REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL DEL VALLE DEL CAUCA
SALA UNITARIA

MAGISTRADO PONENTE: OMAR EDGAR BORJA SOTO
Auto interlocutorio No.

Santiago de Cali, dieciocho (18) de junio de dos mil veinte (2020)

MEDIO DE CONTROL. Control Inmediato de legalidad.
Acto administrativo: Decreto No. 1-3-0680 del 17 de marzo de 2020
Autoridad: Departamento del Valle del Cauca
Expediente: 76001-23-33-000-2020-00328-00
Objeto de pronunciamiento: | Auto deja sin efectos
Declara la improcedencia del medio de control

l. OBJETO

1. Surtido el tramite que impone la ley, procede esta Magistratura a dejar sin efecto
el auto que avocé el conocimiento y las actuaciones surtidas con ocasion al mismo,

para proceder a declarar la improcedencia del presente medio de control.

1. ANTECEDENTES:

2. ElDepartamento del Valle del Cauca remitio via correo electronico para el trémite
de control inmediato de legalidad consagrado en el articulo 136 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante
CPACA), el Decreto No. 1-3-0680 del 17 de marzo de 2020 “Por medio del cual se
adoptan medidas transitorias de Policia frente al CORONAVIRUS COVID y se

dictan otras disposiciones”
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3. Por reparto realizado el 30 de marzo de 2020 el asunto le correspondio a este
Despacho, como sustanciador, para el tramite de rigor, siendo remitido el asunto en

esta misma fecha.

4. Por auto del treinta y uno (31) de marzo de dos mil veinte (2020), se avoco el
conocimiento del presente asunto; se ordeno fijar en la pagina web de la Secretaria
del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y en el sitio web del Consejo de
Estado un aviso por el término de diez (10) dias, durante los cuales cualquier
ciudadano podia intervenir defendiendo o impugnando la legalidad del acto objeto
de control (Nam. 2 del art. 186 del CPACA), adjuntando en el respectivo aviso copia
del Decreto objeto de control; asi mismo se prescindié de la invitacién a entidades
publicas, organizaciones privadas y/o a expertos en las materias relacionadas con
el tema del proceso, de que trata el numeral 3 del articulo 186 del CPACA.; y se
dispuso pasar el asunto al Ministerio Publico delegado para este Despacho Judicial
doctor FRANKLIN MORENO MILLAN para que dentro de los diez (10) dias
siguientes rindiera el concepto de rigor.

5. Se deja constancia que en virtud de la declaracién del estado de emergencia
econOmica social y ecologica generada por el COVID19, el aviso se fijo por el
término legal de 10 dias en el sitio web de la pagina de la Rama Judicial Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, término que corrié desde el 3 de abril de 2020 y
se desfijo el 23 de abril de 2020

6. En cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 185 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se corrié traslado

al Ministerio Publico para que dentro de 10 dias rindiera concepto.

7. ElProcurador Judicial ante este Despacho, doctor Franklin Moreno Millan dentro

del término emitié concepto No. 017 de mayo (sic) de 2020.

2.- ACTO OBJETO DE CONTROL.
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8. Decreto No. 1-3-0680 del 17 de marzo de 2020 “Por medio del cual se adoptan
medidas transitorias de Policia frente al CORONAVIRUS COVID y se dictan otras

disposiciones” expedido por el Departamento del Valle del Cauca, cuya parte

resolutiva se transcribe a continuacion:

“Articulo 1°. Toque de queda. Decretar toque de queda en todo el territorio del
Departamento del Valle del Cauca, a partir del dia 18 de marzo de 2020 hasta el dia
30 de abril de 2020 en horario comprendido entre las 21:00 horas hasta las 05:00
horas, a las personas menores de 24 afios de edad y los mayores de 60 afios de

edad.

Paragrafo 1°: Se exceptian de la medida dispuesta en el presente articulo las
siguientes personas:

1.
2.
3

10.

11.
12.

13.

Los funcionarios y servidores publicos.

Los trabajadores y operarios particulares de farmacias de turno.

Los trabajadores y operarios que prestan sus servicios en turnos de trabajo,
en empresas, fabricas, plantas, laboratorios y en actividades de campo y
cosecha de productos agricolas y demas personal relacionado con las
labores de campo requeridas por las empresas debidamente acreditados con
documentos tales como, carnets o cartas de la empresa.

Personal de vehiculos o rutas destinados al transporte de trabajadores y
operarios de empresas que realizan operacién 24n.

Quienes estén debidamente acreditados como miembros de la Fuerza
Publica, Ministerio Publico, Defensa Civil, Cruz Roja, Defensoria del pueblo,
Cuerpo oficial de Bomberos, Rama judicial, Organismos de socorro, Organos
de Control y Fiscalia General de la Nacion.

Personal cuyas funciones o actividades estén relacionadas con la
preservacion del orden publico, organismos de emergencia o socorro y toda
persona que de manera prioritaria requiera atencién de un servicio de salud.
Todo el personal vinculado y relacionado con las actividades necesarias para
el funcionamiento del Sistema Integrado de Transporte Masivo- MIO y el
transporte publico debidamente acreditado.

Personal de Vigilancia privada, escolta y celaduria.

Vehiculos de emergencia médica y aquellos destinados a la atencién
domiciliaria de pacientes.

Personal sanitario (médicos, enfermeros, personal administrativo de clinicas
y hospitales), personal de ambulancias y de vehiculos de atencion
prehospitalaria y distribucion de medicamentos a domicilio.

Personal de servicios funerarios.

Vehiculos y personal de las empresas de gases medicinales, debidamente
acreditados.

Personal operativo y administrativo aeroportuario, pilotos, tripulantes,
viajeros y quienes los transporten, que tengan vuelos de salida o llegada a
los diferentes municipios y-o distritos del Valle del Cauca, programados
durante el periodo de toque de queda o en horas aproximadas al mismo
debidamente acreditados con documentos tales como pasaportes,
pasabordos (fisicos o electrénicos), tiquetes, entre otros.
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14. Personal operativo y administrativo de los terminales de transporte, los
conductores, ayudantes, el personal administrativo y viajeros que tengan
vigjes intermunicipales programados durante el periodo de toque de queda
o0 en horas aproximadas al mismo, debidamente acreditados con
documentos tales como pasaje o tiquete, tasa de uso, planilla de despacho
0 cualquier medio idoneo para tal fin. Lo anterior sin distincién respecto a
viajes intermunicipales.

15. Vehiculos y personal de las empresas concesionarias del servicio publico de
aseo del Departamento, debidamente acreditados.

16. Los vehiculos de servicio publico individual debidamente identificados
podran movilizar personas desde y hacia los terminales, aéreo y terrestre,
como también clinicas y hospitales, y de las empresas con turnos de trabajo
nocturno. Los vehiculos de servicio publico individual una vez terminada sus
labores deberan dirigirse a su lugar de domicilio.

17. Los empleados de empresas de servicios publicos domiciliarios que deban
adelantar acciones concretas en este horario.

18. Estan autorizados para su movilizacion el personal requerido para los
vehiculos de transporte de carga de animales, de alimentosy bebidas
no alcohdlicas, bienes perecederos, productos de aseo y suministros
médicos, el transporte de materia.

(-.)

Articulo 2°. Prohibicién expendio y/o consumo de bebidas embriagantes. Prohibir el
expendio y/o consumo de bebidas embriagantes en todo el territorio del Departamento
del Valle del Cauca, a partir del dia 18 de marzo de 2020 hasta el dia 31 de marzo de
2020 en horario diario comprendido entre las 21:00 horas hasta las 5:00 horas. (...)

3. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

9. Por Secretaria de esta Corporacion se surtio el traslado previsto en el numeral 5°
del articulo 185 del CPACA al sefior agente del Ministerio Publico, autoridad que

dentro del término emitié concepto, por medio del cual indica:

“El Decreto 417, del 17 de marzo de 2020, “Por el cual se declara un Estado de
Emergencia Econémica, Social y Ecolégica en todo el territorio Nacional”, empezé a
regir, segun el Articulo 4, a parir de la fecha de su publicacion, la cual se dio el mismo
dia.

Siendo que, como se viene diciendo, cuando una norma dice que ella rige a partir de su
promulgacion, se debe entender que es a partir del dia siguiente, que la misma produce
efectos juridicos, resulta que, el Decreto 417, del 17 de marzo de 2020, tuvo eficacia
juridica a partir del dia 18 de marzo de 2020.

