REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION PRIMERA
SUB SECCION B

Bogota D.C., veintidds (22) de mayo de dos mil veinte (2020).

Magistrado Ponente: OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS

Expediente: No. 25899-33-33-001-2015-00591-01

Actor: JUAN PABLO CARDONA GONZALEZ

Demandado: MUNICIPIO DE CAJICA

Referencia: NULIDAD SIMPLE - APELACION DE
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora,
esto es, el sefior Juan Pablo Cardona Gonzalez, contra la sentencia del 8
de julio de 2016 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Zipaquira (fls. 200 a 208 vtos. cdno. no.
1), mediante la cual se dispuso lo siguiente:

"1. Se niegan las suplicas de la demanda, atendiendo a lo expresado en la

parte motiva del presente proveido.

2. Sin condena en costas, de conformidad con lo expuesto.

3. A costa de la parte interesada, expidanse las copias que sean solicitadas.

4. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente.” (fl. 208 vto. cdno.
no. 1).

I. ANTECEDENTES.
1. La demanda.

Mediante escrito radicado el dia 2 de octubre de 2015 en la Secretaria
del Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Zipaquira, el
sefior Juan Pablo Cardona Gonzalez, actuando en su propio nombre,
interpuso demanda en ejercicio del medio de control de simple nulidad

(fls. 1 @ 20 cdno. no. 1), con las siguientes suplicas:
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"V. PRETENSIONES

Con fundamento en todo lo anterior, por vulnerar directamente el Decreto
131 de 1990 lo establecido por los articulos 29 y 333 de la Constitucion; por
violar directamente lo establecido por los articulos 116, 187, 188, 213 y 226
del Decreto Ley 1355 de 1970, "Por el cual se dictan normas sobre policia”
solicito declarar nulo e/ DECRETO No. 131 DE 1990 (DICIEMBRE 6) "POR
EL CUAL SE DEROGA EL DECRETO No. 029 DEL 21 DE ABRIL DE 1987,
SE PROHIBEN LAS VENTAS AMBULANTES Y ESTACIONARIAS SOBRE
EL ESPACIO PUBLICO EN LA JURISDICCION MUNICIPAL Y SE DICTAN
OTRAS DISPOSICIONES" acto administrativo suscrito y expedido por la
Alcaldesa Municipal de Cajicad de aquel entonces doctora ANA LUCIA
MARTINEZ GAITAN, al carecer de competencia el Alcalde Municipal de Cajica
Cundinamarca para prohibir el ejercicio de las libertades econdmicas, como lo
es hacerlo con las ventas ambulantes, y ordenar contravenciones de
decomiso no estatuidas por el legislador, pues la prohibicion del ejercicio de
las libertades econémicas, asi como la ordenanza de los medios correctivos
de policia tienen reserva legal.”

2. Hechos.

Como fundamento factico, la parte demandante expuso, en sintesis, lo

siguiente:

1) Informa que la alcaldesa Municipal de Cajicd - Cundinamarca de la
época expidid el Decreto 131 de 1990, mediante el cual prohibe las
ventas ambulantes y estacionarias sobre el espacio publico de dicho
municipio y ordend medidas correctivas de decomiso de mercancias a

quienes contravinieran las disposiciones del mencionado decreto.

2) Comunica que, el aqui demandante, actuando como coadyuvante del
sefior Félix Arturo Palacios Arenas, mediante escrito del 19 de junio de
2015, solicitd la revocatoria directa del Decreto 131 de 1990, no
obstante, la administracion negé dicha solicitud mediante Oficio del 21
de agosto de 2015.

3. Disposicion demandada.

"DECRETO No. 131 DE 1990
(DICIEMBRE 6)

POR EL CUAL SE DEROGA EL DECRETO No. 029 DEL 21 DE ABRIL DE
1987, SE PROHIBEN LAS VENTAS AMBULANTES Y ESTACIONARIAS
SOBRE EL ESPACIO PUBLICO EN LA JURISDICCION MUNICIPAL Y SE
DICTAN OTRAS DISPOSICIONES:

LA ALCALDESA MUNICIPAL DE CAJICA, en uso de sus atribuciones legales y
en especial las que le confiere la Ley 92 de 1989, y
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CONSIDERANDO

a) Que el espacio publico es patrimonio de todos los ciudadanos y en el
Municipio se ha venido ocupando para diferentes usos.

b) Que es deber de las autoridades velar porque las vias permanezcan al
servicio de transeuntes y vehiculos.

c) Que es deber de las autoridades velar por el correcto uso y recuperacion
del espacio publico.

DECRETA:

ARTICULO PRIMERO: Prohibase todo tipo de venta ambulante y
estacionaria dentro del territorio de la jurisdiccion de Cajica.

ARTICULO SEGUNDO: Toda persona que quiera comercializar productos
fuera de locales comerciales debidamente autorizados con su correspondiente
licencia de funcionamiento, debera hacerlo en los dias establecidos y dentro
de la plaza de mercado.

ARTICULO TERCERO: En ocasiones extraordinarias y con motivo de
festividades, celebraciones, actos publicos en que los ciudadanos soliciten
licencias especiales para ventas al publico, con animo lucrativo personal, el
Ejecutivo autorizaréd y expedird la Licencia Provisional, fijard el impuesto
respectivo y en ningun caso podra asignar un espacio publico.

ARTICULO CUARTO: La violacién y contravencién a cualquiera de los Arts.
de esta disposicion, serda sancionado con el decomiso de los productos
materia de comercializacion y entregados por parte de las autoridades
Municipales a entidades beneficencia publica que funcionen dentro del
Municipio.

ARTICLULO QUINTO: El presente Decreto surte efectos a partir de la fecha
de su expedicion.

Copias del mismo seran enviadas a los sefiores: Inspector de Policia y
Transito, Comandante de Policia, Personera y Secretario de Hacienda, para
efectos legales del caso.-

PUBLIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

La Alcaldesa,

ANA LUCIA MARTINEZ GAITAN.-"
4. Normas violadas y concepto de la violacion.

El acapite de normas violadas y concepto de la violacidon esgrimido por el

demandante tuvo como fundamento los siguientes cargos:

4.1 Violacion directa del articulo 116 del Decreto Ley 1355 de
1970 - Coédigo Nacional Policia.

Indica el demandante que el Cédigo Nacional de Policia vigente al

momento de presentacion de la demanda es el Decreto 1355 de 1970

"Por el cual se dictan normas sobre policia”, el cual esta dividido en libros,

correspondiéndole al libro segundo lo correspondiente a: "DEL EJERCICIO
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DE ALGUNAS LIBERTADES PUBLICAS", acapite en el que se consideran las
ventas ambulantes como una expresion mas de las libertades de
industria y comercio, que merecen ser objeto de reglamentacién por

parte de los entes territoriales locales.

Hace referencia al articulo 116 del Decreto 1355 de 1970 sobre las
ventas ambulantes, para advertir que, se trata de una libertad
econdmica que debe ser reglamentada, mas no prohibida por los
gobiernos municipales, como en efecto acontecid6 en el acto
administrativo demandado (Decreto 131 de 1990).

Senala que, al analizar e interpretar el articulo 116 del Cédigo Nacional
de Policia, en sentencia del 31 de agosto de 1979, el Consejo de Estado
determind que los entes territoriales no tienen competencia para

prohibir el oficio del vendedor ambulante sino para reglamentarlo.

Asi, concluye el demandante que, ni el Concejo de Cajica, mi mucho
menos su alcalde municipal, tienen competencia alguna para prohibir el
oficio de vendedor ambulante, sino para reglamentarlo, lo cual compete
a los concejos municipales en cumplimiento del articulo 116 del Cdédigo
Nacional de Policia vigente, y segun la jurisprudencia referida. Por lo
que, la prohibicion de ventas ambulantes en el municipio de Cajica
impuesta por la alcaldesa de aquel entonces, vulnera y contradice
flagrantemente el articulo 116 del Decreto Ley 1355 de 1970, por
cuanto las autoridades de policia local ciertamente tienen competencia
para reglamentar el oficio de vendedor ambulante, mas no para
prohibirlo, como en efecto aconteci6 en el Decreto 131 de 1990, al
prescribir: "ARTICULO PRIMERO: Prohibase todo tipo de venta ambulante y

estacionaria dentro del territorio de la jurisdiccion de Cajica.".

4.2 Violacion directa del articulo 333 de la Carta Politica por el
Decreto 131 de 1990.

Hace mencién el demandante del articulo 333 constitucional para

advertir que, por mandato expreso del estatuto superior, las libertades

economicas solamente pueden ser prohibidas o limitadas por el
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legislador, reserva de ley que excluye, por mandato constitucional, a las
demas autoridades administrativas del Estado, en este caso particular y
concreto, al alcalde municipal de Cajica, por la que, asegura que el
Decreto 131 de 1990 vulnera el articulo 333 de la Constitucién, pues,
compete al Congreso mediante ley privativamente prohibir el ejercicio

de las libertades econdmicas.

Transcribe el demandante apartes de la sentencia de Constitucionalidad
C-352 de junio 20 de 2009, para asegurar que el alcalde municipal de
Cajicd carece de competencia para prohibir en un su municipio la
actividad econdmica de las ventas ambulantes, puesto que, ello
solamente puede determinarse mediante ley de la republica, mediante
normas que rijan con fuerza de ley, en un plano de igualdad e imperio
para todos los residentes en el territorio nacional. Pero ademas, que tal
prohibicidn por la misma via vulnera el articulo 333 de la Constitucion,
dado que el alcalde no forma parte del poder legislativo, y prohibir el
ejercicio de las libertades econdmicas privativamente corresponde a la

Rama Legislativa del poder publico.

4.3 La medida correctiva de decomiso de los bienes de los
vendedores ambulantes ordenada en el articulo cuarto del
Decreto 131 de 1990 vulnera el principio de legalidad y el debido
proceso al no ser autorizada por el Legislador.

Aduce el demandante que el articulo cuarto del Decreto 131 de 1990
demandado, dispone el decomiso de los bienes de los vendedores

ambulantes, lo que, asegura, no ha sido ordenado por el legislador.

Sefala que el Cdédigo Nacional de Policia (Decreto Ley 1355 de 1970),
en su articulo 213, taxativamente determina las contravenciones que
permiten el decomiso, ordenando imponer el decomiso de pufales,
cachiporras, manoplas, de tiquetes para espectaculos cuando se
pretenda su venta a un precio superior al autorizado, y de bebidas y
comestibles en mal estado de conservacion. Sin embargo, la norma

vigente para la fecha del acto acusado no autoriza el decomiso de los
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bienes que portan los vendedores ambulantes, como tampoco ninguna

ley posterior ha autorizado ese decomiso.

Advierte que, segun el articulo 187 del Decreto Ley 1355 de 1970
"Ninguna autoridad de policia podra imponer medidas correctivas diversas de
las previstas en el articulo anterior”, en tanto que, el articulo 188 ibidem
precisa que, cuando el gobierno nacional, las asambleas y los concejos
expidan reglamentos de policia, no podran estatuir medidas correctivas
distintas a las descritas en el decreto referido, por lo que, menos aun los
alcaldes pueden estatuir dichas medidas correctivas, verbigracia el
decomiso que estatuye la alcaldesa de Cajica en el articulo cuarto del
Decreto 131 de 1990, pues ese decomiso no ha sido autorizado por la

ley, ni ha sido establecido por el legislador nacional.

Asi, asegura el demandante que, el articulo cuarto del Decreto No. 131
de 1990, viola directamente los articulos 187, 188 y 213 del Decreto
1355 de 1970, al disponer una contravencion de policia no autorizada
por el legislador, violando ademas el principio de taxatividad de las
medidas correctivas de policia, asi como la prohibicién que rige para
estatuir medidas correctivas distintas. Pero, ademads, asegura que
vulnera el articulo 29 de la Constitucién Politica, referido al debido
proceso y principio de legalidad, al consagrar contravenciones de policia

mas alla de la ley.

De otra parte, agrega el demandante que, el régimen contravencional
de policia forma parte esencial y fundamental de lo que se conoce como
la potestad punitiva del Estado, y que la potestad punitiva del Estado,
en todos sus Ordenes, le corresponde al legislador. Por lo tanto, esta
amparada por el principio de reserva de ley o legislativa (articulo 150 de
la Constitucidén Politica), de manera que solamente el Congreso de la
Republica esta constitucionalmente habilitado para establecer en un
plano de igualdad e imperio limitantes a los derechos y las libertades
publicas de la ciudadania, mediante leyes; asi como para definir la

forma y términos en que los particulares pueden ser sancionados,
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mediante la aplicacion de medidas correctivas de policia, en caso de

contrariar las leyes dictadas por el érgano legislativo.

Transcribe el demandante apartes de las sentencias C-593 de 2005 y C-
671 de 2006, para asegurar que el Alcalde de Cajica no tenia, ni mucho
menos tiene y ejerce competencias de orden constitucional y legal para
ordenar contravenciones de policia y castigos de policia, donde no lo ha
hecho la ley y existe reserva legal, por ejemplo ordenar el decomiso de
los bienes que portan los vendedores ambulantes, por lo que, viola
directamente el articulo 226 del Cédigo Nacional de Policia y desconoce
lo resuelto por la Corte Constitucional en las sentencias referidas, las
cuales, segun el articulo 243 de la Carta Politica, al haber sido dictadas
por la Corte en ejercicio del control jurisdiccional, hacen transito a cosa

juzgada constitucional.

Precisa que, como las medidas correctivas de policia estdn amparadas
por el principio de reserva de ley o legislativa, el alcalde municipal de
Cajicda no puede usurpar funciones propias del o6rgano legislativo
(Congreso de la Republica) para disponer prohibiciones y castigos a la
ciudadania, prohibiendo las ventas ambulantes en su municipio y
seguidamente estatuir sanciones de decomiso como se hace en el
Decreto 131 de 1990, pues, el alcalde municipal ejerce la funcidon de
policia para dar cumplimiento a las leyes, mas no detenta el poder de
policia para hacer las mimas, ya que el poder de policia lo detenta el

legislador.

