TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SALA PLENA

CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
Actuacion procesal No: 2020 - 601
Acto Administrativo: DECRETO 041 DE MARZO 24 DE 2020 - MUNICIPIO DE SILVANIA

SALVAMENTO DE VOTO

La Sala mayoritaria, resolvid: (i) realizar el control inmediato de legalidad sobre el
Decreto Municipal 041 de marzo 24 de 2020 “por medio de la cual se crea el fondo
fransitorio de solidaridad en el municipio de Silvania del deparfamento de
Cundinamarca y se dictan otras disposiciones” y; (ii) declarar la legalidad del citado
Decreto Municipal, al considerar que: a) fue proferido en desarrollo del Decreto
Legislativo 461 de marzo 22 de 2020, que facultd a los gobernadores y alcaldes para
reorientar las rentas de destinacion especifica y para efectuar la reduccién de tarifas de
impuestos territoriales y; b) confiene medidas que contribuyen al desarrollo de las
adoptadas por el Gobierno Nacional, a partir de |la declaratoria del estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica.

DE LOS FUNDAMENTOS DEL SALVAMENTO

Discrepo de la decision de la Sala Mayoritaria, respecto a haber considerado que en el
caso concreto procedia el control inmediato de legalidad del Decreto Municipal 041 de
marzo 24 de 2020 y haberlo declarado ajustado a derecho, por las siguientes razones:

a. ¢El Decreto Municipal 041 de marzo 24 de 2020, efectivamente estd desarrollando
algin Decreto Legislativo?

La Sala mayoritaria fue del criterio, que el Decreto Municipal 041 de marzo 24 de 2020,
fue expedido en desarrollo del Decreto Legislativo 461 de marzo 22 de 2020. Al respecto
indico:

“Se cumple con el requisito de que el acto sea expedido en desarrollo de una de las materias de
un decreto legislativo proferido denfro de la excepcionalidad. A través de la totalidad de los
articulos del Decreto 041 expedido por la alcaldesa municipal de Silvania, se desarrolla el Decreto
Legislativo 461 del 22 de marzo de 2020, por medio del cual se autorizd temporalmente a los
gobernantes y alcaldes para la reorientacidn de rentas y la reduccidn de impuestos territoriales, en
el marco de la Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica declarada mediante el Decreto 417 de
2020.

Especificamente, el Decreto 041 se expidié en cumplimiento del articulo 1° del Decreto 461 de 22
de marzo de 2020, el cual dispuso:

“Articulo 1. Facultad de los gobernadores y alcaldes en materia de rentas de destinacién
especifica. Facultese a los gobernadores y alcaldes para que reorienten las rentas de destinacion
especifica de sus entidades territoriales con el fin de llevar a cabo las acciones necesarias para
hacer frente a las causas que motivaron la declaratoria del Estado de Emergencia Econémica
Social y Ecoldgica, en el marco de lo dispuesto en el Decreto 417 de 2020.




De acuerdo con lo expuesto es clara la competencia de la Sala para realizar el control inmediato
de legalidad de todas las medidas adoptadas en el Decreto 041 de 24 de marzo de 2020, expedido
por la alcaldesa municipal de Silvania.” (Negrillas y subrayado de la Sala)

Considero que no le asiste razén a la Sala mayoritaria, respecto a la procedencia del
control inmediato de legalidad en el caso concreto, toda vez que:

1.

Mediante el Decreto Municipal 041 de marzo 24 de 2020, se dispuso, en sintesis la
creacion de un fondo de naturaleza presupuestal si personeria juridica; Por su
parte, lo que autorizd el Gobierno Nacional a los Alcaldes y Gobernadores,
mediante el Decreto Legislativo 461 de marzo 22 de 2020, consistid en: (i)
“reorientar las rentas de destinacién especifica de sus entidades territoriales con el fin de
llevar a cabo las acciones necesarias para hacer frente a las causas que motivaron la
declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica, en el marco de lo
dispuesto en el Decreto 417 de 2020" vy; (ii) ‘“reducir las tarifas de los impuestos de sus
entidades territoriales”.

