REPUBLICA DE COLOMBIA

o or!.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

Santiago de Cadali, veinte (20) de mayo de dos mil veinte (2020).

Auto interlocutorio 153

EXPEDIENTE: 76001-23-33-000-2020-00374-00
MEDIO DE CONTROL: CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
MAGISTRADO PONENTE: EDUARDO ANTONIO LUBO BARROS
ASUNTO: RECURSO DE SUPLICA

I OBJETO DE LA DECISION

Decide la Sala Plena del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca el
recurso de suUplica presentado por el Ministerio Publico contra el auto
interlocutorio 213 del 2 de abril de 2020 proferido por el M.P. VICTOR ADOLFO
HERNANDEZ DIAZ, mediante el cual no avocd el conocimiento del Decreto
037 del 20 de marzo de 2020 expedido por el municipio de Yotoco.

Il. PROVIDENCIA IMPUGNADA

El auto interlocutorio 213 del 2 de abril de 2020, no avoca el conocimiento
del decreto remitido por el Municipio de Yotoco bajo las siguientes
consideraciones:

“(...) Por tanto, y en relacién con el Acto administrativo remitido por la
Autoridad Local para el control inmediato de legalidad, el cual ordend
restringir transitoriamente, la libre circulacién de las personas y vehiculos en
todo el territorio del municipio de Yotoco, a partir del viernes 20 de marzo de
2020 a las 22:00 horas hasta el dia martes 24 de 2020 a las 04:00 a.m., y
prohibié el consumo y expendio de bebidas alcohdlicas durante los mismos
dias y franja horaria, encuentra el Despacho que, si bien el mismo tiene
como objetivos prevenir el incremento de casos humanos causados por el
virus, ganar tiempo para fortalecer las medidas preparativas y reducir el
impacto de la propagacion de la pandemia, es claro que el decreto objeto
de estudio fue expedido en virtud de las facultades constitucionales y legales
conferidas al Alcalde como primera autoridad de policia del municipio para
la adopcién de medidas necesarias para conservar el orden publico en su
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jurisdiccion, denfro de los pardmetros establecidos por el ordenamiento
juridico.

Lo anterior permite concluir que el Decreto 037 del 20 de marzo de 2020,
proferido por el Alcalde Municipal de Yotoco no fue dictado en ejercicio de
la funcion administrativa y en desarrollo del Decreto 417 del 17 de marzo de
2020, motivo por el cual, no es susceptible del control automdtico de
legalidad previsto en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 de la Ley
1437 de 2011. (...)"

. RECURSO DE SUPLICA

La Procuraduria 165 Judicial Il para la Conciliaciéon Administrativa presentd
recurso de suplica senalando que la providencia judicial cuestionada
desconocia: i) el principio hermenéutico del efecto Util de las normas, i) el
principio de no distincion, iii) el deber funcional de juzgar, iv) la naturaleza
particular del conftrol judicial durante los Estados de Excepciéon y v) los
postulados de conexidad y proporcionalidad.

IV. PROCEDENCIA RECURSO DE SUPLICA

El articulo 246 de la Ley 1437 de 2011 establece que “el recurso de suplica
procede contra los autos que por su naturaleza serian apelables, dictados
por el Magistrado Ponente en el curso de la segunda o Unica instancia o
durante el trdmite de la apelacion de un auto. También procede contra el
auto que rechaza o declara desierta la apelacion o el recurso
extraordinario”.

El auto que no asume el conocimiento del confrol inmediato de legalidad
supone la finalizacidn del proceso, decisidon apelable conforme al numeral
3 del articulo 243 del CPACA.

El auto recurrido fue notificado a fravés de la Secretaria de la Corporacion,
via electronica, el dia 03 de abril de 2020.

La Procuraduria Delegada 165 Judicial Il para la Conciliacion Administrativa
interpuso el recurso de sUplica contra la providencia el dia 13 de abril de
2020, es decir, dentro de los fres dias hdbiles siguientes a su notfificacion,
dada la vacancia judicial con ocasion de la semana santal.

1 Ley 13 de 1913.Articulo 62. En los plazos de dias que se senalen en las leyes y actos oficiales, se entienden
suprimidos los feriados y de vacantes, a menos de expresarse lo confrario. Los de meses y anos se computan segin
el calendario; pero si el Ultimo dia fuere feriado o de vacante, se extenderd el plazo hasta el primer dia hdbil.

CGP. Arficulo 118. COMPUTO DE TERMINOS. (...) Cuando el término sea de meses o de aios, su vencimiento tendrd
lugar el mismo dia que empezd a correr del correspondiente mes o ano. Si este no tiene ese dia, el término vencerd
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V. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia

De acuerdo con los arficulos 1252, 1513y 1854 se trata de un asunto de Unica
instancia cuyas providencias, salvo el fallo, corresponden al Magistrado
ponente. El recurso de sUplica le compete a la Sala Plena por cuanto el
tradmite especial del contfrol inmediato de legalidad, no establece ningun rol
a las secciones que componen la Corporacion y el ponente actia como
integrante del pleno del Tribunal.

5.2. Decreto bajo andilisis.

Decreto 037 de marzo 20 de 2020 “POR MEDIO DEL CUAL SE DICTAN MEDIDAS
DE MANERA TRANSITORIA EN MATERIA DE ORDEN PUBLICO EN EL MUNICIPIO
DE YOTOCO - VALLE", expedido por el Alcalde municipal de Yotoco, Valle
del Cauca.

5.3. Problema Juridico.

Debe andalizarse si es procedente revocar la providencia judicial impugnada
por medio del recurso de suplica, asumiendo el conocimiento del Decreto
037 de marzo 20 de 2020 expedido por el municipio de Yotoco, a través del
control inmediato de legalidad previsto en el articulo 136 del CPACA.

el Ultimo dia del respectivo mes o afo. Si su vencimiento ocurre en dia inhdbil se extenderd hasta el primer dia
hdbil siguiente.

En los términos de dias no se tomardn en cuenta los de vacancia judicial ni aquellos en que por cualquier
circunstancia permanezca cerrado el juzgado.

2 ARTICULO 125. DE LA EXPEDICION DE PROVIDENCIAS. Serd competencia del juez o Magistrado Ponente dictar los
autos interlocutorios y de tfrdmite; sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren
los numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 243 de este Cddigo serdn de la sala, excepto enlos 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 decisibn con exclusion
del Magistrado que hubiere proferido el auto objeto de la sUplica.

3 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
funcion administrativa durante los Estados de Excepcidén 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.

4 ARTICULO 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 Cddigo o aprendido de oficio el conocimiento de su legalidad en caso de inobservancia del deber de envio
de los mismos, se procederd asi:

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

(...)”
3
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5.4. Generalidades del control inmediato de Legalidad.

El articulo 136 del CPACAS establece el confrol inmediato de legalidad en
los siguientes términos:

“ARTICULO 136. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD. Las medidas de
cardcter general que sean dictadas en ejercicio de la funcién administrativa
y como desarrollo de los decretfos legislativos durante los Estados de
Excepcion, tendrdn un control inmediato de legalidad, ejercido por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en el lugar donde se expidan,
si se tratare de entidades territoriales, o del Consejo de Estado si emmanaren
de autoridades nacionales, de acuerdo con las reglas de competencia
establecidas en este Cdodigo.

