TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
Magistrado Ponente: HERNANDO AYALA PENARANDA

San José de Cucuta, tres (3) de junio de dos mil veinte (2020)

Radicado N°: 54001-23-33-000-2020-00072-00
Control inmediato de legalidad del Decreto N° 109 del 20 de marzo de 2020,
expedido por el Alcalde del Municipio de San José de Cucuta

Procede la Sala Plena del Tribunal Administrativo de Norte de Santander, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y el articulo 185 del CPACA,
a efectuar el control inmediato de legalidad del Decreto No 109 del 20 de marzo de

2020, expedido por el Alcalde del Municipio de San José de Cucuta.

1.- ANTECEDENTES

1.1 Actuacion procesal surtida

Mediante correo electrénico enviado el 24 de marzo de 2020 al correo institucional de
la Secretaria General de esta Corporacién, la Secretaria General del Municipio de
San José de Cucuta, remitié copia del Decreto N° 109 del 20 de marzo de 2020,
expedido por el Alcalde municipal de Cucuta, para su control inmediato de legalidad

conforme a lo previsto en el articulo 136 de la Ley 1437 de 2011.

Habiendo correspondido por reparto el asunto al Magistrado Ponente, mediante auto
del 26 de marzo del 2020, avoco el conocimiento; ordend la fijacion en lista por el
término de diez dias, para que los ciudadanos defendieran o impugnaran la legalidad
del Decreto objeto de control; corrio traslado al sefior Agente del Ministerio Publico
para que rindiera concepto, y ordené solicitar los antecedentes que dieron lugar a la

expedicion del acto administrativo en cuestion.

El 27 de marzo de 2020, se publicé el aviso previsto en el numeral 2° del articulo 185
del CPACA.
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1.2 Intervenciones

El tramite de instancia se surtid sin intervenciones ciudadanas y sin conceptos de
entidades publicas, organizaciones privadas o expertos en la materia relacionada con

el Decreto objeto de control de legalidad.

1.3 Concepto del Ministerio Publico

Guardo silencio. No obstante, manifestd impedimento para conocer del presente
proceso al considerar que se encuentra incurso en la causal de impedimento prevista
en el numeral 3 del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, sin embargo, la Sala no
hara pronunciamiento alguno comoquiera que el mismo fue presentado por fuera de

los 10 dias que tenia para conceptuar.

1.4 Acto objeto de control de legalidad

A través del Decreto 109 del 20 de marzo de 2020, el Alcalde del Municipio de San

José de Cucuta, decretd, lo siguiente:

‘DECRETA

ARTICULO PRIMERO: Declarar la URGENCIA MANIFIESTA en el municipio de San
José de Cucuta para atender la EMERGENCIA SANITARIA causada por el Coronavirus
COVID 19, para prevenir, conjurar y mitigar la situacién de emergencia descrita en la
parte motiva de este acto administrativo y sus efectos y con la finalidad de atender las
fases de contencién y mitigacion del COVID-19 declarado como PANDEMIA por la OMS.

ARTICULO SEGUNDO: Para la contratacién de bienes, obras y servicios en el marco de
la URGENCIA MANIFIESTA, este acto sera la justificacion para la inmediatez de la
contratacién, su conexidad y relacioén directa con las fases de contencion y mitigacion de
la pandemia COVID-19 declarada por la OMS.

Paragrafo: Los procesos de contrataciéon que se celebren durante el lapso por el que se
prolongue la situacién que ha dado lugar a la declaratoria de URGENCIA MANIFIESTA
podran adelantarse dentro de las normas de contratacion expuestas en el Decreto
Legislativo 440 de 2020, a través de las cuales se modifican leyes de la Republica en
temas contractuales y asociada a los lineamientos del plan especifico de atencion de
riesgos territorial.

ARTICULO TERCERO: Los contratos celebrados con fin de adquisicion de bienes y
servicios que se relaciones directamente con la PANDEMIA se podran adicionar en
cuantias superiores al 50%. Lo anterior, se aplicara durante el estado de EMERGENCIA
SANITARIA y durante el término que dicho estado esté vigente.

ARTICULO CUARTO: Ordenar realizar los trémites presupuestales requeridos para
obtener recursos necesarios para la adquisicion de bienes, obras y servicios necesarios
para conjurar la situacion de emergencia.

ARTICULO QUINTO: Para los efectos anteriores y tnicamente con las finalidades
indicadas, ordenar a la Secretaria de Hacienda del Municipio de San José de Cucuta, que
realice los tramites presupuestales requeridos para obtener recursos necesarios para
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garantizar la adquisicién de bienes, obras y servicios necesarios para conjurar y mitigar la
situacion de emergencia.

ARTICULO SEXTO: Los contratos realizados respecto de esta URGENCIA MANIFIESTA
y demas antecedentes técnicos y administrativos, inmediatamente después de
celebrados deberan ser remitidos al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal
en la respectiva entidad, el cual debera pronunciarse dentro de los dos (2) meses
siguientes sobre los hechos y circunstancias que determinaron tal declaracion. Lo
previsto en este articulo se entendera sin perjuicio de otros mecanismos de control que
seriale el reglamento para garantizar la adecuada y correcta utilizacion de la contratacion
de urgencia, de conformidad con el articulo 43 de la Ley 80 de 1993.

ARTICULO SEPTIMO: El presente Decreto rige a partir de la fecha de su expedicion.
Dado en San José de Cucuta, a los veinte (20) dias del mes de marzo de 2020.

