REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA
Auto Interlocutorio No.
Santiago de Cali, julio ocho (8) de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: OSCAR SILVIO NARVAEZ DAZA

MEDIO DE CONTROL.: | Control inmediato de legalidad (articulo 136 CPACA)

HOSPITAL Resolucion No. 192 de marzo 25 de 2020 “POR LA CUAL SE
DEPARTAMENTAL DECLARA LA URGENCIA MANIFIESTA PARA CELEBRAR LA
PSIQUIATRICO CONTRATACION DE BIENES Y SERVICIOS NECESARIOS PARA
UNIVERSITARIO DEL | ATENDER LA EMERGENCIA SANITARIA CAUSADA POR EL
VALLE E.S.E. CORONAVIRUS COVID -19”, expedida por la Gerente del Hospital

Departamental Psiquiatrico Universitario del Valle.
EXPEDIENTE: 76001-23-33-009-2020-00557-00

ASUNTO A RESOLVER

Procede el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca a resolver lo que en derecho
corresponda, sobre el control de legalidad de la Resolucién No. 192 de marzo 25 de
2020, expedido por la Gerente del Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del
Valle ESE.

I. ANTECEDENTES
1.1. ACTO SOMETIDO A CONTROL.

El Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del Valle ESE, via correo
electronico envié a la Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos - Seccional
Cali: ofadmcali@cendoj.ramajudicial.gov.co en ejercicio del medio de control inmediato
de legalidad (CIL) consagrado en el articulo 136' del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante CPACA) copia de la
Resolucion 192 de marzo 25 de 2020 “Por la cual se declara urgencia manifiesta para
celebrar la contratacion de bienes y servicios necesarios para atender la emergencia
sanitaria causada por el coronavirus covid-19” expedida por la gerente de la
mencionada ESE.

1 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 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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1.2. TRAMITE PROCESAL SURTIDO.

Mediante providencia interlocutoria de mayo 12 de 2020, puesto que el acto a controlar
no traia informacioén suficiente para determinar la procedencia de este medio de control,
el ponente prefiri6 avocar el conocimiento del asunto, ordenando impartir el tramite
previsto en el articulo 185 del CPACA, auto publicado en la pagina web del Tribunal, y
notificado a los respectivos correos electronicos del Hospital Departamental Psiquiatrico
Universitario del Valle ESE, a la Gobernacion del Valle del Cauca y al Ministerio Publico.

La Secretaria de la Corporacion en cumplimiento del numeral cuarto? del auto que
avocO el conocimiento, expidid el Oficio No. OSND/2020-00557-00 de mayo 19 de
2020, dirigido al gerente de la mencionada ESE, para que, en el término de 5 dias,
remitiera copia de los antecedentes administrativos que antecedieron al acto objeto de
control, el Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del Valle ESE, en respuesta
de lo anterior, remitié correo electronico sefialando adjuntar alguna documentacién pero
los archivos no abrieron; de tal situacién fue informada la entidad sin obtener respuesta
alguna, de acuerdo con la informacion brindada por la Secretaria de esta Corporacion.

1.3. INTERVINIENTES.
1.3.1. Concepto del Ministerio Publico.

El sefior Procurador 18 Judicial 1l para Asuntos Administrativos, en atencion al articulo
303 del CPACA, el cual permite que los agentes del Ministerio Publico, actien como un
sujeto procesal especial en los procesos de control inmediato de legalidad,
oportunamente presentd alegatos de conclusion, pidiendo a la Corporacion, declarar
ajustado a derecho el acto administrativo objeto de revisidn en los siguientes términos:

‘DEL ANALISIS PARA EL CASO CONCRETO

Atendiendo el esquema metodolbgico que hubiere precisado el Consejo de Estado para
el analisis de las actuaciones administrativas que se expidieren al amparo de un estado
de excepcibn, procederemos a revisar el contenido formal y material del referido acto
administrativo al amparo de la referida principalistica.

1°. En cuanto al principio de integralidad. Teniendo como premisa que estamos ante
un tipo de control de legalidad especial que no abarca la totalidad del ordenamiento
juridico como corresponderia a otro tipo de medios de control y que por ende no se
generaria los efectos de la cosa juzgada absoluta, debemos sefialar que el acto
administrativo del orden local hoy objeto de analisis, hace referencia y se encuentra
directamente ligado con las circunstancias que permitieron decretar el estado de
excepcion de Emergencia Econdmica por parte del Gobierno Nacional mediante el
Decreto 417 de 2020, asi mismo como con los Decretos Nacionales No. 440 y 537 de
esta misma anualidad. Es por ello que en cuanto a este principio de integralidad cuando
se revisan las decisiones asumidas territorialmente y por servicios, podemaos colegir que
se cumple a cabalidad.

2 CUARTO: Decretar como PRUEBA, copia de los antecedentes administrativos que antecedieron al acto objeto de control, para
lo cual abre un término de cinco (5) dias, disponiendo que la Secretaria del Tribunal libre por medio electronico las
comunicaciones respectivas, acompafiando copia integral de este proveido, solicitando dicha prueba a la ESE involucrada.
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2°. En cuanto al principio de autonomia. Y entendiendo como tal que la competencia
del Operador Judicial Administrativo no requiere la existencia previa de un fallo de
constitucionalidad sobre la declaratoria del estado de excepcion, ni de la legalidad de
los decretos asumidos por el gobierno nacional, estas circunstancias se cumplen a
cabalidad en la presente oportunidad.

3° En cuanto al control oficioso. Se establece que el control inmediato de legalidad
que nos motiva fue avocado por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle en
forma oficiosa como se estila en el contenido del Auto de fecha 12 de mayo de 2020,
donde ademés se establecio un término de 10 dias para su fijacion en lista, con su
periodo de pruebas y su posterior traslado al Ministerio Publico para efectos de la
conceptualizacién que hoy nos motiva.

4°. En cuanto a la causalidad normativa o conexidad. En este basamento se debera
constatar que las medidas administrativas adoptadas tengan relacion directa con el
estado de emergencia, es decir con los componentes facticos que suscitaron la
declaratoria del estado de excepcion.

