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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA
SALA QUINTA MIXTA

Magistrado Ponente: DANIEL MONTERO BETANCUR

Medellin, cuatro (4) de junio de dos mil veinte (2020)

Radicado 05001 23 33 000 2020 00778 00

Naturaleza Control inmediato de legalidad

Medidas objeto de Decreto 61, de 18 de marzo de 2020, “Por medio del cual el
control Alcalde municipal declara la emergencia sanitaria y

ordena medidas obligatorias para prevenir el contagio y
propagacion del coronavirus COVID-19 en el municipio de
Briceno” y decreto 62, de 19 de marzo de 2020, “Por medio
del cual se modifica el decreto 61, de 2020".

Autoridad que profirid Alcalde de Bricefio (Antioquia)

la medida

Asunto Deja sin efectos auto que avocd conocimiento del control
inmediato de legalidad

Encontrdndose el proceso de la referencia al despacho para elaborar el
respectivo proyecto de sentencia, se advierte que los actos administrativos de la
referencia no son susceptibles del confrol inmediato de legalidad que

contemplan los articulos 20 de la ley 137 de 1994y 136 de la ley 1437 de 2011.

|.- Antecedentes.-

1.- Medida objeto del control.-

Se transcribe textual el texto de las medidas objeto de control, incluso con fallas

de mecanografia:

“DECRETO 061
MARZO 18 DE 2020

“(POR MEDIO DEL CUAL EL ALCALDE MUNICIPAL DECLARA LA EMERGENCIA
SANITARIA'Y ORDENA MEDIDAS SANITARIAS PARA PREVENIR EL CONTAGIO Y
PROPAGACION DEL CORONAVIRUS COVID-19 EN EL MUNICIPIO DE BRICENO)

“EL ALCALDE MUNICIPAL DE BRICENO ANTIOQUIA, EN USO DE SUS ATRIBUCIONES
CONSTITUCIONALES Y LEGALES, EN ESPECIAL LAS CONFERIDAS POR LA LEY 136 DE
1994 Y DEMAS NORMAS CONCOR DANTES O COMPLEMENTARIAS Y,
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“CONSIDERANDO

“"Que de conformidad con el articulo 20 de la Constitucibn Nacional, las
autoridades estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia en su vida, bienes, creencias y demds derechos vy libertades.

“Que el articulo 49 de la Carta Politica establece ‘La atencién de la salud vy el
saneamiento ambiental son servicios a cargo del Estado. Se garantiza a todas las
personas el acceso a los servicios de promocién, proteccidn y recuperacion de la
salud’.

“Que el numeral 3° del articulo 315 de la Constitucidn Politica, en concordancia con
el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, dispone que el Alcalde Municipal dirige la
accién administrativa del municipio; asegura el cumplimiento de las funciones y la
prestacidon de los servicios a su cargo.

“Que el pardgrafo 1 del articulo 2.8.8.1.4.30 del Decreto 780 de 2016, consagra: ‘En
caso de epidemias o sifuaciones de emergencia sanitara nacional e infernacional,
se podrdn adoptar medidas de cardcter urgente y ofras precauciones basadas en
principios cientificos recomendados por expertos con el objetivo de limitar la
diseminacién de una enfermedad o un riesgo que se haya extendido ampliamente
dentro de un grupo o comunidad en una zona determinada’.

"Que mediante Resolucidon 380 de 2020, el Ministerio de Salud y Proteccién Social
adoptd medidas preventivas, sanitarias, aislamiento y cuarentena en razén de la
enfermedad COVID-19.

"Que la Ley 1801 de 2016 le confiere facultades al Alcalde Municipal para la
adopcidon de medidas transitorias en materia de policia ante situaciones
extraordinarias que pueden amenazar o afectar gravemente a la poblacién.

“ARTICULO 14. PODER EXTRAORDINARIO PARA PREVENCION DEL RIESGO O ANTE
SITUACIONES DE EMERGENCIA, SEGURIDAD Y CALAMIDAD. Los gobernadores y/o los
alcaldes, podrdn disponer acciones ftransitorias de policia ante situaciones
extraordinarias que puedan amenazar o afectar gravemente a la poblacién, 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 seguridad o medio ambiente; asi mismo,
para disminuir el impacto de sus posibles consecuencia de conformidad con las
leyes que regulan la materia.

"Que resulta evidente que se reunen las condiciones excepcionales necesarias
para declarar la emergencia sanitaria en el municipio, toda vez que se ha
producido un crecimineto vertiginoso del nUmero de contagiados por causa del
virus COVID- 19 en el territorio nacional y que el riesgo de contagio en los municipios
gue tienen permanentemente comunicaciéon con ciudades capitales, como en
efecto ocurre en el municipio de Briceno con relacion la ciudad de Medellin ido en
aumento y que fales circunstancias obligan a las autoridades al decreto e
imposicion de medidas externas.

"Que consecuencia de lo anterior,

“DECRETA
“ARTICULO PRIMERO: Para prevenir y atender el contagio y propagaciéon del virus
COVID-19 (Coronavirus) se DECLARA LA EMERGENCIA SANITARIA EN EL MUNICIPIO DE
BRICENO ANTIOQUIA.

“ARTICULO SEGUNDO: Consecuencia de lo anterior, se ordena la imposicién de las
siguientes medidas:
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“a. Se restringe el ingreso al municipio de Briceiio Antioquia de vehiculos de
todo tipo y personas provenientes de otros municipios y ciudades capitales.
Para tal efecto, la fuerza publica intervendrd las vias de comunicaciéon que
conduce a la vereda San Fermin y la vias terciaria que comunican a las
veredas Orején — quebrada Chiri, Mesetas-Cedral y Polvillo-Palestina.

“De manera regulada y con el permiso expreso de la Secretaria de General y
de Gobiemno, se excepciona de esta medida los vehiculos de fransporte de
alimentos, medicamentos y productos de primera necesidad. Sin embargo los
conductores de los mismos deberdn portar los elementos sanitarios de rigor
para evitar el contagio. Asi mismo, quedan exentos de la medida las
ambulancias, vehiculos de transporte de unidades del Ejército o la Policia
Nacional y aquellos que fransporten autoridades que se movilicen con
ocasidn de la prevencion y atencidén de la emergencia causada por el
COVID-19.

“b. Prohibir los eventos de cardcter académico, deportivo, recreativo,
cultural, religioso y comerciales, o de cualquier otra indole que implique la
reunion de varias personas. Ademds se prohiben todo tipo de reuniones
formales o casuales que congreguen mds de diez (10) personas.

“c. Se ordena el cierre tfemporal de los establecimientos de comercio abiertos
al publico cuyo objeto social principal o mayoritario sea el expendido de
licores. Durante los dias en que se mantenga el cierre, los mismos quedan
exentos del pago del impuesto de Industria y Comercio.

“d. Se ordena el aislamiento de adultos mayores cuya edad sea igual o mayor
a los 70 anos. Asi mismo de los ninos con edad igual o inferior a los 12 anos.

“ARTICULO TERCERO: Para atender la prevenciéon y atencién de la emergencia
sanitaria antes mencionada, el Alcalde Municipal podrd contratar sin selecciéon
objetiva y podrd afectar, en caso de ser necesario, recursos de asignacion forzosa.

“ARTICULO CUARTO: Se suspenda la atencién al publico de manera personal en las
distintas dependencias pertenecientes a la Alcaldia Municipal. Ello no supone la
suspensidn de labores y, por el contrario, se habilitardn los canales de
comunicacion (teléfonos, redes sociales oficiales, whatapp, etc.) para que los
usuarios intferesados realicen todas las diligencias de competencia municipal.

“ARTICULO QUINTO: El presente Decreto cobra vigencia a partir del dia 18 de marzo
de 2020 a partir de las 6:00 p.m. y se extenderd hasta el 31 de marzo de 2020. Dicho
periodo podrd ser reducido o ampliado, en la medida en que se controle
concluyentemente el contagio del mencionado virus o se agrave.

"“Expedido en el municipio de Briceno, el dia 18 de marzo de 2020.

“PUBLIQUESE, COMUNIQUESE, Y CUMPLASE:
(Hay firma)

“WILMAR MORENO MONSALVE

"Alcalde Municipal

“DECRETO 062
MARZO 19 DE 2020
“(POR MEDIO DEL CUAL SE MODIFICA EL DECRETO 061 DE 2020)
“EL ALCALDE MUNICIPAL DE BRICENO ANTIOQUIA, EN USO DE SUS ATRIBUCIONES

CONSTITUCIONALES Y LEGALES, EN ESPECIAL LAS CONFERIDAS POR LA LEY 136 DE
1994 Y DEMAS NORMAS CONCOR DANTES O COMPLEMENTARIAS Y,
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“CONSIDERANDO

“"Que el Alcalde Municipal profirid el Decreto 061 de 2020, a través del cual se
declara la emergencia sanitaria en el municipio de Briceno y se ordenan medidas
obligatorias para prevenir el contagio y propagacion del coronavirus (COVID-19).