JAIRO TOMAS YANEZ RODRIGUEZ”

2. CONSIDERACIONES

21 Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, los
articulos 136 y 151 numeral 14 de la Ley 1437 de 2011, corresponde a la Sala Plena
de la Corporacion ejercer en UNICA INSTANCIA el control inmediato de legalidad de
los actos administrativos de caracter general proferidos por autoridades del orden
territorial departamental y municipal (Departamento Norte de Santander), en ejercicio
de la funcién administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos expedidos

por el Gobierno Nacional durante los estados de excepcion.

En este caso, el Decreto 109 del 20 de marzo de 2020 fue expedido por el Alcalde
del Municipio de San José de Cucuta, en desarrollo de lo dispuesto, entre otros, por
los Decretos 417 de 17 de marzo de 2020 “Por el cual se declara un Estado de
Emergencia Econbémica, Social y Ecolégica en todo el territorio Nacional’. Por lo tanto, la
competencia para conocer del asunto, segun las normas citadas en el parrafo

anterior, es del Tribunal Administrativo.

2.2 Problema juridico

Se contrae a determinar si el Decreto 109 del 20 de marzo de 2020, expedido por el
alcalde del Municipio de San José de Cucuta, “Por medio del cual se declara la
URGENCIA MANIFIESTA en el municipio de San José de Cucuta para atender la
EMERGENCIA SANITARIA causada por el Coronavirus COVID 19 y se dictan ofras
disposiciones”, se encuentra 0 no ajustado a los parametros establecidos en el
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ordenamiento superior. Para proceder a tal estudio, primero debera determinarse si
el citado decreto es pasible de ser analizados en el presente medio de control

inmediato de legalidad.

2.3. Tesis de la Sala

Para la Sala, con fundamento en la normatividad que regula el control inmediato de
legalidad, asi como la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia, no hay
lugar a analizar la legalidad del Decreto No. 109 del 20 de marzo de 2020, dado que
si bien se trata de un acto administrativo de caracter general, expedido en ejercicio
de la funcién administrativa de la que es titular el Alcalde, lo cierto es que no fue
dictado en desarrollo de un decreto legislativo de los proferidos con ocasién del
Estado de Emergencia Social declarado por el gobierno nacional mediante el Decreto
417 del 17 de marzo de 2020.

2.4. Argumentos que desarrollan la tesis de la Sala

2.4.1. Del control inmediato de legalidad

Con la declaratoria de cualquiera de las figuras de Estado de Excepcion consagradas
constitucionalmente en los articulos 212 a 215, el Gobierno Nacional tiene la
potestad de expedir los decretos legislativos que considere necesarios para conjurar
los hechos que la originan llegandose al punto incluso de poder suspender las leyes

que le resulten incompatibles.

Dada la amplitud de la facultad enunciada, dispuso igualmente el legislador una serie
de controles de orden politico y juridico, a los cuales deben someterse desde la
decision mediante la cual se produce la declaratoria del Estado de Excepcion, asi
como los decretos legislativos que dicte el Gobierno en uso de la misma y las
medidas de caracter general que sean dictadas en ejercicio de la funcion
administrativa y como desarrollo de aquellos, actos estos ultimos respecto de los
cuales se ocupo el Legislador Estatutario al establecer en el articulo 20 de la Ley 137

de 1994 la figura del control oficioso e inmediato de legalidad sobre los mismos'.

1 Consejo de Estado, sentencia de fecha 31 de mayo de 2011, radicado N° 11001 03 15 000 2010 00388 00, Mp. Gerardo
Arenas Monsalve
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El control inmediato de legalidad establecido en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994
“por la cual se regulan los Estados de e incorporado en el articulo 136 de la Ley 1437
de 2011, es un mecanismo de control asignado al conocimiento de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, cuya finalidad es evaluar la legalidad de los actos

administrativos de caracter general expedidos al amparo de un estado de excepcion.

De ahi, que el control inmediato de legalidad de las medidas de caracter general que
sean dictadas en ejercicio de la funcién administrativa y como desarrollo de los
decretos legislativos durante los Estado de Excepcidn, constituye una limitacién a
dicho poder y es una medida eficaz con la cual se busca impedir la aplicacion de

normas que desborden la Constitucion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado se ha referido al caracter integral de esta
modalidad de control de legalidad, explicando que si bien se trata de un control
automatico e integral, debe entenderse que no tiene el alcance de estudiar la
legalidad de la norma a partir de la revision de todo el ordenamiento juridico. Asi, en
desarrollo de este control, se debe confrontar el acto administrativo que es objeto de
proceso, con la normativa proferida en el ambito del estado de excepcién y en el
evento en que el juzgador establezca la infraccion de dicho marco normativo
expedido durante el estado de excepcion, debe declarar la ilegalidad de la norma
sometida a control.

En sentencia del 23 de noviembre de 20102 la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, precisé el parametro de control que se aplicar
por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en relacion con los actos
administrativos dictados en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de

los decretos legislativos durante los estados de excepcidn, asi:

“La Sala advierte 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). Dado que no es lo mismo revisar una norma legal
de excepcion delante de un numero finito de disposiciones (como es la
Constitucioén), 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 gjercer tal control, el juez revise todo el ordenamiento juridico.

2 Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 23 de noviembre de 2010, CP: Ruth Stella
Correa Palacio, expediente Radicado No. 11001-03-15-000-2010-00196-00(CA)
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No pesa, entonces, sobre esta Corporacion la carga de evaluar la juridicidad de
la norma objeto de control frente a todos los preceptos superiores del
ordenamiento juridico que tengan relacion con la materia. Este control debe
confrontar en primer lugar la normativa propia de la situacion de excepcion, y en
todo caso, si el Juez se percata de la existencia de la vulneracion de cualquier
ofra norma que no haya sido suspendida o derogada por las disposiciones con
fuerza de ley, dictadas al amparo del estado de excepcion, procedera a declarar
la ilegalidad de la norma que ha sido remitida para revision a través del control
inmediato de legalidad.

