< "7<
e 2 - o
Y H
<’° J"o

S e
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA
SENTENCIA No. 146
-SALA DE DECISION 001-

Popayan, veintitrés (23) de julio de dos mil veinte (2020).

Magistrado ponente Carlos Leonel Buitrago Chavez

Radicacion: 19001-23-33-001-2020-00383-00

Medio de control: Control inmediato de legalidad

Acto controlado: Decreto 200.01.004.02.031 del 21 de marzo de
2020

Entidad emisora: Municipio de Buenos Aires — Cauca.

De conformidad con los articulos 20 de la Ley 137 de 1994,y 136 y 151 -14-
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la Sala hace el control de legalidad del Decreto
200.01.004.02.031 del 21 de marzo de 2020, "Por medio del cual se
modifica transitoriamente la jornada de trabajo de los servidores publicos y
se suspende de la atencidon al publico para la administracion central del
municipio de Buenos Aires, Cauca, con ocasion a la pandemia del
coronavirus COVID-19.” expedido por tal municipio.

. ANTECEDENTES DEL DECRETO

1. Mediante Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, el presidente de la
Republica, con la firma de todos los ministros y en ejercicio de las
facultades constitucionales y legales, en especial las del articulo 215 de la
Constitucion Politica y de la Ley 137 de 1994, luego de considerar, entre
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otras cosas, que el 7 de enero de 2020, la “Organizacion Mundial de la
Salud, identificé el nuevo coronavirus - COVID-19 y declaro este brote como
emergencia de salud publica de importancia internacional” y que el “6 de
marzo de 2020 el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social dio a
conocer el primer caso de brote de enfermedad por coronavirus - COVID-19
en el territorio nacional”; declard, por 30 dias calendario, el “Estado de
Emergencia Econdémica, Social y Ecolégica en todo el territorio Nacional”,
para “limitar las posibilidades de propagacion del nuevo virus Covid 19 y de
proteger la salud del publico en general y de los servidores publicos que los
atienden...”, entre los fines mas destacados.

2. EL ACTO OBJETO DEL PRESENTE CONTROL INMEDIATO DE
LEGALIDAD.

El municipio en comento expidié el decreto mencionado, que diSpuso en sus
partes resolutiva y considerativa lo siguiente, las cuales se trascriben en su
literalidad:

ARTICULO PRIMERO. - SUSPENDER la atencion al Publico de manera
preventiva hasta que el Gobierno Nacional de instrucciones de la
superacion de ia pandemia COVID-19, los usuarios podran hacer las
consultas de manera virtual (correos electronicos Institucionales).

ARTICULO SEGUNDO: Los funcionarios publicos trabajaran de manera
interna en las instalaciones de la Administracién Municipal en el siguiente
horario:

Martes a sabado: 8:00 A.M hasta las 2:00 P.M jomada continua
ARTICULO TERCERO.- VIGENCIA: El presente Decreto rige a partir de su
publicacion y tendra vigencia hasta el sabado 30 de mayo de 2020, y/o

hasta la fecha que el Gobierno Nacional de un parte de tranquilad o hasta
tanto desaparezcan las causas que le dieron origen..(...)” (Sic)

Como fundamento de su decision indico:

Que el Municipio de Buenos Aires, Cauca, es un ente territorial con
autonomia administrativa contractual y presupuesta.
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Que el Gobierno Nacional Colombiano mediante Resolucién N° 385 del 12
de marzo de los corrientes, declar6 la emergencia sanitaria a nivel nacional,
como una medida preventiva ante la propagacion del virus Coronavirus
COVID-19, con el fin que los entes territoriales puedan tomar las medidas
extraordinarias que sean necesarias, con el fin de proteger a las
comunidades de sus regiones frente a la pandemia.

Que la Directiva Presidencial No. 02 de fecha marzo 12 de 2020 dicta
medidas para atender la contingencia generada por el COVD-19 a partir del
uso de las tecnologias de la informacion v las telecomunicaciones -TIC-.

Que como una accion urgente para prevenir los efectos que se puedan
causar con la pandemia global del Coronavirus COVID-19, modifica el
horario que ha sido declarada por la Organizacibn Mundial de la Salud
(OMS) se hace necesario recurrir de forma transitoria y progresiva a
protocolos y acciones preventivas.

Que el Alcalde Municipal con el fin de proteger a los funcionarios publicos
de la administracion municipal, por el brote de Coronavirus COVID-19,
modffica el horario de trabajo.

Que tomando prevenciones frente a la pandemia COVID-19, que se ha
generado a nivel mundial, se hace necesario trabajar internamente sin
atencion al publico en las instalaciones de la administracion” (Sic)

[I. INTERVENCIONES

3. El municipio que expidio el decreto, no se manifesto frente a la legalidad
del acto, ni tampoco inform6é sobre el cumplimiento de las O6rdenes
impartidas en el auto correspondiente.

