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Decreto No. 036 de 24 de marzo de 2020

Medio de Control: Control inmediato de legalidad
Autoridad: Municipio de San José de Pare
Expediente: 15001-23-33-000-2020-00635-00

De conformidad con los articulos 185 y 187 de la Ley 1437 de 2011, procede la Sala
Plena de este Tribunal a proferir sentencia de unica instancia en el proceso de la

referencia.

I ANTECEDENTES

1.1. Tramite:

El Gobierno Nacional expidié el Decreto No. 417 del 17 de marzo de 2020 y declar6
el estado de emergencia economica, social y ecolégica, en adelante EEESE, en todo
el territorio nacional por el término de 30 dias calendario, contados a partir de su

expedicion.

En virtud de la expedicion ese decreto, el Tribunal Administrativo de Boyaca expidio
la Circular No. 03 del 24 de marzo de 2020 y requiri6 a las autoridades
departamentales y municipales ubicadas dentro del Distrito Judicial de Boyacéa para
que remitieran los actos administrativos proferidos en desarrollo de la mencionada
declaratoria y las que en futuro se decreten, a efecto de ejercer el control inmediato
de legalidad previsto en los articulos 136 del CPACA y 20 de la Ley Estatutaria de los
Estados de Excepcion (Ley 137 de 1994). En acatamiento de lo anterior, el Municipio
de San José de Pare remitio el Decreto No. 036 de 24 de marzo de 2020 por medio

de mensaje de datos.
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1.2 Auto que avoca conocimiento:

Mediante auto proferido el 28 de abril de 2020, el Despacho resolvio, entre otras

cosas, (i) avocar para control inmediato de legalidad en unica instancia el Decreto
No. 036 de 24 de marzo de 2020 expedido por el alcalde del Municipio de San
José de Pare y (ii) ordenar que, dentro del término de cinco dias, se remitieran los

antecedentes administrativos de dicho acto administrativo.

1.3. Intervenciones:

1.3.1. Alcalde del Municipio de San José de Pare (Archivo No. 10):

Mediante escrito presentado el 12 de mayo de 2020, se allegaron los antecedentes
administrativos. Adjunté el Acta de Comité de Vigilancia Epidemiolégica de 16 de
marzo de 2020; las Actas No. 01-2020 de 10 de enero de 2020 del Consejo Municipal
para la Gestion del Riesgo de Desastres; 02 de 16 de marzo de 2020 de Gestion del
Riesgo Municipal y 003-2020 de la segunda reunion extraordinaria realizada el 25 de
marzo de 2020.

1.3.2. Ciudadania:

Dentro del término concedido en virtud del numeral 2° del articulo 185 del CPACA,

ningun ciudadano presenté escrito de intervencion.

1.4. Concepto del Ministerio Publico (Archivo No. 16):

El sefior Procurador 46 delegado ante este Tribunal, opina que debe declararse la

legalidad del decreto municipal, salvo los articulos segundo y cuarto.

Luego de pronunciarse sobre los antecedentes del caso, procedio a analizar la parte
resolutiva del decreto bajo examen. Considero que se encuentra ajustado a derecho,

en tanto expuso los antecedentes relacionados con el virus Covid-19.

Respecto del articulo segundo, manifesté que la orden de celebracion de contratos
deja un clausulado abierto que no se ajusta a la legalidad, ademas, no determina la
referencia a cada uno de los contratos que se van a celebrar con el objeto de serialar

su causa y finalidad. Adujo que la disposicién es abierta e imprecisa; que, si bien la
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declaratoria de urgencia manifiesta permite realizar contratacion con minimas
formalidades, en todo lugar el objeto de lo que se va a contratar debe ser preciso y
delimitado a la causa que dio origen a la declaratoria de emergencia, pues ello permite
que el respectivo control fiscal coteje que lo contratado se corresponde con los

motivos que dieron lugar a la declaratoria de urgencia. Por lo anterior, dijo:

“Frente a lo anterior se solicita al Tribunal Administrativo de Boyaca se
declare ajustado a derecho el art. 2 del Decreto sub-examine de manera
condicionadas, es decir bajo el entendido de que el municipio deba definir
en forma posterior y de manera especifica las necesidades que pretenden
contratarse (v.g. adquisicion de elementos de aseo personal, desinfeccion
general, atencion alimentaria a comunidades vulnerables, campesinos y
adultos mayores, el acceso a los productos basicos de la canasta familiar,
adquisicion de elementos de proteccion y bioseguridad, transporte, etc),
para lo cual de la misma forma se solicita se le exhorte por la Corporacion
para que mediante acto administrativo los anteriores elementos sean
definidos de manera precisa por el Alcalde de San Jose de Pare.”

Sobre el articulo tercero, arguyé que se trata del cumplimiento una circular conjunta,

lo que hace parte de los deberes a que estan obligados los servidores publicos.

Respecto del articulo cuarto, relativo a los asuntos presupuestales, solicitd “se declare
ajustado a derecho el art. 4 del Decreto 36 de 2020 de manera condicionada, es decir bajo
el entendido de que los movimientos presupuestales sean internos, es decir que solo puedan
afectar exclusivamente el anexo del decreto de liquidacion del presupuesto, sin alterar el

monto total de los presupuestos de funcionamiento, inversion o servicio de la deuda ™.

Sobre el articulo quinto, indicé que se trataba del cumplimiento del articulo 43 de la
Ley 80 de 1993.

1. CONSIDERACIONES

Procede la Sala Plena a determinar la legalidad del Decreto No. 036 de 24 de marzo
de 2020 “POR MEDIO DEL CUAL SE DECLARA LA URGENCIA MANIFIESTA, PARA
CELEBRAR CONTRATOS DE BIENES Y SERVICIOS NECESARIOS PARA ADELANTAR LA
EMERGENCIA SANITARIA CAUSADA POR EL CORONORAVIRUS (sic) COVID-19 EN EL
MUNICIPIO DE SAN JOSE DE PARE - BOYACA” expedido por el alcalde del Municipio

de San José de Pare.

I.1.  Del control inmediato de legalidad:
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El articulo 20 de la Ley 137 de 1994 “Por la cual se reglamentan los Estados de Excepcion
en Colombia” dispuso que 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 excepcion, tendran un control inmediato de legalidad ejercido
por la autoridad de lo contencioso administrativo en el lugar donde se expidan. En

igual sentido lo dispuso la Ley 1437 de 2011 en el inciso 1° del articulo 136.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en auto
proferido el 14 de mayo de 2020 con ponencia del Consejero Doctor Carlos Enrique
Moreno Rubio, dentro del proceso radicado con el numero 11001-03-15-000-2020-
01882-00, al examinar la Resolucion No. 223 de 17 de abril de 2020 expedida por la

Corporacion Auténoma Regional de la Frontera Nororiental, dijo:

“El control inmediato de legalidad es el instrumento a través del cual la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo revisa de manera automdtica
la legalidad de las decisiones de cardcter general que son dictadas por las
autoridades administrativas en desarrollo de los decretos legislativos con el
fin de verificar que estén conformes con los fines del estado de excepcion de
que se trate y no desborden las facultades de la administracion.

Se trata de una figura excepcional y especifica que implica que las autoridades
administrativas que expidan actos de contenido general en el marco de los
decretos legislativos dictados durante la vigencia de un estado de excepcion
remitan sus decisiones a la autoridad judicial para su revision y en caso de
que no lo hagan, que la misma autoridad proceda de manera oficiosa, segun
lo previsto en el articulo 136 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo.

Su ejercicio no impide que la medida objeto de control se materialice, toda vez
que en el caso de los estados de excepcion normalmente se requiere la
adopcion de decisiones urgentes que conlleven a mitigar la situacion de
emergencia que deriva su declaratoria.”
En la misma providencia, se indico, ademas, que se trata de una garantia adicional
de los derechos del ciudadano y de la legalidad abstracta frente al ejercicio de los

inusuales poderes del ejecutivo durante los estados de excepcion.