En otras palabras, si la Sala se percata de la violaciéon de un marco normativo
distinto al proferido en el ambito del estado de excepcion y que no haya sido
suspendido o derogado por éste, debe proceder a decretar la nulidad
correspondiente, pero sin que ello signifique que se cierre la posibilidad a un
debate ulterior sobre estos mismos preceptos y por motivo de ilegalidad diferente,
via accion ciudadana en sede del contencioso objetivo de anulacion.

Por ello los fallos que desestiman la nulidad de los actos objeto de control o que
la decretan sdlo 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, solo 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
contradiccion con normas superiores y -por 1o mismo- no empece ni es obice
para que a futuro se produzca otro pronunciamiento, que verse sobre reproches
distintos que puedan edificarse sobre la misma norma.
De acuerdo con lo anterior, por tratarse de un estudio de legalidad limitado, las
decisiones de la jurisdiccion que desestiman la nulidad de los actos administrativos
objeto de control o que la decretan solo parcialmente respecto de algunos de sus
preceptos, hacen transito a cosa juzgada relativa, esto es, unicamente frente a los
ambitos de legalidad estudiados y resueltos en la sentencia; luego, es posible que
sobrevenga un debate judicial posterior sobre las mismas normas y por distintos

reproches de ilegalidad, en el tramite del contencioso objetivo de anulacion.

En armonia con lo anterior, advierte la Sala que el inciso primero del articulo 189 de
la Ley 1437 de 2011, en torno a los efectos de la sentencia que declare o niegue la
nulidad de un acto administrativo, indica que “(...) Las que declaren la legalidad de las
medidas que se revisen en ejercicio del control inmediato de legalidad produciran
efectos erga omnes solo en relacién con las normas juridicas superiores frente a las cuales

se haga el examen.”
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Ahora bien, ese examen de legalidad, en reciente providencia del Honorable Consejo

de Estado?® se caracteriza por:

“(i) Recae sobre las medidas de caracter general que sean dictadas en ejercicio de la
funcion administrativa (esto es, aquella que no es formalmente legislativa ni judicial, y
ademas se encuentra vinculada directamente con la consecucion de los intereses
publicos?) que se adopten en desarrollo de los estados de excepcion.

Sobre esto, en el acapite anterior se expresaron los argumentos que conllevan a
entender que la base de actos generales que pueden ser conftrolados a través de este
medio de control, en el marco de la emergencia generada por la pandemia de la covid-19,
debe ampliarse, para incluir a todos aquellos que se hayan emitido a partir de la
declaratoria del estado de emergencia, aunque se encuentren fundamentados en las
facultades ordinarias de las autoridades administrativas, para garantizar el derecho a la
tutela judicial efectiva de todas las personas. Asi, el contenido de los articulos 20 de la
Ley 137 de 1994 y 136 del CPACA, debe actualizarse de conformidad con la realidad
social creada por dicha enfermedad.

(i) Si se trata de medidas de caracter general emitidas por autoridades nacionales, la
competencia es del Consejo de Estado, y si se trata de actos proferidos por autoridades
territoriales, es de los respectivos tribunales administrativos.

(iii) Para que se lleve a cabo el control inmediato no es necesario que el acto juzgado
haya sido publicado, basta con su expedicion.

(iv) No es necesario que alguien ejerza el derecho de accién, toda vez que el medio de
control tiene caracter automatico e inmediato. Por ello, es obligacion de la autoridad
administrativa que profiere la medida de caracter general, enviarla en un plazo de 48
horas a partir de su expedicion, y si no lo hace, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo puede asumir su control oficioso.

(v) Aunque el control se ejerce de manera inmediata y automatica, la medida de caracter
general en ejercicio de la funcién administrativa continta produciendo sus efectos,
mientras no sea suspendida a través de una medida cautelar de urgencia® o declarada su
nulidad.

(vi) Se trata de un control integral en cuanto debe hacerse sobre el fondo y la forma de la
medida revisada. Por lo tanto, su juzgamiento debera realizarse frente a cualquier norma
que le sea superior y no solamente respecto del decreto legislativo en el cual se
fundamenta.

Igualmente, ha de tenerse en cuenta que el juicio sobre estas medidas no solo es de
constitucionalidad y de legalidad, también es de razonabilidad. En ese sentido debe
aplicarse el test de proporcionalidad para determinar si ella es acorde con el objetivo de la
emergencia, y si ademas existen otras menos lesivas para los derechos y libertades de
las personas.

(vii) No obstante que el decreto legislativo con fundamento en el cual se expidi6 la
medida de caracter general, hubiere sido declarado inexequible por la Corte
Constitucional, la jurisdiccién de lo contencioso administrativo debe ejercer el control
inmediato que le asigna la ley, con el fin de establecer la legalidad de la medida durante
el tiempo que produjo sus efectos.

(viii) La sentencia que decide el medio de control inmediato de legalidad tiene el caracter
de cosa juzgada relativa, porque dado su caracter oficioso, no implica el andlisis de todos
los posibles motivos de contradiccion de la medida de caracter general con las normas

3 Control inmediato de legalidad, radicacion 11001-03-15-000-2020-01006-00. Seccién Segunda del Consejo de Estado, C.P.
William Hernandez Gomez, providencia del 15 de abril de 2020.

4 ALBERTO MONTANA PLATA, Fundamentos de Derecho administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010,
p. 100.