De conformidad con lo expuesto, se advierte que mediante el Decreto Legislativo

461 de maro 22 de 2020 solo se autorizé para: (i) reorientar rentas de destinacion
especifica y (ii) reducir tarifas de impuestos; no se autorizd para la creacién de
fondos de naturaleza presupuestal con o sin personeria juridica, por tanto, mal
podria concluirse, que el decreto municipal objeto de andlisis fue proferido en
desarrollo del Decreto Legislativo 461 de marzo 22 de 2020.

Al respecto, no se desconoce que en el propio decreto municipal se cité el
Decreto Legislativo 461 de 2020 como fundamento normativo, sin embargo, ese
simple hecho no conlleva a que per se, se entienda que lo estd desarrollando,
puesto que corresponde al Juez de lo contencioso administrativo, determinar en
cada caso concreto, al margen que se cite o no se citen decretos legislativos, si
las medidas dictadas en un acto administrativo desarrollan efectivamente alguno
de los decretos legislativos expedidos durante el estado de excepciéon, para
establecer si procede el contfrol inmediato de legalidad.

¢El decreto municipal objeto de estudio realmente se ajusta al ordenamiento
juridico superior?

La Sala mayoritaria considerd que el Decreto objeto de andlisis se ajustaba al
ordenamiento juridico, como quiera que: i) la alcaldesa de Silvania tenia
competencia para crear el fondo vy; ii) el mismo se constituye como una medida
que contribuye al desarrollo de las adoptadas por el Gobierno Nacional, a partir
de la declaratoria del estado de emergencia econdmica, social y ecologica. Al
respecto, indicd la Sala:

“La alcaldesa del municipio de Silvania es competente para crear el Fondo Transitorio de
Solidaridad en el municipio de conformidad con lo dispuesto en los articulos 314 y 315
constitucionales, articulo 91 de la Ley 136 de 1994, y, finalmente, articulo 1° del Decreto
Legislativo 461 de 2020.



Esta dltima disposicion senhala que los gobernadores y alcaldes tendrdn la facultad de
reorientar las rentas de destinacion especifica de sus entidades territoriales con el fin de
llevar a cabo las acciones necesarias para hacer frente al COVID-19."

Si en gracia de discusion, se sostuviera que procede el confrol inmediato de
legalidad sobre el Decreto municipal, al considerar que es desarrollo directo del
Decreto Legislativo 417 de marzo 17 de 2020 y por el solo hecho de citar en su
parte motiva el Decreto Legislativo 461 de marzo 22 de 2020, considero que no le
asiste razbn a la Sala al concluir que el decreto municipal se ajusta al
ordenamiento juridico superior por las siguientes razones:

Contrario alo afiirmado porla Sala, nilos articulos 314y 315 constitucionales,
ni el articulo 91 de la Ley 136 de 1994 y mucho menos el articulo 1° del
Decreto Legislativo 461 de 2020, faculta a los alcaldes para crear fondos
de naturaleza presupuestal sin personeria juridica. Al respecto obsérvese:

» El articulo 314 constitucional simplemente establece que en cada
municipio habrd un alcalde, jefe de la administracion local vy
representante legal del municipio, que serd elegido popularmente
para periodos institucionales de cuatro (4) anos, y no podrd ser
reelegido para el periodo siguiente.

» El articulo 315 constitucional si bien establece las atribuciones de los
alcaldes, no les otorga la facultad de crear fondos de naturaleza
presupuestal con o sin personeria juridica.

= El articulo 91 de la Ley 136 de 1994 simplemente senala que a los
alcaldes les corresponde dirigir la accidn administrativa del
municipio; asegurar el cumplimiento de las funciones y de la
prestacion de los servicios a su cargo y representarlo judicial y
extrajudicialmente.

* Finalmente, como se explicd anteriormente, el Decreto Legislativo
461 de marzo 17 de 2020, si bien autoriza a alcaldes y gobernadores
para reorientar rentas de destinacion especifica, no los faculta para
crear fondos de la naturaleza ya indicada.