4. La Procuradora 40 Judicial Il en Asuntos Administrativos, delegada ante
esta Corporacion, en resumen, solicito que el decreto fuera declarado
ajustado a Derecho, en tanto que sus disposiciones se emitieron en virtud
de las competencias constitucionales que le asistian a la administracion
municipal como primera autoridad de Policia, en ejercicio de las cuales
ordenod la suspension de la atencién al publico y habilitd canales virtuales
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para el efecto, con el fin de disminuir el indice de contagios, medida que se
hallaba necesaria y proporcionada como medio para atender la emergencia
sanitaria generada por el coronavirus COVID-19.

[ CONSIDERACIONES
5. COMPETENCIA.

El Tribunal debe asumir el conocimiento del acto en mencion conforme a los
articulos 20 de la LEEE, y 136 y 151 -14- del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

6. SOBRE LA VALIDEZ O LA CONFORMIDAD DE LAS NORMAS CON
OTRAS DE MAYOR JERARQUIA.

Es del caso precisar que cualquier sistema juridico moderno esta integrado
por reglas y principios. Las primeras tienen condiciones especificas de
aplicacion que impiden que coexistan con otras que les sean contrarias: se
aplican todo o nada, y la colisién que llegare a presentarse entre dos de
ellas, se resuelve retirando una del ordenamiento juridico conforme a las
pautas del articulo 5° de la Ley 57 de 1887 o construyendo con las dos una,
donde hay un enunciado general y su respectiva excepcion. Mientras que
los ultimos al carecer de esos supuestos, no pueden entrar en conflicto
entre si a nivel normativo y por ello tal choque solo acaece en los casos
concretos y se disuelve, entre otros, mediante los test de razonabilidad e
igualdad y la ponderacién concreta!

Sin embargo, las normas juridicas (reglas y principios) estan o pueden
jerarquizarse y de ello se deriva el concepto de validez, el cual, de otro lado,
es entendido como el ajuste que debe tener una a otra de mayor jerarquia
0, lo que es lo mismo, que las superiores dan validez a las inferiores. Tal
aspecto aparece regulado, entre otros, en los articulos 4° y 209 y siguientes
y 288 de la Carta que, en su orden, prevén la supremacia de esta sobre las
demas disposiciones, de las leyes sobre los actos administrativos, etc.
Aspectos estos que fueron desarrollados en la Ley 489 de 1998.

1 Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Interpretacion Constitucional. Bogota. 2006. Pag. 67.
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7. SOBRE EL ESTADO DE EXCEPCION.

La Carta autoriza al presidente de la Republica, con la firma de todos los
ministros, a declarar tres estados de excepcion: de guerra exterior?, de
conmocion interior® y de emergencia®.

Los fundamentos del primero surgen de su propia denominacion; los del
segundo obedecen a una grave perturbacion del orden publico que
desborde las capacidades ordinarias de la Fuerza Publica y que atente
contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la convivencia
ciudadana vy, los del tercero, de caracter residual, responden a hechos
distintos de los anteriores que amenacen o perturben gravemente el orden
econdmico, social y ecoldgico o constituyan grave calamidad publica.

Durante todos ellos, el Gobierno Nacional tiene facultades para expedir los
decretos legislativos que considere necesarios para superar la situacion. La
revision imperativa de estas normas esta atribuida a la Corte Constitucional.
El Congreso de la Republica debe reunirse y ser informado de la evoluciéon
de las circunstancias e incluso tiene la potestad de reformar los decretos
legislativos, e igualmente el Ministerio Pudblico debe cumplir precisas
funciones. Esas competencias en lo que respecta al tercer caso, que ocupa
la atencion de la Sala, aparecen regulados de manera especial en los
articulos 46 y siguientes de LEEE, Estatutaria que reglamenta el tema
conforme al articulo 152 -e- de la Carta Politica.

7.1. SOBRE EL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD ASIGNADO A
LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS.

El Gobierno Nacional luego de declarar un estado de excepcién, no es el
unico que expide normas juridicas con el fin de concretar las medidas
provisionales o permanentes tendientes a superar las circunstancias que lo
provocaron, también las autoridades territoriales pueden y deben apoyarse
en ellas con la misma finalidad conforme a los articulos 305 -1- y 315-1- de

2 Articulo 212.
3 Articulo 213.
4 Articulo 215.
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la Constitucion Politica, pues, Colombia es una Republica unitaria regida,
entre otros, por el principio de coordinacion de las actuaciones de las
entidades publicas con cara al cumplimiento de los fines del Estado (arts.
1°, 209, ss, 298 y 311 C.Po.).