En consecuencia, las normas locales que se dictaron, segun su parte motiva, con
fundamento en el Estado de excepcion, y que, en consecuencia, son materia de control
automatico de legalidad, son aquellas cuya fecha de promulgacién, es del o fecha
posterior al 18 de marzo de 2020.

Por el contrario, las normas que se promulgaron el o en fecha anterior al 17 de marzo de
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2020, por no estar vigente el Estado de excepcion, podran ser materia de control rogado
de legalidad, pero no de control automético. La razén: el control automético de legalidad,
opera frente a las disposiciones gque es desarrollo de los Estados de excepcién y, una
disposicién dictada antes de su entrada en vigencia, en sana logica, no puede tal
connotacion.

En el presente caso, el Decreto 1-3-0680, fue expedido el dia 17 de marzo de 2020, el
mismo dia que se expidio el Decreto Legislativo 417 de 2020, y que empez0 a regir el
dia siguiente. Es decir, la norma que se revisa en control automatico de legalidad, es
concomitante con la declaratoria del Estado de excepcién, no posterior. Asi las cosas,
dicha norma no fue dictada “en desarrollo” del Estado de excepcién y, por ende, no
puede ser objeto de control automatico de legalidad.

l. CONSIDERACION PREVIA:

10.  Es de publico conocimiento, que mediante providencia del diez (10) de junio
de dos mil veinte (2020), la Sala Plena del Tribunal' aprobada por los magistrados:
Patricia Feuillet Palomares, Oscar Alonso Valero Nisimblat, Fernando Augusto
Garcia Mufioz y Luz Elena Sierra Valencia, en la cual salvaron voto los magistrados:
Ronald Otto Cedefio Blume, Ana Margoth Chamorro Benavides, Zoranny Castillo
Otalora, Omar Edgar Borja Soto y Victor Adolfo Hernandez Diaz y aclararon los
magistrados: Oscar Silvio Narvdez Daza y Eduardo Antonio Lubo Barros se decidio
en un asunto de contornos similares que lo procedente era declarar, la falta de
competenciafuncional del Tribunal Administrativo del Valle para ejercer el control
inmediato de legalidad del acto objeto de control y en consecuencia dar por

terminado el proceso y ordenar su archivo.

11.  Posteriormente, el 12 de junio de la presente anualidad la Sala Plena? sefial6
gue con fundamento en los numerales 1 y 6 del articulo 185 del CPACA y 125
ibidem, los autos que declaran la falta de competencia funcional para ejercer el
control inmediato de legalidad son de ponente, siempre que el asunto no sea

consecuencia de una ponencia derrotada por la Sala Plena.

! Magistrado Ponente: JHON ERICK CHAVES BRAVO PROCESO No. 76111-23-33-008-2020-00242-00
DEMANDANTE: DE OFICIO AUTORIDAD: MUNICIPIO DE DAGUA MEDIO DE CONTROL: CONTROL
INMEDIATO DE LEGALIDAD DECRETO No. 059 DE 2020

2 Votaron en contra la magistrada: Ana Margoth Chamorro Benavides
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12.  Con el profundo respeto por la posicibn mayoritaria de la Sala Plena, como
se indic6 anteriormente, esta Magistratura no estuvo ni esta de acuerdo la decision

de declarar la falta de competencia funcional por las siguientes razones:

13.  El numeral primero del articulo 133 del C.G.P3, sefiala como causal de
nulidad, el que el juez actie en el proceso, después de declarar la carencia de
jurisdiccién o competencia. A su vez el art. 135% ibidem, consagré como uno de los
requisitos para alegarla o decretarla que se exprese la causal invocada, pudiendo
rechazarse de plano la que se funde en causal distintita a las determinadas en este

capitulo.

14.  En el control inmediato de legalidad del caso concreto no hay nulidad que
decretar por cuanto ninguna de las previstas expresamente en el C.G.P. se ajusta
alafigura a la que llego la Sala Plena del Tribunal a través de la ponencia del doctor

Chéavez de declarar la incompetencia funcional insubsanable.

15. De otra parte, en el paragrafo del art. 136 se consagra como causal

insubsanable, la pretermision integral de la respectiva instancia, al establecer:

ARTICULO 136. SANEAMIENTO DE LA NULIDAD. La nulidad se considerara
saneada en los siguientes casos:

(...)

PARAGRAFO. Las nulidades por proceder contra providencia ejecutoriada del
superior, revivir un proceso legalmente concluido o pretermitir integramente la
respectiva instancia, son insaneables.

3 ARTICULO 133. CAUSALES DE NULIDAD. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el juez actle en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccion o de competencia
4 ARTICULO 135. REQUISITOS PARA ALEGAR LA NULIDAD. La parte que alegue una nulidad debera tener

legitimacion para proponerla, expresar la causal invocada y los hechos en que se fundamenta, y aportar o
solicitar las pruebas que pretenda hacer valer.

No podra alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni quien omitié6 alegarla como
excepcion previa si tuvo oportunidad para hacerlo, ni quien después de ocurrida la causal haya actuado en el
proceso sin proponerla.

La nulidad por indebida representacion o por falta de notificacion o emplazamiento solo podra ser alegada por
la persona afectada.

El juez rechazara de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las determinadas
en este capitulo o en hechos que pudieron alegarse como excepciones previas, o la que se proponga después
de saneada o por quien carezca de legitimacion.
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16.  Por otra parte, el art. 138 del C.G.P. permite que, aun en casos de nulidad
por carencia de jurisdiccion o competencia, la actuacion conserve validez, lo cual
se ratifica al expresar en el inciso segundo que, la prueba practicada dentro de la
actuacion conservara validez y tendra eficacia respecto de quienes tuvieron
oportunidad de controvertirlas, agregando, ademas, que se mantienen las medidas
cautelares practicadas, todo lo cual no se ajusta a la determinacién de declarar la
falta de competencia funcional del Tribunal y la terminacién del proceso, como

ocurrié con la ponencia del doctor Chavez. La norma en cita reza:

ARTICULO 138. EFECTOS DE LA DECLARACION DE FALTA DE JURISDICCION
O COMPETENCIA Y DE LA NULIDAD DECLARADA. Cuando se declare la falta de
jurisdiccion, o la falta de competencia por el factor funcional o subjetivo, lo actuado
conservara su validez v el proceso se enviara de inmediato al juez competente;
pero si se hubiere dictado sentencia, esta se invalidara.

La nulidad solo comprendera la actuacién posterior al motivo que la produjo y que
resulte afectada por este. Sin embargo, la prueba practicada dentro de dicha
actuacién conservara su validez y tendra eficacia respecto de quienes tuvieron
oportunidad de controvertirla, y se mantendran las medidas cautelares
practicadas.

El auto que declare una nulidad indicara la actuacion que debe renovarse.

17.  Ni el texto del numeral primero del art. 133 del C.G.P. ni el art. 16 del mismo
estatuto procesal se ajustan a la decisiébn adoptada por el ponente de declarar la
falta de competencia del tribunal, por cuando la causal se configura es con la
actuacion posterior a la declaratoria de falta de competencia, no antes y, por ello,
en ambos preceptos se expresa categoricamente que, lo nulo, es lo actuado con
posterioridad a tal declaracion, de manera que, por mas esfuerzo hermenéutico del
ponente, no es posible configurar la causal de nulidad por cuanto no existe
declaracion previa de incompetencia funcional y por lo mismo no puede hablarse de
insubsanabilidad, y de otra, tampoco es posible remitir a autoridad judicial alguna la

actuacioén surtida.

18. A este respecto, el paragrafo del articulo 136 del CGP establece una lista de
nulidades insaneables, la que no incluye la derivada de la falta de jurisdiccion

o de competencia del juez, por los factores subjetivo y funcional. También
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establece, en el articulo 133, que las demas irregularidades del proceso se tendran
por subsanadas si no se impugnan oportunamente y en la lista de las nulidades que
no se entienden subsanadas, no se encuentra la de actuar en el proceso y dictar
sentencia con falta de jurisdiccion y de competencia por los factores subjetivo y

funcional.