Las autoridades competentes que los expidan enviardn los actos
administrativos a la autoridad judicial indicada, denfro de las cuarenta y
ocho (48) horas siguientes a su expedicion. Si no se efectuare el envio, la
autoridad judicial competente aprehenderd de oficio su conocimiento™”.

Sobre este articulo la doctrina ha sostenido frente al primer inciso “que
significa cualquier clase de acto administrativo de contenido general
expedido con base en los decretos legislativos que se hubieren expedidos
por el Gobierno Nacional utilizando las facultades constitucionales de los
estados de excepcion”.6

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-179 de 1994, concluyd que
el arficulo 20 de la Ley 137 de 1994 se ajustaba a la Constitucion Politica, con
las siguientes consideraciones:

“(...) Pues bien, en los incisos primero y segundo del articulo que se revisa, se
consagra el control automdtico de legalidad de los actos administrativos
que se expidan como desarrollo de los decretos legislativos dictados por el
Presidente de la Republica durante los estados de excepcidn, el cual serd
gjercido por la jurisdiccion contencioso administrativa, de acuerdo con la
competencia que alli se fija. Estas disposiciones no atentan contra la Ley
Supremay, por el contfrario, encajan dentro de lo contemplado en el articulo
237 de la Carta, que le atribuye al Consejo de Estado las funciones de
fribunal supremo de lo contencioso administrativo, y el conocimiento de las
acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por
el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional, al igual que el cumplimiento de las demds funciones que le
asigne la ley.{(...)"

5 Reproduce el articulo 20 de la Ley 137 de 1994.
6 Arboleda Perdomo Enrique José, Comentarios al Nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Legis, 1 edicién, 2011, pdg. 212.
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En la misma direccion el Consejo de Estado manifestd sobre el control
inmediato de legalidad: “es el medio juridico previsto en la Constitucion
Politica para examinar los actos administrativos de caracter general que se
expiden al amparo de los estados de excepcion, esto es, actos
administrativos que desarrollan o reglamentan un decreto legislativo. 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 Politica),
la ley estatutaria de los estados de excepcion (Ley 137 de 1994) y los
decretos expedidos por el Gobierno Nacional con ocasion de la
declaratoria del estado de excepcion”.”

De acuerdo con lo anterior dicho conftrol para los Tribunales Administrativos
surge cuando emerjan las siguientes condiciones:

a). Medidas de cardcter general dictadas en ejercicio de la funcién
administrativa por autoridades territoriales.

b). Que las medidas desarrollen decretos legislativos derivados de los
estados de excepcion contemplados en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucion Nacional.

5.5. Caso en concreto.

5.5.1. Desconocimiento del principio hermenéutico del efecto Util de las
normas.

El Ministerio PUblico invocando el articulo 1620 del Codigo Civil y la Sentencia
C-569 de 2004 de la Corte Constitucional senala que la decision del ponente
vulnera el principio hermenéutico del efecto Ufil de las normas.

De acuerdo a dicho principio, cuando de una disposicion juridica deriven
dos o mds interpretaciones, una de la que se emanan efectos y otra en la
gue no los produce; o una en la que produzca mads efectos que en oftra,
habrd de preferirse aquella interpretacidon que produzca plenos efectos, en
el entendido que el Legislador no hace normas inutiles.

En criterio del recurrente la disposicion -articulo 20 de la ley 137 de 1994 y el
articulo 136 del CPACA por unidad de materia-, tienen dos interpretaciones:
una restrictiva, que limita el confrol a medidas extraordinarias y una
extensiva, que extiende el control a medidas ordinarias y extraordinarias.

7 C.E., Sala Plena, Sent. 5/03/2012, Rad. : 11001-03-15-000-2010-00369-00(CA), C.P. Hugo Bastidas Barcenas.
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La posicion asumida por el Magistrado ponente es precisamente la
restrictiva, al confinar el andlisis de la asuncion del control inmediato de
legalidad a las medidas o decisiones de cardcter exfraordinario y
excepcional, mds no a las medidas ordinarias ya previstas en el sistema
juridico.

En suma, si la norma no distingue entre competencias ordinarias y
extraordinarias; si no se hace distincion enfre atribuciones ordinarias para
garantizar la prestacion de los servicios por parte de la administracion locall
y las que van mds alld, no tendria cabida por efecto Util, la interpretacion
que deja por fuera del control especial de legalidad, el ejercicio de aquellas
facultades que pertenecen a las atribuciones ordinarias del mandatario
local como mdxima autoridad del orden municipal, o que ya estd prevista
como competencia ordinaria de la autoridad.

Para la Sala el argumento expuesto por el Ministerio PUblico no es aceptable
por las siguientes razones:

El principio interpretativo del efecto Util se aplica en el ordenamiento juridico
“en caso de perplejidades hermenéuticas, el operador juridico debe
preferir, entre las diversas interpretaciones de las disposiciones aplicables al
caso, aquella que produzca efectos, sobre aquella que no, o sobre aquella
que sea superflua o irrazonable” (C-569 de 2004).

El acto recurrido no vulnera el principio hermenéutico citado por cuanto a
diferencia de lo expuesto por el Ministerio PUblico, la ponencia reconoce los
efectos que produce el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y dentro de su
autonomia judicial consagrada en la Constitucion Nacionald, escoge un
criterio interpretativo para la solucion del caso, interpretacion en todo caso
razonable y acorde con la jurisprudencia dominante sobre el tema: el acto
administrativo general dictado en ejercicio de la funcion administrativa
susceptible del control inmediato de legalidad previsto en el articulo 136 del
CPACA, debe desarrollar los decretos legislativos provenientes del estado
de excepcion.

Efectivamente distintas providencias del Consejo de Estado en forma
mayoritaria han sostenido dicha tesis:

La Seccién Primera del Consejo de Estado mediante auto del 31 de marzo

8 ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerd el
derecho sustancial. Los términos procesales se observardn con diligencia y su incumplimiento serd sancionado. Su
funcionamiento serd desconcentrado y auténomo.
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de 20207 aduce:

“(...) cuando el articulo 136 del CPACA se refiere a actos generales que
desarrollen decretos legislativos, debe entenderse por estos Ultimos a los
decretos con fuerza de ley que expide el Gobierno Nacional al amparo del
decreto que declara el estado de excepcion, sin que en ellos se encuentre
comprendido el mismo “decreto legislativo” que hace dicha declaratoria,
pues el desarrollo inmediato de éste no se produce a través de actos
administrativos generales”. (...)"

En ese mismo senfido la Sala Especial de Decision 4 del Consejo de Estado
manifestd por medio del auto del 31 de marzo de 202010 |o siguiente:

“(...) Asi'las cosas, de la regulacion mencionada, se determina claramente,
que el confrol inmediato de legalidad, asighado al Consejo de Estado,
pende en forma concurrente, de fres clases de factores competenciales: un
factor subjetivo de autoria, en tanto el acto a controlar debe ser expedido
por una autoridad nacional; un factor de objeto, que recaiga sobre acto
administrativo general y un factor de motivacion o causa y es que provenga
o devenga, del gjercicio de la “funcion administrativa y como desarrollo de
los decretos legislativos durante los Estados de excepcion” (art. 136 inc. 1°
CPACA). (...)"

