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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA
SALA PLENA
Santiago de Cali (V), doce (12) de agosto de dos mil veinte (2020)
Auto Interlocutorio

Magistrado Ponente: JHON ERICK CHAVES BRAVO

PROCESO No. 76001-23-33-000-2020-00584-00
DEMANDANTE: DE OFICIO
AUTORIDAD: MUNICIPIO DE PALMIRA (V)

MEDIO DE CONTROL: CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
DECRETO No. 710 DEL 06 DE MAYO DE 2020

Encontrandose el presente asunto para fallo, y una vez derrotada la ponencia presentada por parte
del magistrado RONALD OTTO CEDENO BLUME, por la presente se emite decision de fondo del
asunto, advirtiendo la existencia de falta de competencia por parte de la Corporacién, para ejercer
control inmediato de legalidad del Decreto 710 del 06 de mayo de 2020 expedido por el Municipio de
Palmira - Valle, en razén al factor funcional, lo que genera la improrrogabilidad de la misma.

l. ANTECEDENTES

El Municipio de Palmira (V) remiti6 a este Tribunal el Decreto 710 del 06 de mayo de 2020 “POR
MEDIO DEL CUAL SE ADOPTAN MEDIDAS PARA EL MANEJO, TRASLADO Y DISPOSICION
FINAL DE CADA'VERES POR COVID-19 EN EL MUNICIPIO DE PALMIRA Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”, para efectos del control inmediato de legalidad previsto en los articulos 20 de la
Ley 137 de 1994 y 136 de la Ley 1437 de 2011.

1.1. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
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Dentro del término del traslado el Ministerio Publico rindi6 el respectivo concepto, en el sentido de no
objetar la legalidad del Decreto No. 710 del 06 de mayo de 2020, tras considerar que dicho acto
administrativo cumple tanto con los parametros formales como materiales para su expedicion.

En efecto, concluyé que el Decreto No. 710 del 06 de mayo de 2020 fue expedido por la autoridad
competente, que existe conexidad con los motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de
excepcion, se encuentra supeditado a las formas del acto general y las medidas adoptadas son
proporcionales para conjurar la crisis e impedir la extension de los efectos del estado de excepcidn.

IL. CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

De acuerdo con los articulos 1251, 1512, 1853 de la Ley 1437 de 2011, la Sala es competente para
emitir esta providencia, toda vez que no se encuentra incursa en ninguna de las causales sefialadas
en los precitados dispositivos normativos.

2.2. DECRETO BAJO ANALISIS.

Se trata del Decreto No.710 del 06 de mayo de 2020 expedido por el Municipio de Palmira (V)"POR
MEDIO DEL CUAL SE ADOPTAN MEDIDAS PARA EL MANEJO , TRASLADO Y DISPOSICIO'N
FINAL DE CADAVERES POR COVID-19 EN EL MUNICIPIO DE PALMIRA Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”.

2.3 PROBLEMA JURIDICO.

Debe analizarse, si la Corporacion es competente 0 no por el factor funcional, para realizar control
inmediato de legalidad al Decreto No. 710 del 06 de mayo de 2020 "POR MEDIO DEL CUAL SE
ADOPTAN MEDIDAS PARA EL MANEJO, TRASLADO Y DISPOSICIO'N FINAL DE CADA VERES
POR COVID-19 EN EL MUNICIPIO DE PALMIRA'Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”.

2.4 GENERALIDADES DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

1 ARTICULO 125. DE LA EXPEDICION DE PROVIDENCIAS. Sera competencia del juez o Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios y de
tramite; sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 de este Codigo
seran de la sala, excepto en los procesos de Unica instancia. Correspondera a los jueces, las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las
sentencias. Los autos que resuelvan los recursos de suplica seran dictados por las salas, secciones y subsecciones de decision con exclusion del
Magistrado que hubiere proferido el auto objeto de la suplica.

2 ARTICULO 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 Excepcién 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.

3 ARTICULO 185. TRAMITE DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DE ACTOS. Recibida la copia auténtica del texto de los actos
administrativos a los que se refiere el control inmediato de legalidad de que trata el articulo 136 de este Cédigo 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 sustanciacién y ponencia correspondera a uno de los Magistrados de la Corporacion y el fallo a la Sala Plena. (...)"
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La Ley 137 de 1994 “Ley estatutaria de los Estados de Excepcion”, dispuso en su articulo 20 que:

“‘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 enviaran los actos administrativos a la
jurisdiccién contencioso-administrativa indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas
siguientes a su expedicion.” (Subrayas de la Sala)

Por su parte, el articulo 136 del CPACA,que a su vez reproduce el trasliterado articulo, establece el
control inmediato de legalidad en los siguientes términos:

()  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 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 Cédligo.

(i) 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.

(i) 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”.

En igual sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-179 de 1994, concluy6 que el articulo 20 de
la Ley 137 de 1994 se ajustaba a la Constitucién Politica, con las siguientes consideraciones:

“(...) Pues bien, en los incisos primero y segundo 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
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 Suprema y, por el
contrario, encajan dentro de lo contemplado en el articulo 237 de la Carta, que le atribuye al

4 Arboleda Perdomo Enrique José, Comentarios al Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Legis, 1 edicién,
2011, pag. 212
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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.(...)”

Del mismo modo, el Consejo de Estado manifesto sobre el control inmediato de legalidad que:

‘es el medio juridico previsto en la Constitucion Politica para examinar los actos
administrativos de caracter general que se expiden al amparo de los estados de excepcion,
esto es, actos administrativos que desarrollan o reglamentan un decreto legislativo.El examen
de legalidad se realiza mediante la confrontacion del acto administrativo con las normas
constitucionales que permiten la declaratoria de los estados de excepcion (articulos 212 a 215
de la Constitucion Politica), la ley estatutaria de los estados de excepcion (Ley 137 de 1994) y
los decretos expedidos por el Gobierno Nacional con ocasion de la declaratoria del estado de
excepcion”s

De conformidad con las reglas de competencia establecidas por el CPACA, los Tribunales
Administrativos conoceran en unica instancia, 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,por autoridades territoriales
departamentales y municipales, cuya competencia correspondera al tribunal del lugar donde se
expidan. (art. 151 numeral 14).

Ahora bien, en cuanto al tramite del control inmediato de legalidad de actos, el articulo 185 del
CPACA dispone las siguientes etapas:

“...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.

2. Repartido el negocio, el Magistrado Ponente ordenara que se fije en la Secretaria un aviso
sobre la existencia del proceso, por el término de diez (10) dias, durante los cuales
cualquier ciudadano podra intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad del
acto administrativo. Adicionalmente, ordenara la publicacién del aviso en el sitio web de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

3. En el mismo auto que admite la demanda, el Magistrado Ponente podra invitar a entidades
publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las materias relacionadas con el tema
del proceso a presentar por escrito su concepto acerca de puntos relevantes para la
elaboracion del proyecto de fallo, dentro del plazo prudencial que se sefiale.

4. Cuando para la decision sea menester el conocimiento de los tramites que antecedieron al

5C.E., Sala Plena, Sent 5/03/2012, Rad. : 11001-03-15-000-2010-00369-00(CA), C.P. Hugo Bastidas Barcenas.
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acto demandado o de hechos relevantes para adoptar la decision, el Magistrado Ponente
podréa decretar en el auto admisorio de la demanda las pruebas que estime conducentes,
las cuales se practicaran en el término de diez (10) dias.

5. Expirado el término de la publicacién del aviso o vencido el término probatorio cuando este
fuere procedente, pasara el asunto al Ministerio Publico para que dentro de los diez (10)
dias siguientes rinda concepto.

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 Corporacioén adoptara
el fallo dentro de los veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen
de prelacion constitucional’”.

A su turno, el articulo 186 ibidem dispone que, todas las actuaciones judiciales susceptibles de
surtirse en forma escrita se podran realizar a través de medios electronicos, siempre y cuando en su
envio y recepcion se garantice su autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de
conformidad con la ley. La autoridad judicial debera contar con mecanismos que permitan acusar
recibo de la informacién recibida, a través de este medio.

2.5 CARACTERISTICAS ESENCIALES DEL MEDIO DE CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

El control inmediato de legalidad se constituye como una limitacion al poder de las autoridades
administrativas y es una medida eficaz para impedir la aplicacion de normas ilegales en el marco de
los estados de excepcidn®.

Con apoyo en lo indicado por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
se pueden compendiar las caracteristicas esenciales de este medio de control de la siguiente
manera’:

() Recae sobre las medidas de caracter general que sean dictadas en ejercicio de la funcion
administrativa (esto es, aquella que no es formalmente legislativa ni judicial, y ademas se
encuentra vinculada directamente con la consecucion de los intereses publicos®) que se
adopten en desarrollo de los decretos legislativos expedidos en los estados de excepcion.

(i) Si se trata de medidas de carécter general emitidas por autoridades nacionales, la
competencia es del Consejo de Estado, y si se trata de actos proferidos por autoridades

6Cfr. C. Const, Sent., C-179, abr. 13/1994.

Cfr. CE, S. Plena, Sent., rad. 11001-03-15-000-2002-0949-01(CA-004), ene. 28/2003; Auto, rad. 11001-03-15-000-2002-1280-01 (CA-006), ene.
28/2003; Sent., rad. 11001-03-15-000-2009-00305-00(CA), jun. 16/2009; Auto, rad. 11001-03-15-000-2009-00108-00(CA), jun. 16/2009; Sent., rad.
11001-03-15-000-2009-00549-00(CA), oct. 20/2009; Sent., rad. 11001-03-15-000-2009-00732-00(CA), dic. 9/2009; Sent, rad. 11001-03-15-000-2010-
00352-00(CA), jun. 1/2010; Sent., rad. 11001-03-15-000-2010-00391-00(CA), oct. 19/2010; Sent., rad. 11001-03-15-000-2010-00347-00(CA), nov.
23/2010; Sent., rad. 11001-03-15-000-2010-00458-00(CA), nov. 23/2010; Sent., rad. 11001-03-15-000-2010-00169-00(CA), feb. 8/2011; Sent., rad.
11001-03-15-000-2010-00170-00(CA), abr. 12/2011; Sent., rad. 11001-03-15-000-2010-00388-00(CA), may. 31/2011; Sent., rad. 11001-03-15-000-
2010-00220-00(CA), feb. 27/2012; Sent., rad. 11001-03-15-000-2010-00200-00(CA), mar. 5/2012; y Sent., rad. 11001-03-15-000-2010-00369-00(CA),
mar. 5/2012.

8ALBERTQ MONTANA PLATA, Fundamentos de Derecha administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 100.
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territoriales, es de los respectivos tribunales administrativos.

(iii) Para que se lleve a cabo el control inmediato no es necesario que el acto juzgado haya sido
publicado, basta con su expedicion.

(iv) No es necesario que alguien ejerza el derecho de accion, toda vez que el medio de control
tiene caracter automatico e inmediato. Por ello, es obligacion de la autoridad administrativa
que profiere la medida de caracter general, enviarla en un plazo de 48 horas a partir de su
expedicion, y si no lo hace, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo puede asumir su
control oficioso.

(v) Aunque el control se ejerce de manera inmediata y automatica, la medida de caracter
general en ejercicio de la funcion administrativa continlia produciendo sus efectos, mientras
no sea suspendida a través de una medida cautelar de urgencia® o declarada su nulidad.