En otros términos, se trata de un ejercicio valorativo a partir de la revision del decreto
del orden nacional y la decisiébn asumida por la Empresa Social del Estado, en el que el
juicio de conexidad exige comprobar el nexo causal existente entre las causas que
motivaron la declaratoria de la emergencia econémica, social y ecolégica y las medidas
contenidas en el acto administrativo objeto de revision. Asi, en el caso de las medidas
seccionales, en las voces del articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y del articulo 136 de la
Ley 1437 de 2011, deben ser un desarrollo de los decretos legislativos.

Es por ello que para el caso en particular SE CUMPLE PLENAMENTE este requisito,
evidenciando similitud y simetria normativa, entre las decisiones que hubiere emitido el
gobierno nacional con las que se asumieron por la entidad social del estado Hospital
Departamental Psiquiatrico del Valle.

Y es que ese cumplimiento con el principio de conexidad est4 dado porque como se
hubiere sefialado es el mismo articulo 7 del Decreto Legislativo 440 y 537 de 2020 los
que sefialan que "se entiende comprobado el hecho que da lugar a declarar la urgencia
manifiesta por parte de las entidades estatales, (...)", es decir, que la habilitaciéon para
acudir a la contratacion estatal, mediante la modalidad de urgencia manifiesta, es una
medida que sirve para superar la crisis causada por el coiv-19, todo lo cual sin lugar a
dudas estd encaminado a prevenir, contener y mitigar los efectos del covid-19,
implicando la facultad implicita de realizar las modificaciones presupuestales.

5°. En cuanto al principio de proporcionalidad. Las medidas administrativas que se
llegaren a adoptar por parte de las autoridades en desarrollo de un estado de excepcién
como el que nos motiva, deben ser proporcionales a la gravedad de los hechos que
ocasionaron la emergencia, por sobre todo en razén a que esas medidas restringen el
ejercicio de derechos fundamentales, debiendo permanecer tan solo hasta tanto se
retorne al estado de normalidad.

Asi, al examinar lo que hubiere decidido la ESE, para con este principio se cumple a
cabalidad toda vez que con las medidas adoptadas se propende por la prevencion de
contagios como guardando las proporciones lo hubiere realizado el Gobierno Nacional.

6° En cuanto al principio de necesidad. El juicio de la necesidad, previsto en el
articulo 11 de la Ley 137 de 1994, implica que en el cuerpo del acto administrativo
expedido por la entidad se expresen y justifique cada una de las medidas adoptadas y si
éstas son necesarias para lograr conjurar la crisis del estado excepcional.
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La necesidad factica, mide la contribucién de las medidas a superar la crisis. La
necesidad, juridica, revisa que no exista, dentro del ordenamiento juridico, una medida
gue permita tomar la misma decisién. No quiere decir que, si la medida que se adopta
es ordinaria ello haga, per se, ilegal, la medida. No. Lo que replica la jurisprudencia
constitucional es que, aplica el criterio de la subsidiariedad, es decir, que la medida
extraordinaria aparece como subsidiaria a la medida ordinaria.

En el presente caso, SE CUMPLE PLENAMENTE este requisito toda vez que las
medidas adoptadas ademas de atemperarse a las politicas que ha fijado el gobierno
nacional, se hacen indispensables para evitar la propagacion del covid-19. En efecto, la
declaratoria de emergencia sanitaria, hecha por el Ministerio de Salud y Proteccién Social,
y la declaratoria del Estado de emergencia en salud, son fundamento irrefutable de ello.”

1.3.2. Departamento del Valle del Cauca.

Por conducto de apoderado judicial la Gobernacion manifesto lo siguiente:

“Por lo que se advierte que las Resoluciones expedidas por los Directores y/o gerentes
de las Empresas Sociales del Estado y demas entidades del orden territorial, por medio
del cual se adoptan las recomendaciones y medidas encaminadas a prevenir el contagio
y la propagacién de la enfermedad Coronavirus COVID-19 en la Jurisdiccién del Valle,
deberan presentar con ocasion a los Decretos Legislativos expedidos por el presidente
de la republica durante el Estado de Excepcion.

Esto teniendo en cuenta que la procedibilidad del control inmediato de legalidad de que trata
el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y el articulo 136 del C.P.A.C.A., esta determinada por los
siguientes presupuestos, a saber, i) tratarse de un acto administrativo de caracter general, ii)
dictado en ejercicio de la funcién administrativa que se concreta en la potestad reglamentaria
y, iii) que desarrolle un Decreto Legislativo expedido en un estado de excepcion.

Toda vez que puede acontecer que el Decreto no sea susceptible de control inmediato
de legalidad referido en la ley 137 de 1994 y el articulo 136 del C.P.A.C.A, lo anterior,
sin perjuicio del control ordinario por parte de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo a través del medio de control de nulidad contemplado en el articulo 137
de la Ley 1437 de 2011.

Finalmente, en que caso de que no se cumpliese con los presupuestos para efectuar un
control automatico de legalidad respecto de los actos expedidos con ocasion a los
Decretos Legislativos expedidos por el presidente de la republica durante el Estado de
Excepcién, se debera no avocar el conocimiento.”

[I. CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

De conformidad con los articulos 151-14% y 185-6* del CPACA este Tribunal es
competente para resolver en Unica instancia el asunto de la referencia, por tratarse del

3 Articulo 151. Competencia de los Tribunales Administrativos en Gnica instancia. Los Tribunales Administrativos conoceran de
los siguientes procesos privativamente y en Unica instancia:

4 6. Vencido el traslado para rendir concepto por el Ministerio PUblico, el Magistrado o 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 prelacion
constitucional.
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medio de control inmediato de legalidad de la Resolucion No. 192 de marzo 25 de 2020,
expedida el Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del Valle ESE.

2.2. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER
La controversia juridica basicamente se contrae a esclarecer el siguiente interrogante.

¢Se cumplen los presupuestos sefialados en la ley y la jurisprudencia para
efectuar el control inmediato de legalidad de la Resolucion No 192 de marzo 25 de
2020 expedida por la gerente del Hospital Departamental Psiquiatrico
Universitario del Valle ESE?

Asi las cosas, ¢Obedece la expedicién de la Resolucion N° 192 por parte de la
Gerente de la mencionada ESE, al desarrollo de algun decreto legislativo?