5 CPACA, art. 234: «Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacién de la solicitud y sin previa notificacién a la otra
parte, el Juez o Magistrado Ponente podra adoptar una medida cautelar, cuando cumplidos los requisitos para su adopcion, se
evidencie que por su urgencia, no es posible agotar el tramite previsto en el articulo anterior. Esta decision sera susceptible de
los recursos a que haya lugar. La medida asi adoptada debera comunicarse y cumplirse inmediatamente, previa la constitucion
de la caucién sefialada en el auto que la decrete».
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que le son superiores y, por ello, en el futuro puede ser demandada por cualquier
persona en ejercicio de los medios ordinarios como la nulidad simple, con la salvedad de
que los reproches deben versar sobre cuestiones distintas a las que se analizaron en el
control automatico®.

(ix) Finalmente, respecto de la pertinencia de las medidas cautelares de urgencia, tiene
maxima importancia resaltar la necesidad del control inmediato, como lo indica el articulo
185 del CPACA’, que regula el procedimiento a seguir por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo con el fin de evitar la generacion de situaciones
administrativas que requieran de una correccién posterior y que pudieron evitarse de
haberse contado con la decision judicial de manera oportuna®. No obstante, los términos
regulados en el articulo 185 del CPACA no enaltecen la celeridad esperada porque
suman 65 dias, lo cual contradice el sentido comun de los términos maximos previstos en
el articulo 215 de la Constitucion Politica, el cual indica que la declaratoria del estado de
emergencia de orden econémico, social, ecolégico y grave calamidad publica, podra ser
decretado por periodos hasta de ftreinta dias en cada caso, que sumados no podran
exceder de 90 dias en el afio calendario.

Por esta razon, ante la evidente posibilidad de un tardio control de legalidad, el juez
puede considerar que, en algunos casos, sea pertinente adoptar una medida cautelar de
urgencia, tal y como lo autoriza el articulo 234 del CPACA. Cualquier ciudadano podra
presentar la solicitud dentro del término de diez dias de fijacién del aviso indicado en el
numeral 2 del articulo 185 del CPACA?. Incluso el juez en un caso evidente podra
decretar la medida cautelar de oficio, lo cual significa que se trata de una interesante
excepcion a la regla general de peticion de parte cuando se trata de medidas cautelares,
con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva.

Las caracteristicas esenciales del medio de control inmediato de legalidad se resumen
asi:

CARACTERISTICAS ESENCIALES DEL MEDIO DE CONTROL INMEDIATO
DE LEGALIDAD

Objeto del control Medidas de caréacter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcion
administrativa y como desarrollo de los
decretos legislativos durante los estados
de excepcion, o para afrontar la
emergencia de la covid-19, mientras
mantuvieron sus efectos.

Competencia Medidas adoptadas por autoridades
nacionales: Consejo de Estado.

8 Cfr. CE, S. Plena, Sent., rad. 11001-03-15-000-2010-00196-00(CA), nov. 23/2010.

7 CPACA, art. 185: «Tramite del control inmediato de legalidad de actos. Recibida la copia auténtica del texto de los actos
administrativos a los que se refiere el control inmediato de legalidad de que trata el articulo 136 de este Cdédigo o aprendido de
oficio el conocimiento de su legalidad en caso de inobservancia del deber de envio de los mismos, se procedera asi: 1. La
sustanciacion y ponencia correspondera a uno de los Magistrados de la Corporacion y el fallo a la Sala Plena. 2. Repartido el
negocio, el Magistrado Ponente ordenara que se fije en la Secretaria un aviso sobre la existencia del proceso, por el término de
diez (10) dias, durante los cuales cualquier ciudadano podra intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad del
acto administrativo. Adicionalmente, ordenara la publicacion del aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. 3. En el mismo auto que admite la demanda, el Magistrado Ponente podra invitar a entidades publicas, a
organizaciones privadas y a expertos en las materias relacionadas con el tema del proceso a presentar por escrito su concepto
acerca de puntos relevantes para la elaboracion del proyecto de fallo, dentro del plazo prudencial que se sefiale. 4. Cuando
para la decisidon sea menester el conocimiento de los tramites que antecedieron al acto demandado o de hechos relevantes
para adoptar la decision, el Magistrado Ponente podra decretar en el auto admisorio de la demanda las pruebas que estime
conducentes, las cuales se practicaran en el término de diez (10) dias. 5. Expirado el término de la publicacién del aviso o
vencido el término probatorio cuando este fuere procedente, pasara el asunto al Ministerio Publico para que dentro de los diez
(10) dias siguientes rinda concepto. 6. Vencido el traslado para rendir concepto por el Ministerio Publico, el Magistrado o
Ponente registrara el proyecto de fallo dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de entrada al Despacho para
sentencia. La Sala Plena de la respectiva Corporacion adoptara el fallo dentro de los veinte (20) dias siguientes, salvo que
existan otros asuntos que gocen de prelacion constitucional».

8 Cfr. MONICA SAFAR DIAZ, comentario al articulo 185 del CPACA, en: JOSE LUIS BENAVIDES (editor), Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 de 2011 comentado y concordado, cit, pp. 496-497.

9 CPACA, art. 185, num. 2: «Tramite del control inmediato de actos: [...] 2. Repartido el negocio, el Magistrado Ponente
ordenara que se fije en la Secretaria un aviso sobre la existencia del proceso, por el término de diez (10) dias, durante los
cuales cualquier ciudadano podra intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad del acto administrativo.
Adicionalmente, ordenara la publicacion del aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo».
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Medidas adoptadas por autoridades
territoriales: Tribunales administrativos.