(vi) Se trata de un control integral en cuanto debe hacerse sobre el fondo y la forma de la
medida revisada. Por lo tanto, su juzgamiento debera realizarse frente a cualquier norma
que le sea superior y no solamente respecto del decreto legislativo en el cual se
fundamenta.

(vii) Igualmente, ha de tenerse en cuenta que el juicio sobre estas medidas no solo es de
constitucionalidad y de legalidad, pues también es de razonabilidad. En ese sentido debe
aplicarse el test de proporcionalidad para determinar si ella es acorde con el objetivo de la
emergencia, y si ademas existen otras menos lesivas para los derechos y libertades de las
personas.

(viii) No obstante que el decreto legislativo, con fundamento en el cual se expidio la
medida de caracter general, hubiere sido declarado inexequible por la Corte Constitucional,
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo debe ejercer el control inmediato que le
asigna la ley, con el fin de establecer la legalidad de la medida durante el tiempo que
produjo sus efectos.

(ix) La sentencia que decide el medio de control inmediato de legalidad tiene el caracter de cosa
juzgada relativa, porque dado su caracter oficioso, no implica el andlisis de todos los
posibles motivos de contradiccidn de la medida de caracter general con las normas que le
son superiores y, por ello, en el futuro puede ser demandada por cualquier persona en
ejercicio de los medios ordinarios como la nulidad simple, con la salvedad de que los
reproches deben versar sobre cuestiones distintas a las que se analizaron en el control

9 CPACA, art. 234: «Medidas cautelares de urgencia. Desde la presentacion de la solicitud y sin previa notificacion a la otra parte, el Juez o Magistrado
Ponente podra adoptar una medida cautelar, cuando cumplidos los requisitos para su adopcion, se evidencie que por su urgencia, no es posible agotar
el tramite previsto en el articulo anterior. Esta decision sera susceptible de los recursos a que haya lugar.

La medida asi adoptada debera comunicarse y cumplirse inmediatamente, previa la constitucion de la caucion sefialada en el auto que la decrete».
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inmediato'0.

(x) Finalmente, respecto de la pertinencia de las medidas cautelares de urgencia, tiene méaxima
importancia resaltar la necesidad del control inmediato, como lo indica el articulo 185 del
CPACA", que regula el procedimiento a seguir por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo con el fin de evitar la generacion de situaciones administrativas que requieran
de una correccion posterior y que pudieron evitarse de haberse contado con la decision
judicial de manera oportuna’2. No obstante, los términos regulados en el articulo 185 del
CPACA no enaltecen la celeridad esperada porque suman 65 dias, lo cual contradice el
sentido comun de los términos maximos previstos en el articulo 215 de la Constitucién
Politica, el cual indica que la declaratoria del estado de emergencia de orden economico,
social, ecoldgico y grave calamidad publica, podra ser decretado por periodos hasta de
treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de 90 dias en el afio calendario.

Por esta razon, ante la evidente posibilidad de un tardio control de legalidad, el juez puede
considerar que, en algunos casos, sea pertinente adoptar una medida cautelar de urgencia,
tal y como lo autoriza el articulo 234 del CPACA. El Ministerio Publico o cualquier ciudadano
podra presentar la solicitud dentro del término de diez dias de fijacion del aviso indicado en
el numeral 2 del articulo 185 del CPACA". Incluso, el juez en un caso evidente podra
decretar la medida cautelar de oficio, lo cual significa que se trata de una interesante
excepcion a la regla general de peticién de parte cuando se trata de medidas cautelares,
todo lo anterior con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva.

2.6 DECRETOS LEGISLATIVOS PROFERIDOS POR EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA EN
VIRTUD DE LA DECLARATORIA DEL ESTADO DE EMERGENCIA.

10 Cfr. CE, S. Plena, Sent., rad. 11001-03-15-000-2010-00196-00(CA), nov. 23/2010.

M"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 Codigo o aprendido de oficio el conocimiento de su legalidad en caso de
inobservancia del deber de envio de los mismos, se procederé asi:

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

2. Repartido el negocio, el Magistrado Ponente ordenara que se fije en la Secretaria un aviso sobre la existencia del proceso, por el término de diez
(10) dias, durante los cuales cualquier ciudadano podra intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad del acto administrativo.
Adicionalmente, ordenara la publicacion del aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

3. En el mismo auto que admite la demanda, el Magistrado Ponente podra invitar a entidades publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las
materias relacionadas con el tema del proceso a presentar por escrito su concepto acerca de puntos relevantes para la elaboracion del proyecto de
fallo, dentro del plazo prudencial que se sefiale.

4. Cuando para la decisién sea menester el conocimiento de los tramites que antecedieron al acto demandado o de hechos relevantes para adoptar la
decision, el Magistrado Ponente podra decretar en el auto admisorio de la demanda las pruebas que estime conducentes, las cuales se practicaran en
el término de diez (10) dias.

5. Expirado el término de la publicacién del aviso o vencido el término probatorio cuando este fuere procedente, pasara el asunto al Ministerio Pablico
para que dentro de los diez (10) dias siguientes rinda concepto.

6. Vencido el traslado para rendir concepto por el Ministerio Piblico, 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 prelacidn constitucional».

12Cfr. MONICA SAFAR Diaz, comentario al articulo 185 del CPACA, en: JOSE LuIs BENAVIDES (editor), Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo Ley 1437 de 2011 comentado y concordado, cit, pp. 496-497.

13 CPACA, art. 185, nim. 2: «Tramite del control inmediato de actos: [...] 2. Repartido el negocio, el Magistrado Ponente ordenara que se fije en la
Secretaria un aviso sobre la existencia del proceso, por el término de diez (10) dias, durante los cuales cualquier ciudadano podra intervenir por escrito
para defender o impugnar la legalidad del acto administrativo. Adicionalmente, ordenara la publicacion del aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Pagina25de



Rad 2020-00258-00

El articulo 215 de la Constitucién Politica dispone que, cuando sobrevengan hechos distintos de los
previstos en los articulos 212 y 213 que perturben 0 amenacen perturbar en forma grave e inminente
el orden econdmico, social y ecoldgico del pais, 0 que constituyan grave calamidad publica, podré el
Presidente, con la firma de todos los ministros, declarar el Estado de Emergencia por periodos hasta
de treinta dias en cada caso, que sumados no podran exceder de noventa dias en el afio calendario.

Que, mediante tal declaracion, que debera ser motivada, podra el Presidente, con la firma de todos
los ministros, dictar decretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a
impedir la extension de sus efectos.

Que estos decretos deberan referirse a materias que tengan relacién directa y especifica con el
estado de emergencia, y podran, en forma transitoria, establecer nuevos tributos o modificar los
existentes.

En virtud de la anterior disposicion Constitucional, el Presidente de la Republica expidio el Decreto
417 del 17 de marzo de 2020, “Por el cual se declara un Estado de Emergencia Econdémica, Social y
Ecoldgica en todo el territorio Nacional”.

Mediante dicha declaratoria de emergencia, el Presidente de la Republica, con la firma de todos los
ministros, ha expedido varios decretos que adoptan medidas de orden legislativo, en desarrollo del
articulo 215 de la Constitucion Politica.

En virtud de lo expuesto, los decretos legislativos que se expiden dentro de los estados de
excepcion, comprenden tanto el decreto que declara el estado de emergencia- como en este caso,
como los decretos legislativos proferidos durante dicho estado, correspondiendo a la Corte
Constitucional la competencia para realizar el control de constitucionalidad, formal y material, sobre
los mismos.

El anterior estado de excepcion finalizo el 17 de abril de 2020, no obstante, a través del Decreto
Legislativo 637 del 6 de mayo de este afio, se declaré nuevamente la emergencia economica, social
y ecoldgica en todo el territorio nacional.

En Sentencia C-252/10 la Corte Constitucional explicd que, los requisitos formales que deben
cumplir los decretos legislativos que se expidan en virtud del estado de emergencia, son en términos
del articulo 215 superior y de conformidad con la jurisprudencia constitucional, los siguientes: i) la
firma por el Presidente de la Republica y de todos sus ministros; ii) los motivos que condujeron a su
expedicion; y iii) la indicacion del &mbito temporal y territorial de la declaratoria. Para el caso de los
decretos de desarrollo se examina, ademas, si se dictaron dentro del limite temporal previsto.

2.7 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL EN CUANTO A LA FALTA DE COMPETENCIA
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POR FACTOR FUNCIONAL Y SU IMPRORROGABILIDAD:

Segun la doctrina’4, la competencia es uno de los limites y el mas importante, ya que con ella se
sabe exactamente cual de todos los funcionarios que tiene la jurisdiccion es el indicado para conocer
de determinado asunto. Asi, son las normas reguladoras de la competencia las que determinan e
indican exactamente al asociado, el juez que debe administrar justicia frente al caso particular.

Las reglas para la determinacion de las competencias en materia contenciosa administrativa se
encuentran consagradas en el Titulo IV del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y, para su distribucion entre los diferentes juzgados y tribunales
administrativos del pais y el Consejo de Estado, se atiende a los factores objetivo, subjetivo,
funcional y territorial.

En cuanto al factor funcional, las reglas de competencia permiten distribuir los diferentes asuntos de
conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo de primera y de segunda instancia
entre los diferentes funcionarios judiciales, dependiendo de diferentes aspectos, tales como: el nivel
de autoridad o calidad del funcionario que expide el acto, la naturaleza del acto administrativo objeto
de control, el tipo de sancién y la cuantia de las pretensiones, entre otros.

El articulo 16 del Codigo General del Proceso, aplicable al presente caso por remision expresa del
articulo 306 del CPACA, en cuanto a la prorrogabilidad e improrrogabilidad de la jurisdiccion y la
competencia, establece que:

“ARTICULO 16. PRORROGABILIDAD E IMPRORROGABILIDAD DE LA JURISDICCION Y LA
COMPETENCIA. La jurisdiccion y la_competencia por los factores subjetivo y funcional son
improrrogables. 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 sera nula, y el proceso se
enviara de inmediato al juez competente. Lo actuado con posterioridad a la declaratoria de
falta de jurisdiccion o de competencia sera nulo.

La falta de competencia por factores distintos del subjetivo o funcional es prorrogable cuando
no se reclame en tiempo, y el juez sequird conociendo del proceso. Cuando se alegue
oportunamente lo actuado conservara validez y el proceso se remitira al juez competente”.
(negrillas y resaltado fuera de texto)

Igualmente, el articulo 138 ibidem, establece:

“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 y
el proceso se enviara de inmediato al juez competente; pero si se hubiere dictado
sentencia, esta se invalidara.