19. La combinacion de estas dos normas, a primera vista, podria dar lugar a
concluir, de manera concordante con el demandante, que ésta es saneable. Sin
embargo, como quedo establecido en el parrafo anterior, de acuerdo con el articulo
16 del CGP, esta nulidad debe ser declarada de oficio por el juez® el que se
percatara del vicio en cumplimiento de su deber de control permanente de legalidad
del proceso (articulo 132) y la competencia es improrrogable, es decir, que el juez
no podréa dictar validamente sentencia, la que expresamente se dispone que sera
nula®. En estos términos, habra que concluirse, de manera concordante con varios
de los intervinientes que, a pesar de que el CGP mantuvo un sistema taxativo de
nulidades, la lista completa no se encuentra de manera exclusiva en el articulo 136
y la nulidad de la sentencia derivada de la incompetencia por los factores

subjetivo y funcional, es insaneable.”

20. Como puede inferirse de lo dicho, no puede el tribunal auto-declararse
incompetente, de manera circunstancial, por haber avocado el conocimiento de un
acto administrativo territorial, expedido en un estado de excepcién, en el control
inmediato de legalidad, luego de haber completado el tramite legal correspondiente
previsto en el art. 185 del CPACA, declarando falta de competencia funcional, sin

5 El articulo 16 del CGP dispone que “Cuando se declare, de oficio o a peticion de parte, la falta
de jurisdiccion o la falta de competencia por los factores subjetivo o funcional, lo actuado conservara
validez, salvo la sentencia que se hubiere proferido que serd nula (...)” .

6 Articulos 16 y 138 del CGP.

7 También el numeral 1 del articulo 107 del CGP prevé la causal de nulidad de la audiencia o de
la diligencia en la que no se encuentran presente el juez o los magistrados que componen el érgano
jurisdiccional competente. Por su parte, el inciso 6 del articulo 121 del CGP prevé que “Seré nula de
pleno derecho la actuacién posterior que realice el juez que haya perdido competencia para emitir la
respectiva providencia”, por el vencimiento de los términos méaximos de duracién del proceso. Por
demas, también hay que recordar la nulidad de pleno derecho de las pruebas obtenidas con violacién
del debido proceso, prevista en el inciso final del articulo 29 de la Constitucion Politica.
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remitir al competente y finalmente, declarar terminado el proceso, todo lo cual es
una contrasentido, pues la competencia ha sido conferida expresamente por el
numeral 14 del art. 151 del CPACA, el cual reza:

ARTI’CULO 151. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS EN
UNICA INSTANCIA. Los Tribunales Administrativos conoceran de los siguientes
procesos privativamente y en unica instancia: (...)

14. Del control inmediato de legalidad de los actos de caracter general que sean
proferidos en ejercicio de la funcién administrativa durante los Estados de Excepcion
y como desarrollo de los decretos legislativos que fueren dictados por
autoridades territoriales departamentales y municipales, cuya competencia
correspondera al tribunal del lugar donde se expidan.

Es valido observar la defectuosa redaccién de la nhorma antes transcrita, pues es sabido
gue los decretos legislativos no pueden ser dictados por autoridades territoriales y, en
consecuencia, habra de entenderse que el precepto se refiere a los decretos legislativos
dictados por gobierno nacional (presidente de la Republica con todos sus ministros) y no
por las autoridades territoriales que en ningln caso podrian asumir dicha competencia

excepcional reservada dentro de un estado unitario, no federal, al Ejecutivo Nacional.

21. De manera que una es la fijacion de la competencia asignada por la ley (art.
151-14 del Cpaca) y, otros son los requisitos que las normas sustanciales
establecen, tal como se lee en el art. 136 del CPACA y en el art. 20 de la ley 137 de

1994, que precisan:

“CPACA.-ARTICULO 136. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD. Las medidas
de cardcter general gue sean dictadas en ejercicio de la funcién administrativay como
desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepcion, tendran
un control inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo en el lugar donde se expidan, si se tratare de entidades territoriales, o
del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de acuerdo con las
reglas de competencia establecidas en este Cadigo.

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

ARTICULO 20. CONTROL DE LEGALIDAD. Las medidas de caracter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los Estados de Excepcidn, tendran un control inmediato de legalidad, ejercido por la
autoridad de lo contencioso administrativo en el lugar donde se expidan si se tratare de
entidades territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales.



Medio de control: Control Inmediato de legalidad.
Expediente: 76001-23-33-000-2020-00328-00

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a la
jurisdiccion contencioso-administrativa indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a su expedicion.

Inciso 3o0. INEXEQUIBLE.

22.  Segun lo prescrito por los numerales 1 y 6 del art. 185 del CPACA, al
magistrado ponente o0 sustanciador le corresponde proferir los autos de
sustanciacion y de tramite y a la Sala Plena el fallo o sentencia:
CPACA, art. 185: «Tramite del control inmediato de legalidad de actos. Recibida
la copia auténtica del texto de los actos administrativos a los que se refiere el control
inmediato de legalidad de que trata el articulo 136 de este Cddigo o aprendido de

oficio el conocimiento de su legalidad en caso de inobservancia del deber de envio
de los mismos, se procedera asi:

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

(..

6. Vencido el traslado para rendir concepto por el Ministerio Publico, el Magistrado
0 Ponente registrara el proyecto de fallo dentro de los quince (15) dias siguientes
a la fecha de entrada al Despacho para sentencia. La Sala Plena de la respectiva
Corporacion adoptara el fallo dentro de los veinte (20) dias siguientes, salvo que
existan otros asuntos que gocen de prelacién constitucional».

23. De la sola lectura se deduce que a la Sala Plena no le corresponde proferir
autos sino Unicamente la sentencia, siendo entonces incompetente para proferir
autos como el que declaro la falta de competencia del tribunal y la terminacién del

proceso.

24.  Por ultimo, si en gracia de discusion la decision de la Sala Plena fuese la
adecuada — siendo coherente con los preceptos normativos sefalados se puede
concluir que i) en los términos del art. 138 del C.G.P. al declarar la falta de
competencia, hay lugar a sefialar cual es el funcionario competente para resolver
este asunto y se reitera, que no es otro que este Tribunal en Sala Unitaria y ii) En
ningun precepto normativo de la legislacion actual se contempla que la
consecuencia de una declaracion de falta de jurisdiccién o de competencia conlleve

per se la terminacion del proceso.
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25. Habiendo dejado claro el panorama histérico, el cual no constituye un
precedente obligatorio, ni mucho menos vinculante procedera esta Magistratura a
analizar el caso concreto bajo la figura de dejar sin efecto las providencias ilegales

y en su lugar declarar improcedente el presente medio de control, por las siguientes:

. CONSIDERACIONES DE FONDO:

1. COMPETENCIA.

26. De conformidad con lo dispuesto en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994, y
136, 151-14 y 185 del Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, corresponde a la Sala Plena de los Tribunales Administrativos, en
Unica instancia, ejercer el control inmediato de legalidad de los actos administrativos
de caracter general proferidos por autoridades territoriales, departamentales y
municipales, en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los

decretos expedidos durante los estados de excepcion.

2. OBJETO DE LA DECISION.

27.  De conformidad con lo dispuesto en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994,
y 136, 151-14 y 185 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, corresponde al Magistrado Ponente proferir el auto de avoca o
rechaza por improcedente el medio de control, dejando solo la competencia de la

Sala Plena de los Tribunales Administrativos el fallo en Unica instancia.
3. ANALISIS JURIDICO:

2.1. Caracteristicas control inmediato de legalidad.

28.  Elarticulo 136 del CPACA?® establece el control inmediato de legalidad en los

siguientes términos:

8 Reproduce el articulo 20 de la Ley 137 de 1994.
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29.

“ARTICULO 136. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD. 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 Excepcion, tendran un
control inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdiccibn de lo Contencioso
Administrativo en el lugar donde se expidan, si se tratare de entidades territoriales,
o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de acuerdo con
las reglas de competencia establecidas en este Cadigo.

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a
la autoridad judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a
su expedicién. Si no se efectuare el envio, la autoridad judicial competente
aprehendera 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”.®

30. De estaforma, como punto de partida se puede sefalar que el control inmediato

de legalidad establecido en el articulo 20 de la Ley Estatutaria 137 de 1994, e

incorporado en el articulo 136 de la Ley 1437 de 2011, es un mecanismo de control

asignado al conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso, cuya finalidad es

evaluar la legalidad de los actos administrativos de caracter general expedidos al

amparo de un estado de excepcion, el cual tiene las siguientes caracteristicas:

Es excepcional, inicamente durante los estados de excepcion;
Procede contra actos administrativos de caracter general en ejercicio de la
funcién administrativa expedidos a nivel nacional o territorial.
El control comprende andlisis del acto administrativo frente a
v laley 137 de 1994 (normas generales) y normas especiales de cada
régimen de excepcién
v el acto matriz que decreto la emergencia (incluso parte motiva)
v los decretos legislativos que desarrollan el decreto ley matriz

relacionados con el acto objeto de control.