“Que dentro de tales medidas se ordend el ingreso al Municipio de Bricefio de
vehiculos de todo tipo.

“Que el presidente de la Republica emitié el Decreto 420 de marzo 18 de esta
anuadlidad, a través del cual dispuso, entre ofras cosas que: ‘Articulo 4. Otras
instrucciones en materia de orden puUblico. Las medidas de orden publico proferidas
por los alcaldes y gobernadores que restrinjon el derecho de circulacién, tales
como toque de queda, simulacros, en ningin caso podrdn contemplar las
siguientes resfricciones, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del
Coronavirus COVID.19. 4.1. Impedir el servicio de transporte terrestre automotor de
pasajeros por carretera (intermunicipal), carga y modalidad especial, toda vez que
estas modalidades son autorizadas por autoridades de orden nacional vy
corresponden a la prestacién de un servicio publico esencial’.

"Que la orden impartida por el Alcalde Municipal a través del literal a del articulo
segundo del Decreto 061 de 2020 implica, de manera directa, una restriccion al
servicio de transporte publico de pasagjeros y por consiguiente contraviene lo
establecido en la norma referida.

“Por virtud de lo anterior, el Alcalde Municipal de Briceno,
“DECRETA

“ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR EL LITERAL A DEL ARTICULO SEGUNDO DEL DECRETO
061 DE 2020, el cual quedard asi:

“a. Se restringe el ingreso al municipio de Briceno Anfioquia de personas
provenientes de ofros municipios y ciudades capitales. Para tal efecto, la
fuera publica intervendrd las vias de comunicacién que conduce a la vereda
San Fermin y la vias terciarias que comunican a las veredas Orejon -
guebrada Chiri, Mesetas-Cedral y Polvillo-Palestina.

“"De manera regulada y con el permiso expreso de la Secretaria de General y
de Gobierno, se excepciona de esta medida las personas que se movilicen en
vehiculos de cardcter particular que transporte de alimentos para el
abastecimiento de la poblacidén de Briceno, medicamentos y productos de
primera necesidad. Sin embargo, los conductores de los mismos deberdn
portar los elementos sanitarios de rigor para evitar el contagio. Asi mismo,
guedan exentos de la medida las personas que se movilicen en ambulancias,
vehiculos de transporte de unidades del Ejército o la Policia Nacional vy
aqguellos que transporten autoridades o personal asistencial con ocasidn de la
prevencion y atencion de la emergencia causada por el COVID-19.

“ARTICULO SEGUNDO: El presente Decreto rige a partir de la fecha de su expedicion.
"“Expedido en el municipio de Briceno, el dia 19 de marzo de 2020.

“PUBLIQUESE, COMUNIQUESE, Y CUMPLASE:
(Hay firma)

“WILMAR MORENO MONSALVE

"Alcalde Municipal
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2.- Actuacion procesal surtida.-

El suscrito magistrado, mediante auto de 27 de marzo de 2020, avocd el
conocimiento del asunto, ordend darle al proceso el trdmite dispuesto en el
articulo 185 del CPACA, ordend remitir al tribunal la totalidad de los antecedentes
administrativos del acto objeto del control, ordend efectuar los avisos vy
notificaciones contemplados en el ordenamiento juridico y dispuso dar traslado al

procurador al vencimiento de los 10 dias de la publicacién del aviso.

Durante el término de publicacién del aviso, el alcalde de Bricefio guardé silencio

y No se recibieron intervenciones de la ciudadania.

Dentro del término, en atencién a la solicitud realizada por esta Corporacién, el
municipio de Briceno (Antioquia) no aportdé antecedentes de los actos

administrativos.

3.- Concepto del Ministerio Publico.-

Indicd que, si bien los decretos 61 y 62, de 18 y 19 de marzo de 2020,
respectivamente, objeto de control inmediato de legalidad, fueron proferidos por
el alcalde del municipio de Briceno en ejercicio de funcion administrativa, dichos
actos no son susceptibles de ser analizados a través del presente medio de
confrol, comoquiera que fueron expedidos en desarrollo de sus facultades
ordinarias en materia de sanidad, de orden publico y de policia y no como
desarrollo de uno o mds de los decretos legislativos expedidos en el estado de

excepcion declarado (ausencia del factor motivacion o causa).

Senald que los actos administrativos objeto de control no fueron expedidos en
virtud de las facultades especiales otorgadas a las autoridades nacionales o
territoriales en decretos legislativos expedidos en desarrollo de los estados de
excepcion, sino que corresponde a las atribuciones ordinarias otorgadas
previaomente en la Constitucion Politica y la ley, es decir, el alcalde de Bricefio no
ejercio facultades extraordinarias derivadas de decretos legislativos proferidos en

desarrollo del estado de emergencia actual declarado en Colombia.

Manifestd que se trata de decretos de cardcter general proferidos en desarrollo
de las facultades ordinarias en materia de sanidad, orden publico (en cualquiera

de sus componentes: seguridad, salubridad, moralidad, tranquilidad, movilidad) y
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de policia extraordinarias, asignadas por la Constitucién Politica y la ley a los
alcaldes, que si bien se relaciona con materias que tienen que ver con la
declaratoria de emergencia, no reglamentan o desarrollan un decreto legislativo
dictado durante un estado de excepcion y, en consecuencia, no son susceptibles

del control inmediato de legalidad.

Indicd que si bien en las consideraciones del acto administrativo sometido al
control de legalidad se enuncian decretos expedidos por el Gobierno Nacional,
estos no tienen la naturaleza de decretos legislativos, por cuanto no fueron
dictados bajo el amparo del decreto legislativo 417, de 17 de marzo de 2020;
ademds, dichos decretos no se encuentran firmados por todos los ministros, tal

como lo prevé el articulo 215 de la Constitucién Politica.

Refirid, ademds, lo siguiente (se franscribe textualmente, como aparece en la

pdagina 16 de su escrito):

“En relacion con la ‘tesis amplia’ sobre los actos objeto de control que el senor
magistrado sustanciador ha sustentado en los autos que decide sobre si
avoca o no, es preciso senalar que la misma desconoce el principio de
reserva de ley (Los Estados de Excepcion deben ser regulados por el
Congreso de la Republica a fravés de una Ley Estatutaria — art 152
Constitucional), ademds de que no es procedente modificar o ampliar por la
autoridad judicial el objeto del medio de control inmediato de legalidad
consagrado de manera clara en cuanto a su alcance por una Ley Estatutaria,
so pretexto de proteger el derecho a la tutela judicial efectiva (derecho al
acceso a la justicia y a obtener decisién judicial dentro de un término
razonable), por cuanto este se garantiza con los dos confroles anfes
referenciados, advirtiéndose incluso que el primero de ellos no cuenta con
término de caducidad™.

Agregd que, en caso de no acogerse esta postura y proceder con el control de
legalidad del decreto expedido por el alcalde de Briceno, deberia declararse el
mismo ajustado a derecho, con excepcion del articulo tercero y de la frase
“cobra vigencia a partir del dia 18 de marzo a partir de las 6:00 p.m.” contenida
en el articulo quinto del decreto 61, de 18 de marzo de 2020 y de la palabra
“expedicion™ contenida en el articulo segundo del decreto 62, de 19 de marzo de
2020.

Luego de referir el cumplimiento de los requisitos formales en la expedicidén de los
decretos 61y 62, de 18y 19 de marzo, respectivamente, indicd que estos guardan
estrecha relacion de conexidad con los motivos que dieron origen a la

declaratoria de emergencia econdmica en el pais, puesto que las medidas
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adoptadas tienen como finalidad prevenir, contener y mitigar los efectos de la

pandemia ocasionada por el coronavirus COVID-19.

Asi mismo, precisd que, con las medidas adoptadas por el acalde de Briceno a
través de los mencionados decretos, no se infringen normas de rango superior,
pues, por el contrario, las mismas se expidieron de manera concordante y

armdnica con las normas expedidas por el Presidente de la Republica.

Refirid que las medidas adoptadas en los decretos sometidos a control resultan
proporcionales con la gravedad de los hechos que dieron lugar a la declaratoria
del estado de excepcidn y guardan conexidad con las normas superiores que le
sirven de sostén, comoquiera que lo pretendido es prevenir, contener y mitigar los
efectos de una enfermedad catalogada como pandemia, esencialmente por la
velocidad de su propagacion y la escala de transmisidén que motivd el estado de

emergencia.

En cuanto a los apartes de los decretos que, segun su consideracion, deben
declararse nulos, dijo lo siguiente (se transcribe textualmente, como aparece en

la pdagina 19 del concepto):

“No obstante, lo dispuesto en relacién con la contratacién en el ARTICULO
TERCERO del DECRETO 061 del 18 de marzo de 2020, no es una medida que
pueda tomarse por motivo de la declaratoria de emergencia sanitaria, luego
debe ser declarado nulo, dado que se puede contratar bajo la modalidad de
contrataciéon directa cuando se declara la urgencia manifiesta (Articulo 42 de
la Ley 80 de 1993) y se puede recurrir a los requisitos y formalidades que exige
la ley para la contratacién entre particulares con la aplicacion de los
principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, cuando se
declara la situaciéon de desastre o calamidad publica (articulo 66 de la Ley
1523 de 2012).

"“Es de resaltar que para que se produzca el juzgamiento y la sentencia en el
presente medio de confrol no es necesario que el acto juzgado haya sido
publicado, es suficiente su expedicion.

“No obstante, en el presente caso el ARTICULO QUINTO del primer Decreto
sub examine dispone que ‘cobra vigencia a partir del dia 18 de marzo a partir
de las 6.00 p.m' y el ARTICULO SEGUNDO del segundo decreto dispone que
‘ige a partir de la fecha de su expedicidn, previsiones que para este
Delegado constituyen una flagrante oposiciéon al mandato superior, dado que
como se determind la publicacion de los actos administrativos en los términos
senalados, es un requisito necesario para efectos de su vigencia vy
oponibilidad. En tal virtud, la frase ‘del dia 18 de marzo a partir de las 6.00
p.m' del primer decreto y la palabra ‘expedicién’ del segundo, deben ser
declaradas nulas, en tanto contienen una regla inversa a la legal, que
obviamente atenta confra el principio de publicidad de los actos
administrativos.
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Il.- CONSIDERACIONES.-

1.- Problema juridico.-

Consiste en establecer si los decretos 61 y 62, de 18 y 19 de marzo de 2020,
respectivamente, proferidos por el alcalde de Briceno (Antioquia) son susceptibles
del control inmediato de legalidad que contemplan los articulos 20 de la ley
estatutaria 137 1994y 136 de la ley 1437 de 2011 y, en caso de ser procedente, se
efectuard el andlisis de integralidad de las medidas en los aspectos formales
(competencia, y requisitos de forma) y materiales (conexidad o relacién con los
decretos legislativos expedidos por el Gobierno Nacional para superar el estado

de excepcion vy la proporcionalidad de sus disposiciones).

Para definir el asunto de la referencia, se estudiardn los siguientes aspectos: (l)
referencia general a los estados de excepcidon contemplados en la Constituciéon
Politica de 1991, (ll) el control a los poderes del Ejecutivo en los estados de
excepcion, () naturaleza, finalidad, alcance y caracteristicas del control
inmediato de legalidad, (IV) requisitos de procedencia de control inmediato de

legalidad y (V) estudio de procedencia en el asunto bajo estudio.

2. l.- Breve referencia a los estados de excepciéon contemplados en la

Constitucion politica de 1991.-

La Constitucion Politica de 1991, en aras de que el poder ejecutivo cuente con las
herramientas necesarias para conjurar sifuaciones que alteren
extraordinariamente la normalidad, contempld tres estados de excepcion que el
mismo constituyente denomind: (a) de “Guerra Exterior” (art. 212), (b) de

“Conmocion Interior” (art. 213) y (c) “Estado de Emergencia” (art. 215).

Para los fines que interesan a esta providencia, se analizard brevemente el Ultimo

de los estados de excepcidon mencionados.

El arficulo 215 de la Constitucion Politica de Colombia le atribuye al Presidente de
la Republica la potestad de declarar el Estado de Emergencia, por periodos de
hasta 30 dias que pueden ser prorrogados dos veces mds y que, en todo caso,
sumados no podran exceder 90 dias en el afno calendario, cuando sobrevengan
hechos distinfos de los previstos en los articulos 212 (Guerra exterior) y 213

(Conmocidn Interior) que perturben o amenacen perturbar en forma grave e
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inminente el orden econdmico, social y ecoldgico del pais, o que constituyan

grave calamidad publica’.

El rasgo mas significativo de los estados de excepcion, incluido el de Emergencia,
es que, una vez declarado éste (a través del decreto declarativo del estado de
excepcion) por mandato constitucional se habilita, a si mismo, el Presidente de la
Republica para que, con la firma de todos sus ministros, pueda “dictar decretos
con fuerza de ley”, denominados decretos legislativos, los cuales deben estar
destinados exclusivamente a conjurar la crisis e impedir la extension de sus

efectos.

En el ejercicio de esta potestad, el Gobierno debe velar por que sus decisiones se
ajusten a los lineamientos establecidos por la propia Constitucién Politica, razdn
por la cual la declaratoria del estado de excepcidn no debe convertirse en un
instrumento para desconocer derechos y libertades fundamentales de los
ciudadanos, ni para inmiscuirse en materias distintfas a las que deban ser
reguladas con el fin de conjurar los hechos que dieron origen al estado de

excepcion.

Otro aspecto que vale la pena destacar es que los decretos legislativos que
expide el Gobierno durante la emergencia, a diferencia de los dictados con
fundamento en la declaratoria de conmocion interior, pueden reformar o derogar

la legislacion preexistente y tienen vigencia indefinida en el tiempo, hasta tanto el

Congreso de la Republica proceda a derogarlos o reformarlos, salvo cuando se
trate de normas relativas a la imposicion de tributos o modificacion de los
existentes, los cuales "dejardn de regir al término de la siguiente vigencia fiscal,
salvo que el Congreso, durante el ano siguiente, les oforgue cardcter
permanente”. Esa es la lectura que desprende del arficulo 215 (incisos segundo y
tercero) de la Constitucion Politica y asi ha sido reconocida por la Corte

Constitucional (sentencia C-179 de 1994).

Ahora bien, tal como lo ha precisado la mds reciente jurisprudencia del Consejo

de Estado?, el Gobierno Nacional “... bien sea a través del senor Presidente de la

! «“Articulo 215. Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212 y 213 que
perturben o0 amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico del pais, o
que constituyan grave calamidad publica, podra 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 afo calendario ...”.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decision 10, sentencia de 11 de
mayo de 2020, Rad. 11 001-03-15-000-2020-00 944-00.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#212
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#213
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Republica, o por medio de otra autoridad subordinada a él, como por ejemplo,
sus ministros de despacho, directores de departamentos administrativos o
superintendentes, directores de agencias estatales, etc.; asi como los érganos
auténomos e independientes y las autoridades territoriales, podrdn reglamentar

ki

y/o desarrollar ..."”3, en el dmbito de sus respectivas competencias, lo

dispuesto en los «decretos leqislativosy expedidos para conjurar el «estado de

emergenciay; (sic) para lo cual, en uso de la tradicional facultad reglamentaria
establecida en el articulo 189.11 de la Constitucion ..."4y de las competencias de
cada uno de estos dorganos o entidades estatales, podrdn expedir las
correspondientes medidas generales, las cuales pueden adoptar distintas formas
contempladas en el ordenamiento juridico, como reglamentos, decretos,
resoluciones, efc., “... para hacer aun mds concretas las medidas provisionales o
permanentes tendientes a superar las circunstancias que provocaron el Estado de

Excepcion®” (subrayas y negrilla fuera del texto original).
3. Il.- El control a los poderes del Ejecutivo en los estados de excepcioén.-
El ejercicio de esa facultad legislativa excepcional propia de los estados de

excepcion, por parte del poder ejecutivo, y las medidas de cardcter general

dictadas en ejercicio de funcion administrativa como desarrollo de los decretos

leqislativos son objeto de control, a través de diferentes mecanismos que

contempla la misma Constitucion Politica y la ley.

Sin perjuicio del control politico que contempla la ley superior respecto de los
estados de excepcion, el ordenamiento juridico prevé algunos conftroles judiciales
que se justifican por la alteracion excepcional de las competencias legislativas,
en la medida en que, si bien mediante leyes de facultades extraordinarias el
Congreso puede habilitar al Presidente de la Republica para el ejercicio de
precisas funciones legislativas, en los estados de excepcion es el propio Jefe de
Gobierno quien, con la declaracion del estado de excepcion, se reviste, a si
mismo, de poderes de legislacion, sin la mediaciéon de otro poder publicos,
pudiendo, incluso, fijar contenciones al régimen juridico ordinario y establecer
restricciones a los derechos de los ciudadanos; no obstante, el ejercicio de esas

prerrogativas va ligada indiscutiblemente a la plena observancia de los limites

% Ibidem.

* Ibidem.

° Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 5 de marzo de 2012, Rad. 11
001-03-15-000-2010-00 200-00 (CA) (cita original de la sentencia parcialmente transcrita).

® Corte Constitucional, sentencia C-156 de 2011.
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que el propio texto constitucional consagra, pues, en todo caso, debe cuidar no
infroducir alteraciones al orden legal vigente y minimizar las limitaciones de los

derechos durante su vigencia.

De ahi la necesidad del control de constitucionalidad de la declaracion de los
estados de excepcidon y de los decretos a través de los cuales el Ejecutivo ejerce
el poder legislativo que de alli emana (control automdatico de constitucionalidad)
que ejerce la Corte Constitucional (Const. Pol. Arts. 214 (numeral 6) y 215
(paragrafo)), y también el control jurisdiccional de las medidas de cardcter
general que se implementan, en ejercicio de funcidn administrativa, como
desarrollo de los decretos legislativos expedidos durante los estados de excepcidon
(control inmediato de legalidad) el cual ejerce esta jurisdiccion, segun lo previsto
por el articulo 20 de la ley estatutaria 137 de 1994, “Por la cual se reglamentan los

Estados de Excepcion en Colombia™ (LEEE).

El arficulo 20 de la citada ley 137 de 1994 dice:

“Articulo 20. Control de legalidad. Las medidas de cardcter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcién administrativa y como desarrollo de los
decretos legislativos durante los Estados de Excepcion, tendrdn un conftrol
inmediato de legalidad, ejercido por la autforidad de lo contencioso
administrativo en el lugar donde se expidan si se fratare de entidades
territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales.

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

El articulo 136 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo’ reproduce, en esencia, el precepto antes transcrito y anade que

la competencia se ejercerd conforme a las reglas establecidas en dicho codigo.

A su turno, el arficulo 151 (numeral 14) del mismo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Confencioso Administrativo dispone que los Tribunales
Administrativos conocerdn, privativamente y en Unica instancia, del control

inmediato de legalidad de “... los actos de cardcter general que sean proferidos

7 “Articulo 136. Control inmediato de legalidad. Las medidas de caracter general que sean dictadas en
gjercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de
Excepcidn, tendran un control inmediato de legalidad, ejercido por la 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 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 expedicidon. Si no se efectuare el envio, la
autoridad judicial competente aprehendera de oficio su conocimiento”.
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en ejercicio de la funcidén administrativa durante los Estados de Excepcion y como
desarrollo de los decretos legislativos que fueren dictados por autoridades
territoriales departamentales y municipales, cuya competencia corresponderd al
tribunal del lugar donde se expidan”, de modo que la ley estatutaria 137 de 1994
fija la competencia del Consejo de Estado para conocer de los controles
inmediatos de legalidad respecto de las medidas de cardcter general proferidas
por las autoridades del orden nacional y la ley 1437 de 2011 la de los Tribunales
Administrativos para conocer de los controles inmediatos de legalidad de las
medidas adoptadas por las autoridades territoriales departamentales vy

municipales.

4. lll.- Naturalezaq, finalidad, alcance y caracteristicas del control inmediato de

legalidad.

El control inmediato de legalidad previsto en los articulos 20 de la ley estatutaria
137 de 1994 y 136 de la ley 1437 de 2011 es de naturaleza jurisdiccional y tiene
como finalidad revisar que las medidas de cardcter general que sean dictadas
en ejercicio de funcidon administrativa como desarrollo de los decretos legislativos

durante los estados de excepcion se ajusten al orden juridico vigente.

Este medio de confrol constituye una limitacion al poder de las autoridades

administrativas y es medida eficaz para impedir la aplicaciéon de normas ilegaless.

Dicho en ofras palabras, constituye un dique a la arbitrariedad o a la ilegalidad
que se puede generar a fravés de las medidas de cardcter general que adopten
los gobernantes bajo el ropaje de estar actuando en el marco del ordenamiento

juridico de los estados de excepcion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado? ha definido el alcance y caracteristicas

del control inmediato de legalidad, asi:

1.- Es un verdadero proceso judicial, porque el arficulo 20 de la ley 137 de 1994
otorgd competencia a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo para
tramitar dicho mecanismo de revision de las medidas de cardcter general,

expedidas por las autoridades publicas nacionales y territoriales; de ahi que la

8 Corte constitucional, sentencia C-179 de 1994.

° Entre otras providencias, ver sentencias de la sala plena de lo contencioso administrativo de 28 de enero de
2003 (exp. 2002-0949-01), de 7 de octubre de 2003 (exp. 2003-0472-01), de 16 de junio de 2009 (exp. 2009-
00305-00) y de 9 de diciembre de 2009 (exp. 2009-0732-00).



Radicado: 05001 23 33 000 2020 00778 00
Naturaleza: control inmediato de legalidad

providencia que decida el control inmediato de legalidad es una sentencia

judicial.

2.- Es automdtico e inmediato, porque tan pronto se expide la correspondiente
medida de cardcter general como desarrollo de los decretos legislativos durante
los estados de excepcion, la autoridad publica que la expidid debe remitirla a la
jurisdiccion contencioso administrativa dentro de las 48 horas siguientes, para que
se ejerza el control correspondiente; de no hacerlo, la autoridad judicial
competente debe asumir, de oficio, el conocimiento del asunto; por consiguiente,

no es necesario que el acto se haya divulgado.

3.- Es autébnomo, porque es posible que se controlen las medidas generales
expedidas por las autoridades nacionales o territoriales como desarrollo de los
decretos legislativos durante los estados de excepcidon antes de que la Corte
Constitucional se pronuncie sobre la constitucionalidad del decreto que declara

el estado de excepcidn o de los decretos legislativos que lo desarrollan.

4 .- Es integral, por cuanto es un juicio en el que se examina la competencia de la
autoridad que expidié la medida, la conexidad con los motivos que dieron lugar
a la declaratoria del estado de excepcion, la sujecion a las formas y la
proporcionalidad de las medidas adoptadas para conjurar la crisis e impedir la
extension de sus efectos. La misma jurisprudencia ha dicho que, aunque en
principio podria pensarse que integral significa que se confronta con todo el
ordenamiento juridico, hay que tener en cuenta que, debido a la complejidad
del ordenamiento juridico, el control de legalidad queda circunscrito a las normas
invocadas en la sentencia con la que culmina el procedimiento especial de

confrol inmediato de legalidad.

5.- Asimismo, es compatible con el medio de control de nulidad simple que puede
infentar cualquier persona para cuestionar los actos administrativos de cardcter
general, de modo que la medida o el acto administrativo proferido como
desarrollo de los decretos legislativos durante los estados de excepcidén puede
demandarse, posteriormente, a través de los medios de control ordinarios que
contempla el ordenamiento juridico (nulidad simple y nulidad por
inconstitucionalidad, segun el caso), siempre que se sustente en la violacion de
normas diferentes a las examinadas en el tradmite del control inmediato de

legalidad.
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6.- Es un medio de control que materializan los principios que fundan la
democracia participativa, en la medida en que los ciudadanos pueden intervenir

defendiendo o impugnando la legalidad de las medidas objeto de control.

7.- La sentencia que decide el control inmediato de legalidad hace transito a
cosa juzgada relativa, segun lo dispuesto por el articulo 189 de la ley 1437 de
2011. Es de anotar que los fallos que declaran ajustados al ordenamiento juridico
los actos objeto de control o los que declaran nulidades parciales respecto de
algunos de sus preceptos, aunque tienen efecto erga omnes, esto es, oponible a
todos, sélo tienen fuerza de cosa juzgada relativa, es decir, sélo frente a los
aspectos de legalidad analizados y decididos en la sentencia, de modo que la
decision adoptada en un fallo que mantenga la legalidad del acto objeto de
control no es obstdculo para que en el futuro se produzca otro pronunciamiento
que recaiga sobre reproches distintos que puedan edificarse sobre la misma

norma.

5. IV.- Requisitos de procedencia del control inmediato de legalidad.-

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 20 de la ley estatutaria 137 de
1994 y 136 de la ley 1437 de 2011, antes transcritos, las medidas que estdn
sometidas a este instrumento automdtico e inmediato de control son las que

reunen la totalidad de los siguientes requisitos:

a) Que sean de cardcter general: es decir, que las medidas afecten o estén
dirigidas a una pluralidad indeterminada de personas'® con efectos erga omnes,
de modo que, sila medida contiene supuestos normativos, éstos deben aparecer

enunciados de manera objetiva y abstracta.

b) Que sean proferidas en ejercicio de funcion administrativa, es decir, que estén
orientadas a cumplir los fines del Estado y que se enmarquen dentro del conjunto
de acciones dirigidas a hacer factible la operacién de la actividad estatal, lo que
supone que, para que sea susceptible de este control judicial, la medida de
cardcter general debe materializar la actividad prdctica desarrollada por el

Estado para la inmediata consecucidon de sus fines, con exclusion, por supuesto,

10 Corte Constitucional, sentencia C-620 de 2004.
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de las actividades que materialmente supongan el ejercicio de funciones

legislativas o judiciales'.

En efecto, para definir el ejercicio de funcion administrativa es necesario
delimitarla y distinguirla de las demds funciones que cumplen los érganos vy

organismos del Estado.

La funcidn publica, como género, se define como el conjunto de actividades que
ejercen las autoridades publicas en el dmbito de sus competencias
constitucionales y legales para realizar los fines o cometidos estatales previstos en
el articulo 2 de la Constitucidon Politica'. La funcidén publica comprende las
actividades que realizan las distintas ramas del poder publico: ejecutiva,
legislativa y judicial y las que cumplen, ademds, los érganos autdnomos e

independientes, tal como lo dispone el articulo 113 de la ley superior.

En cambio, la funcidn administrativa, como especie de la funcidén publica,
excluye la actividad sustancial de los érganos legislativo y judicial, pero no es
acertado afirmar que la funcion administrativa sea el conjunto de funciones a
cargo del poder ejecutivo, como a nivel doctrinario se afirmé en algunas
épocas's, pues es bien sabido que todos los érganos de la jurisdiccion y el
legislativo ejercen funcidon administrativa en algunas ocasiones, como cuando
efectan nombramientos, por ejemplo, y, en ofras, los érganos ejecutivo y
legislativo cumplen funciones jurisdiccionales por autorizaciéon constitucional

(incisos segundo y tercero del articulo 116 de la Constitucion Politica) y en los

11 Se ha entendido, de manera muy general, que la funcién legislativa comprende la creacién de normas
generales de conducta, imperativas para todos los habitantes y la funcidn jurisdiccional como el poder puablico
de administrar justicia.

12“Desde el punto de vista dindmico, el Estado se concibe como un grupo socio — politico que debe cumplir
una serie de tareas o cometidos para lograr su finalidad del bien comun. Utilizando una metodologia
proveniente de la ontologia o teoria de los objetos, la doctrina del derecho administrativo ha tratado de
consolidar todas las actividades que desarrolla un Estado, cualquiera sea su orientacién politica o filoséfica,
en unas cuantas tareas que comprendan la universalidad de lo que en términos de posibilidad politico-
administrativa puede realizar todo grupo politico que sea o pretenda ser identificado como Estado. Dichas
actividades se sintetizan asi: darse su organizacion fundamental, regular las relaciones con el mundo exterior
(internacional), regular las relaciones de sus subditos, regular lo relacionado con el patrimonio publico, la
prestacion servicios publicos y el fomento a las actividades de los particulares. Estas tareas se asumen por
toda organizacion estatal, cada una de ellas con mayor o menor intensidad, de acuerdo con las orientaciones
socio politicas o la ideologia de quienes politicamente asumen en un momento histérico su direccion. Ahora
bien, para cumplir cada una de esas tareas el Estado debe agotar un procedimiento, que como todo
procedimiento esta integrado por etapas, cada una de las cuales constituye lo que se conoce como Funcion
Publica.

“Asi las cosas la funcidn publica se identifica como cada una de las etapas del procedimiento que sigue el
Estado para la realizacion de las diferentes tareas a su cargo, una de las cuales es la prestacion de servicios
pUblicos” (cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 7 de septiembre de 2006,
rad. 11001-03-06-000-2006-00034-00).

13 Cfr. Santamaria de Paredes: “Curso de Derecho Administrativo”, Madrid, 1903, p. 34
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casos previstos por la ley, de modo que resulta impreciso definir la funcién
administrativa a partir de un criterio orgdnico, es decir, por el érgano que ejerce
la funcidn; pero, tampoco resulta preciso acudir a un criterio puramente material,
segun el cual se ha entendido la funcién administrativa como “la actividad
practica que el Estado desarrolla para cuidar, de modo inmediato, los intereses
publicos que asume en los fines propios”* o como “la actividad concreta del
Estado dirigida a la satisfaccion de las necesidades colectivas, de manera directa
e inmediata”’s, definiciones que si bien se acercan a lo que constituye el ejercicio
de la funcidon administrativa, se quedan cortas, porque limitan la extension de su
contenido, dejando por fuera algunos aspectos de importancia que hacen parte

de esa funcion.

En esa medida, algunos doctrinantes, acudiendo a un criterio mixto (en parte
orgdnico y en parte material) definen la funcién administrativa como “... toda la
actividad que realizan los érganos administrativos, y la actividad que realizan los
organos legislativo y jurisdiccionales, excluidos respectivamente los actos y hechos

ki

materialmente legislativos y jurisdiccionales”'¢. Dicho de ofra forma, es
administracion todo lo que no es, orgdnica y materialmente a la vez, ni legislacion
ni jurisdiccion”'’. Este concepto abarca la idea de que no todo lo que realiza el
organo ejecutivo es administracion, sino sélo “la actividad concreta, prdctica,

desarrollada por el Estado para la inmediata obtencion de sus cometidos’'8.

En conclusion, las medidas de cardcter general proferidas en ejercicio de funcion
administrativa son aquellas que comprenden el gjercicio de la actividad prdctica
desarrollada por el Estado para la inmediata consecucidon de sus fines, con
exclusion de aquellas actividades que materialmente suponen el ejercicio de
funciones legislativas o judiciales, las cuales pueden ser proferidas por el ejecutivo
o por cualguier otro érgano u organismo del Estado, en el dmbito de sus
competencias, y serdn susceptibles de este medio de control siempre que sean
proferidas como desarrollo de uno o varios decretos legislativos durante los

estados de excepcion.

14 Zanobini, Guido: “Corso di Diritto Amministrativo”, t. I, Milan, 1958, 8* ed.

15 Dralessio, E.: “Istituzione di Diritto Amministrativo”, t. I, Turin, 1949, 4* ed., p. 17.

16 Gordillo, Agustin: “Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas”, T. 8, Buenos Aires, 2013, 12 ed.,
p. 98y ss.

17 Ibidem.

18 Ibidem. Acudiendo a la definicién hecha por Sayagués, Laso E., en: “Tratado de Derecho Admnistrativo™, t.
I, p.42yss.
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c) Que sean proferidas como desarrollo de los decretos legislativos durante los

estados de excepcion, lo que significa que la medida debe concretar los
enunciados generales y abstractos de los decretos legislativos o materializar la
aplicacién de los preceptos normativos en ellos contenidos o viabilizar su

cumplimiento.

En efecto, para dilucidar a qué se refiere el legislador estatutario cuando ordena
que serdn objeto del control inmediato de legalidad las medidas proferidas

“como desarrollo de los decretos legislativos” se debe acudir a las pautas de

interpretacion judicial.

Los articulos 27 a 32 del Cdédigo Civil recogen, en suma, algunos de los elementos
de interpretacién establecidos por Savigny'!?: gramatical, Ié6gico, histérico vy

sistematico.

Especificamente, el elemento gramatical de la interpretacién tiene por objeto la
palabra que constituye el medio para que el pensamiento del legislador se
comunique con el destinatario, de modo que consiste en la exposicion de las

leyes linguisticas aplicadas por el legislador.

Segun el diccionario de la lengua espanola, la palabra “desarrollo” denota la
“Accion o efecto de desarrollar o desarrollarse” y, a su turno, “desarrollar”
significa, en su segunda expresion, “Exponer con orden o amplitud una cuestion o
un tema” vy, en su tercera acepcion, “Readlizar o llevar a cabo algo”, de modo que
estas dos acepciones llevadas al contexto de la norma juridica permiten
vdlidamente afirmar que cuando el legislador dice “como desarrollo” significa
gue la medida de cardcter general debe estar orientada a exponer con orden o
amplitud el contenido de un decreto legislativo (cuestion o tema), lo que se
acompasa, en su segunda acepcion, con el significado de lo que técnicamente
se conoce como reglamentar la ley, pues los decretos reglamentarios (o
reglamentos como se conoce en ofras latitudes)? tienen como ‘“propdsito
precisar y detallar la ley para que de esta forma pueda ejecutarse
adecuadamente”?, es decir, hacer mds exhaustivo, detallado o pormenorizado

el contenido normativo de la ley para lograr su debida ejecucion.

19 Savigny, Friedich Karl Von et al: “La ciencia del derecho”, “Los fundamentos de la ciencia juridica”,
Buenos Aires, 1949, p. 82 y ss.

20 Caso espariol y caso argentino en los cuales tienen una connotacion distinta a la de acto administrativo.

21 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 19 de septiembre de 2017, rad. 11001-
03-06-000-2016-00220-00.
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La potestad reglamentaria ha sido definida por el Consejo de Estado?2 como:

i

. la facultad constitucional que se atribuye ... al Gobierno Nacional, en
cabeza del Presidente de la Republica, para expedir un conjunto de
disposiciones juridicas de cardcter general y abstracto para la debida ejecucion
de la ley, a fravés de las cuales desarrolla las reglas y principios en ella fijados y la
completa en aquellos detalles y pormenores necesarios que permiten su
aplicacion, pero que en ningun caso puede modificar, ampliar o restringir en
cuanto a su contenido material o alcance” (subraya fuera del texto original).

Cuando el Gobierno Nacional, por conducto del Presidente de la Republica,
expide un decreto reglamentario para desarrollar el contenido de un decreto
legislativo lo hace en ejercicio de la facultad ordinaria contemplada en el articulo
189 (numeral 11) de la Constituciéon Politica, de modo que no es un criterio
adecuado para definir si la medida de cardcter general se expide como
desarrollo de un decreto legislativo el hecho que haya sido adoptada en ejercicio

de una facultad ordinaria o extraordinaria.

Lo que determina que la medida de cardcter general sea desarrollo de un
decreto legislativo es su contenido material y no la facultad con la que fue
expedida, pues el control recae sobre la medida y no sobre la facultad, de modo
que si desarrolla uno mds decretos legislativos se satisface este presupuesto, de lo

contrario, no se puede entender satisfecho.

Pero, el desarrollo de los decretos legislativos no se agota Unicamente a través de
la expedicion de decretos ordinarios o reglamentarios, pues si los decretos
legislativos estan concebidos para conjurar la crisis que justificod la declaratoria del
estado de excepcidon e impedir la extensidon de sus efectos, puede que ofras
autoridades publicas de distintos niveles y sectores (entidades del sector
descentralizado territorialmente o por servicios) deban adoptar medidas de
cardcter general para materializar o concretar los contenidos normativos que
persiguen tal finalidad, es decir, deben proferir “medidas de ejecucion”
tendientes a concretar las disposiciones con fuerza de ley que tienen como
finalidad conjurar la crisis que se puede extender en el dmbito nacional y territorial
y, en este caso, si es necesario que el decreto legislativo faculte a la autoridad
puUblica para que adopte la medida que desarrolla o “permite llevar a cabo”
(tercera acepcion de la palabra desarrollar) la ejecucidn de los preceptos

normativos contenidos en el decreto legislativo.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 18 de febrero de
20186, rad. 11001-03-24-000-2013-00018-00.
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La jurisprudencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado en varios pronunciamientos ha entendido que desarrollar un decreto
legislativo significa reglamentarlo o expedir actos tendientes a hacer mdas

concretas sus disposiciones normativas.

En efecto, en sentencia de 5 de marzo de 20122, |a Sala Plena preciso:

“El contfrol inmediato de legalidad es el medio juridico previsto en la Constitucion
Politica para examinar los actos administrativos de cardcter general que se
expidan al amparo de los estados de excepcidn, esto es, actos administrativos
gue desarrollan o reglamentan un decreto legislativo” (subraya fuera del texto).

Y en reciente pronunciamiento, el Consejo de Estado en una de sus Salas

Especiales de Decision?4 sostuvo:

... el Gobierno Nacional ... asi como los érganos autbnomos e independientes
y, las autoridades territoriales, podran reglamentar y/o desarrollar, en el dmbito
de sus jurisdicciones, |o dispuesto en los «decretos ledislativosy expedidos para
conjurar el gestado de emergencian; para lo cual, en uso de la fradicional
facultad reglamentaria establecida en el articulo 189.11 de la Constitucién, y de
las competencias reguladoras de cada uno de estos érganos o entidades,
podrdn expedir los correspondientes actos administrativos generales ... para
hacer aun mds concreta las medidas provisionales 0 permanentes tendientes a
superar las circunstancias que provocaron el estado de excepcion?s” (negrillas y
subrayas fuera del texto original).

En ese senfido, para establecer si una medida de cardcter general ha sido
expedida como desarrollo de uno o varios decretos legislativos durante los
estados de excepcidon vy, por ende, si es susceptible del contfrol inmediato de
legalidad, el juez debe precisar cudl es el decreto legislativo o la disposicion
normativa contenida en el decreto legislativo que se desarrolla a fravés de esa
medida, pues para habilitar la competencia tendiente a efectuar el control de
legalidad no basta senalar que la medida estd basada en un decreto legislativo o
que estd orientada, de forma general, a conjurar la crisis que motivd la
declaratoria del estado de emergencia econdmica social o ecoldgica, por
cuanto la materia objeto de desarrollo de un decreto legislativo es la parte
dispositiva o sustantiva -que es la que vincula con fuerza imperativa de ley-y no la
explicativa, que simplemente contiene las razones que dieron lugar a su
expedicion; ademds, pueden existir muchas medidas de cardcter administrativo

tendientes a superar la contingencia que dio origen a la declaratoria del estado

23 Expediente 11 001-03-15-000-2010-00 369-00.

24Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Decision Especial 10, sentencia de 11 de
mayo de 2020, rad. 11 001-03-15-000-2020-00 944-00.

% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 5 de marzo de 2012, Rad. 11
001-03-15-000-2010-00 200-00 (CA) (cita original de la sentencia parcialmente transcrita).



Radicado: 05001 23 33 000 2020 00778 00
Naturaleza: control inmediato de legalidad

de excepcion, pero no todas son desarrollo de los preceptos de un decreto

legislativo.

Lo anterior significa que no es suficiente para justificar la asuncién de
competencia que el juez considere que la medida de cardcter general expedida
en ejercicio de funcién administrativa tiene como propdsito “conjurar la crisis” o
desarrollar los fundamentos que dieron lugar a declarar el estado de excepcion.
Resulta indispensable hacer un examen acerca de cudl es el precepto normativo
contenido en el decreto legislativo que la medida de cardcter general desarrolla,
para establecer la unidad de materia entre ésta y aquél, porque, de lo contrario,
el factor objetivo de competencia que determina la procedencia de este medio
de confrol podria estar sujeto a criterios individuales del juez que no son
admisibles, porque el marco de la competencia del juez estd definido por la ley y
las normas que la fijan hacen parte del orden publico juridico que, por ende, son

indisponibles.

No obstante lo anterior, no es necesario que el acto administrativo o la medida
adoptada como desarrollo de ese decreto legislativo mencione la facultad
conferida por éste, pues ello daria lugar a que si la autoridad publica omite en la
motivacion de derecho o en la parte atinente al sustento normativo de la medida
la invocacion del decreto o los decretos legislativos cuyo contenido desarrolla, se
entendiera excluido del control inmediato de legalidad; o viceversa, esto es, que
la medida o el acto administrativo mencione uno de los decretos legislativos
proferidos con ocasion del estado de excepcion pero que la materia
indudablemente no sea desarrollo de un precepto contenido en un decreto

legislativo, lo cual haria el control improcedente.

En suma, cuando la norma dice que la medida sea expedida “como desarrollo”
de un decreto legislativo significa que la medida reglamente o concrete el
contenido dispositivo o sustantivo del decreto legislativo para lograr su debida

ejecucion.

Los actos administrativos o las medidas de cardcter general que no satisfagan la
totalidad de los requisitos que se han explicado no son susceptibles del conftrol
inmediato de legalidad previsto en los articulos 20 de la ley 136 de 1994 y 136 de
la ley 1437 de 2011, pero podrdn ser contralados, como se dijo anteriormente, a

través de los medios de nulidad simple o nulidad por inconstitucionalidad, segun
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el caso y conforme a las normas de competencia previstas en el ordenamiento

juridico.

6. V.- Estudio de procedencia en el asunto bajo estudio.

A continuaciéon, el despacho procede a determinar si es procedente, o no,
efectuar el control inmediato de legalidad en cuanto a la forma y la materia de
los decretos municipales 61y 62, de 18 y 19 de marzo de 2020, proferidos por el

alcalde de Briceno (Anfioquia).

Los dos primeros requisitos de procedencia que contemplan los articulos 20 de la
ley 137 de 1994 y 136 de la ley 1437 de 2011, es decir, que la medida sea de
cardcter general y que sea dictada en ejercicio de funcidn administrativa se

encuentran satisfechos.

En efecto, de la lectura de los decretos municipales 61 y 62, de 18 y 19 de marzo
de 2020, se deduce que tienen efectos erga omnes, sus disposiciones normativas
estan concebidas de manera general, impersonal y abstracta y no estan dirigidas
a unas personas determinadas, a pesar de que puedan ser determinables;
ademds, fueron dictadas en ejercicio de funcidn administrativa, por cuanto
fueron proferidas por el alcalde de un municipio, en su condicién de autoridad
publica y con el propdsito de hacer factible la operacion de la actividad estatal o
garantizar los fines inmediatos del Estado dentro del dmbito de sus comprension

territorial.

El tercero de los requisitos, esto es, que los decretos hayan sido proferidos como
desarrollo de los decretos legislativos durante los estados de excepcién, no se
cumple, pues los decretos municipales 61 y 62, de 18 y 19 de marzo de 2020, no
desarrollan uno o varios decretos legislativos expedidos durante los estados de

excepcion, dentro de la nocion antes destacada.

En efecto, si bien de los antecedentes administrativos y de las consideraciones
expuestas para proferir los decretos se deduce que las medidas de cardcter
general fueron proferidas para hacer frente a la situacidn de emergencia
causada por la pandemia del COVID 19, lo cierto es que sus disposiciones no
desarrollan el contenido de los decretos legislativos que hayan sido proferidos por
el Gobierno Nacional en el marco del estado de excepcion declarado a través

del decreto 417 de 2020, sino que fueron proferidos con base en la emergencia
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sanitaria declarada en todo el territorio nacional y como desarrollo de las

disposiciones consagradas en el Codigo Nacional de Policia.

Al respecto, es necesario anotar que una cosa es la emergencia sanitaria y otra
estado de emergencia econdmica, social y ecoldégica, declaradas por causa de
la pandemia producida por el COVID 19; la emergencia sanitaria fue declarada
por el Ministerio de Salud y de la Proteccion Social a través de la resolucién 385,
de 12 de marzo de 2020, como una medida administrativa mediante la cual se
acatan recomendaciones de organismos internacionales y se adoptan decisiones
en el territorio nacional de cardcter general, con la finalidad de contener la
pandemia del COVID 19, es decir, se trata de todas aquellas medidas de
salubridad publica tendientes a mitigar y contener la expansidon de la pandemia,
por ejemplo, el aislamiento preventivo, el cierre de establecimientos comerciales,

la restriccion en la circulacion de vehiculos, etc.

Por su parte, el decreto legislativo que declara el estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica, tal como se dijo en acdpites anteriores, fiene
como finalidad habilitar al Presidente de la Republica para que, con el aval de
sus ministros, profiera normas con fuerza de ley, que se denominan decretos
legislativos, orientadas a contener la situacién que ameritd la declaratoria de ese
estado de excepcion o mitigar la extension de sus efectos. Cuando el acto
administrativo adopte e implemente medidas de salubridad tendientes a evitar la
propagacion de la pandemia, dicha decision no es susceptible de control
inmediato de legalidad, pues se insiste, solo serdn objeto de este control, aquellas
medidas que desarrollen las disposiciones sustantivas contenidas en los decretos
legislativos, es decir, aquellas a través de las cuales se materializan o se concretan
los enunciados abstractos contenidos en esos decretos dictados por el Presidente

de la Republica.

En este caso, en el decreto municipal 61, de 18 de marzo de 2020 expedido por el
alcalde municipal de Briceno (Antioquia), se declard la emergencia sanitaria en
dicho municipio, con el fin de contener la propagacion de la pandemia
ocasionada por el covid-19, adoptdndose como medidas de contencion, la
restriccion de ingreso de vehiculos al municipio, la prohibicién de eventos que
congreguen mas de 10 personas, el cierre temporal de establecimientos abiertos
al publico cuyo objeto social sea el expendio de bebidas alcohdlicas, el
aislamiento de personas mayores de 70 anos o menores de 12 anos; asi mismo, se

autorizd al alcalde municipal para “contratar sin seleccion objetiva” y, en caso



Radicado: 05001 23 33 000 2020 00778 00
Naturaleza: control inmediato de legalidad

de ser necesario, afectar recursos ‘“de asignacion forzosa”, se ordend la
suspension de la atencidén al publico de manera presencial en las distintas
dependencias de la alcaldia; no obstante, se dispuso que dicha atenciéon se
brindaria a través de diferentes canales de comunicaciéon (teléfono, redes

sociales oficiales, etc).

De otro lado, el decreto 62, de 19 de marzo de 2020 expedido por el municipio de
Briceno, modificé el articulo 2 (literal a) decreto 61, de 18 de marzo de 2020, en el
sentido de que la restriccion en el ingreso al municipio aplicaba para toda

persona proveniente de ofros municipios y ciudades capitales.

Asi, es claro que los decretos 61 y 62, de 18 y 19 de marzo de 2020, fueron
proferidos por el alcalde municipal como primera autoridad civil y de policia del
municipio y como agente del Presidente de la Republica en el manejo del orden
pUblico en su circunscripcion territorial y fueron expedidos en desarrollo de los
articulos 20, 49 y 315 de la Constitucién Politica de 1991, articulo 190 de la ley 136
de 19942, decreto 780 de 2016 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Salud y Proteccion Social”, el articulo 1427 y de la ley
1801 de 2016 y la resolucion 380, de 10 de marzo de 2020, expedida por el
Ministerio de Salud y Proteccidén Social, siendo esta la normativa que fue citada y
la que sustenta en los actos administrativos analizados el uso de facultades
ordinarias y no excepcionales, como aconteceria, para este Ultimo evento, en el
caso de recurrir a las atribuciones establecidas en los decretos legislativos
proferidos en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica,

lo cual no sucedid en el sub lite.

Ahora, si bien en las consideraciones del decreto 62, de 19 de marzo de 2020, se
hizo alusion al decreto nacional 420, de 18 de marzo de 2020 expedido por el
gobierno nacional, este no tiene la categoria de decreto legislativo, por lo menos
no desde el punto de vista formal pues dicho decreto “Por el cual se imparten

instrucciones para expedir normas en materia de orden publico en virtud de la

26 Articulo 190. Direccion administrativa. Esta facultad ademas del alcalde, la ejercen los secretarios de la
alcaldia, los jefes de departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y
los jefes de las unidades administrativas especiales, como superiores de los correspondientes servicios
municipales ...

27 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 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 seguridad o medio
ambiente; asi mismo, para disminuir el impacto de sus posibles consecuencias, de conformidad con las leyes
que regulan la materia ...
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emergencia sanitaria generada por la pandemia COVID-19", fue expedido “... en
gjercicio de las facultades constitucionales y legales en especial las que le
confiere el numeral 4 del articulo 199 de la ley 1801 de 2016, en concordancia
con el decreto 418 de 2020"; ademds, el decreto en cita no cumple con el
requisito establecido en el articulo 215 de la Constitucion Politica?® para los
decretos legislativos, pues no fue firmado por todos los ministros de despacho,
pues solo fue firmado por seis ministros (Ministra del Interior, Ministro de Defensa,
Ministra de Transporte, Ministro de Comercio, Industria y Comercio, Ministro de
Salud y Proteccion Social y la Ministra de Educacién), de los 18 ministerios que

actualmente existen.

Con fundamento en lo anterior, los decretos municipales no desarrollan un
decreto legislativo proferido durante el estado de excepcidn, lo que deriva en la
ausencia de uno de los presupuestos del articulo 20 de ley 137 de 1994 y el
articulo 136 de la ley 1437 de 2011, esto es, ser proferido “como desarrollo de los
decretos legislativos durante los estados de excepcion”, motivo por el cual fuerza

concluir que esos actos no son susceptibles de control por esa via.

Ahora, es anotar que, al margen de lo que se pueda considerar en torno a la
legalidad o no de muchas de las disposiciones de los decretos en cita y de las
dudas que se puedan generar respecto del contenido de los términos utilizados,
como los referidos la “contratacion sin seleccion objetiva” o la “afectacion de
recursos de asignacion forzosa”, 1o cierto es que no es este medio de control el

adecuado para revisar sus disposciones.

No obstante, los aludidos decretos municipales pueden ser objeto de estudio a
través de los medios de control de nulidad simple o revision de legalidad prevista
en los arficulos 137 de la ley 1437 de 2011, 305 (numeral 10) de la Constitucion
Politica, 118 del decreto 1333 de 1986y 82 de laley 136 de 1994.

En consecuencia, se dejard sin efectos el auto dictado por este despacho el 27
de marzo de 2020, a tfravés del cual se resolvid avocar el conocimiento del

asunto, para efectos de controlar la legalidad de los decretos municipales 61 y 62,

2 Articulo 215. Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en los articulos 212y 213 que
perturben o0 amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecoldgico del pais, o
que constituyan grave calamidad publica, podra 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 afo calendario ...


