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SALVAMENTO DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por la Sala Plena, me aparto de la decisiéon adoptada el pasado
3 de agosto de 2020, mediante la cual se declaré improcedente el control inmediato de
legalidad respecto del Decreto No. 37 del 2 de mayo de 2020 “Por medio del cual se
establecen medidas transitorias con el fin de garantizar la prestacion del servicio publico de
transporte colectivo de pasajeros y el cumplimiento de los protocolos de bioseguridad para
mitigar, controlar y realizar el adecuado manejo de la pandemia del coronavirus covid-19,
durante el estado de calamidad publica decretado en el municipio de Pacho -
Cundinamarca”, expedido por el alcalde municipal de la sefialada entidad territorial.

Es claro que son varios los criterios que fijan la competencia de la Sala Plena para adelantar
el control de los actos administrativos remitidos por las autoridades administrativas: 1. El
temporal, 2. El organico, 3. El de la naturaleza general y abstracta de los actos susceptibles
de control, 4. El que se refiere a la expedicién de aquellos en ejercicio de la funcién
administrativa y, finalmente, 5. El que se refiere al desarrollo de una de las materias de uno
de los decretos legislativos proferidos dentro de la excepcionalidad.

Considero que, a través de la decision de la referencia, se realizd una interpretacion
restrictiva del criterio temporal por las siguientes razones:

1. El CIL hace parte del sistema de controles del ordenamiento juridico colombiano y
es el instrumento para la defensa juridica de la superioridad e integridad del
ordenamiento legal como la garantia de los derechos frente el ejercicio de los
poderes y facultades de las autoridades administrativas dentro del marco de los
estados de excepcion, con el Unico propdsito de que se superen las causa que
generaron la crisis y se regrese a la normalidad.

2. El criterio temporal tiene que ser visto desde la perspectiva de la misma Constitucién
y los estados de excepcidon (Art. 212 a 216 CP), los cuales claramente establecen
términos taxativos. Para el caso del estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica, sefala que se debe declara por 30 dias y se puede prorrogar por el mismo
término, sin que pueda ser mayor a 90 dias durante el afio. Asi que tanto la
declaratoria del EE como los decretos que los desarrollan tienen un limite temporal
como criterio para efectos de su validez, mas no para su vigencia, puesto que los
decretos legislativos pueden ir mas alla del tiempo de vigencia de la declaratoria
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(Art. 215de la CP y Arts. 47 y 49 de la L. 137 de 1994), excepto los que se refieren
a impuestos que para su permanencia en ordenamiento estan sujeto a que el
Congreso incluya en una ley para el aho siguiente. Luego, son tres tiempos que
deben diferenciarse: a) El de la validez y vigencia del EE; b) La validez para la
expedicion de los DL; c) El de vigencia de los DL.

. Ahora, nos debemos ocupar del criterio temporal para efectos de adelantar el CIL

por parte de los Tribunales Administrativos, y la pregunta juridica que debe
resolverse es si la competencia de la Sala depende de la vigencia de los EE, es decir,
de los Decretos que fundamentaron su declaratoria, o de la vigencia de los DL que
desarrollaron las materias legislativas que fueron adoptadas por el Presidente de la
Republica. Para resolver esta problematica, entonces, lo primero que debe tenerse
en cuenta es que los EE permiten una subversidn del ordenamiento juridico ordinario
o normal para superar las causas de una crisis de tal magnitud y gravedad, que
impiden que el gobierno y las autoridades administrativas puedan superarlas a través
de las herramientas propias del ordenamiento ordinario; lo segundo, que las
facultades y poderes otorgados durante el EE a las autoridades administrativas son
transitorias y especiales por su propia naturaleza y finalidad (C-171 de 1994); y lo
tercero, que el CIL como garantia de la superioridad e integridad el ordenamiento
legal, debe recaer sobre todos los actos administrativos que se expidan como
desarrollo de los decretos legislativos mientras estos se encuentren vigentes.
Desde la perspectiva legal, tanto el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 como los
articulos 136 y 185 de la Ley 1437 de 2011 — CPACA, indican que procedera el CIL
de las medidas de caracter general que sean dictadas en ejercicio de la funcién
administrativa “y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de
Excepcién”.

Estas disposiciones, no establecen un criterio temporal, como pareciera ser el criterio
de la Sala Plena, sino un criterio de conexidad. Una cosa es que la norma indique
que seran objeto de control las medidas expedidas “como desarrollo de los decretos
legislativos” y otra muy diferente que indique que seran los “decretos legislativos
[que hayan sido expedidos] durante los Estados de Excepcion”, por lo tanto, no
podria interpretarse, como lo hace la Sala Plena, que su competencia solamente se
limita a control los actos administrativos que fueron expedidos durante los estados
EE, cuando las mismas disposiciones establecen diferencia entre el criterio temporal,
para determinar cuales son los decretos legislativos que sirven de parametro del
control y, el criterio de conexidad, para establecer cuales son los actos
administrativos que los desarrollan y estarian sometidos a control de esta
Corporacion.