A su turno, en el auto proferido el 22 de abril de 2020 dentro del proceso radicado con
el numero 11001-03-15-000-2020-01163-00, con ponencia de la Consejera Doctora
Stella Jeannette Carvajal Basto, explico las caracteristicas del control inmediato de

legalidad, asi:

“Ha destacado, igualmente, las caracteristicas del control inmediato de
legalidad, a saber: (i) su cardcter jurisdiccional: por lo tanto, la naturaleza
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del acto que lo decide es una sentencia; (ii) es inmediato y automdtico porque
una vez se expide el reglamento por el Gobierno Nacional se debe remitir para
ejercer el examen, por lo que no requiere de una demanda formal. De igual
forma, ha precisado que la norma debe ejecutarse inmediatamente, pues hasta
tanto no se anule, goza de la presuncion de validez que acomparia a los actos
administrativos y no requiere su publicacion en el diario o gaceta oficial para
que proceda el control; (iii) es oficioso, porque de incumplirse con el deber
de envio a esta jurisdiccion, el juez competente queda facultado para asumir
el conocimiento, (iv) es autonomo porque el control se puede realizar antes
de que la Corte Constitucional se pronuncie sobre la exequibilidad del decreto
declaratorio y de los decretos legislativos que lo desarrollan; (v) hace transito
a cosa juzgada relativa porque el juez contencioso administrativo, en cada
caso, tiene la facultad de fijar los efectos de su pronunciamiento; (vi) el
control es integral dado que es un control oficioso, en el que el juez
contencioso administrativo asume el control completo de la norma
(competencia para expedir el acto, cumplimiento de requisitos de fondo y
forma, conexidad de las medidas que se dicten con las causas que dieron
origen a su implantacién y la proporcionalidad)’ y (vii) es compatible y/o
coexistente con los cauces procesales ordinarios, por lo que puede ejercerse
la accion publica de nulidad contra los actos administrativos que se adopten
en desarrollo de los derechos legislativos®.” (Negrilla del original)

I.2. Del estado de emergencia econémica, social y ecolégica (EEESE)

El Capitulo 6 — “DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION” de la Constitucién Politica, prevé

en el articulo 215:

“ARTICULO 215. Cuando sobrevengan hechos distintos de los previstos en
los articulos 212 y 213 que perturben o amenacen perturbar en forma grave e
inminente el orden economico, social y ecologico 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 afio
calendario.

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.

Estos decretos deberan referirse a materias que tengan relacion directa y
especifica con el estado de emergencia, y podrdan, en forma transitoria,
establecer nuevos tributos o modificar los existentes. En estos ultimos casos,
las medidas dejaran de regir al téermino de la siguiente vigencia fiscal, salvo
que el Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue cardcter permanente.

El Gobierno, en el decreto que declare el Estado de Emergencia, sefialara el
término dentro del cual va a hacer uso de las facultades extraordinarias a que
se refiere este articulo, y convocara al Congreso, si éste no se hallare reunido,
para los diez dias siguientes al vencimiento de dicho término.

! Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 20 de octubre de 2009,
exp. 11001-03-15-000-2009-00549 (CA), MP. Mauricio Fajardo Gomez.

2 En este mismo sentido Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, C.P. Dr.
Gerardo Arenas Monsalve, radicacion 11001-03-15-000-2010-00388-00(CA).
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El Congreso examinara hasta por un lapso de treinta dias, prorrogable por
acuerdo de las dos camaras, el informe motivado que le presente el Gobierno
sobre las causas que determinaron el Estado de Emergencia y las medidas
adoptadas, y se pronunciard expresamente sobre la conveniencia y
oportunidad de las mismas.”
En virtud de lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto Legislativo No. 417
de 17 de marzo de 2020 “Por el cual se declara un Estado de Emergencia Econdémica
Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional”, en atencion a los requerimientos de la
Organizacion Mundial de la Salud y la existencia del primer caso de Covid-19 en el

territorio nacional.

Para ello argumentd que “ante la insuficiencia de atribuciones ordinarias con las que
cuentan las autoridades estatales para hacer frente a las circunstancias imprevistas y
detonantes de la crisis economica y social generada por la pandemia del nuevo Coronavirus
COVID-19” se hacia ‘“necesario adoptar medidas extraordinarias que permitfieran]
conjurar los efectos de la crisis en la que esta la totalidad del territorio nacional, en particular,
aquellas que permitfieran] acudir a mecanismos de apoyo al sector salud, y mitigar los efectos
economicos que estd enfrentando el pais.”; en consecuencia, era necesatrio recurrir a las
facultades del Estado de Emergencia con el fin de “dictar decretos con fuerza de ley que
permitan conjurar la grave crisis generada por el nuevo Coronavirus Covid-19 debido a la
propagacion y mortalidad generado por el mismo, el panico por la propagacion y las medidas
de contencion decretadas por cada Estado para evitar una mayor propagacion.”. Por estas

y otras razones, decreto:

“Articulo 1. Declarese el Estado de Emergencia Economica, Social y
Ecologica en todo el territorio nacional, por el término de treinta (30) dias
calendario, contados a partir de la vigencia de este decreto.

Articulo 2. El Gobierno nacional, ejercera las facultades a las cuales se refiere
el articulo 215 de la Constitucion Politica, el articulo I del presente decreto y
las demas disposiciones que requiera para conjurar la crisis.

Articulo 3. El Gobierno nacional adoptara mediante decretos legislativos,
ademas de las medidas anunciadas en la parte considerativa de este decreto,
todas aquellas medidas adicionales necesarias para conjurar la crisis e
impedir la extension de sus efectos, asi mismo dispondra las operaciones
presupuestales necesarias para llevarlas a cabo.”

La Corte Constitucional en la Sentencia C-145 de 2020 declar6 exequible el decreto,

segun informa la pagina de noticias de esa Corporacion, por las siguientes razones:
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“La Corte Constitucional encontro ajustado a la constitucion el Decreto 417
del 17 de marzo de 2020, “por el cual se declara un estado de emergencia
econdmica, social y ecologica en todo el territorio nacional”.

Para la Corte, el Presidente de la Republica junto a quienes integran el
Gobierno Nacional, lejos de haber incurrido en una valoracion arbitraria o
en un error de apreciacion manifiesto, ejercieron apropiadamente sus
facultades dentro del margen razonable de andlisis que establece la
Constitucion.

(..)

Bajo este entendido, para la Corte Constitucional no cabe duda de que las
dimensiones de la calamidad publica sanitaria y sus efectos en el orden
economico y social son devastadoras, al producir perturbaciones o amenazas
en forma grave e inminente que impactan de manera traumdtica y
negativamente en la proteccion efectiva de los derechos constitucionales de
millones de personas.

La Corte considero la gravedad que implica el volumen de infectados y
personas fallecidas y la posibilidad de poner en serio peligro a los
colombianos al desconocerse aun la cura del COVID-19, con grandes
repercusiones economicas y sociales al desequilibrar intensamente la
sostenibilidad individual, de los hogares y de las empresas, asi como las
finanzas del Estado.”

Mediante el D.L. No. 637 de 6 de mayo de 2020, el Presidente de la Republica
declaré nuevamente el EEESE en todo el territorio nacional por el término de 30 dias
calendario contados desde la vigencia del acto administrativo. Esta Sala no se
detendra sobre esta norma en tanto la disposicion que se analiza fue expedida el 25
de marzo de 2020.

1.3. De la urgencia manifiesta:

Con ocasion del Decreto Legislativo No. 417 de 17 de marzo de 2020, el Gobierno
Nacional expidio el Decreto Legislativo No. 440 de 20 de marzo de 2020 “[p]or el
cual se adoptan medidas de urgencia en materia de contratacion estatal, con ocasion del
Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica derivada de la Pandemia COVID-19”,
alli el Presidente de la Republica requld, entre otros asuntos: 1) las audiencias
publicas en los procedimientos de seleccion; 2) los procedimientos sancionatorios; 3)
la suspension de los procedimientos de seleccion de contratistas y revocatoria de
actos de apertura; 4) la utilizacion de los instrumentos de agregacion de demanda; 5)
la adquisicion en grandes superficies; 6) adicion y modificacion de los contratos

estatales. En lo que concierne a la contratacion de urgencia, previo:

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

Con el mismo proposito, las entidades excluidas de la Ley 80 de 1993 podran
contratar de manera directa esta clase de bienes y servicios.” (Resaltado fuera
del original)
Concretamente, frente al asunto antes referido, se dispuso que se hacia necesario
tomar algunas medidas en materia de contratacion estatal, con la finalidad de
prevenir la propagacion de la pandemia. Ello, aunado a que las autoridades
administrativas pudieran adelantar procedimientos de contratacion agiles y expeditos,

ante la urgencia en adquirir bienes, obras o servicios para contener la expansion del

virus y atender la mitigacion de la pandemia.

Este acto administrativo estuvo vigente desde la fecha de su publicacién y, en el
articulo 11, establecio que “produce efectos durante el estado de emergencia economica,

social y ecologica derivada de la Pandemia COVID-19”

El articulo 42 de la Ley 80 de 1993, prevé:

“ARTICULO 42. DE LA URGENCIA MANIFIESTA. Existe urgencia
manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el suministro de bienes, o
la prestacion de servicios, o la ejecucion de obras en el inmediato futuro;
cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepcion;
cuando se trate de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con
hechos de calamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden
actuaciones inmediatas y, en general, cuando se trate de situaciones similares
que imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccion
o eoneurso3 publicos.

La urgencia manifiesta se declarara mediante acto administrativo motivado.

PARAGRAFO. Con el fin de atender las necesidades y los gastos propios de
la urgencia manifiesta, se podran hacer los traslados presupuestales internos
que se requieran dentro del presupuesto del organismo o entidad estatal
correspondiente.” (Negrilla fuera de texto)

De otra parte, el numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, consagra que la
contratacion directa, procedera, entre otros casos, cuando se presenta la urgencia

manifiesta.

