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Introduccion

Esta investigacion tiene por finalidad, revisar el alcance del control inmediato de legalidad
de los actos administrativos expedidos por las entidades territoriales en el desarrollo del Estado de
excepcion en Colombia, a partir del estudio de la Sentencia del Tribunal Administrativo del
Caqueta de Nulidad del Decreto 047 del 24 de marzo del 2020 del Municipio de San Vicente del
Caguéan- Caqueta, a efectos de justificar la razén de ser, de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa como juez natural de la funciéon administrativa, en tiempo de Excepcion
Constitucional.

El legislador, ha establecido distintos mecanismos juridicos para canalizar de manera
inmediata, los controles judiciales de legalidad de las medidas de caracter general, expedidos por
las entidades territoriales en ejercicio de funciones administrativas, que haya sido expedido en
desarrollo de los decretos legislativos, proferidos durante los denominados Estados de Excepcion.

Por otro lado, el control jurisdiccional por via de excepcion consiste en la inaplicabilidad
del acto administrativo por parte del juez dentro de un proceso por ser contrario a la Constitucién
0 la Ley. No se declara la nulidad del acto administrativo pues este sigue vigente en el ambito
juridico, no se aplica con efectos Inter partes en el caso concreto. Al respecto, el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo determina: “En los procesos
que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el juez podra, de oficio o
a peticion de parte, inaplicar con efectos Inter partes los actos administrativos cuando vulneren la
Constitucion Politica o la ley. La decision consistente en dejar de aplicar un acto administrativo
solo producira efectos en relacion con el proceso dentro del cual se adopte. (Art. 148, Ley 1437 de

2011)



Es por ello, que este medio de control era poco frecuente en los Tribunales Administrativos,
sin embargo, tras la Crisis Mundial por el coronavirus COVID 19, la declaratoria del Estado de
Emergencia por el Gobierno Nacional en Colombia, en esta época de la pandemia y debido a la
gran cantidad de medidas administrativas adoptadas, por las diferentes autoridades territoriales en
ejercicio de funciones administrativas, en el marco de la emergencia que afronta el Colombia, en
el contexto con la situacion de la pandemia del Covid-19, se ha presentado un verdadero desplome
de tramites de control Inmediato de Legalidad en estos Tribunales, y precisamente esa avalancha
de remisiones de decisiones generales administrativas obedece precisamente a que no pocas veces
por parte sobre todo los funcionarios publicos que emiten eso acto administrativos o esa decisiones
generales no se tiene en cuenta algunos aspectos relacionados precisamente con los requisitos de
procedibilidad de este medio de control que por su naturaleza por supuesto es excepcional, para
darle cumplimiento de su obligacion legal de remitir a los Tribunales Administrativo y envian
todos las decisiones de caracter general sin importar si esta no sometidas al control inmediato de
legalidad.

En la préctica judicial, el objeto de estudio no ha sido del todo tratado, pues en la mayoria
de los casos, como sostiene el Doctor Riascos Gomez (2008) “se sanciona y califica como un grado
o0 estadio de irregularidad insubsanable o nugatoria del acto, 0 méas radical aun que la simple
nulidad, segun fuere el caso y circunstancias”. (Riascos, 2008, p. 11). No obstante lo anterior, este
estudio pretende desentrafiar la interpretacion que del tema ha hecho y actualmente tiene el
méaximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en Colombia.

El problema propuesto en esta investigacion, que se presenta en algunos tribunales del pais,
obedece a la falta de unificacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado, de su interpretacion

juridica de los criterios que fundamenta el alcance del control inmediato de legalidad de los actos
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administrativos expedidos por las entidades territoriales en desarrollo del Estado de excepcion en
Colombia, y a la controversia primero en la posibilidad de someter al control inmediato de
legalidad esos actos que constituyen derecho blando.

Igual controversia se suscita entre los criterios formales para admision del medio de control
inmediato de legalidad, estriba en el alcance de la decision general como desarrollo de los decretos
legislativos frente al tema teniendo en cuenta las tesis emitidas por el Consejo de Estado.

El objetivo general de esta investigacion es analizar el alcance del control inmediato de
legalidad de los actos administrativos expedidos por las entidades territoriales en desarrollo del
Estado de excepcion en Colombia, en el marco de la sentencia del Tribunal Administrativo del
Municipio de Caqueta en la Nulidad del Decreto 047 del 24 de marzo del 2020 en el Municipio de
San Vicente del Caguéan, Caqueta.

En Colombia, este tema de investigacion toma relevancia toda vez que el desarrollo
investigativo sobre el marco juridico del Control Inmediato de legalidad, frente a las decisiones
expedidas por las entidades territoriales, es totalmente escaso, por lo que se hace necesario revisar
el ejercicio de funciones administrativas que hayan sido expedidas, en desarrollo de los Decretos
Legislativos proferidos durante los denominados estados de excepcion, y su procedimiento ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, de tal forma, que sirva de instrumento a los operadores
judiciales vy los sujetos procesales para desarrollar el tramite.

En sede del Consejo de Estado, se ha mostrado de acuerdo que el control inmediato de
legalidad, se constituye como una limitacion al poder de las autoridades administrativas y es una
medida eficaz, para impedir la aplicacion de normas ilegales en el marco de los Estados de

Excepcion.
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Por lo anterior, se plantea: desde la perspectiva del régimen juridico de control judicial, los
Estado de Excepcion Constitucional, formuldndose la siguiente pregunta problema ¢Cuél es el
alcance del control inmediato de legalidad de los actos administrativos expedidos por las entidades
territoriales en desarrollo del Estado de excepcion en Colombia, en el Marco de la sentencia del
Tribunal Administrativo del Caqueta en la nulidad del Decreto 047 del 24 de marzo de 2020 del
Municipio de San Vicente del Caguan, Caqueta?

Expuesto el problema de estudio, es pertinente plantear algunas hipoétesis, que permitan
resolverlo de manera coherente, asi: a partir del Art. 136 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado, a traves de su
Jurisprudencia, ha de recurrirse a tres tesis para mirar la procedencia del medio de control
inmediato de legalidad; uno es el criterio formal-textualista- estricto y otro un criterio material —
sustancial- y tesis de la tutela judicial efectiva.

En el criterio formal o textualista, solo procede hacer el control inmediato de legalidad
sobre medidas de caracter general, en ejercicio de funciones administrativas que hayan sido
expedidas, en desarrollo de los decretos legislativos proferidos durante los denominados estados
de excepcion, basta con revisar el texto del acto para verificar si afirma ser expedido, con base en
facultades conferidas por un Decreto Legislativo que desarrollan los Estados de Excepcion, o si
invoca explicitamente que desarrolla uno de estos. Esa verificacion basta para establecer si el acto
se admite a control inmediato de Legalidad.

Criterio Sustancial solo procede hacer el control inmediato de legalidad sobre medidas de
caracter general, en ejercicio de funciones administrativas que hayan sido expedido en desarrollo
de los decretos legislativos, proferidos durante los denominados Estados de excepcién, se debe

revisar el contenido material del acto.
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Determinar las reglas y subreglas jurisprudenciales de la Corte Constitucional, y Consejo
de Estado, respecto al alcance del control inmediato de legalidad de los actos administrativos
expedidos por las entidades territoriales en desarrollo del Estado de excepcion en Colombia en
el afio 2020, a partir del estudio y analisis de la sentencia del Tribunal Administrativo del Caqueta
donde declarase la nulidad del Decreto 047 del 24 de marzo de 2020, por medio del cual “se
imparten instrucciones en el marco de la Emergencia Sanitaria y Calamidad Pablica generada por
la pandemia del COVID-19, para la proteccion de los habitantes del Municipio de San Vicente del
Caguan, Caqueta. Que permitan finalmente proponer el alcance que deberia tener el control
inmediato de legalidad de los actos administrativos expedidos por las entidades territoriales en
desarrollo el estado de excepcion, para salvaguardar los fines del Estado Social de Derecho”.
(Decreto 047, 2020)

La evolucion de la jurisprudencia a la fecha, ha establecido que la Sala de lo Contencioso
Administrativo, en Sentencia 2020-01158-00, reconocid que para analizar el alcance y el medio
de control inmediato de legalidad definido en los articulos 20 de la Ley Estatutaria 137 de 1994 y
136 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, tiene como
esencia el derecho a la tutela judicial efectiva y, ante la situacion excepcional y extraordinaria
generada por la pandemia de la Covid-19, es posible extender el control judicial a todas aquellas
medidas de caracter general, dictadas en ejercicio de la funcion administrativa, que no solo se
deriven de los decretos legislativos emitidos por el Gobierno Nacional, durante los denominados
Estados de Excepcion, en tanto pueden generar restricciones arbitrarias a Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario, frente a las libertades fundamentales.

En el primer capitulo, se aborda la definicion juridica y Constitucional del Estado de
excepcion y el marco juridico en la regulacion y configuracion del control inmediato de legalidad
de los actos administrativos de las entidades territoriales en el desarrollo del Estado de excepcion

en Colombia, a partir de los antecedentes de la Institucion de Estados de excepcion, contemplados
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en la Constitucion politica de 1991 frente a sus alcances constitucionales, reconociendo cuando el
Estado de conmocion interior puede ser decretado por el Estado cuando haya una grave
perturbacion de orden publico, que atente de manera inminente contra la estabilidad de las
instituciones, la seguridad del Estado o contra la convivencia ciudadana, sumado de la concepcion
epistémica del Estado de guerra exterior y del Estado de emergencia econémica, social y ecoldgica,
a partir de la configuracion del Control inmediato de legalidad de actos administrativos en
Desarrollo del Estado de excepcion en Colombia.

En el segundo capitulo, se describe el alcance del control inmediato de legalidad de las
medidas de caracter general administrativas, expedidos por las entidades territoriales en ejercicio
de funciones administrativas, que haya sido expedido en desarrollo de los decretos legislativos,
proferidos durante los denominados Estados de excepcién. En Colombia, la Ley de Estados de
emergencia, es una innovacion en materia de proteccién de los derechos fundamentales y el control
inmediato de legalidad consagrado en el articulo 136 del CAPACA, como mecanismo judicial de
proteccion inmediato, a los derechos fundamentales amenazados o vulnerados por las medidas de
caracter general, de las autoridades en ejercicio de funciones administrativas, como lo contempla
la Constitucion Politica.

En el tercer capitulo, se estudia el caso contenido en la Sentencia del Tribunal
Administrativo del Caqueta, donde se declaré la nulidad del Decreto 047 del 24 de marzo del 2020,
del Municipio de San Vicente del Caguan- Caquetd, para determinar las reglas y subreglas
constitucionales, y finalmente en el cuarto capitulo, se mirara cual es el alcance que deberia tener
el control inmediato de legalidad de las medidas de caracter general de las autoridades en el

ejercicio de las funciones administrativas que hayan sido expedidos en el desarrollo de los



12

Decretos legislativos proferidos durante el Estado de excepcion y mirar de qué manera se han
salvaguardo los fines del Estado Social de Derecho, a través del control inmediato de legalidad.

La elaboracion de los capitulos permite dar respuesta a la pregunta problema planteada,

con fundamento en el desarrollo de los cuatro objetivos especificos, en primer lugar, definir

epistémica, juridica y constitucionalmente los Estado de excepcién y el marco juridico en la regulacion y

configuracion del control inmediato de legalidad de los actos administrativos de las entidades territoriales

en desarrollo del Estados de excepcion en Colombia, en segundo lugar, para analizar el alcance del
control inmediato de las medidas de caracter general por parte de las autoridades en ejercicio de
funciones administrativas al interior de las entidades territoriales en la expedicion de decretos
legislativos proferidos durante los denominados Estados de excepcion durante 2020, el tercero de
ellos, es analizar el estudio del caso contenido la sentencia del Tribunal administrativo del Caqueta
donde se declar6 la nulidad del Decreto 047 del 24 de marzo del 2020 el cual impartia instrucciones
en el marco de la emergencia sanitaria y calamidad publica generada por la pandemia del
COVID19, para la proteccion de los habitantes del Municipio de San Vicente del Caguan, Caqueta,
para proponer el alcance que deberia tener el control inmediato de legalidad de los actos administrativos

expedidos por las entidades territoriales en desarrollo del estado de excepcidn, para salvaguardar los fines

del Estado Social de Derecho.

Esta investigacion metodologicamente se abord6 desde el enfoque cualitativo, toda vez que se
realizé una recoleccién de datos sin medicién numérica, que permitié descubrir o afinar la pregunta
y objetivos de la investigacion, el tipo de estudio es explicativo, porque orienta a la comprobacién
de hipotesis, logrando en el desarrollo de la investigacidn un andlisis, sintesis e interpretacién de

la informacion recolectada, a partir del estudio del fendmeno o su insercidn en un contexto tedrico
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que permita incluirlo en una determinada legalidad dentro del ordenamiento juridico y el método
de investigacion ha sido ha sido analitico y descriptivo, con la aplicacion de la hermenéutica
juridica, que tiene como fin la mayor parte de las veces verificar la eficacia, validez, y justicia de
un determinado texto, permitiendo tomar como referencia los diferentes métodos de interpretacion
de la ley, tales como la interpretacion auténtica o con autoridad, la interpretacion jurisprudencial
y doctrinal o privada, apoyado en el estudio de caso a partir de la revision de la Sentencia del
Tribunal Administrativo del Caqueta donde se declaro la nulidad del Decreto 047 del 24 de marzo
del 2020, las fuentes de recoleccion de informacién de esta investigacion, son las fuentes
secundarias; que no son mas que la revisién de la informacion escrita en textos, revistas,

documentos , archivos y demas elementos bibliograficos.

1. Definicidn juridica y Constitucional de los Estados de excepcion en la regulacién y
configuracion del control inmediato de legalidad de los actos administrativos de las

entidades territoriales en la declaracion de Estado de excepcion en Colombia

1.1. Antecedentes de la Institucion de Estados de excepcion

Las situaciones de grave crisis del mundo, que llegan a amenazar la existencia misma del
Estado y de la vida organizada en la sociedad, plantean un dificil dilema a las democracias
constitucionales. Ese dilema, que no por clasico deja de ser actual, lo podemos formular asi: si no
se autorizan poderes excepcionales a las autoridades durante tales crisis, se corre el riesgo de que
el Estado sucumba o, mas probable aun, de que los gobernantes desprovistos de la posibilidad de
invocar poderes extraordinarios decidan romper en forma abierta el orden constitucional. De alli

surge la idea de admitir en los textos constitucionales la existencia de “estados de excepcion”, que
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permitan transitoriamente una mayor concentracion de poderes en el Ejecutivo y la limitacion de
ciertos derechos, en principio con el objeto de restablecer la situacion de normalidad y proteger
los derechos humanos més fundamentales”. (Garcia & Uprimny, 2015, p4g.38)

Sin embargo, el abuso de los poderes de excepcidn, materializados en verdaderas
“dictaduras constitucionales”, presenta graves riesgos. En efecto, la historia ha demostrado que en
la mayoria de los casos, en especial en América Latina, “los estados de excepcion, no se han
utilizado para limitar transitoriamente los derechos fundamentales, y proteger la democracia y la
futura vigencia integral de los derechos ciudadanos, sino que “han servido mas bien como pretexto
de violaciones sistematicas de los derechos humanos, por regimenes inconstitucionales y
antidemocréticos”. (O’Donnell, 1988, pag. 14).

Para el Profesor Gonzélez (2015), desde los inicios mismo de la vida de los Estados,
también hay lugar para las circunstancias excepcionales, esto es, para aquellos estados de
anormalidad que ponen en peligro la existencia del Estado, la estabilidad institucional y la
convivencia democratica, que no pueden enfrentarse con los instrumentos juridicos ordinarios, y
que imponen la necesidad de una respuesta estatal diferente. Distintos mecanismos han
contemplado los Estados para afrontar tales situaciones excepcionales.

Segun el tratadista Jacobo Pérez Escobar (1997), en cuanto al origen remoto del Estado de
sitio:

Se han sefialados facultades extraordinarias, que se debe a los dictadores romanos en los
tiempos de la Republica, como una excepcion justificada dentro de cierto tiempo, para
salvar la ciudad de cualquier peligro que pudiera amenazarla.

En la Edad Media cuando los grandes ejércitos sitiaban a las ciudades, eligieron murallas

y las personas quedaban en el interior de las murallas que estaban rodeadas, quien manda

en el interior permanecia revestido de unas facultades inobjetables de Estado de Sitio.
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En los Estados Unidos e Inglaterra, amparandose en el efecto vinculante de su
ininterrumpida tradicion constitucional, no regulan expresamente la forma como se han de
afrontar esos estados excepcionales, es decir, no contemplan un derecho constitucional de
excepcion y presumen que, llegada la crisis, los poderes publicos, fundamentalmente el
gjecutivo, determinaran la manera como se ha de responder. Sélo luego se desencadenan,
si hay lugar a ellos, los eventuales juicios de responsabilidad por la manera como se manejé
la crisis. (Pérez, 1977)

Distinto sucede en Espafia y Colombia, consagran un derecho constitucional de excepcion,
que comprende una regulacién detenida del constituyente y una regulacion complementaria del
legislador. En ella se fijan los presupuestos para la declaratoria de un estado de anormalidad
institucional, se sefialan los limites de esas facultades, se configura el sistema de controles a que
se somete al ejecutivo y supedita ese régimen a lo dispuesto en una Ley de especial jerarquia.
(Corte Constitucional, 2002, pag.48).

Los Estado de Excepcion fueron contemplados por el Constituye del 1991, no es una
institucion nueva del todo, Desde los inicios mismo de nuestra vida Institucional republicana ha
existido, es méas, desde siempre en nuestro régimen constitucional, y en momentos de crisis se hace
necesario fortalecer los poderes de gobierno, a través del Presidente de la Republica y por ello, en
todas nuestras cartas politicas se han consagrado mecanismos en virtual del cual, en momentos
anormalidad el poder Ejecutivo puede asumir potestades adicionales, que normalmente tiene para
conjura y contrarrestar los efectos de la crisis va a declarar.

En el marco de la Carta Politica de 1886, ese instrumento se denominaba Estado de sitio,
y fue ampliamente utilizados por todos los Presidentes de la Repuablica, a lo largo del siglo XX,
recurrir al Estado de Sitio permanente, para gobernar en la forma que ellos querian gobernar, lo

convirtieron en una regla general,(arma juridica para neutralizar masa de opinion y electorado),
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siendo un mecanismo excepcional, porque su uso arbitrario conllevaba a restricciones exageradas,
a los derechos y garantia constitucionales, ya que se volvié usual que unas semanas después de
llegar al cargo, los Presidente declaraban el Estado de sitio y solo lo levantaban unas semanas antes

de finalizar sus mandatos. (Consejo de Estado, 2020, pag.17).

