mayores de 60 afios y, al tiempo, exigir que solo ellos puedan acompariar
a ciertos menores para el ejercicio de idéntico derecho.

Para mantener el efecto Util, se entendera que deben estar acompafiados por un

2 Posicion que ha sostenido el magistrado J.A. Figueroa Burbano, tratdndose de municipios sin afectacién o con baja
afectacion COVID. La magistrada A.P. Lara Ojeda ha estimado que en todos los casos la restriccion para adultos de mas
de 60 afios es constitucional por razones epidemioldgicas; el ponente, N. Trujillo G., considera que esa medida, que se
mantuvo en los decretos ejecutivos que antecedieron al D.E. 749/2020, viola los estandares constitucionales por carecer
de justificacion factica y conceptual especifica. Controversia horizontal superada, para los actos territoriales que suceden
al D.E. 749/2020, como se anuncié en el marco teorico.
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“adulto”, en armonia con lo indicado en precedencia.

82 Conclusion: Se declarara nulidad parcial del numeral 41 del articulo 3 del Decreto
34/2020 (acompafiamiento por un adulto mayor de 60 afios para la actividad fisica de
nifios mayores de 6 y menores de 13 afos), asi como la diferenciacion negativa
injustificada respecto de la actividad fisica de los adultos en la franja de 60 a 69 afios,
por las razones sefialadas mas arriba. Igualmente, se precisara que se entenderan
aplicables las disposiciones establecidas en el Decreto 636/2020, respecto de los
limites maximos permitidos en la franja horaria alli contemplada para todos los grupos
etarios.

Se advierte que la transcripcion ociosa en el acto territorial de algunas disposiciones del
decreto nacional debe entenderse con la salvedad de regir Unicamente en su propia
jurisdiccion; esto es, las referencias a gobernadores y alcaldes del pais, se tiene como
inocua.

No esta de mas precisar, que los decretos declarativos 417 'y 637/2020, como los de su
especie, no contienen habilitaciones directas a las autoridades territoriales; definen,
cuando declaran el estado de excepcion, los lineamientos a los que ha de someterse el
Gobierno, via decretos legislativos, para desarrollar las aristas alla previstos. Se trata
de una distincion técnica que excede de lo académico, pues podria proyectar
importantes consecuencias para el juzgamiento de los actos concretos.

Hubo una ostensible demora en remitir al Tribunal el acto territorial analizado para
control inmediato de legalidad; los presuntos inconvenientes en la organizacion de la
informacioén, no se acompasan con el deber de diligencia y conocimiento de las
autoridades acerca del CIL, cuya aplicacion viene, para la actual pandemia, respecto
de actos territoriales expedidos desde el 17/03/2020, luego a mediados de mayo ya
debian estar adecuadamente definidos sus protocolos para gestionarlos. Por ello, se
dio noticia a la autoridad disciplinaria para que ponderara la conducta del alcalde y sus
colaboradores, acorde con su competencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1° DECLARAR NULA la expresion “acompafiados de un adulto mayor de 60 afios”
respecto de la actividad fisica de infantes mayores de 6 y menores de 13 afios, regulada
en el numeral 41 del art. 3 del Decreto 034 del 08/05/2020, expedido por el alcalde de
San Luis de Palenque, por las razones indicadas en la motivacion. En su lugar, se
entendera que dichos menores estaran acompariados por un adulto.

2° INAPLICAR para el caso en lo pertinente el numeral 41 del art. 1° del D.E. 636/2020,
en lo relativo a prohibir actividad fisica de adultos entre 60 y 70 afios de edad; en
consecuencia, DECLARAR NULA la diferenciacion negativa que respecto de adultos
mayores de la franja entre 60 y 70 afios de edad, reprodujo el numeral 41 del art. 3 del
Decreto 34 del 08/05/2020, expedido por el alcalde de San Luis de Palenque.

Para preservar el efecto util de la norma, en armonia con la Carta, se entendera

sustituida la expresidn “que se encuentren en el rango de edad de 18-60 afios”, por
‘menores de 70 afos’.
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En cuanto a los limites horarios maximos permitidos, se entendera que seran los
contemplados en el art. 3, numeral 41 del D.E. 636/2020, para todos los grupos etarios.

3° DECLARAR ajustado al ordenamiento juridico, en lo demas, el Decreto 034 del
08/05/2020, expedido por el alcalde de San Luis de Palenque, con la precision indicada
en motivacion acerca del &mbito territorial de aplicacion de sus preceptos.

4° Por Secretaria, por los medios mas expeditos disponibles, sin perjuicio de notificacion
procesal, remitase copia al alcalde y al gobernador de Casanare, a este con caracter
informativo. Igualmente, a la Procuraduria Regional de Casanare, junto con acta de reparto y
admisorio, para lo relativo a la tardanza de la alcaldia, de enviar el acto al Tribunal.

5° En firme, actualicese registro, prescindase de conformar expediente fisico, consérvese el
repositorio digital institucional; déjese copia fisica impresa del fallo y archivese cuando sea
viable el acceso a la sede institucional.

NOTIFIQUESE

(Aprobado en sala virtual de la fecha, segun Acuerdo PCSJA20-11632 del CSJ, en armonia con las disposiciones del
estado de excepcion, entre ellas, arts. 11 del D.L. 491/2020 y 2° del D.L. 806/2020; acta . Fallo, expediente 2020-
000484-00, Decreto 034/2020 expedido por el alcalde de San Luis de Palenque. Hoja de firmas, impuestas por medios
digitales, 23 de 23.
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