2.3. TESIS DE LA SALA

La Sala Unitaria desvinculara el proveido de mayo 12 de 2020 adoptado en principio al
resolver sobre la admision, toda vez que analizados los fundamentos de derecho de la
Resolucién No. 192 de marzo 25 de 2020, “POR LA CUAL SE DECLARA LA URGENCIA
MANIFIESTA PARA CELEBRAR LA CONTRATACION DE BIENES Y SERVICIOS
NECESARIOS PARA ATENDER LA EMERGENCIA SANITARIA CAUSADA POR EL
CORONAVIRUS COVID -19”, se evidencia que no desarrolla uno o varios de los decretos
legislativos emitidos por el Gobierno Nacional durante el estado de excepcion declarado
mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, motivo por el cual dicho acto escapa
al medio de control inmediato de legalidad, sin perjuicio de que pueda ser demandado a
través de los demas medios de control procedentes que prevé el CPACA.

2.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

2.4.1. El estado de emergencia econémica, social y ecoldgica derivado de la
pandemia COVID-19.

Es sabido que el pasado 11 de marzo de este afio, la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) calificé el brote de la enfermedad COVID-19 (acrénimo del original coronavirus
disease 2019°%) como una pandemia, por lo que el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, mediante Resolucién 385 de marzo 12 de 2020, declar6 «la emergencia
sanitaria en todo el territorio nacional hasta el 30 de mayo de 2020», en consecuencia,
ordeno a los jefes y representantes legales de las entidades publicas y privadas adoptar
las medidas de prevencion y control para evitar la propagacion de dicha enfermedad.

5 Organizacion Mundial de la Salud (OMS), ed. (11 de febrero de 2020). «Intervencion del Director General de la OMS en la
conferencia de prensa sobre el 2019-nCoV del 11 de febrero de 2020». Consultado el 15 de abril de 2020 en:
http://web.archive.org/web/20200220051931/https://www.who.int/es/dg/speeches/detail/who-director-general-s-remarks-at-the-
media-briefing-on-2019-ncov-on-11-february-2020.
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En consecuencia de ello, el sefior Presidente de la Republica, declaré el Estado de
Emergencia Economica, Social y Ecologica mediante Decreto 417 de marzo 17 de
2020, con miras a atender la crisis econdmica y social derivada de la pandemia COVID-
19, ahora bien, la Constitucion Politica permite al Presidente, con la firma de todos los
ministros, declarar tres estados de excepcion: de guerra exterior®,el cual se explica con
su propia denominacion; el de conmocion interior’, el cual obedece a una grave
perturbacion del orden publico que desborda las capacidades ordinarias de la Fuerza
Plblica y que atenta contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o la
convivencia ciudadana; y finalmente, de emergencia® que tiene su génesis en hechos
gue amenacen o perturben gravemente el orden econdémico, social y ecolégico o
constituyan grave calamidad publica.

Durante la vigencia de los estados de excepcion, el Gobierno Nacional tiene facultades
para expedir los decretos legislativos que considere necesarios para superar la
situacion, que incluso pueden suspender leyes que resulten incompatibles.

La revisidn imperativa de estas disposiciones esta atribuida a la Corte Constitucional,
corporacién que mediante Boletin No. 63 de mayo 20 de 2020°, informé que encontré
ajustado a la constitucion el Decreto 417 de marzo 17 de 2020, “por el cual se declara
un estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica en todo el territorio nacional”. Y
una vez efectuada la declaratoria, el presidente puede expedir decretos legislativos (con
fuerza de ley), que tienen que estar suscritos por todos los ministros y deberan referirse
a materias que guarden relacion directa y especifica con el estado de excepcion.

Como uno de los mecanismos para garantizar el correcto ejercicio de esas facultades,
el articulo 55 de la Ley 137 de 1994 establecié un control automatico de los decretos
legislativos, que estara a cargo de la Corte Constitucional. Su articulo 20 dispuso que:

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

El control de que trata el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, fue reproducido en el
articulo 136 del CPACA (Ley 1437 de 2011)'° que, ademas, aclar6 que la autoridad

6 Articulo 212.

7 Articulo 213.

8 Articulo 215.

9 https://www.corteconstitucional.gov.co/noticia.php?La-declaratoria-de-estado-de-emergencia-en-Colombia-est%C3%A1-
ajustada-a-la-Constituci%C3%B3n-8904

10 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 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 Cddigo. Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a la autoridad
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judicial debia asumir de oficio el conocimiento del asunto, en caso de que la
correspondiente autoridad administrativa no efectuare el envio del acto sujeto a control.

De conformidad con las normas mencionadas, para que las medidas administrativas
estén sujetas al control inmediato de legalidad, deben cumplir las siguientes dos
caracteristicas:

i) ser de caracter general y ii) ser expedidos en desarrollo de los decretos legislativos
dictados por el presidente de la Republica. Sobre esta segunda caracteristica, téngase
en cuenta que el acto administrativo debera contener disposiciones que estén
encaminadas a permitir la ejecucion o aplicacion del decreto legislativo (en ello consiste
su desarrollo).

2.4.2. 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 sequndo del articulo que se revisa, se consagra 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 excepcién, 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 Suprema y, 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.

A su vez, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
varios 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 19991, afirmé:

“La lectura de la norma transcrita indica que son tres los presupuestos requeridos para
que 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
funcion administrativa; y, en tercero, gue tenga como fin desarrollar los decretos
leqislativos expedidos con base en los estados de excepcion.”

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.
11 Radicado CA-023.
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En igual sentido, la sentencia del 2 de noviembre de 199912, sostuvo:

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

Que se trate de un acto de contenido general.
Que el mismo se haya dictado en ejercicio de la funcién administrativa, y

Que el acto tenga como fin el desarrollar uno o0 mas de los decretos leqislativos
expedidos en los estados de excepcién.”

En las sentencias de octubre 20 de 2009'® y mayo 31 de 20114, 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 2012*° puntualiz6:

“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.”

En similares términos se pronuncié en fallos de julio 8 de 2014'¢ y mayo 24 de 2016%’.

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,
gue el acto administrativo sea desarrollo de un decreto legislativo.

No obstante, vale decir que mediante providencia de abril 15 de 20208, el consejero
William Hernandez GOmez expuso algunas razones para sustentar que, dadas las
circunstancias que se predican del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica
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.

