TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PLENA

SALVAMENTO DE VOTO

Sincelejo, julio veintiuno (21) de dos mil veinte (2020)

Radicacién 70-001-23-33-000-2020-00133-00
Solicitante: Municipio de Morroa - Sucre
Asunto: Conftrol Inmediato de Legalidad del Decreto No.

051 de abril 6 de 2020, expedido por el Municipio de
Morroa - Sucre

En forma respetuosa, senalo las razones que me conducen a fener que
salvar el voto en la providencia de la fecha, proferida en el asunto de la
referencia.

1. Dispone el articulo 20 de la ley 137 de 1994, “Por la cual se regulan los
Estados de Excepcidn en Colombia”, que:

“ART. 20: CONTROL DE LEGALIDAD. Las medidas de cardcter
general que sean dictadas en egjercicio de la funcién
administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los Estados de Excepcién, tendrdn un control
inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo
contencioso administrativo en el lugar donde se expidan si se
fratare de entidades territoriales o del Consejo de Estado si
emanaren de autoridades nacionales.

Las autoridades competentes que lo expidan enviardn los
actos administrativos a la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativa indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a su expedicién” (Subrayado fuera de texto).

A su vez, el art. 136 del CPACA, senala:

“Articulo 136. Control inmediato de legalidad. Las medidas de
cardcter general que sean dictadas en ejercicio de la funcidn
administrativa 'y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los Estados de Excepcion, tendrdn un control inmediato
de legalidad, ejercido por la Jurisdiccién 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 Codigo.

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
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efectuare el envio, la autoridad judicial competente aprehenderd
de oficio su conocimiento” (Subrayado fuera de texto).

Conforme tales normas, es menester que el acto proferido por la
Administracion deba reunir, en forma concurrente, los siguientes requisitos a
efectos de admitir (avocar) el conocimiento del medio de control inmediato
de legalidad: i) fratarse de un acto administrativo, expedido en ejercicio de
funciones de la misma naturaleza juridica; y i) desarrollar los decretos
legislativos del estado de excepcidn, durante la vigencia de éste.

Entendiéndose a su vez, por este Ultimo requisito, que: “los actos que
desarrollan las medidas de cardcter legislativo excepcional (contenidas en
decretos legislativos), dictadas al amparo de la declaratoria del estado de
excepcidn, son actos expedidos en ejercicio de funcién administrativa. Su
propdsito es reglamentar estos decretos legislativos, y sobre ellos recae el
control inmediato de legalidad, el cual resulta pertinente en razén a que
fueron dictados, no como expresion de una facultad administrativa
ordinaria de reglamentacion de leyes del Congreso de la Republica, sino
para desarrollar actos dictados al amparo de una facultad legislativa
excepcional ejercida por el Presidente de la Republica y desarrollada por
una autoridad nacional”’; 1o que en palabras laxas, implica aceptar que es
una especie de facultad reglamentaria, en la cual, la autoridad del orden
nacional o territorial, distinta del presidente, puede, en el dmbito de su
competencia, reglamentar los decretos legislativos.

Entendido asi este requisito, es decir, como una especie de facultad
reglamentaria, ha de tenerse en cuenta que el dmbito de competencia de
las autoridades que adquieren tal facultad de reglamentacién se limita a
expedir normas “que desde el punto de vista formal y material se encuentran
subordinadas a la ley o como lo expresa la doctrina francesa, se trata de
actes de puissance subalterne, encaminados a explicitar y complementar
las disposiciones legales, con el propdsito de garantizar su mds cumplida y
estricta sujecién y asegurar el cumplimiento de la voluntad general en ellas
representada. En ese orden de ideas, los actos reglamentarios no son mads
que unas normas juridicas secundarias, inferiores y complementarias de la
ley, cuyo alcance es de suyo diferente del que es propio de los actos de
regulacion, cuya adopcion, por regla general, se encuentra reservada al
legislador2.