1.2. Breve Referencia a los Estados de Excepcion Contemplados en la Constitucion Politica

de 1991

En Colombia, en el siglo XX, se hizo un gran abuso a lo que se denominada el estado de
sitio, por tanto, se hacia necesario que el Constituyente de 1991, concibiera un régimen
constitucional de los estados de excepcion, que se ajustara a los condicionamientos propios del
Estado social y democratico de derecho. Distintas normas del texto constitucional evidencian la
intencion de la Asamblea Constituyente, de limitar el alcance de los estados de excepcion y la
expedicion de parte del legislador de la Ley Estatutaria de Estado de Excepcién. (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991).

Con la expedicidn de la Constitucion 1991, se revisa esta institucion de Estado de Sitio,
y se entiende por el Constituyente que hay un estado de normalidad, en el cual los poderes publicos,
actuan conforme con los lineamientos establecidos en la Carta Politica, pero en momentos de
anormalidad, debe operar por fuera de sus propias funciones, el peligro es que va a chocar
eventualmente con los derechos fundamentales de las personas, y sobre eso debe haber la mayor
prevencion, para lo cual se expide la Ley Estatuaria 137 de 1994, que es un marco normativo
limitante de gobierno, para regular los Estado de Excepcidn, que el gobierno por el hecho de
declarar el Estado de Excepcidn, no se sintiera embestido de una gran cantidad de atribuciones,

sino que se entendiera que Estado de Excepcion es una declaracién no una atribucion de facultades,
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sino que se entendiera que este Estado era declaracién, y que deben expedirse unos actos
administrativos, que regulan la declaracion con proporcionalidad y una conexidad perfecta.

La regulacion Constitucional de los Estados de Excepcion busca limitar la discrecionalidad
del Gobierno en su declaracion y ejercicio. La Carta Politica de 1991 establecid un estricto régimen
regulatorio de los Estados de Excepcidn, para mantener la plena vigencia del Estado de Derecho,
aun en periodos de anormalidad, en guarda del principio democratico, de la separacion de poderes
y de la primacia de los derechos fundamentales. La alteracion extraordinaria de la normalidad
admite, en el constitucionalismo, la posibilidad de la alteracion excepcional de las competencias
legislativa. Si mediante Leyes de facultades extraordinarias, el Congreso de la Republica puede
habilitar al Presidente de la Republica, para el ejercicio de precisas funciones legislativas, a traves
de los Estados de Excepcion, el propio Jefe de Gobierno, se reviste a si mismo de poderes de
legislacion, sin la mediacion de otro poder. (Corte Constitucional, 2011, pag. 49).

La declaracion de los Estados de Excepcion s6lo puede tener ocurrencia, cuando se
presenten una o varias de las circunstancias que consagra la Constitucién, y como altimo recurso
del Estado, frente a situaciones graves e inminentes que pongan en peligro la estabilidad
institucional, la seguridad y soberania del Estado, la convivencia ciudadana, o la perturbacién o
amenaza igualmente grave e inminente del orden econémico, social o ecoldgico del pais, o la grave
calamidad publica, las cuales no pueden ser controladas mediante las medidas que consagra la
Constitucion y la Ley para periodos de normalidad, o éstas resultan ciertamente
insuficientes.(Corte Constitucional, 1994,pag.12).

En nuestro ordenamiento constitucional, se reconocen tres estados de excepcion cuyas
diferencias se establecen en funcion de sus causas, consecuencias y gravedad, los que fueron

instituidos para hacer frente a situaciones que se juzgan excepcionales, las cuales no es posible
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contrarrestar con las medidas ordinarias que consagran la Constitucion y la Ley. Es por ello que,
durante tales periodos transitorios, se le confieren al Presidente de la Republica, mayores poderes
para restablecer el orden perturbado y poner fin a la crisis, salvaguardando los derechos de la
poblacion, garantizando su seguridad y el funcionamiento normal de las instituciones publicas.
Dichos poderes del Presidente, sin embargo, no pueden ser utilizados siempre que se declare uno
de esos regimenes exceptivos, sino Unicamente cuando la situacion perturbadora asi lo reclame,
respetando los principios de finalidad, proporcionalidad, necesidad de las medidas, como bien lo
consagra la norma que se examina; principios a los que se haré referencia en los articulos que
siguen, pues es alli en donde se definen.

La Carta Politica de 1991, prevé tres institutos de excepcion: la guerra exterior, la
conmocién interior y la emergencia econémica, social o ecoldgica. Se puede observar que se paso
de dos a tres facultades de emergencia, teniendo en cuenta que el anterior “estado de sitio”, se
declaraba cuando ocurriesen hechos que amenazaran la integridad de la Republica, como el
conflicto armado internacional, y también en los casos de las perturbaciones internas del orden
publico, mientras que en la nueva redaccion constitucional dan origen a dos estados de excepcion.

Ahora bien, la tipificacion de las emergencias que utiliz6 el constituyente de 1991, se hizo con
base en la naturaleza de la crisis que se queria prever y no en la intensidad de ella; el conflicto
armado internacional (la guerra exterior); una grave perturbacion del orden publico interno, que
atente de manera inminente contra la estabilidad institucional, la seguridad ciudadana, y que no
pueda ser conjurada mediante el uso de atribuciones ordinarias de las autoridades de policia (estado
de conmocion interna); y perturbaciones graves e inminentes, del orden econdémico, social y
ecologico del pais, o hechos que constituyan grave calamidad publica (estado de emergencia).

(Venaga, 2011, pag.39).
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1.3. Definicion y alcance Constitucional de los Estados de excepcidn

Es bien sabido que, para que el Gobierno pueda cumplir con la obligacion fundamental de
conservar y restablecer el orden publico, se le ha dotado de lo que se ha denominado poder de
policia, o sea, el conjunto de facultades que le permiten restringir las libertades o derechos de las
personas, podemos analizar los elementos del orden publico, segin la doctrina clésica, son
seguridad, la tranquilidad y la salubridad publica, a los cuales se agrega para algunos la moralidad
publica, y que sin dichos elementos la vida social se hace imposible o muy dificil, porque son
condiciones minimas necearias para la vida y convivencia humana.( Pérez, 1997,pag.28)

Las facultades excepcionales o extraordinaria, como instrumento para conservar el orden
publico o restablecerlo cuando fuere gravemente alterado, en la Constitucion de 1991, las adquiere
el gobierno mediante la declaratoria de los Estados de Excepcion, que se encuentran regulados en
el capitulo 6 de la Constitucion Politica de 1991, precisamente en los articulos del 212 al 215, y
todas sus directrices se encuentran desarrolladas en la Ley estatutaria 137 de 1994.

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

En el ejercicio de esta potestad, el Gobierno debe velar por que sus decisiones se ajusten a
los lineamientos establecidos por la propia Constitucion Politica, razon por la cual la declaratoria

del estado de excepcidn, no debe convertirse en un instrumento para desconocer derechos y
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libertades fundamentales de los ciudadanos, ni para inmiscuirse en materias distintas a las que

deban ser reguladas con el fin de conjurar los hechos que dieron origen al estado de excepcion.

El uso de los poderes excepcionales debe comportar el minimo sacrificio posible,
compatible con la situacion extraordinaria y la necesidad de conjurarla, del régimen
constitucional ordinario. Por consiguiente: (1) no podran suspenderse los derechos humanos
ni las libertades fundamentales; (2) no se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas
del poder publico; (3) el ejercicio de las facultades serd s6lo el necesario para enfrentar
eficazmente la anormalidad; (4) los decretos legislativos deben guardar una relacion de
estricta causalidad, con la anormalidad y su resolucién; (5) las medidas deben ser
proporcionales a la gravedad de los hechos; (6) la duracion de los estados esta temporalmente

definida; (7) el Presidente y los Ministros, responderén por los abusos que cometan al hacer

uso de las facultades excepcionales. (Cifuentes, 2002, pag.39).

Tabla 1. Comparativo del Estado de Excepcion en Colombia

pais esta en guerra con
otra Nacion, este
hecho por si solo
produce perturbacion
de orden publico y
repeler una agresion,
defender la soberania
y procurar el
restablecimiento de la
normalidad

perturbacion del
orden publico, que
atente de manera
inminente contra la
estabilidad
institucional, la
seguridad del Estado,
o la convivencia
ciudadana, y que no
pueda ser conjurada
mediante el uso de
las atribuciones
ordinarias de las

Tema Guerra Exterior Conmocion Interior Estado de
Art 212 Art 213 Emergencia
Justificacion Es indudable que si el | En caso de grave Cuando

sobrevengan hechos
distintos de los
previstos en los
articulos 212y 213
que perturben o
amenacen perturbar
en forma grave e
inminente el orden
economico, social y
ecoldgico del pais,
0 que constituyan
grave calamidad
publica




Tema Guerra Exterior Conmocién Interior Estado de
Art 212 Art 213 Emergencia
autoridades de
policia.

Vigencia de Hasta que se Maximo de 90 dias | En el decreto
Estado de restablezca la prorrogable por dos | declarativo se daré
Excepcion normalidad. periodos iguales. el termino de

duracion.
Decretos Suspende las Leyes Suspende las Leyes | Cuando sean
Legislativos. contrarias. contrarias. Tributos dejaran de

regir en la siguiente
vigencia fiscal.

Vigencia de los

Hasta que se

Hasta que se

Ver reuniones de

actos expedidos | restablezca la restablezca el orden | congreso
normalidad. publico
Legitimacion | Control automatico, Control automatico, | Control automatico,
para demandar | Cosa juzgada Cosa juzgada Cosa juzgada
relativa

Marco
Normativo de la
actuacion del

Convencionalidad.
Constitucion, Ley
Estatutaria, Decreto

Convencionalidad.
Constitucion, Ley
Estatutaria, Decreto

Convencionalidad.
Constitucion, Ley
Estatutaria, Decreto

goberno declarativo. declarativo. declarativo.
Reuniones del | 1. El Congreso se Dentro de los tres 1. El Congreso
Congreso reunird con la plenitud | dias siguientes a la seguira ejerciendo

de sus atribuciones
constitucionales y
legales.

2. El Congreso podra,
en cualquier época,
reformarlos o
derogarlos con el voto
favorable de los dos
tercios de los
miembros de una y
otra camara.

declaratoria o
prorroga del estado
de conmocion, el
Congreso se reunira
por derecho propio,
con la plenitud de
sus atribuciones
constitucionales y
legales

sus funciones
durante todo el
tiempo de
funcionamiento
ordinario.

2. En el decreto de
declaracion se
convocara al
Congreso, si éste no
se hallare reunido,
para los diez dias
siguientes al
vencimiento de
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Tema

Guerra Exterior
Art 212

Conmocion Interior
Art 213

Estado de
Emergencia

dicho término. Si
no se convocare,
igualmente puede
hacerlo por derecho
propia.

3. Examinarg el
informe motivado
que le presente el
Gobierno sobre las
causas que
determinaron el
estado de
emergencia y las
medidas adoptadas,
y Se pronunciara
expresamente sobre
la conveniencia 'y
oportunidad de las
mismas.

4. El Congreso,
durante el afio
siguiente a la
declaratoria de la
emergencia, podra
derogar, modificar
o adicionar los
decretos a que se
refiere este articulo,
en aquellas
materias que
ordinariamente son
de iniciativa del
gobierno.

Accidn de tutela

Siempre se aplica.

Siempre se aplica.

Siempre se aplica.

Responsabilidad.

Personal,
Disciplinaria

Politica vy
Estatal
de las personas que

Personal, Politica y
Disciplinaria Estatal
de las personas que

Personal, Politica y
Disciplinaria Estatal
de las personas que
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Tema Guerra Exterior Conmocién Interior Estado de
Art 212 Art 213 Emergencia
haya intervenidos. | haya  intervenidos. | haya intervenidos.
Siempre. Siempre. Siempre.

Fuente: Creacion propia

1.3.1. Estado de Guerra Exterior

Es acto eminentemente politico la declaracion del el estado guerra exterior, tiene
como Unico objeto, aumentar excepcionalmente las atribuciones policivas del gobierno,
como medio para lograr el delicado manejo de situacion, que con el conflicto bélico se
presenta, para que se declaré el estado de guerra exterior exige por supuesto la agresion de
un Estado extranjero, necesario que el pais esté en guerra con otra Nacion, este hecho por si
solo produce perturbacién de orden publico, en cuanto, por los menos, el ambiente
psicolégico nacional se altere y por ello puede conducir a que se produzca situaciones
incontrolables, con las solas atribuciones normales de policia que tiene el gobierno. El
gobierno s6lo puede decretar el estado de guerra exterior, cuando haya recibido autorizacién
del Senado para tal declaratoria, salvo que juicio del presidente fuere necesario para repeler
una agresion.

Segun las voces del articulo 212” El Presidente de la Republica, con la firma de
todos los ministros, podra declarar el Estado de Guerra Exterior. Mediante tal declaracion,
el Gobierno tendra las facultades estrictamente necesarias para repeler la agresién, defender
la soberania, atender los requerimientos de la guerra, y procurar el restablecimiento de la

normalidad”. (Constitucion de Colombia, 1991, Art.212)

1.3.2. EIl Estado de Conmocién Interior
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El gobierno Nacional puede decretar el Estado de conmocién interior, cuando haya una
grave perturbacion de orden publico, que atente de manera inminente contra la estabilidad de las
instituciones, la seguridad del estado o contra la convivencia ciudadana, y que no puedan ser
conjurado mediante el uso de las atribuciones ordinarias de policia, el presidente de la Republica,
con la firma de todos los ministros, podré decretar el estado de conmocion interior.
Los presupuestos para la declaratoria del estado de conmocion interior sefialados en el
articulo 213 constitucional deben llenarse los siguientes requisitos:
a. La ocurren hechos que generen una grave perturbacion de orden publico.
Entendemos por “orden publico”, el conjunto de condiciones que hacen posible a los
ciudadanos, el ejercicio normal de sus derechos. Cabe dejar bien preciso que no se debe
declarar el estado de conmocidn interior por cualquier clase de perturbacion de orden
publico. Este debe tener las caracteristicas de grave. La Constitucion confia al presidente de
la Repulblica, como primera autoridad administrativa, la preservacion y conservacién der
orden publico, para ellos le confiere el llamado “poder de policia, que ejerce de modo
ordinario, a través de la totalidad de administracion puablica.
b. Alteracion o Perturbacion debe ser grave y debe atentar de manera inminente
contra la estabilidad institucional, la seguridad del Estado o contra la convivencia ciudadana.
c. Insuficiencia de las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia, para
conjurar la grave perturbacion del orden publico, que origina la declaratoria. Se concluye
que “se trata, entonces, de un presupuesto factico, que es objeto de valoracion presidencial
y que estd sometido a un juicio de suficiencia sobre los medios policivos ordinarios.
(Constitucion de Colombia, 1991, Art.213)

El Gobierno Nacional no pueda conjurar la perturbacion del orden pablico durante el uso

de las atribuciones ordinarias de las autoridades de policia, es decir segun el tratadista, Garcia
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(2001), cuando se atenta contra la fisonomia politica del Estado o se amenace su estabilidad
institucional o su seguridad, por eso cuando ocurre tal perturbacion de orden publico que,
precisamente por su gravedad, no puede ser conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarios de que esta dotado el gobierno, el articulo 231 le otorga facultades extraordinarias de
policia. El Presidente de la Republica puede adquirir tales facultades mediante el decreto que
decreta el estado de conmocidn interior, en todo territorio Nacional o en parte del mismo, y ademas
se le entrega facultades legislativas.

d. Que el decreto de declaratoria del estado de excepcion lleve la firma del presidente y de
todos los ministros.

e. Que el mismo fije el término de duracién inicial del estado de conmocién interna, que
no podré ser mayor de los noventa dias.

El &mbito espacial y el &mbito temporal del estado de conmocidn interior fueron definidos
por el texto constitucional, respecto del primero se sefiala que puede abarcar todo el territorio
nacional o una parte de este, y respecto del segundo determiné que €él término durante el cual podia
estar vigente la declaratoria, y lo limit6 a noventa (90) dias prorrogables por dos periodos iguales,
la tltima prérroga esta condicionada al concepto previo y favorable del Senado de la Republica.
(Constitucion de Colombia, 1991, Art.231)

De acuerdo con su actual consagracion Constitucional, la declaratoria de emergencia
cuando sobrevengan hechos distintos a la guerra exterior o conmocion interior, que perturben o
amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden economico, social y ecoldgico del pais,
0 que constituyan grave calamidad publica, podréa el presidente, con la firma de todos los ministros,

declarar el Estado de Emergencia. (Constitucion de Colombia, 1991, Art.231)
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1.3.3. Estado de Emergencia, Econdémica, Social y Ecoldgica

De acuerdo con su actual consagracién Constitucional, la declaratoria de emergencia
cuando sobrevengan hechos distintos a la guerra exterior o0 conmocion interior, que perturben o
amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecolégico del pais,
0 que constituyan grave calamidad publica, podra el presidente, con la firma de todos los ministros,
declarar el Estado de Emergencia. El Gobierno Nacional declara el estado de emergencia a través
de un decreto legislativo, con el cual se busca la adopcion de medidas con fuerza de Ley para
conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos.

Para el tratadista Colombiano Jacobo Pérez Escobar (1997), en este momento debemos
investigar que debe entenderse por grave perturbacion del orden econémico, social y ecoldgico del
pais, es decir, la emergencia econdmica, social y ecoldgica. Entendemos por emergencia, social y
ecologica un desequilibrio de los factores de la vida econdmica social y ecolégica del pais, capaz
de producir una alteracién de tal magnitud que la comunidad se vea alterada, en los elementos que
aseguran su propia existencia y armonia social. Lo contrario de este fendmeno es orden econémico,
social y ecoldgico, que implica estabilidad de las condiciones consideradas normales dentro de
una comunidad en cuanto a su vida econdmica, social y ecolégica.