Esas medidas de caracter general que sean expedidas por las autoridades
territoriales en ejercicio de la funcion administrativa y que tengan como
proposito el desarrollo de los decretos legislativos emitidos durante los
estados de excepcion, son objeto de control inmediato de legalidad por
parte de los tribunales administrativos, de conformidad con los 136 y 151 -
14- del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, del tenor siguiente:

“ARTICULO 136. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD. Las
medidas de caracter general que sean dictadas en ejercicio de la
funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los Estados de Excepcion, tendran un control inmediato de
legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
en el lugar donde se expidan, si se tratare de entidades territoriales, o
del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de
acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este Cadigo.
Las autoridades competentes que los expidan enviardn los actos
administrativos a la autoridad judicial indicada, dentro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a su expedicion. Si no se efectuare el envio,
la autoridad judicial competente aprehenderda de oficio su
conocimiento”.

“ARTICULO 151. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN UNICA INSTANCIA. Los Tribunales
Administrativos conoceran de los siguientes procesos privativamente y
en Unica instancia:

(...)

14. Del control inmediato de legalidad de los actos de caracter general
gue sean proferidos en ejercicio de la funcién administrativa durante los
Estados de Excepcion y como desarrollo de los decretos legislativos
que fueren dictados por autoridades territoriales departamentales y
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municipales, cuya competencia correspondera al tribunal del lugar
donde se expidan’.

La vinculacion entre los decretos legislativos emitidos durante los estados
de excepcion y los actos administrativos pasibles de control inmediato de
legalidad resulta evidente cuando en estos, expresamente, se mencionan
aquellos como soporte normativo. Sin embargo, en opinién de la Sala,
también existe cuando pese a que no se citen textualmente los primeros, si
aparecen como premisas normativas tacitas de los segundos, pues, la
norma transcrita no distingue entre una y otra eventualidad y solo exige el
“desarrollo” como conector entre tales disposiciones.

En suma, el sistema de competencias de las entidades y servidores
publicos, incluida la Rama Judicial, es taxativo conforme a los articulos 6 y
121 de la Constitucion Politica. Por ello si el acto del que se trate fue
expedido por fuera del marco legal de la declaratoria del estado de
emergencia, ya porgue temporalmente es anterior o posterior a la vigencia
de la misma ora porque si bien se emiti6 dentro de ese lapso no fue
sustentado en ella expresa ni tacitamente, el Tribunal carece de
competencia para analizarlo por la via del control inmediato de legalidad,
aunque, por supuesto, si podria juzgarlo a través de las otras previstas en el
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
previo el cumplimiento de los correspondientes requisitos formales.

El Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, a partir
del articulo 20 de LEEE, que reprodujo el 136 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, tiene dicho que el referido
control de legalidad tiene las caracteristicas siguientes®:

a) Se realiza dentro de un proceso judicial, pues lo adelanta una
autoridad judicial y se decide por sentencia.

5 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Cp.: Alberto Yepes Barreiro.
Bogota D.C., 5 de marzo de 2012. Radicacién ndmero: 11001-03-15-000-2010-00200-00(Ca).
Actor: Gobierno Nacional. Demandado: Decreto 505.

Ver también sentencia del 16 de junio de 2009. Rad. 2009-00305.
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b) Es inmediato o automatico, porque el Gobierno Nacional debe remitir
el acto administrativo para control tan pronto lo expide y porque no
requiere demanda, sino que es oficioso, por disposicion legal.

c) No suspende la ejecucion del acto administrativo.

d) La falta de publicacién no lo impide.

e) Es integral frente a las directrices constitucionales y legales y a los
decretos legislativos que le atafien.

Con cara al dltimo requisito, es necesario anotar que la Sala no puede
limitarse a la mera confrontacion de la norma sometida a control con el
decreto que dispuso el estado de excepcion, sino que, ademas, debe
analizar la eventual transgresion del ordenamiento juridico, sino se olvida
gue esas facultades excepcionales sélo pueden utilizarse en circunstancias
extraordinarias que hagan imposible el mantenimiento de la normalidad
mediante los poderes ordinarios del Estado, que la ley tiene por objeto
establecer los controles al ejercicio de las facultades excepcionales del
Gobierno asi como las garantias para proteger los derechos humanos de
conformidad con los tratados internacionales y que, en general, existen
limites que no pueden rebasarse conforme lo preveé la citada LEEE. Sobre el
tema la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, ha dicho:

“...el control de legalidad que ejerce esta jurisdiccion sobre los actos
administrativos de caracter general dictados en desarrollo de los
decretos legislativos expedidos durante los Estados de Excepcién es
integral, es decir, incluye la revision de aspectos como la competencia
para expedirlo, al cumplimiento de los requisitos de forma y de fondo, la
conexidad de las medidas que se dicten con las causas que dieron
origen a su implantacioén, el caracter transitorio y la proporcionalidad de
las mismas, asi como su conformidad con el resto del ordenamiento
juridico, siempre bajo el entendido de que ellas hacen parte de un
conjunto de medidas proferidas con la exclusiva finalidad de "conjurar la
crisis e impedir la extension de sus efectos.”