En esa direccion, la providencia impugnada no avoca el conocimiento del
Decreto 037 de marzo 20 de 2020 “POR MEDIO DEL CUAL SE DICTAN MEDIDAS
DE MANERA TRANSITORIA EN MATERIA DE ORDEN PUBLICO EN EL MUNICIPIO
DE YOTOCO - VALLE", expedido por el Alcalde municipal de Yotoco, Valle
del Cauca, por considerar que no desarrolla el decreto declarativo del
estado de excepcidon econdmica, social y ecolégica (argumento no
impugnado en ese aspecto). Si bien se alude a las funciones ordinarias de
orden publico y de policia en cabeza del alcalde municipal, la explicaciéon
no es la razon central y principal de la decision (ratio decidendi) y se frata
de un argumento de apoyo. En esa medida, el cuestionamiento del
Ministerio PUblico constituye realmente un desacuerdo interpretativo con la
decision judicial, asunto que no conlleva ineluctablemente a un vicio o
iregularidad en la providencia, pues ésta se fundamentd en los materiales
del sistema juridico con los cuales los jueces construyen sus decisiones'!, sin
que sea posible, ante la inexistencia de arbitrariedad e irrazonabilidad en el
auto de marras, imponerle un criterio hermenéutico a través del recurso de

9 C.E. Seccion |, auto 31/03/2020, Rad 11001-03-15-000-2020-00958-00, C.P. Osvaldo Giraldo Lopez.

10 C.E. Seccién V, auto 31/03/2020, Rad 11001-03-15-000-2020-00950-00, C.P. Lucy Jeannette BermUdez.

1T ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estdn sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial.
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sUplica.
5.5.2. Desconocimiento del principio de No distincion.

Frente a este cuestionamiento el Ministerio Publico manifiesta que de
conformidad con el principio hermenéutico de No distincion, si el legislador
no distingue, no es dable hacerlo al intérprete.

El citado principio expresado en el articulo 27 del Cédigo Civil, segun el cual,
“Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu”, lleva a la consideracion segun la cual,
cuando en una disposicion juridica, no se haga distincidon entre los supuestos
que cobija y los que no, y salvo que dicha distincion esté prevista en otra
disposicion del sistema juridico, se habrd de entender que todos los
supuestos facticos se regirdn por la misma.

Que en el presente caso, el articulo 20 de la ley 137 de 1994, senala que,
“Las medidas de cardcter general que sean dictadas en ejercicio de la
funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante
los Estados de Excepcidon”. Que como se evidencia de una lectura
desprevenida, la norma NO hace distincion frente al contenido de la
medida administrativa. Unicamente se exige que: (i) sea de cardcter
general, (i) sea ejercicio de funcidon de administrativa y (i) ocurra en el
escenario factico del estado de excepcion.

Sobre el razonamiento del Ministerio Publico debe senalarla Sala que el auto
recurrido no utilizd la distincion entre competencias ordinarias vy
competencias extraordinarias, como criterio central y fundamental para
determinar la procedencia del control inmediato de legalidad. Como se
adujo arriba, la razdn para no asumir el conocimiento del asunto consistio
en que el Decreto remitido para su control no desarrollé el decreto 417 de
marzo 17 de 2020 expedido por el Gobierno Nacional que dispuso el estado
de emergencia econdmica, social y ecoldégica en el territorio nacional,
aungue sobre este Ultimo tema en particular no existe un criterio uniforme,
dicho aspecto no es objeto de reparo en si en el recurso de sUplica, por
consiguiente, los argumentos expuestos en el recurso no tienen la fuerza
suficiente para revocar la decision judicial adoptada por el ponente.

De ofra parte, al momento de incluir como objeto del control inmediato de
legalidad previsto en el articulo 136 del CPACA a los actos generales
dictados en ejercicio de una funcidon administrativa expedidos “en el
escenario factico del estado de excepcidon”, se plantea una lectura
incompleta de ese articulo, en armonia con el articulo 20 de la Ley 137 de
1994, al generalizar y extender el dmbito y alcance del mecanismo de

8
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control a asuntos ajenos a él, desatendiendo que la verdadera distincion
para la asuncion de una medida administrativa por dicha via judicial,
emerge no tanto por el escenario factico o su expedicion durante el tiempo
de vigencia del estado de excepcion, sino por la naturaleza del acto, en
este caso, que se trate de medidas de cardcter general proferidas en
gjercicio de la funcion administrativa y, adicionalmente, desarrolle un
Decreto Legislativo derivado del estado de excepcion constitucional, esto
es, aplique o reglamente la materia y/o el objeto de la que se trate expresa
y directamente su contenido.

En consonancia con lo anterior, para la Sala el citado argumento del recurso
de suplica no es valido.

5.5.3. Desconocimiento del deber funcional de juzgar.

Alega el Ministerio PUblico que de conformidad con el articulo 48 de la Ley
153 de 1887, “Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando
silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirdn en responsabilidad por
denegacion de justicia”, en armonia con la sentencia C-083 de 1995 de la
Corte Constitucional, la regla citada no tiene como efecto que el juez se
encuentre inexorablemente constrenido a proferir un fallo, sino que estd en
la obligacion de procurar hacerlo.

Prosigue el cuestionamiento manifestando que asumir, desde el auto inicial,
gue no se avoca conocimiento, porque se trata de una competencia
ordinaria, especificamente, porque se trata de unos actos administrativos
que guardan relacion con la pandemia COVID-19 pero que no son
desarrollo del decreto legislativo -aunque, precisamente, el estado de
excepcion fiene como finalidad combatir los efectos de la pandemia-,
equivale a (i) desconocer que este tipo de actos administrativos estan
dentro de los supuestos previstos en el articulo 20 de laley 137 de 1994 v (ii)
anticiparse a senalar la naturaleza y al contenido del acto administrativo, lo
cual, por supuesto, exige de un andlisis material o de fondo, propio de la
sentencia y no del auto admisorio.

Podria decirse, por ejemplo, frente a esto Ultimo, que en el evento de que el
acto administrativo sea mixto, es decir, tenga medidas ordinarias y
extraordinarias, desde la tesis del despacho, daria lugar a un control parcial.
Sin embargo, como el auto de no avocar, da por descontado que se trata
de medidas ordinarias, y que ellas no son susceptibles de control especial,
descarta la revision desde el auto inicial, sin hacer el andlisis de fondo
correspondiente, o haciéndolo, pero desde la no admision, lo cual no resulta
perfinente.
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En todo caso, un elemento de juicio para descartar, a priori, validamente, el
control de actos administrativos derivados del estado de excepcion, es el
de la fecha de expedicion. Asi, cuando el acto administrativo a revisar sea
previo a la expedicion del decreto legislativo que declara la apertura al
estado de excepcion, lbgicamente, queda habilitado el funcionario judicial
para inhibirse de su conocimiento. Pero, cuando sea posterior, opera una
especie de indubio pro imperium, es decir, una presuncion en favor de la
procedencia del conftrol.

En primer lugar, la Sala senala que el texto del articulo 48 de la Ley 153 de
1887 y la sentencia C-083 de 1995 de la Corte Constitucional son inaplicables
al caso bajo estudio por cuanto parten de un supuesto ajeno a la situacion
del auto impugnado, como lo es el haber adelantado todas las etapas de
un proceso, generando para el juez la obligacion de dictar la decisidon de
fondo sin posibilidad de alegar insuficiencia y oscuridad en la ley. Esto es
diferente a la decision de avocar y/o admitir el conocimiento de un acto
administrativo por cierto medio de conftrol, actuacion que se refiere a la
existencia de condiciones y requisitos previos que deben analizarse al inicio
del frdmite de un proceso judicial, cuya verificacion y resultado eventual
(improcedencia, rechazo, entre otfros) no puede confundirse con una
denegacion de justicia.