4 OPEZ BLANCO, HERNAN FABIO, CODIGQ GENERAL DEL PROCESO - PARTE GENERAL, EDITORIAL DUPRE 2016- PAG. 230.
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La nulidad solo comprendera la actuacion posterior al motivo que la produjo y que resulte
afectada por este. Sin embargo, la prueba practicada dentro de dicha actuacion 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 actuaciéon que debe renovarse”. (negrillas y
resaltado fuera de texto)

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-537/16, considerd:

“‘En desarrollo de esta competencia, mediante la Ley 1564 de 2012, Codigo General del
Proceso, el legislador establecié el régimen de las nulidades procesales en los procesos que se
rigen por este Codigo y dispuso que la falta de jurisdiccion y la incompetencia por los factores
subjetivo®™ y funcional® son improrrogables (articulo 16), es decir, que la nulidad que su
desconocimiento _genera es insaneable. Implicitamente dispuso, por consiguiente, que la
incompetencia por los otros factores de atribucion de la competencia, como el objetivo, el
territorial 'y el de conexidad, si es prorrogable y el vicio es entonces saneable, si no es
oportunamente alegado. En los términos utilizados por el legislador, la prorrogabilidad de la
competencia significa que, a pesar de no ser el juez competente, el vicio es considerado
subsanable por el legislador y el juez podra validamente dictar sentencia, si la parte no alegd
oportunamente el vicio. En este sentido, la determinacion de las formas propias del juicio por
parte del legislador consistid en establecer una primera diferencia: la asuncién de competencia
por un juez sin estar de acuerdo con lo dispuesto por los factores objetivo, territorial y por
conexidad, le permite al juez prorrogar o extender no obstante su competencia y, por lo tanto,
este hecho no genera nulidad de la sentencia dictada por el juez, si el vicio no fue alegado,
mientras que, la asuncién de competencia con desconocimiento de la competencia de la
jurisdiccion y de los factores subjetivo y funcional, si genera necesariamente nulidad de
la sentencia. También, en ejercicio de su competencia legislativa, el Congreso de la Republica
dispuso que, salvo la sentencia, lo actuado por el juez incompetente, antes de la declaratoria de
nulidad (articulo 133, n. 1), conserve validez, (articulos 16 y 138). De manera concordante,
establecio unas causales de nulidad del proceso, en cuya lista se encuentra la hipotesis de la
actuacion del juez, después de declarar la falta de jurisdiccion o de competencia (articulo 133,
n. 1). Se tratd de determinar legislativamente las consecuencias que genera la nulidad y
establecer, dentro del margen de configuracion legislativa atribuido al Congreso de la
Republica, que la nulidad declarada no tiene efectos retroactivos, sino solamente hacia el
futuro, con la salvedad de que la conservacion de la validez no cubrira la sentencia misma.

Al tiempo, el legislador previé que la causal de nulidad no alegada por la parte en la etapa
procesal en la que ocurrio el vicio, se entendera saneada (articulo 132 y parégrafo del articulo
133), lo mismo que si la parte actua después de su ocurrencia, sin proponer la nulidad
correspondiente (articulo 135). También, establecio que las nulidades sélo pueden alegarse
antes de proferirse la sentencia, salvo que el vicio se encuentre en la sentencia misma (articulo
134). Una interpretacion sistematica del régimen de las nulidades en el CGP lleva facilmente a
concluir que la posibilidad de sanear nulidades por la no alegacion o por la actuacion de parte,
sin alegarla, se refiere necesariamente a las nulidades saneables. A este respecto, el

15 Se trata del criterio de atribucion de competencia en razén del sujeto procesal. Es este factor el que atribuye competencia por los fueros de
juzgamiento. Se encuentra previsto en los articulos 29 y 30 n. 7 del CGP.
16 Hace referencia al criterio de atribuciéon de competencia por etapas 0 momentos procesales. Asi, la competencia del juez de primera y segunda

instancia, lo mismo que del juez de los recursos extraordinarios y del juez comisionado resulta de la competencia funcional.
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parégrafo 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 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 jurisdiccién y de competencia por los factores subjetivo y funcional. 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
quedd 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 percatard del vicio en
cumplimiento de su deber de control permanente de leqalidad del proceso (articulo 132)
y la competencia es _improrrogable, es decir, que el juez no podra dictar validamente
sentencia, la que expresamente se dispone que serd 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”. (subrayas y negrillas
fuera de texto).

En la misma direccién, el Consejo de Estado?’ en providencia del 15 de enero de 2020,
concluyo:“Pues bien, de conformidad con lo previsto en el articulo 16 del CGP, en concordancia con
el articulo 138 ejusdem, la jurisdiccion y la competencia por el factor subjetivo o funcional son
improrrogables y su ausencia le impone al juez el deber de declararlas de oficio o a peticion de
parte, evento en el cual todo lo actuado conserva su validez, con excepcion de la sentencia que se
hubiere dictado, la cual se invalidara y el proceso se remitira inmediatamente al competente”.

Del mismo modo, en providencia del 7 de mayo de 201421, considero:

“Conforme con lo dicho, es claro que, en el caso en estudio, al ser el proceso de competencia
en primera instancia del Tribunal Administrativo del Magdalena, el decreto de la medida
cautelar debi6 ser dictada por la Sala y no por la Magistrada Ponente como ocurrié en el auto
de 18 de septiembre de 2013, razén por la cual se configuré causal de nulidad insanable, que
debe ser declarada en esta instancia.

Huelga aclarar que la nulidad por falta de competencia funcional no solo se configura a partir
del desconocimiento del Juez competente, conforme con la estructura vertical en que esta
distribuida la Jurisdiccion, sino también, cuando se contravienen las reglas que prescriben, para

17 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 seré nula (...)" (negrillas no originales).

18 Articulos 16 y 138 del CGP.

“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 “Sera nula de
pleno derecho la actuacion posterior que realice el juez que haya perdido competencia para emitir la respectiva providencia”, por el vencimiento de los
términos maximos 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 Constitucién Politica.

2SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A, Consejera Ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO,
Radicacion nimero: 15001-23-33-000-2017-00317-01(65031)

2ICONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,

SECCION QUINTA, consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ, Radicacién nimero: 47001-23-33-000-2013-00147-01
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los Tribunales Administrativos y el Consejo de Estado, si es la sala de decision o el magistrado
ponente a quien le esta atribuida la facultad de proferir determinadas decisiones.

Es innegable que el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
dentro de sus innovaciones consagré un tratamiento expedito para el manejo de las nulidades
procesales, al punto que tratandose del desarrollo del proceso impone al juez ejercer el control
de legalidad agotada cada etapa del proceso, para sanear los vicios que acarrean nulidades; no
obstante, esos vicios no se podran alegar en etapas siguientes, salvo que Se trate de hechos
nuevos.

Por su parte, la norma especifica para el proceso de nulidad electoral remite al articulo 207
para las nulidades procesales y dispone que la formulacion extemporanea de estas se
rechazaréa de plano, sin que sea susceptible de recursos, y se tendra por conducta dilatoria del
proceso (arts. 207 y 284 CPACA).

Lo cierfo es que para el Despacho tales disposiciones son aplicables a la peticion de parte
como ejercicio efectivo del derecho de postulacion, pero no tienen la virtud de enervar la
declaratoria de oficio que le corresponde al juez ad quem, en tanto tratandose de autos, cuando
el juez de la apelacion observe que en la actuacién ante el inferior se incurrid en causal de
nulidad insaneable que no fue objeto de apelacion, caso en el cual debera declararla de oficio
en cualquier estado del proceso antes de dictar sentencia (arts. 357 y 146 del C. de P.C.,
aplicables por remision expresa del articulo 280 del CPACA), tal como en este evento se hara.

En el asunto en estudio, cuyo conocimiento en primera instancia corresponde al Tribunal
Administrativo de Magdalena conforme con la regla de competencia del articulo 152-8 del
CPACA, la decision de dar por terminado el proceso compete a la Sala del Tribunal y no a la
magistrada ponente en razén a que no se trata de un proceso de Unica instancia. El auto que
pone fin al proceso esta dentro de la excepcion de la regla general prevista por el articulo 125
del CPACA (articulo 243- 3 del CPACA).

Por lo anterior, se impone concluir, que al igual de lo acaecido respecto del auto que decreto la
medida cautelar, la magistrada conductora carecia de competencia funcional para dar por
terminado el proceso. Tratandose de causal insaneable, al ser advertida por el Despacho, se
declarara y se dispondra la remision del proceso al a quo para que adopte las decisiones que
corresponda”.

2.8 POSICION DE LA SALA PARA LA RESOLUCION DEL CASO CONCRETO

En la Sala Plena del Tribunal con ocasién de la resolucion de los recursos de suplica en contra de
los autos que decidieron no avocar el conocimiento de decretos por considerar que no eran
susceptibles del control inmediato de legalidad, se presentaron dos posturas diferenciadas, la
primera de ellas que aboga por asumir el control material de la totalidad de decretos y la otra avocar
el conocimiento de los decretos en la medida que el acto administrativo, efectivamente desarrolle los
actos legislativos expedidos por el gobierno nacional con ocasion de la declaratoria de la
emergencia, economica, social y ecologica.

La primera postura, basicamente se basa en lo que en principio sostuvo el Consejo de Estado en la
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providencia del 15 de abril de 202022, en la que considerd que este control incluye a todos aquellos
actos administrativos expedidos a partir de la declaratoria de emergencia, con el fin de hacer frente a
los efectos de la pandemia, asi no pendan directamente de un Decreto Legislativo, pues éstos, en
ciertos casos, tienen el potencial de generar restricciones arbitrarias a los derechos humanos, al
Derecho Internacional Humanitario, a las libertades fundamentales de las personas y a los derechos
sociales de los trabajadores, los cuales no pueden suspenderse ni desmejorarse segun lo consagran
los articulos 212 a 215 de la Constitucion.

En la mencionada providencia ademas, se sefialé que el caos propio de la emergencia podria llevar
a lamentables actos de corrupcion, situacion que, en su criterio, requiere de decisiones judiciales
agiles y oportunas, como esencia del derecho a la tutela judicial efectiva y la necesidad de extender
el control judicial a todas aquellas medidas de caracter general dictadas en ejercicio de la funcion
administrativa, aunque no se deriven de los decretos legislativos emitidos por el Gobierno Nacional,
dadas las caracteristicas del control inmediato de legalidad que recae sobre todas las medidas de
caracter general que sean dictadas en ejercicio de la funcién administrativa, esto es, aquella que no
es formalmente legislativa ni judicial, y ademas se encuentra vinculada directamente con la
consecucion de los intereses publicos.

Sin embargo, la posicion mayoritaria de la Sala ha considerado que esta interpretacion es
inadecuada, ya que para asumir dicho control se deben cumplir tres presupuestos. 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, que tenga como fin desarrollar los decretos legislativos
expedidos con base en los estados de excepcion.

Para el efecto, se sefial6 reiteradamente que el Consejo de Estado ha sostenido que la procedencia
del control inmediato de legalidad de los actos administrativos de caracter general expedidos por las
autoridades nacionales y entidades territoriales deben tener dicho fin, como se expuso en la
sentencia del 8 de julio de 201423:

“En cuanto a su procedencia, la letra del articulo determina que son tres los presupuestos
requeridos para que sea viable 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, que tenga como fin desarrollar los decretos legislativos expedidos
con base en los estados de excepcion.” (subrayas fuera de texto)

En igual sentido, se citd la sentencia del 24 de mayo de 201624 en la cual se preciso:

“ElConsejodeEstadoconfundamentoenlosarticulos20dela Ley137de1994,111.8,136 y 185 del
CPACA, realiza un control inmediato y automatico de legalidad sobre los actos administrativos
de cardcter general expedidos por las autoridades nacionales con base en los decretos

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Radicacion:11001-03-15-000-2020-01006-00, Consejero de Estado WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.
2 Expediente 11001-03-15-000-2011-01127-00
2 Expediente 11001-03-15-000-2015-02578-00
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legislativos.” (subrayas fuera de texto)

Adicionalmente, se hizo referencia a la providencia de fecha veintiuno (21) de abril de dos mil veinte
(2020),proferida dentro del proceso con Radicacién numero: 11001-03-15-000-2020-00960-00,
dictado por la Consejera MARIA ADRIANA MARIN, Sala Unitaria, donde se indicé que el Consejo de
Estado es competente para conocer del control inmediato de legalidad sobre los actos y medidas
que se adopten por entidades del orden nacional, en desarrollo de los decretos legislativos
proferidos durante los estados de excepcion, incluyendo el de la declaratoria, y siempre y cuando
se dicten en virtud del ejercicio de funcion administrativa. (Subrayas y negrillas de la Sala).