6 Sentencia de 3 de mayo de 1999, exp. CA- 011, Consejero ponente doctor Ricardo Hoyos Duque.
Citada por la misma Corporacién en la fechada el 22 de febrero 2011. Radicacion numero: 11001-
03-15-000-2010-00452-00(Ca). Actor: Gobierno Nacional. Demandado: Ministerio de la Proteccion
Social. Consejero Ponente: Mauricio Torres Cuervo.
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7.2. ASPECTOS SOBRE LOS QUE SE DEBE HACER EL CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD.

La Corte Constitucional cuando ha abordado el control inmediato de
constitucionalidad de los decretos legislativos expedidos por el Gobierno
Nacional con ocasién de la declaratoria de los estados de emergencia, lo ha
hecho, conforme a la C-466 de 2017, desde los puntos de vista formal y
material.

Por el primero, ha verificado si los decretos rednen los requisitos siguientes:
() que estén motivados, (i) que estén suscritos por la autoridad
administrativa competente para emitirlos, (iii) que sean expedidos durante la
vigencia y en desarrollo del respectivo estado de excepcidn, vy, finalmente,
(iv) gue determinen el A&mbito territorial para su aplicacion’

Y, por el segundo, ha indagado si fueron expedidos en desarrollo de un
estado de emergencia econdmica, social y ecolbgica, pero a partir de los
siguientes juicios: (i) de conexidad material y de finalidad, (ii) de ausencia de
arbitrariedad y de, (iii) de no contradiccién especifica, (iv) de motivacion
suficiente, (v) de necesidad, (vi) de incompatibilidad, (vii) de
proporcionalidad, y, finalmente, (viii) de no discriminacion.

El Consejo de Estado?®, por su parte, ha indicado que el control inmediato de
legalidad previsto en los articulos 20 de LEEE y 136 del CPACA, también
nacido de la declaratoria de los estados de emergencia, tiene efectos de
cosa juzgada respecto de las normas superiores y frente a los temas
estudiados, y relativa con relacion al resto del ordenamiento juridico; razén
por la cual es posible que el acto respectivo sea nuevamente controvertido
en la jurisdiccion respecto de otras normas superiores no estudiadas y por
aspectos diferentes a los analizados y que, ademas, el analisis de validez
debe hacerse confrontandolo con todo el universo juridico, es decir, que
dicho control es integral. Asi lo sefalo:

7 Corte Constitucional. Sentencias C-722 de 2015, C-300 de 2011, C-244 de 2011, C-233 de 2011,
C-216 de 2011, C-194 de 2011, C-193 de 2011 y C-940 de 2002.

8 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Bogota. Mayo 24 de 2016. Radicacién Ndm.: 11001
03 15 0002015 02578-00. Consejero Ponente: Guillermo Vargas Ayala.
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‘que la integralidad que se predica de este control, no puede fundarse
en los mismos parametros de aquel que le compete a la Corte
Constitucional respecto de los decretos legislativos, expedidos al
amparo de la declaratoria del estado de excepcion, por expreso
mandato superior (arts. 241 numeral 7°y 215, paragrafo), porque no es
lo mismo revisar una norma legal de excepcion delante de un namero
finito de disposiciones (como es la Constitucion), que revisarla frente al
‘resto del ordenamiento juridico”. Si bien es cierto que el control
automatico supone un control integral, no puede pretenderse con ello
que al ejercer tal control, el juez revise todo el ordenamiento juridico.”

También tiene dicho que el control integral involucra el estudio de los
parametros y limites, formales y materiales, que deben ser observados por
el Gobierno Nacional para expedir el acto, lo que equivale a determinar su
conformidad formal y material (proporcionalidad y conexidad)° con respecto
a las normas superiores que directamente le sirven de fundamento, esto es,
con: a) Las normas constitucionales sobre derechos fundamentales, b) las
convencionales que limitan a los estados para suspender las garantias y
libertades fundamentales, c) las constitucionales que rigen los estados de
excepcion, d) la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion, e) el decreto de
declaratoria del estado de excepcion y f) los decretos legislativos expedidos
por el Gobierno.

Si tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han acudido a
los referidos parametros formales y materiales para ejercer sendos
controles inmediatos de legalidad, el Tribunal también debe hacerlo
respecto de los actos que expidan las autoridades territoriales por la misma
razon.

El Consejo de Estado, por su parte, ha definido como caracteristicas!! del
Control inmediato de legalidad, las siguientes:

9 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, fallo de 23 de noviembre de 2010,
expediente No. 2010-00196. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

10 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, fallo de 24 de septiembre de 2002, expediente
2002-0697. C.P. Alberto Arango Mantilla.