La Corte Constitucional en la sentencia SU-498 de 2016 ha sostenido la
importancia de los presupuestos en los procesos judiciales, los criterios se
refieren a la caducidad, pero son aplicables mutatis mutandi al tema de
competencia a la cual alude en el texto de la providencia:

“(...) De acuerdo con esas previsiones, es importante destacar que la
caducidad ha sido enmarcada por la doctrina dentro de los_presupuestos
procesales, entendidos como [os requisitos necesarios para que pueda
constituirse un proceso valido. CALAMANDREI los entendia como “(...) las
condiciones que deben existr a fin de que pueda tenerse un
pronunciamiento cualquiera, favorable o desfavorable, sobre la demanda,
esto es, a fin de que se concrete el poder-deber del juez de proveer sobre el
mérito.”

Esta teoria fue desarrollada en extenso con la obra de Oskar VON BULOW,
fitulada “La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos
procesales”. Para el mencionado autor, la _constitucidn vdlida de una
relacion juridica procesal estd condicionada a la satisfaccion de requisitos
de admisibilidad y condiciones previas, denominadas presupuestos
procesales. En ese orden de ideas, la caducidad hace parte de aquellos
presupuestos procesales relacionados con el derecho de accidn, entre los
que también se encuentran la capacidad de las partes, la jurisdiccion y_la

competencia. Dicho esto, la caducidad hace referencia al ejercicio de la
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accion dentro de determinados plazos fijados por la ley, so pena de la
imposibilidad de constituirse una relacion juridico-procesal vdlida (...)"

Asi entonces los presupuestos legales o condiciones para la procedencia
del confrol inmediato de legalidad se encuentran en los articulos 20 de la
Ley 137 de 1994 y 136 del CPACA, en ese senfido debe verificarse
previamente para impulsar el frdmite judicial que se i) frate de una medida
de cardcter general en ejercicio de una funcion publica, ii) lo dicte una
autoridad territorial vy iii) desarrolle un decreto legislativo derivado de los
estados de excepcidon constitucional de los articulos 212, 213 y 215.

Si el acto objeto de revision no cumple dichos aspectos sustanciales y de
forma, los denominados por la jurisprudencia factores competenciales'?,
resulta inviable admitir o avocar el conocimiento bajo la egida del citado
control. Debe recordarse que como lo indican los articulos 613y 12114 de la
Constitucion  Politica, las autoridades publicas no pueden ejercer
competencias que no han sido asignadas por la Constitucion y la ley.

Porlo expuesto la Sala considera como una actuacion judicial correcta, que
el ponente estudiara los presupuestos y condiciones exigibles para definir si
asumia a fravés del medio de control inmediato de legalidad, el
conocimiento del Decreto 037 de 2020 expedido por el municipio de
Yotoco, sin que su decision de no avocar implique denegacién de justicia.

3.5.4. Desconocimiento de la naturaleza particular del control judicial
durante los estados de excepcion.

El Ministerio PUblico expone que segun la Corte Constitucional, sentencia C-
301 de 1993, larevision de las normas dictadas bajo el amparo de los estados
de excepcioén, se hace bajo un prisma diferente, del que se utiliza frente a
los actos administrativos dictados en situaciones de normalidad.

Asi, por ejemplo, un toque de queda, a la luz del principio de
proporcionalidad, no se examina de la misma forma o con la misma
infensidad en una situacion de normalidad que en una situacion de
anormalidad. Lo que, a la luz del estado de excepcidn, que permite una
mayor restriccion al ejercicio de las libertades, sea constitucionalmente
legitimo, puede no serlo a la luz de un estado de normalidad.

12 C.E. Seccién V, auto 31/03/2020, Rad 11001-03-15-000-2020-00950-00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez.

13 “ARTICULO 60. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes.
Los servidores pUblicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacidn en el ejercicio de sus funciones”.
14 “ARTICULO 121. Ninguna autoridad del Estado podrd ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucién y la ley”.

11



RADICACION No.: 76001-23-33-000-2020-00374-00
Control Inmediato de Legalidad del Decreto 037 de 2020, Municipio de Yotoco

Por ello, anticiparse a no avocar y/o asumir su conocimiento significa
negarse a un control judicial, que tiene una intensidad diferente en estado
de normalidad al de un estado de anormalidad, con el argumento de que
es una competencia ordinaria cuando, precisamente, el uso de la
competencia ordinaria, tiene un prisma particular a la luz del estado de
excepcion.

El sustento juridico de la argumentacion del Ministerio PUblico lo constituye
la sentencia C-301 de 1993, de la cual es pertinente la siguiente cita
ampliada frente al texto del recurso de suplica:

“(...) Por estas razones, la repeticion de los preceptos juridicos declarados
exequibles por la Corte Constitucional, por la misma autoridad y dentro del
mismo estado de excepcion objeto de la declaratoria, quedaria cubierto
por la cosa juzgada. Sin embargo, esa reiteracion llevada a cabo por un
organo diferente - Congreso - y por fuera del estado de excepcidn, no
puede colocarse bajo el abrigo de una sentencia de exequibilidad proferida
en el curso de la revision oficiosa de los decretos dictados durante los
estados de excepcion.

No escapa a esta Corfe que_una norma expedida por el Presidente en
desarrollo de la competencia especial que en su favor consagra el articulo
213 de la CP, puede resultar constitucional a la luz de la temporal expansion
de las facultades gubernamentales propia de los estados de excepcion y de
la posibilidad de restringir - sin_llegar a suspender - los derechos
fundamentales de las personas. Sin _embargo, fuera del estado de
excepcion, la misma horma como mandato permanente incorporado a la
legislacidon ordinaria, puede encontrarse inconstitucional ya sea por falta de
competencia en el érgano del que emana ora por entranar una reduccion
de los derechos fundamentales incompatible y carente de razonabilidad en
un estado de normalidad y como estatuto con vocacion de gobernar el
discurrir cotfidiano de la vida civil. La Constitucién traza una nitida linea
divisoria _entre la normalidad y la anormalidad institucional, que se
desvaneceria si todas o la mayoria de las reglas de la segunda, temporales
y eminentemente excepcionales, pudieran - bajo la égida de la ley - hacer
su_trdnsito _a la primera, convirtiéndose en permanentes y generales. Por
ministerio de la ley, el campo de los estados de excepcion, desplazaria el de
la normalidad. La Constitucidn no autoriza esta suerte de laxas migraciones
normativas. Las sentencias de exequibilidad de los decretos dictados bajo
los estados de excepcion, no se ocupan de anticipar la exequibilidad de sus
preceptos en la hipdtesis de que sean luego incorporados como legislacion
permanente. Se trata en este caso de una circunstancia futura e inciertq,
ajena a la materia examinada y al ejercicio de confrontacion efectuado por
la Corte cuyo Unico referente en esa oportunidad es el estado de
excepcion. A ese aspecto, no considerado en la sentencia de exequibilidad,
no puede, en consecuencia, extenderse el imperio de la cosa juzgada. {(...)"
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El andlisis de la Corte Constitucional, se enfoca sobre el ejercicio y grado del
conftrol constitucional en los estados de excepcion y la posibilidad de que
las normas dictadas con fundamento en ella, luego del control automatico,
sean adoptadas posteriormente como legislacion permanente por el
Congreso de la Republica y demandadas por los medios ordinarios de
inconstitucionalidad.