Asi mismo, la providencia del Consejo de Estado de fecha veintidds (22) de abril de dos mil veinte
(2020), expedida dentro del proceso con Radicacion No. 1101-03-15-000-2020-01166-00, con
ponencia de la Consejera LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ, Sala Unitaria, sefialé 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 motivacion 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).

Finalmente, se debe indicar que la Sala Plena de esta Corporacion ya tuvo la oportunidad de pronunciarse
de la siguiente manera2>:

“En virtud de lo anterior, es claro entonces que el control inmediato de legalidad de que trata el
articulo 20 de la Ley Estatutaria, el cual fue reproducido en el articulo 13626 del CPACA, recae
sobre los actos administrativos proferidos por las autoridades nacionales o territoriales en el
gjercicio de la funcion a administrativa, que desarrollen un decreto legislativo dictado por el
Gobiemo Nacional en el trascurso o durante el estado de excepcion, lo que permite entender
que los decretos legislativos objeto de desarrollo por parte de las autoridades nacionales o
territoriales mediante los actos administrativos generales susceptibles del aludido control
automatico de legalidad, no es el de declaratoria del estado de excepcion sino los que profiere
el Gobierno durante dicha declaratoria.

En esta perspectiva, el juez administrativo, sea Consejo de Estado o Tribunales
Administrativos, acorde con el factor territorial del acto, conjuntamente con la Corte
Constitucional, vigilan a la rama ejecutiva del poder publico para evitar el desbordamiento de
los mecanismos previstos en la Carta para conjurar estados de excepcion”.

2Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, Sala Plena, auto del 18 de mayo de 2020, MP Luz Elena Sierra Valencia, Radicacion: 76001-
23-33-009-2020-00368-00.

% “ARTICULO 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 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 Codigo.

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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Como se explicé en precedencia, en la forma y términos en los que el legislador concibié, consagro y
defini6 el denominado control inmediato de legalidad en los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, este solo es
procedente y por tanto aplicable a los actos de contenido general que profieran las autoridades en
gjercicio de funcién administrativa y de modo concurrente e indefectible “en desarrollo de los
decretos legislativos de los estados de excepcion’.

Del mismo modo, debe resaltarse que la competencia para conocer de dicho medio de control
jurisdiccional y por tanto para decidir la legalidad o no de los actos administrativos sujetos al mismo,
esta asignada alos Tribunales Administrativos cuando son dictados por autoridades del orden
territorial, de conformidad con las reglas de competencias contenidas en el articulo 151 numeral 14
de la Ley 1437 de 2011, cuyos procesos por determinacion del legislador son de Unica instancia.

Ahora bien, para efectos de precisar no solo su objeto y alcance sino, fundamentalmente, las normas
de competencia y los motivos por los que fue proferido, se transcribe en su integralidad el
DecretoNo.710 del 06 de mayo de 2020"POR MEDIO DEL CUAL SE ADOPTAN MEDIDAS PARA
EL MANEJO, TRASLADO Y DISPOSICIO ‘N FINAL DE CADA 'VERES POR COVID-19 EN EL
MUNICIPIO DE PALMIRA'Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”

“DECRETO No.710
(06 de mayo de2020)

“POR MEDIO DEL CUAL SE ADOPTAN MEDIDAS PARA EL MANEJO, TRASLADO Y
DISPOSICION FINAL DE CADA VERES POR COVID-19 EN EL MUNICIPIO DE PALMIRA Y SE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”

El Alcalde Municipal de Palmira en uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las
conferidas por la Constitucion Politica en sus articulos 2,49, 95, 209 y 315 y la Ley 1551 de 2012
en su articulo 29, el Decreto Nacional 457 de 2020 y,

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 2, define que: “Son fines esenciales del
Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”. Asi mismo, establece que: “Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

Que en el articulo 49 de la misma norma superior se contempla que: “La atencion de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a tfodas las
personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud”.
Igualmente preceptua que “Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud
y de su comunidad”.
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Que el articulo 95 de la Carta Politica sefiala que: “El ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Constitucion implica responsabilidades”, por ello en su numeral 2 contempla que
es deber de toda persona y ciudadano que se encuentre en el territorio nacional “obrar conforme al
principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante Situaciones que
pongan en peligro la vida o la salud de las personas”.

Que la Constitucion de Colombia en su articulo 209 expresa: “La funcion administrativa esta 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 desconcentracién de funciones”. Igualmente preceptia que: “Las autoridades
administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado”.

Que también la Carta Politica dispone en su articulo 288 que: “Las competencias atribuidas a los
distintos niveles fterritoriales seran ejercidas conforme a los principios de coordinacion,
concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca la ley”.

Que mediante la Ley 9 de 1979 “Por la cual se dictan medidas sanitarias”, se contempla el Titulo VI
de “Vigilancia y control Epidemiologico”, en la misma norma pero en el articulo 590 se establecen
las autoridades sanitarias y expresamente dice que: “Para los efectos del Titulo VIl de esta Ley se
reconoce como Autoridad Sanitaria Internacional, con atribuciones para vigilar el cumplimiento de
los compromisos sobre salud en el ambito internacional, a la Organizaciéon Mundial de la Salud
(OMS) a través de su oficina regional para las Ameéricas, la Organizacion Panamericana de la Salud
(OPS)".

Que en la misma Ley 9 de 1979 en su Titulo XI denominado Vigilancia y Control, se establecen los
Derechos y Deberes relativos a la Salud, por lo cual en los articulos 595 se establece que “todo
habitante
tieneelderecholasprestacionesdesalud,enlaformaquelasLeyesylasreglamentacionesespeciales
determinen y el deber de proveer a la conservacion de su salud y de concurrir al mantenimiento de
la salud de la comunidad”, y de igual forma en el articulo 598 se estipula que como una obligacion
que: “Toda persona debe velar por el mejoramiento, la conservacion y la recuperacion de su salud
personal y la salud de los miembros de su hogar, evitando acciones y omisiones perjudiciales y
cumpliendo las instrucciones técnicas y las normas obligatorias que dicten las autoridades
competentes’.

Que el articulo 516 de la Ley 9 de 1979 asigna la competencia al Ministerio de Salud y Proteccion
Social para expedir las normas y procedimientos para controlar en los cementerios cualquier riesgo
de caracter sanitario para la salud o el bienestar de la comunidad.

Que mediante Resolucion No. 5194 de 2010, el hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social
reglamentd la prestacion de los servicios de cementerios, inhumacion, exhumacion y cremacion de
cadaveres.

Que el articulo 11 de la Resolucion No. 5194 de 2010, el hoy Ministerio de Salud y Proteccion
Social establecio “que el horario de los servicio de los cementerios de naturaleza publica sera
establecido por el Alcalde Municipal o Distrital, segun las caracteristicas de la localidad, los
deberan atender como minimo seis (6) horas diarias, estipulando los correspondientes horarios
para inhumaciones, exhumaciones y demas servicios. Para el caso de los cementerios privados, el
horario de servicio sera establecido por la administracion de este y deben ser publicados en un
lugar visible”.
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Que los alcaldes pueden fijar los horarios de las funerarias y cementerios publicos, los cuales
deben atender como minimo seis horas diarias, y respecto a las funerarias y cementerios privados,
los horarios deben ser establecidos por la administracion de estos.

Que el Alcalde Municipal como primera autoridad de Policia del Municipio de Palmira, le
corresponde dictar o impartir 6rdenes, adoptar medidas, utilizar los medios necesarios para
promover el orden publico, garantizando la seguridad, salubridad publica, tranquilidad ciudadana
para la proteccion de los derechos y libertades publicas y la convivencia ciudadana.

Que conforme a esta condicion la Ley 1801 de 2016 establece en su articulo 14 que: “Los
gobernadores y los alcaldes, podran disponer acciones transitorias de Policia, ante situaciones
extraordinarias que puedan amenazar o afectar gravemente a la poblacion, con el propdsito de
prevenir las consecuencias negativas ante la materializacion de un evento amenazante o mitigar los
efectos adversos ante la ocurrencia de desastres, epidemias, calamidades, o situaciones de
segquridad o medio ambiente; asi mismo, para disminuir el impacto de sus posibles consecuencias,
de conformidad con las leyes que regulan la materia”.

Que, a su vez el articulo 202 de la Ley 1801 de 2016, Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia
Ciudadana, establece:

“Articulo 202. Competencia extraordinaria de policia de los gobernadores y los alcaldes,
ante situaciones de emergencia y calamidad. Ante situaciones extraordinarias que
amenacen o afecten gravemente a la poblacién y con el 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 dnico fin de proteger
y auxiliar a las personas y evitar perjuicios mayores:

(...) 9. Reorganizar la prestacion de los servicios publicos.

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

Quelahonorablecorte ConstitucionalhamanifestadoSentenciaNo. T-609de 1995quelosserviciosque

prestanloscementeriosesunserviciopiblico,delasiguientemanera:laSalaquelaaccionsedirigia contra
un particular respecto del cual la peticionaria se encontraba en situacion de subordinacion, para lo
cual citd la sentencia T-162 de 1994 de la Corte Constitucional en la que se expuso, que las
exigencias del culto ponen al particular en una relacion de obediencia y subordinacion, y que los
servicios que prestan los cementerios tienen el caracter de servicio publico”. (Subrayado fuera de
texto).

Que mediante Resolucion No. 385 del 12 de marzo de 2020, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, de acuerdo con lo establecido en el articulo 69 de la Ley 1753 de 2015, declar¢ el estado de
emergencia Sanitaria por causa del nuevo coronavirus COVID-19 en todo el territorio nacional hasta
el 30 de mayo de 2020 y, en virtud de la misma, adoptd una serie de medidas con el objeto de
prevenir y controlar la propagacion del coronavirus COVID-19 y mitigar sus efectos.

Que mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 se declard el Estado de Emergencia
Economica, Social y Ecologica en todo el territorio nacional, con el fin de conjurar la grave
calamidad publica que afecta al pais por causa del nuevo coronavirusCOVID-19.
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Que mediante el Decreto 418 del 18 de marzo de 2020 se dictaron medidas transitorias para
expedir normas en materia de orden publico, sefialando que la direccion del orden publico con el
objeto de prevenir y controlar la propagacion del COVID-19 en el territorio nacional y mitigar sus
efectos, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del COVID-19, estara en cabeza del
Presidente de la Republica.

Que mediante el Decreto 420 del 18 de marzo de 2020 el Presidente de la Reptblica impartié
instrucciones para expedir normas en materia de orden publico en virtud de la emergencia sanitaria
generada por la pandemia del COVID-19.