11 Ver Sentencia del 28 de enero de 2003, exp. 2002-0949-01, M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; del 7 de octubre de 2003, exp. 2003-047201, M.P. Tarcisio Caceres Toro, del 16 de

10



Acto controlado: Decreto 200.01.004.02.031 del 21 de marzo de 2020
Entidad Emisora: Municipio de Buenos Aires— Cauca.
Medio de control: Control inmediato de legalidad.

i) Es un verdadero proceso judicial debido a que, conforme al articulo 20 de
la Ley 137 de 1994, es una sentencia judicial la que emite la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo en dicho tramite.

i) Es automatico e inmediato porque tan pronto como la entidad publica
expida el correspondiente acto administrativo general para desarrollar los
decretos legislativos expedidos por el Gobierno Nacional durante los
estados de excepcion, dentro de las 48 horas siguientes, debe enviarlo a la
jurisdiccion contenciosa para que se ejerza el control correspondiente, so
pena de que la autoridad judicial competente, de oficio, lo revise e incluso
sin que se haya divulgado.

iii) Es autbnomo porque incluso es aplicable a los actos administrativos
generales expedidos para desarrollar los decretos legislativos proferidos por
el Gobierno Nacional durante los estados de excepcion, antes de gque la
Corte Constitucional se pronuncie sobre la constitucionalidad del decreto
gue declara el estado de excepcion y de los decretos legislativos que expida
el presidente de la Republica para conjurarlo.

iv) Es integral por cuanto es un juicio en el que se examina la competencia
de la autoridad que expidio el acto, la conexidad de este con los motivos
qgue dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion y con el propio
decreto legislativo, la sujecion a las formas y la proporcionalidad de las
medidas adoptadas para conjurar la crisis e impedir la extension de los
efectos del estado de excepcion.

Es de aclarar que, aunque, en principio, el control integral supone que el
acto administrativo general, expedido para desarrollar los decretos
legislativos proferidos por el Gobierno Nacional durante los estados de
excepcion, se confronte con todo el ordenamiento juridico, pero queda
circunscrito a las normas invocadas en la respectiva sentencia.

junio de 2009, exp. 2009-00305-00, y- del 9 de diciembre de 2009. exp. 2009-0732-00, M.P.
Enrique Gil Botero.

11
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v) Es compatible!? con las acciones publicas de nulidad simple y nulidad por
inconstitucionalidad, ya que el acto administrativo general expedido para
desarrollar los decretos legislativos proferidos por el Gobierno Nacional
durante los estados de excepcion, puede demandarse posteriormente en
nulidad simple o en nulidad por inconstitucionalidad, siempre que se alegue
la violacion de normas diferentes a las examinadas en el tramite del control
inmediato de legalidad.

vi) Es participativo en la medida que los ciudadanos podran intervenir
defendiendo o atacando la legalidad de los actos administrativos objeto de
control.

vii) La sentencia que decide el control inmediato de legalidad hace transito a
cosa juzgada relativa'®, porque cuando declara la nulidad total o parcial de
los actos objeto de control, si bien tiene efecto erga omnes, esto es oponible
a todos y contra todos, por otro lado, tiene la autoridad de cosa juzgada
relativa, es decir, sélo frente a los items que analiz6 y decidio.

8. DEL CASO CONCRETO.

8.1. El Consejo de Estado ha indicado que son tres los presupuestos para la
procedencia del control inmediato de legalidad“: i) que se trate de un acto
de contenido general; ii) que el mismo se haya dictado en ejercicio de la
funcién administrativa, y iii) que el acto tenga como fin desarrollar uno o mas
de los decretos legislativos expedidos durante los estados de excepcion.

8.2. En el acto administrativo que aqui se estudia, se implementd como
medida de aislamiento la suspensién de la atencion al publico en la Alcaldia
Municipal entre el 21 de marzo y el 30 de mayo, con el fin de disminuir y
prevenir la proliferacién de contagios del virus, para lo cual se adujeron las
competencias que le asistian al alcalde municipal como autoridad
administrativa.

12 VVer Sentencias de la Sala Plena del Consejo de Estado: del 7 de febrero de 2000, exp. CA-033,
M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; del 20 de octubre de 2009, exp. 2009-00549, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez, y del 9 de diciembre de 2009, exp. 200900732, M.P. Enrique Gil Botero.

13 Articulo 189 de la Ley 1437 de 2011
14 Consejo de Estado, Sentencia del 11 de mayo de 2020, exp. 11001-03-15-000-2020-00944-00
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8.3. En ese contexto, se aprecia que el decreto bajo analisis fue expedido
por el alcalde municipal en sustentd de las facultades ordinarias de
preservacion del orden publico, y no en desarrollo de alguna competencia o
funcién establecida en uno de los decretos legislativos emitidos dentro del
estado de excepcion declarado por el Decreto 417 de 2020, que ni si quiera
fue citado en la parte considerativa del acto aludido.