Los criterios alli expuestos no son aplicables ni comparables con el caso bajo
estudio. Si se alegara como precedente aplicaria lo que la doctrina
denomina argumento de disanalogial® dada la existencia de supuestos y
diferencias relevantes con el asunto expuesto por la Corte Constitucional.

En primer lugar, el Decreto municipal 037 de 2020, no tiene base ni desarrolla
aspecto alguno de un estado de excepcion constitucional o sus decretos
legislativos, ni se estd incorporando al dmbito local preceptos que
transitaron de temporales por excepcidn a permanentes en virtud de
decisiones del Congreso de la Republica. La fuente principal del acto
municipal son las normas de orden publico y de cardcter policivo a raiz de
la declaratoria de emergencia sanitaria impuesta en todo el territorio
nacional por la Resolucidn 385 de marzo 12 de 2020 expedida por el
Ministerio de Salud y Proteccion, ello implicd el uso de las herramientas
legales ordinarias dispuestas para conjurar y atender el escenario por su
impacto en la salubridad publica, asi como el sometimiento y cumplimiento
a las instrucciones del Presidente de la Republica como mdaxima autoridad
en ese campo.

La pandemia del coronavirus Covid 19 es desde cualquier punto vista un
hecho andmalo, excepcional en si mismo, con impactos en la salubridad
publica, enlaeconomia, enlo social y laboral, pero frente a tales situaciones
el sistema juridico dispone el curso de accidon a seguir. Algunas de las
afectaciones deberdn manejarse con mecanismos legales exorbitantes
como los estados de excepcion, otras, en cambio, con los instrumentos
juridicos ordinarios, ello dependerd del tipo de medidas que deban
adoptarse y si el marco legal comUn permite las soluciones efectivas vy
adecuadas, de alli que, por ejemplo, el articulo 213'¢ permita que el
Presidente de la Republica se abstenga de declarar el estado de
conmociodn interior si cuenta con instrumentos ordinarios para administrar la

15 El doctrinante Diego Lépez Medina en su obra el Derecho de los Jueces, 2 edicidn, Legis-UniAndes, pdg. 214
senala "los precedentes solamente deben ser aplicados a aquellos casos que los jueces deban resolver y que sean
andlogos a otro ya fallado (...) si el caso nuevo, por algin hecho clave o determinante no es analogizable al caso
anterior, el juez puede inaplicar el precedente y aplicar otro (...)".

16 ARTICULO 213. En caso de grave perturbacion del orden publico que atente de manera inminente contra la
estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana, y gue no pueda ser conjurada
mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de Policia, el Presidente de la Republica, con la
firma de todos los ministros, podrd declarar el Estado de Conmocion (...)
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sifuacion excepcional, en uno y ofro caso, la intensidad de la restriccion de
derechos constitucionales, concepto diferente a suspension de los mismos,
se evalUa bajo el prisma de su idoneidad, proporcionalidad y razonabilidad
frente a la causa factica o juridica que la origina o le sustenta y desde el
marco de la supremacia constitucional.

En ningun caso, frente a la opcion escogida y permitida legalmente de
utilizar los medios legales ordinarios, existe la posibilidad de mutacion!” de las
decisiones administrativas generales dictadas por el Gobierno Nacional a
normas con fuerza de ley o que deban atenderse con esa denominaciéon
bajo la tesis de que, las medidas restrictivas de derechos de cierta magnitud,
solamente pueden corresponder a una declaracion o desarrollo de un
estado de excepcion constfitucional o deba emerger directamente de
reglas de indole legislativo. Ahora, sobre esto Ultimo, tienen las autoridades
administrativas apoyo legal con la existencia previa de una norma de
jerarquia legislativa: las decisiones adoptadas por los Alcaldes Municipales,
bajo la coordinacion del Gobierno Nacional, ya estdn autorizadas vy
consagradas en la Ley, verbigracia, el Codigo General de Policia aprobado
por el Congreso de la Republica.

El foque de queda decretado en el municipio de Yotoco es precisamente
una de las medidas administrativas ordinarias con que cuentan los alcaldes
municipales para manejar los eventos de epidemia o calamidad publica’s,

17 Mutacién que tiene obstdculos operativos y argumentativos. Las normas legislativas por regla general provienen
del Congreso, excepcionalmente el poder ejecutivo puede dictar normas con fuerza de ley en los precisos eventos
consagrados en la Constitucidon Nacional. En estricto sentido es el uso de las autorizaciones especiales, en los casos
establecidos en el ordenamiento juridico, lo que puede calificar un decreto expedido por el Gobierno Nacional
como legislativo, Un decreto comiUn o netamente administrativo, cuyo contenido se refiera a materias que
correspondan al Congreso de la Republica o al mismo ejecutivo pero en ejercicio de facultades excepcionales
legislativas, no pierde su naturaleza original, ni por ese hecho se tfransforma en otra categoria juridica con posiciéon
jerdrquica superior en las fuentes formales del derecho, como tampoco se le cambian los controles judiciales
naturales previstos para analizar su legalidad. En gracia de discusién podria hablarse de un decreto con vicios de
legalidad, verbigracia, falta de competencia.

18 Entre ofras normas la Ley 1801 de 2016. 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 poblacién 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, podrdn ordenar las siguientes medidas, con
el Unico fin de proteger y auxiliar a las personas y evitar perjuicios mayores:

1. Ordenar el inmediato derribo, desocupacion o sellamiento de inmuebles, sin perjuicio del consentimiento del
propietario o tenedor.

2. Ordenar la clausura o desocupacion de escuelas, colegios o instituciones educativas publicas o privadas, de
cualquier nivel o modalidad educativa, garantizando la entidad territorial un lugar en el cual se pueden ubicar los
ninos, ninas y adolescentes y directivos docentes con el propdsito de no afectar la prestacion del servicio
educativo.

3. Ordenar la construccidon de obras o la redlizacién de tareas indispensables para impedir, disminuir o mitigar los
danos ocasionados o que puedan ocasionarse.

4. Ordenar la suspensidon de reuniones, aglomeraciones, actividades econdmicas, sociales, civicas, religiosas o
politicas, entre ofras, sean estas publicas o privadas.

5. Ordenar medidas restrictivas de la movilidad de medios de transporte o personas, en la zona afectada o de
influencia, incluidas las de trdnsito por predios privados.
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en ese sentido, debe destacarse que las restricciones a los derechos
constitucionales emerge, se reitera, de las normas de orden publico vy
policivas expedidas para administrar la emergencia sanitaria decretada por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social con la aparicion del virus
coronavirus COVID19, definida como pandemia por |la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) el 11 de marzo de 2020, y no por la produccion
legislativa proveniente de la declaracion del estado de excepcion de
emergencia econdmica, social y ecoldégica, se trata de dos situaciones
diferenciadas con marcos legales y finalidades distintas, a pesar de que la
causa fdctica que origina las medidas legislativas y administrativas sea
comun.