3 Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007
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La Corte Constitucional, en la Sentencia C-772 de 1998, al estudiar la exequibilidad*
del paragrafo del articulo 42 antes citado, explico que la urgencia manifiesta (i) es una
situacion que se puede decretar directamente por cualquier autoridad administrativa,
sin que medie autorizacion previa, a través de acto administrativo debidamente
motivado; (ii) existe o se configura cuando se acrediten los siguientes presupuestos:
a) cuando la continuidad del servicio exija el suministro de bienes, prestaciéon de
servicios o la ejecucion de obras y b) cuando se presenten situaciones relacionadas
con los estados de excepcion; entre otros, y (iii) le permite a la autoridad

administrativa:

“- Realizar de manera directa, en sus propios presupuestos, los ajustes o
modificaciones presupuestales a que haya lugar, de_conformidad con lo
previsto en la ley orgdnica de presupuesto. (Pardgrafo 1o. articulo 41 Ley 80

de 1993)

- Hacer los traslados presupuestales internos que se requieran dentro del
presupuesto del organismo o entidad estatal correspondiente. (Pardgrafo
unico articulo 42 Ley 80 de 1993)” (Resaltado del original)

Se trata de una decisibn adoptada por cualquier autoridad mediante acto
administrativo motivado que se expide cuando se exija la continuidad del servicio y
se requiera el suministro de bienes, servicios u obras. Esta procede cuando se trate

de conjurar situaciones relacionadas con hechos de calamidad que demanden

actuaciones inmediatas o cuando ocurran situaciones que impidan acudir a los

procesos de seleccion ordinarios.

Al respecto, es importante indicar que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo

de Estado en el Concepto No. 677 de 24 de marzo de 1995, explico:

“7° Como expuso la Sala en concepto de 4 de marzo de 1994 (radicacion 587),
del articulo 42, inciso 2° de la ley 80 de 1993, se infiere que "... la declaratoria
de urgencia puede referirse a uno o varios contratos que se funden en el mismo
motivo,; pero, en la motivacion se debe hacer referencia especifica a cada
uno _de los contratos _que se vayan a celebrar con el objeto de seiialar
claramente su causa y finalidad. (subraya la Sala)

Asi las cosas, la administracion publica estd limitada a celebrar los contratos
que  prescriba  _en el acto de  declaracion _ de urgencia
manifiesta, siendo imposible, por lo mismo, que posteriormente a dicha
declaracion se incluyan nuevos contratos por idénticos motivos de urgencia;

4 En la sentencia se resolvié: “Declarar EXEQUIBLE el pardgrafo tinico del articulo 42 de la Ley 80
de 1993, bajo el entendimiento de que los traslados presupuestales internos a que se refiere dicha
norma, se efectuen afectando exclusivamente el anexo del decreto de liquidacion del Presupuesto.”
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de esta manera, se establece control sobre el ejercicio de la contratacion
directa que tiene cardcter excepcional.

(...)

9° De otro lado, habiendo sido declarada la urgencia manifiesta sin que con
base en ella se hubieran celebrado los contratos necesarios, se debe examinar
la situacion posteriormente para verificar si en verdad la urgencia subsiste y
es imposible esperar el término que se emplea en una licitacion o concurso
publicos, conforme lo establece el articulo 30 de la ley 80 de 1993. En tal
evento la_administracion debe proceder de nuevo a declarar la urgencia,
exponiendo los motivos en que se fundamenta y senialando todos los
contratos que se deben celebrar.” (Resaltado fuera de texto)

Criterio que fue reiterado en el Concepto No. 1.200 de 24 de junio de 1999 con

ponencia del Consejero Doctor Augusto Trejos Jaramillo.

En ese sentido, de conformidad con el concepto antes citado, la urgencia manifiesta
es un mecanismo al cual se debe recurrir cuando las condiciones normales de la
administracion se vean alteradas por situaciones, por ejemplo, de calamidad o fuerza
mayor que impidan adelantar el proceso licitatorio, la elaboracion de pliegos de

condiciones, avisos, presentacion de propuestas, efc.

Esta se concentra, fundamentalmente, en asuntos netamente contractuales, es decir,
todo el procedimiento precontractual se reduce a un acto administrativo que da lugar
a la contratacion directa, dada la necesidad de no interrumpir la prestaciéon de un

servicio. Incluso, esta se sustenta en 3 principios:

a. Principio de necesidad: debe existir una situacion real que amenace el interés
publico que hace necesaria la adopcion de medidas inmediatas y eficaces

para enfrentarla.

b. Principio de economia: se exige la suscripcion del negocio juridico para mitigar

la amenaza o el peligro, a través de la contratacion directa.

c. Principio de legalidad: procede por las situaciones contenidas expresamente

en la norma.

Aunado a lo anterior, en la sentencia proferida por la Subseccién “C” de la Seccion

Tercera de la misma Corporacion el 7 de febrero de 2011 dentro del proceso radicado
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con el numero 11001-03-26-000-2007-00055-00(34425) y con ponencia del

Consejero Doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, discurrio®:

“En otras palabras, si analizada la situacion de crisis se observa que la
Administracion puede enfrentarla desarrollando un proceso licitatorio o
sencillamente acudiendo a las reglas de la contratacion directa, se hace
imposible, en consecuencia, una declaratoria de urgencia manifiesta. (...) En
este orden de ideas, “la urgencia manifiesta procede en aquellos eventos en
los cuales puede suscitarse la necesidad de remediar o evitar males presentes
0 futuros pero inminentes, provocados bien sea en virtud de los estados de
excepcion, o por la paralizacion de los servicios publicos, o provenientes de
situaciones de calamidad o hechos constitutivos de fuerza mayor o desastres,
o cualquier otra circunstancia similar que tampoco dé espera en su solucion,
de tal manera que resulte inconveniente el tramite del proceso licitatorio de
seleccion de contratistas reglado en el estatuto contractual, por cuanto
implica el agotamiento de una serie de etapas que se toman su tiempo y hacen
mas o menos largo el lapso para adjudicar el respectivo contrato,
circunstancia que, frente a una situacion de urgencia obviamente resulta
entorpecedora, porque la solucion en estas condiciones, puede llegar
tardiamente, cuando ya se haya producido o agravado el dario”.

Por otra parte, para la Sala resulta claro que uno de los elementos esenciales
de la urgencia manifiesta lo constituye la obligacion de verificar que el objeto
del contrato necesita su permanencia, es decir, que se requiere garantizar
por parte de la Administracion la continuidad de un servicio que exige
suministro de bienes, ejecucion de obras o la propia prestacion de servicios.

(...)

“Para esta Sala, es importante sefialar que la urgencia manifiesta, aunque
implique la posibilidad legal para celebrar contratos de forma directa e
inmediata, bajo ninguna circunstancia puede convertirse en una regla
general o en un instrumento discrecional en manos de las autoridades
publicas, todo lo contrario, su aplicacion es de derecho estricto y procede
previa configuracion real y efectiva de las precisas causales que el legislador
establece en el articulo 42 de la Ley 80 de 1993. En conclusion, la
contratacion por la via de urgencia no puede ser una contratacion abusiva,
contraria a los principios de la contratacion estatal, es decir, se debe
garantizar la transparencia, la seleccion objetiva, la debida ejecucion del
contrato y el cumplimiento de las finalidades del mismo, esto es, prestar un
buen servicio publico a los administrados.”

3 Y también dijo: ““A todo lo expuesto en los pronunciamientos en referencia, la Sala estima pertinente
agregar en esta oportunidad que las medidas que se adopten y el objeto de los contratos que se celebren
por la via de la contratacion directa, en el marco de la declaratoria de urgencia manifiesta, no solo
deben guardar directa relacion con el estado de crisis que se pretende mitigar, sino que, ademas, las
estipulaciones contractuales en torno al precio y plazo que se pacten para su ejecucion igualmente
deben responder a la urgencia y necesidad que motivo su celebracion.

(...)

Obrar de la manera sefialada en los dos ejemplos anteriormente planteados podria facilmente dar lugar
a colegir que la celebracion de los respectivos contratos, mds alld de obedecer a las razones de
inminente necesidad en que se habria de sustentar la declaratoria de urgencia manifiesta, en realidad
se habria apoyado en la firme intencion de burlar el principio de seleccion objetiva, a traves de la
pretermision de la licitacion publica, en provecho de intereses particulares, andlisis que de todas
maneras corresponderd abordar en cada caso concreto como a continuacion se procederd.” (Se
destaca)
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Asi mismo, preciso:

“Asi, en primer lugar, el legislador (articulo 42) exige que la urgencia
manifiesta se declare mediante acto administrativo motivado. Cabe senialar
que dicho acto se enmarca dentro de las competencias discrecionales de la
entidad contratante, puesto que pese a tener que sujetarse a requisitos
formales, la declaracion de urgencia depende completamente de los motivos
de mérito o conveniencia que valore el respectivo funcionario. Por esta
razon, el acto debe motivarse con razones ciertas y convincentes que permitan
verificar la verdadera necesidad de la Administracion de recurrir a este
mecanismo de contratacion.