Que mediante Decreto 531 del 08 de abril de 2020, el Gobierno Nacional impartio instrucciones en
virtud  de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del COVID-19 y el mantenimiento del
orden publico. En esta normatividad amplié 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 13
de abril 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.

Que mediante Decreto Departamental No. 1--0666 del 12 de marzo de 2020 se dispuso que no
podran asistir o estar en un sitio cerrado mas de 10 personas, con el fin de prevenir y controlar la
cadena de contagio del coronavirus Covid-19, conforme a los lineamientos internacionales.

Que el Municipio de Palmira mediante el Decreto 674 de marzo 23 de 2020 adopté la medida
nacional de aislamiento preventivo y obligatorio para todos los ciudadanos y residentes en su
jurisdiccion, en los mismos términos contemplados en el Decreto Nacional e implementd las
excepciones que aplican para la ciudad.

Que teniendo en cuenta las directrices y lineamientos anunciados por el Gobierno Nacional, a
través del Ministerio de Salud y Proteccion Social, el Instituto Nacional de Salud y la Unidad
Nacional de Gestién del Riesgo, con relacion a la etapa de contencion y acciones de prevencion del
COVID-19 (Coronavirus), donde se manifesto la necesidad de restringir y controlar el manejo,
traslado y disposicion final de cadaveres.

Que el Ministerio de Salud y Proteccion Social contempla en la guia “Orientaciones para el
manejo, traslado y disposicion final de cadaveres por COVID-19”, que la disposicion final del
cadaver sera preferiblemente mediante cremacion y solo en el caso en el que no se cuente con
instalaciones para este procedimiento, se practicara la inhumacion en sepultura o boveda, por lo
anteriormente expuesto, se deben tomar medidas preventivas para proteger la salud de los
habitantes de Palmira y el orden publico, de esta manera se garantizara la convivencia y la
seguridad ciudadana dentro de la ciudad.

Que en reuniones virtuales del 03 de abril de 2020 segun acta con TRD No. 2020-190.1.2.30 y del
08 de abril de 2020 segun acta con TRD No.2020-190.1.2.31, la Secretaria de Salud Municipal de
Palmira junto con EAPB, IPS, FUNERARIAS, HROB, ADMINISTRADORES DE CEMENTERIOS,
MEDICINALEGAL,

SEM concluyeron la necesidad de extender el tiempo de funcionamiento de los hornos crematorios
y los cementerios para cumplir con los tiempos que establece la norma técnica de manejo de
cadaveres por COVID-19.

Que, a la fecha y conforme a la informacién oficial del Instituto Nacional de Salud, se han
confirmado en la ciudad de Palmira 45 casos positivos de coronavirus COVID-19, y se hace
necesario adoptar medidas para el manejo, traslado y disposicion final de cadaveres porCOVID-19.
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Que, en mérito de lo expuesto,

DECRETA:

ARTICULO PRIMERO. OBJETO. Autoricese el funcionamiento de los hornos crematorios y los
cementeriosparaprestarsusservicioslasveinticuatro(24)horas,todoslosdias, hastalas00:00horasdel 30
de mayo de 2020, con el fin de cumplir con los tiempos que establece la norma técnica de “Orientaciones
para el manejo, traslado y disposicion final de cadaveres por COVID-19” expedida por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social.

PARAGRAFO: En caso de prorrogarse la emergencia sanitaria de que trata la Resolucion No. 385
del 12 de marzo de 2020 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, las medidas
adoptadas en el presente Decreto se prorrogaran por el mismo tiempo y en consecuencia estaran
vigentes.

ARTICULO SEGUNDO. Los velorios de personas que hayan fallecido por causas distintas al
coronavirus Covid-19, se podran realizar en funerarias y solo podran reunirse maximo 5 personas
en el funeral.

PARAGRAFO: Queda prohibido la realizacién de velorios de personas que hayan fallecido como
consecuencia del coronavirus Covid-19, asi como la realizacion de cualquier tipo de velorio en
residencias.

ARTICULO TERCERO. Para el manejo, traslado y disposicion final de cadaveres por COVID-19 se
deben observar las orientaciones que emita el Ministerio de Salud y Proteccion Social.

ARTICULO CUARTO. VIGENCIA. El presente decreto rige a partir de su expedicion.”

Analizados los supuestos juridicos expuestos en las consideraciones del Decreto que nos ocupa,
se advierte que si bien en el mismo se mencionan las facultades conferidas por los Decretos
Legislativos 417, 418, 420 y 531 de 2020, este fue expedido en uso de las potestades
constitucionales y legales otorgadas a los alcaldes, consagradas en los articulos 227 y 31528 de la
Constitucion Politica, articulo 91 de la Ley 136 de 199422, articulo 4430 de la Ley 715 de 2012,

2Z"ARTICULO 2o. Son fines esenciales del Estado:

(..)

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”

28 *ARTICULO 315. Son atribuciones del alcalde:
()
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. El alcalde es la primera autoridad de policia del muncipio<sic>. La Policia Nacional cumplira con prontitud y diligencia las
ordenes que le imparta el alcalde por conducto del respectivo comandante”.

2 “ARTICULO 91.- Funciones. Modificado por el art. 29, Ley 1551 de 2012. Los alcaldes ejerceran las funciones que les asigna la Constitucién, la ley,
las ordenanzas, los acuerdos y las que le fueren delegadas por el Presidente de la Republica o gobernador respectivo.

(..)
f) Con relacion con la Prosperidad Integral de su region:
(..)

2. Impulsar el crecimiento econémico, la sostenibilidad fiscal, la equidad social y la sostenibilidad ambiental, para garantizar adecuadas condiciones de
vida de la poblacion”.
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articulos 1231y 1432 de la Ley 1523 de 2012 y los articulos 1433 y 20234 de la Ley 1801 de 2016, en
donde se les otorga atribuciones para conservar el orden publico y la salubridad en los municipios,
por lo que el Decreto no se expidio en desarrollo de
ladeclaratoriadelestadodeexcepcidndequetrataelarticulo215Superior.

En ese orden de ideas, se tiene que, si bien en principio, el Decreto 710 del 06 de mayo de 2020
expedido por el Municipio de Palmira- Valle, fue admitido por esta Corporacién para ejercer el control
inmediato de legalidad de que tratael articulo 20 de la Ley 137 de 1994, analizado nuevamente su
sustento normativo es claro que el mismo no fue expedido en desarrollo de un decreto legislativo
emitido durante el estado de excepcion declarado mediante Decreto 417 del 17 de marzo de 2020,
por lo que no era susceptible del control inmediato de legalidad que corresponde a los Tribunales
Administrativos de conformidad con el articulo 136 de la Ley 1437 de 2011.

En ese contexto, se debe decir que el Consejo de Estado3sha sefialado que “ (...) es claro que el
control inmediato de legalidad asignado a la jurisdiccion contencioso-administrativa, se ejerce
respecto de los actos de caracter general dictados en ejercicio de funcién administrativa que
constituyan el desarrollo de los decretos legislativos expedidos durante los estados de excepcion”.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, de conformidad con las normas y pronunciamientos judiciales
mencionados, los actos administrativos que estan sujetos a control inmediato de legalidad deben cumplir
las siguientes dos caracteristicas: i) ser de caracter general y ii) ser expedidos en desarrollo de los

% “ARTICULO 44. COMPETENCIAS DE LOS MUNICIPIOS. Corresponde a los municipios dirigir y coordinar el sector salud y el Sistema General de
Seguridad Social en Salud en el dmbito de su jurisdiccién, para lo cual cumpliran las siguientes funciones, sin perjuicio de las asignadas en otras
disposiciones:

(..)

44.3.5. Ejercer vigilancia y control sanitario en su jurisdiccion, sobre los factores de riesgo para la salud, en los establecimientos y espacios que puedan
generar riesgos para la poblacion, tales como establecimientos educativos, hospitales, carceles, cuarteles, albergues, guarderias, ancianatos, puertos,
aeropuertos y terminales terrestres, transporte pablico, piscinas, estadios, coliseos, gimnasios, bares, tabemas, supermercados y similares, plazas de
mercado, de abasto publico y plantas de sacrificio de animales, entre otros.”

31 “ARTICULO 12. LOS GOBERNADORES Y ALCALDES. Son conductores del sistema nacional en su nivel territorial y estén investidos con las
competencias necesarias para conservar la seguridad, la tranquilidad y la salubridad en el émbito de su jurisdiccion.”

% “ARTICULO 14. LOS ALCALDES EN EL SISTEMA NACIONAL. Los alcaldes como jefes de la administracion local representan al Sistema Nacional
en el Distrito y el municipio. El alcalde, como conductor del desarrollo local, es el responsable directo de la implementacion de los procesos de gestién
del riesgo en el distrito o municipio, incluyendo el conocimiento y la reduccion del riesgo y el manejo de desastres en el area de su jurisdiccion”.

3 “ARTICULO 14. PODER EXTRAORDINARIO PARA PREVENCION DEL RIESGO O ANTE SITUACIONES DE EMERGENCIA, SEGURIDAD Y
CALAMIDAD. Los gobernadores y los alcaldes, podran disponer acciones transitorias de Policia, ante situaciones extraordinarias que puedan
amenazar o afectar gravemente a la poblacion, con el propésito de prevenir las consecuencias negativas ante la materializacién de un evento
amenazante o mitigar los efectos adversos ante la ocurrencia de desastres, epidemias, calamidades, o situaciones de seguridad o medio ambiente; asi
mismo, para disminuir el impacto de sus posibles consecuencias, de conformidad con las leyes que regulan la materia.”

% “ARTICULO 202. COMPETENCIA EXTRAORDINARIA DE POLICIA DE LOS GOBERNADORES Y LOS ALCALDES, ANTE SITUACIONES DE
EMERGENCIA Y CALAMIDAD. Ante situaciones extraordinarias que amenacen o afecten gravemente a la poblacién y con el 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 dnico fin de proteger y auxiliar a las personas y evitar
perjuicios mayores:

(...)

4. Ordenar la suspensién de reuniones, aglomeraciones, actividades econémicas, sociales, civicas, religiosas o politicas, entre otras, sean estas
publicas o privadas.”

%Consejo de Estado proferida en virtud del control de inmediato legalidad, de fecha treinta y uno (31) de marzo de dos mil veinte (2020), dentro del

proceso_con Radicacion: 11001 0315 000 2020 00958 000, con panencia del Consejero OSWALDO GIRALDO LOPEZ.
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decretos legislativos dictados por el presidente de la Republica, condicién ultima que no se cumple en el
presente caso.

Debe recordarse, que el poder publico solo puede ser ejercido por las autoridades expresamente
designadas para ello y en los términos que la Constitucién establece (articulo 3 ibidem), de manera
que la determinacion de las competencias es un asunto que debe estar previa y expresamente
consagrado en la ley, tal como lo ordena el articulo 122 Superior en lo que de asignacién de
funciones se trata, por consiguiente, no es valido ni posible predicar o deducir la existencia de una
determinada competencia por la via de una interpretacion extensiva ni analdgica de la ley y mucho
menos fundada o guiada en motivos de conveniencia u oportunidad, como quiera que la
competencia de las autoridades y particularmente la del juez, es un asunto de definicion legal y de
orden publico de estricto cumplimiento.

En consecuencia, en aplicacion de la regla de competencia expresa y clara contenida en el articulo
136 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en consonancia
con lo dispuesto en los articulos 151 de ese mismo cuerpo normativo, resulta inviable ejercer control
inmediato de legalidad al Decreto bajo estudio, ya que como lo indican los articulos 636 y 12137 de la
Constitucion Politica, las autoridades publicas no pueden ejercer competencias que no han sido
asignadas por la Constitucion y la ley.

Ahora bien, aunque el Decreto No. 710 del 06 de mayo de 2020 expedido por el Municipio de Palmira
- Valle, no es susceptible del control inmediato de legalidad de que trata los articulos 20 de la Ley 137
de 1994 y 136 de la Ley 1437 de 2011, este puede ser demandado a través del medio de control de
simple nulidad contemplado en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, cuya competencia funcional
esta asignada al Juez Administrativo. Esta norma reza:

“Articulo 155.Competencia de los jueces administrativos en primera instancia. Los jueces
administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

1. De los de nulidad de los actos administrativos proferidos por funcionarios u organismos

del orden distrital y municipal, o por las personas privadas sujetas a este régimen del mismo
orden cuando cumplan funciones administrativas”.

Sobre este aspecto la Sala Plena de esta Corporacion se pronuncié de la siguiente manera3:

‘De conformidad con todo lo expuesto puede advertirse que el control inmediato de
legalidad es una medida impuesta por la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion para que

3«ARTICULO 60. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores piblicos lo son
por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

3ARTICULO 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.

3%Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, Sala Plena, auto del 18 de mayo de 2020, MP Luz Elena Sierra Valencia, Radicacion: 76001-
23-33-009-2020-00368-00

Pagina25de



Rad 2020-00258-00

el juez administrativo evite el desbordamiento de las autoridades administrativas en el
gjercicio de las facultades conferidas durante los estados de anormalidad institucional, sin
que dicho control sea incompatible con el medio de control de simple nulidad, el cual se
encuentra instituido como mecanismo de participacion ciudadana para controlar de fondo y
con efectos definitivos el ejercicio del poder a cargo de la administracion tanto en
situaciones de normalidad como de crisis.

- Que en este punto cabe precisar que la accion publica de simple nulidad es un instrumento
de participacion democratica de primer orden que se encuentra acorde con lo previsto en el
articulo 40 superior, segin el cual, todo “ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:
(...) 6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley”.

Se reitera entonces que, como quiera que el Decreto que nos ocupa no esta sujeto al mecanismo de
control inmediato de legalidadal no haber sido expedido en desarrollo de un decreto legislativo, y
teniendo en cuenta que la competencia es improrrogable, no podra dictarse validamente sentencia,
pues de lo contrario, seria nula conforme al numeral 1° del articulo 133 del CGP?® y que debe ser
declarada de oficio por el juzgador en cumplimiento de su deber de control permanente de legalidad
previsto en los articulos 20740 del CPACA y 13241 del Codigo General del Proceso.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en el trdmite del medio de control inmediato de legalidad no
existe una demanda, tampoco se aplicara la remision de la actuacion al Juez competente, resultando
improcedente tal actuacion, lo que devendria en ordenar la terminacion del proceso y el archivo del
expediente.

Finalmente, se debe sefalar que la anterior decisién no vulnera, como se ha venido sosteniendo, el
principio interpretativo del efecto Util de las normas, por cuanto se reconoce los efectos que produce
el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, dentro de la autonomia judicial consagrada en la Constitucion
Nacional?, escogiendo un criterio interpretativo para la solucién del caso, interpretacion en todo
caso razonable y acorde con la jurisprudencia dominante sobre el tema.

Tampoco vulnera el principio de distincion, por cuanto el criterio central y fundamental para
determinar la procedencia del control inmediato de legalidad, consiste en que no desarrolla normas
expedidas por el Gobierno Nacional que dispusieran el estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica en el territorio nacional.

39 “ . .El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el juez actue en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccién o de competencia’.

“ARTICULO 207. CONTROL DE LEGALIDAD. Agotada cada etapa del proceso, el juez ejercera el control de legalidad para sanear los vicios que
acarrean nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes”.

““ARTICULO 132. CONTROL DE LEGALIDAD. Agotada cada etapa del proceso el juez debera realizar control de legalidad para corregir o sanear los
vicios que configuren nulidades u otras irregularidades del proceso, las cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas
siguientes, sin perjuicio de lo previsto para los recursos de revision y casacion”.

42 ARTICULO 228. La Administracién de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento ser& desconcentrado y auténomo.
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De igual forma, con la decisién no se desconoce el deber funcional de juzgar por cuanto, si el acto
objeto de revisién no cumple dichos aspectos sustanciales y de forma, asi como los denominados
por la jurisprudencia factores competenciales*3, resulta inviable avocar el conocimiento y menos
dictar sentencia bajo la egida del citado control, pues debe recordarse que como lo indican los
articulos 6% y 12145 de la Constitucion Politica, las autoridades publicas no pueden ejercer
competencias que no han sido asignadas por la Constitucién y la ley.

Finalmente, tampoco la tutela judicial efectiva, por cuanto cualquier ciudadano, puede interponer
otros medios de control judicial habilitados en el sistema juridico para cuestionar la legalidad de los
actos administrativos exceptuados del control inmediato de legalidad“®.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en Sala Plena de Decision,
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR, la falta de competencia funcional del Tribunal Administrativo del Valle para
ejercer el control inmediato de legalidad del Decreto No. 710 del 06 de mayo de 2020expedido por el
Municipio de Palmira- Valle, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de remitir el presente proceso a los Juzgados Administrativos de Cali -
Reparto, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR terminado el proceso y ordenar su archivo.
CUARTO: Por Secretaria, NOTIFIQUESE esta providencia por via electronica al Alcalde Municipal de Palmira
(V) y al Ministerio Publico Delegado. PUBLIQUESE esta decision, en las paginas web de la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo y del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, para conocimiento de la
comunidad.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

43 C.E. Seccion V, auto 31/03/2020, Rad11001-03-15-000-2020-00950-00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez.

“«ARTICULO 6o. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores ptiblicos lo son
por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

45“ARTICULO 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.

4 Esta posicion ha sido reiterada por la Sala Plena de este Tribunal entre otras veces en providencia del 22) de mayo de dos mil veinte (2020), MP

EDUARDO ANTONIO | UBO BARROS, RADICACION: 76001-23-33-000-2020-00391-00
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

MEDIO DE CONTROL: CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
EXPEDIENTE: 2020-00584-00
ACTO OBJETO DE | Decreto 710 del 6 de mayo de 2020, expedido por el
CONTROL Municipio de Palmira/M.P. Jhon E. Chaves B.
Asunto: ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
OMAR EDGAR BORJA SOTO

Sobre lo que denomind en el auto “MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
EN CUANTO A LA FALTA DE COMPETENCIA POR FACTOR FUNCIONAL Y SU
IMPRORROGABILIDAD”, tengo que decir que el C.G.P. establecié en el numeral
primero del articulo 133, como causal de invalidez, el que el juez actie en el
proceso, después de declarar la carencia de jurisdiccion o competencia, al

prescribir:

ARTICULO 133. CAUSALES DE NULIDAD. El proceso es nulo, en todo o en

parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el juez actie en el proceso después de declarar la falta de
jurisdiccién o de competencia.

A su vez el art. 135 consagré como uno de los requisitos para alegarla o decretarla
gue se exprese la causal invocada, pudiendo rechazarse de plano la que se
funde en causal distintita a las determinadas en este capitulo, al expresar:

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 omitié alegarla como excepcién previa si tuvo oportunidad para hacerlo,
ni_gquien 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
0 por quien carezca de legitimacion.
En el control inmediato de legalidad del Decreto 710 del 6 de mayo de 2020,
expedido por el Municipio de Palmira no hay nulidad que decretar por cuanto

ninguna de las previstas expresamente en el C.G.P. se ajusta a la figura a la que
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lleg6é la Sala Plena del Tribunal a través de la ponencia del doctor Chavez de

declarar la incompetencia funcional insubsanable.

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.
En el caso del Decreto 710 del 6 de mayo de 2020 expedido por el Municipio de
Palmira, al declararse la falta de competencia funcional del tribunal y ordenarse la
terminacion del proceso, se incurrié en pretermision integral de la instancia prevista

en el art. 185 del CPACA, al terminar inconclusa la actuacion jurisdiccional.

El art. 138 del C.G.P. permite que, aun en casos de nulidad por carencia de
jurisdiccibn 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 determinacion de declarar la falta de
competencia funcional del Tribunal y la terminacion 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
jurisdiccién, 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 actuacion posterior al motivo que la produjo y que
resulte afectada por _este. Sin embargo, la prueba practicada dentro de dicha
actuacion conservara su validez y tendré eficacia respecto de quienes tuvieron
oportunidad de controvertirla, y se mantendran las medidas cautelares
practicadas.

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

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 decision adoptada por el ponente de declarar la
falta de competencia del tribunal, por cuando la causal se configura es con la
actuaciéon posterior a la declaratoria de falta de competencia, no antes y, por ello,

en ambos preceptos se expresa categéricamente que, lo nulo, es lo actuado con
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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 actuacion surtida.

De la simple lectura del inciso primero del art. 16 del C.G.P. se deduce lo dicho, el

cual reza:

ARTICULO 16. PRORROGABILIDAD E IMPRORROGABILIDAD DE LA
JURISDICCION Y LA COMPETENCIA. La jurisdiccion y la competencia por
los factores subjetivo y funcional son improrrogables. Cuando se declare, de
oficio 0 a peticion de parte, la falta de jurisdicciéon o la falta de competencia
por los factores subjetivo o funcional, lo actuado conservara validez, salvo la
sentencia que se hubiere proferido que sera nula, y el proceso se enviara de
inmediato _al juez competente. Lo actuado con posterioridad a la
declaratoria de falta de jurisdiccién o de competencia sera nulo.

La Corte Constitucional en sentencia c-537/16, sobre las caracteristicas de la

competencia, indico:

“Las caracteristicas de la competencia de los jueces, han sido identificadas por
esta Corte de la siguiente manera:

“(i) legalidad, en cuanto debe ser definida por la ley; (ii) imperatividad, lo que
significa que es de obligatoria observancia y no se puede derogar por la voluntad
de las partes; (iii) inmodificabilidad, en tanto no se puede variar o cambiar en el
curso del proceso (perpetuatio jurisdictionis); (iv) indelegabilidad, ya que no
puede ser cedida o delegada por la autoridad que la detenta legalmente;
y (v) es de orden publico, en razon a que se sustenta o fundamenta en principios
y criterios que se relacionan con la prevalencia del interés general” (negrillas
originales).

1. Esta garantia de juez natural no puede desligarse de la del derecho a que se
cumplan las formas propias de cada juicio, es decir, los términos, tramites,
reguisitos, etapas o formalidades establecidas por el legislador, de acuerdo con
los numerales 1 y 2 del articulo 150 de la Constitucién Politica, para la adopcion de
una decision por parte del juez competente®. Se trata de otra expresion del principio
de juridicidad propio de un Estado de Derecho en el que los 6rganos del poder
publico deben estar sometidos al ordenamiento juridico, no sélo en la funcién
(competencia), sino en el tramite (procedimiento) para el ejercicio de dicha
funcion. Ambos elementos hacen, determinados el uno por el otro, que se desarrolle
un debido proceso. Es justamente en la determinacion de las consecuencias
procesales del tramite de la actuacidon procesal, por parte de un juez incompetente,
en donde se pone en evidencia el caracter inescindible del juez natural y las formas
propias de cada juicio.”