Momento a partir del cual puede | A partir de la expedicion de la medida.
ser ejercido el control judicial Para tales efectos Ila autoridad
administrativa debe enviarla a Ila
jurisdicciéon dentro de las 48 horas
siguientes, so pena de que sea aplicado
el control judicial de manera oficiosa.
Efectos del ejercicio del control | No suspende sus efectos mientras se
inmediato de legalidad sobre las | adelanta el proceso, salvo que se
medidas decrete una medida cautelar de
urgencia.

Marco juridico para la revision de | Todo el ordenamiento juridico, lo que
las medidas incluye la razonabilidad y
proporcionalidad de las medidas.

Alcance de la cosa juzgada de la | Relativo a las normas que fueron
sentencia que decide el medio de | analizadas en el control inmediato.
control inmediato de legalidad

Es pertinente el decreto de | Cualquier ciudadano podra solicitarla
medida cautelar de urgencia, de | dentro del término de diez dias de
oficio o a peticién de parte. fijacion del aviso indicado en el numeral
2 del articulo 185 del CPACA. Para
garantizar la tutela judicial efectiva el
juez podra decretar de la medida
cautelar de oficio.

Y en un nuevo pronunciamiento, realizado por el Consejo de Estado el 11 de mayo
de 2020'°, sefald que el examen de legalidad se realiza mediante la confrontacion
del acto administrativo con las normas constitucionales que permiten la declaratoria
de los estados de excepcion (articulos 212 a 215 de la Constitucion), la ley
estatutaria de los estados de excepcién (ley 137 de 1994), los decretos declarativos
o declaratorios que son los que establecen la situacion de Excepcidn, y los decretos

expedidos por el Gobierno Nacional para conjurarla

2.4.2 La Declaracion de Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica

en todo el territorio nacional

El pasado 11 de marzo, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) calificé el brote

de la enfermedad COVID-19 (acrénimo del inglés coronavirus disease 2019) como

19 Consejo de Estado, CP: Sandra Lisset Ibarra Vélez, providencia proferida dentro del Radicado No. 11001-03-
15-000-2020-00944-00.
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una pandemia, por lo que el Ministerio de Salud y Proteccién Social, mediante
Resolucion 385 de 12 de marzo de 2020, declar6 “la emergencia sanitaria en todo
el territorio nacional hasta el 30 de mayo de 2020”, en consecuencia, ordeno a los
jefes y representantes legales de las entidades publicas y privadas, adoptar las

medidas de prevencién y control para evitar la propagacion de dicha enfermedad.

Como es de conocimiento publico, el sefior presidente de la Republica expidio el
Decreto 417 de 17 de marzo de 2020, mediante el cual se declaré el “Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en todo el territorio nacional, por el
término de 30 dias calendario”. El objeto de tal declaratoria fue la de adoptar las
medidas necesarias con el fin de conjurar la crisis e impedir: (i) la propagacién de la
pandemia por el virus del covid-19, y (ii) la extensién de sus efectos negativos en la

economia y demas sectores de la vida nacional.

2.5.- ESTUDIO DE PROCEDENCIA EN EL SUB JUDICE

A continuacién, procede la Sala entonces a determinar si en el caso en concreto, es
procedente efectuar el control inmediato de legalidad sobre el Decreto No. 109 del 20
de marzo de 2020 del Municipio de San José de Cucuta, o si, por el contrario, esta

Corporacion debe declararse inhibida o abstenerse de ello.

Como premisa inicial, reitera el Tribunal que la viabilidad del control inmediato de
legalidad consagrado en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y el articulo 136 de la
Ley 1437 de 2011, esta determinada por los siguientes presupuestos: (i) debe
tratarse de un acto administrativo de caracter general; (ii) que el mismo se haya
dictado en ejercicio de la funcién administrativa que se concreta en la potestad
reglamentaria y, (iii) que el acto tenga como fin desarrollar uno o mas de los decretos

legislativos expedidos durante los estados de excepcidn.

2.5.1.- Que se trate de un acto de contenido general.

El Decreto 109 del 20 de marzo de 2020, dispuso declarar la urgencia manifiesta en
el Municipio de San José de Cucuta, a causa de la epidemia Coronavirus COVID-19.

Al revisar el contenido de dicho decreto, se advierte que desarrolla como medida de
caracter general, declarar la urgencia manifiesta en el Municipio de San José de

Cucuta, para atender la emergencia sanitaria causada por el Coronavirus COVID 19,
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para prevenir, conjurar y mitigar la situacion de emergencia y sus efectos; asi como
una serie de disposiciones en materia de contratacion de bienes, obras y servicios

necesarios para conjurar la situacion de emergencia.

De lo anterior, se advierte que la determinacion adoptada en el Decreto No. 109 del
20 de marzo de 2020 del Municipio de San José de Cucuta, es de caracter general,
pues cobija sin distingo a la generalidad a todos los habitantes de dicho municipio.
Por lo tanto, se encuentra satisfecho el primer presupuesto de procedibilidad

anteriormente descrito.

2.5.2.- Que se trate de un acto de contenido general, dictado en ejercicio de la

funcion administrativa.

Sobre este presupuesto, ha de advertirte que conforme lo ha sefialado el Consejo de
Estado', la funcion administrativa de manera general es aquella actividad ejercida
por los 6rganos del Estado para la realizacion de sus fines, mision y funciones. Por lo
tanto, es claro que un alcalde ejerce funciones administrativas en su territorio, pues
conforme la Constitucion Politica y los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de
1994, se desempefan como autoridad politica, civil y de direccién administrativa del

mismo.

Asimismo, el Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante
concepto con numero de Radicacion 413 de Noviembre de 5 de 1991, sefiald: “los
cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administracion
nacional, departamental y municipal, incluidos los 6rganos electorales y de control, que
impliquen poderes decisorios, de mando o imposicion, sobre los subordinados o la
sociedad. Tales son, por ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos
publicos o empresas industriales y comerciales del Estado de los departamentos y
municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacién defensor del pueblo,

miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.”