Por el conftrario, si se observa con detenimiento el articulo 30 del Decreto
111 de 1996 “estatuto orgdnico de presupuesto” reproducido en el articulo
16 del Acuerdo Municipal No. 021 del 27 de diciembre de 2012 “Estatuto
Orgdnico de Presupuestos del Municipio de Silvania y de sus entidades
descentralizadas” se advierte que los fondos especiales son creados a nivel
nacional por el legislador, y se ha entendido que a nivel territorial su
creacion corresponde a la Asamblea Departamental o al Concejo
Municipal, respectivamente.

Al respecto la Corte Constitucional ha senalado frente a la creacion de
estos fondos, lo siguiente:



“Los fondos especiales constituye una de las excepciones al principio de unidad de
caja, principio definido de la siguiente manera en el articulo 16 del Decreto 11 de
1996: “con el recaudo de todas las rentas y recurso de capital se atenderd el pago
oportuno de las apropiaciones autorizadas en el presupuesto General de la
Nacién”. Entonces, si los fondos especiales constituyen una excepcién al principio
de vnidad de Caja, su determinacién y recuadro se efectuara de acuerdo con las
decisiones que para cada caso adopte el legislador”’

Asi las cosas, si en el dmbito nacional, la creacion de fondos especiales sin
personeria juridica estd permitido solo al érgano legislativo, forzoso es
concluir que a nivel municipal dicha funcidn le corresponde Unica
exclusivamente al Concejo Municipal, por lo que la Alcaldesa de Silvania
no tenia competencia para crear el fondo indicado, y por tanto el acto
administrativo objeto de andilisis se tornaria en ilegal.

Con el debido respeto,

N CARLOS GARZON MARTINEZ
Magistrado
Fecha ut supra

1 Corte Constitucional, Sentencia C-009 de 2002, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO



Salvamento de voto en relacion con la sentencia de 30 de junio de 2020 de la

Sala Plena del Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Control Inmediato
de Legalidad. Expediente No. 2020-0601. Municipio de Silvania (Decreto 041

de 24 de marzo de 2020). Magistrado ponente José Elver Muiioz Barrera

No comparto la sentencia porque esta se fundamenta en que el Decreto
Legislativo 461 de 22 de marzo de 2020 sirvid de base al decreto objeto de
control, aspecto que a mi juicio carece de base por las razones que paso a

expresar.

El decreto legislativo mencionado se refiere a dos materias: la facultad conferida a
los gobernadores y alcaldes para realizar operaciones presupuestales, en relacion
con rentas de destinacion especifica que no sean de origen constitucional, sin
contar con autorizacion del respectivo érgano de representacién popular; y la de
reducir tarifas de los impuestos del orden territorial, prescindiendo de esa misma

autorizacion.

No obstante, el decreto objeto de control toma determinaciones que no
corresponden al limitado ambito de factulades excepcionales que confiere el
mencionado decreto legislativo. A titulo de ejemplo, me permito mencionar el
articulo tercero literal a) del decreto objeto de control, segun el cual el Fondo
Transitorio creado en el municipio se alimentara con el 1% del total de los ingresos
corrientes que corresponden al Presupuesto 2020 (Acuerdo 16 del 30 de

noviembre de 2019, expedido por el Concejo Municipal de Girardot).

De un tenor similar son las demas disposiciones contenidas en el acto remitido
para efectos del Control Inmediato de Legalidad, esto es, que constituyen un
desarrollo equivocado del referido decreto legislativo, generalmente porque lo
exceden, o bien porque corresponden a materias que no son objeto del presente

medio de control.



Por las razones expresadas, me permito discrepar, con el acostumbrado respeto

por la posicion mayoritaria.

LUIS MANUEL LASSO LOZANO
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SALA PLENA

Bogota D.C., treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

SALVAMENTO DE VOTO: AMPARO OVIEDO PINTO

Expediente: 25000-23-15-000-2020-00601-00
Entidad remitente: Municipio de Silvania
Ponente: José Elver Mufioz Barrera

Respetuosamente me permito manifestar las razones por las cuales me aparto del
proyecto, iniciando por precisar el alcance del control.