En ese orden, el Congreso de la Republica en su libre configuracion
legislativa, delimitdé el control inmediato de legalidad judicial bajo unos
contornos propios y singulares, determinando el tipo y naturaleza de las
medidas administrativas que pueden framitarse por esta via judicial
especial, automdtica y oficiosa. Alli encuadrd las medidas de cardcter
general en ejercicio de la funcion administrativa y cuyo contenido desarrolle
decretos legislativos dictados en estados de excepcion constitucional.
Cualquier ofro tipo de norma legal o medida administrativa estd exenta y
no le es propio un control de esa categoria, por esa razén, no se desconoce
la naturaleza del control previsto para los estados de excepcidn, cuando se
extiende exclusivamente a los actos administrativos que taxativamente
identifica el articulo 136 del CPACA.

Finalmente, esta posicidon no agravia la tutela judicial efectiva, por cuanto
cualquier ciudadano, puede interponer otros medios de control judicial
habilitados en el sistema juridico para cuestionar la legalidad de los actos
administrativos exceptuados del control inmediato de legalidad (nulidad),
incluyendo la accidon de tutela si se trata de derechos fundamentales, ante
la existencia de normas que permiten presentarlos por vias electronicas sin
necesidad de desplazamiento fisico de las personas.

En suma, no prospera el recurso de sUplica y se confirmard la providencia
impugnada, pues, el Decreto 037 de 2020 del municipio de Yotoco, Valle del

6. Decretar el toque de queda cuando las circunstancias asf lo exijan.

7. Restringir o prohibir el expendio y consumo de bebidas alcohdlicas.

8. Organizar el aprovisionamiento y distribucion de alimentos, medicamentos y otros bienes, y la prestacién de los
servicios médicos, clinicos y hospitalarios.

9. Reorganizar la prestacion de los servicios publicos.

10. Presentar, ante el concejo distrital o municipal, proyectos de acuerdo en que se definan los comportamientos
particulares de la jurisdiccion, que no hayan sido regulados por las leyes u ordenanzas, con la aplicacion de las
medidas correctivas y el procedimiento establecidos en la legislacion nacional.

11. Coordinar con las autoridades del nivel nacional la aplicacién y financiaciéon de las medidas adoptadas, vy el
establecimiento de los puestos de mando unificado.

12. Las demds medidas que consideren necesarias para superar los efectos de la situacion de emergencia,
calamidad, situaciones extraordinarias de inseguridad y prevenir una situacién aun mdas compleja.
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Cauca, a pesar de fratarse de un acto municipal de cardcter general en
gjercicio de una funcidon administrativa, no desarrolla una materia propia y
especifica contemplada en un decreto legislativo dictado con fundamento
en el estado de excepcion de emergencia econdmica, social y ecolégica
decretado por el Gobierno Nacional, por lo cual no se dan supuestos legales
para que la Corporacion asuma su estudio por medio del contfrol inmediato
de legalidad consagrado en el articulo 136 del CPACA.

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena del Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMASE el el auto interlocutorio 213 del 2 de abril de 2020
proferido por el M.P. VICTOR ADOLFO HERNANDEZ DIAZ, mediante el cual no
avoco el conocimiento del Decreto 037 del 20 de marzo de 2020 expedido
por el municipio de Yotoco, Valle del Cauca.

SEGUNDO: Por Secretaria, NOTIFICASE esta providencia por via electrénica al
Alcalde Municipal de Yotoco y al Ministerio PUblico Delegado. PUBLIQUESE
esta decision, en las paginas web de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo y del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, para
conocimiento de la comunidad.

TERCERO: En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al despacho
de la Magistrado Ponente, para lo pertinente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PATRIGIA FEVILLET PALOMARES
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA
DESPACHO 11

Santiago de Cali, veinte (20) de mayo de dos mil veinte (2020).
Sefores Magistrados

SALA PLENA TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE
La ciudad.

Proceso No : 76001-33-33-000-2020-00374-00
Accioén : CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
Instancia : UNICA

SALVAMENTO DE VOTO

Presento mi salvamento de voto con el siguiente argumento:

Todos y cada uno de sus apartes del Decreto Local se refieren a la emergencia econémica,

social y ecoldgica de que trata el Decreto Presidencial 417 de 2020.

Ademas, si bien las Resoluciones 380 y 385 del Ministerio de Salud atafien a la emergencia
sanitaria, la Ley 1523 de 2012 a la politica de gestion de riesgo de desastres y la Ley
1801 de 2016 a las normas de policia (ordenamiento juridico ordinario), el Decreto 417 y
sus decretos legislativos son el marco juridico superior a la que debian atenerse las
autoridades locales para atender la emergencia econémica y social que suscita el nuevo
coronavirus. Tanto es asi que en algunos casos las normas ordinarias estan suspendidas
y se aplica Unicamente el marco juridico de emergencia; por citar un ejemplo, el articulo 66
de la Ley 1523 sobre urgencia manifiesta debe ser interpretado y aplicado a la luz del

Decreto Presidencial 440.

El Decreto 417 se motivan en la necesidad de:

(i) disponer de los recursos que se encuentran a cargo de la nacion y las entidades territoriales
tales como el FAE del SGR y del FOPET en calidad de préstamo, (ii) crear el FOME, (iii) reducir
y optimizar del capital de las entidades financieras con participacion accionaria estatal y emitir y
respaldar titulos para operaciones para dar liquidez al BANREP, (iv) fortalecer el FNG, (v)
analizar y adoptar medidas en materia tributaria, (vi) adoptar medidas extraordinarias para aliviar
obligaciones que se vean afectadas en su cumplimiento a raiz de la crisis, (vii) agilizar procesos
de reorganizacion e insolvencia, (viii) promover el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, (ix) adoptar medidas extraordinarias encaminadas a proteger el sector salud y
promover la industria y el comercio en el pais que permitan absorber pérdidas y la fuerza laboral,
(x) flexibilizar las normas de atencién personalizada al usuario y suspender términos en
actuaciones administrativas y jurisdiccionales, (xi) habilitar actuaciones judiciales y
administrativas a través de medios tecnoldgicos para el servicio publico de justicia, de notariado
y registro, defensa juridica del Estado y atencidn en salud del sistema penitenciario y carcelario,
(xii) simplificar el proceso administrativo sancionatorio, (xiii) adoptar medidas en materia de
servicios publicos, (xiv) acudir a la contratacion directa para prestar atencion a la poblacion
afectada, (xv) realizar entrega de transferencias monetarias adicionales y extraordinarias en
programas sociales, (xvi) garantizar el sistema de abastecimiento y seguridad alimentaria en el
territorio, (xvii) las adicionales necesarias para conjurar la crisis.

Por tanto, corresponde al juez examinar la doble conformidad del Decreto Local con el
ordenamiento constitucional y legal ordinario y con el marco juridico de emergencia.



Adicionalmente, a mi juicio, los Decretos 418, 420, 440, 453 y 457 son decretos legislativos
en sentido material. Desde el punto de vista formal podria decirse que no lo son porque no
estan encabezados como tal, ni tienen la firma de todos los ministros como en rigor exige
el articulo 215 constitucional, pero en sentido material si lo son porque se refieren a materias
gue tienen relacion directa y especifica con el estado de excepcién de que trata el Decreto
417.

En tal virtud, cuando el decreto local se refiere a estas materias, se estan ejecutando o
desarrollando decretos legislativos.