De otra parte, hace referencia el demandante a la sentencia C-1444 de
2000, para asegurar que los alcaldes no pueden complementar la ley, ni
las contravenciones nacionales de policia, esto es, a la absoluta falta de
competencia de la autoridad administrativa, como lo es el alcalde de
Cajica - Cundinamarca, para limitar las libertades publicas en aquellos
aspectos en que no lo ha hecho la ley. Razén por la cual, toda medida
de decomiso debe estar previamente autorizada por la ley para cada
caso en particular, asi las cosas, para decomisar, en este caso, los

bienes que poseen los vendedores ambulantes, se requiere que una ley
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con alcance nacional asi lo disponga y autorice expresamente, como

sancién a alguna disposicién normativa.

Finalmente, advierte que, ninguna competencia constitucional ni mucho
menos legal tiene y ejerce el Alcalde Municipal de Cajica - Cundinamarca
para restringir paralelamente las libertades publicas econdmicas en
aquellos aspectos donde no lo ha hecho la ley y existe reserva legal,
como es el caso de las libertades de comercio, y ordenar causales de
decomiso no estatuidas por el legislador, pues, la prohibicion de las
libertades econdmicas y el establecimiento de medidas correctivas de
policia, como el decomiso, estan supeditados a la definicion legal, y en
el ordenamiento constitucional colombiano estan proscritas las

facultades legislativas implicitas.

5. Contestacion de la demanda.

El municipio de Cajica, a través de apoderado judicial, contestd la
demanda de la referencia (fls. 174 a 177 cdno. no. 1), con oposicién a
las pretensiones de la misma, por considerar que lo que hizo la entonces
alcaldesa municipal en ejercicio de sus facultades constitucionales y
legales fue reglamentar una actividad econdmica privada, con el objeto
de preservar el espacio publico al uso y beneficio del interés general,

manifestando, en sintesis, lo siguiente:

1) Frente al cargo relacionado con la supuesta violacién del articulo 116
del Decreto 1355 de 1970, advierte que, el accionante hace una
interpretaciéon a medias de las normas que autorizan al alcalde y al
Concejo Municipal reglamentar lo relacionado con la actividad econdmica
de ventas ambulantes, que siendo una actividad licita libre, no es cierto
que las autoridades locales carezcan de facultad para fijar reglas
orientadas a la preservacion y proteccion del espacio publico, el cual
debe estar al servicio del bien comun, y las ventas estacionarias, a las
que omitidé referirse el demandante, chocan contra el derecho legitimo e
inalienable del conjunto de los ciudadanos a gozar y usar de ese

espacio, luego en este caso se debe aplicar el principio, segun el cual, el
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interés general prima sobre el particular, en ese sentido, la alcaldesa de
la época solo prohibié las ventas estacionarias y para las ambulantes fijé
la necesidad de solicitar y obtener licencia previa, lo que se traduce en

reglamentacion.

De otra parte, se refiere al articulo 5° de la Ley 92 de 1989, adicionado
por el numeral 4° del articulo 138 de la Ley 388 de 1997, para inferir
gue es claro a partir esas disposiciones legales, que al alcalde municipal
si le compete la regulacién, proteccién y garantia del espacio publico al
bien comun, y lo hace, a través de la iniciativa legal para reglamentar
actividades privadas sobre su uso, a partir de facultad que tiene el

Concejo, pero se reitera, por iniciativa del Alcalde.

2) En lo que respecta a la supuesta violacion del articulo 333
constitucional por el Decreto 131 de 1990, sostiene que el accionante
hace una interpretacién acomodada y parcial de la norma, pues, si bien
es cierto, el articulo 333 constitucional privilegia la iniciativa privada, la
cual es libre, también lo es que la misma debe desarrollarse dentro de
los limites del bien comun, y cuando habla de la no exigencia de
permisos previos ni requisitos sin autorizacion de la ley, no debe
interpretarse de manera absoluta, pues, en el inciso final del articulo en
cita expresa claramente que "la ley delimitara el alcance de la libertad
econdmica cuando asi lo exijan el interés social y el patrimonio cultural de la

Nacion”.

Asegura que la pretendida violacion directa del articulo 333 de la
Constitucién Nacional es inexistente, pues, la actuacién de la alcaldesa
con la expedicidén del Decreto 131 de 1990, lo que efectivamente hizo
fue intervenir una actividad econdmica, con el Unico propdsito que no se
afecte el bien comun, traducido en el mantenimiento de la integridad del
espacio publico, ya que es de tal trascendencia la preservacion del
espacio publico para el mantenimiento de la condiciones de convivencia
y armonia sociales, que la Constituciéon Nacional, en sus articulos 63 vy

82, los declaré como bienes especialisimos, fuera del comercio, fuera de
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la posibilidad de ser poseidos o apropiados, y los declaré sujetos de

especial protecciéon por parte del Estado.

En ese entendido, es inobjetable que, por expreso mandato
constitucional, el espacio publico debe ser objeto de especial proteccidn
por parte del Estado, el cual estad obligado a proteger su integridad y
garantizar su disposicion al uso del bien comun, y que sobre él prima el

interés general sobre el particular.

3) Frente a la supuesta vulneracién al principio de legalidad y el debido
proceso por la medida de decomiso al no ser autorizada por el
legislador, sehala que, a pesar que ciertamente el decomiso como
medida policiva orientada al desestimulo de las ventas ambulantes no
tenga asidero legal, lo cierto es que, el simple imperativo policivo, hizo
que de manera efectiva no proliferaran las ventas ambulantes, prueba
de ello, es que el accionante no cita, y menos prueba, un solo caso en el
cual se hubiese materializado el supuesto legal del decomiso de la

mercancia de un vendedor ambulante.

Finalmente, manifiesta que se debe tener en cuenta que, la actividad de
ventas callejeras presenta dos (2) modalidades, las ventas ambulantes y
las estacionarias, sin embargo, el accionante omite referirse a cada una
de ellas, y el impacto que estas podrian tener sobre el espacio publico,
lo cual es entendible, pues, su misidn es promoverlas hasta donde se lo
permitan, y es precisamente alli, donde conceptos como la iniciativa
privada, la libre competencia y la libertad de empresa, cuya importancia
resalta en sus alegatos, chocan con lo fines superiores a los que deben

someterse todos los ciudadanos, los limites del bien comun.

6. La sentencia de primera instancia.

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Zipaquira
profirid la sentencia impugnada el dia 8 de julio de 2016 (fls. 200 a 208
vtos cdno. No. 1), denegando las pretensiones de la demanda, con el

sentido y alcance de las determinaciones ya trascritas en la parte inicial
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de esta providencia. Los fundamentos de la decisién del juez de primera

instancia fueron, en sintesis, los siguientes:

1) En primer lugar, se refiere el a quo al articulo 82 de la Constitucion
Politica y a las sentencias del 7 de julio de 2011 del Consejo de Estado,
C.P. Dra. Olga Mélida Valle de la Hoz y T-772 de 2003 de la Corte
Constitucional, para advertir que: (i) existe un deber constitucional del
Estado para proteccién del espacio publico (articulo 82 CP.); (ii) son los
alcaldes municipales y distritales como primera autoridad de policia, los
encargados de reglamentar el uso del espacio publico (numeral 1°
articulo 315 CP.); (iii) la integridad del espacio publico no es un deber
absoluto, puesto que debe respetar otros derechos fundamentales de las
personas; y (iv) la Corte Constitucional consciente de la realidad del
ocupamiento del espacio publico por las diferentes clases de vendedores
ambulantes y estacionarios, ha concluido que se puede limitar la

actividad de estos en beneficio del bien comun.

2) Frente a la supuesta violacidon del articulo 116 del Decreto Ley 1355
de 1970, expone que, en virtud de la norma referida, la actividad del
vendedor ambulante se puede reglamentar, pero ella no indica que se
pueda prohibir como lo establece el decreto demandado, para advertir
que, si bien el primer articulo de la parte resolutiva del decreto acusado
habla de "prohibase"”, en consonancia con el articulo segundo de la
misma disposicion acusada, se trata de una reglamentacién y no de una
prohibicion absoluta de las ventas ambulantes y estacionarias, a pesar

de la inapropiada utilizacion del vocablo referido.

En ese sentido, estima el juez de primera instancia que no se violo el
articulo 84 superior que prohibe establecer o exigir permisos, licencias o
requisitos adicionales para el ejercicio de los derechos o actividades
reglamentadas de manera general, porque, no existe norma general que
regule las ventas ambulantes y estacionarias, como tampoco se
transgrede la libertad econdmica garantizada por el articulo 333 ibidem

porque esa misma norma supone responsabilidades y obligaciones,
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como las previstas en el acto demandado, ya que se estd

reglamentando de alguna manera dicha actividad.

De otra parte, advierte que, existe una tensién de vieja data entre la
proteccion del espacio publico y los derechos de los vendedores
ambulantes, frente a lo cual, manifiesta acoger las consideraciones
expresadas por la Corte Constitucional en la sentencia SU-360 de 1999,
donde establecié criterios para la solucidon de conflictos derivados de la
ocupacién del espacio publico por parte de los vendedores ambulantes,
sobre la base de que compete a los municipios y distritos dictar las
normas que garanticen la destinacion del espacio publico al uso comun

de sus habitantes.

Agrega que no desconoce que existen providencias proferidas por la
Corte Constitucional y otras autoridades judiciales en sede de tutela,
que han amparado derechos fundamentales de los vendedores
ambulantes ante violaciones de sus derechos fundamentales por parte
de autoridades administrativas y de policia. No obstante, manifiesta que
sin desconocer las mismas, no las acoge para resolver la presente litis,
por cuanto, de un lado, se han producido en casos personalisimos y
particulares de cada uno de los tutelantes, y de otro, ante esta
jurisdiccion se esta enjuiciando un acto administrativo que reglamenta el
uso del espacio publico, para buscar si la autoridad que lo expidié en uso
de sus funciones de policia, viold la normativa al expedirlo, y no asuntos

particulares como de los que se ocupan las acciones de tutela.

Concluye el a guo que el decreto demandado se ajusta a las previsiones
del Cddigo Nacional de Policia, Decreto Ley 1355 de 1970, que en su
articulo 116 establece que las normas de policia local reglamentaran el
ejercicio del oficio de vendedor ambulante, pues, la defensa de un
ejercicio amplio de la actividad econdémica comercial, sin orden ni
reglamentacion, con la excusa de la garantia de la libertad de empresa,
atenta contra la autonomia local y se opone a la primacia del interés

general de la comunidad.
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3) En lo que respecta a la supuesta violacion de la "reserva legal" que
existe en la Constitucion para la proteccion de las libertades
econdmicas, las cuales, segun la parte demandante, sélo pueden ser
prohibidas por el legislador, y no por un alcalde municipal como ocurre
en el acto demandado, advierte el a quo que, por regla general, el
Congreso de la Republica es quien ejerce el poder de policia para regular
y limitar derechos y libertades; sin embargo, reconoce que algunas
autoridades administrativas puedan ejercer poder de policia subsidiario,
como por ejemplo las asambleas departamentales segun la competencia
asignada en el numeral 8° del articulo 300 de la Constitucién Politica
(dictar normas de policia en todo aquello que no sea materia de disposicion
legal) y los concejos municipales en los numerales 7° y 9° del articulo
313 jbidem (normas para reglamentar el uso del suelo y controlar las

actividades relacionadas con la construccidn y enajenacion de inmuebles

destinados a vivienda, asi como normas necesarias para el control,
preservacion y defensa del patrimonio ecoldgico y cultural del municipio). Por
lo tanto, la funcidon de policia a nivel nacional es exclusiva del Presidente
de la Republica y a nivel de las entidades territoriales, los cuerpos
colegiados carecen de esta facultad. Asi, en la Sentencia C-825 de 2004
se ratificO esta posicidon y se reconocié que la funcion de policia la
pueden ejercer los gobernadores y los alcaldes, pero no las asambleas

departamentales ni concejos municipales.

En cuanto a la regulacién de derechos como el de la libertad, advierte el
juez de instancia que, el competente para limitarlo y/o restringirlo es
Unicamente el Congreso mediante ley, y que no es admisible la
competencia subsidiaria del reglamento para limitar las libertades alli

donde la ley no lo ha hecho y existe reserva legal.

De otra parte, sefiala que la imposicion de sanciones y de medidas
correctivas de policia, no puede ser objeto de regulacion autonoma por
parte de entes administrativos territoriales, al ser competencia de
regulacion exclusiva por el Congreso de la Republica. No obstante, el

ejercicio del poder de policia subsidiario o residual sdlo estd reconocido
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a las autoridades administrativas nacionales y territoriales, en la medida
en que no invada la competencia exclusiva del legislador, es decir,

cuando no restringe derechos fundamentales constitucionales.

Conforme a lo anterior, y para efectos de desvirtuar la presunta
violacion a la reserva de ley estatutaria respecto de los derechos y
deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos
para su proteccion, el juez de primera instancia advierte que, el derecho
a la libre competencia econdmica consagrado en el articulo 333
constitucional no tiene caracter fundamental; y sobre la presunta
violacidon del articulo 116 Decreto 1355 de 1970, en que se autoriza a
las autoridades locales para reglamentar el ejercicio del oficio de
vendedor ambulante, que fue lo que se hizo mediante el decreto

acusado, pues, es necesario analizar éste en su conjunto.

4) Finalmente, sobre el cargo que acusa el articulo cuarto del decreto
demandado respecto al decomiso de los articulos comercializados por
ser violatorio del principio de legalidad consagrado en el articulo 29
Constitucional, advierte el a quo que, el articulo 186 del Decreto 1355
de 1970 (Cddigo Nacional de Policia) establecid6 como medidas
correctivas, entre otras, el decomiso, figura que fue objeto de examen
de constitucionalidad por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
459 del 1° de junio de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
oportunidad en la que se declaré la exequibilidad de esa disposicion,
jurisprudencia en la que se reconoce y/o entiende el decomiso como una
medida correctiva administrativa asimilable a una sancion policiva, que
implica una restriccion al derecho de propiedad, la cual puede ser
impuesta por las autoridades administrativas policivas, con el fin de

preservar el orden publico y la seguridad ciudadana.