Ahora bien, esta exigencia del legislador, respecto de la motivacion del acto,
resulta logica, en la medida que las circunstancias les permitan a los
responsables de la Administracion proferirlo, de lo contrario, la
Administracion podria hacerlo verbalmente y con posterioridad constituir la
prueba de esta situacion en el informe que debe elaborar para el
correspondiente control fiscal.

De otra parte, de esta disposicion se infiere que la declaratoria de urgencia
puede referirse a uno o varios contratos que se funden en el mismo motivo;
pero, en la motivacion se debe hacer referencia especifica a cada uno de los
contratos que se vayan a celebrar con el objeto de seitalar claramente su
causa y finalidad.

(...)

2.3. Para esta Sala, es importante sefialar que la urgencia manifiesta, aunque
implique la posibilidad legal para celebrar contratos de forma directa e
inmediata, bajo ninguna circunstancia puede convertirse en una regla
general 0o _en _un_instrumento _discrecional en _manos _de las autoridades
publicas, todo lo contrario, su aplicacion es de derecho estricto y procede
previa configuracion real y efectiva de las precisas causales que el legislador
establece en el articulo 42 de la Ley 80 de 1993.

En conclusion, la contratacion por la via de urgencia no puede ser una
contratacion abusiva, contraria a los principios de la contratacion estatal, es
decir, se debe garantizar la transparencia, la seleccion objetiva, la debida
ejecucion del contrato y el cumplimiento de las finalidades del mismo, esto es,
prestar un buen servicio publico a los administrados.” (Resaltado fuera del
texto original)

En efecto, la declaratoria de la urgencia manifiesta debe estar debidamente motivada
y ser proporcional a los hechos que le sirven de causa. Asi mismo, en la sentencia
antes traida en cita, se sefialo que “la administracion publica_esta limitada a celebrar los
contratos que prescriba en el acto de declaracion de urgencia manifiesta, siendo imposible,
por lo mismo, que posteriormente a dicha declaracion se incluyan nuevos contratos_por
idénticos motivos de urgencia; de esta manera, se establece control sobre el ejercicio de la
contratacion directa que tiene cardcter excepcional.”, por €so, si con base en la urgencia

manifiesta no se celebran los contratos necesarios, debera verificarse si la urgencia
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subsiste y, consecuentemente, proceder de nuevo a declararla “exponiendo los

motivos en que se fundamenta y sefialando todos los contratos que se deben celebrar”.

Entonces, la declaratoria de urgencia manifiesta debe obedecer a los principios de
necesidad, economia y legalidad, entendidos estos como (i) la existencia de una
situacién real que amenace el interés publico; (ii) la suscripcién de un negocio
juridico dirigido a mitigar la amenaza o el peligro a través de la contratacion
directa y (iii) la procedencia de aquella solo por las situaciones contenidas en la

norma, sin que puedan exponerse razones distintas para soportarla®.

A mas de lo anterior, debe precisarse que el acto administrativo por el cual se declara
la urgencia manifiesta, tiene naturaleza precontractual. Asi lo sostuvo la Seccion
Tercera del Consejo de Estado en la sentencia de 27 de abril de 2006 (rad. 14275 —

05229) con ponencia del Dr. Ramiro Saavedra Becerra, cuando indico:

“Es evidente entonces, que ese acto administrativo, mediante el cual se
declara la existencia de la urgencia manifiesta y se determina, ordena o
autoriza la celebracion de contratos en forma directa, obviando los
procedimientos de seleccion que normalmente deben adelantarse para
escoger a los contratistas, constituye una decision administrativa previa a la
celebracion de los respectivos contratos y que da lugar o conduce a la misma,
es decir que corresponde a lo que tradicionalmente se ha conocido en la
doctrina y la jurisprudencia, como_actos_administrativos precontractuales,
los cuales son susceptibles de control judicial no a través de la accion
contractual, procedente en el evento de los actos contractuales, sino mediante
el ejercicio de la accion de nulidad y de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.”

Notese entonces que el acto que declara la urgencia manifiesta, no se limita a
considerar la existencia del hecho que la justifica, sino y, de forma primordial, es el
acto que sustituye todos los procedimientos previos a la contratacion. En ese
contexto, en principio, de acuerdo con la jurisprudencia traida en cita, resulta
imprescindible referir los contratos que se pretenden suscribir para mitigar los efectos

de los hechos que dan lugar a la urgencia manifiesta.

No obstante, si se revisa con detenimiento el decreto legislativo que tomé medidas
sobre asuntos contractuales, se evidencia que la inminencia e imprevisibilidad de los
hechos es irrefutable, esencialmente por esta razén el Gobierno Nacional hizo énfasis

en la necesidad de adelantar procedimientos de contratacién expeditos.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “A”, sentencia proferida el 16 de julio de 2015, en
el proceso radicado con el numero 76001-23-31-000-2002-04055-01(41768), con ponencia del
Consejero Doctor Hernan Andrade Rincon (E); siendo demandante Carlos Alberto Zabaleta Barreto y
demandado el Municipio La Victoria.
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En ese orden de ideas, si el hecho es apremiante, pero, ademas, tiene la connotacion
de incertidumbre pues no se trata de una situacion estatica, sino que, por el contrario,
es el tiempo el que va evidenciando su evolucién, es necesario dar cabida a que no
es posible alcanzar de la manera como lo sefiala el Consejo de Estado, el grado de
precision esperado. El fin de la urgencia manifiesta es dar respuesta inmediata a las
necesidades que surgen a partir de una situacion de calamidad y emergencia, pero
dadas las especiales caracteristicas de una pandemia, incluso el desconocimiento
mundial del virus que la ha generado, es necesario modular el rigor anotado para dar
alcance a la presuncion de la urgencia y cabida a un analisis amplio de las

necesidades a cubrir.

En linea con lo anterior, es menester precisar que si bien la jurisprudencia exige que
en la parte motiva se indiquen los negocios juridicos que se van a celebrar, este
requisito debe ser flexibilizado para poder atender a las necesidades, también

impredecibles, para la comunidad.

En ese contexto, el control que guiara esta decision examinara no sélo la parte
resolutiva del acto, sino que también admitira que la urgencia haya sido expuesta en
las motivaciones de la decision, es decir, que las necesidades contractuales de
urgencia hayan sido manifestadas en las consideraciones. Al respecto y, en materia
de la motivacién de los actos administrativos, precisé el Consejo de Estado en
reciente sentencia proferida por la Seccién Segunda, Subseccion “A” el 5 de julio de
2018, C.P. Doctor Gabriel Valbuena Hernandez, expediente con Rad. No.:
110010325000201000064 00 (0685-2010) Actor: Jorge Humberto Valero Rodriguez:

“...Con el fin de analizar este punto, es aconsejable resaltar que la motivacion
de los actos administrativos constituye un elemento necesario para la validez
de un acto administrativo. Es condicion esencial que existan unos motivos que
originen su expedicion y que sean el fundamento de la decision que contienen.

En otras palabras, deben existir unas circunstancias o razones de hecho y de
derecho que determinan la expedicion del acto y el contenido o sentido de la
respectiva decision.

Los motivos son entonces el soporte factico y juridico que justifican la
expedicion del acto administrativo y el sentido de su declaracion y, por lo
general, cuando por disposicion legal deben ponerse de manifiesto, aparecen
en la parte considerativa del acto. En todo caso, aunque no se mencionen
expresamente los motivos, debe existir una realidad factica y juridica que le
brinde sustento a la decision administrativa, que normalmente estd
contenida en los "antecedentes del acto' representados por lo general en
distintos documentos, como estudios, informes, actas, etc....” (Resaltado
fuera de texto)
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Entonces, a este criterio mas amplio en relaciéon con la motivacion de la urgencia
manifiesta se dara cabida en este caso pues este Tribunal no pierde de vista dos

situaciones:

i) Las circunstancias particulares que dieron lugar a la urgencia manifiesta,
ampliamente expuestas en el Decreto 417 de 17 de marzo de 2020 cuando el
Presidente de la Republica conforme a las cuales segtin la OMS dijo que “la pandemia
del nuevo coronavirtus - COVID-19, es una emergencia sanitaria y social mundial, que
requiere una accion efectiva e inmediata de los gobiernos, las personas y las empresas” y
que el escalamiento del brote del virus “representa actualmente una amenaza global a la
salud publica, con afectaciones al sistema economico, de magnitudes impredecibles e
incalculables, de la cual Colombia no podra estar exenta”. Ademas, que “es evidente que el

pais se encuentra enfrentando una situacion repentina e inesperada que afecta de manera

grave el orden economico y social por hechos absolutamente imprevisibles y sobrevinientes

que no pueden ser controlados a través de las potestades ordinarias...”

ii) Lo expuesto en el Comunicado No. 21 de 20 de mayo de 2020 en el que la Corte
Constitucional anuncié la exequibilidad del Decreto 417 de 2020, bajo los siguientes

considerandos:

“Seguidamente, la Corte abordo el presupuesto valorativo que alude a la
gravedad e inminencia que esos hechos comportan y que justifican la
declaratoria del estado de emergencia economica y social por grave
calamidad sanitaria, lo que demanda adoptar medidas urgentes para
conjurar la crisis.