9 Arboleda Perdomo Enrique José, Comentarios al Nuevo Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Legis, 1 edicién, 2011, pag 212.
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31.

Se rige por los principios de control integral y por el de unidad normativa
(paragrafo art. 135 CPACA y Sentencia Corte Constitucional C-415/12), sin
embargo, el control integral, por lo complejo, no puede ser completo ni

absoluto por la confrontacion frente al todo el ordenamiento juridico.

Es procedente la aplicacidon del principio de tutela judicial efectiva prevista
en el derecho convencional con fundamento en los articulos 8 (sobre
garantias procesales) y 25.1 (proteccion judicial) de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos.

Es ajusta a su naturaleza la medida cautelar de urgencia (art. 234 CPACA)
de suspensién provisional del acto administrativo objeto de control en
razon a la duracion limitada en el tiempo de los estados de excepcidon y en
particular el limite constitucional del estado de emergencia (inciso primero
art. 215 de la C.P.). Su decisiébn en el auto de avoca conocimiento

corresponde al magistrado sustanciador.

La decision final sobre el control de legalidad esta reservada a la Sala

Plena del Tribunal y hace transito a cosa juzgada relativa.

Sobre las caracteristicas procesales y sustanciales del control inmediato de

legalidad, el Consejo de Estado®? ha precisado:

“38. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado™ ha

sefalado que son atribuibles a este proceso judicial las siguientes caracteristicas:

38.1. Se trata de un proceso judicial, por lo tanto, la naturaleza del acto que lo
resuelve es una sentencia, porque la competencia atribuida a la jurisdiccion es la de
decidir sobre la legalidad del mismo, lo cual corresponde hacer a través de aquella.

10 SECCION PRIMERA, Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ, 26 de septiembre de 2019,
Radicacion: 11001-03-24-000-2010-00279-00, Actor: Blanca Cecilia Sarmiento de Ramirez, Demandado:
Nacion —Ministerio de la Protecciéon Social (Hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social)

11 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 9 de diciembre de 2009, C.P.
Enrique Gil Botero, nimero Unico de radicacion 11001-03-15-000-2009-00732-00.
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38.2. El control es automético o inmediato, porque tan pronto se expide la norma
el Gobierno Nacional debe remitirlo a esta jurisdiccion para ejercer el examen de
legalidad correspondiente. Ahora, esta clase de control tiene las siguientes
caracteristicas:

38.2.1. No impide la ejecucién de la norma, pues hasta tanto se anule
permanece dotada de la presuncion de validez que acompafia a los actos
administrativos.

38.2.2. No es requisito que se encuentre publicado en el diario o gaceta
oficial para que proceda el control, ya que una cosa es la existencia del acto y
otra su publicidad con fines de oponibilidad y exigibilidad. En tal sentido, la
condicién para que pueda controlarse es que se haya expedido, no que esté
produciendo efectos.

38.2.3. También es automatico o inmediato porque no se requiere de una
demanda de nulidad para que la jurisdicciéon asuma el control. Por el contrario,
la jurisdiccion aprehende el acto, para controlarlo, aun contra la voluntad de
quien lo expide, y sin limitacién en cuanto a la legitimacion por activa o por
pasiva, ya que quien ordena hacer el control es la ley misma, no una demanda
formal.

38.2.4. Se trata de una competencia muy particular, en comparacién con el
comun de las acciones contenciosas, comoquiera que el tradicional principio de
la “jurisdiccion rogada” -que se le ha atribuido a esta jurisdiccion-, sufre en este
proceso una adecuada atenuacion en su rigor, en la medida que en esta ocasion
no se necesita de una accién, ni de criterios 0 argumentos gue sustenten
la legalidad o ilegalidad. Por el contrario, basta con que la ley haya asignado
a esta jurisdiccion la competencia para controlar el acto, para que proceda a
hacerlo. En otras palabras, en este evento la jurisdiccion conoce de manera
oficiosa del asunto.

(...

38.3. El control es integral en relacién con los decretos legislativos respectivos y el
articulo 215 de la Constituciéon Politica, pese a que la norma no lo sefiala en forma
expresa, pero necesariamente debe ser asi, pues si no opera por via de accién —toda
vez que es oficioso- resulta légico que el juez asuma el control completo de la norma.

39. En efecto, comoquiera que no hay demanda que enmarque o delimite las
cuestiones a examinar, la Sala ha considerado que el control es integral en tanto
cobija tanto la competencia como los aspectos formales y de fondo, y que en este
ultimo abarca el bloque normativo que sirve de contexto y fundamento al acto
administrativo general de que se trate, luego la cosa juzgada de la sentencia se
circunscribira a ese bloque normativo, que en este caso es la Constitucion Politica, la
Ley 137 de 1994 asi como los decretos legislativos y las normas legales que con
ocasion del respectivo estado de excepcion se desarrollan o sean pertinentes a la
materia de que trata el acto sometido a este control.”(negrillas no son del texto
original)
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32. La misma sentencia'?, antes citada en relaciéon con el alcance del control
de legalidad de los actos administrativos, y particularmente lo que comprende

dicho control, expreso:

“42. En suma, al realizarse el control automatico o inmediato de legalidad se produce
una cosa juzgada parcial que abarca el bloque normativo que sirve de contexto y
fundamento al acto administrativo general de que se trate, es decir, |a Constitucion
Politica, la Ley 137, asi como los decretos legislativos y las hormas legales gue
con_ocasion del respectivo estado de excepcion se desarrollan o _sean
pertinentes a la materia de que trata el acto sometido a este control sin que dicho
control excluya el control ordinario propio de la Jurisdiccion Contencioso Administrativo.

33. La Sala Plena del Consejo®® de Estado al establecer que comprende el

examen de legalidad, puntualizo:

“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 excepcién.

34. Mas adelante, agregd la misma providencia antes citada sobre el “control

integral” de este medio de control, los siguientes aspectos:

“Es integral, por cuanto es un juicio en el que se examina la competencia de la
autoridad que expidi6 el acto, la conexidad del acto con los motivos que dieron
lugar a la declaratoria del estado de excepcién, la sujecién a las formas y la
proporcionalidad de las medidas adoptadas para conjurar la crisis e impedir la
extension de los efectos del estado de excepcion.” (negrilla no es del texto)

35. La misma Corporacioén, en Sala Plena,'* sobre los aspectos que comprende
el control, indic6 la conformidad del acto administrativo con el resto del

ordenamiento juridico al consagrar:

“En primer orden es necesario anotar que la Sala para efectos del Control Inmediato

12 SECCION PRIMERA, Consejero ponente: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ, 26 de septiembre de 2019,
Radicacion: 11001-03-24-000-2010-00279-00, Actor: Blanca Cecilia Sarmiento De Ramirez, Demandado:
Nacion —Ministerio de la Proteccién Social (Hoy Ministerio de Salud y Proteccién Social)

13 SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejero ponente: HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS, 5 de marzo de 2012, Radicacion: 11001-03-15-000-2010-00369-00(CA), Actor:
GOBIERNO NACIONAL, Demandado: DECRETO 861 DE 2010.

14 SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejero ponente: MAURICIO TORRES
CUERVO, 22 de febrero de 2011, Radicaciéon: 11001-03-15-000-2010-00452-00(CA), Actor: GOBIERNO
NACIONAL, Demandado: Ministerio de la Proteccién Social
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de Legalidad no se limitara a la mera confrontacion de la norma sometida a control
con el decreto legislativo que reglamenta, sino que ademas, como corresponde el
examen comprendera la eventual transgresién del ordenamiento juridico en los
aspectos que seran objeto de estudio.