Para establecer cuando hay desorden econdmico o social, debe tenerse en cuenta que
Colombia es un pais en via de desarrollo, que tiene por lo mismo, problemas constantes que
perturban o amenazan la estabilidad del equilibrio econémico y social, pero que por ser tan
frecuente deben considerarse como hechos ordinarios del pais. De aqui que no basta cualquier
perturbacion del orden econémico o social, sino que esta debe ser calificada de “grave “para que

pueda dar lugar a la declaracién de estado de emergencia.
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Igualmente, no basta cualquier calamidad pubica, como son las epidemias, inundaciones y
terremoto, sino que est4 también debe ser “grave” es decir, que ponga en peligro evidente la
existencia actual y futura de la vida de la comunidad colombiana. En virtud del articulo 215 de la
Constitucion y de la Ley 137 de 1994 (Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion), la Corte
Constitucional ha determinado que la declaracion del estado de emergencia debe cumplir unos
requisitos formales y materiales, los cuales se desarrollan a continuacion:
Los presupuestos formales requeridos por la Corte para declarar el Estado de Emergencia
Constitucional estan dados en:
a) Haber sido firmada por el presidente de la Republica y todos los ministros.
Esta exigencia constitucional, busca que el Jefe de Estado y sus ministros estén
politicamente comprometidos con el contenido de la declaratoria del estado de emergencia
y sus desarrollos, atendiendo la responsabilidad politica del Gobierno que se establece en
la Carta Politica.
b) Estar motivada adecuadamente. Ser motivado, con la expresion de las razones
de hecho y de derecho por las cuales se hace la declaratoria respectiva o por las que se
adoptan las medidas que la desarrollan. Esos motivos deben guardar correspondencia, con
los supuestos previstos en la Constitucidn, para la declaracion de cada estado de excepcion
y con las causas concretas que lo originaron, ello significa que en los considerandos del
decreto se consignen las razones que dieron lugar a la declaratoria.
c) Establecer claramente su duracion. El articulo 215 de la Constitucion
establece que la declaratoria de emergencia, podra hacerse por periodos de hasta 30 dias en
cada caso, que sumados no podran exceder de 90 dias en el afio calendario, ademas de
disponer que el Gobierno, debe sefialar el término dentro del cual va a hacer uso de las

facultades extraordinarias. Este Tribunal ha indicado que esta exigencia es consecuencia



del principio de temporalidad, que caracteriza a los estados de emergencia, en virtud del
cual la transitoria asuncién de la funcion legislativa y el poder que se sigue para restringir
las libertades y garantias constitucionales, hacen imperativo un “periodo estrictamente
limitado a las exigencias de la situacion”.

Aqui es necesario distinguir entre el decreto que declara el estado de excepcién de
los expedidos con fundamento en dicha declaratoria. Podemos distinguirlos asi:

En el decreto legislativo que declara la conmocion interior o la emergencia
econdmica, social y ecoldgica se debe fijar el tiempo de duracion, que podra ser por
periodos de treinta dias, los cuales, sumados, no podran exceder de noventa en el afio
calendario.

d) Determinar con precision el ambito territorial de aplicacion. Este requisito
ha sido derivado de la preceptiva constitucional del estado de conmocién interior, que
permite al Gobierno su declaracion en toda la Republica o parte de ella, por lo que la Corte
ha recurrido a una aplicacion analégica de tal regulacion.

e) Convocar al Congreso de la Republica. La Constitucion exige del Gobierno
en el decreto declaratorio de emergencia que convoque al Congreso, si nho se hallare
reunido, para los 10 dias siguientes al vencimiento del término de vigencia. Ello es
indispensable al permitir al Congreso examinar el informe motivado que le presente el
Gobierno sobre las causas que determinaron el estado de emergencia y las medidas
adoptadas, debiendo pronunciarse expresamente sobre la conveniencia y oportunidad de
las mismas.

El Congreso durante el afio siguiente a la declaratoria podra derogar, modificar o
adicionar los decretos, en aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa del
Gobierno, ya que aquellas que correspondan a sus miembros podra ejercer dichas

atribuciones en todo tiempo. La finalidad de esta exigencia, se endereza a facilitar el control
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politico, el cual es consustancial a nuestra democracia consustancial. Este requisito de
convocatoria no resulta aplicable cuando el Congreso se encuentre reunido durante sus
periodos de sesiones ordinarias, al momento de la adopcion del decreto declaratorio de

estado de emergencia- (Constitucion de Colombia, 1991, Art.215)

La Honorable la Corte Constitucional, analizado la figura de la declaratoria de emergencia
econdmica, social y ecoldgica por grave calamidad publica la Corte Constitucional debe verificar:

a). Que se trata de una calamidad publica, la cual “se define como aquella situacion
catastrofica que se deriva de causas naturales o técnicas, y que produce una alteracion grave e
intempestiva de las condiciones sociales, econdémicas y ecoldgicas de una region o de todo el pais,
0, como aquella desgracia o infortunio que afecte intempestivamente a la sociedad o a un sector
importante de ellay que perturbe 0 amenace perturbar de manera grave, inminente o intempestiva
el orden econdmico, social o ecoldgico. Pudiendo aquella situacion catastrofica tener tanto una
causa natural (como son sucede con los terremotos, sismos, avalanchas, desbordamientos de rios,
inundaciones, tsunamis 0 maremotos, incendios, entre otros), 0 una causa técnica (como es el caso
de los llamados “accidentes mayores tecnologicos (Corte Constitucional, 1999).

b). Que dicha eventualidad de caracter catastréfico no sea Unicamente de caracter
grave, “es decir, que tenga entidad propia de alcances e intensidad traumaticos, que logren
conmocionar o trastrocar el orden econémico, social o ecoldgico”, sino que también debe ser
“imprevista, es decir, diferente a lo que se produce regular y cotidianamente, esto es,
sobreviniente a las situaciones que normalmente se presentan en el discurrir de la actividad de la
sociedad, en sus diferentes manifestaciones y a las cuales debe dar respuesta el Estado mediante
la utilizacion de sus competencias normales presupuesto que se relaciona con el juicio

valorativo”( Corte Constitucional, 2011).
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c). Que la calamidad publica no debe ser generada por efectos de una guerra exterior o un
estado de conmocion, que es a lo que se ha llamado “presupuesto de identidad”. (Corte
Constitucional, 1994)

d). Que efectivamente las facultades ordinarias de que las dispone el Ejecutivo para adoptar
las medidas de carécter econdmico, social y ecolégico, destinadas a conjurar la crisis e impedir la
extension de sus efectos, resulten insuficientes y efectivamente desborden la capacidad de atencion
ordinaria del sistema nacional para prevencion y atencion de desastres, que es aquello que
especificamente se verifica mediante el denominado juicio de subsidiariedad. (Corte

Constitucional, 2017).

1.4.Configuracion del control inmediato de legalidad de actos administrativos en desarrollo

del Estado de excepcion en Colombia

De acuerdo con la Constitucion Politica y en aras de que el Gobierno Nacional, contara
con las herramientas necesarias para conjurar todos aquellos hechos excepcionales que perturben,
amenacen o alteren en forma grave e inminente el orden econémico, social y ecoldgico del pais, 0
que constituyan grave calamidad puablica, se le otorgd al presidente de la Republica, la posibilidad
de declarar el estado de emergencia y asi salvaguardar los intereses superiores de la comunidad.
Durante ese periodo el Ejecutivo puede dictar los decretos que considere necesarios, pero sélo con
la finalidad de solucionar la crisis e impedir la extensidn de sus efectos.

El ejercicio de esta prerrogativa va ligada indiscutiblemente a la plena observancia de los
limites que el propio texto constitucional consagra. En efecto, la declaratoria de los estados de
excepcion no puede convertirse en un instrumento dirigido al desconocimiento de los derechos y

libertades fundamentales de los ciudadanos, al irrespeto de las reglas del derecho internacional



31
humanitario, y mucho menos a la interrupcion del normal funcionamiento de las ramas del poder
publico o de los 6rganos del Estado, o a la supresion y/o modificacion de los organismos y las
funciones bésicas de acusacion y de juzgamiento.

De esta manera, la Carta Constitucional al regular esos estados, estatuyd diferentes
mecanismos tanto politicos como juridicos, a los cuales debe someterse desde la decision a través
de la cual, se declara el estado de emergencia, pasando por los decretos legislativos y concluyendo
con los decretos expedidos, para la concrecidn de los fines dispuestos en los mismos. La finalidad
de esos controles no es otra que la verificacion formal y material del cumplimiento de los
pardmetros establecidos en el ordenamiento superior para su ejercicio.

Asi, en lo que tiene que ver con el control juridico y con fundamento en el literal e) del
articulo 152 supra, se expidi6 la ley 137 de 1995, Estatutaria de los Estados de Excepcidn, en cuyo
articulo 20, consagré el control inmediato de legalidad de los actos administrativos, de caracter
general dictados en desarrollo de los plurimencionados Estados, (Consejo de Estado, 2013,
pag.21).

Articulo 20. Control de legalidad. Las medidas de caracter general que sean dictadas en
ejercicio de la funcién administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los
Estados de Excepcidn, tendran un control inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo
contencioso administrativo en el lugar donde se expidan si se tratare de entidades territoriales o
del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales. Las autoridades competentes que
los expidan enviaran los actos administrativos a la jurisdiccion contencioso-administrativa
indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion”. (Ley 137 de 1994,

art.20)



32

La Corte Constitucional en su diferente pronunciamiento, record6 que el control es una

medida a través de la cual se pretende impedir la aplicacion de normas ilegales; en particular
considerd lo siguiente:
“Pues bien, en los incisos primero y segundo del articulo que se revisa, se consagra el control
automético de legalidad de los actos administrativos, que se expidan como desarrollo de los
decretos legislativos dictados por el Presidente de la Republica durante los estados de excepcion,
el cual sera ejercido por la jurisdiccion contencioso administrativa, de acuerdo con la
competencia que alli se fija. Estas disposiciones no atentan contra la Ley Suprema vy, por el
contrario, encajan dentro de lo contemplado en el articulo 237 de la Carta, que le atribuye al
Consejo de Estado las funciones de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, y el
conocimiento de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional, al igual que el
cumplimiento de las demas funciones que le asigne la Ley.

Dicho control constituye una limitacién al poder de las autoridades administrativas, y es
medida eficaz con la cual se busca impedir la aplicacion de normas ilegales ” (Consejo de Estado,
1994).

Sobre el particular y como bien lo ha recalcado el Consejo de Estado, la Ley 137 de 1994
pretendié instaurar, un mecanismo de control automatico de legalidad, de los actos administrativos
que opere de forma independiente de la fiscalizacion que lleva a cabo la Corte Constitucional,
respecto de la constitucionalidad de los decretos legislativos, que les sirven de fundamento,
mecanismo aquél que funge como una garantia adicional de los derechos del ciudadano, y de la
legalidad abstracta frente al ejercicio de los inusuales poderes del Ejecutivo durante los Estados

de excepcion.( Consejo de Estado, 2009,pag.36).
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En efecto, se trata nada mas y nada menos que de un mecanismo que tiene como proposito,
verificar que las decisiones y/o determinaciones adoptadas en ejercicio de esa funcion
administrativa se encuentren dentro de los parametros, finalidades y limites establecidos.

Se debe pues analizar la existencia de la relacion de conexidad, entre las medidas adoptadas
dentro del acto objeto de control, y los motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de
emergencia, asi como su conformidad con las normas superiores en que se fundamenta.

Entonces, éste supone el examen de lo relativo a la “competencia de la autoridad que lo
expidio, la realidad de los motivos, la adecuacion a los fines, la sujecion a las formas y la
proporcionalidad de las medidas expedidas en el marco del Estado de Excepcion”. (Consejo de

Estado, 2010, pag.38).

2. Alcance del control inmediato de las medidas de caracter general por parte de las
autoridades en ejercicio de funciones administrativas al interior de las entidades
territoriales en la expedicion de decretos legislativos proferidos durante los

denominados Estados de excepcion

El contenido central de Derecho Administrativo, es el control judicial del ejercicio de las
potestades discrecionales de la administracion, este punto de partida el fundamento al axioma ha
mayor discrecionalidad, mayor deber el control judicial, si lo anterior se predica respecto al
ejercicio ordinario de las potestades discrecionales de la administracion con mas razon en la
actualidad, tiene maxima importancia al referimos a los Estados Excepcion, por definicion los
Estado de Excepcidn, otorgan al ejecutivo un nivel de discrecionalidad y concentracion de poder,

que incluso llega hasta la potestad de asumir competencia que en condiciones de normalidad, son
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exclusivas del legislador, lo cual puede ser con los decreto que tiene fuerza de Ley; tal como lo
establece la Ley 137 de 1994, que regula los Estados de excepcion.

Lo primero que vamos a visibilizar buscar la diferencia que existe entre la funcion
administrativa territorial dentro de un marco constitucional ordinario y la funcion administrativa
territorial dentro de Estado de Excepcion con base los decretos legislativos.

La declaratoria del Estado de Excepcion Constitucional, no conlleva per se la derogatoria
del ordenamiento juridico ordinario, y reconocer en ese mismo sentido la coexistencia de una
legislacion ordinaria, la no regulada por los decretos legislativos y una legislacion dictados con
fundamento en el estado de excepcidn que haya sido declarado, deben circunscribirse a las medidas
estrictamente necesarias, para afrontar y superar la crisis.

Igualmente, estas ultimas deben ser proporcionales a la gravedad de los hechos, y no
pueden implicar la suspensién de los derechos humanos, ni de las libertades fundamentales, y, en
todo caso, deberan respetar las reglas del Derecho Internacional Humanitario.

De la misma manera, frente a toda la actividad administrativa, diferentes a la relacionada
con el Estado de excepcion, las autoridades territoriales conservan su competencia y atribuciones,
de conformidad con el marco juridico general que nos rige, igualmente, sobre esa funcion
administrativa efectivamente coexiste el denominado medio de control ordinario de legalidad.

Algo central en este andlisis es recordar que el ejercicio de la funcion administrativa
territorial, se desarrolla dentro de la recta interpretacion de dos principios la autonomia para
asuntos locales y la nocion de Estado Unitarios para asuntos de orden nacional.

Sin embargo, esa claridad empieza como confundirse por la situacion radica que dentro del
Estado de Excepcion Constitucional, las autoridades territoriales, acogen el régimen el

denominado gestion de riesgo, es decir, la declaratoria de calamidad pablica con fundamento en
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la Ley 1523 de abril 24 de 2012, es un régimen ordinario pero de naturaleza especial, hace relacion
al concepto de desastre, lo identifica desde el punto de vista del ambito nacional, su declaratoria
le corresponde hacer al Presidente de la Republica, mediante un Decreto ordinario y su magnitud
la fijas de acuerdo a sus efectos Nacional, Regional, Departamental y Municipal y a la par de este
concepto de desastres, de esta materia del sistema gestion de riesgo, coexiste el que se denomina
calamidad publica esté referida al nivel territorial, corresponde a los gobernadores y a los alcaldes
dentro de sus respectiva jurisdiccion y tiene como finalidad tomar medidas sobre situaciones de
orden local, a titulo enunciativo un terremoto en una determinada entidad territorial, un incendio
en un municipio, inundacion, etc.

Esto implica que coexiste de este régimen especial, normativa para la situaciones de
desastres y calamidad publica, pues sencillamente en un tema como la contratacién puablica tiene
una normativa especial, consagra que al declarar la calamidad publica, que esta dada dentro de
un ordenamiento juridico Constitucional normal, la contratacion publica se realiza mediante las
formalidades y ritualidades que exige el ordenamiento juridico, entre particulares con fundamento
en el articulo 65, 66, 67 de la Ley 80 de 1993.

En ese orden de ideas, frente al marco de la funcion administrativa territorial y dentro de
la Constitucionalidad normal, esta declaratoria de calamidad publica, si bien conlleva a un régimen
especial, hace parte del ordenamiento juridico permanente y responde a la nocion de un régimen
de excepcion, fundado en los decretos legislativos, convirtiéndose esto, en la particularidad para
entender el ejercicio administracion publica territorial, pero dentro marco de Estado de Excepcion
que se encuentran regulados en el capitulo 6 de la Constitucion Politica de 1991, precisamente en
los articulos del 212 al 215, y todas sus directrices se encuentran desarrolladas en la Ley estatutaria

137 de 1994.
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El primer aspecto que se hace necesario precisar, radica en sostener que los limites del
gjercicio de las dos funciones administrativas territoriales, siendo estas la ordinario y la
excepcional, son de naturaleza objetiva, en el sentido que lo fija o determinada, el propio
contenido del correspondiente decreto legislativo del Estado de Excepcidn, se constituye no solo
en la fuente normativa, sino la causa que implica el ejercicio de la Funcién Administrativa
Territorial en un Estado de Excepcion.

En el Estado de Excepcion Constitucional, las autoridades territoriales no conservan una
competencia general, ordinaria, total, absoluta para el ejercicio de la funcion administrativa,
respecto de las materias que hayan aborda mediante decretos legislativos, incluido el decreto
legislativo que declara el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.

En ese orden de ideas, los limites juridicos para diferenciar el ejercicio de la funcion
administrativa denominada ordinaria, y la que hemos sefialada como funcién administrativa
excepcional, lo constituye los propios decretos legislativos que declararon el estado de
excepcionalidad constitucional, el primer decreto legislativo es el No. 417 de marzo 17 de 2020 y
la segunda emergencia contenida en el decreto legislativo No. 637 de mayo 6 de esa misma
anualidad.

Ese marco legal no se puede interpretar de una manera formal, pues requiere una
interpretacion sustancial en el sentido que su razén de ser, o su propia finalidad, no se reduce a la
simple declaratoria del estado de excepcion, por el contrario, debemos interpretarlos en el sentido
de su propia finalidad, eso implica una analisis sustancial de los decretos legislativos, que no
solamente se utilizan para analisis de su Constitucionalidad sino para reconocer, cuales son las

materias que seran objeto de la regulacion, mediante un decreto legislativo, ese seria un primer
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limite y el segundo lo constituye cada uno de los decretos legislativos, que se profieran para
regular de manera particular y concreta unas determinadas materias del Estado de Excepcion.

Esta diferencia entre ejercicio de las funciones administrativas, unas realizadas bajo el
marco de la normalidad Constitucional y otras bajo excepcionales de Constitucional, es muy
transcendental y debe contrastar la diferencia, no hacerla confundir, implica en primer lugar dejar
sin efecto la politica legislativa nacional, es decir, si una materia regulada por un decreto
legislativo, bastaria para que un Alcalde regulara la misma materia, con fundamento en normas
ordinarias, aunque especiales para desconocer toda la politica legislativa nacional e igualmente el
control inmediato de legalidad.

Consideraciones de la naturaleza, finalidad, es la razén de ser del control inmediato de
legalidad, esta institucion y la declaratoria de estado de excepcion, no es discrecional por parte de
Ejecutivo Nacional, requiere especial motivacion mediante la cual se justifique la existencia de
circunstancias extraordinarias, pero igualmente porqué los mecanismos ordinario no son
suficientes, para mantener una normal estabilidad politica, social, econémica y ecoldgica,
debiendo acudir a Instituciones Constitucionales Extraordinarias.

El ejercicio de esa facultad legislativa excepcional, propia de los estados de excepcion, por
parte del poder ejecutivo, y las medidas de caracter general, dictadas en ejercicio de la funcion
administrativa, como desarrollo de los decretos legislativos, son objeto de control a través de
diferentes mecanismos que contemplan la misma Constitucion Politica y la Ley.