El gobierno advirtio la evidente la necesidad de ingentes recursos economicos
tanto para el sistema de salud como para la implementacion de las acciones
necesarias para restringir el contacto de los habitantes; asimismo, aludio al
impacto sobre la salud, los mercados nacionales e internacionales, la oferta
y la demanda, el empleo en actividades, entre otros, de los comerciantes y
empresarios que ven alterados sus ingresos y compromisos, el abastecimiento
de bienes basicos, la economia y el bienestar de los habitantes, que torna
indispensable la adopcion de medidas extraordinarias para enfrentarla y
para evitar agravar la situacion sanitaria y los efectos econémicos.

La Corporacion pudo establecer que lejos de haber incurrido el gobierno en
una valoracion arbitraria o en un error manifiesto de apreciacion, ejercio
apropiadamente sus facultades constitucionales dentro del margen razonable
de analisis, para lo cual tuvo en cuenta: i) la grave situacion de calamidad
publica sanitaria, ii) su crecimiento exponencial, iii) los altos indices de
mortalidad, iv) los efectos perjudiciales sobre el orden economico y social,
que involucran afectaciones y amenazas intensas sobre los derechos
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constitucionales de los habitantes del pais, y graves repercusiones sobre las
finanzas del Estado.

(...)

La Corte resalto que en el pasado el control constitucional tanto del decreto
declaratorio como de los decretos legislativos que lo concretan ha sido
riguroso y estricto. Y advirtio que en este caso no lo serd menos, sin embargo,
adverd la necesidad de flexibilizar algunos de los estindares, ponderando
entre_la_necesidad de _esa_estrictez_en el control, pero también en la
visualizacion de las amplias potestades que posee el gobierno para la
mitigacion y contencion de la crisis, todo ello dentro de un justo equilibrio.
Tales razones se hacen evidentes atendiendo los hechos que motivaron la
declaratoria del estado de emergencia que se estudia, la cual se_ofrece
absolutamente nueva y extraordinaria, y de la que no se tiene noticia por lo
menos en lo que va corrido de la vigencia de la Carta Politica de 1991.”
(Destacado fuera del texto original)

Asi las cosas, la excepcionalidad de las circunstancias y la imposibilidad de

prever las exigencias que plantea enfrentar una pandemia, e/ hecho notorio de

la urgencia al que no es ajena esta Corporacioén, como tampoco lo fue el Ejecutivo

central y la Corte Constitucional llevan a rememorar la Sentencia C-065 de 1994:

“... Recuérdese que la jurisprudencia de esta Corporacion considera que uno
de los criterios que debe orientar sus decisiones es el llamado "principio de la
conservacion del derecho"”, segun el cual los tribunales constitucionales
deben siempre buscar conservar al mdximo las disposiciones emanadas del
Legislador, en virtud del respeto_al principio democrdtico (Sentencia C-
100/96. Fundamento Juridico No 10). Por ello si una disposicion admite una
interpretacion _acorde con la Carta, es deber de esta Corte declararla
exequible de manera condicionada, v no retirarla del ordenamiento. Entra
pues esta Corporacion a mostrar la interpretacion de la disposicion acusada
que respeta los principios constitucionales.” (Resalado fuera del texto
original)

Asi las cosas, el acto administrativo que declara la urgencia manifiesta, sera

controlado admitiendo el hecho presunto de la pandemia generada por el COVID-19

bajo las siguientes condiciones:

1.

La justificacion que da lugar a la celebracion de contratos puede estar
contenida en la parte motiva o encontrarse en documentos referidos por el

acto administrativo, aunque no se incluya en la parte resolutiva.

Las normas que lo fundamentan: (i) el articulo 42 de la Ley 80 de 1993 y (ii)

los Decretos Legislativos No. 440 y 537 de 2020 que, aunque no se citen
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expresamente, deberan aplicarse siempre y cuando el acto administrativo

objeto de examen, haya sido expedido en su vigencia.

3. La resolutiva del acto debera contener: (i) la declaratoria de la urgencia
manifiesta y (ii) disponer la remision de los antecedentes de los contratos que
se celebren al 6rgano de control fiscal, tal como lo prevé el articulo 43’ de la
Ley 80 de 1993.

Y es que, si se observa con detenimiento, desde 1995 el Consejo de Estado ha
significado que, entre la declaratoria de urgencia manifiesta y la celebracion de

contratos “debe mediar iinicamente el tiempo indispensable para su perfeccionamiento ™ y

también que “habiendo sido declarada la urgencia manifiesta sin que con base en ella se
hubieran celebrado los contratos necesarios, se debe examinar la situacion posteriormente
para verificar si en verdad la urgencia subsiste y es imposible esperar el término que se
emplea en una licitacion o concurso publicos, conforme lo establece el articulo 30 de la ley

80 de 1993.”

Una lectura juiciosa de las providencias citadas en esta sentencia, permiten concluir
que la urgencia manifiesta es un acto precontractual que permite a las entidades
acudir a la contratacion directa para adquirir bienes y/o servicios o adelantar las obras
necesarias especificas y concretas dirigidas a mitigar las consecuencias que

dan lugar a su declaratoria.

Tanto es cierta la linea de argumentacion que se expone en esta providencia que,
como lo deja sentado la jurisprudencia, podria acudirse en varias ocasiones a declarar
la urgencia manifiesta incluso por iguales razones siempre que especifique los
negocios juridicos requeridos para atender las necesidades y garantizar el goce y

proteccion de los derechos de la poblacion.

7 ARTICULO 43. DEL CONTROL DE LA CONTRATACION DE URGENCIA. Inmediatamente
después de celebrados los contratos originados en la urgencia manifiesta, éstos y el acto administrativo
que la declaro, junto con el expediente contentivo de los antecedentes administrativos, de la actuacion
v de las pruebas de los hechos, se enviarad al funcionario u organismo que ejerza el control fiscal en la
respectiva entidad, el cual debera pronunciarse dentro de los dos (2) meses siguientes sobre los hechos
y circunstancias que determinaron tal declaracion. Si fuere procedente, dicho funcionario u organismo
solicitara al jefe inmediato del servidor publico que celebro los referidos contratos o a la autoridad
competente, segun el caso, la iniciacion de la correspondiente investigacion disciplinaria y dispondra
el envio del asunto a los funcionarios competentes para el conocimiento de las otras acciones. El uso
indebido de la contratacion de urgencia sera causal de mala conducta. Lo previsto en este articulo se
entenderd sin perjuicio de otros mecanismos de control que sefiale el reglamento para garantizar la
adecuada y correcta utilizacion de la contratacion de urgencia.

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto No. 667 de 24 de marzo de 1995;
Consejero Ponente Doctor Luis Camilo Osorio Isaza, actor: Ministro de Gobierno.
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Recuérdese que, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, si bien
la urgencia manifiesta implica la posibilidad de celebrar contratos de forma inmediata,
esta no puede ser pretexto para convertir la contratacion directa en la regla
general o en un instrumento discrecional o arbitrario de las autoridades

publicas.

Bajo los anteriores parametros se analizara la legalidad del Decreto No. 036 de 24 de

marzo de 2020 expedido por el alcalde del Municipio de San José de Pare.

11.4. Del acto administrativo objeto de control:

En el Decreto No. 036 de 24 de marzo de 2020, el Alcalde Municipal de San José de

Pare decretd:

“ARTICULO PRIMERO: Declarar la URGENCIA MANIFIESTA en la
Alcaldia Municipal de San José de Pare-Boyaca para prevenir, conjurar y
mitigar la situacion de emergencia descrita en la parte motiva con la finalidad
de atender las fases de contingencia y mitigacion del COVID- 18, declarado
como pandemia por la OMS.

ARTICULO SEGUNDO: Realicese las contrataciones estrictamente
necesarias para prevencion, contencion y mitigacion de los efectos de la
pandemia generada por el COVID-19.

PARAGRAFO: Los proceso de contratacion que durante el lapso por él
se prolongue la situacion que ha dado lugar a la declaracion de urgencia
manifiesta puedan adelantarse dentro de los parametros normales de
contratacion, deberan ceiirse a las reglas del Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica y demas disposiciones legales
y reglamentarias que lo complementan, siempre que la planeacion
contractual indique que la atencion de la necesidad requerida en el marco
de las funciones de la Alcaldia Municipal de San José de Pare-Boyacd
puede cumplirse dentro de los términos previstos por la ley sin poner en
riesgo la oportuna ejecucion de las medias necesarias a adoptar en las
fases de contencion y mitigacion del virus.