Sobre este tema ha definido la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo:

“..el control de legalidad que ejerce esta jurisdiccion sobre los actos
administrativos de caracter general dictados en desarrollo de los decretos
legislativos expedidos durante los Estados de Excepcion es integral, es decir,
incluye la revision de aspectos como la competencia para expedirlo, al
cumplimiento de los requisitos de forma y de fondo, la conexidad de las
medidas que se dicten con las causas que dieron origen a su implantacion, el
caracter transitorio y la proporcionalidad de las mismas, asi como su
conformidad con el resto del ordenamiento juridico, siempre bajo el entendido
de que ellas hacen parte de un conjunto de medidas proferidas con la exclusiva
finalidad de "conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos.” (Negrillas
fuera del texto)

2.2. Presupuestos para conocer de fondo el acto objeto de control.

36. Valga resaltar en este punto, que el suscrito magistrado ponente hasta el
momento, manifestaba a través de sus multiples salvamentos de voto'® frente a los
pronunciamientos de la Sala Plena de este Tribunal, que el control de legalidad no
solo estaba limitado a los decretos que de forma material o sustancial desarrollaban
decretos legislativos tal como lo establece de forma explicita el art. 20 de la ley 137
de 1994, siendo ello un andlisis limitado y restrictivo, sino también a todos aquellos
actos que de forma directa o indirecta tuviesen alguna injerencia con las medidas
adoptadas por la pandemia del COVID-19, todo ello con miras a garantizar una

tutela judicial efectiva.

37. La anterior postura, era igualmente sostenida por el Consejo de Estado'’

- sala unitaria - en auto que no avocO el conocimiento respecto de un acto

15 Sentencia de 3 de mayo de 1999, exp. CA- 011, Consejero ponente doctor Ricardo Hoyos Duque.

16 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 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

17 C.E. Seccién Segunda, Subseccion A, del 14 de abril de 2020, con ponencia del doctor William Hernandez
Gomez, expediente 2020-01006-00,
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administrativo nacional, en el que se ratificod lo anteriormente expresado en el que

se sefalo:

38.

“(...)

De acuerdo con lo precedente, este despacho considera que desde el punto de
vista convencional y constitucional, el medio de control inmediato de legalidad
definido en los articulos 20 de la Ley Estatutaria 137 de 1994 y 136 del CPACA
tiene como esencia el derecho a la tutela judicial efectiva, y ante la situacién
excepcional y extraordinaria generada por la pandemia de la covid-19, es posible
extender el control judicial a todas aquellas medidas de caracter general
dictadas en ejercicio de la funcién administrativa que no solo se deriven de los
decretos legislativos emitidos por el Gobierno Nacional.

Esto significa que los actos generales emanados de las autoridades
administrativas que tengan relacion directa o indirecta con las medidas
necesarias para superar el estado de emergencia, aunque también pudieran
fundamentarse en las competencias definidas en el ordenamiento en condiciones
de normalidad, dadas las circunstancias excepcionales, puede suceder que se
presente la confluencia de propdésitos y la superposicion de competencias,
lo cual autoriza al juez del control inmediato que avoque el conocimiento con el fin
de garantizar la tutela judicial efectiva.

Esta tesis se fundamenta en la necesidad de garantizar el derecho a la tutela
judicial efectiva de todas las personas que tienen limitada su movilidad, como
ocurre en la actualidad en Colombia, por la notoria situacion de anormalidad
desde la declaratoria del estado de emergencia y en cuarentena nacional obligatoria
desde el 24 de marzo de 202024, con larestriccién de su libertad de locomocion
y de acceso a servicios considerados como no esenciales, lo que dificulta en
muchos casos la posibilidad de acudir a la administracion de justicia a través de los
medios ordinarios establecidos en el ordenamiento juridico para controlar la
actuacion de las autoridades.”(negrillas no son del texto original)

No obstante, tal postura no fue, ni ha sido avalada por la Sala Plena'® de este

Tribunal, al sefalar entre otros argumentos, los siguientes:

“2.3.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado frente
a exigir que el acto administrativo deba ser desarrollo de un decreto legislativo.

La C. Constitucional, en sentencia C-179 de 1994, concluy6 que el articulo 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

18 providencia del 20 de mayo de 2020 con ponencia del magistrado OSCAR SILVIO NARVAEZ DAZA, en
relacién al control inmediato de legalidad del Decreto No. 081 de abril de 2020, expedido por el municipio de
Caicedonia, expediente 76001-23-33-000-2020-00457-00, mediante el cual se resuelve recurso de suplica contra
auto de abril 17 de 2020, se reiter6 el criterio de la Sala Plena del Tribunal para no avocar el conocimiento de los
actos administrativos territoriales sujetos al mencionado control
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el control automatico 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 excepcion, el cual sera ejercido por la jurisdiccion
contencioso administrativa, de acuerdo con la competencia que alli se fija. Estas
disposiciones no atentan contra la Ley Supremay, por el contrario, encajan dentro
de lo contemplado en el articulo 237 de la Carta, que le atribuye al Consejo de
Estado las funciones de tribunal 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 demas funciones que le asigne
la ley.

La jurisprudencia constitucional interpreta, a partir de la claridad de la disposicion
normativa, que ese control judicial recae sobre los actos administrativos que se
expidan como desarrollo de los decretos legislativos.

Por su parte, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
en multiples pronunciamientos sostiene que uno los presupuestos que habilita el
control inmediato de legalidad es que el acto administrativo sea desarrollo de un
decreto legislativo. En sentencia del 21 de junio de 1999° se afirmo:

“La lectura de la norma transcrita indica que son tres los presupuestos requeridos
para gue sea procedente el control inmediato de legalidad. En primer lugar, debe
tratarse de un acto de contenido general; en segundo, que se haya dictado en
ejercicio de la funcién administrativa; y, en tercero, gue tenga como fin desarrollar los
decretos legislativos expedidos con base en los estados de excepcion.

En igual sentido, la sentencia del 2 de noviembre de 1999% sostuvo:

“De acuerdo con esta regla son tres los presupuestos requeridos para la
procedencia del control inmediato de legalidad, a saber:

v" Que se trate de un acto de contenido general.

¥v" Que el mismo se haya dictado en ejercicio de la funcion administrativa, y

v Que el acto tenga como fin el desarrollar uno 0 mas de los decretos
legislativos expedidos en los estados de excepcién.”

En las sentencias del 20 de octubre de 2009?' y del 31 de mayo de 201122, invocd de
manera expresa los presupuestos expuestos en la providencia del 2 de noviembre de
1999. En la misma linea, la sentencia del 5 de marzo de 201223 puntualizé:

“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 excepcidn, esto es, actos administrativos que
desarrollan o reglamentan un decreto legislativo.”

19 Radicado CA-023.
20 Radicado CA-037.
21 Expediente 11001-03-15-000-2009-00549-00.
22 Expediente 11001-03-15-000-2010-00388-00.
23 Expediente 11001-03-15-000-2010-00369-00.

18



Medio de control: Control Inmediato de legalidad.
Expediente: 76001-23-33-000-2020-00328-00

En similares términos se ha pronunciado en las sentencias del 8 de julio de 2014%*, y
del 24 de mayo de 20162,

De acuerdo con lo anterior, la postura de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado exige, para la procedencia del control inmediato
de legalidad, que el acto administrativo sea desarrollo de un decreto legislativo.

No obstante, la Sala debe precisar que mediante providencia del 15 de abril de
2020%, el consejero Wiliam Herndndez Gomez expuso algunas razones para
sustentar que, dadas las circunstancias que se predican del estado de emergencia
econdmica, social y ecolégica declarado por la pandemia del Covid-19, el control
inmediato de legalidad debia recaer sobre todos actos administrativos expedidos a
partir de la declaratoria del Estado de Excepcion y que tengan relacion directa o
indirecta con las medidas necesarias para superar el estado de emergencia, asi no
estuvieran desarrollando decretos legislativos.”

39. La mencionada postura del magistrado William Hernandez fue variada en
reciente providencia del 20 de mayo de 202027, en la que se explicé el cambio como
consecuencia del ingreso normativo del Consejo Superior de la Judicatura. En

efecto en dicha providencia se dijo:

“De acuerdo con lo precedente, el despacho, en decisiones previas tomadas respecto
de la admisién de este medio de control, a partir del Auto del 15 de abril de 2020
(expediente radicado 11001-03-15-000-2020-01006-00), consider6 que desde el
punto de vista convencional y constitucional, el control inmediato de legalidad definido
en los articulos 20 de la Ley Estatutaria 137 de 1994 y 136 del CPACA?8 tiene como
esencia el derecho a la tutela judicial efectiva y, ante la situacion excepcional y
extraordinaria generada por la pandemia de la covid-19, era posible, entonces,
extender el control judicial a todas aquellas medidas de caracter general dictadas en
ejercicio de la funcién administrativa que no solo se derivaran de los decretos
legislativos emitidos por el Gobierno Nacional.