Conforme a lo anterior, concluye el juez de instancia que no le asiste
razon al demandante al considerar que el decomiso consagrado en el
acto acusado viola el principio de legalidad estatuido en la Constitucion
Politica por no estar taxativamente prescrito en la disposicion normativa,

puesto que, ese argumento no corresponde a la realidad, puesto que,
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por el contrario, éste aparece como una de las medidas correctivas del
articulo 186 del Decreto Ley 1355 de 1970, y por lo tanto, la autoridad
administrativa y primera autoridad de policia, tenia la facultad de
estipularlo de manera legitima dentro del acto acusado. Pero ademas, el
decomiso administrativo se ajusta al ordenamiento legal como una
medida correctiva, siempre y cuando sea proporcional a la infraccién de
policia que se sanciona. En ese sentido, la Corte Constitucional en
sentencia C-459 de 2011, establecié unos criterios que deben cumplir
las autoridades administrativas para sefalar las conductas que dan

origen a la imposicién de la medida correctiva del decomiso.

Conforme a expuesto, encontrd el a guo que la medida correctiva de
decomiso establecida en el decreto municipal acusado se ajusta a la
normatividad legal, en aras de preservar a nivel territorial el orden
publico y la seguridad ciudadana, siempre y cuando resulten
proporcionales a la infraccion que se pretenda sancionar. En esta
medida, que no se ha violado el marco del articulo 186 del Cddigo

Nacional de Policia.

5) De otra parte, en lo que atafe a las costas, ateniendo lo establecido
en el articulo 188 del CPACA, por tratarse este asunto en los que se
ventila un interés publico, por demandarse actos administrativos de
caracter general, estimé el a gquo que no hay lugar a la condena en

costas.

7. El recurso de apelacion.

El sefior Juan Pablo Cardona Gonzéalez, demandante dentro del proceso
de la referencia, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia (fls. 224 a 236 cdno. no. 1), el que fue concedido por
el a quo mediante auto del 18 de agosto de 2016 (fl. 238 ibidem),

apelacidon que fue sustentada, en sintesis, en los siguientes términos:

Aduce el recurrente que, en la providencia impugnada, se confunden los
conceptos de poder de policia con el de funcién de policia, pues, el

hecho que el alcalde municipal de Cajicd pueda ejercer la funcién
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constitucional de policia, consistente en el mantenimiento del orden
publico (segun el articulo 315 ordinal 2 de la C.N.), ello no le otorga ni
confiere competencias implicitas de regulacidn para restringir las
libertades publicas, incluso donde no se ha hecho y existe expresa

reserva legal por mandato de la Constitucion Nacional.

Precisa que el poder de policia en los estados democraticos como el
nuestro corresponde al legislador, en desarrollo del principio
constitucional de legalidad, contenido en el articulo 29 de la Carta
Politica, de ahi que la afectacidon de las libertades publicas sélo pueda
hacerse mediante leyes, en ello consiste la reserva de ley. Por lo tanto,
no es competencia de los alcaldes, como el municipal de Cajica, hacer,
adicionar o complementar las leyes, prohibiendo las ventas ambulantes
donde la ley no lo ha hecho, ni ordenando el decomiso de los bienes que
pertenecen a los vendedores ambulantes, lo cual compete
privativamente al legislador, segun el articulo 150 de la Carta Politica,
por ello, tampoco pueden imponer obligaciones -normas de conducta-
adicionales a los ciudadanos no ordenadas por la ley, o limitar las
libertades de industria y comercio mas alla de ésta, menos ordenar

sanciones como el decomiso.

Asegura que, a los alcaldes, en ejercicio de la funcion de policia que les
es propia, les compete hacer cumplir la ley, acometer labores de
inspeccion, vigilancia y control. Asi mismo, les compete aplicar la ley
vigente y existente para mantener el orden publico, verbigracia,
decretar la ley seca, reglamentar horarios a los establecimientos de
comercio, los horarios de expendio y consumo de bebidas alcohdlicas,
gestion administrativa del poder de policia, lo cual es distinto de hacer

las leyes, adicionarlas o reformarlas.

Afirma que los alcaldes no pueden proferir medidas permanentes de
reglamentacion ni de regulacién de las libertades, como claramente lo
precisa la Honorable Corte Constitucional en la sentencia C-1008 de

2008. De ahi que los alcaldes no estén habilitados para decretar
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medidas correctivas como el decomiso de productos y bienes de los

vendedores ambulantes si la ley no lo ha hecho.

Destaca el recurrente que, mientras la funcién de policia que detentan
los alcaldes es administrativa, el poder de policia que detenta el
Congreso es legislacion. Por lo que, tal como lo indicd la Corte
Constitucional en sentencia C-1008 de 2008, la funcion de policia que le
es atribuida a los alcaldes para mantener el orden publico en sus
municipios, no les otorga competencia de reglamentacién ni de
regulacion de la libertad, razén por la que no pueden prohibir el ejercicio
de las libertades econdmicas, como lo son las ventas ambulantes,
(amparadas por reserva legal segun el articulo 333 de la Constitucidon) ni

menos ordenar sanciones de policia como la del decomiso.

Aduce que el hecho de que el articulo 82 constitucional prevea el deber
del Estado de velar por la proteccion del espacio publico, y su
destinaciéon al uso comun, no le confiere competencias implicitas a los
alcaldes para prohibir autébnomamente el ejercicio de las libertades
econodmicas, ni menos ordenar medidas correctivas de policia como el
decomiso, verbigracia prohibir las ventas ambulantes en los municipios
que gobiernan, pues, en el ordenamiento constitucional colombiano
estan prohibidas las facultades legislativas implicitas, como

expresamente lo reconoce la sentencia C-825 de 2004.

Advierte el recurrente que, el juzgador de primera instancia incurre en
una clara contradiccion, pues, de un lado destaca y reconoce que no es
de recibo la tesis de la competencia subsidiaria del reglamento para
limitar la libertad donde la ley no lo ha hecho y existe reserva legal, la
cual habia sido sostenida en el antiguo régimen, disponiendo también
que, en materia de la regulacidn a los derechos como el de la libertad, el
competente para limitarlo o restringirlo es Unicamente el Congreso
mediante ley, para luego concluir que el Decreto 131 de 1990 resulta
legal, siendo que la medida correctiva de decomiso, para ser aplicada a
los vendedores ambulantes no fue autorizada por el Decreto 1355 de
1970.
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Sefiala que en la providencia apelada se invoca la sentencia C-459 de
2011, la cual precisa que el decomiso debe cumplir con el requisito
concerniente al principio de legalidad, en el sentido de que sédlo el
legislador ordinario o extraordinario esta habilitado para determinarlo, lo
cual resulta contradictorio, pues, de una parte se reconoce que toda
medida de decomiso debe cumplir con el requisito referente al principio
de legalidad, pero luego determina legal el decomiso de los bienes de
los vendedores ambulantes, contenido en el Decreto 131 de 1990
demandado, contravencién de policia no autorizada por el Decreto 1355
de 1970.

Asegura que, en el presente caso, la ilegalidad salta a la vista, pues, el
Decreto 1355 de 1970 no ordena decomisar los bienes de los
vendedores ambulantes. Por ende, se ha vulnerado la reserva de ley

que impera en materia de medidas correctivas de policia.

Menciona que, el Decreto No. 131 del 6 de diciembre de 1990
demandado, proferido por el alcalde municipal de Cajica, es un acto
administrativo de contenido general, el cual consagra normas de policia,
por lo tanto, se trata de un reglamento de policia que no puede ser

confundido con una ley de la Republica.

Precisa que los alcances de la ley y el reglamento no se pueden
confundir, no se pueden equiparar, se trata dos categorias normativas
diferentes. El reglamento no puede sustituir la ley, asi como la ley no
puede sustituir al reglamento, ambos se complementan. El reglamento
no puede desconocer la ley, sustituirla total o parcialmente, ni mucho

menos excederla.

Senala que, de acuerdo con la Constitucion Nacional, el Unico 6rgano
que tiene y ejerce facultades normativas y legislativas implicitas es el
Congreso de la Republica, lo que se conoce como clausula general de
competencia, por lo que, los demas entes estatales, como las
corporaciones del poder ejecutivo, no ejercen ni tienen desde el punto

de vista de la Constitucion Politica de 1991, facultades legislativas
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implicitas, menos aun para ejercer funciones de la potestad punitiva del
Estado que son del resorte de la rama legislativa del poder publico, por
tal razon, el alcalde de Cajica carece de facultades constitucionales
expresas y carece de facultades legislativas implicitas para disponer
castigos de policia, los cuales forman parte esencial y fundamental de la

potestad punitiva del Estado, sobre la cual recae una estricta reserva de

ley.

Sostiene que, en el presente caso, la alcaldesa de Cajica, vulneré la
reserva de ley que pesa sobre los medios correctivos de policia (C-593
de 2005), pues, al ser estos una expresidn genuina y tipica de la
potestad punitiva del Estado, no podia disponer el decomiso de los
bienes de los vendedores ambulantes de Cajica, de forma alterna e
independiente al Cdédigo Nacional de Policia, desconociendo la reserva de
ley que pesa sobre los medios correctivos, pues, quiso el Constituyente
que todos los habitantes del territorio nacional fuesen tratados por todas
las autoridades en igualdad, lo cual forma parte elemental vy
fundamental de la organizacién republicana unitaria del Estado
Colombiano, asi como del derecho que tienen los ciudadanos de ser
tratados en forma igual por las autoridades y ser juzgados en igualdad

de condiciones.

Aduce el recurrente que, en contravia de la Constitucion Politica de 1991
y de la abundante jurisprudencia sobre la materia, donde se ha
precisado la inexistencia de facultades implicitas, el a quo reconoce un
cierto poder de policia subsidiario en el alcalde de Cajica para que este

disponga sanciones y procedimientos de policia.

Destaca que la potestad punitiva del Estado en todos sus ordenes penal,
contravencional, disciplinaria, administrativa recae en el Legislador, es
una potestad exclusiva y excluyente del érgano legislativo, esto es, el
Congreso de la Republica, ello forma parte del ndcleo esencial del
principio de legalidad, consagrado por el articulo 29 constitucional, por
ende, el ius puniendi o potestad punitiva del Estado no puede ser

compartido con otros organismos del poder ejecutivo. En tanto que, a
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los alcaldes municipales les estd vedado expedir preceptos
sancionatorios, como ordenar el decomiso de los bienes de los
vendedores ambulantes, pues, la Constitucion Politica de 1991 no les ha
otorgado expresamente la facultad de dictar normas propias de la

potestad punitiva del Estado.

Indica que ninguna autoridad del Estado puede ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley, y que debe
tenerse en cuenta que la Constitucidén Politica, de manera expresa, no le
atribuye a las autoridades publicas administrativas, como los alcaldes,
competencias para ocuparse de asuntos propios de la potestad punitiva
del Estado, como por ejemplo ordenar el decomiso de los bienes que

poseen los vendedores ambulantes.

Transcribe apartes de la sentencia C-087 de 2000, ratificada por la
sentencia C-1444 de 2000, respecto a la absoluta falta competencia que
tienen las entidades administrativas para crear, modificar o adicionar las
sanciones de policia establecidas por el legislador, para asegurar que, el
alcalde de Cajica resulta incompetente para ordenar medidas correctivas
de decomiso, por causales distintas a las autorizadas por el Decreto
1355 de 1970.

Agrega que la regulacion de las libertades publicas ciudadanas y
derechos fundamentales estan sujetos o sometidos a la reserva de ley
por mandato constitucional, esto es, que sdélo son conformes a derecho
si se establecen mediante ley, lo cual excluye otras categorias
normativas como los reglamentos de policia, para el caso, de las normas

de policia y actos administrativos.

Hace mencién del articulo 333 constitucional, para afirmar que por
mandato del Constituyente se ha establecido en materia de intervencién
econdmica una estricta reserva de ley, segun la cual solamente el
legislador puede establecer validamente y de manera legitima
prohibiciones, limitantes y condicionantes a las libertades econdmicas,

reserva que es exclusiva y excluyente y recae en el legislador, de ahi
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gue no sea posible predicar formula o tipo alguno de subsidiaridad o de
poder residual. De igual modo, dicha reserva se encuentra establecida
en el articulo 150 numeral 21 de la Constitucién. Razén por la cual, si el
legislador no ha prohibido las ventas ambulantes, los alcaldes no pueden
hacerlo, tal como se hace en el articulo primero del decreto demandado

que prohibe todo tipo de venta ambulante en Cajica.

Con fundamento en lo anterior, afirma el recurrente que no puede el
alcalde de Cajica prohibir el ejercicio de libertades econdmicas donde la
ley no lo ha hecho, como lo hizo en el articulo 1° del Decreto 131 de
1990, pues, dicha prohibicidon vulnera el articulo 116 del Decreto 1355
de 1970, como fuera precisado en el concepto de la violacién del escrito

de demanda.

De otra parte, sefala que para el juez de primera instancia el decreto
demandado “reglamenta”, siendo que el articulo primero “prohibe”
expresamente "todo tipo de venta ambulante y estacionaria dentro del
territorio de la jurisdiccién de Cajica", para luego concluir que ello es una
reglamentacion, la cual en gracia de discusion es del resorte y
competencia del concejo municipal en desarrollo de la reglamentacidn

de los usos del suelo (articulo 313 CP).

Concluye el recurrente que el alcalde municipal de Cajicd carece de
competencias constitucionales y legales expresas para ocuparse de
asuntos propios de la potestad punitiva del Estado, como lo es el
establecimiento permanente de medidas correctivas de policia, como el
decomiso, y como también carece de competencias para prohibir las

ventas ambulantes por tratarse de una libertad econdmica.

Con fundamento en lo anterior, solicita el recurrente que se revoque en
su integridad la sentencia del 8 de julio de 2016, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito Judicial de Zipaquira, y

en su lugar se declare la ilegalidad del Decreto 131 de 1990.
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8. Actuacion surtida en segunda instancia.