1.- Sobre la naturaleza y alcance del control inmediato de legalidad de actos
de autoridades territoriales.

El control inmediato de legalidad fue concebido en el ordenamiento interno, a partir
de la regla general de independencia judicial consagrada en el articulo 228
constitucional, desarrollado en la ley estatutaria de los estados de excepcion, ley 137
de 1994, reiterada en el articulo 136 del CPACA, con precisiones adicionales. Su
interpretacion depende basicamente de los contextos en los que se produce esa
interpretacion dentro de nuestro estado constitucional y democratico de derecho.

Nuestra Carta de 1991, fue expedida para este pais multicultural y diverso; y en esos
espacios geografico-administrativos seccionales y locales, con sus particularidades
sociales, econdémicas, multiculturales, ambientales, politicas y diversas, es donde
opera ese pactoir que nos rige y donde se dictan los actos en los estados de
excepcion que ahora nos corresponde controlar. Asi que, no hay, en estricto
sentido, reglas de interpretacion homogéneas en la aplicacion de las medidas
excepcionales, ni el control ejercido en el nivel nacional, dicta de forma univoca el
alcance de todo control inmediato de legalidad. Se ha de consultar la realidad
regional, seccional y local, su contexto historico que motiva también los actos de

! Ferrajoli, Luigi. Sobre los derechos Fundamentales. Revista Cuestiones Constitucionales, num.
15. Julio a diciembre, 2006. “Las Constituciones son pactos de convivencia, tanto mas necesarios y
justificados, cuanto mas heterogéneos y conflictuales son las subjetividades politicas, culturales
y sociales que estan llamadas a garantizar”.



sus autoridades, marcadas por la autonomia territorial que ha de ejercerse en los
precisos términos constitucionales y legales, sin rebasar sus limites.

Es este un instrumento juridico célere y expedito, procede de oficio 0 por remision
de la autoridad territorial y se erige como freno al abuso del poder en situaciones
excepcionalesz. Si ello es asi, no basta la lectura exégetica de las normas
regulatorias, sino aquella finalistica y que materialmente lleva a verificar el acto frente
a los desarrollos legislativos, sean o no citados en el texto del acto administrativo.
En su cuerpo regulatorio, dadas las particularidades de cada nivel seccional o local,
podria tocar de manera distinta las medidas de proteccion o restriccién, con impacto
sobre los derechos fundamentales o demas derechos constitucionalmente
protegidos.

Frente a este panorama el papel de los Tribunales hoy, no puede ser el del exégeta,
de vuelta a la época del nacimiento del Estado de derecho, el “juez boca de la ley”,
o convertirnos hoy en el juez detenido en aspectos formales. Somos ante todo jueces
de constitucionalidad y convencionalidad en ese control difuso que nos corresponde
en todos los procesos.

En los desarrollos locales, las autoridades territoriales tienen que efectivizar las
medidas nacionales de proteccién en su respectivo territorio, por razones de la
emergencia social, economica y ecologica, adoptada en este caso; y, dar alcance a
la situacion excepcional considerada, sin sobrepasar las reglas constitucionales de
proteccion de los derechos de todas las personas, su seguridad y el funcionamiento
de las instituciones publicas cuyo papel es el de ser garante de los derechos, en las
circunstancias particulares y no obstante los decretos legislativos que lo desarrollan,
porque aquellos tienen la misma exigencia de guardar conexidad y proporcionalidad
con el estado de excepcion.

No escapa entonces, a nuestro examen, el juicio valorativo de la situacion de
perturbacion basado en la necesidad de la medida, el fin que persigue y las reglas
acogidas en la realidad local y seccional, bajo el entendido que aquellas deben
guardar correspondencia, ser acordes y proporcionales a la situacién que amerito el
decreto del estado de excepcién, con sujecion a las normas constitucionales vy el
valor que se infiere de esos principios morales que obligan a la sujecidon a los
principios constitucionales que no se pueden soslayar. Y va implicita la ética
sustancial para determinar, en el caso concreto, la sujecion de los actos al
ordenamiento, dentro del limite impuesto por los derechos reconocidos en la Carta 'y
el derecho supranacional.