De ahi, la necesidad del control de constitucionalidad de la declaracion de los estados de
excepcion, y de los decretos a traves de los cuales el Ejecutivo ejerce el poder legislativo, entonces,
emana (control automatico de constitucionalidad) que ejerce la Corte Constitucional (Const. Pol.

Arts. 214 (numeral 6) y 215 (paragrafo)), y también, el control jurisdiccional de las medidas de
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caracter general que se implementan, en ejercicio de funcion administrativa, como desarrollo de
los decretos legislativos expedidos durante los estados de excepcion (control inmediato de
legalidad), el cual ejerce esta jurisdiccidn, segun lo previsto por el articulo 20 de la Ley estatutaria
137 de 1994.

De igual manera recodar que en el Estado de Excepcion, no solamente estan vigentes en el
ordenamiento juridico, sino coexisten igualmente los controles politicos y judiciales, respecto a
los decretos legislativos y al ejercicio de la funcién administrativa a través de las funciones del
Congreso, Corte Constitucional, Consejo de Estado, la Corte Suprema de justicia y los Tribunales
Contenciosos Administrativos. Lo anterior significa, que frente a las competencias excepcionales,
es decir, decretos legislativos y la funcion administrativa excepcional, se consagra igualmente los
controles judiciales excepcionales el control automatico de constitucionalidad y control inmediato
de legalidad.

Desde la vision funcion administrativa, el control de legalidad ha sido entendido,
como una limitacion al poder de las autoridades administrativas, esa es su razon de ser,
cuando ejercen facultades y competencias excepciones, que permiten definir
sustancialmente y en un tiempo razonable la conformidad con ordenamiento juridico
superior , de un acto administrativo de contenido caracter general, en ese sentido desde la
vision Constitucional, responde igualmente a lo que hemos denominado Tutela Judicial

Efectiva.
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2.2.El medio de control inmediato de legalidad a la luz de la tutela judicial efectiva en el

marco del Estado de emergencia por la enfermedad Covid-19

Todas las Actuaciones de la Administracion, deben ser objeto de control en su gran
mayoria, por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y ese control no cesa en contexto los
estados de excepcion, por el contrario, fue intencion del Legislador Estatutario, que se estableciera
este control especial inmediato de legalidad, de los actos administrativos, siendo un reto enorme
para la jurisdiccion Contenciosa en tiempos de pandemia, por la cantidad de actos administrativos
que expiden todo los dias las Autoridades de Territoriales.

Para la Sala Plena, del Consejo de Estado, (2011-1210), sostiene que la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, la cual indica la tutela judicial efectiva, es el derecho que
tienen todas las personas a tener un recurso expedito ante los jueces o tribunales competentes, y
constituye uno de los pilares basicos del Estado de derecho en una sociedad democréatica. Ese
derecho tiene fundamento en los articulos 8, sobre garantias procesales y 25.1 establece la
proteccidn judicial de la Convencion Americana de los Derechos humanos.

Respecto de lo anterior, en la sentencia del 29 de septiembre de 1999 proferida por la Corte
Interamericana de DDHH, en el caso Cesti Hurtado contra Perd, dicha Corporacion sefialé que,
para que los Estados respeten ese derecho, no basta con que los recursos existan formalmente, sino
que, ademas, deben tener efectividad real. Entre tanto, la Constitucion Politica de Colombia de
1991, también consagra el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, lo cual se deduce de
los articulos 1, 2, 29 y 229 de la Carta.

Al respecto, la Corte Constitucional, ha considerado que el derecho de acceder a la
administracion de justicia, fija un deber de asegurar que los medios judiciales, sean efectivos para

resolver las controversias planteadas por todas las personas, y que este «le impone a las autoridades
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publicas, como titulares del poder coercitivo del Estado y garante de todos los derechos
ciudadanos, la obligacién correlativa de promover e impulsar, las condiciones para que el acceso
de los particulares a dicho servicio publico, sea real y efectivo», lo que significa, a su vez, como
lo expresa la Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-500, de julio 16 de 2014 «el
compromiso estatal de lograr, en forma real y no meramente nominal, que a través de las
actuaciones judiciales se restablezca el orden juridico y se protejan las garantias personales que se
estiman violadas.

El Consejo de Estado, sostiene que desde el punto de vista convencional y constitucional,
el medio de control inmediato de legalidad definido en los articulos 20 de la Ley Estatutaria 137
de 1994 y 136 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
tiene como esencia el derecho a la tutela judicial efectiva, y ante la situacion excepcional y
extraordinaria generada por la pandemia de la covid-19, es posible extender el control judicial a
todas aquellas medidas de caracter general, dictadas en ejercicio de la funcién administrativa que
no solo se deriven de los decretos legislativos emitidos por el Gobierno Nacional.

Esto significa que los actos generales emanados de las autoridades administrativas, que
tengan relacion directa o indirecta con las medidas necesarias para superar el estado de emergencia,
aunque también pudieran fundamentarse en las competencias definidas en el ordenamiento en
condiciones de normalidad, dadas las circunstancias excepcionales, puede suceder que se presente
la confluencia de propdsitos y la superposicion de competencias, lo cual, autoriza al juez del
control inmediato que avoque el conocimiento con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva.

Esta tesis se fundamenta en la necesidad de garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva, de todas las personas que tienen limitada su movilidad, como ocurre en la actualidad en

Colombia, por la notoria situacion de anormalidad desde la declaratoria del estado de emergencia,
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y en cuarentena nacional obligatoria desde el 24 de marzo de 2020, con la restriccion de su libertad
de locomocion y de acceso a servicios considerados como no esenciales, lo que dificulta en muchos
casos la posibilidad de acudir a la administracion de justicia, a través de los medios ordinarios
establecidos en el ordenamiento juridico para controlar la actuacion de las autoridades.

Dada la situacién extraordinaria generada desde la declaratoria del estado de emergencia,
por parte del Gobierno Nacional, que ha limitado ostensiblemente la posibilidad de que las
personas accedan a la administracion de justicia, a través de los medios ordinarios para demandar
los actos generales, emanados de las autoridades pablicas (v. gr. nulidad simple), ha de entenderse
sobre los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 136 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, cuando se refieren al control inmediato de legalidad de las
medidas de caracter general, en ejercicio de la funcion administrativa, que se expidan «como
desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepcidn», incluyen a todos
aquellos expedidos a partir de la declaratoria de emergencia, con el fin hacer frente a los efectos
de la pandemia, asi no pendan directamente de un decreto legislativo; pues estos, en ciertos casos,
tienen el potencial de generar restricciones arbitrarias a los derechos humanos, al Derecho
Internacional Humanitario, a las libertades fundamentales de las personas y a los derechos sociales
de los trabajadores, los cuales no pueden suspenderse, ni desmejorarse segun lo consagran los
articulos 212 a 215 de la Constitucion. Ademas, el caos propio de la emergencia podria llevar a
lamentables actos de corrupcion, que requieren de decisiones judiciales agiles y oportunas.

Como ejemplo de lo anterior, se tiene que algunas de las medidas més relevantes para
afrontar la crisis generada por la pandemia, como son las de confinamiento y de restriccion de la
libertad de locomocion, fueron adoptadas mediante los Decretos 418 del 18 de marzo de 2020, 420

de la misma fecha y 457 del 22 de marzo de 2020, los cuales se fundamentaron, no en los decretos
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legislativos del estado de emergencia, sino en los poderes de policia ordinarios regulados en el
numeral 4 del articulo 189 y 296 de la Constitucion, para el Presidente de la Republica, y en los
articulos 305 y 315 para los gobernadores y alcaldes, respectivamente. Ademas, en competencias
consagradas en el Codigo Nacional de Policia y Convivencia, Ley 1801 de 2016.

Otro interesante ejemplo lo encontramos en las declaratorias de la urgencia manifiesta, para
efectos de la contratacion estatal, que esta regulado en normas ordinarias, esto es, el articulo 42 de
la Ley 80 de 1993 y el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. No obstante, en el articulo
7 del Decreto Legislativo 440 de 20 de marzo de 2020 dispone lo siguiente: “la declaratoria de
estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, y en los términos del articulo 42 de la Ley
80 de 1993, se entiende comprobado el hecho que da lugar a declarar la urgencia manifiesta por
parte de las entidades estatales, para la contratacion directa del suministro de bienes, la prestacion
de servicios o la ejecucion de obras en el inmediato futuro, con el objetivo de prevenir, contener y
mitigar los efectos de la pandemia del coronavirus COVID-19, asi como para realizar las labores
necesarias para optimizar el flujo de los recursos al interior del sistema de salud. Las actuaciones
contractuales adelantadas con fundamento en la urgencia manifiesta se regiran por la normatividad
vigente. Con el mismo propdsito, las entidades excluidas de la Ley 80 de 1993 podran contratar
de manera directa esta clase de bienes y servicios”.

En conclusion, en estos casos, es evidente que se presente la confluencia de propdsitos y
la superposicion de competencias, lo cual autoriza al juez del control inmediato que avoque el
conocimiento con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva. Por esto, con un criterio de
razonabilidad y, dado que la esencia del control inmediato de legalidad, radica en garantizar el

derecho a la tutela judicial efectiva, se hace necesario actualizar el contenido de las disposiciones
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legales antes enunciadas, para que se amplie el espectro de los actos susceptibles de tener control

inmediato de legalidad. (Consejo de Estado, 2020)

2.3. Nocion del control inmediato de legalidad

Se trata, pues, de uno de los mecanismos dispuestos por el ordenamiento juridico, para
evitar que so pretexto de situaciones especialmente criticas, el ejecutivo desconozca los pilares
bésicos del régimen democratico o los derechos fundamentales de los asociados.

El Control Inmediato de Legalidad, esta definido como un mecanismo jurisdiccional para
controlar de manera inmediata, oficiosa, integral, autbnoma y participativa ante el juez
contencioso administrativo, la revision de las medidas de caracter general o abstracto, que sean
dictadas en ejercicio de la funcion administrativa, por las autoridades publicas nacionales y
territoriales, no necesariamente tiene que ser actos administrativos, puede ser cualquier medidas
administrativas pero de caracter general, y que hayan sido expedidos en desarrollo de los decretos
legislativos proferidos durante los denominados estados de excepcion, valga decir, los previstos
en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion Politica.

El control inmediato de legalidad, previsto en los articulos 20 de la Ley estatutaria 137 de
1994 y 136 de la Ley 1437 de 2011, es de naturaleza jurisdiccional y tiene como finalidad revisar
que las medidas de caracter general, que sean dictadas en ejercicio de la funcion administrativa
como desarrollo de los decretos legislativos durante los estados de excepcion, se ajusten al orden
juridico vigente. Para el (Tribunal Administrativo De Antioquia, 2020, pag.25).

En palabras del Consejo de Estado, la nocion de control inmediato de legalidad es el medio
juridico previsto en la Constitucion Politica para examinar los actos administrativos de caracter

general, que se expiden al amparo de los estados de excepcion, esto es, actos administrativos que
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se desarrollan o reglamentan un decreto legislativo. (Consejo de Estado, 2012). EIl concepto de
control inmediato de legalidad, es un control especial que tiene a cargo la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, como un mecanismo judicial en virtud de cual se ejerce sobre un acto,
disposiciones 0 medidas de contenidos general, se exceptla, que los actos tienen un contenido
particular, no son susceptible de este control, dictadas en ejercicio de la funcion administrativa,
cuando su contenido desarrolle un decreto legislativo expedido con base en cualquier Estado de
Excepcion.

Para la Corte Constitucional, el control inmediato de legalidad de los actos administrativos,
que se expidan como desarrollo de los decretos legislativos dictados por el Presidente de la
Republica, durante los estados de excepcion, constituye una limitacion al poder de las autoridades
administrativas y es una medida eficaz con la cual se busca impedir la aplicacion de normas
ilegales.

En algunos casos excepcionales el control de los actos de las autoridades administrativas,
a pesar de ejercerse por las autoridades jurisdiccionales, no es producto de la iniciativa de un
ciudadano, mediante ejercicio de una accion, sino que la Constitucién o la Ley han previsto que
dicho control se lleva cabo directamente por la autoridad jurisdiccional correspondiente, de manera
automatica. (Rodriguez, 2013, péag.30). Aunque el control se ejerce de manera inmediata y
automatica, la medida de caracter general en ejercicio de la funcion administrativa contina
produciendo sus efectos, mientras no sea suspendida a través de una medida cautelar de urgencia
0 declarada su nulidad.

El Juez contencioso administrativo estudiara que la declaratoria de Estado de Excepcion
no confiere de por si facultades, sino que abre una expectativa de facultades, debe cumplir con

principios de finalidad, necesidad, proporcionalidad, motivacion de incompatibilidad; igualmente,
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ha de tenerse en cuenta que el juicio sobre estas medidas no solo es de constitucionalidad y de
legalidad, pues también es de razonabilidad. En ese sentido debe aplicarse el test de
proporcionalidad, para determinar si ella es acorde con el objetivo de la emergencia, y si ademéas
existen otras menos lesivas para los derechos y libertades de las personas (Consejo de Estado,

2020).

2.4. Marco normativo del procedimiento del medio de control inmediato de legalidad

La Jurisdiccién Contenciosa Administrativa se constituye en un medio técnico y juridico
para controlar a la Administracién Publica en su actuar, materializado en actos administrativos,
hechos administrativos, operaciones administrativas y contratos estatales (art. 83 CCA), con el
objeto de preservar el estado de derecho, los derechos humanos de las personas y la
institucionalidad de la Republica, dando certeza juridica a las situaciones juridicas ambivalentes,
y dirimiendo los conflictos que se presenten entre los particulares y el Estado o entre las Entidades
Pablicas. (Fernandez, 2015, pag.58).

La doctrina coincide en afirmar que es un medio técnico—juridico, que somete la actividad
de drganos dependientes (los de la administracion lo son) a la fiscalizacion de 6rganos
independientes, para eliminar el acto, con fuerza de cosa juzgada, aquellos aspectos de ilegalidad
perturbadores del ordenamiento juridico general, o de los derechos subjetivos de los administrados,
0 para sancionar su actividad material desconocedora de estos mismos derechos. (Betancur, 1996,
pag.69).

De conformidad con lo previsto por el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, por medio de la
cual se regulan los estados de excepcion, y por el articulo 136 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, los actos de caracter general que sean dictados



46
en el ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos,
expedidos durante la aplicacion de dichos estados de excepcion, tendran un control inmediato de
legalidad, ejercido por el tribunal o juez administrativo competente, en el lugar donde se expidan
los actos, ellos son expedidos por autoridades territoriales o por el Consejo de Estado, si emanaren
de autoridades nacionales, de acuerdo con las reglas de competencia establecidas en el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En segundo lugar, el control
es competencia de la Sala Pena de lo Contencioso Administrativo, de conformidad con el articulo
111 numeral 8 de Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo;
en cuanto el procedimiento aplicable, lo define el articulo 185 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. (Rodriguez, 2013, pag.36)

Las reglas bésicas del tramite procesal, son las previstas de modo especial en el articulo
185 de la Ley 1437 de 2011, sin perjuicio de las normas complementarias en el proceso
contencioso administrativo, consagradas en ese mismo cuerpo normativo, para aquellos aspectos
de procedimiento que no cuenten con norma especial, y que sean compatibles con dicho
procedimiento.

La autoridad administrativa, es decir, los distintos rganos que integran las ramas de Poder
Publico, los érganos autonomos e independientes, cuando unos u otros cumplen funciones
administrativas, que en cumplimiento de esos roles, expidan medidas administrativas pero de
caracter general, que hayan sido expedidos en desarrollo de los decretos legislativos, proferidos
durante los denominados Estados de Excepcion, no es necesario que alguien ejerza el derecho de
accion, toda vez que el medio de control tiene caracter automatico e inmediato. Por ello, es
obligacion de la autoridad administrativa que profiere la medida de caracter general, enviarla al

juez competente de su control, en un plazo de 48 horas a partir de su expedicion, y si no lo hace,
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la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, puede asumir su control oficioso, para darle el
tramite consagrado en el articulo 185 de la Ley 1437 de 2011.

Al analizar la norma articulo 185 de la Ley 1437 de 2011, realizada por Munar & Ortiz,
(2017), se considera lo siguiente:

1. Proceso. Se tramitara asi; una vez recibida la copia auténtica de los actos generales, que
sean proferidos en ejercicio de las funciones administrativas, durante los Estados de Excepcion, y
como desarrollo de los decretos legislativos dictados por autoridades departamentales vy
municipales, en la secretaria general de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado o del Tribunal administrativo, de acuerdo con la competencia, se haré el correspondiente;
en caso contrario, se asumira el control de oficio y se procedera a repartirlo entre los magistrados
para su sustanciacion.

2. Llegado al Consejo de Estado o de Tribunal Contencioso Administrativo, dependiendo
de la competencia, unas vez se realice el reparto entre todos los magistrado de la sala contenciosa
administrativa, la expresion de la Ley es equivocadamente al sefialar admision de la demanda, se
trata de un control oficioso, que no opera por via de accion, es decir, no esta sujeto a la presentacion
de una demanda contenciosa, que demarque los limites para el juicio de la legalidad del acto, lo
que se hace que evoca conocimiento el ponente examinara, si el acto es o no objeto de control
automatico ante juez contencioso, actos juridicos estatales, de contenido general o abstracto
proferidos en ejercicio de funcion administrativa, hayan sido expedidos en desarrollo de los
decretos legislativos proferidos durante los denominados estados de excepcion, es decir, los
previstos en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion Politica.

3. Medidas Cautelares: Procede la suspension provisional que se decidird en el auto de

evoca el conocimiento. Si debe adoptar alguna medida cautelar si el magistrado ponente encuentra
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que hay una violacién fragante de una norma superior puede suspender provisionalmente el acto
con fundamento en el articulo 229 Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, que aplica a todos los medios de control.

Las medidas cautelares de urgencia, tiene maxima importancia, resaltar la necesidad del
control inmediato, como lo indica el articulo 185 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, que regula el procedimiento a seguir por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo (Safar, 2011), con el fin de evitar la generacion de situaciones
administrativas que requieran de una correccion posterior, y que pudieron evitarse de haberse
contado, con la decisién judicial de manera oportuna. No obstante, los términos regulados en el
articulo 185 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, no
enaltecen la celeridad esperada porque suman 65 dias, lo cual contradice el sentido comun de los
términos maximos previstos en el articulo 215 de la Constitucion Politica, el cual indica que la
declaratoria del estado de emergencia de orden econémico, social, ecoldgico y grave calamidad
publica, podra ser decretado por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no podran
exceder de 90 dias en el afio calendario.