Finalmente, estimo que el control inmediato de legalidad no soslaya los medios de control
ordinarios. De hecho, en la sentencia C-179/94 la Corte dijo que es una garantia adicional
al juicio ordinario de nulidad. En sus palabras:

De este modo, lo que la Ley Estatutaria en cuestion ha querido es instaurar un
mecanismo de control automatico de legalidad de los actos administrativos que opere
de forma independiente de la fiscalizacion que lleva a cabo la Corte Constitucional
respecto de la constitucionalidad de los decretos legislativos que les sirven de
fundamento, mecanismo aquél que funge como una garantia adicional de los
derechos del ciudadano y de la legalidad abstracta frente al ejercicio de los
inusuales poderes del Ejecutivo durante los estados de excepcion (letra e) del
articulo 152 constitucional); por consiguiente, la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo ha de efectuar el examen, de manera oficiosa, de todo acto
administrativo, de alcance nacional, departamental o local, que desarrolle los decretos
legislativos expedidos durante los estados de excepcion, a efecto de verificar que tales
determinaciones, adoptadas en ejercicio de la funcion administrativa, no desborden las
finalidades y los limites establecidos por la Constitucién, por la Ley y por el propio
Gobierno Nacional en los decretos respectivos. (...)”

Bajo ese marco, el problema juridico que debemos resolver es:

¢Procede el control inmediato de legalidad, mecanismo jurisdiccional, integral, autnomo,
independiente del control ordinario de nulidad, oficioso, breve, de fondo y con efecto de
cosa juzgada relativo, para estudiar la legalidad de un decreto municipal por el cual se
adoptan medidas que sustancialmente desarrollan el marco juridico nacional de
emergencia?.

A mi juicio la respuesta es si, porque lo ordena la Ley Estatutaria de los Estados de
Excepcién y es el mecanismo procesal principal idoneo para garantizar el acceso a la
Administracion de Justicia cuando los términos judiciales ordinarios estan suspendidos.

Mas aun porque “dicho control constituye una limitacion al poder de las autoridades
administrativas, y es medida eficaz con la cual se busca impedir la aplicacion de
normas ilegales” (Corte Constitucional, sentencia C-179/94 que declar6 exequible el
articulo 20 de la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion).

De este modo, estimo que la decision recurrida debié ser revocada, para asumir el
conocimiento y permitir el analisis del acto administrativo por parte de la Sala Plena del
Tribunal como reclama el Ministerio Puablico.

Dejo sustentado mi salvamento de voto.

Atentamente, 7
%A\,
A MARGO

A A)
I;fo BENAVIDES
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Ref. Proceso: 76001-23-33-000-2020-00374-00

Acto administrativo Decreto 037 del 20 de marzo de 2020

Autoridad Municipio de Yotoco.

Magistrado Ponente: EDUARDO ANTONIO LUBO BARROS

Asunto: SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
OMAR EDGAR BORJA SOTO

Con todo comedimiento me permito expresar mi salvamento de voto por las

siguientes razones:

Se reiteran nuevamente los argumentos sustanciales expuestos en los
salvamentos de voto de las anteriores Salas Plena! en las cuales se ha analizado
asuntos de contornos similares y el suscrito ha salvado el voto por las mismas

circunstancias, los cuales no se pasaran a repetir.

En el caso concreto, el auto interlocutorio 213 del 2 de abril de 2020, no avoca el
conocimiento del decreto remitido por el Municipio de Yotoco bajo las siguientes

consideraciones:

“(...) Por tanto, y en relacibn con el Acto administrativo remitido por la
Autoridad Local para el control inmediato de legalidad, el cual ordendé
restringir transitoriamente, la libre circulacion de las personas y vehiculos
en todo el territorio del municipio de Yotoco, a partir del viernes 20 de marzo
de 2020 a las 22:00 horas hasta el dia martes 24 de 2020 a las 04:00 a.m., y
prohibioé el consumo y expendio de bebidas alcohdlicas durante los mismos
dias y franja horaria, encuentra el Despacho que, si bien el mismo tiene como
objetivos prevenir el incremento de casos humanos causados por el virus,
ganar tiempo para fortalecer las medidas preparativas y reducir el impacto de
la propagacion de la pandemia, es claro que el decreto objeto de estudio fue
expedido en virtud de las facultades constitucionales y legales conferidas al
Alcalde como primera autoridad de policia del municipio para la adopcion de
medidas necesarias para conservar el orden publico en su jurisdiccién, dentro
de los pardmetros establecidos por el ordenamiento juridico.

Lo anterior permite concluir que el Decreto 037 del 20 de marzo de 2020,
proferido por el Alcalde Municipal de Yotoco no fue dictado en ejercicio de la
funciébn administrativa y en desarrollo del Decreto 417 del 17 de marzo de
2020, motivo por el cual, no es susceptible del control automatico de legalidad

L ver por ejemplo, asuntos tratados en Sala Plena del 18 de Mayo de 2020 donde el suscrito salvo el voto: Ref.
Proceso: 76001-23-33-009-2020-00384-00 - Acto administrativo: DECRETO NUMERO 136 DEL 19 DE MARZO
DE 2020 — Autoridad: MUNICIPIO DE LA UNION Magistrado Ponente: LUZ ELENA SIERRA VALENCIA; Ref.
Proceso: 76001-23-33-000-2020-00367-00 Acto administrativo Decreto 162 de 2020 Autoridad Distrito de
Buenaventura Magistrado Ponente: PATRICIA FEUILLET PALOMARES
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previsto en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 de la Ley 1437 de
2011.(...)”

Al resolver el recurso de suplica, se argumenta lo siguiente para confirmar el
auto que no avoco el conocimiento del decreto:

En primer lugar, el Decreto municipal 037 de 2020, no tiene base ni
desarrolla aspecto alguno de un estado de excepcion constitucional o sus
decretos legislativos, ni se esta incorporando al ambito local preceptos que
transitaron de temporales por excepcion a permanentes en virtud de decisiones
del Congreso de la Republica. La fuente principal del acto municipal son las
normas de orden publico y de caracter policivo a raiz de la declaratoria de
emergencia sanitaria impuesta en todo el territorio nacional por la Resolucion
385 de marzo 12 de 2020 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion, ello
implicé el uso de las herramientas legales ordinarias dispuestas para conjurar y
atender el escenario por su impacto en la salubridad publica, asi como el
sometimiento y cumplimiento a las instrucciones del Presidente de la Republica
como maxima autoridad en ese campo.

(...)

El toque de queda decretado en el municipio de Yotoco es precisamente una
de las medidas administrativas ordinarias con que cuentan los alcaldes
municipales para manejar los eventos de epidemia o calamidad publica, en ese
sentido, debe destacarse que las restricciones a los derechos constitucionales
emerge, se reitera, de las normas de orden publico y policivas expedidas para
administrar la emergencia sanitaria decretada por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social con la aparicion del virus coronavirus COVID19, definida
como pandemia por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) el 11 de
marzo de 2020, y no por la produccion legislativa proveniente de la declaracién
del estado de excepcion de emergencia econdmica, social y ecolégica, se trata
de dos situaciones diferenciadas con marcos legales y finalidades distintas, a
pesar de que la causa factica que origina las medidas legislativas vy
administrativas sea comun.