Por auto del 26 de septiembre de 2016 (fls. 4 y 5 cdno. ppal.), se
admitio el recurso de apelacion, y posteriormente, el 12 de diciembre de
2016 (fl. 9 ibidem), se ordend correr traslado a las partes para alegar de
conclusién por el término de 10 dias, oportunidad en la que el Ministerio

Publico podria emitir su respectivo concepto.

Dentro de dicho lapso solo el sefior Juan Pablo Cardona Gonzalez,
demandante dentro del presente asunto, presentdé alegatos de
conclusién (fls. 11 a 30 cdno. ppal.), oportunidad en la, en sintesis,
reiterdé los argumentos expuestos en los escritos contentivos de la

demanda y del recurso de apelacién.

9. Concepto del Ministerio Publico.

El Agente del Ministerio Publico Delegado ante esta Corporacién, guardé

silencio.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA.

En primera medida, se advierte que esta Subseccién de la Seccidn
Primera de la Corporacién recientemente emitié pronunciamiento! frente
a acto administrativo expedido por un alcalde municipal prohibiendo las
ventas ambulantes en los espacios publicos de la respectiva
municipalidad, ante demanda incoada por el sefior Juan Carlos Cardona
Gonzalez, mismo que figura como demandante en el medio de control
de la referencia, contra el municipio de Chia, esto es, el
pronunciamiento anterior se limité Unica y exclusivamente al estudio de
legalidad del acto administrativo de esa autoridad administrativa. Ahora,
como quiera que en esta oportunidad se demanda acto administrativo
de similar contenido al estudiado en aquella oportunidad, en cuanto

también se prohiben las ventas ambulantes en el espacio publico del

! Sentencia de 28 de febrero de 2019, expediente No. 25899-33-33-001-2015-00590-01, Demandante: Juan
Pablo Cardona Gonzalez, Demandado: Municipio de Chia, M.P. Dr. Moisés Rodrigo Mazabel Pinzon.
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Municipio de Cajica, ante las similitudes de los temas a tratar, se
advierte que, a lo largo y/o extenso de la presente decision esta Sala de
Decision acogera de ese fallo emitido con anterioridad por esta
Corporacién sus aspectos conceptuales y generales de manera idéntica
y/o textual; sin perjuicio de que se aborden otros temas y andlisis de

puntos especificos del proceso de la referencia.

Precisado lo anterior, cumplidos los tramites propios del proceso, sin
que exista causal alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la
Sala a resolver el asunto sometido a consideracion con el siguiente
derrotero: 1) competencia del ad quem; 2) objeto de la controversia; 3)

analisis de la apelacién; y 4) condena en costas.

1. Competencia del ad quem.

Sobre el punto, cabe advertir que, dentro del asunto de la referencia
Unicamente interpuso recurso de apelacion la parte actora, esto es, el
sefior Juan Pablo Cardona Gonzalez, con el fin de que se revoque la
sentencia impugnada, y en su lugar se declare la ilegalidad y/o nulidad
del Decreto No. 131 de 1990 “por el cual se deroga el Decreto No. 029 del
21 de abril de 1987, se prohiben las ventas ambulantes y estacionarias sobre
el espacio publico en la jurisdiccion municipal y se dictan otras disposiciones”,

expedido por la entonces Alcaldesa Municipal de Cajica.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que se trata de una situacion de
apelante Unico, donde, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
328 del Cdédigo General del Proceso?, norma aplicable por remision
expresa del articulo 306 del CPACA, la competencia del juez en segunda
instancia se reduce al analisis de los puntos objeto del recurso de

alzada.

En efecto, el articulo 328 del Codigo General del Proceso, preceptua:

"Articulo 328. Competencia del superior. El juez de segunda instancia
debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por

2 Acuerdo No. PSAA 15-10392 del 1° de octubre de 2015, expedido por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.
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el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los
casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

(...)". (Negrillas fuera de texto).

En ese contexto, es claro que el ad quem, cuando se trata de apelante
unico, solo puede revisar la actuacion en cuanto tiene que ver con los
motivos de la impugnacién, valga decir, no puede el juez de segunda
instancia entrar a analizar la providencia en la parte que no fue objeto

del recurso.

2. Objeto de la controversia.

El sefior Juan Pablo Cardona Gonzdlez pretende la declaratoria de
nulidad del Decreto No. 131 de 1990 "por el cual se deroga el Decreto No.
029 del 21 de abril de 1987, se prohiben las ventas ambulantes y estacionarias
sobre el espacio publico en la jurisdiccion municipal y se dictan otras

disposiciones”, expedido por la entonces Alcaldesa Municipal de Cajica.

A juicio del demandante, el Decreto No. 131 de 1990 expedido por la
alcaldia Municipal de Cajica debe ser anulado por considerar que vulnera
disposiciones de indole constitucional y legal, tales como: (i) el articulo
29 de la Constitucién Politica, por ser la medida correctiva del decomiso
violacion del principio de legalidad y el debido proceso, al no ser
autorizada por el Legislador; (ii) el articulo 333 constitucional, al
prohibirse el ejercicio de libertades econdmicas que solo le compete al
Congreso de la Republica mediante ley; (iii) el articulo 116 del Decreto
1355 de 1970, por carecer el Alcalde de Cajica de competencia para
prohibir el oficio del vendedor ambulante, ya que solo puede
reglamentar dicha actividad; (iv) los articulos 187, 188 y 213 del
Decreto Ley 1355 de 1970, al disponerse una contravencién de policia
no autorizada por el legislador; y (v) el articulo 226 del Cédigo Nacional
de Policia, por ordenarse el decomiso de los bienes que portan los
vendedores ambulantes, cuando no lo ha hecho la ley, de acuerdo con
los cargos transcritos preliminarmente en el acapite de "Normas violadas

y concepto de la violacion” de esta providencia.
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Las pretensiones de la demanda de la referencia fueron denegadas por
el juez de primera instancia, en los términos ya indicados en el acapite

de la sentencia impugnada.

El recurso de apelacion interpuesto por el sefior Juan Pablo Cardona
Gonzalez, se contrae a solicitar que se revoque la sentencia de primera
instancia, y en su lugar, se declare la ilegalidad y/o nulidad del Decreto
No. 131 de 1990 "por el cual se deroga el Decreto No. 029 del 21 de abril de
1987, se prohiben las ventas ambulantes y estacionarias sobre el espacio
publico en la jurisdiccion municipal y se dictan otras disposiciones”, en los

términos ya indicados en el acapite del recurso de apelacion.

3. Analisis de la apelacion.

En los términos en que ha sido propuesta la controversia, la Sala
revocara la sentencia apelada, y en su lugar, se declarara la nulidad del
Decreto No. 131 de 1990 “por el cual se deroga el Decreto No. 029 del 21 de
abril de 1987, se prohiben las ventas ambulantes y estacionarias sobre el
espacio publico en la jurisdiccion municipal y se dictan otras disposiciones”,
expedido por la entonces Alcaldesa Municipal de Cajica, por las razones

que se consignan a continuacion:

3.1 En primer lugar, es importante advertir que, como ya se dijo en el
acapite 2 de estas consideraciones, como solamente interpuso recurso
de apelacion la parte demandante, esto es, el sefior Juan Pablo Cardona
Gonzalez, se trata de una situacion de apelante unico, donde, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo General del
Proceso, la competencia del juez en segunda instancia se circunscribe

exclusivamente al analisis de los puntos objeto del recurso de alzada.

3.2 Ahora bien, se debe sefalar que, las causales de nulidad de los
actos administrativos, bien sean de caracter general o particular,
son las consagradas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 “Por la

cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
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Administrativo”?, por ende, el examen de legalidad del acto acusado debe
concretarse en los fundamentos de derecho expuestos en las demandas,
los que a su turno, deben corresponder a cualquiera de las causales de
nulidad contempladas en el inciso segundo del articulo 137 de la Ley
1437 de 2011.

Ahora, en lo que atane a los medios de control instituidos por el
ordenamiento juridico colombiano para efectos de impugnar y/o
cuestionar la legalidad de los actos administrativos, tenemos que, tanto
la doctrina como la jurisprudencia, los califican en contencioso

objetivo y contencioso subjetivo.

El contencioso objetivo reune los medios de control que pretenden la
preservaciéon o proteccion integral del orden constitucional y legal

lesionado con la vigencia de un acto administrativo®.

Por su parte, el contencioso subjetivo agrupa los medios de control
que pretenden la preservacion de los derechos subjetivos de las
personas o el restablecimiento de los derechos reconocidos por una
norma y vulnerados con la vigencia de un acto administrativo o las
indemnizaciones por los dafios causados a los asociados individualmente
considerados, es decir, buscan algun tipo de reparacion o
restablecimiento por parte de los asociados frente al Estado, lo que
ademas implica el analisis previo de la constitucionalidad y legalidad de
los actos administrativos que le sirven de fundamento a los derechos

individuales involucrados-.

Asi, tememos que, en lo que atafie al medio de control de simple

nulidad, éste se ubica dentro del contencioso objetivo, y su

3 "ARTICULO 137. NULIDAD. Toda persona podré solicitar por si, o por medio de representante, que se declare Ila
nulidad de los actos administrativos de cardcter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian fundarse, o sin
competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los profirié.

(...).” (Negrillas adicionales).

4 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia, Tomo III.
Primera Edicidon - Tercera reimpresidn, Bogota D.C. Octubre 2007. Pagina 134.

5 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia, Tomo III.
Primera Edicidon - Tercera reimpresidn, Bogota D.C. Octubre 2007. Pagina 200.
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calificacion y/o naturaleza objetiva obedece a que, a través del ejercicio
de este tipo de medio de control, solo se puede pretender Ila
preservaciéon del orden juridico y el principio de legalidad como
salvaguarda del ordenamiento juridico abstractamente considerado, lo
que implica una pretensidén de caracter general dirigida a restablecer la

juridicidad en interés de la comunidad y el Estado de Derecho®.

De otra parte, cabe mencionar que, frente a este medio de control de
nulidad simple, también conocido como contencioso popular de
anulacion, contencioso objetivo, contencioso de anulaciéon o contencioso
publico de anulacién, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
precisado que su finalidad es la tutela del orden juridico vy
mantenimiento de la administracién publica al imperio del derecho
objetivo, es el contencioso exclusivo de la legalidad y se desenvuelve en
torno de dos extremos Unicamente: la norma transgredida y el acto
transgresor, y su filosofia consiste en la tutela del orden juridico y en el
mantenimiento de la legalidad abstracta, que pueden haber sido

quebrantados por cualquier clase de acto’.

Precisa esa misma corporacién que, se ha dotado a los particulares de
mecanismos como el medio de control de simple nulidad para
controvertir la legalidad de los actos que profiera la administracion en
abierta vulneracion del ordenamiento superior con el fin Unico fin de
asegurar su integridad; pero ademas, que el medio de control de simple
nulidad se erige y/o instituye en el ordenamiento juridico no sélo como
una garantia a la preservacion del principio de legalidad, sino también
como un instrumento que asegura la vigencia de la jerarquia normativa
en los términos que lo dispone el articulo 4 de la Constitucion Politica, y
ese interés general en la preservacion de la legalidad en abstracto, le da

al medio de control de simple nulidad el caracter publico y especial®.

6 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia, Tomo III.
Primera Edicidon - Tercera reimpresidn, Bogotad D.C. Octubre 2007. Paginas 134 y 135.

7 Consejq de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, providencia del 16 de mayo de 1991, Radicado No. S-180,
C.P. Dr. Alvaro Lecompte Luna.

8 Consejo de Estado, providencia del 3 de junio de 2011, Expediente No. 11001-03-25-000-2008-00124-00(2738-08), C.P.
Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
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Por su parte, la Corte Constitucional, anota que, en orden a preservar
real y efectivamente la legalidad de la actividad administrativa, surge en
el derecho colombiano el contencioso de anulacién que constituye una
verdadera garantia juridica de los ciudadanos para asegurar que los
actos de la Administracién Publica, tanto los de caracter general y
abstracto como los de contenido particular y concreto, se adecuen a las
normas juridicas preexistentes, con lo cual se propende por la defensa
de la legalidad en abstracto y de los derechos e intereses legitimos de
los particulares. Precisa la Corte que el medio de control de simple
nulidad, cuyo propdsito especifico es el de buscar la declaratoria de
invalidez de los actos administrativos que se estimen contrarios a las
normas superiores que les sirven de sustento, busca garantizar el
principio de legalidad que resulta ser consustancial al Estado Social de
Derecho que nos rige, al tiempo que se asegura la vigencia de la
jerarquia normativa y la integridad del orden juridico -a partir de la
supremacia de la Constitucion Politica-, dando paso a las sanciones
tipicas del mencionado principio de legalidad, para el caso, la

declaratoria de invalidez del acto.

Asi, teniendo en cuenta el objeto fundamental y las circunstancias de
orden legal que reglamentan y condicionan su ejercicio, es valido
afirmar que el medio de control de nulidad presenta las siguientes
caracteristicas: (i) se ejerce exclusivamente en interés general con el fin
de salvaguardar el orden juridico abstracto; (ii) por tratarse de una
accion publica, la misma puede ser promovida por cualquier persona;
(iii) por regla general, la ley no le fija término de caducidad, salvo
expresas excepciones como la nulidad electoral, y por tanto, es posible
ejercerla en cualquier tiempo; y (iv) procede contra todos los actos
administrativos siempre que, como se dijo, se persiga preservar la
legalidad en abstracto -la defensa de la Constitucion, la ley o el
reglamento-. Y que ciertamente, la accion de nulidad tiene por objeto
principal, directo y exclusivo preservar la legalidad de los actos
administrativos, a través de un proceso en que no se debaten

pretensiones procesales que versan sobre situaciones juridicas de
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caracter particular y concreto, limitandose a la simple comparacion del

acto con las normas a las cuales ha debido estar sujeto®.