Por esta razon, ante la evidente posibilidad de un tardio control de legalidad, el juez puede
considerar que, en algunos casos, sea pertinente adoptar una medida cautelar de urgencia, tal y
como lo autoriza el articulo 234 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. El Ministerio Publico o cualquier ciudadano podran presentar la solicitud dentro
del término de diez dias de fijacion del aviso indicado, en el numeral 2 del articulo 185 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; incluso, el juez en un caso

evidente, podra decretar la medida cautelar de oficio, lo cual significa que se trata de una
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interesante excepcion a la regla general de peticion de parte, cuando se trata de medidas cautelares,
todo lo anterior con el fin de garantizar la tutela judicial efectiva.

4. El magistrado ponente, en el auto en que evoca conocimiento, ordenard fijar en la
secretaria, un aviso sobre la existencia del proceso por el término de diez dias, y en la pagina web
de la jurisdiccion contenciosa administrativa, para las intervenciones de terceros, participacion de
la comunidad en el trdmite, para que cualquier ciudadano pueda intervenir por escrito, para
defender o impugnar la legalidad del acto administrativo, e invitara, en caso de que se estime
conveniente, a entidades, organizaciones privada o experto en el asunto en cuestion, para que
presente conceptos sobre puntos relevantes en un plazo prudencial. Asimismo, en este auto se
podré decretar las pruebas que se estimen conducentes, las cuales se practicaran en el término de
diez (10) dias.

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

6. Fallo: vencido el traslado para rendir concepto por el Ministerio Publico, el magistrado
ponente registrara el proyecto de sentencia, dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de
remitido el proceso al despacho. La sala plena de la respectiva corporacién proferira la sentencia
dentro de los veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen de prelacion
constitucional.

7. Ausencia de Perjudicialidad. El hecho de que la Corte no haya fallado sobre los decretos
legislativos que debe revisar, el juez contencioso debe pronunciarse en su revision automatica.

(Consejo de Estado, 2020)
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2.5.Caracteristicas del medio de control inmediato de legalidad

Se trata de un medio de control judicial de la actividad administrativa, con caracteristicas
sui generis, que en buena parte derivan de especial finalidad. Entre esas particularidades, ocurre
que, segun muestra el doctrinante Arias Garcia (2013), medio de control inmediato de legalidad
de los actos administrativos, en desarrollo de los decretos legislativos proferidos durante los
denominados estados de excepcidn, no hay pretensiones ni partes procesales, lo que obedece a su
oficiosidad, frente a lo cual la doctrina ha establecido que se trata del Unico medio de control
auténtico, pues no precisa de un actor.

Estas especificidades resultan relevantes en sede procesal, en cuanto tiene que ver, por
ejemplo, con la posibilidad de rechazar el tramite del control, o con la pertinencia de las normas
que regulan el reparto de asuntos entre sala y ponente La Sala Plena ha tenido oportunidad de
referirse a los alcances del control automatico de juridicidad, practicado por el Consejo de Estado,
respecto de los decretos proferidos por el Gobierno Nacional, como desarrollo de los decretos
legislativos que se dictan durante los estados de excepcion. Ha sefialado la jurisprudencia, como
rasgos caracteristicos del control inmediato de legalidad, entre otros, su caracter jurisdiccional, su
integralidad, su autonomia, su inmediatez o automaticidad, su oficiosidad, el transito a cosa
juzgada relativa, y “su compatibilidad y/o coexistencia con los cauces procesales ordinarios, a
través de los cuales resulta posible que cualquier ciudadano cuestione la legalidad de los actos
administrativos. (Consejo de Estado, 2011, pag.21).

Con apoyo indicado por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejo de
Estado, (2009-00549), los rasgos en virtud de los cuales la jurisprudencia de esta Sala, pueden

resumir las caracteristicas esenciales de este medio de control, a las cuales nos referimos, asi:
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1. Legitimacion por activa; no existe, pues se trata de un control inmediato de legalidad.

2. Oportunidad para demandar. En realidad, no existe pues durante las (48), cuarenta y
ocho horas siguientes a la expedicion de los actos administrativos, las autoridades competentes
deben enviarlo a la autoridad judicial competente; de lo contrario esta aprehendera de oficio su
conocimiento (Munar & Ortiz, 2017, pag.36).

3. Pretensiones: que se declare la nulidad de los actos administrativos generales en
ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los
Estados de Excepcion.

4. Su cardcter jurisdiccional, Es un verdadero proceso judicial, porque el articulo 20 de
la Ley 137 de 1994 otorgbé competencia a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, para
tramitar dicho mecanismo de revision de las medidas de caracter general, expedidas por las
autoridades publicas nacionales vy territoriales; de ahi que la providencia que decida el control
inmediato de legalidad es una sentencia judicial. EI examen del acto administrativo respectivo se
realiza a través de un proceso judicial, de suerte que la naturaleza juridica de la decision mediante
la cual se resuelve el asunto es una sentencia.

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

que culmina el procedimiento especial de control inmediato de legalidad.



52

En la medida en que los actos enjuiciados ‘deben confrontarse con todo el ordenamiento
juridico’ y la fiscalizacion que debe acometer el juez administrativo, respecto del acto respectivo
incluye la revision de aspectos como la competencia para expedirlo, el cumplimiento de los
requisitos de forma y de fondo, la conexidad de las medidas que se dicten con las causas que dieron
origen a su implantacion, el carécter transitorio y la proporcionalidad de las mismas, asi como su
conformidad con el resto del ordenamiento juridico, siempre bajo el entendido de que ellas hacen
parte de un conjunto de medidas proferidas con la exclusiva finalidad de ‘conjurar la crisis e
impedir la extension de sus efectos.

6. Es automatico e inmediato, porque no se requiere de una demanda de nulidad para que
la jurisdiccion asuma el control. Por el contrario, la jurisdiccion aprehende el acto, para controlarlo,
aun contra la voluntad de quien lo expide, y sin limitacién en cuanto a la legitimacion por activa o
por pasiva, ya que quien ordena hacer el control es la Ley misma, no una demanda formal.

Porque tan pronto se expide la correspondiente medida de caracter general, como desarrollo
de los decretos legislativos durante los estados de excepcidn, la autoridad publica que la expidio
debe remitirla a la jurisdiccion contencioso administrativa dentro de las 48 horas siguientes, para
que se ejerza el control correspondiente; de no hacerlo, la autoridad judicial competente debe
asumir, de oficio, el conocimiento del asunto; por consiguiente, no es necesario que el acto se haya
divulgado.

7. Asimismo, es compatible con el medio de control de nulidad simple que puede
intentar cualquier persona para cuestionar los actos administrativos de caracter general, de modo
que la medida o el acto administrativo proferido como desarrollo de los decretos legislativos,
durante los estados de excepcion puede demandarse, posteriormente, a través de los medios de

control ordinarios que contempla el ordenamiento juridico (nulidad simple y nulidad por
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inconstitucionalidad, segun el caso), siempre que se sustente en la violacion de normas diferentes
a las examinadas en el tramite del control inmediato de legalidad.

De hecho, el mecanismo de control inmediato de juridicidad, respecto de los actos
administrativos proferidos durante los estados de excepcion, busca aproximar el ejercicio de las
potestades administrativas, al ideal de impedir que se consuman los efectos de decisiones
contrarias al ordenamiento juridico, en especial cuando tales determinaciones tienen una particular
potencialidad de afectar los derechos y libertades de las personas, riesgo que sin duda se hace
patente durante la vigencia de un estado de excepcidn; empero, el anotado cauce preventivo de
proteccion de la legalidad objetiva y de los derechos y libertades de los individuos, en manera
alguna colisiona y, al contrario, se complementa de eficaz manera con los cauces y herramientas
procesales ordinarios.

8. Su oficiosidad, consistente en que, si la entidad autora del acto incumple con el precitado
deber de envio del mismo a esta Jurisdiccion, el juez competente queda facultado para asumir el
conocimiento de las decisiones respectivas de forma oficiosa “o, incluso, como resultado del
ejercicio del derecho constitucional de peticion, formulado ante él por cualquier persona

9. No impide la ejecucion de la norma, pues hasta tanto se anule permanece dotada de la
presuncion de validez que acompafia a los actos administrativos.

10. No es requisito que se encuentre publicado en el diario o gaceta oficial para que
proceda el control, ya que una cosa es la existencia del acto y otra su publicidad con fines de
oponibilidad y exigibilidad.

11. El control inmediato de legalidad es compatible con las acciones pablicas de nulidad
Simple y nulidad por inconstitucionalidad, segun sea el caso. De modo que el acto administrativo

general, expedido para desarrollar los decretos legislativos proferidos por el Gobierno Nacional
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durante el Estado de Excepcion, puede demandarse posteriormente en nulidad simple o en nulidad
por inconstitucionalidad, siempre que se alegue la violacion de normas diferentes a las examinadas
en el tramite de control inmediato de legalidad.

12. Es un control participativo, pues, los ciudadanos podran intervenir defendiendo o
atacando la legalidad de los actos administrativo objeto de control.

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

Asi pues, tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional, cuentan con la potestad
de limitar los efectos de sus pronunciamientos, a través de la figura de la cosa juzgada relativa, en
aquellos eventos en los cuales medien razones, que justifiquen que la sentencia proferida en un
determinado proceso, sin desconocer que hace transito a cosa juzgada y, en tal virtud, los asuntos
alli resueltos quedan fijados de manera definitiva, no impide que puedan volverse a plantear
examenes de constitucionalidad y/o de legalidad respectivos, de los enunciados normativos
analizados, pero con fundamento en problemas juridicos distintos de los abordados por la

Corporacion respectiva en el fallo que previamente ha sido proferido.
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2.6.Requisitos de procedencia del control inmediato de legalidad en las medidas de caracter
generales emitidas por las autoridades de las entidades territoriales en el ejercicio de
funciones administrativas en la expedicion de decretos legislativos proferidos durante los

denominados Estados de excepcion.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley estatutaria 137 de 1994 y 136
de la Ley 1437 de 2011, antes transcritos, las medidas que estan sometidas a este instrumento
automaético e inmediato de control son las que reinen la totalidad de los siguientes requisitos:

a). Que sean de caracter general de las autoridades entidades territoriales: Para la Corte

Constitucional, las medidas que afecten o estén dirigidas a una pluralidad indeterminada de

personas, con efectos erga omnes, de modo que, si la medida contiene supuestos normativos,

éstos deben aparecer enunciados de manera objetiva y abstracta. (Corte Constitucional,

2004).

Puede ser Actos Administrativos Generales son los que crean, modifican o extinguen

una situacion juridica objetiva, abstracta, impersonal, no relacionadas directa 0

inmediatamente con persona determinada. El acto administrativo general lo es,

independientemente de que sus disposiciones sean permanente o0 transitorias (actos
reglamentarios), o de que sus efectos se agoten o consuman instantaneamente (permiso para
realizar una reunion en un lugar publico, togue de queda, etc.) o de forma gradual o escalona

( convocatoria a un concurso o de una licitacion); como también del nimero de personas

potencialmente susceptible de resultar afectadas por él, de suerte que lo es el que esta dirigido

a situaciones concretas (delegacion de funciones que el jefe de una entidad hace en un cargo

desempefiado por un subalterno suyo), o el que contiene situaciones abstractas, como el que

se dirige a todos los empleados de la entidad (fijacién de horario de trabajo), al igual que el

dirigido a la poblacién de un municipio determinado, o de toda la Nacidn (reglamentacion
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de un impuesto). Es pues, la abstraccién o indeterminacion individual de sus destinatarias, o
de las personas que puede resultar cobijadas por el acto, lo que caracteriza el acto
administrativo general (Berrocal, 2009, pag. 136).

Estas medidas de caracter general o abstracto que sean dictadas en ejercicio de la
funcion administrativa, por las autoridades publicas nacionales y territoriales, no
necesariamente tiene que ser actos administrativos, puede ser cualquier medidas
administrativas, pero de caracter general y que hayan sido expedidos en desarrollo de los
decretos legislativos, proferidos durante los denominados estados de excepcién, valga decir,
los previstos en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion Politica.

Por el &mbito de la aplicacion de Acto Administrativo surgen distinta clase de actos, en razén
a las competencias que tenga los funcionarios que los expiden. Relacionandolo con el tema
de los efectos de los actos administrativos, en espacio, encontramos que estos existen en el
espacio, encontramos que hay Actos administrativos de caracter Nacional que son aquellos
cuyo ambito de aplicacion es el territorial nacional; y otros de caracter local, que son aquellos

cuyos ambitos de aplicacion esta limitado territorialmente. (Ariel, 1995).

De conformidad con el articulo 286 de la Constitucion, son Entidades Territoriales los
Departamentos, los Distritos, los Municipios y los Territorios Indigenas, las Regiones y provincias
podran tener el mismo caracter dependiendo de la Ley de ordenamiento territorial.

Asi mismo, como conclusion ldgica, tratando de una entidad automaética, goza de los
derechos y prerrogativas que la Constitucion le reconoce, a todas las entidades territoriales de la
Republica en el articulo 287 constitucional y demas disposiciones concordantes, siendo entonces
en derecho colombiano, el concepto de “Entidad Territorial” un término complejo ligado a los

fenomenos de capacidad de accion, y de autonomia que necesariamente ha de ser poseedor de
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instrumentos legales, para su actuacion en el mundo juridico, como es de la personalidad juridica.
Dentro de ese contexto, es decir, el de la entidad territorial como un 6rgano capacitado, autbnomo
y facultado de accion y representacion, identificamos al municipio colombiano. (Torres, 2011,
pég.29)

El Gobernador es un funcionario esencialmente de naturaleza administrativa, sus
decisiones son actos administrativos, que tiene por objeto; a) cumplir la constitucion; b) Las Leyes:
c) los actos administrativo Nacionales, ejemplo los decretos reglamentarios de la Leyes, o bien las
funciones y competencia que le delegue el Presidente de la Republica en virtud de lo dispuesto en
el articulo 305 de la Constitucion Nacional, d)cumplir las Ordenanzas que expida la Asamblea del
respectivo Departamento.

Los actos administrativos de la entidad departamental, por ejemplo, la presentacion de un
proyecto de ordenanza a la Asamblea, se hacen por medio de Decretos. No obstante, que, en la
préctica, se utiliza también la denominacion de Decreto. Para la designacion de empleados, y para
otras funciones de menor entidad.

Constitucionalmente, el alcalde es el jefe de la administracion Municipal y representante
legal del municipio, asi lo dispone el articulo 314 de la Carta Politica, normas que reproduce el
régimen politico municipal. El Alcalde es un funcionario de caracter administrativo, sus actos son
de naturaleza administrativa, por consiguiente, se deben adecuar a la Constitucion, Leyes.,
Ordenanzas y los Acuerdos Municipales

La Ley 136 del 1994, articulo 93. El alcalde para la debida ejecucion del acuerdo y para

las funciones que son propias, dictara decretos, resoluciones y las rdenes necesarias.
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También, los alcaldes pueden proferir actos administrativos de caracter general, cuando se refieren
a todo el municipio, los cuales son decisiones de mayor importancia, y se expresan por medio de
decretos administrativos (Penagos, 1987, pag.87).

Surge la primera incAgnita, ¢cudl es el alcance para efecto de la competencia del juez de
control de legalidad, de la expresion medidas de carécter general?, tenemos dos respuestas. La
norma esgrime la expresion medidas de carécter general, y no utiliza la norma, decretos, acuerdos
0 en general acto administrativos.

La primera respuesta; podemos sefialar con la tesis restrictiva, que tiene buenos
fundamentos juridicos al considerar que las medidas de caracter general, son aquellas que nacen a
la vida juridica, como acto administrativo en sentido estrictos, éstos corresponden: a) la voluntad,
b) la competencia, ¢) a la realidad de los motivos, d) a la adecuacion de los fines y €) a la

adecuacion de las formas.

Pero también encontramos otra, una interpretacion a ese concepto, las medidas de caracter
general en un sentido mas amplio, y esto nos lleva a la posibilidad de un control judicial, de
aquellas medidas generales, que son en sentido estrictos actos administrativos, sino que denominan

como actos internos de la administracién en derecho.

En ese orden de ideas, en Colombia, el derecho administrativo, lo encontramos en
resoluciones, circulares, directrices, circulares de servicio, instrucciones, codigos de conducta,
protocolos, normas técnicas, guias ambientales, cupos negociables de emision, acuerdos
informales y la informacion al publico, entre otros; es decir, una serie de instrumentos juridicos

que tedricamente no forman normas obligatorias, o actos administrativos, con las caracteristicas
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que la doctrina tradicional ha concebido, pero sin duda producen efectos juridicos verificables.(

Martinez, 2018,pag.36).

El Consejo de Estado considera que esta Gltima linea jurisprudencial tiene maxima
importancia cuando se trata del control inmediato de los llamados actos internos, cuando son
expedidos con ocasion o desarrollo del estado de emergencia. La relevancia puede advertirse
cuando se trata de la funcion publica, (desde la perspectiva del Titulo V, Capitulo Il, articulos 122
y ss. de la Constitucion Politica), esto es, en el ambito de las relaciones especiales de sujecion entre
los servidores publicos y el Estado empleador. Por ejemplo, puede ocurrir que en ejercicio del
poder jerarquico se profieran Ordenes que afecten o amenacen gravemente la salud de los
servidores publicos, al modificar irrazonablemente los horarios de trabajo, o pretermitir las
medidas de bioseguridad, inadvertir las circunstancias particularidades de vulnerabilidad frente a
la covid-19, como lo es la edad, enfermedades de base (diabetes, cardiopatias, EPOC, etc.). En
estos y muchos otros casos, el juez del control inmediato de legalidad, debe amparar los derechos
fundamentales vulnerados o evidentemente amenazados, sin que tenga que esperar para ello la
accion de tutela, puesto que el juez ordinario y, con mayor razén el juez del control inmediato,

también puede y debe amparar los derechos fundamentales (Consejo de Estado, 2020).

De esta manera, acorde con el objeto de esta jurisdiccion, debe entenderse que para efectos
del control inmediato de legalidad, las medidas de caracter general expedidas en ejercicio de la
funcién administrativa, como desarrollo de los estados de excepcion, sefialadas en el articulo 20
de la Ley 137 de 1994, también incluyen a los actos internos de la administracién, como circulares,
memorandos, directivas y otros documentos similares, que reflejan jerarquia al interior de los

6rganos estatales. Por esto, la procedibilidad de su revision judicial no dependera del tradicional
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criterio material, en el que estos han de ser actos administrativos para que puedan ser controlados,
sino que su examen atendera a un criterio integral, en el que, por ser actos sujetos al derecho
administrativo, pueden ser inspeccionados judicialmente (Codigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, art. 104). (Consejo de Estado, 2020).

b). Que sean proferidas en ejercicio de funcién administrativa, es decir, que estén
orientadas a cumplir los fines del Estado, y que se enmarquen dentro del conjunto de acciones
dirigidas a hacer factible la operacion de la actividad estatal, lo que supone que, para que sea
susceptible de este control judicial, la medida de caracter general debe materializar la actividad
practica desarrollada por el Estado, para la inmediata consecucidn de sus fines, con exclusién, por
supuesto, de las actividades que materialmente supongan el ejercicio de funciones legislativas o
judiciales.