De acuerdo con lo anterior, se tiene que el Alcalde del Municipio de San José de
Cucuta, en ejercicio de la funcion administrativa expidié el Decreto No. 109 del 20 de
marzo de 2020. En consecuencia, también se cumple con este segundo aspecto de

procedibilidad del control inmediato de legalidad.

' Consejo de Estado, CP: Sandra Lisset Ibarra Vélez, providencia proferida dentro del Radicado No. 11001-03-
15-000-2020-00944-00.



12
Radicaciéon nimero: 54001-23-33-000-2020-00072-00
Control inmediato de legalidad
Sentencia de Unica instancia

2.5.3.- Que se trate de un acto de contenido general, dictado en ejercicio de la

funciéon administrativa, y que tenga como fin desarrollar uno o mas de los

decretos legislativos expedidos por el Gobierno Nacional durante un Estado de

Excepcion.

Al efectuar una revision a los considerandos del Decreto No. 109 del 20 de marzo
de 2020, encuentra la Sala que se fundamento en las siguientes disposiciones:

(i) Articulos 2'? y 3662 de la Constitucién Politica.

(ii) Ley 1751 de 2015 “por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud y se dictan otras disposiciones”

(iii) Articulo 40'* del Decreto 3518 de 2006 “por el cual se crea y reglamenta el
Sistema de Vigilancia en Salud Publica y se dictan otras disposiciones”

(iv) Articulos 32'% y 3776 de la Ley 1523 de 2012 “por la cual se adopta la politica
nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema Nacional de
Gestion del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones”

(v) Articulo 2027 de la Ley 1801 de 2016 “Por la cual se expide el Codigo Nacional
de Seguridad y Convivencia Ciudadana”.

(Vi) Resolucion No. 385 del 12 de marzo de 2020, expedida por el Ministerio de
Salud y Proteccion Social a través de la cual se declar6 la emergencia sanitaria por

12 “ARTICULO 20. (...) Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el

cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”

13 “ARTICULO 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son finalidades sociales del

Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de
saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupuestos de la Nacion y de las entidades territoriales, el gasto publico social tendra
prioridad sobre cualquier otra asignacién.”

14 “Articulo 40. Autoridades Sanitarias del Sistema de Vigilancia en Salud Publica. Para efectos de la aplicacion del presente
decreto, entiéndase por Autoridades Sanitarias del Sivigila, el Ministerio de la Proteccién Social; el Instituto Nacional de Salud,
INS; el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, Invima, las Direcciones Territoriales de Salud, y todas
aquellas entidades que de acuerdo con la ley ejerzan funciones de vigilancia y control sanitario, las cuales deben adoptar
medidas sanitarias que garanticen la proteccion de la salud publica y el cumplimiento de lo dispuesto en esta norma, asi como
adelantar los procedimientos y aplicar las sanciones a que hubiere lugar.”

15 “ARTICULO 32. PLANES DE GESTION DEL RIESGO. Los tres niveles de gobierno formularan e implementaran planes de
gestion del riesgo para priorizar, programar y ejecutar acciones por parte de las entidades del sistema nacional, en el marco de
los procesos de conocimiento del riesgo, reduccion del riesgo y de manejo del desastre, como parte del ordenamiento territorial
y del desarrollo, asi como para realizar su seguimiento y evaluacion.

16 ARTICULO 37. PLANES DEPARTAMENTALES, DISTRITALES Y MUNICIPALES DE GESTION DEL RIESGO Y
ESTRATEGIAS DE RESPUESTA. Las autoridades departamentales, distritales y municipales formularan y concertaran con sus
respectivos consejos de gestion del riesgo, un plan de gestion del riesgo de desastres y una estrategia para la respuesta a
emergencias de su respectiva jurisdiccion, en armonia con el plan de gestion del riesgo y la estrategia de respuesta nacionales.
(..)

17¢ ARTICULO 202. COMPETENCIA EXTRAORDINARIA DE POLICIA DE LOS GOBERNADORES Y LOS ALCALDES,
ANTE SITUACIONES DE EMERGENCIA Y CALAMIDAD. Ante situaciones extraordinarias que amenacen o afecten
gravemente a la poblacion y con el propdsito de prevenir el riesgo o mitigar los efectos de desastres, epidemias, calamidades,
situaciones de inseguridad y disminuir el impacto de sus posibles consecuencias, estas autoridades en su respectivo territorio,
podran ordenar las siguientes medidas, con el Unico fin de proteger y auxiliar a las personas y evitar perjuicios mayores (...)"
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causa del coronavirus COVID-19 en todo el territorio nacional hasta el 30 de mayo y
se adoptan medidas de indole sanitario para prevenir, mitigar y controlar sus efectos.
(vii) Decreto 438 de 2020, “Por el cual se adoptan medidas tributarias transitorias
dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica de conformidad con
el Decreto 417 de 2020”

(viii) Decreto 440 del 20 de marzo de 2020, mediante el cual se adoptan medidas de
urgencia en materia de contratacion estatal, con ocasion del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica derivada de la pandemia COVID-19.

(ix) El numeral 1° literal f) del articulo 24 y articulo 42 de la Ley 80 de 1993

(x) Lo dispuesto sobre urgencia manifiesta por el Consejo de Estado dentro del
radicado 34425 de 2011 y en providencia 07 de febrero de 2012.