Luego, “la sumision del acto administrativo reglamentario a la ley es absoluta
y por lo mismo, se trata de decisiones necesitadas de justificacion, con
posibilidades restringidas en el campo de la regulacidn, lo cual explica que
su dmbito de accidn sea restringido y que por lo mismo, no tengan la fuerza
suficiente para derogar, subrogar o modificar un precepto legal, ni mucho
menos para ampliar o limitar el alcance o su senfido. Lo anterior explica su
cardcter justiciable, pues es claro que la administracion no puede
contradecir los mandatos del legislador, ni suplir la Ley alli donde ésta es
necesaria para producir un determinado efecto o regular cierto
contenido’s,

! Consejo de Estado. Control Inmediato de Legalidad. Providencia del del 11 de mayo de
2020. C. P. OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Expediente: 11001-03-15-000-2020-01763-00(CA)A.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del
11 de junio de 2009. Radicacién No. 1101032500020550034800. Actor Miguel Hernando
Gonzdlez Rodriguez y Ofro.

3 lbid.
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Por ende, el ejercicio de la facultad reglamentaria ha sido afecta a aceptar
como limites, la necesidad del reglamento y el de la competencia,
enfendiendo ftales elementos, como la facultad que fiene el ente
administrativo para reglamentar los textos legales que exijan desarrollo para
su cabal realizacién como normas de derecho; en otras palabras, la fuente
de su competencia y la necesidad del reglamento, deviene del contenido
mismo de la norma que reglamenta, lo que asumido esto en clave de lo que
aqui se trata, no es mds que hacer el ejercicio l6gico de establecer: cudl es
la competencia y necesidad de reglamento que esgrime la autoridad para
proferir el acto que desarrolla el decreto legislativo, a sabiendas que en el
ordenamiento juridico colombiano dicha posibilidad no es mds que la
medida de la capacidad de cada érgano o ente publico, como
habilitacién previa y necesaria para actuar vdlidamente, habilitacidon que
solo deviene de las normas juridicas presentes en el ordenamiento y de la
funcidén administrativa estricta que debe cumplir, al atender los pardmetros
propios de lo reglamentado.

Establecidas asi las cosas, una primera conclusién es que la identificaciéon
de los actos susceptibles de confrol inmediato de legalidad deriva en
verdad de la competencia y necesidad de reglamento que ftenga la
autoridad en la materia que desarrolla, resultando insumo necesario,
establecer en concreto: qué norma habilita la reglamentacion y necesita la
misma; es decir, para el caso, si se frata de una derivada del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica o de normas distintas a la misma.
Pues, si la facultad deriva de una fuente distinta, el medio de confrol no
puede ser el de control inmediato de legalidad, dado que como se mird,
requisito esencial es que el mismo recaiga sobre un acto administrativo que
desarrolle (reglamente) una norma contenida en un decreto legislativo,
emitido al amparo de un estado de excepcion.

2. Lo aofirmado, trae en criterio del suscrito, una consecuencia ineludible. Y
es que de alguna forma, la exigencia de fratarse el acto a controlar a través
del denominado control inmediato de legalidad, de aquellos emitidos en
desarrollo de un decreto legislativo, es el objeto mismo del proceso para
adelantar el trdmite respectivo, pues, si no lo es, no puede avocarse
conocimiento procesal alguno, por falta de un requisito definido por demads
de manera expresa en la norma procesal y que fratado como objeto del
proceso, se traduce en sustancial para efectos del medio de control.

De ahi que si el proceso carece de objeto, la consecuencia no es otra que
no puede haber fallo que emitir, pues, sobre qué podria recaer (52).

3. El trdmite procesal que debe surtise para el control inmediato de
legalidad, bdsicamente halla su regulacién en el art. 1514y 185 del CPACAS,

4 “Articulo 151. Competencia de los Tribunales Administrativos en Unica instancia. Los
Tribunales Administrativos conocerdn de los siguientes procesos privativamente y en Unica
instancia: ...

14. Del control inmediato de legalidad de los actos de cardcter general que 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 municipales, cuya competencia corresponderd al tribunal del lugar
donde se expidan...”

5 “Articulo 185. Trémite 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 Codigo o aprendido de oficio el conocimiento
de su legalidad en caso de inobservancia del deber de envio de los mismos, se procederd
asi:
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estableciéndose un especifico trdmite, que puede delinearse como trdmite
de Unica instancia y sin mayores etapas procesales, que la admisién del
medio de control, su noftificacidén a los interesados y aviso al publico en
general, recoleccion de pruebas dispuesta desde el momento mismo de la
admisién, alegatos y sentencia, sin que tales etapas en su naturaleza se
alejen de la reglamentaciéon procesal general.