En otros términos, si bien el decreto analizado esta relacionado con la
implementacion de medidas para contener la pandemia, lo cierto es que
corresponde a un acto general dictado en ejercicio de las funciones
administrativas y policivas que ordinariamente le asisten al alcalde
municipal, de manera que su expedicion no se hizo con el fin de desarrollar
alguno de los decretos legislativos expedidos en el marco del estado de
excepcion, que es el supuesto a partir del cual el Tribunal adquiere la
competencia para su revision en el marco del control inmediato de legalidad,
segun se explicé.

Al respecto, sabe resaltar que el Consejo de Estado, con base en lo dicho
por la Corte Constitucional, recientemente aclaré que este tipo de medidas
no eran objeto del control inmediato de legalidad sino de simple nulidad,
porque no corresponden al ejercicio de facultades excepcionales sino de las
ordinarias que otorga el ordenamiento juridico, maxime cuando tampoco
desarrollan decretos legislativos, posicion que es acogida por este Tribunal
y que recoge las anteriores que le resulten contrarias. Al respecto, se
encuentra que el maximo tribunal de lo contencioso administrativo indic6®:

“El Consejo de Estado ha reconocido el caracter ordinario del Decreto n°.
457 de 2020 de manera reiteradal® . A su vez, la Corte Constitucional al
estudiar la constitucionalidad del Decreto n°. 417 del 17 de marzo de 2020,
por medio del cual se declar6 el estado de emergencia econémica, social y
ecoldgica, advirtio que el control de los decretos de aislamiento preventivo

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decisién nro. 26, auto de 26 de
junio de 2020, C.P: Guillermo Sanchez Luque, radicado nimero: 11001-03-15-000-2020-02611-00

16 Cfr. Consejo de Estado, Sala Especial de Decision n°. 26, auto del 15 de abril de 2020, Rad. n°. 11001-03-
15- 000-2020-01062-00 [fundamento juridico 4]; Sala Especial de Decisién n°. 8, auto del 24 de abril de 2020,
Rad. n°. 11001-03-15-000-2020-00973-00 [fundamento juridico 3.3]; Sala Especial de Decision n°. 16, auto
del 28 de abril de 2020, Rad. n°. 11001-03-15-000-2020-01287-00 [fundamento juridico 2.3] y Sala Especial
de Decision n°. 18, auto del 9 de junio de 2020, Rad. n°. 11001-03-15-000-2020-02297-00 [fundamento
juridico 1.2.1].
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obligatorio corresponde a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, a
través del medio de control de simple nulidad?’ .

4. Aunque en un Estado de derecho ningun acto de la Administracion puede
quedar excluido del control judicial, la inédita situacion originada por la
pandemia no faculta a los jueces a ejercer competencias oficiosas que no
han sido otorgadas por la Constitucion ni la ley. No es admisible que, so
pretexto de la “tutela judicial efectiva”, los jueces pretendan controlar de
oficio posibles excesos de la Administracion en estados de anormalidad, sin
tener competencia para ello.

La ‘“tutela judicial efectiva” es un postulado que esta atado a los recursos
judiciales previstos por las normas adjetivas y, por ende, su existencia y
alcance no es auténomo, ni se sobrepone a los preceptos procesales. Esta
institucion justamente no tiene aplicacion directa, sino que requiere desarrollo
legal, que la mayoria de las veces se encuentra en los cédigos procesales.
De alli que un correcto entendimiento de la “tutela judicial efectiva” no puede
justificar el desbordamiento de las competencias que las normas procesales
atribuyen a los jueces.

(..)

5. Aunque el Consejo de Estado tiene competencia para fiscalizar el Decreto
n°. 457 de 2020 via una demanda de cualquier persona, este acto no es
susceptible del control inmediato de legalidad, porque no se expidi6 como
una medida de caracter general, en cumplimiento de la funcion administrativa
y como desarrollo de un decreto legislativo. Como se trata de un decreto
ordinario, frente al que procede el medio de control de simple nulidad, de
conformidad con el articulo 137 del CPACA, cualquier persona puede
cuestionar su legalidad.

(..)

6. Solo el legislador, si asi lo estima conveniente -por ejemplo, en una
reforma al CPACA-, podria atribuir a la jurisdiccion una nueva modalidad de
control automatico respecto de los actos administrativos de caracter general
dictados durante un estado de emergencia sanitaria. En democracia, como la
soberania solo reside en la ley, el juez no puede -so pretexto de la defensa
de los derechos- asumir competencias que el pueblo -a través de la ley- no le
ha dado. El juez no esta exceptuado del cumplimiento de la ley, por el
contrario, debe dar ejemplo de obediencia a sus mandatos inexorables.