Esto significaba que los actos generales emanados de las autoridades

24 Expediente 11001-03-15-000-2011-01127-00.

25 Expediente 11001-03-15-000-2015-02578-00.

26 Expediente 11001-03-15-000-2020-01006-00.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decision No.19, Consejero
ponente: William Hernandez Gomez, 20 de mayo de 2020, Referencia: control inmediato de legalidad,
Radicacion: 11001-03-15-000-2020-01958-00 auto interlocutorio O-387-2020.

28 CPACA, art. 136: «Control inmediato de legalidad. Las medidas de caracter general que sean dictadas en
ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de
Excepcién, tendran 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
emanaren de autoridades nacionales, de acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este Cadigo.
Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a la autoridad judicial indicada,
dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion. Si no se efectuare el envio, la autoridad
judicial competente aprehendera de oficio su conocimiento.
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administrativas que tuvieran relacion directa o indirecta con las medidas
necesarias para superar el estado de emergencia, aunque también pudieran
fundamentarse en las competencias definidas en el ordenamiento en condiciones de
normalidad, dadas las circunstancias excepcionales, podia suceder que se
presentara la confluencia de propésitos y la superposicién de competencias, lo
cual autorizaba al juez del control inmediato que avocara el conocimiento con el fin
de garantizar la tutela judicial efectiva.

Esta tesis se fundamento en la necesidad de garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva de todas las personas que tienen limitada su movilidad, como ocurre en la
actualidad en Colombia, por la notoria situacion de anormalidad desde la declaratoria
del estado de emergencia, y en cuarentena nacional obligatoria desde el 24 de
marzo de 2020%° con la restriccion de su libertad de locomocién y de acceso a
servicios considerados como no esenciales, lo que dificulta en muchos casos la
posibilidad de acudir a la administracion de justicia a través de los medios ordinarios
establecidos en el ordenamiento juridico para controlar la actuacion de las
autoridades.

En este sentido, las medidas adoptadas por el Consejo Superior de la Judicatura,
mediante los Acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519,
PCSJA20-11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-11528 y PCSJA20-
11529 de marzo de 2020, prorrogadas por el Acuerdo PCSJA20-11532 del 11 de abril
del mismo afio, indican que la mayoria de despachos judiciales del pais no prestan el
servicio al publico de manera presencial y se suspendieron los términos en casi todos
los procesos, salvo algunas excepciones®.

No obstante lo anterior, con el fin de ampliar progresivamente las excepciones a la
suspension de términos atendiendo a la capacidad institucional en las circunstancias
actuales y teniendo en cuenta que la legislacién vigente, incluidos los diferentes

29 Segun lo dispuso el Gobierno Nacional a través de los Decretos 457 del 22 de marzo, 531 del 8 de abril, 593
del 24 de abril y 636 del 6 de mayo de 2020.

30 A. PCSJA20-11532/2020, art. 2: «[...] «1. Acciones de tutela y habeas corpus. Se dara prelacion en el
reparto a las acciones de tutela que versen sobre derechos fundamentales a la vida, la salud y la libertad. Su
recepcion se hara mediante correo electronico dispuesto para el efecto y para su tramite y comunicaciones se
hara uso de las cuentas de correo electrénico y herramientas tecnoldgicas de apoyo.

a. Los despachos judiciales no remitiran los expedientes de acciones de tutela a la Corte Constitucional hasta
tanto se levante la suspensién de términos de la revisiéon eventual.

2. Las actuaciones que adelante la Corte Constitucional con ocasién de la expedicion de decretos por el
Presidente de la Republica en ejercicio de las funciones del articulo 215 de la Constitucion Politica.

3. Las actuaciones que adelanten el Consejo de Estado y los tribunales administrativos con ocasion del control
inmediato de legalidad que deben adelantar de conformidad con las competencias establecidas en el articulo
20 de laLey 137 de 1994 y en los articulos 111, numeral 8, 136 y 151, numeral 14, del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4. Con relacién a la funcion de control de garantias se atenderan los siguientes asuntos:

a. Audiencias concentradas de legalizacién de captura, formulacion de imputacion y solicitudes de medidas de
aseguramiento de detencion.

b. Prérroga, sustitucion y revocatoria de medida de aseguramiento cuya solicitud sea con persona privada de
la libertad, siempre que las audiencias se puedan adelantar mediante trabajo en casa de manera virtual.

c. Libertad por vencimiento de términos, siempre que las audiencias se puedan adelantar mediante trabajo en
casa de manera virtual».
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codigos procesales, le dan validez a los actos y actuaciones realizados a través de
medios tecnoldgicos o electréonicos, el Consejo Superior de la Judicatura emitié el
Acuerdo PCSJA20-11546 del 25 de abril de 2020, «por medio del cual se prorrogan
las medidas de suspensién de términos, se amplian sus excepciones y se adoptan
otras medidas por motivos de salubridad publica y fuerza mayor».

En el articulo 1 de dicho acuerdo, el Consejo Superior de la Judicatura prorrogé la
suspension de términos judiciales en todo el territorio nacional desde el 27 de abiril
hasta el 10 de mayo de 2020, aunque en el articulo 5 dispuso excepciones adicionales
a las que regian en ese momento en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
asi:

«ARTICULO 5. Excepciones a la suspensiéon de términos en materia de lo
contencioso administrativo. Se exceptlian de la suspension de términos prevista
en el articulo 1 del presente Acuerdo las siguientes actuaciones en materia de lo
contencioso administrativo:

5.1 Las actuaciones que adelanten el Consejo de Estado y los tribunales
administrativos, con ocasion del control inmediato de legalidad de conformidad con
las competencias establecidas en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y en los
articulos 111, numeral 8, 136 y 151, numeral 14, del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

5.2. El medio de control de nulidad por inconstitucionalidad contra actos
administrativos expedidos desde |la declaratoria de la emergencia sanitaria.

5.3. El medio de control de nulidad contra los actos administrativos que se
hayan expedido desde la declaratoria de la emergencia sanitaria». (Negrita
fuera de texto).

La suspension de términos volvié a ser prorrogada por el Consejo Superior de la
Judicatura a través del Acuerdo PCSJA20-11549 del 7 de mayo de 2020, que
dispuso su prolongacion hasta el 24 de mayo de la presente anualidad, pero en el
articulo 5 de dicho acto administrativo se mantuvieron las excepciones que se
acabaron de enunciar y se ampliaron a otros eventos.

De acuerdo con lo precedente, dado que se habilitd la posibilidad de que las personas
accedan a la administracién de justicia a través de los medios ordinarios para
demandar los actos generales emanados de las autoridades publicas (v. gr. nulidad
simple), ha de entenderse que el control inmediato de legalidad consagrado en
los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 del CPACA, procede frente las
medidas de caracter general en ejercicio de la funcion administrativa que se
expidan «como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de
Excepcion», sin incluir a todos aquellos expedidos a partir de la declaratoria de
emergencia, con el fin hacer frente a los efectos de la pandemia, que no pendan
directamente un decreto legislativo.

En conclusion, en estos casos, a partir del cambio normativo introducido por el
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Acuerdo PCSJA20-11546 del 25 de abril de 2020, del Consejo Superior de la
Judicatura, prorrogado por el Acuerdo PCSJA20-11549 del 7 de mayo de la misma
anualidad, el espectro de los actos susceptibles de tener control inmediato de
legalidad se limita a aquellos actos generales emitidos para desarrollar
directamente los decretos legislativos, al tenor de lo dispuesto en las normas
legales antes referidas.”

40.  Efectivamente distintas providencias del Consejo de Estado en forma

mayoritaria han sostenido dicha tesis, veamos:

41.  La Seccion Primera del Consejo de Estado mediante auto del 31 de marzo
de 2020 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’. (...)”