Frente a dicha postura la Sala Plena de esta Corporacion ya tuvo la oportunidad de
pronunciarse en providencia del 23 de abril de 2020°, dentro del proceso radicado No.
2020- 0299-00, indicando que se aparta de la misma, por lo cual al sub lite se traen los
argumentos esgrimidos por ser relevantes para resolver el caso concreto:

12 Radicado CA-037.

13 Expediente 11001-03-15-000-2009-00549-00.

14 Expediente 11001-03-15-000-2010-00388-00.

15 Expediente 11001-03-15-000-2010-00369-00.

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

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

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

19 Tribunal Administrativo del Valle. Providencia del 23 de abril de 2020. Control Inmediato de legalidad. Decreto 063 de 2020.
Autoridad. Municipio de Dagua. M.P. Patricia Feuillet Palomares.
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“45. Si bien las razones dadas en esa providencia no reflejan la postura de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado (pues fue una decision de
ponente) y no constituyen ratio decidendi®® (motivo por el cual carecen de fuerza
vinculante), lo cierto es que los planteamientos alli expuestos enriquecen la discusion
sobre la materia y, por ende, la Sala estima conveniente referirse a ellos.

46. La argumentacion parte de la importancia del derecho convencional y constitucional
a la tutela judicial efectiva, que, entre otras cosas, impone el deber de procurar
condiciones necesarias para que las personas puedan acceder al aparato judicial y
resolver las controversias que se suscitan. Acto seguido, expuso que ese derecho a la
tutela judicial efectiva se ve restringido por la limitacién a la movilidad de las personas
(derivada del aislamiento preventivo obligatorio), por la falta de atencién al publico en
los despachos judiciales y por la suspension de términos judiciales declarada por el
Consejo Superior de la Judicatura, circunstancias que dificultan la interposicion del
medio de control de nulidad simple para enjuiciar esas medidas administrativas que han
sido adoptadas a partir de la declaratoria del Estado de emergencia y cuya finalidad es
hacer frente a los efectos de la pandemia. Destac6 que esas medidas administrativas, a
pesar de no ser desarrollo de decretos legislativos y que incluso corresponden al
ejercicio de competencias ordinarias, podian generar restricciones arbitrarias a los
derechos humanos y, por ende, debia activarse el control inmediato de legalidad.

47. Lo primero que debe destacarse es que la interpretacion propuesta toma en
consideracién circunstancias que no se predican de todos los Estados de Excepcion,
sino de este en particular. Es decir, esa postura interpreta el articulo 20 de la Ley 137 de
la 1994 de tal manera que solo encuentra justificaciébn en el Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégica derivado de la pandemia del Covid-19, pero que no
resultaria valida en otros Estados de Excepcion.

48. Ello permite reafirmar que el criterio material que determina la procedencia del
control inmediato de legalidad es el de la naturaleza del acto administrativo como
desarrollo de decretos legislativos, que encuentra justificacién en todos los Estados de
Excepcién, y no Gnicamente en el declarado mediante Decreto Legislativo 417 de 2020.

49. Ahora, a juicio de la Sala, hacer extensivo el control inmediato de legalidad no es
una medida idénea ni proporcionada para solucionar la preocupacién que sirvio de
fundamento a esa postura.

50. No es idonea porque no es una solucion efectiva: en efecto, el Gobierno Nacional
pudo haber dispuesto el aislamiento preventivo obligatorio sin necesidad de declarar el
Estado de Emergencia —correspondié al ejercicio de la competencia atribuida por el
numeral 4 del articulo 189 de la Constitucion Politica—, en cuyo caso las medidas
administrativas adoptadas en ejercicio de competencias ordinarias para hacer frente a la
pandemia no estarian sujetas a control inmediato de legalidad, a pesar de que se
pudiera constatar la dificultad para promover el medio de control de nulidad simple.

51. Es més, hoy en dia el aislamiento preventivo obligatorio se mantiene (junto con
todas las circunstancias que dificultan la interposicion del medio de control de simple
nulidad) sin que haya habido necesidad de prorrogar el Estado de Excepcion, lo que
supone que, ahora, las medidas administrativas que querian incluirse en control
inmediato de legalidad no lo estaran.

20 En ese pronunciamiento se resolvié rechazar el medio de control inmediato de legalidad sobre el Memorando 1-GAMG-20-
004065 del 25 de febrero de 2020, suscrito por el director encargado de Asuntos Migratorios, Consulares y Servicio al Ciudadano
del Ministerio de Relaciones Exteriores. La razon de la decision (ratio decidendi) consistié en que el control inmediato de
legalidad no procede respecto de actos administrativos que hayan sido expedidos antes de la declaratoria del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.
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En otras palabras, la interpretacion sui generis dada al articulo 20 de la Ley 137 de 1994
no soluciona la aparente restriccién del derecho a la tutela judicial efectiva, pues, se
reitera, actualmente las medidas administrativas adoptadas para hacer frente a la
pandemia y expedidas en ejercicio de competencias ordinarias no son pasibles del control
inmediato de legalidad, aun cuando se mantiene la dificultad para cuestionarlas en
ejercicio del medio de control de simple nulidad.

52. Por otra parte, la interpretacion dada es desproporcionada en relacién con el
principio de justicia rogada que se mantiene en la Jurisdiccibn de lo Contencioso
Administrativo. Ese principio de justicia rogada puede constatarse a partir de la
presuncién de legalidad de los actos administrativos (articulo 88 del CPACA) y del deber
que se le impone al demandante de indicar las normas violadas y el concepto de
violacion cuando se impugna un acto administrativo (numeral 4° del articulo 162 de la
Ley 1437 de 2011)*.

53. En efecto, los actos administrativos de caracter general expedidos en ejercicio de
competencias ordinarias pueden ser cuestionados bajo el medio de control de simple
nulidad: ese es el control judicial que ha dispuesto el legislador (articulo 137 del
CPACA). Las reglas que imperan en ese tipo de control judicial exigen que el analisis se
realice frente a las normas invocadas en la demanda?, y no de manera integral. Ello es
una manifestacién del principio de justicia rogada.

54. Siendo asi, la Sala estima que es desproporcionado sustituir el control judicial
previsto por el legislador para actos administrativos de caracter general expedidos en
ejercicio de competencias ordinarias, que es un control limitado a las normas invocadas
por la persona que cuestiona la legalidad, por un control integral, que es el que se
predica del control inmediato de legalidad. No es conveniente que el poder judicial
ejerza un control bajo reglas distintas a las definidas por el legislador.