7. Como el Decreto n°. 457 de 2020 constituye un acto de caracter general,
dictado en ejercicio de funciéon administrativa, no fue expedido en desarrollo

17 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-145 del 20 de mayo de 2020 [fundamento juridico 129].
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de un decreto legislativo, no procede el control inmediato de legalidad
prescrito en el articulo 20 de la ley 137 de 1994”.

En ese mismo sentido, el Consejo de Estado en providencia de 12 de junio
de 2020, explico:

“iii. Desarrollo de un decreto legislativo expedido en estado de excepcion.

Esta exigencia se concreta en la necesidad de que el acto controlable
desarrolle un Decreto Legislativo dictado, para el caso bajo examen, al
amparo del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica declarado.
Por ello, es necesario identificar que la disposicion objeto de control se haya
adoptado en ejercicio de estas potestades excepcionales, presupuesto que
habilita a esta jurisdiccién para realizar el control que le esta asignado y que
se caracteriza, segun lo ha precisado esta Corporacion'®, por ser: i)
jurisdiccional, ii) automatico e inmediato, iii) oficioso, iv) autbnomo, v) integral,
vi) compatible y coexistente, y vii) hacer transito a cosa juzgada relativa°.

18 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P: Nubia Margoth Pefia Garzon,
radicacion nimero: 11001-03-15-000-2020-02529-00(CA)A.

19 Consejo de Estado - Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 5 de marzo de 2012
Radicacion numero: 11001-03-15-000-2010-00369-00(CA) Actor: Gobierno Nacional C.P. Hugo Fernando
Bastidas Béarcenas.
20 Al respecto la sentencia citada sefiala: “[...] En oportunidades anteriores, la Sala ha definido como
caracteristicas del control inmediato de legalidad las siguientes:
a) Es un proceso judicial porque el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 otorg6 competencia a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para examinar la legalidad de los actos administrativos
proferidos en ejercicio de la funcion administrativa que desarrolla los decretos. De ahi que la providencia
gue decida el control de legalidad tenga las caracteristicas de una sentencia judicial.
b) Es automéatico e inmediato porque tan pronto se expide el acto administrativo general, el Gobierno
Nacional debe enviarlo para que se ejerza el control correspondiente. En caso de que el Gobierno no lo
envie dentro de las 48 horas siguientes a la expedicion, la autoridad judicial competente debe asumir, de
oficio, el control de tal acto. Por lo tanto, ni siquiera es necesario que el acto se haya divulgado.
c¢) Es auténomo, toda vez que es posible que se controlen los actos administrativos antes de que la
Corte Constitucional se pronuncie sobre la constitucionalidad del decreto que declara el estado de
excepcion y de los decretos legislativos que lo desarrollan.
d) Es integral, por cuanto es un juicio en el que se examina la competencia de la autoridad que expidi6
el acto, la conexidad del acto con los motivos gue dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion, la
sujecion a las formas y la proporcionalidad de las medidas adoptadas para conjurar la crisis e impedir la
extension de los efectos del estado de excepcion.
En principio, podria pensarse que el control integral supone que el acto administrativo general se confronta
frente a todo el ordenamiento juridico. Sin embargo, debido a la complejidad del ordenamiento juridico, el
control de legalidad queda circunscrito a las normas invocadas en la sentencia con la que culmina el
procedimiento especial de control de legalidad previsto en la ley estatutaria 137.
En el dltimo tiempo, la Sala Plena?® ha venido precisando que el control es compatible con la accién publica
de nulidad (articulo 84 del C.C.A), que puede intentar cualquier ciudadano para cuestionar los actos
administrativos de caracter general.
De modo que el acto administrativo puede demandarse en accion de nulidad, posteriormente, siempre que se
alegue la violacion de normas diferentes a las examinadas en el tramite del control inmediato de legalidad. Por
igual, la accion de nulidad por inconstitucionalidad, prevista en el articulo 237-2 de la C.P., resulta apropiada
para cuestionar la validez de los actos administrativos expedidos en desarrollo de los decretos legislativos y a
la luz de la Constitucion.
Por eso, si bien el control pretende ser integral, no es completo ni absoluto.
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Dicho andlisis parte de la relacidon o conexidad que existe entre los decretos
legislativos emitidos para conjurar la declaratoria de emergencia social y las
normas que se adoptan como desarrollo de estos, situacién que impone a la
jurisdiccion identificar tales presupuestos para delimitar el ejercicio de las
funciones que se atribuyen a las autoridades en el momento de su
expedicion, en razén a que es necesario establecer si fueron dictadas con
ocasion de la situacion excepcional en que se fund6 la declaratoria de
emergencia.