42.  En ese mismo sentido la Sala Especial de Decision 4 del Consejo de Estado

manifest6é por medio del auto del 31 de marzo de 2020* lo siguiente:
“(...) Asi las cosas, de la regulacion mencionada, se determina claramente, que el
control inmediato de legalidad, asignado al Consejo de Estado, pende en forma
concurrente, de tres 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
motivacién o causa y es que provenga o devenga, del ejercicio de la “funcion

administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de
excepcion” (art. 136 inc. 1° CPACA). (...)

43.  Con fundamento en lo anterior y en virtud de la nueva postura sostenida por
el Consejo de Estado anteriormente citadas, y en virtud de las nuevas excepciones
plasmadas por el Consejo Superior de la Judicatura a través de los Acuerdos
PCSJA20-11546 del 25 de abril de 2020 prorrogado por el Acuerdo PCSJA20-11549
del 7 de mayo de la misma anualidad, el Magistrado Ponente procede a variar su

posicion, y sefialara que en lo sucesivo solo es procedente conocer a traves de este

31 C.E. Seccion I, auto 31/03/2020, Rad 11001-03-15-000-2020-00958-00, C.P. Osvaldo Giraldo Lépez.
32 C.E. Seccion V, auto 31/03/2020, Rad 11001-03-15-000-2020-00950-00, C.P. Lucy Jeannette Bermidez.

22



Medio de control: Control Inmediato de legalidad.
Expediente: 76001-23-33-000-2020-00328-00

medio de control los actos que desarrollan los decretos legislativos provenientes del

estado de excepcion.

4. CASO CONCRETO:

44.  La Gobernadora del Valle al expedir el Decreto No. 1-3-0680 del 17 de marzo
de 2020 “Por medio del cual se adoptan medidas transitorias de Policia frente al
CORONAVIRUS COVID y se dictan otras disposiciones” lo hizo en ejercicio de las
facultades constitucionales y legales prevista en el art. 303, 305 en concordancia
con el 315 de la Carta Politica, en las leyes 1751 de 20115, 1523 de 2012 y 1801
de 2016 y las resoluciones 380 y 385 de 2015 del Ministerio de Salud y Proteccién

Social.

45.  Tal como se extrae del propio articulo 303 de la Constitucion Politica “en cada
uno de los departamentos habrd un Gobernador que sera jefe de la administracion
seccional y representante legal del departamento”, asi mismo, el art. 315 Num. 2
ibidem, establece como atribuciones del alcalde, entre otros, “2. Conservar el orden
publico en el municipio, de conformidad con la ley y las instrucciones y érdenes que
reciba del Presidente de la Republica y del respectivo gobernador.”

46.  Mas concretamente, el articulo 202 de la Ley 1801 de 2016 “Por la cual se
expide el Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana” establece lo

siguiente:

ARTICULO 202. COMPETENCIA EXTRAORDINARIA DE POLICIA DE LOS
GOBERNADORES Y LOS ALCALDES, ANTE SITUACIONES DE EMERGENCIA
Y CALAMIDAD. Ante situaciones extraordinarias que amenacen o afecten
gravemente a la poblacion y con el propésito de prevenir el riesgo o mitigar los
efectos de desastres, epidemias, calamidades, situaciones de inseguridad y
disminuir el impacto de sus posibles consecuencias, estas autoridades en su
respectivo territorio, podran ordenar las siguientes medidas, con el unico fin de
proteger y auxiliar a las personas y evitar perjuicios mayores:

(...)

4. Ordenar la suspension de reuniones, aglomeraciones, actividades econémicas,
sociales, civicas, religiosas o politicas, entre otras, sean estas publicas o privadas.
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5. Ordenar medidas restrictivas de la movilidad de medios de transporte o personas,
en la zona afectada o de influencia, incluidas las de transito por predios privados.

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

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

(...)

12. Las demas medidas que consideren necesarias para superar los efectos de la
situacion de emergencia, calamidad, situaciones extraordinarias de inseguridad y
prevenir una situacién aiin mas compleja.

47.  Con los apartes normativos transcritos, se puede concluir que tanto los
gobernadores tienen plenas atribuciones, entre otras, para conservar el orden
publico en el respectivo departamento, de conformidad con la ley y las instrucciones

y ordenes que reciban del Presidente de la Republica.

48. Como se desprende de lo anterior, es evidente que el citado decreto
municipal no desarrollan decretos legislativos dictados en estado de excepcion, en
tanto que sus supuestos facticos y juridicos no devienen de las disposiciones con
fuerza de ley emanadas del ejecutivo nacional con fundamento en el articulo 215 de

la Constitucion Politica sino a la situacion de emergencia sanitaria decretada.

49.  Sobre este tema, como se indicé anteriormente ya se ha pronunciado esta

Sala Plena® en el sentido de sefialar que:

“Los presupuestos legales o condiciones para la procedencia del control inmediato de
legalidad se encuentran en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 del CPACA,
en ese sentido debe verificarse previamente para impulsar el tramite judicial que se
i) trate de una medida de caracter general en ejercicio de una funcién publica,

ii) lo dicte una autoridad territorial vy,

iii) desarrolle un decreto legislativo derivado de los estados de excepcion
constitucional de los articulos 212, 213 y 215.

Si el acto objeto de revision no cumple dichos aspectos sustanciales y de forma, los

33 M.P. Eduardo Antonio Lubo Barros EXP.:76001-23-33-000-2020-00391-00, control inmediato de legalidad,
asunto: recurso de suplica, auto del 22 de mayo de 20202, Decreto 045 del 19 de marzo de 2020 expedido
por el municipio de San Pedro.
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denominados por la jurisprudencia factores competenciales®, resulta inviable admitir
0 avocar el conocimiento bajo la egida del citado control. Debe recordarse que como
lo indican los articulos 6*° y 1213 de la Constitucion Politica, las autoridades publicas
no pueden ejercer competencias que no han sido asignadas por la Constitucién y la
ley.”

50. En sintesis, el Decreto No. 1-3-0680 del 17 de marzo de 2020, “Por medio
del cual se adoptan medidas transitorias de Policia frente al CORONAVIRUS
COVID y se dictan otras disposiciones”, expedido por el Departamento del Valle, a
pesar de tratarse de un acto de caracter general en ejercicio 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 econdémica, social y ecoldgica decretado por el Gobierno Nacional, por
lo cual no se dan supuestos legales para que el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca decida de fondo el control inmediato de legalidad consagrado en el articulo
136 del CPACA., y, por lo tanto, se declarara la improcedencia del mismo.

51. Aunado a lo anterior, es importante hacer hincapié en los argumentos
planteados por el Ministerio Publico cuando afirma que el acto objeto de control no
puede ser estudiado de fondo, teniendo en cuenta la fecha en que este se expidio,
es decir, antes de la promulgacion del Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 “Por el
cual se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en todo el
territorio Nacional”, el cual empez6 a regir, segun el Articulo 4, a parir de la fecha
de su publicacion, la cual se dio el mismo dia y en tal sentido concluye que “las
normas locales que se dictaron, segun su parte motiva, con fundamento en el
Estado de excepcion, y que, en consecuencia, son materia de control automatico
de legalidad, son aquellas cuya fecha de promulgacion o fecha posterior al 18 de
marzo de 2020

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

35 “ARTICULO 60. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las
leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus
funciones”.

36 “ARTICULO 121. Ninguna autoridad del Estado podré ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley”.
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52. Frente a este tema, tal como lo ha manifestado esta Sala Plena®’ en
anteriores oportunidades, es importante sefialar que el Consejo de Estado® — Sala
Unitaria®® - en providencia del 31 de marzo de 2020, indic6 que «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».

61. Frente a este tema, la Sala Plena ya defini6 una postura en el sentido de senalar

que el Decreto legislativo que declaré el estado de excepcidn no es susceptible

de desarrollo mediante actos administrativos expedidos por autoridades

territoriales, acotando las siguientes razones:

“62. Para que un decreto legislativo pueda ser desarrollado es indispensable que la
parte resolutiva permita ese desarrollo, de ahi que deba establecer mandatos,
autorizaciones o, incluso, prohibiciones a ciertas autoridades, que ameriten el
ejercicio de competencias normativas para lograr concretar lo dispuesto por el
decreto legislativo. De ahi que, en concordancia con lo dicho en la parte final del
parrafo 35 de esta providencia, el desarrollo del decreto legislativo implica la
existencia de otro acto normativo que adopte decisiones tendientes a lograr su
ejecucion o aplicacion.