ARTICULO TERCERO: Ordenar a los funcionarios publicos que
intervine en la planeacion contractual que observen con estricta atencion
y cuidado la Circular Conjunta N°. 014 del 1 de junio de 2011 emanada
de la Contraloria General de la Republica, Auditoria general de la
Republica y de la Procuraduria General de la Republiq3, conforme en lo
expuesto en la parte motiva.

ARTICULO CUARTO: Ordenar realizar los tramites presupuestales
requeridos para obtener los recursos necesarios para la adquisicion de
bines y servicios para conjurar la situacion de emergencia sanitaria.
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ARTICULO QUINTO: Enviar copia del presente acto administrativo, de
los contratos originados en la presente urgencia manifiesta y demds
antecedentes técnicos y administrativos a la Contraloria Departamental
de Boyada, para el ejercicio del control fiscal pertinente de conformidad
con el articulo 43 de la ley 80 de 1993

ARTICULO SEXTO: El presente Decreto rige a partir de la fecha de
su expedicion”

Lo anterior, con fundamento en las normas y ofras disposiciones que fueron citadas

en la parte considerativa; estas son:

a. Articulos, 2, 13, 49, 95, 209, 315 y 366 de la Constitucién Politica.
b. Articulo 25° de la Declaracion Universal de los Derecho Humanos.
c. Articulo 44'° de la Ley 715 de 2001.

d. Articulo 29" de la Ley 1551 de 2012.

e. Articulo 7° del Decreto 440 de 2020 expedido por el Presidente de la
Republica.

f. Decreto 457 de 2020 expedido por el Presidente de la Republica.

g. Articulo 2 de la Ley 1150 de 2001.

h. Articulos 24, 25, 26, 42 y 43 de la Ley 80 de 1993.

i. Articulo 2.2.1.2.1.4.2" del Decreto 1082 de 2015.

® “Articulo 25. 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la limentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho
a igual proteccion social.”

10 “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 ambito de su jurisdiccion, para lo
cual cumpliran las siguientes funciones, sin perjuicio de las asignadas en otras disposiciones: (...)”

1 “ARTICULO 29. Modificar el articulo 91 de la Ley 136 de 1994, el cual quedard asi:

Articulo 91. Funciones. Los alcaldes ejerceran las funciones que les asigna la Constitucion, la ley, las
ordenanzas, los acuerdos y las que le fueren delegadas por el Presidente de la Republica o gobernador
respectivo. Ademas de las funciones anteriores, los alcaldes tendran las siguientes: (...)"

2 “Ayticulo 2.2.1.2.1.4.2. Declaracién de urgencia manifiesta. Si la causal de contratacién directa es
la urgencia manifiesta, el acto administrativo que la declare hara las veces del acto ad-ministrativo de
Justificacion, y en este caso la Entidad Estatal no esta obligada a elaborar estudios y documentos
previos.
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J. Circular Conjunta No. 014 de 1 de junio de 2011 expedida por la Contraloria
General de la Republica; Auditoria General de la Republica y la

Procuraduria General de la Nacion.

k. Resoluciones No. 380 y 385 de 2020 expedidas por el Ministerio de Salud

y Proteccién Social.
Adicionalmente, se considerd in extenso:

“Que ante la identificacion del nuevo Coronavirus (COVID-19) desde el

pasado 7 de enero, se declaro este brote como Emergencia de Salud
Publica de importancia internacional (ESPI1) por parte de la
Organizacion Mundial de la Salud, razon por la cual la Alcaldia
Municipal de San José de Pare, ha venido implementando medidas para
enfrentar su llegada en las fases de prevencion y contencion en aras de
mantener los casos de contacto controlado.

Que, a la fecha no existe medicamento, tratamiento o vacuna que permita
evitar o contrarrestar el virus y, en consecuencia, por su sintomatologia y
forma de obrar en la persona, genera complicaciones graves y que, de
acuerdo recomendaciones de expertos, la forma mas efectiva de evitar

(sic).

Que, de acuerdo con la OMS, existen suficiente evidencia para indicar
que el (COVID-19) se transmite de persona a persona pudiendo traspasar
fronteras geogrdficas a través de pasajeros infectados, la sintomatologia
suele ser inesperada, con fiebre, escalofrios y dolor muscular, pero puede
desencadenar en una neumonia grave e incluso la muerte. El contagio es
tener una higiene permanente de manos y mantener los sitios de afluencia
de publico debidamente esterilizados.

Que el 9 de marzo de 2020, 31 Director General de la OMS recomendo,
en relacion con (COVID-19), que los paises adopten sus respuestas a esta
situacion, de acuerdo al escenario que se encuentre cada pais, e invoco la
adopcion permanente de medidas con un objetivo comun a todos los
paises: detener la transmision y prevenir la propagacion del virus para lo
cual los paises sin casos; con casos esporddicos y aquellos con casos
agrupados deben centrarsen (sic) en encontrar, probar, tratar y aislar
casos individuales y hacer seguimiento a sus contactos.

Que una situacion como la que enfrenta el mundo entero se ensefia y cobra
victimas en la poblacion mads vulnerable desde el aspecto economico o
fisico, razon por la cual es deber de las autoridades realizar las acciones
que correspondan para cumplir con sudeber de proteccion especial.

(...)

Que para la proteccion de los mas débiles es deber social del Estado
tomar las medidas que sean necesarias para prevenir, mitigar y conjurar
los efectos de la pandemia generadas por el COVID-19; razon por la cual
la Alcaldia Municipal de San José de Pare-Boyacad requiere adquirir bienes
y_servicios, en_el marco de sus competencias y con la prontitud que las
circunstancias lo exigen, son necesarias para hacerle frente a las fases de
contencion y mitigacion de la pandemia.
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Que todo ordenamiento juridico en distintos campos y con diferentes
envergaduras prevé mecanismos para enfrentar situaciones sobrevenidas que
son imposibles de atender por los mecanismos ordinarios.

(...)

Que teniendo en cuenta la emergencia sanitaria en que se encuentra el paris,
la Alcaldia Municipal de San José de Pare-Boyacd no cuenta con el plazo
indispensable para adelantar el procedimiento ordinaria de escogencia de
contratista de acuerdo con las modalidades de seleccion previstas en el
Estatuto General de contratacion de la Administracion Publica y laley 1150,
lo que impedira dar respuesta oportuna a las actividades de prevencion,
contencion y mitigacion los efectos de la pandemia generada por el COVID-
19 que requiere adelantar la Alcaldia.

Que dentro de las modalidades de contratacion la mas expedita es la
contratacion directa que esta sometida al principio de planeacion lo que
impone la realizacion de los estudios que aseguran que no se le emplee como
modalidad improvisada eirreflexiva.

(...)

Que la situacion de amenaza cierta, evidente e innegable configura causal de
urgencia manifiesta, conforme a la ley y los lineamientos jurisprudenciales
antes consignados.

Que de contratarse insumos, bienes, servicios por los procedimientos de
seleccion objetiva alargaria los tiempos de respuesta que requieren
inmediatez y prontitud para contener la amenaza que se cierne sobre la
poblacion Pareiia, tornando en ineficaz la respuesta tardia y comprometiendo
la responsabilidad que tienen las autoridades frente a la salud, familia
bienestar y especial los servicios necesarios, y la proteccion de quienes estan
en condiciones de vulnerabilidad.

(...)

Que la urgencia manifiesta es el mecanismo legal e idoneo para adelantar
las contrataciones que se requieren para contener y mitigar los riesgos
asociados al virus COVID-19, toda vez que las modalidades de seleccion
previstas en el estatuto orientadas a la seleccion objetiva, demanda
mayores tiempos y hacen mas largo el procedimiento de suscripcion de
los respectivos contratos, mientras que la atencion de las fases de
contencion vy mitigacion de la pandemia exigen una respuesta agil e
inmediata por parte de la Administracion Municipal de San José de Pare,
dentro de sus competencia (sic).

Que, en desarrollo del proceso de contratacion directa, la Alcaldia
Municipal de San José de Pare-Boyacd debe garantizar los principios de
rigen la contratacion estatal, consagrados en los articulos 24, 25y 26 de
la Ley 80 de 1993, referido a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad.

(...)

Que, en consecuencia, es necesario e impostergable declarar la emergencia
manifiesta advirtiendo que se debe respetar el principio de planeacion y
realizar estudios previos juiciosos que precisen la necesidad y la urgencia de
atenderla mediante la contratacion directa, observando con estricto celo las
procedentes recomendaciones consignadas por los entes de control en la
circular mencionada.

Que se les recuerda a los oferentes que tienen responsabilidad social, que son
colaboradores de la Administracion, que sus obligaciones estdan garantizadas
y que cualquier incumplimiento les generara la responsabilidad prevista por
la ley. Las circunstancias les exigen e imponen comportamientos solidarios
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que les impide aprovechasen egoistamente de las circunstancias. Por lo cual
la Alcaldia Municipal les formula admonicion cordial a que conserven y
mantengan la racionalidad que le es propia y no aprovechen del momento
para exceder sus beneficios.