55. Finalmente, en vista de que no se desconoce la importancia de la preocupacion
expuesta en el auto del 15 de abril de 2020, es necesario explorar otras medidas que
permiten hacerle frente: por ejemplo, levantar la suspensién de términos para que las
personas puedan cuestionar por via de simple nulidad la legalidad de los actos
administrativos adoptados en ejercicio de competencias ordinarias y expedidos para
hacer frente a la pandemia del coronavirus.

56. En conclusion, expuestas las razones por las cuales no se comparte la postura
esgrimida en la providencia del 15 de abril de 2020%, la Sala ratifica que el control
inmediato de legalidad procede Unicamente respecto de actos administrativos que
desarrollen decretos legislativos.”

Posicion consonante con la que consigna otra providencia del Consejo de Estado, que
concluyé lo siguiente?*:

“Ahora bien, cuando los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 del CPACA hacen
alusion al control judicial de las "medidas de caracter general”, no se estan refiriendo a
todas las manifestaciones formales e informales de la actividad administrativa que se
profieren en tiempos de normalidad, sino que el control inmediato de legalidad previsto en

21 Articulo 162. Contenido de la demanda. Toda demanda debera dirigirse a quien sea competente y contendra: (...)

4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacién de un acto administrativo deberan
indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacion.

22 Salvo que se advierta una vulneracion a derechos fundamentales o violacién flagrante de la Constitucion.

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

24 C. de E. Auto de mayo 8 de 2020. Radicacion 11001031500020200146700. Control inmediato de legalidad a la Resolucion 113
del 13 de abril de 2020, expedida por la Agencia Nacional del Espectro (ANE). CP. Dr. Ramiro Pazos Guerrero.
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esas disposiciones y ejercido por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo recae en
disposiciones que, en tiempos de excepcién, relnen dos presupuestos: i) subjetivo
(autoridad que lo expide), que el acto formal o informal sea expedido por una autoridad
del nivel nacional o territorial; y ii) objetivo (situacién factica en la que se establezca
objeto, causa, motivo y finalidad), que el acto sea general, se expida en ejercicio de la
funcion administrativa y en desarrollo de los decretos legislativos durante el estado de
excepcion.

(-..)

El Despacho pone de presente que la Resolucién 113 del 13 de abril de 2020, expedida
por la Agencia Nacional del Espectro —ANE—, si bien en la parte considerativa hace
referencia al Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, expedido por el Presidente de la
Republica a través del cual declar6 el Estado de Emergencia Econdémica, Social y
Ecoldgica, el fundamento principal para expedirla fue el Decreto 457 de 2020 y el Decreto
531 de 2020, en los cuales se ordeno, en virtud de facultades ordinarias, el aislamiento
preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de la Republica de Colombia, a
partir de las cero horas (00:00 a.m.) del dia 25 de marzo de 2020, hasta las cero horas
(00:00 a.m.) del dia 27 de abril de 2020, en el marco de la emergencia sanitaria por
causa del Coronavirus COVID-19.

Asi las cosas y de conformidad con lo anterior, no se encuentra configurado en su
plenitud el presupuesto objetivo exigido por el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 del
CPACA, —que el acto se haya expedido al amparo de un decreto de desarrollo legislativo
de estado de excepcién—, por lo que no existe mérito para avocar de oficio el
conocimiento a través del control inmediato de legalidad de la Resolucion [Resolucion]
113 del 13 de abril de 202, expedida por la ANE. Lo anterior, sin perjuicio que sobre la
mencionada resolucién se pueda adelantar el examen de control de constitucionalidad y
legalidad, a peticién de parte y a través de los medios previstos en la Ley.”

[ll. CASO CONCRETO.

En ese orden, declarado el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica por
Decreto 417 de 2020, durante la vigencia del estado de excepcion, el Gobierno asume
facultades para expedir los decretos legislativos que considere necesarios para superar
la situacion, los cuales incluso pueden suspender leyes que les resulten incompatibles.
Ademas, es sabido, que ante la persistencia de la crisis derivada de la pandemia
COVID-19 el presidente se vio precisado a decretar nuevamente el estado de excepcion
mediante el Decreto 637 de mayo 6 de 2020%°, por otros treinta (30) dias calendario.

Ahora bien, la Gerente del Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del Valle
ESE, mediante Resolucion No 192 de marzo 25 de 2020 declardé la urgencia
manifiesta para celebrar la contratacion de bienes y servicios necesarios para atender la
emergencia sanitaria causada por el COVID-19.

3.1. PROCEDENCIA DEL CONTROL CIL EN EL PRESENTE ASUNTO
Como se dijo al principio, ante la falta de informacién suficiente del acto a controlar y

ausencia de una posicién definida o consistente respecto de determinacién de los actos
a controlar, el despacho prefirié abordar el conocimiento de la mencionada resolucion,

25 «por el cual se declara un Estado de Emergencia Econémica Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional”
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por lo que le corresponde en esta etapa, realizar un estudio asertivo de procedencia de
la Resolucién No. 192 de marzo 25 de 2020, y si este no tiene como fin desarrollar uno
0 mas de los decretos legislativos expedidos durante los estados de excepcion, sujeto
del control automatico de legalidad que ordenan los articulos 20 de la Ley 137 de 1994
y 136 del CPACA, la Corporacién se abstendra de emitir pronunciamiento de fondo.

3.2. QUE SE TRATE DE UN ACTO DE CONTENIDO GENERAL

Al observar prima facie la Resoluciéon No 192 de marzo 25 de 2020, se evidencia que el
gerente de la mencionada ESE declard la urgencia manifiesta hasta el 30 de mayo de
2020.

De igual forma se observa que desarrolla las siguientes medidas de caracter general:

- Decretar la urgencia manifiesta en el Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario
del Valle E.S.E., para prevenir, conjurar y mitigar la situacion de emergencia y con la
finalidad de atener las fases de contencion y mitigacidén por el Coronavirus COVID-19.

- Para la adquisicion de bienes, obras y servicios en el marco de la urgencia manifiesta,
cada area debe justificar en la necesidad, la inmediatez de la contratacion, su
conexidad y relacién directa con las fases de contencion y mitigacion de la pandemia
del COVID, asi como la contribucién del bien, obra y servicio al enfrentamiento de la
emergencia, de tal forma que el empleo de las modalidades de contratacion ordinaria
resulte ineficaz e ineficiente para satisfacer dicha necesidad.