Criterio para la Distincion de la Funcion Publicas.

Actualmente se distinguen cuatro criterios basicos para distinguir la naturaleza de las
funciones pubicas: el organico, el material, la funcional y el jerarquico. (Rodriguez, 2013)

El criterio organico: establece la naturaleza de una funcion a partir del 6rgano encargado
de ejércela. Asi, los 6rganos que integran la rama legislativa tienen como objeto expedir las Leyes;
la ejecutiva para darle cumplimiento, y la judicial quien administra justicia. Para el tratadista
Gabino Fraga, con criterio formal, la funcién administrativa se define como la actividad que el
Estado realiza por medio de Poder Ejecutivo.

Ya hemos dichos antes que los regimenes constitucionales moderno, no hay coincidencia
entre la division de poderes y la de funciones; que, en la legislacion positiva, a cada poder no

corresponde una sola categoria de actos intrinsecamente homogéneos, y que, por lo tanto, definir
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por el érgano que la realiza, es igualar con un criterio externo, actos que intrinsecamente se
diferencia de modo radical. (Fraga, 1944, pag. 78)

La rama ejecutiva, integrada por la administracion pubica, tiene a su cargo el ejercicio de
la funcion administrativa, se observa la tendencia a considerar que un acto es administrativo por
emanar de una autoridad administrativa.

Segun Libardo Rodriguez, esta teoria toma como fundamento esencial para calificar al acto
administrativo, con tres aspectos; (1) la determinacién del autor del acto: el 6rgano o funcionario
de Estado que toma la decision; (2) El procedimiento utilizado para la expedicion; y (3) la forma
del acto expedido.

En consecuencia, solo serdn actos administrativos aquellos que dictan los servidores del
Estado, que pertenecen a la Rama Ejecutiva del poder publico, por el procedimiento administrativo
establecido en la Ley y bajo la forma de resoluciones, decretos, acuerdos municipales u
Ordenanzas del Departamento, entre muchos otros. (Riascos, 2013, pag.112).

El criterio anterior es insuficiente, en la medida en que no incluye a los érganos autbnomos
o0 independientes, para efectos de establecer la naturaleza juridica de sus actos, y enfrenta serios
conflicto cuando de calificar las competencias publicas se trata en materia de colaboracién
armanica, como sucede con los decretos con fuerza de Ley, que expide el Gobierno, las facultades
judiciales que excepcionalmente se otorgan a las ramas legislativas y ejecutivas, o la interpretacion
del articulo 2 del codigo de procedimiento administrativo, el cual al definir el campo de aplicacion
de las normas, a las ramas del poder publico, a los érganos autonomos e independientes y a los
particulares, cuando cumple funciones administrativas, rotulandolos con la denominacion genérica

“autoridades”(Herrera, 2012,pag.18).
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Criterio Formal: Tiene en cuenta el procedimiento utilizando, y la denominacion que se
otorga al acto que contiene la decision. De esta manera, si su expedicion estd sometida a los
procedimientos regulados en los codigos y se trata de una providencia judicial, con la forma de
auto o sentencia, estaremos en presencia de una “funcion judicial”, si el mecanismo de la
expedicion estd sometido al procedimiento legal, especialmente al previsto en la Constitucion
Nacional y la Ley 5 de 1992, Ley organica del reglamento de Congreso y se denomina “Ley”, se
tratara efectivamente de una “funcion legislativa”. Finamente, cuando el acto adopta la forma de
acuerdo, ordenanza, decreto, resolucion, circular o acto de registro, y su expedicion esta sometida
a procedimientos generales o especiales previsto en la Ley, se trata de una “funcion
administrativa”.

Criterio material: Segln la doctrina clasica, este criterio alude al alcance de la situacion
juridica que contiene el acto juridico, respecto a las personas, o lo que es igual, al alcance de sus
efectos juridicos de los destinatarios del acto, dentro de los extremos de generalidad e
individualidad, o de abstraccion y concrecion, ello es apenas un aspecto de la materialidad o
contenido del acto administrativo, en cuanto acto juridico. (Berrocal, 2009)

Criterio funcional o de control jurisdiccional: Este criterio tiene en cuenta la jurisdiccion
competente para conocer las acciones contra los actos, para establecer su naturaleza juridica. Si el
acto susceptible de control ante el drgano que ejerce jurisdiccién constitucional (Corte o Consejo
constitucional), es de caracter “Legislativo”, si el 6rgano competente es la jurisdiccion contencioso
administrativa, es “Administrativo”. El acto es “judicial” cuando no sea susceptible de control,
pues finalizadas las instancias, la decision hace transito a la cosa juzgada.

Criterio jerarquico: Tomando como base la estructura sistematica del ordenamiento

juridico propuesta por Kelsen, el “criterio jerarquico” define la naturaleza de los teniendo en cuenta
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la posicion juridica que ocupan dentro de la piramide y el respeto debido al ordenamiento superior.
Asi, si el acto estd sometido a la Constitucion unicamente, tiene carécter legislativo y si esta
sometido a Ley y a la constitucion, tiene caracter administrativo. (Herrera, 2012, pag.31)

En efecto, para definir el ejercicio de funcion administrativa, es necesario delimitarla y
distinguirla de las demas funciones que cumplen los 6rganos y organismos del Estado. La funcion
publica, como género, se define como el conjunto de actividades que ejercen las autoridades
publicas, en el &mbito de sus competencias constitucionales y legales para realizar los fines o
cometidos estatales, previstos en el articulo 2 de la Constitucién Politica.

La funcion publica comprende las actividades que realizan las distintas ramas del poder
publico: ejecutiva, legislativa y judicial y las que cumplen, ademas, los 6rganos autbnomos e
independientes, tal como lo dispone el articulo 113 de la Ley superior. (Tribunal Administrativo
De Antioquia, 2020)

Para el Tratadista Santamaria de Paredes, Vicente en cambio, la funciéon administrativa,
como especie de la funcion publica, excluye la actividad sustancial de los 6rganos legislativo y
judicial, pero no es acertado afirmar que la funcion administrativa sea el conjunto de funciones a
cargo del poder ejecutivo, como a nivel doctrinario se afirm6 en algunas épocas, pues es bien
sabido que todos los érganos de la jurisdiccion y el legislativo, ejercen funcion administrativa en
algunas ocasiones, como cuando efectian nombramientos, por ejemplo, y en otras, los érganos
ejecutivo y legislativo cumplen funciones jurisdiccionales, por autorizacion constitucional (incisos
segundo Yy tercero del articulo 116 de la Constitucion Politica) y en los casos previstos por la Ley,
de modo que resulta impreciso definir la funcion administrativa para el tratadista Zanobini (1958),
a partir de un criterio organico, es decir, por el érgano que ejerce la funcion; pero, tampoco resulta

preciso acudir a un criterio puramente material, segun el cual se ha entendido la funcion
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administrativa para el tratadista D’alessio ( 1949), como “la actividad prdctica que el Estado
desarrolla para cuidar, de modo inmediato, l0s intereses publicos que asume en los fines propios”
0 como “la actividad concreta del Estado dirigida a la satisfaccion de las necesidades colectivas,
de manera directa e inmediata”, definiciones que si bien se acercan a lo que constituye el ejercicio
de la funcion administrativa, se quedan cortas, porque limitan la extension de su contenido,
dejando por fuera algunos aspectos de importancia que hacen parte de esa funcion.

Para la doctrina Colombiana en especial la teoria de montafia plata, propone Criterio que
lo se utilice se Criterio de Exclusién, que todo lo que no es funcién judicial es funcién
administrativa, que la rama ejecutiva tiene una funcion administrativa por excelencia, pero no es
la Unica que desarrolla la funcion administrativa también la demas ramas de poder publico.

Para el Profesor Alberto Montafia Plata (2010), Es el conjunto de actividades que
desarrolla por las administraciones publicas encaminadas a la satisfaccion de los fines esenciales
y generales del Estado, es entonces presupuesto de existencia de la funcién administrativa.

Esta construccion tedrica como se aprecia, implica una identificacion de la funcion
administrativa como la totalidad de las actividades que dan desarrollo a la teleologia del estado,
aspecto este, que al entender de algunos autores, constituye su punto de quiebre o la causa principal
de la criticas. Se sostiene, en este sentido, que no puede confundirse el fendmeno administrativo
con el fendmeno estatal y que con este enfoque todos lo que hace de manera legitima el estado
seria funcion administrativa ya que todo lo que hace estaria orientado a cumplir los fines de éste
consagrados constitucionales.

De igual manera El Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia del 8
mayo de 2019, expediente 41.759, acogiendo el concepto de funcion administrativa del Magistrado

Ponente Alberto Montafa plata, planted una definicion interesante de funcion publica, para
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sostener que es “el conjunto de funciones distintas de las funciones judiciales y legislativa y que
desarrolla las finalidades de Estado, entre las cuales se encuentra, naturalmente, la expedicion de
actos administrativos.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, Sentencia C-563 de 1998, M.P
Antonio Barrera Carbonell, preciso, con respecto al concepto de funcion publica, su alcance, desde
una éptica amplia y una restringida, asi:

En sentido amplio la nocion de funcién publica atafie al conjunto de las actividades que
realiza el Estado, a través de los 6rganos de las ramas del poder publico, de los 6rganos autdnomos
e independientes, (art. 113) y de las demas entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus
diferentes fines.

En un sentido restringido se habla de funcion publica, referida al conjunto de principios y
reglas que se aplican a quienes tienen vinculo laboral subordinado con los distintos organismos
del Estado. Por lo mismo, empleado, funcionario o trabajador es el servidor publico que esta
investido regularmente de una funcion, que desarrolla dentro del radio de competencia que le
asigna la Constitucion, la ley o el reglamento (C.P. art. 123).

La Funcién publica, desde el plano general, es entonces el conjunto de actividades que
realiza el Estado para alcanzar sus fines y, desde la esfera restringida, podriamos sefialar que
consiste, ademas, ejecutar esa misma tarea, a traves de los servicios publicos. Al final, creemos
que, para efecto de analizar del alcance de control inmediato de legalidad de las Medidas de
Carécter Generales de Las Autoridades Entidades Territoriales en Ejercicio de Funciones
Administrativas Hayan Sido Expedidos en Desarrollo de los Decretos Legislativos Proferidos

Durante los Denominados Estados de Excepcidn, la definicion que nos interesa es la restringida.
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En esa medida, algunos doctrinantes, acudiendo a un criterio mixto (en parte organico y en
parte material) define la funcion administrativa el profesor Gordillo, se sostuvo primero que la
funcion administrativa es la que realiza el Poder Ejecutivo, criterio insuficiente por cuanto segun
hemos visto los otros 6rganos estatales (legislativos y jurisdiccionales) también realizan funciones
administrativas.

Se dijo luego que funcién administrativa es la actividad estatal que resta luego de excluidas

la legislacion y la jurisdiccion, a lo que se observa que en realidad no resuelve nada, pues si en
muchos casos es manifiesto que no hay legislacion ni jurisdiccion y por lo tanto si administracion,
quedan muchos mas en los que se duda de qué actividad se trata.
Ante el fracaso del concepto orgénico y del negativo, se intent6 definir a la funcién administrativa
en forma material, como “la actividad practica que el Estado desarrolla para cuidar, de modo
inmediato, los intereses publicos que asume en los fines propios, “o “la actividad concreta del
Estado dirigida a la satisfaccion de las necesidades colectivas, de manera directa e inmediata, “o
“la actividad del Estado dirigida a la creacion o prohibicion (Verhinderung) de algo nuevo en casos
individuales,” o como “una de las funciones del Estado que tiene por objeto la satisfaccion directa
e inmediata de las necesidades colectivas por actos concretos, dentro del orden juridico y de
acuerdo con los fines de la ley,” o como “la actividad permanente, concreta y practica, del Estado
que tiende a la satisfaccion inmediata de las necesidades del grupo social y de los individuos que
lo integran.”.

Todos estos conceptos de tipo material y positivo —es decir, que definen directamente y
no por exclusion la esencia misma de la funcion administrativa—, si bien dan una cierta idea de lo
que es administracion, son imprecisos. Todas esas definiciones, en efecto, conceptian a la funcion

administrativa como realizacion de algo concreto en casos individuales —oponiéndola asi a la
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legislacion (norma abstracta de tipo general) y a la jurisdiccion (norma individual, pero abstracta),
mas esa nocidn no es adecuada, por cuanto ya se ha visto que la potestad reglamentaria de la
administracion integra la funcion administrativa, siendo que es precisamente lo contrario de las
definiciones citadas. (Pues el reglamento es una norma abstracta de tipo general.) Este tipo de
definiciobn material no puede prosperar, en consecuencia, pues la funcién administrativa
comprende actividades que son sustancialmente idénticas a la funcion legislativa (los reglamentos)
y a la funcion jurisdiccional (la decision adoptada por el Poder Ejecutivo ante un recurso jerarquico
presentado frente al acto de un drgano inferior), tomadas éstas también en sentido material.

Finalmente, se produce un retorno al criterio organico, considerandose que funcion
administrativa es aquella parte de la funcion estatal que es realizada por érganos administrativos,
a cuyo efecto se aclara que son o6rganos legislativos aquellos facultados directamente por la
Constitucion para dictar disposiciones generales (con lo cual se excluyen los reglamentos del
concepto de legislacién), 6rganos jurisdiccionales aquellos que aplican el derecho en situacion de
independencia, y 6rganos administrativos aquellos sujetos a drdenes (weisungsgebundenen); con
lo cual el concepto final seria: La funcién realizada por el conjunto de 6rganos regidos por
relaciones de dependencia que se revelan en el derecho a dar instrucciones del 6rgano superior y
en el deber de obedecerles del érgano inferior, a lo cual se observa lo mismo que a la primera
definicion: Que los otros 6rganos también realizan funciones administrativas.( Gordillo,
2003,pag.21)

Recapitulada acudiendo a un criterio mixto (en parte organico y en parte material) define
la funcion administrativa el profesor Gordillo , como toda la actividad que realizan los 6rganos
administrativos, y la actividad que realizan los 6rganos legislativos y jurisdiccionales, excluidos

respectivamente los actos y hechos materialmente legislativos y jurisdiccionales. Dicho de otra
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forma, es administracién todo lo que no es, organica y materialmente a la vez, ni legislacion, ni
jurisdiccion”. Este concepto abarca la idea de que no todo lo que realiza el 6rgano ejecutivo es
administracion, sino sélo como lo indica el tratadista Sayagués (1961), Actividad concreta,
practica, desarrollada por el Estado para la inmediata obtencion de sus cometidos™.

Comporta la posicién doctrinal del Concepto de funcion administrativa del profesor
Alberto Montana plata, como el conjunto de actividades desarrolladas por Estado cualquiera que
sea la rama de la publica, en cumplimiento de los fines de acuerdo con el articulo 2 de la
Constitucion Politica.

La funcién administrativa se materializa por hechos administrativos, actos administrativos,
contratos estatales, son instrumentos centrales de ejercicio de la funcién administrativa, la cual es
la funcion de Estado que mas instrumentos tiene para lograr el cumplimiento de los fines de Estado,
pero ente en teoria debe tener mas medio de control frente al ejercicio que permita a los
ciudadanos de forma directa intervenir para limitar los poderes puablicos.

Para el profesor Santofimio Gamboa (2017), el concepto de Funcién administrativa, es la
actividad tipicamente administrativa en los cuales se ejecutan o cumplen los contenidos
normativos y con la funcion administrativa, se lleva a la satisfaccion  de las necesidades, se
organiza la sociedad, se gestionan recursos publicos.

Ademas de definir la funcion administrativa, también plantea la teoria de manera pedagdgica que
hay algunas actividades tipicamente administrativas que considera que reguladas y controladas
por el derecho administrativos, podemos destacar entre las mas importantes y trascendentales para
el cumplimiento de los cometidos estatales, las actividades de policia (seguridad, tranquilidad,

salubridad, limitaciones a la libertad), intervencion, regulacion, control, planificacion,
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programacion, defensa, preservacion, gestion economica, fomento, infraestructura, servicios

publicos, arbitral, etc. Veamos las principales de ellas.

1.

2.

Actividad Ordenadora y de Intervencion en la Actividad de los Particulares (Policia).
Actividad de Prestacion de Servicios Publicos.

La Actividad de Fomento.

La Actividad de Intervencion, Control y Vigilancia.

La Actividad Normativa, Reguladora o funcion Reglamentaria.

La Actividad Planificadora y Programadora.

La Actividad Econémica y de Banca Central

En conclusién, las medidas de caracter general proferidas en ejercicio de funcion

administrativa, son aquellas que comprenden el ejercicio de la actividad préctica desarrollada por

el Estado, para la inmediata consecucién de sus fines, con exclusion de aquellas actividades que

materialmente suponen el ejercicio de funciones legislativas o judicial

es, las cuales pueden

ser proferidas por el ejecutivo, o por cualquier otro érgano u organismo del Estado, en el &mbito

de sus competencias, y seran susceptibles de este medio de control siempre que sean proferidas

como desarrollo de uno o varios decretos legislativos durante los Estados de Excepcion.

¢) Que sean proferidas como desarrollo de los decretos legislativos durante los estados

de excepcion, lo que significa que la medida debe concretar los enunciados generales y abstractos

de los decretos legislativos o materializar la aplicacion de los preceptos normativos en ellos

contenidos o viabilizar su cumplimiento.
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En efecto, para dilucidar a qué se refiere el legislador estatutario, cuando ordena que serén
objeto del control inmediato de legalidad las medidas proferidas “como desarrollo de los decretos
legislativos”, se debe acudir a las pautas de interpretacion judicial.

Para analizar la interpretacion de este requisito existen dos tesis divergentes: una, que
pudiera llamarse “estricta”, segun la cual solo son pasibles de control inmediato de legalidad, los
actos emitidos en desarrollo de facultades conferidas por decreto legislativo; otra tesis “amplia”,
para la que basta que las medidas adoptadas por el acto, guarden relacion “intima” o “especifica”
con la situacion que origind el estado de excepcion.

Una primera posicion es la tesis estricta o textualista, que hace referencia el Consejo de
Estado, en el pronunciamiento neg6 al Declarar improcedente el Control Inmediato de legalidad
por cuanto, “Es claro, entonces, que el Decreto 222 de 5 de febrero de 1999, aun cuando se
relaciona con materias que tiene que ver con la declaratoria de emergencia econdmica que hizo
el Gobierno, mediante el Decreto nim. 195 de 29 de enero de 1999, pues se trata de proveer de
direccion al Fondo para la Reconstruccién de la Region del Eje Cafetero, devastada por el
terremoto de 25 de enero de 1999, este Decreto, sin embargo, no se dictdé en cumplimiento de
facultades previstas en decretos legislativos expedidos en desarrollo de la emergencia, pues su
parte motiva se refiere a las facultades constitucionales del Presidente de la Republica y, en
especial, a las que le confiere la Ley 4de 1992. ”(Consejo de Estado, 1999).