Que dada la magnitud de la emergencia sanitaria por la pandemia del
COVID-19 y la ausencia de situaciones procedentes que pudieran orientar el
comportamiento del virus, las dimensiones de su impacto y la forma de
atacarlo, no se puede a priori dimensionar las necesidades que han de ser
atendidas, los insumos indispensables para enfrentarla, el recurso humano
indispensables para_atenderlas, razon por la cual resulta imposible un
ejercicio de provision detallada que precisen la entidad de compras de bienes
y servicios que han de afectasen (sic).

Que la conexidad entre la actividad contractual, los objetos de los contratos
que _al amparo de la urgencia manifiesta se celebren, los valores que se
comprometan, su_pertinencia para conjurar los efectos sociales negativos
para la salud ocasionados por la pandemia v la situacion de emergencia
sanitaria a que se enfrenta la Alcaldia Municipal de San José de Pare, ha de
quedarse _expresamente consagrado en los estudios previos para evitar
cualquier abuso de la situacion.” (Resaltado fuera de texto)

I.5. Analisis de legalidad del Decreto No. 036 de 24 de marzo de 2020:

La Sala Plena se detendra, primero, en los aspectos formales y, en segundo lugar, en

los materiales.
11.5.1. Aspectos formales:

El Decreto No. 036 de 24 de marzo de 2020 fue expedido por el alcalde del Municipio
de San José de Pare. En efecto, este funcionario se encuentra facultado para expedir
los actos administrativos que tengan como fin la debida ejecucion de los acuerdos y

para las funciones que le son propias, de conformidad con los articulos 84", 91™ y

13 “ARTICULO 84. NATURALEZA DEL CARGO. En cada municipio o distrito habrd un alcalde
quien ejercerd la autoridad politica, sera jefe de la administracion local y representante legal de la
entidad territorial. El alcalde es la primera autoridad de policia del municipio o distrito y tendra el
caracter de empleado publico del mismo.”

14 “ARTICULO 91. FUNCIONES. <Articulo modificado por el articulo 29 de la Ley 1551 de 2012. El
nuevo texto es el siguiente:> Los alcaldes ejerceran las funciones que les asigna la Constitucion, la ley,
las ordenanzas, los acuerdos y las que le fueren delegadas por el Presidente de la Republica o
gobernador respectivo.

(...)

d) En relacion con la Administracion Municipal:

1. Dirigir la accion administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las funciones y de la
prestacion de los servicios a su cargo, representarlo judicial y extrajudicialmente.”
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93" de la Ley 136 de 1993. Aunado a lo anterior, el mismo servidor es competente

para ordenar y dirigir los asuntos contractuales en su municipio’®.

Por otro lado, se evidencia que el acto administrativo cumple los elementos formales
generales como el numero consecutivo, la fecha, identificacion de las facultades que
permiten su expedicién, las consideraciones, la resolutiva y la firma del alcalde

municipal.
1.5.2. Aspectos materiales:
1.5.2.1.  Conexidad:
Como se indic6 en el acapite anterior, este es, el relacionado con el contenido del
decreto bajo examen, se cita el articulo 42 de la Ley 80 de 1993, el articulo 7° del

440 de 2020 y el articulo 2.2.1.2.1.4.2 del Decreto 1082 de 2015. Todos estos hacen

alusion expresa a la urgencia manifiesta y ya fueron citados en el acapite relativo a

este asunto. Ademas, se expuso in extenso las medidas necesarias para conjurar la
pandemia ocasionada por el COVID-19; en consecuencia, se encuentra satisfecho el

criterio de conexidad.

Corresponde ahora, entonces, examinar, si el hecho antes sefialado guarda
conexidad con los fines que se indican en el acto administrativo, es decir, con los
contratos que se excluirian del procedimiento ordinario de contratacion a fin de
satisfacer los fines de la declaracion.

11.5.2.2. Del contenido del acto administrativo:

El Decreto No. 036 de 24 de marzo de 2020 resolvié entre ofras cosas:

5 “4ARTICULO 93. ACTOS DEL ALCALDE. E! alcalde para la debida ejecucién de los acuerdos y
para las funciones que le son propias, dictard decretos, resoluciones y las ordenes necesarias.”

6 Asi lo prevé el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone la competencia para dirigir
licitaciones y para celebrar contratos estatales. Concretamente, indico que “A nivel territorial, los
gobernadores de los departamentos, los alcaldes municipales y de los distritos capital y especiales, los
contralores departamentales, distritales y municipales, y los representantes legales de las regiones, las
provincias, las dreas metropolitanas, los territorios indigenas y las asociaciones de municipios, en los
términos y condiciones de las normas legales que regulen la organizacion y el funcionamiento de dichas
entidades.”
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1. Declarar la urgencia manifiesta en la Alcaldia Municipal de San José de Pare
con el propdésito de prevenir, conjurar y mitigar la situacién de emergencia con

la finalidad de atender las fases de contingencia y mitigacién del Covid-19.

2. Realizar las contrataciones estrictamente necesarias para la prevencion,

contencion y mitigacion de los efectos de la pandemia. Los procesos de
contratacion deben ceriirse al Estatuto General de Contratacion Estatal,
siempre que se indique la atencién de la necesidad requerida en el marco de
las funciones de la alcaldia, puede cumplirse dentro de los términos previstos
por la ley sin poner en riesgo, la oportuna ejecucion de las medidas necesarias

a adoptar.

3. Ordenar a los funcionarios publicos la observancia de la Circular Conjunta No.
14 de 1 de junio de 2011.

4. Realizar los tramites presupuestales requeridos.

5. Enviar copia de los contratos a la Contraloria Departamental de Boyaca, en
cumplimiento del articulo 43 de la Ley 80 de 1993.

En el articulo segundo, relativo a asuntos de contratacion, la orden se dirigié a que

se adelanten los procedimientos estrictamente necesarios para la prevencion,

contencion y mitigacion del virus. Esto, aunado a que los valores, objetos y

pertinencia de los contratos, debian ser consagrados en los estudios previos, “para

evitar cualquier abuso de la situacion”

A juicio de la Sala, este articulo resulta ambiguo y abierto a cualquier contrato de obra
0 suministro, por consiguiente, no cumple con la exigencia de justificar la declaratoria
de urgencia manifiesta, lo cual tampoco puede extraerse de la lectura cuidadosa

de las motivaciones del acto.

Ahora, si resulta indispensable la construcciéon de una obra o el suministro de
elementos que no fueron enunciados en el acto administrativo, como se concluye, el
alcalde podra declarar nuevamente la urgencia manifiesta y enunciar, como en

este caso, las necesidades que dan lugar a la contratacién directa.

Ahora, la decisién se adopté con fundamento en que “dada la magnitud de la emergencia
sanitaria por la pandemia del COVID-19 y la ausencia desituaciones procedentes que pudieran

orientar el comportamientodel virus, las dimensiones de su impacto y la forma de atacarlo, no
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se puede a priori dimensionar las necesidades que han de ser atendidas, los insumos

indispensables para enfrentarla, el recurso humano indispensables para atenderlas, razon

por la cual resulta imposible un ejercicio de provision detallada que precisen la entidad de

compras de bienes y servicios que han de afectasen (sic).”

No obstante, esta argumentacion no puede considerarse valida a la luz de las
exigencias de la ley y la jurisprudencia pues, lo cierto es que si bien el analisis de
legalidad es mas flexible frente a las necesidades, lo cierto es que estas deben
establecerse, siquiera de forma medianamente precisa, antes de la expedicién del
decreto municipal, precisamente, para justificar la declaratoria de la urgencia
manifiesta; por el contrario, observa la Sala que se hizo un sinnumero de citas
normativas que, ni por asomo, justifican la adquisicion de bienes y servicios o la

construcciéon de obras para mitigar los efectos del virus.

Debe advertirse que en la parte motiva del acto administrativo tampoco se resefian
otros documentos que justifiquen la declaratoria y a los que pueda remitirse el

Jjuzgador.

11.5.2.3. De la falta de motivacion como causal de nulidad:

En la Sentencia SU-298 de 1998 precisé la Corte Constitucional:

“...Hoy en nuestro pais, en la Constitucion de 1991, la motivacion, que es
expresion del principio de publicidad, es constitucionalmente recogida en el
articulo 209 “La funcion administrativa estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad...”.

La Constitucion de 1991 dispuso al Estado como social de derecho, es decir,
que una de sus consecuencias es el sometimiento al derecho, de ahi la
importancia de la motivacion del acto administrativo puesto que de esta
manera se le da una informacion al juez en el instante que pase a ejercer el
control juridico sobre dicho acto, constatando si se ajusta al orden juridico y
si corresponde a los fines sefialados en el mismo.

(...)