Las normas no incluyen un criterio temporal, se reitera, sino que sefiala que seran
susceptibles de control aquellas medidas de caracter general que “desarrollen”
alguno de los decretos legislativos proferidos durante la vigencia de esta
declaratoria. De alli que sean dos los criterios a tener en cuenta para efectos de
adelantar el CIL: i) el D.L. debe haber sido proferido dentro del EE vy ii) el acto
administrativo que lo “desarrolle” debe haber sido expedido durante la vigencia del
mismo D.L. En consecuencia, como los D.L. que asumen las materias tienen una
vigencia superior a aquél que declaré el EE, entonces, asi mismo pueden ser
“desarrollados” por las autoridades administrativas por fuera del EE y mientras se
encuentren vigentes en el ordenamiento juridico. Luego, mal haria la Sala Plena en
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restringir su competencia por una via interpretativa a un criterio temporal que la
norma no establece, que va en contra de la finalidad y la naturaleza misma del CIL,
y especialmente del papel protagdnico que debe cumplir el juez contencioso en
materia del control inmediato.

Es por ello que, considero que existe un criterio de conexidad que permite determinar
cual es el objeto de control e implica que la materia a examinar no deba sujetarse a
la vigencia del EE, sino que, por el contrario, deba interpretarse para sostener que
seran objeto de control los actos administrativos generales que sean proferidos con
posterioridad a la declaratoria del estado de excepcion; y en desarrollo de alguno de
los D.L. proferidos durante este limite temporal, pues son precisamente éstos, los
que, en principio, desarrollarian facultades excepcionales que deben ser revisadas y
controladas por los Jueces de lo contencioso administrativo. Debe verificarse
igualmente si el Decreto Legislativo que desarrolla el acto sometido a control, se
encontraba vigente al momento de su expedicién.

Una posicidon contraria a la aqui defendida desconoce que el Decreto Legislativo
mediante el cual se declara el EE es una norma habilitante que, si bien produce
efectos juridicos, no concede, en principio, ningun tipo de facultad extraordinaria a
las autoridades administrativas. Es a través de los demas D.L. expedidos durante la
vigencia del EE, que el Presidente de la Republica regula las materias que se
encuentran sometidas a reserva legal y que, por las circunstancias extraordinarias y
anormales que fundamentan la declaratoria del Estado de Emergencia, normalmente
tienen efectos superiores y prolongados a los de la duracién del D.L. 417 de 2020.
Adicional a ello, una interpretacion restrictiva es contraria a la propia Constitucion
pues aunque el articulo 215 de la Carta Politica establece un criterio temporal
respecto a la vigencia del EE, también sefiala que los D.L. pueden tener una vigencia
superior al EE y que hay unos, los que establecen tributos, que dejaran de regir al
término de la siguiente vigencia fiscal y para mantenerse deben ser adoptados
mediante ley del Congreso de la Republica, a través de la cual se les otorgue un
caracter permanente.

Ello supone entonces que el CIL deba proceder para revisar la legalidad de las
medidas adoptadas por las autoridades administrativas durante la vigencia de los
D.L. que les otorgan facultades excepcionales, y no sélo durante la vigencia del EE.
De ser asi, conllevaria a que las mismas autoridades decidan cuando procede el
control o no de sus actos. Son ellas quienes podrian decidir ejercer las facultades
excepcionales una vez cesen los efectos del D.L. 417 de 2020, con la finalidad de
evadir el control judicial. También podria dejarse de realizar el control de medidas
que desarrollan D.L. proferidos por el Presidente de la Republica el ultimo dia de la
vigencia del D.L. 417 de 2020, pues, bajo la posicion adoptada por la Sala Plena, los
actos administrativos que los desarrollen serian expedidos fuera del término de
duracién de la declaratoria del EE. Ambos, presupuestos errdneos y alejados de la
naturaleza y finalidad del CIL, dentro del sistema de pesos y contrapesos.

Le corresponde entonces al Juez del control inmediato de legalidad evaluar el
cumplimiento de este requisito de procedibilidad del control, procurando la
salvaguarda del ordenamiento juridico y el efectivo control de las medidas adoptadas
en ejercicio de facultades extraordinarias por parte de las autoridades
administrativas. No pueden ser estas Ultimas quienes determinen cuales de sus actos
seran controlados judicialmente a través de este mecanismo automatico y a partir
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de una interpretacion restrictiva de los articulos que fijan la competencia de esta
Corporacién para adelantar el control, Unicamente se desdibuja la finalidad de las
autoridades judiciales dentro de los EE, que no es otra que la de la preservacion de
la legalidad y constitucionalidad.

En suma, sostengo que la Sala debid seguir adelante con el estudio de legalidad del Decreto
No. 37 de 2 de mayo de 2020, sin declarar improcedente el CIL por ver insatisfecho el
criterio temporal que fija la competencia de esta Corporacion, debido a que el Decreto
Legislativo 491 de 2020 sigue vigente dentro del ordenamiento juridico y no existe
fundamento legal que indique que el control inmediato de legalidad procede, Unicamente,
cuando se trate de actos administrativos proferidos durante la vigencia del D.L. que declard
el EE.

Fecha ut supra,
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