En suma, no prospera el recurso de suplica y se confirmara la providencia
impugnada, pues, el Decreto 037 de 2020 del municipio de Yotoco, Valle del
Cauca, a pesar de tratarse de un acto municipal de caracter general en
gjercicio de una funcion administrativa, no desarrolla una materia propia y
especifica contemplada en un decreto legislativo dictado con fundamento
en el estado de excepcion de emergencia econdmica, social y ecolégica
decretado por el Gobierno Nacional, por lo cual no se dan supuestos legales
para que la Corporacion asuma su estudio por medio del control inmediato de
legalidad consagrado en el articulo 136 del CPACA.

En relacion con el auto que decide confirmar el auto impugnado no resulta
razonable que se afirme que “las restricciones a los derechos constitucionales
emerge, se reitera, de las normas de orden publico y policivas’,
desconociendo que conforme al art. 5° de la ley 137 de 1994, esta prohibido
suspender derechos al establecer categodricamente: “en ninguno de los
estados de excepcion”.

Este precepto estatutario, reza:

ARTICULO 50. PROHIBICION DE SUSPENDER DERECHOS. Las
limitaciones a los derechos no podran ser tan gravosas que impliquen la
negacién de la dignidad humana, de la intimidad, de la libertad de asociacion,
del derecho al trabajo, del derecho a la educacion, de la libertad de expresion
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y de los demas derechos humanos v libertades fundamentales que no
pueden ser suspendidos en ningun Estado de Excepcidn.

Tampoco podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos. De todas formas se garantizardn los
derechos consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica.

Sino pueden afectarse derechos humanos y libertades fundamentales, ni aun en
estados de excepcion, menos en tiempo de normalidad o con ocasion de una
calamidad que no esté declarada dentro de un estado de excepcion, por lo tanto,
las restricciones a los derechos humanos y garantias judiciales no puede “emerger
de normas de orden publico o de policia” ordinarias, sino Unicamente de las de
orden publico previstas en los estados de excepcién con las limitaciones previstas
en la ley estatutaria.

En estos términos, dejé expuesto mi salvamento de voto. Cordialmente,

| ., [
OMAR EDG/AR BORJA SOTO

/

Magistrado
Fecha ut supra.
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Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, comedidamente salvo
voto en el presente asunto, pues en mi criterio debid revocarse la providencia
suplicada, para en su lugar ordenar avocar el conocimiento mediante el medio de
control inmediato de legalidad del Decreto 037 del 20 de marzo de 2020 del
municipio de Yotoco. Mis razones son las siguientes:

Contrario a lo sostenido por la Sala en la providencia de la cual me aparto, donde
se dice que el Decreto 037 del 20 de marzo de 2020 del municipio de Yotoco no
desarrolla los Decretos Legislativos dictados por el Presidente durante la
declaratoria del estado de excepcidon, considero que dicho andlisis debe realizarse
al momento de proferir la sentencia judicial y no en forma prematura en la etapa
inicial del proceso.

En efecto, decidir no avocar el conocimiento y, por ende, archivar el expediente en
la primera providencia que se expide dentro del medio de control inmediato de
legalidad, constituye a mi parecer una forma de anticipar la sentencia con efectos
negativos, en perjuicio del derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia, que como se sabe tiene un reconocimiento no solo constitucional en
nuestro ordenamiento juridico (arficulos 1°, 2°, 29° y 229 CN), sino también
convencional, pues los artficulos 8° y 25.1 de la Convencidon Americana de los
Derechos Humanos asi lo contemplan.

Ahora bien, el derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia, a mi
modo de ver se quebranta cuando en el medio de control inmediato de legalidad
el Juez, ab initio decide en forma anficipada no avocar el conocimiento del mismo
y archivar el expediente, realizando consideraciones juridicas que deben ser
expuestas en la sentencia, luego de agotado todo el procedimiento legal.

No sobra advertir que el agotamiento de todo el procedimiento en estos procesos
es particularmente relevante desde el punto de vista constitucional y convencional,
pues segun las voces del articulo 185 del CPACA, su trdmite legal estd disshado con
notable informalidad, al punto que no requiere de una demanda para su inicio y, 1o
mas importante, para su resolucion es fundamental, luego de avocado el
conocimiento, que todos los ciudadanos puedan intervenir libremente para
defender o impugnar el acto administrativo en estudio, lo que significa que es un
medio de control judicial democrdtico y abierto a una alta dosis de participacion
ciudadana, que solo se materializa si la jurisdiccion contenciosa administrativa
avoca su conocimiento para decidir lo pertinente en la sentencia judicial.



De alli que discrepo de lo dicho por la Sala, que afiirma que en estos procesos debe
seguirse el principio de justicia rogada. Discrepo porque dicho prinicipio no puede
tener cabida en procesos que como los de control inmediato de legalidad, no
requieren demanda para su inicio y que incluso pueden ser asumidos de oficio.

La oportunidad que tienen los ciudadanos de pronunciarse, a favor o en contra, es
un factor trascendental de garantia de acceso a la justicia en los procesos de
control inmediato de legalidad, pues es la comunidad la que mejor puede explicar
al Juez los efectos reales de los actos administrativos en debate, justamente para
que el Juez de lo contencioso administrativo pueda sopesar mas alld de la
formalidad del acto estudiado, si se ajusta o no al ordenamiento juridico como
desarrollo del estado de excepciodn, lo cual no es posible si ni siquiera se avoca el
conocimiento del proceso.

De modo que no comparto lo decidido por la Sala en el sub lite, pues el andlisis de
si el Decreto 037 del 20 de marzo de 2020 del municipio de Yotoco fue expedido o
no en desarrollo de los Decretos Legislativos dictados por el Presidente de la
Republica durante la declaratoria del estado de excepcion, debid en mi sentir ser
resuelto en la sentencia judicial, con el fin de hacer efectivo el derecho
fundamental de acceso a la administracion de justicia.

Es de anotar que la Corte Constitucional en la sentencia C-179 de 1994, al revisar el
arficulo 20 de la Ley 137 de 1994, si bien definid éste medio de control automdtico
como aquel que revisa los actos administrativos que se expidan como desarrollo de
los Decretos Legislativos dictados por el Presidente de la Republica durante los
estados de excepcion, no determind qué tipo o grado de desarrollo deben incluir
los actos administrativos para ser sujetos de confrol de éste medio de confrol, ni
tampoco la etapa procesal donde debe hacerse el andlisis completo, que en mi
sentir es en la sentencia.

Sobre el particular es de anotar que el Consejo de Estado! ha senalado que al
abordar el estudio preliminar de estos procesos, para decidir si se avoca su
conocimiento, debe aplicarse el principio de primacia de lo sustancial sobre lo
formal, de modo que basta con que exista una relacion de causalidad, al menos
prima facie, entre el acto estudiado y el estado de excepcidon para iniciar su
tramite.

Asi que, en mi opinion y apoyado en algunos pronunciamientos del Consejo de
Estado, considero que es factible avocar el conocimiento de los procesos de
control inmediato de legalidad, siempre y cuando los actos administrativos
estudiados sean de cardcter general y hayan sido expedidos a partir de la
declaratoria de emergencia?, para resolver lo demds en la sentencia judicial.

Aftentamente,

RONALD @fITO CEDENO BLUME

Magistragjo

! Confjo de Estado, Sala Especial de Decisién No. 4, auto del 22 de abril de 2020, radicado No.
202¢F1166, Consejera Ponente Dra. LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ.

2 Consejo de Estado, Seccidén Segunda, autos del 15 y 20 de abril de 2020, radicados No. 2020-
01006 y 2020-01139, Consejero Ponente Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ