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#212
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr007.html#213
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de 18 y 19 de marzo de 2020, respectivamente, proferidos por el alcalde del
municipio de Briceno (Antioquia) y, en su lugar, se abstendrd de avocar el

conocimiento por las razones expuestas en la parte motiva.

Es de anotar que la tesis que el suscrito magistrado ha defendido en la Sala Plena
de este Tribunal, en torno a las generalidades y requisitos que hacen procedente
el control inmediato de legalidad, es la que se halla consignada a lo largo de
esta providencia; no obstante, en ciertos casos avocd el conocimiento de los
asuntos invocando el principio constitucional de la tutela judicial efectiva, no con
la intencion de ampliar el objeto del control inmediato de legalidad, como lo ha
afirmado equivocadamente el representante del Ministerio PUblico aduciendo
que se adoptd una “tesis amplia” que, por cierto, no se ha mencionado en esos
términos en las providencias de este despacho, sino con el dnimo darle eficacia y
viabilizar este instrumento en aquellos asuntos donde existiera duda o existieran
aspectos que no pudieran “analizarse prima facie al momento de decidir la
admisibilidad del medio de control”, tal como quedd consignado de forma

precisa y sin lugar a la duda en dichos pronunciamientos.

Lo anterior, estimd este magistrado, era lo mds prudente, no solo para darse la
oportunidad de contar con mayores elementos de juicio (antecedentes
administrativos, pronunciamiento de las autoridades que adoptaron las medidas,
infervencion de la ciudadania, concepto del Ministerio Publico, etfc.) que
permitieran mejor proveer sobre la procedencia o no del contfrol inmediato de
legalidad, sino para discutir previamente en la Sala Plena del Tribunal el
entendimiento de cada uno de esos elementos de procedencia que fraen los
articulos 20 de la ley 137 de 1994 y 136 del CPACA para ir decantando lineas
jurisprudenciales y asi evitar, en la medida de lo posible, que pudieran darse
distintas interpretaciones en cuanto a su contenido y actuaciones aisladas vy
potencialmente contradictorias entre los distintos despachos del Tribunal, que no
son deseables de los cuerpos colegiados que administran justicia, porque pueden

generar inseguridad juridica en temas tan sensibles y complejos de dilucidar.

Asimismo, era prudente permitir la unificacion de criterios entre los magistrados del

Tribunal respecto del remedio procesal para decidir la competencia interna? de

29 Al respecto hay que precisar que las competencias del juez estan definidas por el legislador, y las normas
que las consagran hacen parte del orden publico juridico, de modo que no pueden ser modificadas por el juez
ni por los demds sujetos procesales. En este caso, es totalmente equivocado hablar de una falta de
competencia para conocer del control inmediato de legalidad cuando el acto administrativo o la medida
adoptada por la autoridad publica carece de alguno de los elementos contemplados en los articulos 20 de la
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aquellos casos en los que, a pesar de ser improcedente el medio de control, se

habia avocado el conocimiento de los asuntos.

Es asi que en la sesidon de Sala Plena virtual celebrada el 28 de mayo de 2020 se
decidid, por amplia mayoria, que materias como las que contempla el acto
administrativo enviado a este tribunal para los efectos previstos por los articulos 20
delaley 137 de 1994y 136 de la ley 1437 no eran materia de control inmediato de
legalidad, porque no desarrollaban uno o varios decretos legislativos, dentro de la
nocion expuesta parrafos atrds, y también decididé que, en tales casos, el ponente
debia adoptar las medidas para sanear los vicios que se presentaran a efectos de
evitar sentencias inhibitorias, tal como lo contemplan los articulos 207 de la ley
1437 de 201130y 42 (numeral 5) del C.G.P.3! y, en estos casos, no hay otro remedio
que dejar sin efectos todas las actuaciones surtidas en el frdmite procesal, porque
la Sala Plena se halla imposibilitada para efectuar el control inmediato de
legalidad respecto de una medida que no cumple todos los requisitos
contemplados por ordenamiento juridico para que sea materia de control

sustancial y una providencia ilegal no ata al juez2.

El Consejo de Estado se ha pronunciado a este respecto en los siguientes

términos:

"Esta Seccién ha senalado que es deber del juez revocar o modificar las
providencias y legales, aun después de estar en firmes pues tales providencias no
atan al juez para proceder a resolver la contienda conforme lo senala el orden
juridico”.

ley 137 de 1994 y 136 de la ley 1437 de 2011. En estricto sentido, en esos casos se presenta una
improcedencia del medio de control por la naturaleza del acto juridico, pero no una falta de competencia. La
competencia, en estos casos, esta determinada por los factores objetivo, funcional y territorial. En virtud del
factor objetivo, la competencia para conocer del medio de control inmediato de legalidad esta radicada en la
jurisdiccidn de lo contencioso administrativo (Consejo de Estado y Tribunales Administrativos), por el factor
funcional conocen de este medio de control, en Unica instancia, los Tribunales Administrativos, cuando se
traten de medidas adoptadas por autoridades del orden territorial, y del Consejo de Estado, cuando se trate de
autoridades del orden nacional y por el factor territorial conocera el Tribunal Administrativo del lugar donde
se profiera la medida (articulo 20 de la ley 137 de 1994 y 136 y 151 (numeral 14) de la ley 1437 de 2011. Lo
anterior, sin perjuicio de las competencias funcionales internas, segln las cuales, es competencia del ponente
la sustanciacion del proceso y de la Sala Plena del Tribunal el fallo que decida de fondo el control inmediato
de legalidad (articulo 185 (numeral 1) de la ley 1437 de 2011. Si el Tribunal careciera de competencia
sencillamente no podria avocar o abstenerse de avocar.

30 “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”.

3L “ARTICULO 42. DEBERES DEL JUEZ. Son deberes del juez:

“5. Adoptar las medidas autorizadas en este codigo para sanear los vicios de procedimiento o precaverlos,
integrar el litisconsorcio necesario e interpretar la demanda de manera que permita decidir el fondo del
asunto. Esta interpretacion debe respetar el derecho de contradiccion y el principio de congruencia”.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, auto de 24 de septiembre de
2008, exp. 16.992.



Radicado: 05001 23 33 000 2020 00778 00
Naturaleza: control inmediato de legalidad

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha dicho que a pesar de que las
providencias se encuentren ejecutorias el juez puede corregir en cualquier tiempo
las decisiones adoptadas en autos ilegales en ejercicio de la facultad de
direccion del proceso3? y la Corte Suprema de Justicia, por su parte, ha sefalado
que “... los autos ilegales no atan al Juez ni a las partes para continuar el yerro o
edificar en el error decisiones posteriores y, por consiguiente, por ser decisiones
que pugnan con el ordenamiento juridico, no se constituyen ley del proceso, ni

hace trdnsito a cosa juzgada’4,

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, Sala

Unitaria,

RESUELVE:

PRIMERO.- DEJASE SIN EFECTOS el auto dictado por este despacho el 27 de
marzo de 2020, a través del cual se resolvidé avocar el conocimiento del asunto,
para efectos de controlar la legalidad de los decretos municipales 61, de 18 de
marzo de 2020, “Por medio del cual el Alcalde municipal declara la emergencia
sanitaria y ordena medidas obligatorias para prevenir el contagio y propagacion
del coronavirus COVID-19 en el municipio de Briceno” y decreto 62, de 19 de
marzo de 2020, “Por medio del cual se modifica el decreto 61, de 2020".,
proferidos por el alcalde del municipio de Briceno (Antioquia) y, en su lugar,
ABSTIENESE de avocar conocimiento en el asunto de la referencia, por las

razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO. NOTIFIQUESE al municipio de Bricefio (Antioquia) y al Ministerio
PUblico del contenido de esta providencia, a través de los medios virtuales
disponibles en la Secretaria del Tribunal, en los términos de los arficulos 186 y 197

del CPACA.

TERCERO. Una vez ejecutoriada esta providencia archivese el expediente,

previas las constancias de rigor en el sistema de gestion.

33 Corte constitucional, sentencia T-429 de 19 de mayo de 2011.
34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Civil, auto 99 de 25 de agosto de 1988.
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Nota:

Para

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

DA% ﬁm\kommun

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA
EN ANOTACION POR ESTADOS DE HOY

Cinco (5) de junio de dos mil veinte (2020)
FUE NOTIFICADO EL AUTO ANTERIOR

==

gRETARIA GENERAL

verificar

la

p)

autenticidad de esta providencia,

consulte

el

hipervinculo

https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-antioquia/237, ingresando a la informacién

consignada en los estados de cinco (5) junio de 2020.


https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-antioquia/237