Finalmente, tenemos que, en reciente pronunciamiento, el Consejo de
Estado sefald que el medio de control de nulidad simple, también
conocido como contencioso objetivo, se trata de una accién publica que
tiene como propdsito conservar el interés general, que se concreta en la
defensa del orden juridico en abstracto, y por esta via, en la
salvaguardia general de los derechos fundamentales de todos los
asociados, es decir, no tiene por finalidad o alcance la preservacion o
restauracién de derechos subjetivos de una persona o conjunto de
personas individualmente consideradas o determinadas, sino que
preserva o protege el interés general de los asociados en su conjunto,
asi, su finalidad es la defensa de la legalidad en abstracto de los actos
administrativos que profiere la Administracién, y busca salvaguardar el
ordenamiento juridico y garantizar intereses generales'®, esto es,
pretende la preservacion del orden juridico y el principio de legalidad
como salvaguarda del ordenamiento juridico abstractamente

considerado.

3.3 Frente a la nulidad por infraccion de las normas en que deberia
fundarse, es dable sefialar que, ella estd consagrada en las causales de
nulidad contempladas en el inciso 2° del articulo 137 de la Ley 1437 de
2011, causal de nulidad que ha sido entendida por la jurisprudencia y
por la doctrina!* como la causal genérica de invalidacién de los actos de
la administracién y se configura cuando el acto administrativo no se
ajusta a las normas superiores a las cuales debia respeto y acatamiento
en la medida en que éstas le imponen al acto su finalidad y objeto,
siendo una consecuencia directa del respeto al principio de

legalidad que debe regir toda actuacion administrativa, ya que es

9 Corte Constitucional, sentencia C-426 del 29 de mayo de 2002, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.

10 Consejo de Estado, providencia del 26 de julio de 2018, Expediente No. 11001-03-25-000-2016-00074-00((0359-16),
C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

11 SANTOFIMIO Gamboa, Jaime Orlando, Tratado de derecho administrativo, Tomo 1I, Universidad Externado de Colombia,
Bogota D.C., 2003, Pags. 369 y 370. RODRIGUEZ, Libardo, Derecho administrativo general y colombiano, Temis, Bogota
D.C., 1996, Pags. 215y ss.
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claro que mientras los particulares tienen la potestad de llevar a cabo
todo aquello que no les estd expresamente prohibido por el
ordenamiento juridico, la administracién Unicamente puede actuar
dentro de la drbita de sus competencias, asignadas a través de la ley,
como un desarrollo de la Constitucién, y atendiendo el tenor del articulo
12 de la Ley 153 de 18872,

Asi, tenemos que, la causal de nulidad por infraccion de las normas en
que deberia fundarse, se genera y/o configura cuando el acto
administrativo se expide trasgrediendo el ordenamiento juridico superior
o legal a que esta supeditado o le sirve de fundamento, esto es, cuando
el acto se profiere con inobservancia de las normas que lo rigen y
debian aplicarse, determinantes de su formacion y eficacia, las cuales
tenia que garantizar, por ende, este vicio formal del acto administrativo

implica la confrontacién del acto con la norma superior?s.

3.4 En lo que respecta a la falta de competencia como causal de
nulidad, se tiene que, el Consejo de Estado ha precisado que la
competencia es la facultad o el poder juridico que tiene una autoridad
para ejercer determinada funcidn, y que la doctrina ha entendido que la
incompetencia o falta de competencia se materializa cuando el autor
profiere un acto pese a que no tenia el poder legal para expedirlo, es
decir, cuando la decisién se toma sin estar facultado legalmente para
ello. En otras palabras, dicho reproche, se configura cuando el acto es
proferido por fuera de las competencias legales y constitucionales
atribuidas al servidor publico o la Corporacidon respectiva, esto es, por

fuera de las "“atribuciones que el ordenamiento juridico ha otorgado™“.

Esa misma corporacion, en providencia del 16 de febrero de 2006,

expediente No. 13.414, C.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra, reiterada en

12 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 11 de mayo de 2006, expediente No. 11001-03-26-000-1997-14226-
00(14226), C.P. Dr. Ramiro Saavedra Becerra.

13 SOLANO SIERRA, Jairo Enrique, Medios de Control Contencioso-Administrativo, Ediciones Doctrina y Ley, Bogotd D.C.,
Enero de 2016, Pags. 84 a 87.

4 Consejo de Estado, providencia del 13 de julio de 2017, expediente No. 63001-23-33-000-2017-00145-
01, C.P. Dr. Alberto Yepes Barreiro.
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providencia del 3 de agosto de 2017, expediente No. 15001-23-31-000-
1996-16048-01(37934), C.P. Dr. Ramiro Pazos Guerrero, preciso:

"(...)

De otro lado, la competencia de las autoridades estatales es un
aspecto que se encuentra regulado por normas imperativas de "orden
publico”, el cual constituye el “"Conjunto de condiciones fundamentales de
vida social instituidas en una comunidad juridica, las cuales, por afectar
centralmente a la organizacion de ésta, no pueden ser alteradas por la
voluntad de los individuos ni, en su caso, por la aplicacion de normas
extranjeras”; asi mismo, constituye el primero y mas importante
requisito de validez de la actividad administrativa, siendo Ia
incompetencia la regla general, mientras que la competencia es la
excepcion, ya que se restringe a la que de manera expresa les otorga
el ordenamiento juridico a las distintas autoridades, lo que se explica si
se tiene en cuenta que "la incompetencia esta entronizada en beneficio
de los intereses generales de los administrados contra los posibles
abusos o excesos de poder de parte de los gobernantes; por esta
razon, el vicio de incompetencia no puede sanearse”,

Inclusive, dada la gravedad que representa la ausencia de este requisito en la
expedicion de los actos administrativos, la Sala, al igual que la doctrina, ha
considerado que "...por tratarse del cargo de incompetencia (...) que
constituye el vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad en que
puede incurrir el acto administrativo y por el caracter de orden publico
que revisten las reglas sobre competencia (arts. 121 y 122 Constitucion
Politica), es posible su examen en forma oficiosa por el juzgador”.

(...).” (Negrillas fuera de texto).

Conforme a lo anterior, tenemos que la competencia de las autoridades
estatales es un aspecto que se encuentra regulado por normas
imperativas de “orden publico”, las cuales no pueden ser alteradas por
la voluntad de los individuos, y que ésta constituye el primero y mas
importante requisito de validez de la actividad administrativa, dado que
se restringe a la que de manera expresa les otorga el ordenamiento
juridico a las distintas autoridades, por ende, el vicio de incompetencia
no puede sanearse, dado que constituye el vicio mas grave de todas las

formas de ilegalidad en que puede incurrir el acto administrativo.

Otra providencia destacable sobre el tema de la competencia, lo es, la
proferida por el Consejo de Estado el 18 de julio de 2012, con ponencia
del Dr. Marco Antonio Velilla Moreno (E), en el expediente No. 25000-
23-24-000-2007-00345-01, en la que se destacaron las caracteristicas

de la misma, en los siguientes términos:

"(...)
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La doctrina nacional, al estudiar la competencia u érgano competente como
elemento de validez del acto administrativo, esto es, como presupuesto de
regularidad juridica de dicha manifestacion estatal, la ha definido desde dos
puntos de vista: uno activo y otro pasivo. Segun el punto de vista activo,
la competencia es la aptitud o autorizacion que tiene todo funcionario
u organismo estatal para ejercer las funciones y la autoridad que le
han sido asignadas, dentro de circunstancias objetivas y subjetivas
sefaladas en la Constitucion, la ley o el reglamento, y sélo dentro de
ellas. Desde una perspectiva pasiva, es el conjunto de asuntos que a
toda autoridad publica le esta atribuido por la Constitucion, la ley o el
reglamento, para que actue o provea en orden a la atencion de los
mismos.

La competencia significa que todo funcionario publico, en el
desempeiio de su cargo, sélo puede hacer lo que le esta permitido. Es
la situacion inversa de la capacidad propia de los particulares, en cuanto
estos pueden hacer todo lo que no les esta juridicamente prohibido. Es una
consecuencia de la limitacion del poder publico que surgié con el
Estado de Derecho, es decir, del principio de legalidad, y una forma
de llevar tal limitacion a toda persona que ejerza dicho poder.

La competencia, como regla ultima para la distribucion y delimitacion
material de la autoridad estatal y de la consecuente responsabilidad, esta
implicita en los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica y, en lo que
tiene que ver con las actuaciones administrativas, en los articulos 31, 33 y 84
del C.C.A., principalmente.

Con apoyo en la jurisprudencia de esta Corporacion, la doctrina ha sefialado
como caracteristicas de la competencia, las siguientes: i) Origen
objetivo, en razén de que a todo funcionario u organismo la
competencia le viene dada por el ordenamiento juridico, de modo tal
que siempre tiene un origen externo a la voluntad de sus titulares, a quienes
no les esta permitido auto asigndrsela; ii) Es_taxativa, toda vez que
aparece sefalada de manera expresa y precisa, tanto en su objeto
como en las circunstancias que la determina, respecto de quienes
ejercen funciones publicas; iii) Es__irrenunciable, por cuanto los
funcionarios no pueden declinar la atribuciéon correspondiente: asi
como implica un derecho a su favor, en tanto aptitud para actuar sobre el
asunto, también conlleva un deber de proceder, de hacer uso de la misma;
iv) Es_inenajenable, pues el titular de la competencia no puede
disponer de su radicaciéon o asignacion, no le es permitido transferir
su titularidad mediante actos suyos; v) Es improrrogable, esto es, que
la competencia no debe ejercerse por fuera de las circunstancias de
tiempo, modo, Ilugar, etc. que prevé la Constitucion, la ley o el
reglamento; y vi) Es indelegable, pues, en principio, toda competencia
debe ser ejercida de manera directa por el funcionario o el érgano al
que le ha sido asignada por la Constitucion, la ley o el reglamento,
pudiendo solo transferir el ejercicio de la misma cuando cualquiera
de estas fuentes normativas le den expresa autorizaciéon y bajo las
circunstancias que al efecto les sean sefaladas en las disposiciones
respectivas.

(...).” (Negrillas fuera de texto, subrayado sostenido del texto original).

3.5 Ahora bien, antes de abordarse el asunto objeto de la controversia
planteada en el caso sub examine, la Sala considera necesario hacer
unas precisiones sobre los conceptos de funcion y poder de policia en
cabeza de las entidades territoriales, y sobre el alcance del principio de
reserva legal en la potestad reglamentaria municipal, conforme a las

disposiciones legales y constitucionales vigentes a la fecha de
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presentacidén de la demanda de la referencia, mismas que sustentan los

cargos de nulidad planteados y la sentencia impugnada.

3.5.1 Los conceptos de funcion y poder de policia en cabeza de
las entidades territoriales.

En el Codigo Nacional de Policia vigente para el momento de la
presentacion de la demanda de la referencia, Decreto Ley 1355 de
19701, se dispuso que la proteccién del orden publico interno
corresponde a cuerpos de policia organizados con sujecién a la ley y
formados por funcionarios de carrera, instruidos en escuelas
especializadas y sujetos a reglas propia de disciplina y en esa medida
los cuerpos de policia son civiles por la naturaleza de sus funciones vy el
servicio publico de policia estd cargo de la Nacién (articulos 34 y 35 del
Decreto Ley 1355 de 197019).

Al respecto ha seflalado la Corte Constitucional cuales son las
limitaciones de la funcion y el poder de policia respecto a los alcaldes
municipales y el alcance de sus competencias, en los siguientes

términos:

“En sintesis, se puede afirmar que la Corte Constitucional frente a la funcion
de proteger el orden publico tiene como criterio de distincién:

El poder de policia lo ejerce, de manera general, el Congreso de la
Repiblica por medio de la expedicion de leyes que reglamentan el
ejercicio de la libertad cuando éste trasciende el ambito privado e
intimo. Este poder también es ejercido en forma excepcional, por el
Presidente de la Republica en los estados de guerra exterior, conmocion
interior y emergencia.

La funcion de policia es ejercida por las autoridades de la rama
ejecutiva (como los alcaldes e inspectores) en cumplimiento de
competencias determinadas por la ley.

La actividad de policia es ejercida por los miembros de la Policia Nacional,
qgue en cumplimiento de su obligacion de mantener las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, aplican diversos

15 Decreto derogado por el articulo 242 de la Ley 1801 de 2016.

6 “ARTICULO 34. La proteccién del orden publico interno corresponde a cuerpos de policia organizados con
sujecién a la ley y formados por funcionarios de carrera, instruidos en escuelas especializadas y sujetos a
reglas propias de disciplina.

Los cuerpos de policia son civiles por la naturaleza de sus funciones.

ARTICULO 35. El servicio publico de policia es de cargo de la Nacion.

El cumplimiento de reglamentos especiales de policia tales como los de bosques, caza, pesca, salubridad e
higiene puede vigilarse por funcionarios distintos de los que forman los cuerpos de policia.”
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medios legitimos para prevenir y conjurar las alteraciones del orden
publico”.’” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

De este modo, el poder de policia es de naturaleza normativa y por
ello se constituye como una facultad legitima de regulacion de la
libertad con actos de caracter general, abstracto o impersonal y que
estan orientados a proteger la convivencia social, la seguridad y el
orden publico y en esa medida, permite la limitacion de las libertades
publicas por parte del 6rgano legislativo nacional pero dentro de los

limites de la Constitucion.

En virtud de lo anterior y con ocasion de la expedicion de la
Constituciéon Politica de 1991, resulta coherente con el Estado Social de
Derecho que la regulacion de los derechos y libertades publicas esté en
cabeza del Congreso, pues, su proteccion implica unas garantias
minimas y su restriccion debe establecerse por medio de una ley
adoptada por el dérgano legislativo competente y con el tramite que

amerita, como manifestacion de la voluntad popular.

Por su parte, la funcion de policia hace referencia a la gestidn
administrativa concreta que supone el poder de policia y que se ejerce
en virtud de este por parte de las autoridades administrativas en el
marco de sus competencias, que en el orden nacional esta en cabeza
del Presidente de la Republica (articulo 189, numeral 4 constitucional),
a nivel territorial a los gobernadores (articulo 330 ibidem) y a los
alcaldes municipales y distritales (articulo 315, numeral 2 ibid) que son
los encargados de ejercer dicha funcién bajo las disposiciones

constitucionales, legales y reglamentarias establecidas.