Visto lo anterior, considera la Sala que no es procedente efectuar el control inmediato
de legalidad del Decreto 109 del 20 de marzo de 2020, proferido por el Alcalde del
Municipio de San José de Cucuta, puesto que expresamente no tiene como fin
desarrollar los decretos legislativos expedidos durante el estado de excepcion,
declarado a través del Decreto Presidencial 417 del 17 de marzo de 2020, sino dar
aplicacién a la urgencia manifiesta de que trata la Ley 80 de 1993, que en su articulo

42 consagra:

“ARTICULO 42. DE LA URGENCIA MANIFIESTA. <Aparte tachado derogado
por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Existe urgencia manifiesta cuando la
continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o la prestacion de
servicios, o la ejecuciéon de obras en el inmediato futuro; cuando se presenten
situaciones relacionadas con los estados de excepcion; cuando se trate de
conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o
constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas
y, en general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a
los procedimientos de seleccion o eeneurseo publicos.

La urgencia manifiesta se declarara mediante acto administrativo motivado.

PARAGRAFO. <Pardgrafo CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Con el fin de
atender las necesidades y los gastos propios de la urgencia manifiesta, se
podran hacer los traslados presupuestales internos que se requieran dentro del
presupuesto del organismo o entidad estatal correspondiente.”

La Corte Constitucional en sentencia C-772 de 1998, efectuo el estudio de

constitucionalidad del articulo 41 y el paragrafo unico del articulo 42 de la Ley 80 de
1993 indicando sobre la procedencia de la urgencia manifiesta que esta puede se
decretada directamente por cualquier autoridad administrativa, sin que medie

autorizacion previa, a través de acto debidamente motivado, asi:

“Del anélisis sistematico de las normas citadas se concluye lo siguiente:
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a. Que la “urgencia manifiesta” es una situacion que puede decretar
directamente cualquier autoridad administrativa, sin que medie autorizaciéon
previa, a través de acto debidamente motivado.

b. Que ella existe o se configura cuando se acredite la existencia de uno de los
siguientes presupuestos:

- Cuando la continuidad del servicio exija el suministro de bienes, o la prestacion de
servicios, o la ejecucion de obras en el inmediato futuro.

- Cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepcion.

- Cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos
de calamidad o -constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden
actuaciones inmediatas y,

- En general, cuando se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los
procedimientos de seleccion o concurso publicos.

c. Que la declaratoria de “urgencia manifiesta” le permite a la correspondiente
autoridad administrativa:

- Realizar de manera directa, en sus propios presupuestos, los ajustes o
modificaciones presupuestales a que haya lugar, de conformidad con lo previsto
en la ley organica de presupuesto. (Paragrafo 10. articulo 41 Ley 80 de 1993)

- Hacer los traslados presupuestales internos que se requieran dentro del
presupuesto del organismo o entidad estatal correspondiente. (Paragrafo tnico
articulo 42 Ley 80 de 1993)

d. Que dada la mayor autonomia con que se dota a las autoridades administrativas,
para afrontar situaciones de urgencia y excepcion, la vigilancia sobre las actuaciones
que se deriven de su declaratoria, debera ejercerla el organismo de control de manera
especial e inmediata, segun lo establece el articulo 43 de la Ley 80 de 1993.”

(...) Octava. El paragrafo unico del articulo 42 de la Ley 80 de 1993 es exequible,
bajo el entendido de que los traslados internos que se efectuen para atender las
necesidades y los gastos propios de la declaratoria de urgencia manifiesta, sélo
pueden afectar el anexo del decreto de liquidacién del presupuesto.

En efecto, la situacion que describe el paragrafo tnico del articulo 42 de la ley 80 de
1993, acusado también por el actor, es bien distinta de la que consagra el paragrafo
primero del articulo 41 del mismo estatuto, pues a través de su contenido, en estricto
sentido, no se permite la modificacion del Presupuesto General de la Nacién, dado que
de su aplicacion no se deriva que se perciban contribuciones o impuestos que no
figuren en el presupuesto inicial, ni que se autoricen erogaciones no previstas en el de
gastos, como tampoco se autoriza transferir crédito alguno a objeto no previsto,
materias esas si de exclusiva competencia del legislador, lo que desvirtta la acusacion
de que su contenido viola el articulo 345 superior.

Cuando se de aplicacion al paragrafo del articulo 42 del estatuto de contratacion de la
administracion publica, es decir cuando se recurra a traslados internos en una entidad
para atender necesidades y gastos derivados de la declaratoria de una urgencia
manifiesta, el presupuesto general de la Naciéon se mantendra incélume, pues lo que
dicha norma autoriza es simplemente que algunos de los rubros que conforman el
presupuesto de cada seccion, valga decir de cada entidad publica, se vean afectados
por una decision de caracter administrativo, que determina aumentar unos rubros y
disminuir otros, en situaciones calificadas y declaradas como de urgencia manifiesta.
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Ese tipo de traslados internos, que soélo afectan el Anexo del Decreto de
liquidacion del presupuesto, el cual como se dijo es el que contiene el presupuesto
de cada entidad (seccién), no modifican o alteran el monto total de sus apropiaciones
de funcionamiento, inversion y servicio de la deuda de la respectiva entidad, por lo que
habilitar a las autoridades administrativas de las mismas para efectuarlos, tal como lo
hizo el legislador a través de la norma impugnada, en nada contraria el ordenamiento
superior.

Es mas ese tipo de operaciones estan autorizadas de manera general, tal como lo
sefiala expresamente el articulo 34 del Decreto 568 de 1996, reglamentario del
Estatuto Organico de Presupuesto (...)”