3.4. Principio de publicidad

La motivacion responde al principio de publicidad, entendiendo por tal la
instrumentacién de la voluntad como lo ensefia Agustin Gordillo"" quien
resalta su importancia asi:

17 Agustin Gordillo, Tratado de derecho administrativo, Tomo III, pdgs. X-2 y ss.
25



Medio de Control: Control inmediato de legalidad
Autoridad: Municipio de San José de Pare
Expediente: 15001-23-33-000-2020-00635-00

“La motivacion del acto, contenida dentro de lo que usualmente se denomina
[z L3 » . 4
los considerandos” del acto, es una declaratoria de cuales son las
circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a la emanacion, o sea
los motivos o presupuestos del acto; constituye por lo tanto la
fundamentacion factica y juridica con que la administracion entiende sostener
la legitimidad y oportunidad de la decision tomada y es el punto de partida
para el juzgamiento de esa legitimidad. De la motivacion solo puede
prescindirse en los actos tacitos, pues alli no hay siquiera una manifestacion
de voluntad; salvo en ese caso, ella es tan necesaria en los actos escritos como
en los actos verbales.

Por tratarse de una enunciacion de los hechos que la administracion ha tenido
en cuenta, constituye frente a ella un “medio de prueba en verdad de primer

3 .

orden”, sirviendo ademds para la interpretacion del acto.

La explicacion de las razones por las cuales se hace algo es un elemento
minimo a exigirse de una conducta racional en un Estado de derecho; no
creemos en consecuencia que la motivacion sea exigible solo de los actos que
afectan derechos e intereses de los administrados, resuelvan recursos, etc.,
como sostiene alguna doctrina restrictiva; todos los actos administrativos a
nuestro modo de ver, necesitan ser motivados. De cualquier manera, en lo que
respecta a los “actos administrativos que son atributivos o denegatorios de
derechos”, es indiscutida e indiscutible la necesidad de una “motivacion
razonablemente adecuada”, como tiene dicho la Procuracion del Tesoro de
la Nacion.”

La publicidad, ademas, esta ligada a la transparencia, asi lo sefiala Luciano
Parejo:

“En la actuacion y, por tanto, en el procedimiento administrativo existe una
tension especifica entre el secreto y la reserva, a los que tiende por propia
logica la Administracion, y la publicidad, que busca la transparencia como
una técnica mdas al servicio tanto de la objetividad y del sometimiento pleno a
la Ley y al Decreto de ésta en su accion, como de la prosecucion efectiva del
interés general’.

Esa necesidad de motivar los actos (salvo excepciones expresamente
consagradas), se integra a la publicidad, entendida como lo contrario al
secreto o reserva...” (Resaltado fuera de texto)

Asi las cosas, salvo excepciones previstas en el ordenamiento, un acto administrativo
sin motivacion alguna o con una motivacion manifiestamente insuficiente, carece

de validez, al no expresar las causas tacticas y juridicas que determinan su adopcion.

Ahora, la falta de motivacion, no es equiparable a la "falsa motivacion”, es la omision
de motivar el acto administrativo imputable a la autoridad que lo profiere, lo cual
constituye un vicio de procedimiento y, por ende, una causal de nulidad por
expedicion irregular del acto, mientras que la "falsa motivacion" supone que si hubo

motivacion, pero ésta no corresponde a los hechos.

18 Manual de derecho administrativo, pag. 445.
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Ahora bien, para determinar si se ha o no omitido motivar el acto, no basta con la
inclusién de expresiones genéricas, sino que se exige una relacion de los motivos
que, en concreto, justifican el acto desde el punto de vista de los fundamentos de

derecho y hecho.

Al respecto, el Consejo de Estado, Seccion Cuarta C.P. Doctor Milton Chaves Garcia,
en sentencia proferida el 26 de julio de 2017 expediente con Radicacion ntumero:
11001-03-27-000-2018 00006-00 (22326) Actor: Camilo Alberto Riafio Abaunza, trajo
a colacion jurisprudencia de esa Seccion™ en la que se reiteré "(...) Los motivos del
acto administrativo deben ser de tal indole, que determinen no solo en la expedicion de un acto
administrativo sino su contenido y alcance; la motivacion debe ser clara, puntual y suficiente,
hasta tal punto que justifique la expedicion de los actos y que suministre al destinatario las
razones de hecho y de derecho que: inspiraron la produccion de los mismos (...) Si la
Administracion desatiende esos mandatos normativos, incurre en vicio de expedicion irregular

y, por ende, so configura la nulidad del acto administrativo™...”

Criterios, todos los anteriores, resenados, mas recientemente, por la misma
Corporacion en su Secciéon Primera, C.P. Doctor Oswaldo Giraldo Loépez, en
sentencia del 29 de agosto de 2019, Radicacion numero: 11001-03-24-000-2007-

00261-00, Actor: German Ricardo Galeano Sotomayor.

Sin duda, la falta de motivacién, cuando ella es obligatoria, como en este caso, se
impone no sélo justificarse en los motivos de la pandemia, sino, sustancialmente,
en las necesidades que por su urgencia deben ser satisfechas sin espera alguna

de forma directa.

En este caso, visto el acto sometido a control, se encuentran consideraciones
generales, pero no se indica la justificacion que da lugar a la declaratoria de la
urgencia manifiesta ni, tampoco, se repite, se refiere algtin documento que respalde
las necesidades que se pretenden suplir. En consecuencia, concluye la Sala que el
acto amerita ser declarado ilegal por falta de motivacién lo cual implica que fue

irregularmente expedido.

En efecto, el municipio se limité a sefialar los fundamentos juridicos para ejercer la

facultad, como instrumento eficaz, para cumplir con las obligaciones estatales, el bien

19 Sentencia de 23 de junio de 2011, Exp. 16090, CP. Hugo Fernando Bastidas Barcenas
20 Sentencia 16090 del 23 de junio de 2011, CP. Doctor Hugo Fernando Bastidas Bdrcenas.
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comun y el interés general, los fines constitucionales y legales, entre ellos, relevando
las condiciones epidemioldgicas, los conceptos de la OMS, el Ministerio de Salud y la
necesidad de prevenir los efectos del COVID 19 en la comunidad, pero en manera

alguna, como se indicd, hizo referencia a las razones que justificaban la declaratoria.

Es decir, el acto carece de la motivacion suficiente y necesaria para determinar, en el
caso concreto, si las causas generales invocadas son proporcionales a los fines que
buscan los contratos a suscribir de forma directa, en otras palabras, si el acto
administrativo es adecuado a los fines de la norma y proporcional a los hechos que

le sirven de causa.

El acto administrativo por el cual se declara la urgencia manifiesta no puede
contener cualquier tipo de motivaciéon sino senalar, se insiste, las razones y
necesidades que dan lugar a la expedicion del acto administrativo, pues, a pesar
de la urgencia manifiesta y de la excepcion en la forma de contratacion permanecen

y prevalecen los principios de transparencia y legalidad.

Y es que no podria llegarse a otra conclusiéon pues, permitir que después de la
declaratoria de urgencia manifiesta sean las secretarias del municipio las que
informen los bienes, obras o servicios que se requieren, Sseria concretar la
discrecionalidad contractual, cuando ello resulta ajeno a los principios que rigen la

contratacion estatal en todos los casos.

Tanto es cierta la linea de argumentacion que se expone en esta providencia que,
como lo deja sentado la jurisprudencia, podria acudirse en varias ocasiones a declarar
la urgencia manifiesta incluso por iguales razones siempre que especifique las
necesidades y justifique debidamente la declaratoria con la que se busca

garantizar el goce y proteccion de los derechos de la poblacion.

Recuérdese que, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, si bien
la urgencia manifiesta implica la posibilidad de celebrar contratos de forma inmediata,
esta no puede ser pretexto para convertir la contratacion directa en la regla
general o en un instrumento discrecional o arbitrario de las autoridades

publicas.

Las razones vertidas anteriormente son suficientes para declarar la ilegalidad del
Decreto No. 036 de 24 de marzo de 2020.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Plena del Tribunal Administrativo de Boyaca,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley
FALLA

Primero. Declarar la ilegalidad del Decreto No. 036 de 24 de marzo de 2020
expedido por el alcalde del Municipio de San José de Pare, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

Segundo. Remitase copia de esta providencia a la Contraloria Departamental de
Boyaca para lo de su cargo.

Tercero. En firme esta providencia, archivese el expediente dejando las

constancias de rigor.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala Plena en sesion virtual

de la fecha.

Notifiquese y Cumplase,

n Y WQJ QQ

CLARA ELISA CIFU NTES ORTIZ
Mag/strada_

.j,fr’w f /M _
FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS

Magistrado
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JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO
Magistrado

—— D
) =

FAg;O IVAN AFANAD@R GARCIA
Magistrado

LUIS ERNESTOARCINIEGAS TRIANA
Magistrado

HOJA DE FIRMAS
Decreto No. 036 de 24 de marzo de 2020
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