Si tal cosa es asi, el auto que avoca conocimiento (admite el medio de
conftrol), asume una analogia parecida al auto admisorio de la demanda o
en su defecto, cuando no se avoca, al de rechazo. Y en tratdndose de un
medio de control que ya se ha dicho es de Unica instancia, la expedicion
de las providencias se somete al contenido del art. 125 del CPACAS, con ello
a los devenires propios de los recursos ordinarios y extraordinarios, que para
estos casos se predican en la misma normatividad.

En este contexto, cuando el acto administrativo no redne los requisitos
necesarios para ser objeto de control inmediato de legalidad, la
determinacién de declararimprocedente o en otras palabras, de no avocar
conocimiento del control inmediato de legalidad porque el acto no puede
ser objeto de tal medio de confrol, debe ser de ponente, no de sala, pues,
la Sala de Decision no tiene competencia para tomar determinacién en
fallo, sobre un acto administrativo que no devenga como desarrollo del
Estado de excepcidn, tal y como se desprende del art. 125 del CPACA,
cuando senala: “... serd competencia del juez o Magistrado Ponente dictar

1. La sustanciacion y ponencia corresponderd a uno de los Magistrados de la Corporacion
y el fallo a la Sala Plena.

2. Repartido el negocio, el Magistrado Ponente ordenard 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 podrd intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad
del acto administrativo. Adicionalmente, ordenard la publicacién 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 podrd 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 decision sea menester el conocimiento de los tramites que antecedieron
al acto demandado o de hechos relevantes para adoptar la decision, el Magistrado
Ponente podrd decretar en el auto admisorio de la demanda las pruebas que estime
conducentes, las cuales se practicardn en el término de diez (10) dias.

5. Expirado el término de la publicacion del aviso o vencido el término probatorio cuando
este fuere procedente, pasard 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 registrard 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
adoptard el fallo dentro de los veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos
que gocen de prelacion constitucional”.

6 “Articulo 125. De la expedicién de providencias. Seré competencia del juez o Magistrado
Ponente dictar los autos interlocutorios y de trdmite; sin embargo, en el caso de los jueces
colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este
Cddigo serdn de la sala, excepto en los procesos de Unica instancia. Corresponderd a los
jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los autos que
resuelvan los recursos de sUplica serdn dictados por las salas, secciones y subsecciones de
decision con exclusion del Magistrado que hubiere proferido el auto objeto de la suplica”.
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los autos interlocutorios...” y de las demds normas que regulan el control
inmediato de legalidad.

Nétese a su vez, que en frdmites tan expeditos como el indicado, el
saneamiento de cada etapa procesal, ante ausencia de audiencia inicial,
debe atender los lineamientos propios de la misma figura, esto es,
decidiéndose al vencimiento de cada etapa procesal, de oficio, ya que no
hay partes en este tipo de procesos, sobre los vicios que se hayan
presentado y adoptando las medidas de saneamiento necesarias para
evitar sentencias inhibitorias, de ahi que cuando el proceso, como en este
caso, va encaminado a la declaracion de improcedencia, bien se puede
predicar una irregularidad procesal (carencia de objeto), que debe ser
saneada por el ponente y no por la Sala, que como se mird, su competencia
se restringe al fallo, que en sana légica debe entenderse de fondo.

4. Lo dicho a su vez, garantiza el derecho de contradiccidn de los
interesados en participar en el proceso y del Agente del Ministerio PUblico,
al interior del mismo proceso, pues, tratdndose de un proceso de Unica
instancia, frente a la sentencia no procede recurso alguno, mientras que
frente a la decisién interlocutoria de no avocar conocimiento (rechazo),
procede el recurso de suplica, en tanto, es dictado por el magistrado
ponente. Por ello, la decision mds saludable, en casos como el estudiado, es
que sea el Ponente quien disponga lo necesario para no avocar
conocimiento, retrotrayendo el proceso, de ser el caso, a sus inicios, para el
caso, en aqguel aparte sobre el cual se dijo en la sentencia recae la
improcedencia.

En los anteriores términos, me aparto respetuosamente de lo decidido.

Atentamente,

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado

c.c.: consecutivo
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