Ahora bien, el numeral 1° literal f) del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, citado
igualmente como fundamento en el Decreto objeto de control de legalidad, disponia
que la escogencia de contratista se efectuaria siempre a través de licitacion o
concurso publico, salvo entre otros casos en los que se podria contratar
directamente, la URGENCIA MANIFIESTA. A pesar de que dicho articulo fue
derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, esta ley volvié a reiterar en su
articulo 2, numeral cuarto que la modalidad de seleccion de contratacién directa,

procedera entre otros, casos en la urgencia manifiesta.

No pasa por alto la Sala que si bien es cierto, el Decreto 109 del 20 de marzo de
2020, cita como fundamento el Decreto 440 de 2020, mediante el cual el Presidente
de la Republica adopta medidas de urgencia en materia de contratacion estatal, no
es menos cierto que dicho decreto presidencial adoptd las medidas con fundamento

entre otros, en lo establecido en los articulos 42 y 43 de la Ley 80 de 1993, asi:

“Articulo 7. Contratacion de urgencia. Con ocasion de la declaratoria de estado
de emergencia econémica, social y ecolégica, y en los términos del articulo 42 de
la Ley 80 de 1993, se entiende comprobado el hecho que da lugar a declarar la
urgencia manifiesta por parte de las entidades estatales, para la contratacion
directa del suministro de bienes, la prestacion de servicios o la ejecucion de
obras en el inmediato futuro, con el objetivo de prevenir, contener y mitigar los
efectos de la Pandemia del coronavirus COVID-19, asi como para realizar las
labores necesarias para optimizar el flujo de los recursos al interior del sistema
de salud . Las actuaciones contractuales adelantadas con fundamento en la
urgencia manifiesta se regiran por la normatividad vigente.

Con el mismo propdsito, las entidades excluidas de la Ley 80 de 1993 podran
contratar de manera directa esta clase de bienes y servicios.”

“Articulo 8. Adicién y modificaciéon de contratos estatales. Todos los contratos
celebrados por las entidades estatales que se relacionen con bienes, obras o
servicios que permitan una mejor gestion y mitigacion de la situacion de
emergencia, podran adicionarse sin limitacion al valor. Para este propdsito, la
Entidad Estatal debera justificar previamente la necesidad y la forma como dichos
bienes y servicios contribuiran a gestionar o mitigar la situacion de emergencia.
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Igualmente, esta disposicion se aplicara a los contratos que se celebren durante
el término de la declaratoria del estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica y durante el término que dicho estado esté vigente.

Una vez termine el estado de emergencia econémica, social y ecoldgica, no
podran realizarse nuevas adiciones en relacion con estos contratos. salvo
aquellos que no hayan superado el tope establecido en el inciso final del
paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.”

Asi las cosas, las medidas adoptadas por medio del decreto municipal aqui
estudiado podian ser tomadas por el Alcalde teniendo en cuenta para ello las normas
que le asignan competencia para la declaratoria de urgencia, como lo es, la Ley 80
de 1993, la cual le permite a la correspondiente autoridad administrativa realizar de
manera directa, los traslados, ajustes o modificaciones presupuestales internas a que
haya lugar, dentro del presupuesto del organismo o entidad estatal correspondiente,

tal y como fue senalado en el decreto objeto de control.

Por este motivo, considera la Sala, que no resulta procedente efectuar el estudio de
fondo del acto administrativo, toda vez, que el Decreto en cuestibn no se enmarca
dentro de las medidas de caracter general en ejercicio de la funcion administrativa
que desarrollen un Decreto legislativo. Lo anterior, sin perjuicio del control ordinario
por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través del medio de
control de nulidad simple establecido en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 —
CPACA-.

Es de anotar que en el reciente Acuerdo PCSJA20-11549 del 7 de mayo de 2020,
proferido por el Consejo Superior de la judicatura, mediante el cual se prorrogo la
suspension de términos y se amplian sus excepciones, en el articulo cuarto, se
excepciond el ejercicio del medio de control de nulidad previsto en el articulo 137 del
CPACA, por lo cual actualmente existe la posibilidad de presentar la respectiva
demanda contra dicho acto, pudiéndose solicitar incluso la medida cautelar de

suspension provisional de los efectos del mismo.

Finalmente, resulta necesario indicar que ante la situacion de emergencia decretada
por el Gobierno Nacional con motivo del COVID 19 y la decision del Consejo
Superior de la Judicatura contenida en el Acuerdo No. PCSJA20-11517 del 15 de
marzo de 2020, sobre los procesos y acciones que estan en tramite sin suspension
de términos, la presente decision fue discutida en Sala de decision virtual con la firma

fisica del Magistrado Ponente y respecto de los restantes Magistrados integrantes de
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la Sala Plena del Tribunal Administrativo de Norte de Santander, la impresion
escaneada de sus firmas.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR QUE NO ES PROCEDENTE el medio de control inmediato
de legalidad del Decreto 109 del 20 de marzo de 2020, emanado de la Alcaldia del
MUNICIPIO DE SAN JOSE DE CUCUTA, “Por medio de cual se declara la URGENCIA
MANIFIESTA en el municipio de San José de Ctcuta para atender la EMERGENCIA
SANITARIA causada por el Coronavirus COVID 19 y se dictan otras disposiciones”, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Por medio de la Secretaria de la Corporacion, NOTIFICAR la presente
decision al sefior Alcalde del municipio de San José de Cucuta y al Procurador
Judicial Delegado del Ministerio Publico; igualmente, PUBLICAR la decisién en el

sitio web de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

TERCERO: Una vez en firme la presente providenéia, ARCHIVESE el expediente.

Magistrado.-

%
L e

EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI
Magistrado.-

Escaneado con CamScanner
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MARIA JOSEFINA IBARRA RODRIGUEZ
Magistrada.-

CARLOS MARIO PENA DiAZ
Magistrado.-

ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado.-

Escaneado con CamScanner