Ahora bien, sobre la facultad de adoptar ciertas restricciones de alcance
local frente a un aspecto particular, o dirigidas a un grupo determinado

de personas, se ha sefalado por la Corte Constitucional que:

“(...) la funcién de policia también implica la adopcion reglamentaria de
ciertas prescripciones de alcance local sobre un tema en particular dirigidas a
un grupo especifico de personas, y de los habitantes y residentes de la
localidad, bajo la orientacion de la Constitucion, la ley y el reglamento

7 Corte Constitucional Sentencia C - 116 de 2006 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto
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Ssuperior, de tal manera que la autoridad de policia local pueda actuar ante
condiciones especificas, segun los términos que componen la nocion de orden
publico policivo y local, lo que le permite dictar normas que regulen aquellas
materias con caracter reglamentario y objetivo.

(...)

Desde otro ambito, la funcion de policia implica también la adopcion
reglamentaria de ciertas prescripciones de alcance local sobre un tema en
particular, dirigidas a un grupo especifico de personas, o a los habitantes y
residentes de la localidad, siempre bajo la orientacion de la Constitucion, la
ley y el reglamento superior. Ello con el propdsito de que la autoridad de
policia local pueda actuar ante condiciones especificas, segun los términos
que componen la nocion de orden publico policivo y local, lo que le permite
dictar normas que regulen aquellas materias con caracter reglamentario y
objetivo™s8,

Conforme lo expuesto, la funcion de policia también implica un margen
de actuacion de las autoridades administrativas, pues, no todo puede
abordarse en virtud de leyes nacionales y es por esto que se otorga la
forma y oportunidad para aplicar a los casos particulares el limite de un
derecho, y que corresponde a normas o actos de caracter administrativo
expedidos dentro del marco legal por las autoridades administrativas
competentes, la cual debe ser ejercida dentro de los marcos legales y se
concreta en la expedicion de disposiciones de caracter singular tales

como ordenes, mandatos y prohibiciones.

En suma, el poder de policia se materializa a través de la ley y delimita
derechos constitucionales de manera general y abstracta, es decir,
establece las reglas que permiten su especifica y concreta limitacién para
garantizar el orden publico policivo, mientras que a través de la funcion de
policia se hacen cumplir juridicamente y a través de actos administrativos
concretos, las disposiciones establecidas en esa legislacion, en virtud del

ejercicio del poder de policia.

3.5.2 Alcance del principio de reserva legal en la potestad
reglamentaria municipal.

La Constitucion Politica en su articulo 150, numeral 2, dispone que le

corresponde al Congreso de la Republica hacer las leyes y a través de

ellas ejerce la funcidon de expedir cdédigos en todos los ramos de la

legislacion y reformar sus disposiciones.

8 Ibidem
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Ademas, en sus articulos 300 y 313 confieren a las corporaciones publicas
de eleccién popular de los ambitos departamentales, municipales y
distritales, una competencia normativa complementaria que en todo caso

debe ejercerse en concordancia con la Constitucién Politica y la ley.

Concretamente los articulos referidos disponen:

"Articulo 300. Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de
ordenanzas:

1. Reglamentar el ejercicio de las funciones y la prestacion de los servicios a
cargo del Departamento.

2. Expedir las disposiciones relacionadas con la planeacién, el desarrollo
economico y social, el apoyo financiero y crediticio a los municipios, el

turismo, el transporte, el ambiente, las obras publicas, las vias de
comunicacion y el desarrollo de sus zonas de frontera.

(..)

8. Dictar normas de policia en todo aquello que no sea materia de disposicion
legal.

(..)

12. Cumplir las demds funciones que le asignen la Constitucion y la Ley.
(..)

Articulo 313. Corresponde a los concejos:

1. Reglamentar las funciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo
del municipio.

(..)

9. Dictar las normas necesarias para el control, la preservacion y defensa del
patrimonio ecoldgico y cultural del municipio.

(..)

10. Las demds que la Constitucion y la ley le asignen.”

De este modo, a las asambleas departamentales les corresponden dictar
normas de policia en todo aquello que no sea materia de disposicion legal,
a través de ordenanzas, con lo que se confiridé un poder de policia
complementario al de la disposicion legal. Igual ocurre con los concejos
municipales a quienes se les confiri6 ese poder especial, respecto de la
regulacion del suelo y el control, preservacion y defensa del patrimonio

ecoldgico y cultural del municipio.

De forma paralela se confirié autonomia a las entidades territoriales para

la gestion de sus intereses dentro de las competencias que asigna la
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Constitucién y la ley, sin desconocer en todo caso que compete de manera
exclusiva y privativa al Congreso de la Republica, imponer limitaciones o
restricciones a los derechos y las libertades fundamentales, como
expresion del articulo 1° de la Constitucién Politica que refiere el principio

forma del Estado Unitario.

Por ello cuando la Carta Politica autoriza a las asambleas Departamentales
para establecer normas de Policia en aquello que no sea materia de
disposicién legal, no estd facultando a estas corporaciones, en lo que
respecta a la limitacidén o restriccion de derechos constitucionales, para (i)
reglamentar aquellos asuntos que no han sido regulados en absoluto por
el legislador, ni para (ii) reglamentar lo que el Legislador ha regulado sélo
parcialmente en aquellos ambitos no regulados por éste; pues, siguiendo
los derroteros de la jurisprudencia constitucional, cualquiera de estas dos
interpretaciones, implicaria desconocer la reserva estricta de ley que pesa
sobre cualquier limitacion o restriccidn normativa del ejercicio de los

derechos fundamentales.

En efecto, la Corte Constitucional en la sentencia C-593 de 2005 sefnalé
que las disposiciones constitucionales referidas deben interpretarse como
una autorizacidon para que las Asambleas dicten reglamentos de Policia en
aquellos temas que no estan sujetos a una reserva legal y por ende se
encuentran autorizadas para establecer normas de policia sdlo en los
aspectos que no deban hacerse bajo el tramite legislativo nacional, y en lo
ateniente a la limitacidn o restriccion de derechos vy libertades
fundamentales no podia reglamentar aquellos asuntos que no han sido
regulados en absoluto por el legislador, ni lo que este ha regulado sélo
parcialmente, pues, de lo contrario implicaria desconocer la reserva

estricta de ley que pesa sobre esos especiales ambitos.

Ademas, es competencia de los departamentos y municipios desarrollar
mediante regulacidon normativa la complementacion de la preceptiva legal
y adecuarla a las particulares condiciones de su ambito territorial,
observando en todo caso las restricciones frente a las libertades y

derechos fundamentales, asi como todo aquello que sea conexo a la ley
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estatutaria, y en todo caso observar los limites constitucionales y legales

de su poder de policia.

Concretamente, la sentencia C-825 de 2004, indicé los principios que
deben considerarse en el ejercicio del poder de policia, consistentes en:
.. que (i) esta sometido al principio de legalidad, que (ii) su actividad debe
tender a asegurar el orden publico, que (iii) su actuacion y las medidas a
adoptar se encuentran limitadas a la conservacion y restablecimiento del
orden publico, que (iv) las medidas que tome deben ser proporcionales y
razonables, y no pueden entonces traducirse en la supresion absoluta de las
libertades o en su limitacion desproporcionada, (v) que no pueden imponerse
discriminaciones injustificadas a ciertos sectores, (vi) que la medida policiva
debe recaer contra el perturbador del orden publico, pero no contra quien

ejerce legalmente sus libertades, y que (vii) obviamente se encuentra
sometida a los correspondientes controles judiciales”.*?

Es decir, corresponde a las autoridades territoriales ejercer potestad
regulatoria respecto a la concrecién y especificidad de la norma legal,
conforme sus necesidades locales y que propendan por la adecuada y

eficiente atencion de los requerimientos locales.

De esta manera se articula la organizacion estatal a partir del nivel
nacional con los niveles territoriales, pues, por una parte se encuentra la
ley como reguladora de la unidad juridico - politica nacional, fijando
condiciones aplicables a todo el territorio, sin que desconozca la facultad
que ostentan las instancias regionales o locales, es decir, sin desconocer
la autonomia para la gestion de sus intereses particulares. Y de otro lado,
las autoridades de los niveles departamentales y municipales ejercen una
competencia de regulacion normativa complementaria en desarrollo de la
ley, adaptando y adecuando ese contenido a las condiciones concretas de
cada territorio, expresando asi diversidad que busca satisfacer la

estructura institucional.

En el ambito internacional la reserva de ley en materia de limitacion de
derechos y libertades fundamentales se encuentra decantada en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que en su articulo 30
dispone que sdélo seran permisibles aquellas restricciones establecidas

"conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general” y

19 Corte Constitucional sentencia C - 825 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes
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ademas ha precisado esa Corporacion en la Opinién Consultiva OC-
06/86, que la expresidn “leyes” contenida en este articulo “significa
norma juridica de caracter general, cefiida al bien comun, emanada de los
organos legislativos constitucionalmente previstos y democraticamente
elegidos, y elaborada segun el procedimiento establecido por las
constituciones de los Estados Partes para la formacion de las leyes (...). La
Corte concluye que la expresion leyes, utilizada por el articulo 30, no puede
tener otro sentido que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por
el drgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el

procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado”.?°

Precisamente, la Corte Constitucional ha considerado respecto del poder

de policia y su caracter normativo lo siguiente:

w

. el poder de Policia se caracteriza por su naturaleza normativa y por la
facultad legitima de regulacion de la libertad con actos de cardcter general e
impersonal, con fines de convivencia social, en ambitos ordinarios y dentro
de los términos de la salubridad, seguridad y tranquilidad publicas que lo
componen”; en tal medida, se sefialé en la misma providencia que “esta
facultad que permite limitar en general el ambito de las libertades
publicas en su relacion con estos términos, generalmente se
encuentra en cabeza del Congreso, quien debe ejercerla obviamente
dentro de los limites de la Constitucion. Excepcionalmente, también
en los términos de la Carta, ciertas autoridades administrativas
pueden ejercer un poder de Policia subsidiario o residual, como en el
caso de la competencia de las asambleas departamentales o de los
Concejos municipales y distritales para expedir disposiciones
complementarias a las previstas en la ley”.?!

Finalmente, es reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha

analizado esta tematica al enfatizar que:

w

. los aspectos que son necesarios para responder a las especificidades
departamentales, distritales o municipales, sin establecer limitaciones o
restricciones adicionales a los derechos de los ciudadanos que no hayan sido
previstas o autorizadas con anterioridad por el Legislador Nacional, y con
pleno respeto por las normas legales y constitucionales pertinentes. Esto
significa que corresponde al Congreso de la Republica dictar (a) las bases que
deben respetar las Asambleas al momento de dictar ordenanzas en materia
de Policia, (b) los ambitos de acciéon dentro de los cuales las Asambleas
pueden ejercer su facultad normativa, asi como los parametros que deben
observar, y (c) las prohibiciones a las que estan sujetas las Asambleas en
ejercicio de dicha facultad. No pueden las Asambleas Departamentales, en
consecuencia, dictar normas de Policia que establezcan sanciones diferentes
a las previstas o autorizadas por el Legislador Nacional, dado que las medidas
correctivas de Policia, por su naturaleza, funcién e implicacion, constituyen
limitaciones o restricciones de derechos constitucionales.

20 postura jurisprudencialmente desarrollada por la Corte Constitucional como reconocimiento de Estado
Social de Derecho a partir de la sentencia C- 024 de 1994.
2! Corte Constitucional sentencia C - 825 de 2004, M.P. Rodrigo Uprimny Yepes
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Igualmente, las atribuciones constitucionales de los Concejos Municipales en
materia de Policia -es decir, las facultades de (i) “reglamentar los usos del
suelo y, dentro de los limites que fije la ley, vigilar y controlar las actividades
relacionadas con la construccion y enajenacion de inmuebles destinados a
vivienda” (art. 313-7, C.P.) y (ii) "“dictar las normas necesarias para el
control, la preservacion y defensa del patrimonio ecoldgico y cultural del
municipio” (art. 313-9, C.P.)- han de ser interpretadas como una autorizacion
constitucional para establecer las normas necesarias para responder en estos
dos ambitos especificos a las particularidades y necesidades concretas de sus
respectivos municipios, y no como una potestad auténoma para establecer
sanciones policivas, que no han sido previstas por el Congreso de la
Republica. ??

3.6 Ahora bien, a juicio del demandante, el Decreto No. 131 de 1990
expedido por la Alcaldia Municipal de Cajicd debe ser anulado por
considerar que vulnera disposiciones de indole constitucional y legal,
tales como: (i) el articulo 29 de la Constitucion Politica, por ser la
medida correctiva del decomiso violacion del principio de legalidad y el
debido proceso, al no ser autorizada por el Legislador; (ii) el articulo 333
constitucional, al prohibirse el ejercicio de libertades econdmicas que
solo le compete al Congreso de la Republica mediante ley; (iii) el
articulo 116 del Decreto 1355 de 1970, por carecer el Alcalde de Cajica
de competencia para prohibir el oficio del vendedor ambulante, ya que
solo puede reglamentar dicha actividad; (iv) los articulos 187, 188 y 213
del Decreto Ley 1355 de 1970, al disponerse una contravencion de
policia no autorizada por el legislador; y (v) el el articulo 226 del Cédigo
Nacional de Policia, por ordenarse el decomiso de los bienes que portan
los vendedores ambulantes, cuando no lo ha hecho la ley, de acuerdo
con los cargos transcritos preliminarmente en el acapite de "Normas

violadas y concepto de la violacion” de esta providencia.