Como se observa, en esta sentencia se puntualiza un criterio restrictivo para determinar la
procedencia del Control Inmediato de legalidad: procede respecto de actos dictados “en
cumplimiento de facultades previstas en decretos legislativos”. La posicion contraria se hizo
constar por los Consejeros Ariza Mufioz y Medina Lopez, en sendos salvamentos de voto

(resaltaremos):
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Dijo el primero:

“Considero que el Decreto 222 de 5 de febrero de 1999 si ha debido ser objeto de control
inmediato de legalidad por la Corporacién y declararse o no ajustado a la Ley, por lo siguiente:
“No puede perderse de vista que al crearse el cargo de Director Ejecutivo del Fondo para la
Reconstruccion de la Region del Eje Cafetero, al fijarse su salario y régimen prestacional y
adscribir el pago de éstos al Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, con
cargo al aludido Fondo, se estaba creando éste y estableciéndose unas obligaciones intimamente
relacionadas con la declaratoria de la emergencia econdémica y orientadas a conjurar los efectos
generados por el terremoto que ocurrio en el eje cafetero.”

El otro Consejero en disidencia expuso: “Me uno al anterior salvamento de voto con la
venia de su autor el H. Consejero Ernesto Ariza, pues comparto las razones que lo llevan a
concluir que el Decreto 222 del 5 de febrero de 1.999, tiene relacion especifica con la grave
calamidad publica del 25 de enero que obligé al Presidente de la Republica a declarar en forma
parcial el estado de emergencia econdémica y social. ” (Consejo de Estado, 1999).

El Consejo de Estado, con ponencia del Consejero Arango Mantilla y con transcripcion de
la sentencia C-011 de mayo 3 de 1999 del Consejo de Estado, se refuta abiertamente la tesis
sostenida principalmente -via salvamento de voto- por el Consejero Manrique Guzman
(subrayaremos): “Como lo definid esta Sala en la sentencia proferida el 9 de febrero del presente
ano (radicado No. CA-008), dicho control de legalidad cobija los decretos que el Presidente de la
Republica profiere para desarrollar los estados de excepcion, con fundamento en su potestad
reglamentaria (art. 189 num. 11 de la Constitucion Politica), ya que careceria de toda l6gica que
se revisaran actos de inferior jerarquia v.gr. las circulares que se revisan en este caso y no se

hiciera lo propio con un decreto reglamentario. Sostener la tesis contraria significaria admitir ni
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mas ni menos, que el Presidente de la Republica podria eludir facilmente el control anterior
establecido con carécter imperativo en la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcidn a través
del facil expediente de invocar su potestad reglamentaria.” (Consejo de Estado, 2002).

Quedan asi planteadas las tesis divergentes: una, que pudiera llamarse “estricta”, segtn la
cual sélo son posibles los actos emitidos en desarrollo de facultades conferidas por decreto
legislativo; otra, “amplia”, para la que basta que las medidas adoptadas por el acto guarden relacion
“intima” o “especifica” con la situacion que originé el estado de excepcion.

Es importante notar que, asociada a esta oposicion y tal vez sirviéndole de motor, se
encuentra la preocupacion notoria en los pronunciamientos del Consejero Manrique Guzman, por
los efectos preclusivos que el fallo de control inmediato de legalidad, pudiera tener sobre la accion
ciudadana de simple nulidad. (Méndez, 2020)

En efecto, lo que se plantea es que, si se admite el control inmediato de legalidad de los
actos emitidos, en ejercicio de funciones ordinarias, aunque en época de excepcion y relacionados
con la situacién que la origind, podria inhibirse la posibilidad de que los ciudadanos demandasen
posteriormente por via del contencioso objetivo.

Por eso resulta importante considerar que respecto de esos efectos las posiciones fueron
también variadas, desde quienes defendieron efectos de cosa juzgada absoluta, dado el caracter
integral del Control inmediato de legalidad, hasta quienes defendieron la compatibilidad total de
los medios de control. Una posicion intermedia el Consejo de Estado Argumenté sobre el tema:
“La Corporacion ha expresado que el examen de legalidad de los actos sujetos a control es
integral ‘es decir, incluye la revision de aspectos como la competencia (...) asi como su

conformidad con el resto del ordenamiento juridico (...)’
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“Sin embargo, nada impide que, con posterioridad, cualquier persona, en ejercicio de las
acciones contenciosas, pueda impugnar dichas medidas sobre aspectos que no fueron objeto de
pronunciamiento en virtud del control inmediato.

“De este modo se armonizan el ejercicio del control inmediato (...), con el derecho que les
asiste a las personas para impugnarlas -cuando tales medidas son impugnables-, generalmente
en interés del orden juridico dado el caracter general de las medidas objeto del control.” (Consejo
de Estado, 2003).

Es evidente, sin embargo, la contradiccion que implica aseverar el caracter integral del
Control inmediato de legalidad, en términos de confrontacion del acto con todo el ordenamiento y
dejar abierta la posibilidad de que se replantee el tema a la jurisdiccion por via de simple nulidad.

Tan clara contradiccion es, empero, abiertamente soslayada en diversas sentencias que
simplemente aseveran lo ya dicho: que el control se extiende a la confrontacién del acto con todo
el ordenamiento juridico, y... que, sin embargo, de la sentencia dictada después de ese examen, es
posible volver a cuestionar la legalidad del acto. (Méndez, 2020)

Con alguna base en el ya referido pronunciamiento del Consejo de Estado, 20 de octubre
de 2009 en el que se trata de compatibilizar una cosa juzgada meramente relativa con el
reconocimiento del caracter exhaustivo del Control inmediato de legalidad, mediante argumentos
de orden principalistico que, como suele ocurrir con ellos, dejan abiertas tantas 0 mas dudas que
las que pretenden cerrar es de resaltar el intento de superar esa contradiccion, la tesis del Consejo
de Estado que planteo, haciendo una pragmatica venia a la fuerza de los hechos:

“La Sala advierte que la integralidad que se predica de este control, no puede fundarse en
los mismos parametros de aquel que le compete a la Corte Constitucional respecto de los decretos

legislativos, expedidos al amparo de la declaratoria del estado de excepcion, por expreso mandato
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superior (arts. 241 numeral 7° y 215, paragrafo). Dado que no es lo mismo revisar una norma
legal de excepcion delante de un namero finito de disposiciones (como es la Constitucion), que
revisarla frente al ‘resto del ordenamiento juridico’. Si bien es cierto que el control automdtico
supone un control integral, no puede pretenderse con ello que, al ejercer tal control, el juez revise

todo el ordenamiento juridico.” (Consejo de Estado, 2010).

Intento que se mantiene, por ejemplo, en 2012, cuando, sobre ponencia de Bastidas
Barcenas, se dijo; “De modo que el acto administrativo puede demandarse en accion de nulidad,
posteriormente, siempre que se alegue la violacion de normas diferentes a las examinadas en el
tramite del control inmediato de legalidad. Por igual, la accion de nulidad por
inconstitucionalidad, prevista en el articulo 237-2 de la C.P., resulta apropiada para cuestionar
la validez de los actos administrativos expedidos en desarrollo de los decretos legislativos y a la
luz de la Constitucidn. Por eso, si bien el control pretende ser integral, no es completo ni absoluto.
(Consejo de Estado, 2012).

La contradiccidn, no obstante, no podia ser superada sino por via de flexibilizar uno de los

extremos. Y esto fue lo que se hizo por la jurisprudencia del Consejo de Estado;
“Se debe pues analizar la existencia de la relacion de conexidad entre las medidas adoptadas
dentro del acto objeto de control y los motivos que dieron lugar a la declaratoria del estado de
emergencia, asi como su conformidad con las normas superiores en que se fundamenta.” (Consejo
de Estado, 2013)

Ya no es con todo el ordenamiento que se confronta la norma, sino sélo con las normas
superiores en que se fundamenta. El examen no es pues, integral; o lo es pero en otro sentido,

como preciso recientemente el Consejo de Estado:
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“En efecto, comoquiera que no hay demanda que enmarque o delimite las cuestiones a
examinar, la Sala ha considerado que el control es integral en tanto cobija tanto la competencia
como los aspectos formales y de fondo, y que en este ultimo abarca el bloque normativo que sirve
de contexto y fundamento al acto administrativo general de que se trate, luego la cosa juzgada de
la sentencia se circunscribird a ese bloque normativo, que en este caso es la Constitucion Politica,
la Ley 137 de 1994 asi como los decretos legislativos y las normas legales que con ocasion del
respectivo estado de excepcion se desarrollan o sean pertinentes a la materia de que trata el acto
sometido a este control.
“(..0).

“El control es integral en relacion con los decretos legislativos respectivos y el articulo
215 de la Constitucion Politica, pese a que la norma no lo sefiala en forma expresa, pero
necesariamente debe ser asi, pues si no opera por via de accidon —toda vez que es oficioso- resulta
I6gico que el juez asuma el control completo de la norma.
“En suma, al realizarse el control automético o inmediato de legalidad se produce una cosa
juzgada parcial que abarca el blogue normativo que sirve de contexto y fundamento al acto
administrativo general de que se trate, es decir, la Constitucién Politica, la Ley 137, asi como los
decretos legislativos y las normas legales que con ocasion del respectivo estado de excepcion se
desarrollan o sean pertinentes a la materia de qué trata el acto sometido a este control sin que
dicho control excluya el control ordinario propio de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo.”(Consejo de Estado, 2019).

De acuerdo con a la ultima jurisprudencia del Consejo de Estado , el criterio que debe
esgrimir el juez contencioso administrativo, en examen de legalidad de las medidas de caracter

general, proferidas en ejercicio de funciones administrativas, es la confrontacion de la medidas de
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caracter administrativo, con los mandatos constitucionales sobre DDHH, con las normas
constitucionales que permiten la declaratoria de los estados de excepcion (articulos 212 a 215 de
la Constitucion Politica), con normas convencionales que limitan a los Estados para suspender
garantias y libertades; la Ley estatutaria de los estados de excepcion (Ley 137 de 1994) y los
decretos expedidos por el Gobierno Nacional, con ocasion de la declaratoria del estado de
excepcion, decretos legislativos expedidos por el gobierno, para reglamentar los decretos con

fuerza de Ley, actos administrativos generales de otras autoridades en desarrollo de los mismos.

La proteccion de parte del juez del control inmediato de legalidad de los Derechos
intangibles, igualmente justificacion principal del control judicial, estd dado por la proteccion de

los derechos frente a la expansion de los poderes presidenciales y al uso que se haga de los mismos.

3. Estudio de caso - analisis de la sentencia del tribunal administrativo del Caquet4, donde
se declara la nulidad del Decreto 047 del 24 de marzo de 2020 en el marco de la

emergencia sanitaria y calamidad publica generada por la pandemia del Covid-19

El Estudio de Caso se resefia la sentencia de radicacion del expediente nimero 2020-00049
de fecha ocho (08) de mayo de dos mil veinte (2020), del Tribunal Administrativo del Caquetd,

Magistrado Ponente Dr. Néstor Arturo Méndez Pérez.

3.1 Hechos relevantes.

El recibido el Tribunal Administrativo del Caqueta, de la Alcaldia Municipal de San
Vicente el referido el Decreto 47 de 2020, por medio del cual “se imparten instrucciones en el

marco de la emergencia sanitaria y calamidad publica, generada por la pandemia del covid-19,
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para la proteccion de los habitantes del municipio de San Vicente del Caguén- Caqueta, fue
expedido por la Alcaldia Municipal de San Vicente, invocando “sus atribuciones legales y
constitucionales”, y refiriendo en su parte motiva los articulos 2, 209 y 315 de la Constitucion, la
Ley 1523 de 2012, el Decreto Nacional 457 de 2020, el Decreto Departamental 282 de 2020, y
relacionando algunas medidas previamente tomadas por el Municipio, a fin de que se ejerza el
Control Inmediato de Legalidad, de las medidas de caracter generales de las autoridades de
Entidades Territoriales, en ejercicio de funciones administrativas hayan sido Expedidos en
Desarrollo de los Decretos Legislativos, que hayan sido proferidos durante los denominados

Estados de Excepcion.

3.2 Problema juridico central.

Consiste en determinar, Si el Decreto 47 de 2020, por medio del cual “se imparten
instrucciones en el marco de la emergencia sanitaria y calamidad publica, generada por la
pandemia del covid-19, para la proteccion de los habitantes del municipio de San Vicente del
Caguan- Caqueta, se dicto en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de Decreto
Legislativo proferido por el Presidente de la Republica, durante el estado de Excepcion de
“emergencia economica, social y ecologica, que éste declard en todo el territorio Nacional”, a
través del Decreto 417 de 17 de marzo de 20207?, en caso afirmativo, precisar si el mismo, esta
sometido al control inmediato de legalidad previsto en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, en
concordancia con el articulo 136 de la Ley 1437 de 2011, para examinar la legalidad objetiva del

acto administrativo.
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3.3 Aspecto juridico considerado.

Los dos primeros requisitos de procedencia, que contemplan los articulos 20 de la Ley 137
de 1994 y 136 de la Ley 1437 de 2011, es decir, que la medida sea de caracter general y que sea
dictada en ejercicio de funcién administrativa se encuentran satisfechas.

En relacién a la solucidn de primera parte del problema juridico planteado se observa que
las medidas adoptadas, son de carécter general (pues no estan creando situacion juridica alguna),
y han sido adoptadas en ejercicio de la funcién administrativa (pues es la condicion de jefe de la
administracion local, que la Constitucion asigna al Alcalde, y que se traduce en el catadlogo
funcional consagrado en su articulo 315, la que subyace a las los actos revisados) y también, que
han sido expedidos en desarrollo de los decretos legislativos emitidos con motivo del Estado de
Excepcidn vigente.

Considera la Sala que para tener por satisfecho este requisito, no es exigible la invocacién
expresa de uno de los decretos legislativos de emergencia, y que no puede inhibirse el tramite del
control porque el acto invoque fundamentos distintos a esos decretos. En efecto: a esa concepcion
textualista ha de sobreponerse una perspectiva material, que efectivice la funcionalidad asignada
a este mecanismo de control.

Para el honorable Tribunal se aplicé el criterio sustancial, se debe revisar el contenido
material del acto y hacer una valoracion, de si las medidas adoptadas en el acto contribuyen a la
ejecucién, mediata o inmediata, de las tomadas en alguno de los Decreto Legislativos que los
Estado de Excepcion.

Aplicarse este criterio material — sustancial, lo que significa para el caso en estudio, que el
decreto 047, es posible de control inmediato de legalidad, pues ellos (ademas de que en su parte

motiva aluden permanentemente a la epidemia que origind el Estado de Excepcién vigente),
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contienen medidas que contribuyen al desarrollo de las adoptadas por el Gobierno Nacional, a
partir de la declaratoria de Emergencia. Y, siendo asi, resulta procedente efectuar el referido
control.

El decreto controlado satisface las condiciones de forma que, sin ser sustanciales, resultan
exigibles de este tipo de actos, pues, ademas de estar suscritos por la autoridad que los expide, se
encuentran numerados y fechados y, aunque en forma genérica, invocan las facultades que
fundamentan su expedicion. Contienen, por demas, una motivacién, y, obviamente un articulado
contentivo de las determinaciones adoptadas.

En correspondencia el examen de legalidad de decreto objeto de estudio se declarado nulo,
el concepto fue de encontrarse afectado de expedicion irregular (modalidad de infraccion a las
normas superiores), pues no cumplié con el procedimiento legalmente establecido para la emision
de este tipo de actos.

Constituye igualmente causal de nulidad y se configura, cuando no se le da cumplimiento
a los requisitos de forma y procedimientos previstos en la Ley, o el reglamento para la formalidad
del acto de que se trate.

En efecto, una vez decretado el estado de emergencia econémica, social y ecoldgica, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto 418 de 2020 (marzo 18), “por el cual se dictan medidas transitorias
para expedir normas en materia de orden publico”, estableciendo en su articulo segundo
(paragrafo primero), lo siguiente: “Las disposiciones que para el manejo del orden publico
expidan las autoridades departamentales, distritales y municipales, deberan ser previamente
coordinadas y estar en concordancia con las instrucciones dadas por el Presidente de la

Republica”.
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Dicha prevision normativa instituye un requisito procedimental de insoslayable
cumplimiento, en el proceso de formacion del acto administrativo subalterno. Su inobservancia
conduce a la nulidad, tal como lo sefiala el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, al relacionar las causales de anulacion de los actos administrativos,
en su articulo 137. La nulidad, dice: “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
desviacion de las atribuciones propias de quien los profirid.”.

Sobre esta causal de nulidad, el Consejo de estado ha puntualizado de tiempo atras y hasta
la actualidad que (resaltaremos): “(...) cuando la Ley establece requisitos de apariencia o
formacion de los actos administrativos, sean éstos de caracter general o de caracter particular y
concreto, los mismos se deben cumplir obligatoriamente, cuando quiera que la Administracién
pretenda tomar una decisién que corresponda a aquellas que se hallan sometidas a tales
requisitos, de tal manera que su desconocimiento, conducira a que se configure, precisamente, la
causal de nulidad en estudio, es decir, expedicion irregular del acto administrativo o vicios de
forma.”

Y no se trata en el presente caso, de una irregularidad menor (que pudiera tenerse por
insubstancial o intrascendente), sino de una que involucra el desconocimiento de la prevision
normativa Constitucional, que establece la jerarquia funcional a tener en cuenta, en materia de
manejo del orden publico. La exigencia de previa coordinacion, esta orientada a garantizar no sélo
la efectividad de ese mandato constitucional, sino lo que es mas importante, a minimizar las

posibilidades de infraccion a los derechos fundamentales de los ciudadanos.
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Al incumplir ese requisito, la Administracion Municipal deja de lado, ciertamente, el claro
mandato contenido en el articulo 296 de la Constitucion, y reiterado —en expresa referencia al
actual estado de emergencia- por el Decreto Nacional 418 de marzo 18 de 2020, cuyos textos son
los que siguen, respectivamente:

“Para la conservacion del orden publico o para su restablecimiento donde fuere turbado,
los actos y dérdenes del Presidente de la Republica se aplicardn de manera inmediata y de
preferencia sobre los de los gobernadores; los actos y érdenes de los gobernadores se aplicaran
de igual manera y con los mismos efectos en relacion con los de los alcaldes. *

“Las instrucciones, actos y ordenes del Presidente de la republica en materia de orden
publico, en el marco de la emergencia sanitaria por causa del coronavirus Covid-19, se aplicaran
de manera inmediata y preferente sobre las disposiciones de gobernadores y alcaldes. (...)".