(...).

Lo precedente pone de manifiesto que no concurre el tercero de los
presupuestos necesarios para dar tramite a este medio de control, en tanto la
Circular nim. 06 de 8 de abril de 2020 no desarrolla un decreto legislativo
dictado en virtud de la declaratoria de emergencia, en este caso, el Decreto
num. 417 de 2020.”

Y en sentencia del 16 de junio de 20207, explico:

“E]l acto administrativo objeto de analisis se relaciona de alguna manera con
la situacion que se ha generado por la aparicion y propagacion del virus
COVID-19, situacion que justifico la declaratoria del Estado de Excepcion, y
tampoco que fue expedido en vigencia del mismo. Sin embargo, ello no
significa que el Consejo de Estado deba aprehender automéaticamente el
conocimiento via control inmediato de legalidad, pues es imprescindible que
el acto haya sido expedido con fundamento o en desarrollo de algun decreto
legislativo, tal y como lo exigen las normas que regulan este asunto, lo que
no sucede en el caso concreto”.??

d) (sic) La sentencia que decide el control de legalidad hace transito a cosa juzgada relativa. En cuanto

a esta caracteristica, la Sala ha dicho?°:

“Por ello los fallos que desestiman la nulidad de los actos objeto de control o que la decretan sélo

parcialmente respecto de algunos de sus preceptos, aunque tienen efecto erga omnes, esto es oponible a

todos y contra todos, por otro lado, tienen la autoridad de cosa juzgada relativa, es decir, sélo frente a los

items de ilegalidad analizados y decididos en la sentencia.
En sintesis, la decision adoptada en un fallo desestimatorio, en estos casos, en tanto se contrae a un estudio
de legalidad limitado dado su caracter oficioso, ajeno a la naturaleza dispositiva del control judicial asignado a
la justicia administrativa, no implica el analisis de todos los posibles motivos de contradiccién con normas
superiores y -por lo mismo- no empecé (sic) ni es ébice para que a futuro se produzca otro pronunciamiento,
que verse sobre reproches distintos que puedan edificarse sobre la misma norma [...].” Esta providencia alude
en su texto original, entre otras a los siguientes fallos: “Ver, entre muchas otras, sentencias de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del 28 de enero de 2003, exp. 2002-0949-01, M.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez; del 7 de octubre de 2003, exp. 2003-0472-01, M.P. Tarcisio Caceres Toro, del 16 de junio de 2009,
exp. 2009-00305-00, y del 9 de diciembre de 2009, exp. 2009-0732-00, M.P. Enrique Gil Botero.

21 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decision 16, providencia
de 16 de junio de 2020, C.P: Nicolas Yepes Corrales, radicacion nimero: 11001-03-15-000-2020-02303-00.

22 En igual sentido, el Consejo de Estado en providencia de 12 de junio de los corrientes, concluyé:

“Lo precedente pone de manifiesto que no concurre el tercero de los presupuestos necesarios para dar
trdmite a este medio de control, en tanto que la Resolucion nim. 517 de 30 de mayo de 2020, a pesar de
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8.4. Asi las cosas, el control inmediato de legalidad resulta improcedente en
el presente caso, puesto que aunque contiene medidas para contener la
pandemia, estas se relacionan con el ejercicio de las facultades que
ordinariamente tiene el alcalde municipal, y no en virtud del desarrollo de los
decretos legislativos proferidos durante el estado de excepcion.

9.5. Con todo, se considera pertinente aclarar que la presente decisiéon no
tiene efectos de cosa juzgada y que, por tanto, el referido acto puede ser
analizado mediante los demas medios de control y/o acciones establecidos
en el ordenamiento juridico, si fuere demandado.

10. Por tanto, la Sala declarara la improcedencia del control inmediato de
legalidad frente al acto en comento.

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

FALLA:

PRIMERO. DECLARAR IMPROCEDENTE el control inmediato de legalidad
frente del Decreto 200.01.004.02.031 del 21 de marzo de 2020, "Por medio
del cual se modifica transitoriamente la jornada de trabajo de los servidores
publicos y se suspende de la atencién al publico para la administracion
central del municipio de Buenos Aires, Cauca, con ocasion a la pandemia
del coronavirus COVID-19.” expedido por tal municipio.

SEGUNDO. Comuniquese lo decidido al municipio en comento, a la
delegada de la Procuraduria y a la comunidad mediante aviso.

TERCERO. En firme esta sentencia, archivese la actuacion.

tener el caracter general y ser expedida en ejercicio de las funciones administrativas asignadas a la
entidad, no desarrolla un decreto legislativo expedido en virtud de las declaratorias de emergencia
contenidas en los Decretos nims. 417 y 637 de 2020.”
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los magistrados,
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