- Los procesos de contratacion que puedan adelantarse dentro de los parametros
normales de contratacion y que no guarden conexidad con la declaratoria de urgencia
manifiesta debera cefiirse a las reglas del Estatuto Interno de Contratacién (Acuerdo
018 de diciembre 19 de 2018 y deméas disposiciones).

- La Subgerencia Administrativa y Financiera y el lider del Area financiera dispondra de
las operaciones presupuestales, para obtener los recursos necesarios para la
adquisicion de bienes, obras o servicios necesarios para conjurar la situacién de
emergencia sanitaria en el marco de la urgencia manifiesta.

- La Oficina Asesora de Juridica en coordinacion con la Oficina de Servicios
Administrativos, conforme y organice los expedientes respectivos, con copia de la
menciona resolucién, de los contratos originados en la presente urgencia manifiesta, y
remitirlos a la Contraloria Departamental, para el ejercicio del control fiscal pertinente.

De conformidad con lo descrito, es claro que las determinaciones adoptadas en la
Resolucion 192, son de caracter general y sus efectos son erga omnes, pues cobijan a
la generalidad de los ciudadanos sin distincién alguna. En consecuencia, el primer
presupuesto de procedibilidad esta satisfecho.
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3.3. Que sea dictado en ejercicio de una funcion administrativa.

Se entiende por funcién administrativa, aquella ejercida por los érganos del Estado para
el logro de sus fines, mision y funciones. El articulo 209 de la Carta Politica prevé:

“La funcion administrativa esté al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes,
tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la ley.”

El articulo 5 del Decreto 1876 de 199426 en relaciéon con las Empresas Sociales del
Estado (ESE), dispone que en su nivel directivo se organizan a partir de una estructura
basica conformada por la junta directiva y el gerente y tiene a su cargo mantener la
unidad de objetivos e intereses de la organizacion en torno a la misién y objetivos
institucionales; identificar las necesidades esenciales y las expectativas de los usuarios,
determinar los mercados a atender, definir la estrategia del servicio, asignar recursos,
adoptar y adaptar normas de eficiencia y calidad controlando su aplicacion en la gestion
institucional, sin perjuicio de las demas funciones de direcciéon que exija el normal
desenvolvimiento de la entidad, lo anterior sin menoscabar la autonomia otorgada por la
Constitucion Politica y la ley a las corporaciones administrativas para crear o establecer
las Empresas Sociales del Estado.

El articulo 14 ibidem consagra que son funciones del gerente de las ESE, las
siguientes:

Articulo 14°.- Derogado por el art .10, Decreto Nacional 139 de 1996. Funciones de los
Gerentes de las Empresas Sociales del Estado. Son funciones de los Gerentes de las
Empresas Sociales del Estado, ademas de las definidas en la Ley, Ordenanza o
Acuerdo, las siguientes:

a. Dirigir la Empresa, manteniendo la unidad de intereses en torno a la misién y
objetivos de la misma; b. Realizar la gestion necesaria para lograr el desarrollo de la
Empresa de acuerdo con los planes y programas establecidos, teniendo en cuenta los
perfiles epidemiolégicos del area de influencia, las caracteristicas del entorno y las
internas de la Empresa Social; c. Articular el trabajo que realizan los diferentes niveles
de la organizacion, dentro de una concepcion participativa de la gestion; d. Ser
nominador y ordenador del gasto, de acuerdo con las facultades concedidas por la ley y
los reglamentos; e. Representar a la empresa judicial y extrajudicialmente; f. Velar el
cumplimiento de las leyes y los reglamentos que rigen las Empresas Sociales del
Estado; g. Rendir los informes que le sean solicitados por la Junta Directiva y demas
autoridades competentes.

En cuanto al régimen juridico de los contratos, el articulo 16 sefala:

2% «por el cual se reglamentan los articulos 96,97 y 98 del Decreto-ley 1298 de 1994 en lo relacionado con las Empresas Sociales
del Estado”.
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“Articulo 16°.- Régimen juridico de los contratos. A partir de la fecha de creacién de una
Empresa Social del Estado, se aplicara en materia de contratacién las normas del
Derecho Privado, sujetandose a la jurisdiccion ordinaria conforme a las normas sobre la
materia. Sin embargo, de conformidad con lo establecido en el numeral 6 del articulo 98
del Decreto-ley 1298 de 1994, las Empresas Sociales del Estado podran
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de
contratacion de la administracion publica.

Paragrafo. - En el evento en el que se encuentren contratos en ejecucion en el
momento de transformacion de una entidad en Empresa social del Estado, esto
continuaran rigiéndose hasta su terminacién, por las normas vigentes en el momento de
su celebracion.”

Por su parte el Decreto 780 de 20162’ en cuanto al régimen juridico de las Empresas
Sociales del Estado, en sus articulos 2.5.3.8.4.3.1y 2.5.3.8.4.3.2., consagran:

“Articulo 2.5.3.8.4.3.1 Régimen juridico de los actos. Las Empresas Sociales del Estado
estaran sujetas al régimen juridico propio de las personas de derecho publico, con las
excepciones que consagren las disposiciones legales.

Articulo 2.5.3.8.4.3.2 Régimen juridico de los contratos. A partir de la fecha de creacion
de una Empresa Social del Estado, se aplicara en materia de contratacion las normas
del Derecho Privado, sujetandose a la jurisdiccion ordinaria conforme a las normas
sobre la materia. Sin embargo, de conformidad con lo establecido en el nhumeral 6 del
articulo 195 de la Ley 100 de 1993. Las Empresas Sociales del Estado podran
discrecionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto general de
contratacion de la administracion publica.

Paragrafo. En el evento en que se encuentren contratos en ejecucion en el momento de
transformacion de una entidad en Empresa Social del Estado, éstos continuaran
rigiéndose hasta su terminacion, por las normas vigentes en el momento de su
celebracién.”

De acuerdo con el Estatuto Interno de Contratacion del Hospital Departamental
Psiquiatrico Universitario del Valle ESE, Acuerdo No. 018 de diciembre 19 de 2018,
en su articulo 39 numeral 2 establece:

“Articulo 39.- Procedencia. Es la modalidad mediante la cual el HOSPITAL invita a
presentar oferta, respetando siempre el principio de seleccién objetiva, conforme a las
condiciones del mercado, debidamente justificado en los correspondientes estudios
previos, en los siguientes casos:

1. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion.
2. Contratos requeridos para atender situaciones de urgencia manifiesta. (...)”