Frente a los argumentos de censura, la Sala considera:

i) Antes de abordarse el asunto objeto de la controversia planteada en
el caso sub examine, Sala considera necesario precisar que, la parte
actora plantea que, el Decreto 131 de 1990 "por el cual se deroga el

Decreto No. 029 del 21 de abril de 1987, se prohiben las ventas ambulantes y

estacionarias sobre el espacio publico en la jurisdiccion municipal y se dictan

22 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 22 de septiembre de 2016, Exp. 11001-03-24-000-
2002-00417-01 (ACUMULADO 11001-03-15-000-2003-01000-01) C.P. Maria Claudia Rojas Lasso, Exp.
15001-23-31-000-2005-03783-01, providencia del 13 de octubre de 2016 C.P Roberto Augusto Serrato
Valdés (E), Exp. 11001-03-06-000-2010-00044-00(1999) providencia del 20 de mayo de 2010 C.P William
Zambrano Cetina.
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otras disposiciones”, emitido por Alcaldesa Municipal de Cajica -
Cundinamarca de la época, fue expedido con desconocimiento y/o
violacion de los articulos 29 y 333 constitucionales, puesto que, la
medida correctiva del decomiso viola el principio de legalidad y el debido
proceso al no ser autorizada por el Legislador y restringe la libertad
econodmica, vulnerandose el principio de reserva de ley, como quiera
que, ello le compete privativamente al legislador, segun el articulo 150

de la Carta Politica.

Asi las cosas, sea del caso precisar que, el acto administrativo

demandado, esto es, el Decreto 131 "por el cual se deroga el Decreto No. 029
del 21 de abril de 1987, se prohiben las ventas ambulantes y estacionarias sobre el
espacio publico en la jurisdiccién municipal y se dictan otras disposiciones”, fue

emitido y/o expedido el dia 6 de diciembre de 1990.

En ese mismo sentido, cabe destacar que, la actual Constitucién Politica
de Colombia, en la que se sustenta la nulidad invocada y que es objeto
de analisis (violacién directa de los articulos 29 y 333 de la Carta Politica), fue
refrendada por la Asamblea Nacional Constituyente el dia 6 de julio de
1991 y publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 del 20 de julio
de 1991.

Al respecto la Sala considera necesario sefalar que, el demandante cita
como violados preceptos de la Constitucidon Politica de 1991 y no asi de
la Constitucion de 1986, esta ultima vigente para la fecha de expedicién
del Decreto 131 del 6 de diciembre de 1990; no obstante, la Sala
efectuara el respectivo estudio, dado que, como lo ha manifestado el
Consejo de Estado en providencia del 6 de mayo de 2010, expediente
No. 11001-03-24-000-2004-00358-01, C.P. Dra. Maria Claudia Rojas
Lasso, toda normativa debe estar siempre acorde con la Norma Superior
vigente, so pena de su retiro del ordenamiento juridico, como lo ha

reiterado en diversas providencias la Corte Constitucional, entre otras,
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en sentencia C-11 del 23 de enero del 2002, Magistrado Ponente, Dr.

Alvaro Tafur Galvis, cuando sostuvo?3:

||( )
La disposicion acusada debe ser confrontada con el ordenamiento

constitucional actual a fin de determinar una posible
inconstitucionalidad sobrevenida

Al respecto, cabe recordar que esta Corporacion ha reiterado que por
razones de seguridad y certidumbre juridica "(..) el transito
constitucional no conlleva necesariamente la derogacion de todas las
normas expedidas durante la vigencia de la Constitucion derogada
(..)”, como tampoco su intangibilidad, asi hubiesen sido sometidas a
valoracion constitucional por el organismo entonces competente, como
quiera que tal confrontacion no podia consultar los dictados del
actual orden constitucional y es éste el que le corresponde a esta
Corporacion salvaguardar, con el objeto de que su presencia se manifieste
“(..) progresivamente en los demds niveles, en la medida en que sea
necesario establecer caso por caso y de manera concreta su eventual
observancia o desconocimiento de la Carta vigente. Esta es, por su
naturaleza, una operacion posterior que implica siempre un juicio
acerca del caracter ejecutable o no de una norma frente a la
Constitucion. ?*

(...).” (Negrillas fuera de texto).

i) Para efectos de resolver el presente asunto, resulta pertinente y/o
necesario analizar si la facultad reglamentaria de los vendedores
ambulantes y estacionarios ejercida por la entonces Alcaldesa Municipal
de Cajica se ejercié conforme al Decreto 1889 de 1986 “"Por el cual se
expide el Nuevo Cédigo de Policia de Cundinamarca”, asi como al Decreto
Ley 1355 de 1970 - Cddigo Nacional de Policia, normas legales vigentes
para el momento de expedicidn del acto administrativo demandado que
le confieren los presupuesto de competencia para esa especial atribucion
legal; pero ademas, si las medidas adoptadas en el acto acusado se
encuentran acorder con las disposiciones constitucionales hoy vigentes,
a efectos de determinar si se presenta la violacion de las disposiciones

legales y constitucionales invocadas como infringidas.

ili) El Decreto 1889 de 1986 "Por el cual se expide el Nuevo Cdédigo de

Policia de Cundinamarca”, prescribe:

23 En igual sentido, sobre el examen de constitucionalidad de normas expedidas antes de la vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, consultar las sentencias C-014 de 1993, C-027 de 1993, C-427 de 1996, C-
155 de 1999, C-336 de 1999 y C-011 de 2002.

24 Sentencia C-014 de 1993 M. P. Ciro Angarita Bardn, en igual sentido consultar C-027/93, C-427/96, C-
336/99, C-155/99, C-336/99.
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"(...)
Articulo 96. VENDEDORES AMBULANTES. Los Alcaldes reglamentaran

lo_atinente al permiso y a las zonas donde ejerceran sus actividades
los vendedores ambulantes.

(.)."

iv) Por su parte, el Decreto Ley 1355 de 1970 "Por el cual se dictan

normas sobre policia”, establece:

"(...)

ARTICULO 116. Las normas de policia local reglamentaran el ejercicio
del oficio de vendedor ambulante.

(..)

ARTICULO 186. Son medidas correctivas:

1. La amonestacion en privado;

2. La represién en audiencia publica;

3. La expulsion de sitio publico o abierto al publico;
4. La promesa de buena conducta;

5. La promesa de residir en otra zona o barrio;

6. La prohibicion de concurrir a determinados sitios publicos o abiertos al
publico;

7. La presentacion periédica ante el comando de policia;
8. La retencidn transitoria;

9. La multa;

10. El decomiso;

11. El cierre del establecimiento;

12. La suspension de permiso o licencia;

13. La suspensién de obra;

14. La demolicién de obra;

15. La construccién de obra; y

16. El trabajo en obras de interés publico;

17. <Literal adicionado por el articulo 121 del Decreto 522 de 1971. El nuevo
texto es el siguiente: > El arresto supletorio.

ARTICULO 187. Ninguna autoridad de policia podra imponer medidas
correctivas diversas de las previstas en el articulo anterior.

ARTICULO 188. Cuando segun los articulos 8° y 10, el gobierno
Nacional, las Asambleas, los Concejos, los Intendentes y Ilos
Comisarios especiales expidieren reglamentos de policia no podran
estatuir medidas correctivas distintas a las descritas en este Decreto.
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(..)

ARTICULO 213. Compete a los Alcaldes o a quien haga sus veces,
imponer decomiso:

1. De elementos tales como puhales, cachiporras, manoplas, cauchera,
ganzuas y otros similares.

2. De tiquetes o boletas para espectaculos cuando se pretenda venderlos por
precio superior al autorizado.

3. De bebidas, comestibles y viveres en mal estado de conservacion, sin
perjuicios de la accion penal a que haya lugar.

(..)

ARTICULO 226. <Aparte tachado INEXEQUIBLE sentencia C-593/2005> La
medida correctiva aplicable sera, en cada caso, la indicada en Ila ley o

en-elreglamento.
(..).”

v) El articulo 29 de la Constitucidon Politica consagra el derecho al
debido proceso, de conformidad con el cual, se entiende por debido
proceso el mas amplio sistema de garantias que procura a través de la

realizacion del derecho material, la obtencién de decisiones justas.

Desde el punto de vista eminentemente formal el concepto del debido
proceso adquiere también trascendencia, complementando su finalidad
primordial, cual es la obtencién de decisiones verdaderamente legales,

justas y adecuadas al derecho material.

En fin, se trata de una suma no taxativa de elementos que, buscan en
su interrelacidon obtener una actuacién administrativa coherente con las
necesidades publicas sin lesionar los intereses individuales en juego,
proporcionando las garantias que sean necesarias para la proteccién de
los derechos fundamentales dentro de la relacidn procesal, en procura
de decisiones verdaderamente justas y materiales. En otras palabras, se
busca equilibrio permanente en las relaciones surgidas del proceso y
procedimiento administrativo, frente al derecho sustancial y a los

derechos fundamentales de las personas y la comunidad en general?°.

25 Jaime Orlando Santofimio. Tratado de Derecho Administrativo Tomo II, Ed. Universidad Externado de
Colombia Afio 2008. Pag. 85.
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Es todo un conjunto de garantias que protegen a las personas,
asegurando una pronta y cumplida justicia siguiendo los parametros
establecidos por la ley, por parte de las autoridades judiciales y

administrativas.

Desde la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, el debido
proceso es un derecho de rango fundamental de aplicacion inmediata
(articulos 29 y 85) que rige para toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas, sometiéndolas a los procedimientos y requisitos legales
y reglamentarios establecidos, para que los sujetos de derecho puedan
tramitar los asuntos sometidos a decisién de las distintas autoridades,
con proteccion de sus garantias y libertades, mediante el otorgamiento
de medios idoneos y oportunidades de defensa, de manera que se
salvaguarde la legalidad y la certeza juridica en las decisiones que alli se
adopten?®. La Corte Constitucional ha enfatizado de manera especial,
que cuando se trata de procedimientos adelantados ante Ia
administracién publica, se debe garantizar real y efectivamente, que
quien participe en el mismo debe tener la oportunidad de ejercer su
defensa, presentar y solicitar pruebas, con la plena observancia de las

formas propias establecidas?’.

Asi las cosas, el debido proceso es el conjunto de facultades y garantias
previstas en el ordenamiento juridico, cuyo objetivo principal es brindar
proteccion al individuo sometido a cualquier proceso o procedimiento, de
manera que durante el tramite pueda hacer valer sus derechos
sustanciales y se le garantice el respeto de las formalidades propias del
juicio, asegurando con ello una recta y cumplida administracion de
justicia’®. Por lo tanto, es considerado uno de los pilares
fundamentales del Estado Social de Derecho y constituye un
limite en el ejercicio de las potestades asignadas a las

autoridades administrativas, con lo que se pretende que su

26 Corte Constitucional, sentencia C-540 de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara.
27 \Ver la Sentencia C-467/95, M.P. Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

28 Corte Constitucional, sentencia C-025 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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actuar esté de conformidad con el ordenamiento establecido en
todas las instancias y etapas previstas en el procedimiento respectivo??,
en aras de preservar los derechos de los ciudadanos del abuso

que el ejercicio de estas competencias puedan ocasionar3°,

Es del caso destacar que los componentes del derecho al debido proceso
son: la garantia de acceso libre y en igualdad de condiciones a la
justicia, el derecho a la jurisdiccion, el principio de legalidad, el
principio de juez natural que otorga la seguridad de un juicio imparcial y
con plenas garantias para el procesado, el derecho de defensa, el
principio de favorabilidad, el principio del plazo razonable, Ia

irretroactividad de la ley penal, entre otras garantias3!.

En sintesis, el derecho fundamental al debido proceso en las actuaciones
de la administracién exige el respeto total de la Constitucion,
especialmente, de los articulos 6, 29 y 209, que rigen el ejercicio de las
funciones publicas y administrativas y garantizan los derechos de los

administrados32.

vi) En tanto que, el articulo 333 de la Constitucion Politica reconoce el
derecho de libertad econédmica y al desarrollo de la iniciativa privada en
sus diferentes manifestaciones; no obstante, la jurisprudencia
constitucional ha precisado que la libertad de empresa, en sus diferentes
ambitos de expresidn (involucra la iniciativa privada y la libertad de
competencia), no puede ser entendida como un derecho absoluto, pues,
por expreso mandato constitucional, el legislador puede delimitar su
alcance "cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacién”. Asi mismo, ha sefialado la Corte

Constitucional que no todas las limitaciones al derecho a la libertad

2% Corte Constitucional, auto 147/05, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
30 Corte Constitucional, sentencia C-893/06, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

31 Ver entre otras las sentencias T-001 de 1993, T-345 de 1996, C-731 de 2005. Sobre el debido proceso
administrativo, ver, las sentencias SU-250 de 1998, C-653 de 2001, C-506 de 2002, T-1142 de 2003, T-597 de
2004, T-031, T-222, T-746, C-929 de 2005 y C-1189 de 2005.

32 Consultar Sentencia C-980 de 2010, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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de empresa, a la iniciativa privada y a la libre competencia, tienen
respaldo constitucional, por lo que ha fijado los siguientes criterios para
establecer si una limitacion a las libertades econdmicas se ajusta a
los fines superiores dispuestos para el efecto en los articulos 333 y 334
de la Constitucién Politica: (1) la limitaciéon debe llevarse a cabo por
ministerio de la ley; (2) no puede limitar el nucleo esencial del
derecho; (3) debe obedecer a finalidades o motivos expresamente
sefialados en la Constitucion; y (4) debe estar conforme con los

principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Asi, precisé la Corte Constitucional que, para efectos de determinar la
constitucionalidad de una medida que restrinja dichas libertades, se
debe tener en cuenta que los limites en sélo pueden ser impuestos
en virtud de la ley y obedecer a importantes propdsitos
constitucionales y a los principios de proporcionalidad y razonabilidad.
Por ello, no sera constitucionalmente admisible la limitacion que las

anule completamente o las haga nugatorias?33.

vii) Conforme a las normas transcritas, se tiene que, las facultades
otorgadas al alcalde municipal, en virtud de las disposiciones policivas
emitidas con fundamento en las facultades legislativas especiales que
ostentan las autoridades que expidieron los decretos precitados, hacen
referencia a reglamentacion de las ventas ambulantes, su ubicacion y
ejercicio, pero no a su prohibicion absoluta, es decir, su facultad estaba
determinada para fijar los presupuestos y parametros para desarrollar
las ventas ambulantes en el municipio, de conformidad con la ubicacion
que se fijara para esa actividad, pero en ningln caso, se le concede la
potestad de prohibir las ventas ambulantes y menos aun las

estacionarias.