La misma sentencia C-537/16, agregd sobre el nuevo régimen de nulidades
procesales del C.G.del P., lo relativo al principio de taxatividad, del margen de
configuracion normativa del legislador, y sobre el proceso como instrumento esencial

! Corte Constitucional, sentencia C-328/15.

2 Corte Constitucional, sentencias C-562/97 y C-383/05.
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para la eficacia del derecho fundamental de acceso a la justicia y para la realizacion
de lajusticia y la igualdad materiales, al precisar:

“3. El legislador determina el régimen juridico de las nulidades procesales.

2. La competencia, entendida como vinculacion positiva y vinculacion
negativa del juez para el ejercicio de sus poderes, es un elemento de la validez de
las decisiones que adopta, en el contexto de un Estado de Derecho. La manera de
garantizar el sometimiento efectivo de éste al ordenamiento juridico es a través de la
declaratoria de nulidad de las decisiones adoptadas sin competencia. Ahora bien, la
garantia del respeto de las formas propias de cada juicio no podria determinar que
cualquier irregularidad procesal conduzca necesariamente a la nulidad de lo
actuado, lo que contrariaria el caracter instrumental de las formas procesales,
cuyo fundamento constitucional se encuentra en el deber de dar prevalencia al
derecho sustancial sobre el procesal (articulo 228 de la Constitucion Politica).
Este deber de prevalencia sustancial, acompafiado del derecho al juez natural, son
instrumentos del derecho fundamental de acceso a la justicia. Es entonces al
legislador a quien le compete, en desarrollo del articulo 29 de la Constitucién Palitica,
determinar “las formas propias de cada juicio” y, en desarrollo de esta funcion,
determinar las irregularidades que generan nulidad para garantizar la vigencia de las
garantias del debido proceso.

Es sélo por excepcién que la Constitucién Politica toma directamente una decision en
la materia, cuando el inciso final del articulo 29 dispone que: “Es nula, de pleno
derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”. En este sentido, esta
Corte ha reconocido que “corresponde al legislador dentro de su facultad
discrecional, aunque con arreglo a criterios objetivos, razonables y racionales,
desarrollar a través de las correspondientes férmulas normativas las formas o actos
procesales que deben ser cumplidos para asegurar su vigencia y respeto. En tal
virtud, la regulacién del régimen de las nulidades, es un asunto que atafie en
principio al legislador, el cual puede sefialar, con arreglo a dichos criterios y
obedeciendo al principio de la proporcionalidad normativa, las causales o motivos
que generan nulidad, a efecto de garantizar la regularidad de las actuaciones
procesales y consecuentemente el debido proceso™. Asi, en ejercicio de esta
competencia normativa, tanto el CPC (articulo 140), derogado, como el CGP
(articulo 133), vigente, determinan las causales de nulidad procesal, cuyo
caracter taxativo fue declarado constitucional por esta Corte. En este mismo
sentido, también hace parte del margen de configuracibn normativa del
legislador en la materia, la determinacién de las hip6tesis en las que el vicio
puede ser subsanado o convalidado y las que no, asi como la precisién de las
consecuencias que la nulidad procesal acarrea. Esto quiere decir que el legislador
establece, por esta via, una gradacion de la importancia concreta de las formas
procesales para determinar (i) los defectos procesales que generan nulidad y los que
no; (ii) el caracter saneable o insaneable de determinado vicio procesal; y (iii) las
consecuencias de la declaratoria de nulidad procesal. Se trata de decisiones que
hacen parte de la competencia del Congreso de la Republica para disefar los
procesos judiciales y, de esta manera, establecer el proceso como uno de los
instrumentos esenciales para la eficacia del derecho fundamental de acceso a la
justiciay para la realizacién de lajusticia y laigualdad materiales.

3. En desarrollo de esta competencia, mediante la Ley 1564 de 2012, Cdodigo
General del Proceso, el legislador establecié el régimen de las nulidades procesales
en los procesos que se rigen por este Codigo y dispuso que la falta de jurisdiccion
y la incompetencia por los factores subjetivo® v funcional® son improrrogables
(articulo 16), es decir, que la nulidad que su desconocimiento genera es

* Corte Constitucional, sentencia C-491-95.

* Se trata del criterio de atribucion de competencia en razén del sujeto procesal. Es este factor el que
atribuye competencia por los fueros de juzgamiento. Se encuentra previsto en los articulos 29 y 30 n. 7 del
CGP.

® Hace referencia al criterio de atribucién de competencia por etapas o momentos procesales. Asi, la
competencia del juez de primera y segunda instancia, lo mismo que del juez de los recursos
extraordinarios y del juez comisionado resulta de la competencia funcional.
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insaneable. Implicitamente dispuso, por consiguiente, que la incompetencia por
los otros factores de atribucion de la competencia, como el objetivo, el
territorial y el de conexidad, si es prorrogable y el vicio es entonces saneable,
si no es oportunamente alegado. En los términos utilizados por el legislador, la
prorrogabilidad de la competencia significa que, a pesar de no ser el juez
competente, el vicio es considerado subsanable por el legislador y el juez podra
validamente dictar sentencia, si la parte no alegé oportunamente el vicio. En este
sentido, la determinacion de las formas propias del juicio por parte del legislador
consistié en establecer una primera diferencia: la asuncion de competencia por un
juez sin estar de acuerdo con lo dispuesto por los factores objetivo, territorial y
por conexidad, le permite al juez prorrogar o extender no obstante su
competencia y, por lo tanto, este hecho no genera nulidad de la sentencia
dictada por el juez, si el vicio no fue alegado, mientras que, la asuncién de
competencia con desconocimiento de la competencia de la jurisdiccién y de los
factores subijetivo y funcional, si genera necesariamente nulidad de la sentencia.

También, en ejercicio de su competencia legislativa, el Congreso de la Republica
dispuso que, salvo la sentencia, lo actuado por el juez incompetente, antes de la
declaratoria de nulidad (articulo 133, n. 1), conserve validez, (articulos 16 y 138). De
manera concordante, establecié unas causales de nulidad del proceso, en cuya lista
se encuentra la hipotesis de la actuacion del juez, después de declarar la falta de
jurisdiccion o de competencia (articulo 133, n. 1). Se trat6 de determinar
legislativamente las consecuencias que genera la nulidad y establecer, dentro del
margen de configuracién legislativa atribuido al Congreso de la Republica, que la
nulidad declarada no tiene efectos retroactivos, sino solamente hacia el futuro,
con la salvedad de que la conservacion de la validez no cubrird la sentencia
misma.

4, Al tiempo, el legislador previé que la causal de nulidad no alegada por
la parte en la etapa procesal en la que ocurrié el vicio, se entenderd saneada
(articulo 132 y paragrafo del articulo 133), lo mismo que si la parte actia después
de su ocurrencia, sin proponer la nulidad correspondiente (articulo 135).
También, estableci6 que las nulidades s6lo pueden alegarse antes de
proferirse la sentencia, salvo que el vicio se encuentre en la sentencia misma
(articulo 134).

Una interpretacion sistematica del régimen de las nulidades en el CGP lleva
facilmente a concluir que la posibilidad de sanear nulidades por la no
alegacion o por la actuacion de parte, sin alegarla, se refiere
necesariamente alas nulidades saneables.

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
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
gue 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. 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 quedd establecido en el parrafo anterior, de acuerdo con el
articulo 16 del CGP, esta nulidad debe ser declarada de oficio por el juez® el

® El articulo 16 del CGP dispone que “Cuando se declare, de oficio o a peticion de parte, la falta
de jurisdiccién 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 (...)" .
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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 podra dictar validamente sentencia, la que expresamente se dispone
que seréd 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.”

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 excepcion, 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
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:

ART[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 funciéon administrativa durante los Estados de
Excepciébn 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 redaccion de la norma antes transcrita, pues
es sabido que 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.

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 caracter general que sean dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y

” Articulos 16 y 138 del CGP.

® 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 “Sera 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 maximos de duracién del proceso. Por
demas, también hay que recordar la nulidad de pleno derecho de las pruebas obtenidas con
violacion del debido proceso, prevista en el inciso final del articulo 29 de la Constitucion Politica.
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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 Codigo.

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.”

Segun lo prescrito por los numerales 1 y 6 del art. 185 del CPACA, al magistrado
ponente o 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
Cdédigo 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 sustanciacién y ponencia correspondera a uno de los Magistrados
de la Corporacién y el fallo a la Sala Plena.

(...)

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 Corporacién adoptara el fallo dentro de los veinte (20)
dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen de prelacion
constitucional».

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 terminacion del

proceso.

La Sala Plena del Tribunal al autodeclarar la falta de competencia funcional por
avocar el control inmediato de legalidad de un acto administrativo territorial que no
desarroll6 decretos legislativos desconocio la eficacia del sistema de nulidades
del C.G. del P., en pro de la eficacia en conjunto del debido proceso y de la

prevalencia del derecho sustancial, sobre las formas procesales, al expresar:

“4. Las normas demandadas se integran en un sistema que busca la
eficacia del acceso alajusticiay del derecho al debido proceso

5. Las normas que se encuentran bajo control de constitucionalidad hacen parte de
un sistema en el que las consecuencias del error en la identificacion de la jurisdiccion
o del juez competente se han suavizado, en pro de la eficacia en conjunto del debido
proceso y de la prevalencia del derecho sustancial, sobre las formas procesales. Asi,
(i) cuando el juez recibe una demanda que sea competencia de una jurisdiccion
diferente o, a pesar de pertenecer a su jurisdiccion, €l no sea competente, debera
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rechazarla, pero enviarla inmediatamente al competente”®; (i) cuando luego de haber
admitido la demanda, prospera la excepcion de falta de jurisdiccién o de falta de
competencia, el juez debera enviarla al competente, pero lo actuado conservara
validez'%; (iii) cuando la nulidad procesal comprenda el auto admisorio de la
demanda, no se afectara la interrupcién de la prescripcion, ni la inoperancia de la
caducidad, si la nulidad no es atribuible al demandante'!, como cuando resulta de un
error en la identificacion del juez competente por complejidad del régimen o error de
reparto; (iv) cuando en curso de un proceso, la competencia se altera, lo actuado
conserva validez'%; (v) por Gltimo, si se declara la nulidad procesal por falta de
jurisdicciéon o de competencia, el juez no podra seguir actuando validamente, pero lo
actuado con anterioridad conserva validez">.

6. Este conjunto de disposiciones reflejan la exigencia constitucional de dar
prevalencia al derecho sustancial sobre el procesal, de garantizar un acceso
efectivo a la justicia y de hacer efectivas las garantias del debido proceso para
que el rigor extremo de la aplicacién de los tramites procesales, no vaya en
desmedro de un proceso que cumpla su finalidad, en un plazo razonable, al
tiempo que garantiza una actuacion procesal de calidad y garantista. Es por esta
razbn que varias de estas normas procesales determinan que la pérdida de
competencia, la variacion de la misma o la nulidad procesal por incompetencia, no
comprometen la validez de lo actuado con anterioridad por el juez vy, por
consiguiente, indican que el juez que asumira en adelante competencia no debera
iniciar de nuevo toda la actuacion.”