63. Es posible que el decreto legislativo (0 una parte de €l) no requiera de otro acto
normativo para conseguir las consecuencias concretas que desea, en cuyo caso no
necesitara ser desarrollado.

64. En ese contexto, es necesario analizar la parte resolutiva del decreto legislativo
para verificar si las consecuencias concretas que se pretenden pueden ser
satisfechas con o sin necesidad de otro acto normativo.

65. Dicho esto, debe mencionarse que el decreto que declara el Estado de
Excepcidn contiene una decisién declarativa y persigue una unica consecuencia:
que el Gobierno Nacional pueda expedir decretos legislativos. Por consiguiente, los
actos normativos que pueden desarrollar el decreto que declara el Estado de
Excepcidn son los decretos legislativos, y no los actos administrativos.

37 Radicacién: 76001-23-33-000-2020-00386-00 Asunto: Resuelve recurso de suplica Magistrada Ponente:
PATRICIA FEUILLET PALOMARES, providencia del dieciocho (18) de mayo de dos mil veinte (2020)

38Expediente 11001-03-15-000-2020-00958-00.
39 Proferido por el consejero Oswaldo Giraldo Lépez
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66. En consonancia con lo anterior, la parte resolutiva del Decreto 417 de 2020
autoriza al Gobierno Nacional para que pueda expedir decretos legislativos. Alli no
se menciono a las autoridades territoriales y, por ende, los actos administrativos que
expidan estas autoridades no son desarrollo del decreto que declaré el Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica.”

53. Con fundamento en lo anterior, y siguiendo la coherencia en los
pronunciamientos proferidos por esta Corporacion se debe de precisar como punto
transversal que el Decreto 417 de 2020 por su esencia y su contenido no resulta ser
susceptible de desarrollo por los entes territoriales y en tal sentido resulta inane

entrar a controvertir los argumentos planteados por el Ministerio Publico.

54.  De este modo, el decreto objeto de control al no ser una medida adoptada en
desarrollo de los decretos legislativos expedidos con ocasion de los estados de
excepcion, imposibilita a este Tribunal ejercer el control de legalidad a través de
este medio de control, por cuanto el Decreto en mencion no tuvo como fundamento
material ni sustancial ningin desarrollo de un decreto legislativo, o dicho de otra
manera, el acto objeto de control no fue expedido en el marco de las disposiciones
qgue rigen el estado de excepcion o como desarrollo de un decreto legislativo,
requisito sine qua non para avanzar en el estudio legal contemplado en el articulo
136 de la Ley 1437 de 2011.

55. Por lo anterior, el acto que se remitié para que fuera objeto de control de
legalidad en el presente caso, no se puede considerar de aquellos a los que se
alude en las normas constitucionales y legales mencionadas, como objeto de dicho
estudio, porque no desarrolla un decreto de naturaleza legislativa dictado dentro del
estado de excepcion, sino mas bien aplica normativas que incluyen o consagran
facultades que ya existian, principalmente aquellas consignadas en el Codigo de

Policia, como ya se ha mencionado.

56. Para efectos de solventar el yerro planteado se debe tener en cuenta que la
jurisprudencia nacional ha resaltado que las actuaciones irregulares del juez en un

proceso no pueden atarlo para que siga cometiendo errores, porque lo interlocutorio
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no puede prevalecer sobre lo definitivo;*’ y, que el error inicial, en un proceso, no

puede ser fuente de errores.*

57. En efecto, cuando el Juez advierta yerros dentro del tramite que no son
causales de nulidad, el Juez debe tomar las decisiones necesarias tendientes a
corregir dicho error. En ese sentido el H. Consejo de Estado ha indicado:

“Varias han sido las manifestaciones de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo
de Estado sobre que "el auto ilegal no vincula al juez"; se ha dicho que: -la
actuacion irregular del juez, en un proceso, no puede atarlo en el mismo para que
siga cometiendo errores, porque lo interlocutorio no puede prevalecer sobre lo
definitivo; -el error inicial, en un proceso, no puede ser fuente de errores.”..”Y
afirma de esa manera, porque con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica
de 1991 la calificacion de la Republica como un Estado de Derecho con Justicia
Social tiene implicaciones, entre otros, en la Administracién de Justicia. No es
concebible que frente a un error judicial ostensible dentro de un proceso, no
constitutivo de causal de nulidad procesal ni alegado por las partes, el juez
del mismo proceso, aquo o su superior, no pueda enmendarlo de oficio.”...”Por
consiguiente el juez: -no debe permitir con sus conductas continuar el estado del
proceso, como venia, a sabiendas de una irregularidad procesal que tiene entidad
suficiente para variar el destino o rumbo del juicio; -no esta vendado para ver
retroactivamente el proceso, cuando la decisién que ha de adoptar dependeria de

legalidad real, y no formal por la ejecutoria, de otra anterior.™?.

58. Conforme el texto jurisprudencial que se trascribe, siempre que se advierta

un yerro juridico, el operador judicial deberd enmendarlo para no contrariar los

40 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 23 de marzo de 1981. Sala de Casacion Civil. Reitera lo
dicho en otras providencias, que pueden verse en la Gaceta Judicial LXX, 2; LXXVII, 51 y XC 330.
Proceso Enrique A. Fuentes contra Herederos de José Galo Alzamora.

41 Corte Suprema de justicia. Sala de Casacion Civil. Auto de febrero 4 de 1981. Proceso abreviado
suscitado por Juan de la Cruz Acevedo contra Magnolia Rosa Gémez. Consejo de Estado. Seccion
Tercera. Autos: a) de 8 de octubre de 1987. Exp. 4686. Actor: Sociedad Blanco y Cia. Ltda.
Demandado: Municipio de Funza. b) de 10 de mayo de 1994. Exp. 8.237. Actor: Comunidad Indigena
Zenu de San Andrés de Sotavento.

42 Seccidn Tercera. Sentencia de 5 de octubre de 2000. C.P. Maria Elena Giraldo Gémez. Radicacion
16868.
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postulados constitucionales anteriormente mencionados. Adicionalmente, porque si
se avoca conocimiento, para control automatico de legalidad, de un acto que no se
debe someter a dicho control, se puede atentar contra el principio de economia

procesal y, por ende, contra el acceso a la administracion de justicia.

59. Por lo anteriormente expuesto, se considera pertinente dejar sin efecto las
actuaciones de - admision y traslado al Ministerio Publico - ordenado en el tramite

del presente asunto, cuyo estudio se considera improcedente.

60. Por ultimo, no puede omitir esta Sala Plena sefialar a la comunidad en
general que i) esta decision no hace transito a cosajuzgada como quiera que no
se analizé ningun cargo de fondo y dado tales efectos se predican con caracter
relativo esto es solo frente a los aspectos de ilegalidad analizados y decididos en la
sentencia, hipotesis que no se presenta en el sub examine y ii) que en aras de
garantizar el acceso a la administracién de justicia en los términos de la Ley 1437
de 2011, se podré enjuiciarse el acto administrativo a través del medio de control

gue corresponda conforme a lo pretendido.

DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DEJAR SIN EFECTO JURIDICO el auto del treinta y uno (31) de marzo
de dos mil veinte (2020), por medio del cual se avocé el conocimiento del presente

asunto, asi como de las actuaciones procesales surtidas con ocasiéon al mismo.

SEGUNDO: Declarar la improcedencia del control inmediato de legalidad del
Decreto No. 1-3-0680 del 17 de marzo de 2020 “Por medio del cual se adoptan
medidas transitorias de Policia frente al CORONAVIRUS COVID y se dictan otras
disposiciones” expedido por el Departamento del Valle.
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TERCERQO.- Dejar sin efecto las actuaciones de - admision y traslado al Ministerio

Publico - y declarar terminado el proceso.

CUARTO.- Por Secretaria, NOTIFICASE esta providencia por via electronica a La
Gobernadora del Departamento del Valle del Cauca y al Ministerio Publico.

QUINTO.- 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.

SEXTO.- ORDENAR a la sefiora Gobernadora a quien ella delegue para tales
efectos, que a través de la pagina web oficial de esa entidad territorial, se publique
este proveido a fin de que todos los interesados tengan conocimiento de esta
decision. La Secretaria del Tribunal requerira a la referida entidad estatal para que

presente un informe sobre el cumplimiento de esta orden.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

El Magistrado,

| .. I
OMAR EDGAR BORJA SOTO
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