Lo cual significa que la Gerente del Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario
del Valle ESE, en uso de sus atribuciones legales y en ejercicio de la funcién
administrativa expidié la Resoluciéon No 192 de marzo 25 de 2020, con lo cual se
cumple con el segundo aspecto de procedibilidad del medio de control de legalidad.

27 por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social.
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3.4. Que el acto administrativo tenga como fin desarrollar uno 0 mas decretos
legislativos dictados por el Gobierno Nacional en el marco de un Estado de
Excepcion.

Para analizar si el acto administrativo llamado a control cumple con este udltimo
presupuesto, evidencia el ponente que de acuerdo con la normatividad que sirvid de
fundamento para expedir la resolucion en cuestion, se advierte que, la gerente del
Hospital de la mencionada ESE, en uso de sus facultades legales y teniendo en cuenta
la Resolucion No. 380 expedida por el Ministerio de Salud, declar6 la urgencia
manifiesta, para prevenir, conjurar y mitigar la situacion de emergencia y sus efectos y
con la finalidad de atender las fases de contencién y mitigacion del COVID-19, de
conformidad con los articulos 39 numeral 2 del Acuerdo No. 018 de 2018, 42 de la Ley
80 de 1993y 2 de la Ley 1150 de 2007.

Lo anterior, en razén a que, el Decreto 440 de marzo 20 de 2020% no integra el marco
de referencia al cual deba ajustarse la Resolucién 192 de marzo 25 de 2020, toda vez
que el articulo 2° de la parte resolutiva dispuso:

‘ARTICULO SEGUNDO: Para la adquisicion de bienes, obras y servicios en el marco de
la URGENCIA MANIFIESTA, cada éarea solicitante debe justificar en la necesidad, la
inmediatez de la contratacion, su conexidad y relacion directa con las fases de
contencién y mitigacion de la pandemia del COVID-19 declarada por la OMS, asi
como la contribucién del bien, obra y servicio al enfrentamiento de la emergencia de tal
forma que el empleo de las modalidades de contratacion ordinaria sean ineficaces e
ineficientes para satisfacer dicha necesidad, razén por la cual se realizaran por
Contratacién Directa y por los Actos Administrativos que sean necesarios durante la
vigencia de la declaratoria de la Urgencia Manifiesta”. (Negritas de esta providencia)

Disposicion que si ademas se compara con lo establecido en el articulo 72° del Decreto
440 de 2020, sobre la urgencia manifiesta, se evidencia que la regla especial adoptada
en los decretos legislativos es el dar por acreditado el hecho que da lugar a la figura
contractual de urgencia, es decir, que la autoridad administrativa queda relevada de
adelantar todo esfuerzo argumentativo y probatorio para demostrar los hechos que la
originan, como exigencia legal del articulo 423 de la Ley 80 de 1993.

28 "Por el cual se adoptan medidas de urgencia en materia de contratacion estatal, con ocasion del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecolégica derivada de la Pandemia COV/D-19" y "Por el cual se adoptan medidas en materia de
contratacion estatal, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica”, respectivamente.

29 Articulo 7. Contratacion de urgencia. Con ocasion de la declaratoria de estado de emergencia econémica, social y ecolégica, y
en los términos del articulo 42 de la Ley 80 de 1993, se entiende comprobado el hecho que da lugar a declarar la urgencia
manifiesta por parte de las entidades estatales, para la contratacion directa del suministro de bienes, la prestacion de servicios o la
ejecucion de obras en el inmediato futuro, con el objetivo de prevenir, contener y mitigar los efectos de la Pandemia del
coronavirus COVID-19, asi como para realizar las labores necesarias para optimizar el flujo de los recursos al interior del sistema
de salud. Las actuaciones contractuales adelantadas con fundamento en la urgencia manifiesta se regirdn por la normatividad
vigente. Con el mismo proposito, las entidades excluidas de la Ley 80 de 1993 podrén contratar de manera directa esta clase de
bienes y servicios.

30 Articulo 42. De la urgencia manifiesta. Existe urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el suministro de
bienes, o la prestacion de servicios, o la ejecucion de obras en el inmediato futuro; cuando se presenten situaciones relacionadas
con los estados de excepcion; cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o
constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en general, cuando se trate de situaciones
similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccion o eenedrse publicos.

La urgencia manifiesta se declarard mediante acto administrativo motivado. (...).
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Lo cual evidentemente no ocurre en el sub lite, como quiera que en el articulo segundo
de la citada Resolucién 192, quedd establecido que, para la adquisicion de bienes,
obras y servicios en el marco de la urgencia manifiesta, cada area solicitante debe
justificar en la necesidad, la inmediatez de la contratacion y su conexidad con la
pandemia del COVID-19. Significa entonces que para su aplicacion se exige prueba del
motivo que da lugar a la utilizacion de esta figura contractual, razén por la cual no se
hace necesario recurrir a la presuncion establecida en el articulo 7° del Decreto
Legislativo 440 de marzo 20. Cabe anotar que en la fecha de expedicion de la
Resolucién bajo examen (marzo 25 de 2020) aun no se habia dictado el Decreto
Legislativo 537 de abril 12 de 2020, por tanto, menos aun, fue objeto de desarrollo por
dicha resolucion.

También destaca esta Sala Unitaria que el Hospital Departamental Psiquiatrico justificd
la declaratoria de urgencia manifiesta de que trata la Resolucion 192 de marzo 25 de
2020, en el Comunicado de marzo 17 de 2020, emanado de la Agencia Nacional de
Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente, en el cual se establece el
procedimiento para dicha declaratoria y para la celebracion de los contratos
correspondientes, recordando para ello concretamente, normas como los articulos 42 y
43 de la Ley 80 de 1993, 4° del Decreto 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 20153, Con
ello queda claro que la medida obedecid al desarrollo de estas disposiciones y no de
decreto legislativo alguno.

Por tanto, la medida adoptada en dicha resolucion se sustenta en la Ley 80 de 1993 y
las normas legales que la facultan a adoptar medidas como gerente de dicho hospital.
Lo cual significa que, se trata de una facultad propia con las que cuentan los gerentes
de las ESE y las cuales emanan de facultades no concedidas en estados de excepcion.