Luego entonces, pese a que, a su turno, los decretos legislativos dictados durante
los estados de excepcion y el propio decreto del estado de excepcion por emergencia
econdmica, social y ecoldgica, tienen su medio de control natural por la Corte
Constitucional, y los actos administrativos que los desarrollan expedidos por el

2 Corte Constitucional C-179 de 1994. M. P. Carlos Gaviria Diaz. “... constituye una limitacion al poder de las
autoridades administrativas, y es medida eficaz con la cual se busca impedir la aplicacién de normas ilegales”



mismo gobierno y las autoridades nacionales, son objeto de control inmediato de
legalidad por el Consejo de Estado, también lo es que este control que ahora nos
corresponde, es y debe ser un control que lleva implicita la confrontacién del acto
con las propias normas constitucionales que permitieron la declaratoria de los
estados de excepcion (articulos 212 a 215 de la Constitucion Politica) cuando, por la
materia, sea obligatorio el pronunciamiento. Esa confrontacion necesariamente
opera bajo las reglas de la ley estatutaria de los estados de excepcion (Ley 137 de
1994) y los decretos legislativos expedidos por el Gobierno Nacional con los que
materialmente deben guardar correspondencia los actos territoriales.

2.- Examen material del acto sometido a control

Bajo estas consideraciones, el acto sometido a consideracién de la Sala, ha debido
anularse por cuanto materialmente desarrolla las materias autorizadas en los
decretos legislativos , en consecuencia se debié asumir el control de fondo y en dicho
examen decidir sobre la legalidad, anulando la decision por ausencia de facultades
para crear un fondo para manejo de recursos en el municipio por fuera de la
regulacion en materia presupuestal que exige respetar inescindiblemente los
principios de programacién integral del presupuesto, universalidad y sobre
todo de unidad de caja, previstos en los articulos 15, 16 y 17 del decreto ley
111 de 1996. No es posible legalmente, el manejo presupuestal de recursos publicos,
por fuera del presupuesto central del municipio, con un fondo no autorizado en la ley,
para cuya creacion no tienen autorizacién constitucional y legal las autoridades
territoriales, ni siquiera el Concejo municipal, en esta materia. Su creacion, rompe
las reglas sefialadas y la de ordenacion del gasto conforme a las reglas del estatuto
organico.

El estado de excepcion no implica hacer ruptura de las reglas de manejo
presupuestal del estatuto organico de presupuesto. Los fondos ajenos al
presupuesto escapan al control centralizado fiscal, y rifen con esos principios de
unidad de caja y universalidad, asi como el principio de programacion integral
presupuestal, tan exigentes para evitar manejos poco transparentes de recursos. La
creacion de fondos por fuera del marco del presupuesto de estrictas reglas
presupuestales, conllevan manejos por fuera de esas reglas, o que esta prohibido.
La creacién del fondo en ciernes, es tanto como revivir las perniciosas cajas menores
en los municipios, que fueron proscritas en nuestro ordenamiento, porque dan via a
manejo de recursos de bolsillo.

Recuérdese que se impone en estos eventos, no solo examinar las condiciones
excepcionales y determinar las condiciones de salubridad, infraestructura,
necesidades concretas que reflejen la realidad local, sino la observancia de las
competencias ordinarias y excepcionales. No hay en este acto, justificacion factica
y legal que amerite la creacion de un fondo por fuera del marco de presupuesto
central, que escapa al estricto control fiscal, distorcionando también las reglas de la
ordenacion del gasto. La ausencia de esa observancia, deriva en vulneracion de la



regla de transparencia que se imponia, bajo la perspectiva de andlisis que se ha
propuesto en el numeral primero y con observancia de las normas de presupuesto.

Este tipo de actos es precisamente los que deben ser objeto de control inmediato de
legalidad, porque so pretexto de la emergencia sanitaria y el estado de excepcion,
se ha incurrido en este caso en burla a la normas de presupuesto, razén suficiente
para anularlo con efectos inmediatos.

Coon todo respeto,

AMPARO OVIEDO PINTO