Con fundamento en lo anterior, hay lugar a dejar constancia que bastaba un simple
auto del sustanciador mediante el cual se declarara la improcedencia del control o
se dejara sin efectos el auto que avoco el conocimiento de un acto administrativo,
aunque conforme al texto del art. 185 del CPACA el control inmediato de legalidad
debe culminar con fallo o sentencia, tal como ocurre con la accién de tutela en la
que la sentencia puede ser declarando la improcedencia de la accién

constitucional.

Por ultimo, si en gracia de discusion la decision de la Sala Plena fuese la adecuada
— lo que para el suscrito magistrado no lo es por las razones anotada- no puedo

pasar por alto ciertas inconsistencias plausibles a saber:

1. Se omitib, en los términos del art. 138 del C.G.P. sefalar cuél es el
funcionario competente para resolver este asunto, reiterando que se dejo en

vilo una decisién conclusiva al caso concreto.

® «E| juez rechazara la demanda cuando carezca de jurisdiccion o de competencia o cuando esté vencido el
término de caducidad para instaurarla. En los dos primeros casos ordenara enviarla con sus anexos al que
considere competente; en el ultimo, ordenara devolver los anexos sin necesidad de desglose”: inciso 2 del art.
90 del CGP.

10 «g;j prospera la de falta de jurisdiccion o competencia, se ordenara remitir el expediente al juez que
corresponda y lo actuado conservara su validez”: inciso 7 del art. 101 del CGP.

' “5 'Cuando la nulidad del proceso comprenda la notificacion del auto admisorio de la demanda o del
mandamiento ejecutivo, siempre que la causa de la nulidad sea atribuible al demandante”: numeral 5 del art. 95
del CGP.

12 “«Cuando se altere la competencia con arreglo a lo dispuesto en este articulo, lo actuado hasta entonces
conservara su validez y el juez lo remitird a quien resulte competente”: inciso 3 del art. 27 del CGP.

13 Articulos 16; 133, n. 1; y 138 del CGP.



Aclaracion de voto.

2. Consideré la Sala Plena, una inventada causal de nulidad para auto
declarase la falta de competencia, sin embargo, nada se dijo en su parte
resolutiva sobre qué actuaciones procesales eran nulas o invalidas,
concluyéndose por tanto que todo el tramite procesal adelantado por el
Magistrado Ponente, ademas de considerarse legales, conservarian su
validez en los términos del art. 138 del CGP., encontrandose el proceso en
la etapa de fallo, la cual segun lo resuelto, se quedara sin decidir de forma

concreta.

3. En ningun precepto normativo de la legislacion actual se contempla que la
consecuencia de una declaracion de falta de jurisdiccidon o de competencia
conlleve per se la terminacién del proceso ordenada en el numeral tercero
del referido auto. Con fundamento en lo anterior, no comprende aun esta
Magistratura los argumentos que tuvo la Sala Plena para tal proceder,
maxime cuando expresamente el articulo 138 del C.G.P. sefiala como deber

del operador judicial, la de remitir de inmediato al juez competente.

4. Pareciera, segun lo sefialado en el numeral segundo del auto, que el
competente fuese los Juzgados Administrativos lo cual prima facie, resulta
imposible en los términos del art.151 del CPACA.

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

| | I
OMAR EDGAR BORJA SOTO

Magistrado
Fecha ut supra.
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Acciodn : CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD
Instancia : UNICA

SALVAMENTO DE VOTO
Presento mi salvamento de voto con el siguiente argumento:

1. Considero que se debié emitir una decision de fondo en el asunto de la referencia,
por lo siguiente:

Todos y cada uno de sus apartes del Decreto Local se refieren a la emergencia econémica,
social y ecoldgica de que trata el Decreto Presidencial 417 de 2020.

Ademas, si bien las Resoluciones 380 y 385 del Ministerio de Salud atafien a la emergencia
sanitaria, la Ley 1523 de 2012 a la politica de gestion de riesgo de desastres y la Ley
1801 de 2016 a las normas de policia (ordenamiento juridico ordinario), el Decreto 417 y
sus decretos legislativos son el marco juridico superior a la que debian atenerse las
autoridades locales para atender la emergencia econémica y social que suscita el nuevo
coronavirus. Tanto es asi que en algunos casos las normas ordinarias estan suspendidas
y se aplica Gnicamente el marco juridico de emergencia; por citar un ejemplo, el articulo 66
de la Ley 1523 sobre urgencia manifiesta debe ser interpretado y aplicado a la luz del
Decreto Presidencial 440.

El Decreto 417 se motivan en la necesidad de:

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

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

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



gue tienen relacion directa y especifica con el estado de excepcién de que trata el Decreto
417.

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

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

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

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

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

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

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

2. Siseestimaba que el decreto local no desarrolla un decreto legislativo,
ha debido declararse improcedente el medio de control, no la falta de
competencia.

La Sala Mayoritaria considera que el decreto local no desarrolla un decreto legislativo, por
tanto, no es susceptible de control inmediato de legalidad.

A mi juicio, la consecuencia que apareja esta consideracién es la declaratoria de
improcedencia del medio de control.
Dejo sustentado mi salvamento de voto.

Atentamente,
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SALVAMENTO DE VOTO

MEDIO DE CONTROL | CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

ACTO DECRETO N°. 710 DEL 6 DE MAYO DE 2020 EXPEDIDO
ADMINISTRATIVO POR EL MUNICIPIO DE PALMIRA
RADICACION 2020-584

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala salvo voto en el
presente proceso, pues en mi sentir el estudio del Decreto en revision era
procedente estudiar mediante el medio de confrol inmediato de legalidad, de
modo que considero que la Sala debid estudiar de fondo el citado acto
administrativo en la sentencia de la cual hoy me aparto. Mis razones las sintetizo
asi:

Revisado el contenido del Decreto bajo examen, encuentro que se trata de un
acto administrativo general dictado en desarrollo del Decreto 637 de 2020, que
tiene relacion con el Estado de Excepcidn, en tanto pretende prevenir el
contagio del Covid-19.

Si bien el acto administrativo en estudio puede ser atacado a través del medio
de control de nulidad simple o por inconstitucionalidad, lo cierto es que dicho
medio de control no es eficaz en los actuales momentos de la pandemia del
Covid-19, fundamentalmente por dos razones:

La primera porque el medio de control de nulidad simple o por
inconstitucionalidad exige presentacion de una demanda, para lo cual se
deben cumplir los requisitos formales establecidos en los arficulos 162 a 175 de la
Ley 1437 de 2011, de modo que la jurisdiccion contenciosa administrativa sélo
podria conocer del estudio del acto administrativo en referencia, si se presenta
una demanda y luego de cumplirse formalmente los requisitos procesales
previstos en las normas anotadas.

Por el confrario, el medio de control inmediato de legalidad, segun el articulo
185 de la Ley 1437 de 2011 no requiere demanda ni ninguna otra formalidad
procesal para ser iniciado, lo que significa que es automdtico, pues puede
iniciarse incluso de oficio, de modo que al no requerir demanda para su
iniciacion, es claro que el andlisis preliminar que debe adelantar el Magistrado
Ponente al cual fue repartido el proceso, no debe aplicar criterios de admision
o filtfros propios de la demanda, pues de ser asi se estaria desnaturalizando Ia
esencia de un proceso que busca ser expedito e informal.

La segunda porque analizados los tiempos que normalmente requiere un
proceso de nulidad simple o por inconstitucionalidad para ser fallado, son
evidentemente superiores que los tiempos que requiere el medio de control



inmediato de legalidad, lo cual no se acompasa con la urgencia que implica
atender desde la actividad judicial el control de los actos administrativos
expedidos en desarrollo de los Decretos Legislativos del Estado de Excepcion.

En efecto, no tiene el mismo grado de eficacia el medio de control de nulidad
simple o por inconstitucionalidad, por sus plazos y factores externos como la
congestion judicial, que el medio de control inmediato de legalidad, que de
acuverdo al articulo 185 ejusdem, sumados fodos sus plazos debe fallarse
mdaximo en 65 dias, contados después de avocar su conocimiento.

La inmediatez que caracteriza al medio de control inmediato de legalidad es
casi imposible encontrarla en el medio de control de nulidad simple o por
inconstitucionalidad, pues mientras el primero es prdcticamente concomitante
con la expedicion del acto administrativo que se debe revisar, el segundo se
dilata en el tiempo para ser iniciado sdlo cuando se presente una demanda
formal, para lo cual pueden pasar meses y hasta anos para que alguien
promueva la demanda, que cuando sea resuelta mediante sentencia judicial,
lo mds probable es que los efectos de la misma sean nugatorios.

Por manera que, al abordar el estudio de estos procesos debe aplicarse el
principio de primacia de lo sustancial sobre lo formal, principio que gobierna la
administracion de justicia, segun las voces del arficulo 228 de la Carta Politica,
de modo que basta con verificar que el acto administrativo estudiado, sea de
cardcter general, que haya sido proferido después de la declaratoria del
Estado de Excepcidon y que exista una relacion de causalidad como desarrollo
del Estado de Excepcion.

En este punto debe destacarse que segun la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, “el Decreto declaratorio de Estado de Excepcion es un Decreto
Legislativo por denominacion constitucional”!, lo cual significa que los actos
administrativos generales que desarrollen las lineas tematicas de los Decretos
No. 417 del 17 de marzo de 2020 y No. 637 del 6 de mayo de 2020, por medio de
los cual se declard el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en
todo el territorio Nacional, con ocasidon de la pandemia derivada del Covid-19,
pueden ser objeto del medio de confrol inmediato de legalidad.

Asi las cosas, tal como lo ha senalado la doctrina, la jurisdiccion contenciosa
administrativa “no debe limitarse a un andlisis formal al estudiar si avoca o no el
conocimiento de los actos de la administracion. Debe, por el contrario,
determinar si los actos generales expedidos por alcaldes, gobernadores y el
Gobierno Nacional fueron expedidos con el fin de hacer frente a la pandemia
pues, si lo fueron, dichos actos han sido expedidos como desarrollo de los
Decretos Legislativos durante los Estados de Excepcion y requieren un control
automatico por parte del juez administrativo”?.

En este sentido, es claro que la providencia de la cual me aparto pasa por alto
que el acto administrativo estudiado pretende desarrollar el Decreto 637 de
2020.

1 Sentencia C-049 de 2012.

2 El Consejo de Estado y su rol crucial en la pandemia, ESTEBAN HOYOS CEBALLOS vy JULIAN GAVIRIA MIRA,
profesores de la Escuela de Derecho de la Universidad EAFIT.
https://www.elespectador.com/noticias/politica/el-consejo-de-estado-y-su-rol-crucial-en-la-pandemia-
columna-218373
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De modo pues que al regular el acto administrativo en menciéon medidas para
prevenir el Covid-19, se observa que estdn relacionadas con el Decreto No. 637
de 2020, que como ya se anotd, tiene la categoria de un Decreto Legislativo
por denominacion constitucional.

Afentamente,

RONALD Q/ITO CEDENO BLUME

Magistragjo