Aunado a lo anterior, con la referida resolucién no se estd modificando la ley ordinaria
(Ley 80 de 1993) ni creando nuevas situaciones, sino por el contrario, se pretenden
afrontar la crisis sanitaria apoyandose exclusivamente en las normas previamente
establecidas en la ley existente.

En este sentido, si bien es claro que la resolucién enviada para control es un acto de
contenido general y fue dictada en ejercicio de la funcion administrativa, también lo es
gue no tiene como fin el desarrollo de decretos legislativos expedidos durante el estado
de excepcion (en este caso el Decreto 440 de 2020, ni ninguno otro), pues la
declaracion de urgencia manifiesta emana directamente de la Ley 80 de 1993 como una
facultad propia o al menos asignada por la ley, razén por la cual no cabe dentro del
presupuesto formal exigido por el articulo 136 del CPACA.

IV.CONCLUSION

Bajo este contexto, no es procedente ejercer el CIL del decreto objeto de revision.

31 «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del sector Administrativo de Planeacién Nacional”
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Por lo tanto, es evidente que la mencionada resolucidon no se dicté en desarrollo de
decretos legislativos expedidos por el Presidente de la Republica durante del estado de
excepcion declarado con los Decretos 417 de marzo 17 y 637 de mayo 6 de 2020.

Finalmente, como dijo al principio y ha reiterado la Sala Unitaria en esta providencia, el
abordaje del asunto inicialmente fue en prevencion de afectar la naturaleza particular
del control judicial o el deber funcional de juzgar, por las siguientes razones:

i) A que, como en ese momento la resolucién enviada no se acompafé de sus
antecedentes, presentaba dudas para el analisis de los requisitos de procedencia. De
manera que, si bien en principio, la Resolucién 192 de marzo 25 de 2020 expedida por
el Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del Valle ESE, fue admitida por esta
Corporacion para ejercer el control inmediato de legalidad de que trata el articulo 20 de
la Ley 137 de 1994, analizado otra vez y bajo nuevos elementos de juicio, su sustento
normativo, es claro que ella no se dicté en desarrollo de decretos legislativos derivados
de estados de excepcion, pues, se reitera, la exigencia consignada en su articulo
segundo releva a la Administracién de aplicar la presuncidén consagrada en el articulo
séptimo del Decreto Legislativo 440 de 2020.

ii) Pese a que existian providencias anteriores acerca de los criterios para conocer del
CIL, estdbamos frente a un nuevo hecho perturbador del orden, sin precedentes, de la
situacién de emergencia que se pretendia conjurar, de modo que de primera mano no
habia certeza en cuanto al cumplimiento de los requisitos por parte de las medidas a
controlar, incluso al interior del H. Consejo de Estado hubo posiciones diversas y aun
posteriores al auto (marzo 31 de 2020 de este despacho), por el cual se avocd en
principio el conocimiento del CIL de la Resolucion 192 de marzo 25 de 2020 y que se
resefian arriba. Fue solo a raiz de una decisién de Sala Plena del Tribunal, que hubo
claridad suficiente para asumir una posicion bien definida.

De otro lado, y para efectos de solventar la posibilidad de cualquiera actuacion
inoficiosa, se debe tener en cuenta que la jurisprudencia ha resaltado que las
actuaciones fallidas en un proceso no pueden atar al juez para insistir en errores,
puesto que lo interlocutorio no puede prevalecer sobre lo definitivo®?; y que, si hubo
inicialmente una apreciacién equivocada en un proceso, no puede ella ser fuente de
futuros errores®3;

“En efecto, cuando el Juez advierta yerros dentro del trdmite 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:

32 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 23 de marzo de 1981. Sala de Casacién 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.

33 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 Gomez. Consejo de Estado. Seccién 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.
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“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 actuacién 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
Administracion 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, a quo 0 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 decision que ha de adoptar dependeria de legalidad real, y no formal por la
ejecutoria, de otra anterior.”®. (Cursiva fuera del texto original)

En atencion a lo anterior, la referida resolucion no es pasible del control automatico
previsto en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 de la Ley 1437 de 2011, motivo
por el cual escapa al medio de control inmediato de legalidad.

Advertida la improcedencia, y en vista que el ponente mediante auto interlocutorio del
12 de mayo del presente afio, avocd el conocimiento del asunto, corresponde al
Tribunal, sanear la actuacion para no contrariar los postulados constitucionales, en
especial el debido proceso, sin perjuicio de que la Resolucion 192 de marzo 25 de 2020
del Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del Valle ESE, pueda ser
demandada a través de los demas medios de control o impugnacién procedentes que
prevé el CPACA.

Por lo anteriormente expuesto, considera pertinente esta Sala Unitaria, desvincular la
providencia mediante la cual asumié el tramite del presente medio de control y, en su
lugar, declararéd improcedente dicho control.

V. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO. DESVINCULAR del presente proceso, el proveido de mayo 12 de 2020, por
las razones contenidas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, declarar improcedente el conocimiento
del control de legalidad de la Resolucion 192 de marzo 25 de 2020 “POR LA CUAL SE
DECLARA LA URGENCIA MANIFIESTA PARA CELEBRAR LA CONTRATACION DE
BIENES Y SERVICIOS NECESARIOS PARA ATENDER LA EMERGENCIA

34 Seccion Tercera. Sentencia de 5 de octubre de 2000. C.P. Maria Elena Giraldo Gomez. Radicacion 16868.
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SANITARIA CAUSADA POR EL CORONAVIRUS COVID -19”, expedida por la gerente
del Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del Valle, lo cual implica la
terminacion del presente proceso de Unica instancia.

TERCERO. Por secretaria, NOTIFICAR esta providencia por via electronica a la
autoridad remitente, Hospital Departamental Psiquiatrico Universitario del Valle E.S.E.,
lo mismo que a los correos electronicos del sefior Agente del Ministerio Publico
Procurador 18 Judicial Delegado Il, soguzman@procuraduria.gov.co Yy
procjudadm18@procuraduria.gov.co

CUARTO. ORDENAR que esta providencia se publique en la pagina web de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo junto con la copia el acto administrativo a
gue hace referencia, para conocimiento de la comunidad.

QUINTO. Una vez ejecutoriada esta providencia, ARCHIVAR el expediente, previas las
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OSCAR SILVIO NARVAEZ DAZA
Magistrado.
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