Asi, tenemos que la actividad reglamentaria que ostenta el alcalde
municipal se encuentra limitada no sélo por la Constitucion como
presupuesto de un Estado Social de Derecho, sino también en los

términos de las normas antes transcrita, y por el principio de legalidad

33 Corte Constitucional, sentencia C-352/09 del 20 de mayo de 2009, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.
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que debe primar sobre todas sus actuaciones, ademas de encontrarse
restringido por la conservacion y restablecimiento del orden publico, que
en todo caso debe comprender medidas que sean razonables vy
proporcionales y por tanto, no pueden expresarse en prohibiciones o
supresiones absolutas de las libertades, derechos o crear limitaciones

excesivas, incluyendo discriminaciones a sectores especificos.

viii) Ahora bien, contrario a lo afirmado por el juez de primera
instancia, el acto demandado no comprende una reglamentacién de
ventas ambulantes y estacionarias, sino su prohibicion en los espacios
publicos del territorio de la jurisdiccion del Municipio de Cajica, en lugar
de reglamentar y/o determinar cudles son las zonas o espacios en las
que si se permiten las ventas ambulantes, presupuestos que no fueron
los concedidos al alcalde en el marco de la reglamentaciéon que podia
expedir, procediendo en su lugar, a limitar completamente el ejercicio
de esa actividad en el municipio y sin disponer los lugares en los que si
estaba permitida como ejercicio de regulacion de una actividad que la
norma legal a la cual debia sujetarse le sefialaba e indicaba que debia

reglamentar.

ix) De otra parte, debe tener en cuenta que la presente demanda es
presentada en el ano 2015 pero el acto demandado se encuentra
vigente desde el afio 1990, lo que quiere decir que para ese momento
no se encontraba vigente ninguna regulacién sobre los vendedores
ambulantes y estacionarios, ni prohibiciones por mandato legal o
pronunciamientos jurisprudenciales que permitieran regular de la mejor
manera esa actividad, por lo que, el presupuesto de la reserva legal y la
primacia del principio de legalidad resultaban imperante al momento de
analizar el Decreto 131 de 1990, pues, el poder de policia y la facultad
complementaria de los entes territoriales en la reglamentacion de las
circunstancias particulares de su municipio, departamento o distrito, se
encuentra delimitado por la facultad expresa y concreta que le es

concedida y que en todo caso no conlleve a la limitacién absoluta de una



49
Expediente No. 25899-33-33-001-2015-00591-01
Actor: Juan Carlos Cardona Gonzélez
Medio de control de simple nulidad
Apelacién sentencia

actividad, derecho o libertad, lo cual en efecto se desconocié en el acto
enjuiciado.

x) De igual forma, al establecer medidas correctivas que conlleven al
decomiso de mercancias, como lo contemplada en el acto demandado,
se constituyen en limitaciones que no pueden ser establecidas por el
alcalde municipal, sino Unicamente por el legislador, quien a través del
instrumento idéneo para ello - la ley -, procede a establecerlas luego de
efectuarse la totalidad del tramite para la creacion de leyes, dado que
por naturaleza esas prohibiciones y sus consecuencias - sanciones -

implican un limitacién o restriccion a un derecho constitucional.

Es por esto que -en tiempos de paz- s6lo el Congreso de la Republica,
como érgano democratico y representativo del constituyente primario
esta facultado para ejercer a nivel nacional la competencia legislativa,
(asi como las corporaciones legislativas en su orden territorial segun el
marco de sus competencias), para dictar normas que limiten o
restrinjan derechos constitucionales, funcidon que no puede ser suplida o
asumida por decreto del alcalde municipal o incluso un reglamento,
maxime porque en el decreto se impone medidas correctivas como el
decomiso, y solo a través del érgano legislativo puede determinar esas
medidas o autorizar su creacion, autorizacién que en el presente caso

no ostenta el acto demandado.

En igual sentido se ha considerado que la reserva de ley puede

manifestarse material o formalmente:

“"La reserva material de ley: que comprende el conjunto de supuestos o
materias, respecto de los cuales la Constitucion exige una regulacién de
rango legal. Supone, que aunque la ley no las regule, en ningun caso dichos
temas pueden ser regulados por normas reglamentarias.

La reservas formal de ley: significa que cualquier materia, por intrascendente

qgue sea, cuando ha sido objeto de desarrollo legal, no puede ser objeto de un
reglamento.”*

Asi, tenemos que el Decreto 131 de 1990 “por el cual se deroga el decreto
No. 029 del 21 de abril de 1987, se prohiben las ventas ambulantes y

estacionarias sobre el espacio publico en la jurisdiccion municipal y se dictan

34 Corte Constitucional sentencia C- 699 de 2015 M.P. Alberto Rojas Rios
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otras disposiciones” no sblo se auto atribuye facultades que no ostenta,
sino que ademas desarrolla de forma errada el concepto de
reglamentacién al establecer una prohibicién frente al desarrollo de una
actividad determinada - ventas ambulantes y estacionarias - y fijando
sanciones y/o medidas correctivas que van en total contravia de la ley y
en suma, abiertamente inconstitucional al restringir derechos e imponer
sanciones a su propio arbitrio, pues, el alcalde municipal o distrital como
los gobernadores estan facultados para imponer las sanciones que
establezca la ley y que se encuentren bajo su competencia, asi como
fijar las que la misma ley autorice, pero nunca podra establecer
conductas prohibidas, infracciones, sanciones y medidas correctivas que
no se enmarquen en esas limitaciones, pues, solo estdn dadas para que
las establezca el legislador ordinario y solo bajo facultad expresa a las

demas autoridades u 6rganos legislativos territoriales.

La Corte Constitucional en multiples pronunciamientos ha analizado la
importancia de la reserva legal que impera en el ordenamiento juridico,

estableciendo lo siguiente:

“... la reserva de ley alude a la categoria de fuente juridica exigida para
regular una determinada materia e implica que ciertos temas sean
confeccionados por el legislador, no siendo posible su configuracion a través
de una norma de nivel jerarquico inferior, como, por ejemplo, los
reglamentos administrativos. La razén de la reserva de ley reside en
garantizar que la disciplina de materias expresamente definidas provenga del
procedimiento parlamentario, organismo garante de que las determinaciones
sean el resultado de un debate amplio y democratico materializado en
disposiciones generales y abstractas. Es decir, que las normas contentivas de
prohibiciones sean de rango legal.

Sobre el principio de reserva de ley, la jurisprudencia constitucional ha
sefalado que ostentan ese caracter las materias originadas en el ejercicio de
la funcién principal del Congreso, consistente en la creacion de la ley. Sin
embargo, algunas materias pueden atribuirse al Presidente de la Republica
para gque, de manera excepcional actie como legislador extraordinario, con lo
cual la norma material, pero no formalmente, conserva su rango legal. (...)

El principio de legalidad exige que dentro del procedimiento administrativo
sancionatorio la falta o conducta reprochable se encuentre tipificada en la
norma -lex scripta- con anterioridad a los hechos materia de la investigacion
-lex previa-. Esto se desprende del contenido dispositivo del inciso 2° del
Articulo 29 de la Constitucidn Politica que consagra el principio de legalidad,
al disponer que ‘“nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se imputa (...)", es decir, que no existe pena o
sancion si no hay ley que determine la legalidad de dicha actuacion.

Por su parte, el principio de tipicidad implicito en el de legalidad hace
referencia a la obligacidon que tiene el legislador de definir con claridad y
especificidad el acto, hecho u omision constitutivo de la conducta reprochada
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por el ordenamiento, de manera que le permita a las personas a quienes van
dirigidas las normas conocer con anterioridad a la comision de la misma las
implicaciones que acarrea su transgresion. Sobre el alcance de este principio,
la Corte Constitucional mediante Sentencia C-343 de 2006 (...)">

En esos términos, al ser la facultad reglamentaria de las autoridades
territoriales una potestad complementaria del texto legal, es claro que
solo por ley se pueden configurar las prohibiciones absolutas sobre
ventas ambulantes y estacionaria, y disponer las conductas tipicas y
medidas correctivas correspondientes de conformidad con criterios
objetivos y razonables, por lo que, le asiste razén al demandante al
afirmar que el acto demandado vulnera los articulos 29 y 333 de la
Constitucién Politica en tanto desconoce la norma superior del derecho
al debido proceso de los vendedores ambulante y la reserva legal de las
penas y sanciones; y los articulos 116, 187, 188, 213 y 226 del Decreto
Ley 1355 de 1970 - Cddigo Nacional de Policia, por cuanto la facultad
otorgada era para reglamentar el permiso a las zonas donde ejerceran
sus actividades los vendedores ambulantes, no para establecer
prohibiciones y de configuracion de sanciones, por tanto, no tenia
competencia para expedir el Decreto 131 de 1990. Razdén por la cual,
también se configura la causal de nulidad de “falta de competencia”,
propuesto por la parte actora, viciando de ilegalidad el Decreto 131 de
1990 "por el cual se deroga el decreto No. 029 del 21 de abril de 1987, se
prohiben las ventas ambulantes y estacionarias sobre el espacio publico en la

jurisdiccion municipal y se dictan otras disposiciones”.

3.7 Ante la prosperidad de los cargos denominados "violacion de los
articulos 29 y 333 de la Constitucion” y “violacién directa del articulo 116 del
Decreto Ley 1355 de 1970 - Cdédigo Nacional Policia” elevados por la parte
actora con la demanda y reiterados en el recurso de alzada, que
corresponde a la causal de nulidad “infracciéon de las normas en que deberia
fundarse”, y encontrarse ademas acreditada la causal de nulidad de “falta
de competencia” que también sustenta el cargo propuestos, al encontrar
que el acto administrativo demandado vulnera las disposiciones

constitucionales y legales invocadas en la demanda, puesto que el

35 |bidem
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alcalde municipal en el acto demandado (i) se abroga facultades legales
qgue no le fueron conferidas, llegando al extremo de prohibir las ventas
ambulantes y estacionarias dentro del territorio del municipio; y (ii)
impone medidas correctivas que gozan de reserva legal y por tanto, no
podia establecerlas a través de un decreto, denotando una abierta
contradiccion con las normas superiores, y con lo cual se desvirtua la
presuncion de legalidad que amparaba el acto administrativo
demandado, la Sala revocara la sentencia impugnada vy
consecuencialmente accedera a las suplica de la demanda. Por lo que, la
sentencia apelada debera ser revocada, y en su lugar, se declarara la

nulidad del acto administrativo demandado.

3.8 De otra parte, observa la Sala que, en el presente asunto, el doctor
Diego Fernando Guzman Ospina allegdé poder especial otorgado por el
municipio de Cajicd - Cundinamarca, para que representen a esa
municipalidad en el presente asunto (fls. 109 a 116 cdno. Ppal.), por lo
que, se dispondra reconocerle personeria juridica para actuar en el

proceso de la referencia al doctor Diego Fernando Guzman Ospina.

4. Condena en costas.

Sea lo primero precisar que la demanda de la referencia fue presentada
mediante escrito radicado el 2 de octubre de 2015 en la Secretaria del
Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Zipaquira (fl. 1

cdno. no. 1).

Ahora bien, el articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, sobre el régimen

de transicidn y vigencia de la ley, establece:

"ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente
Cédigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012.

Este Codigo sélo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones
administrativas que se inicien, asi como a las demandas y procesos que
se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las
demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran
rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico
anterior.” (Negrillas fuera de texto).



53
Expediente No. 25899-33-33-001-2015-00591-01
Actor: Juan Carlos Cardona Gonzélez
Medio de control de simple nulidad
Apelacién sentencia

En virtud de lo anterior, tenemos que la Ley 1437 de 2011, se aplica a
las demandas y procesos iniciados con posterioridad a la entrada en
vigencia de la misma, estos es, las demandas y procesos iniciados a
partir del 2 de julio de 2012.

Como quiera que la demanda de la referencia, fue presentada el dia 2
de octubre de 2015 (fl. 1 cdno. no. 1), cuando ya se habia expedido, y
se encontraba en vigencia la Ley 1437 de 2011, de conformidad con el
articulo 308 de la Ley 1437 de 2011, al proceso de la referencia debe
aplicarsele el régimen juridico establecido en dicha ley, esto es, el
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - Ley 1437 de 2011, para el efecto de las costas

procesales.

Asi las cosas, tenemos que, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
prescribe:

"ARTICULO 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que

se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en

costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil.” (Se destaca)

De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por ser
el medio de control de simple nulidad de interés publico, no hay lugar a

imponer costas.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, SECCION PRIMERA, SUB SECCION B,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. RevoOcase la sentencia del 8 de julio de 2016 proferida por el

Juzgado Primero Administrativo de Oralidad del Circuito Judicial de
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Zipaquira, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

Segundo. Declarase la nulidad del Decreto No. 131 de 1990 “por el
cual se deroga el Decreto No. 029 del 21 de abril de 1987, se prohiben las
ventas ambulantes y estacionarias sobre el espacio publico en la jurisdiccion
municipal y se dictan otras disposiciones”, expedido por la entonces
Alcaldesa Municipal de Cajica, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

Tercero. Sin costas en la instancia, por las razones expuestas en la

parte motiva de esta providencia.

Cuarto. Recondcese personeria juridica para actuar en el proceso de
la referencia al doctor Diego Fernando Guzman Ospina como apoderado
judicial del municipio de Cajicda - Cundinamarca, en los términos del
poder a él conferido visible en el folio 109 del cuaderno principal del

expediente.

Quinto. Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria devuélvase el

expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutido y aprobado en sesion de Sala de la fecha. Acta No.

Y IBA RTINEZ

Magistrado

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS
Magistrado

g

MOISES RODRIGO MAZABEL PINZON
Magistrado
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