Pues bien, en el sub judice, a peticion de este Despacho el Municipio de San Vicente, hizo
Ilegar evidencia de un correo electronico, remitido al Ministerio del Interior el dia 25 de marzo de

2020 -esto es: después de que se expidid el Decreto 047/20- mediante el cual envia a posteriori el

decreto emitido “a fin de que sea revisado”.

Resulta inobjetable, asi, que se incumplid abiertamente el requisito de formacién del acto
administrativo revisado, pues no se coordiné previamente con el Gobierno Nacional como lo exige
el Decreto Nacional 418/20, y para ese fin expidio el Ministerio del Interior la Circular CIR2020-
25-DMI-1000 (marzo 19).

Obviamente en modo alguno puede tenerse por satisfecha la exigencia legal de coordinar
las medidas a adoptar previamente a su expedicion, por el hecho de que se haya rendido un informe

a posteriori, pues la razon de ser de dicho requerimiento, es que solo se adopte las medidas que
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hayan sido anticipadamente examinadas por el Gobierno Nacional y coordinadas con las de éste.
Una vez emitido un Decreto se coarta cualquier posibilidad de intervencion de parte del Nivel
Nacional, pues el acto administrativo expedido, estara revestido de presuncion de legalidad que
solo puede ser desvirtuada por decision judicial.

Por altimo, precisa el juez de control inmediato que en la hipétesis de haberse cumplido
previamente a la expedicion del acto con la exigencia legal de coordinar con el gobierno nacional
las medidas a adoptar y obtenido su visto bueno, no implica que el acto se encuentre ajustado a
derecho, pues tal declaracién solo puede hacerla un juez de la Republica, quien eventualmente
podria llegar a la conclusion de que el acto se encuentra afectado de ilegalidad por otras razones.

En suma: por haber pretermitido el procedimiento legalmente establecido para su
expedicion, el Decreto 047 de la Alcaldia de San Vicente del Caguén, se encuentra viciado de

nulidad por expedicion irregular.

3.4 Posicion frente en torno al problema juridico central.

Por lo tanto, en las circunstancias antes analizadas debe concluirse, sin hesitacion alguna,
que en relacion concreta con el Decreto 47 de 2020, por medio del cual “se imparten instrucciones,
en el marco de la emergencia sanitaria y calamidad publica, generada por la pandemia del covid-
19, para la proteccion de los habitantes del municipio de San Vicente del Caguan- Caqueta, que
compartimos los argumentos del Honorable Tribunal de Caquetd, pueda ser objeto del control
inmediato de legalidad previsto en el articulo 136 de la Ley 1437 de 2011, que aplic6 enel criterio
material o sustancial, lo que significa para el caso en estudio, que el Decreto 047 es pasibles de
Control inmediato de legalidad, pues ellos (ademas de que en su parte motiva alude

permanentemente a la epidemia que origind, el Estado de Excepcion vigente), contienen medidas
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que contribuyen al desarrollo de los decretos legislativos expedidos por el Presidente de la
Republica, en uso de las facultades legislativas extraordinarias por €l asumidas una vez que declard
el mencionado estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica.

En efecto, de la lectura del Decreto 47 de 2020, por medio del cual “se imparten
instrucciones en el marco de la emergencia sanitaria y calamidad publica generada por la pandemia
del covid-19, para la proteccién de los habitantes del municipio de San Vicente del Caguéan-
Caquetd, se deduce que tiene efectos erga omnes, sus disposiciones normativas estan concebidas
de manera general, impersonal y abstracta y no estan dirigidas a unas personas determinadas, a
pesar de que puedan ser determinables; ademas, fue dictado en ejercicio de funcién administrativa,
por cuanto fue proferido por el alcalde de un municipio, en su condicion de autoridad publica, y
con el proposito de hacer factible la operacién de la actividad estatal, o garantizar los fines
inmediatos del Estado dentro del ambito de sus comprension territorial, sin que materialmente
entrafie el ejercicio de funcidn legislativa o judicial.

Ahora, con relacion al tercero de los requisitos, esto es, que el Decreto 417 de 2020, sea
proferido como desarrollo de los decretos legislativos, durante los estados de excepcion, para el
despacho dicho requisito no se cumple, pues el decreto municipal, no desarrolla uno o varios
decretos legislativos proferidos durante los estados de excepcién, dentro de la nocién antes
destacada.

En efecto, si bien de los antecedentes administrativos y de las consideraciones expuestas
para proferir el decreto, se deduce que la medida de caracter general fue proferida para hacer frente
a la situacion de emergencia, causada por la pandemia del covid 19, las medidas adoptadas no

desarrollan el contenido de los decretos legislativos, que han sido proferidos por el Gobierno
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Nacional, en el marco del estado de excepcidn declarado a través del decreto 417 de 2020, sino
que se han proferido con base en la emergencia sanitaria declarada en todo el territorio nacional.

En lo relacionado con la causal de nulidad que alude el Tribunal del acto administrativo,
también compartimos la posicion de la Corporacion de que incumplié abiertamente el requisito de
formacion del acto administrativo revisado, pues no se coordind previamente con el Gobierno
Nacional, como lo exige el Decreto Nacional 418/20, y para ese fin expidio el Ministerio del
Interior la Circular CIR2020-25-DMI-1000 (marzo 19).

En correspondencia al examen de legalidad de decreto objeto de estudio, se declar6 nulo,
en concepto de encontrarse afectado de expedicién irregular (modalidad de infraccién a las normas
superiores), pues no cumplid con el procedimiento legalmente establecido para la emision de este
tipo de actos.

Constituye igualmente causal de nulidad, que se configura cuando no se le da cumplimiento
a los requisitos de forma y procedimientos previstos en la Ley o el reglamento para la formalidad
del acto de que se trate. No obstante, lo anterior, para que tal vicio tenga la fuerza para invalidar
el acto administrativo se requiere que sea sustancial, es decir, que tenga la posibilidad de influir o
afectar, directa o indirectamente, la decision; son invalidantes, por ejemplo, todas las violaciones
al procedimiento, que afecten el ejercicio del derecho de defensa o, en general, las reglas del debido
proceso (Herrera, 2012).

Para el tratadista Luis Enrique Berrocal, entendiendo como formalidad los requisitos
tendientes a garantizar la veracidad del acto, la igualdad de los interesados, sus derechos privados
como el derecho, controversia, etc., asi como la publicacion que determina casos se debe hacer del
tramite de la actuacion respectiva. Entre ellos se encuentra desde requisitos obvios y comunes con

la fecha, nombre del 6rgano, firma del funcionario, pasando por la motivacion cuando, debe
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expresa, hasta el cumplimiento de tramites, diligencias o pasos necesarios, como el caso en estudio
que se requeria un concepto previo pues no se coordind previamente con el Gobierno Nacional,
como lo exige el Decreto Nacional 418/20, y para ese fin expidié el Ministerio del Interior la
Circular CIR2020-25-DMI-1000 (marzo 19). Segun se ha comentado atrés, la irregularidad que
puede originar la anulacion del acto, es la que es relevante para su contenido o para la efectividad
del debido proceso, es sustancial, segun la jurisprudencia, es decir, cuando incide en el sentido de

la decisidn, o es basica para la misma.

4. Alcance del control inmediato de legalidad de las medidas de caracter generales de las
autoridades en ejercicio de funciones administrativas en la expedicion de los Decretos
legislativos proferidos durante dos denominados Estados de excepcion, para

salvaguardar los fines del Estado social de derecho.

En este capitulo desarrolla unos lineamientos que enmarcan una serie de propuestas
encaminadas a la academia, los representantes legales de Entidades Territoriales, funcionarios
publicos, los Magistrado y Jueces de lo Contencioso Administrativo y los juristas; sobre el
efectivo alcance que debe tener el control inmediato de legalidad, que es de caracter oficioso,
frente al tramite que se lleva a cabo por las autoridades en el ejercicio de las funciones
administrativas, toda vez que estos no operan por via de accion, lo que significa que no existe un
limite desde la denominada Jurisdiccion rogada, para efectos de un correspondiente juicio de
legalidad; cabe decir que esta caracteristica resulta ser oficiosa en el ejercicio de la funcion judicial,
la cual se puede materializar a partir de la herramienta juridica, donde sus efectos pueden conllevar

a unos lineamientos claros para realizar un verdadero control social que permita de manera
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excepcional, distinguir los medios de control ordinarios, que se realiza en término de normalidad
constitucional.

Desde la perspectiva Jurisprudencial se debe iniciar la disertacion con el analisis dinamico,
que, en cabeza del Consejo de Estado, el alcance y procedencia es el aspecto que mas controversia
ha generado dentro del Consejo de Estado, en cuanto al objeto del Control inmediato de legalidad.
Desde muy temprano, frente a las iniciales reiteraciones de los requisitos establecidos por el
articulo 20 de la Ley 137/94.

Ahora bien, para entrar en materia, el objetivo de esta investigacion permitio que a partir
de la identificacion del problema, se puede definir el alcance de control inmediato de legalidad, a
lo que se puede decir, que varios han sido los criterios y principios, que conllevan a la reflexion
de que un criterio puede responder a la concepcion mas finalista de la actividad de la funcion
administrativa, y que en razon de ser del control inmediato de legalidad, en la concepcidn, permite
que de manera principal se pueda inspirar y nutrir la formula juridico-politica del Estado Social de
Derecho, sobre la cual el constituyente de 1991, ha creado lineamientos para su finalidad al interior
del Estado y el funcionamiento del Estado Colombiano.

Aunque este control de legalidad, contemplado en el articulo 136 del nuevo codigo, no
encaja exactamente en la accion de nulidad contemplado en el articulo 136 que se pone en
movimiento a instancia de parte, no por eso carece de importancia ni desaparece su caracteristicas
de medio de control, porque forma parte de aquellas medidas que bien, a instancia de parte o de
manera oficiosa por la autoridad, buscando a través de un proceso especial el mantenimiento del
orden juridico general y abstracto. Y con este fin el codigo establece un control inmediato de
legalidad contra las medidas de caracter general o actos administrativos dictados en ejercicio de

funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos expedidos por el gobierno
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nacional durante los estados de excepcion regulados en los articulos 212, 213, y 215 de la Carta.
(Betancur, 2014, pag. 111)

Para establecer el alcance del control inmediato de legalidad de los actos administrativos
expedidos por las entidades territoriales en desarrollo del Estado de excepcion en Colombia, hay
primero que analizar unos aspectos problematicos identificado por los Tribunales administrativo
del pais relacionados con los criterios o requisitos de procedibilidad para evocar el conocimiento
por parte de los tribunales administrativo del medio de control inmediato de legalidad que por su
naturaleza es excepcional frente las decisiones generales administrativas que han llegado dentro
de esos criterios o requisitos de procedibilidad que se deben valor al momento de determinar si
esa decision de carécter general es 0 no sentido posible de medio de control inmediato de
legalidad.

En primer lugar determinar si trata una medida de caracter general suena aparentemente
algo sencillo una medida general, la jurisprudencia analizada y expuesta en esta investigacion ha
identificado como medidas generales entre otras los actos administrativos de carécter general
también las disposiciones y medidas de caracter impersonal y abstracto hasta aqui no uno diria
pues no hay ningun problema, pero sucede que la lado de esas disposiciones generales existen los
que en la doctrina se conoce como el derecho blando, las disposiciones que se emite por parte de
la administracion en el orden interno y que tedricamente no produce efectos juridico respecto de
personas diferentes a la administracion y a su estructura jerarquica, entonces bajo estos aspectos
se ha planteado por parte de las distintas secciones integran la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado en esta coyuntura que estamos atravesando varias
providencia de distintos magistrado ponente en los cuales en algunas oportunidad avocan el

conocimiento del medio de control inmediato de legalidad y revisan decisiones general e incluso
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algunos actos que se conoce como derecho blando circulares, instrucciones, directivas,
memorando, etc. Otros despacho por el contrario y al hacer ese control formal de acto que se remite
a su revision se abstiene de abocar el conocimiento mismo puede citar por ejemplo las autos del
14y 22 de abril 2020, expediente 1004 y expediente niUmero 120025, en esta providencias se niega
la posibilidad de someter al control inmediato de legalidad esos actos que constituyen derecho
blando que son aquellos que solo producen efectos juridicos desde el punto de vista organizacional
considerado como derecho interno de cada una de las entidades publicas.

El Consejo de Estado también existe otra tesis del control de inmediato de legalidad de los
actos administrativo conocidos como derecho blando, como por ejemplo la del auto del 22 de abril
2020, expediente 1213, en el cual recurriendo algunas providencias de la seccion primera del
Consejo de Estado, la seccion segunda ha determinado que es posible que dentro de concepto de
decision general no solamente estén comprendidos los actos administrativos propiamente dichos
es decir aquellos que produce efectos sino también aquellos que se corresponde con lo que se
conoce como derecho blando. La relevancia puede advertirse cuando se trata de la funcion puablica,
(desde la perspectiva del Titulo V, Capitulo 11, articulos 122 y ss. de la Constitucién Politica), esto
es, en el &mbito de las relaciones especiales de sujecion entre los servidores publicos y el Estado
empleador. Por ejemplo, puede ocurrir que en ejercicio del poder jerarquico se profieran 6rdenes
que afecten o amenacen gravemente la salud de los servidores publicos, al modificar
irrazonablemente los horarios de trabajo, o pretermitir las medidas de bioseguridad, inadvertir las
circunstancias particularidades de vulnerabilidad frente a la covid-19, como lo es la edad,
enfermedades de base (diabetes, cardiopatias, EPOC, etc.). En estos y muchos otros casos, el juez
del control inmediato de legalidad, debe amparar los derechos fundamentales vulnerados o

evidentemente amenazados, sin que tenga que esperar para ello la accion de tutela, puesto que el
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juez ordinario y, con mayor razon el juez del control inmediato, también puede y debe amparar los

derechos fundamentales (Consejo de Estado, 2020).

De esta manera, acorde con el objeto de esta jurisdiccion, debe entenderse que para efectos
del control inmediato de legalidad, las medidas de caracter general expedidas en ejercicio de la
funcién administrativa, como desarrollo de los estados de excepcion, sefialadas en el articulo 20
de la Ley 137 de 1994, también incluyen a los actos internos de la administracién, como circulares,
memorandos, directivas y otros documentos similares, que reflejan jerarquia al interior de los
organos estatales. Por esto, la procedibilidad de su revision judicial no dependera del tradicional
criterio material, en el que estos han de ser actos administrativos para que puedan ser controlados,
sino gue su examen atendera a un criterio integral, en el que, por ser actos sujetos al derecho
administrativo, pueden ser inspeccionados judicialmente (Cdédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, art. 104). (Consejo de Estado, 2020).

Entonces estos momentos esta trabada esa controversia respecto a cual es el verdadero
alcance del control inmediato de legalidad en torno precisamente al concepto de decision general,
si es necesario entonces que se trate verdaderamente de un acto administrativo que como lo han
definido los diversos tratadista de derecho administrativo como decision unilateral de las
autoridades en ejercicio de funcién administrativa, destinada a producir efectos juridicos
generales, de acuerdo con los intereses, principios o valores del orden juridico vigente o si dentro
de esa perspectiva en virtud del articulo 103 de la ley 1437 del 2011, prevé que la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo es garante de derecho, de libertades y ademas garante del
ordenamiento juridico, bajo esto compartimos esta propuesta para la unificacion de la

jurisprudencia por el Consejo de Estado precisamente y ateniendo a ese objeto de la jurisdiccion
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proponemos que sea posible el conocimiento de otra serie de actos que no son propiamente de
actos generales en el concepto que acabamos de definirlo y sino también los actos de derecho

blando.

De igual manera otra controversia que se suscita entre los criterio formales para admision del
medio de control inmediato de legalidad, estriba en el alcance de la decision general como
desarrollo de los decretos legislativos  frente al tema al interior del Consejo de Estado ha
desarrollado tres tesis una formal o textualista, unas tesis de sustancial o materiales, tesis de la
tutela judicial efectiva, aterrizando recientemente en el punto de extremo garantimos, el cual fue
objeto de las Ultimas jurisprudencias, todos estos criterios son validos y responde a diferentes

principios de orden juridico.

Un primer principio interpretativo de naturaleza formal, que responde a mayor grado de la
naturaleza de la exegesis, por ser una idea textualista por llamarla de alguna manera, que puede
ser una buena primera aproximacion ha de agregarse, y sobreponerse en su caso, una perspectiva
material, que efectivice la funcionalidad constitucional y estatutariamente asignada a este
mecanismo de control.

La primera concepcion exegética, solo puede proceder y hacer el control inmediato de
legalidad sobre medidas de caracter general en ejercicio de funciones administrativas, que haya
sido expedido en desarrollo de los decretos legislativos, proferidos durante los denominados
estados de excepcidn, que entiende la expresion en desarrollo de los decretos legislativos como
significando, en desarrollo de facultades conferidas en los decretos legislativos, o bien en
explicitado desarrollo de los decretos legislativos, minimiza las posibilidades de control y, por

tanto, de defensa ciudadana e institucional, se centra este criterio en que debe realizarse una
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manifestacion expresa, una cita dentro del propio acto administrativo general, a efecto de entender
que lo desarrolla.

A lo que se puede decir, que, frente a estos criterios, existe un desacuerdo frente a los
criterios exegéticos, entendiendo que se puede involucra tacitamente a quien fija realmente la
competencia, que es el propio 6rgano ejecutivo y no el 6rgano judicial, por lo que bastaria que
cualquier alcalde nos citara el decreto legislativo, y con base a ello restarle competencia a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativos.

También implica tacitamente, que la Jurisdiccion Administrativa en esta materia no es
propia, no directa, sino por el contrario es totalmente autbnoma porque cuando se da un estricto
sentido, frente a los actos administrativos, estos no contienen una referencia expresa, a lo que cabe
decir que sin esa citacion no se activa su competencia.

Considerando que la interpretacién de esta puede incurrir en una confusion entre el
concepto sustancial de desarrollar un decreto legislativo, con la formalidad y la ritualidad de
expresarlo, de indicarlo en el correspondiente acto administrativo.

En efecto: a esa concepcion textualista ha de sobreponerse una perspectiva material, que
sea efectiva a la funcionalidad asignada a este mecanismo de control.

Por el contrario, la segunda linea interpretativa que es la que se ajusta a la hipdtesis general
de esta investigacion y es que lo material amplia las posibilidades de ejercicio del control
inmediato de legalidad y con ello la defensa institucional y iusfundamental, por lo que basta con
atenerse al texto del articulo: si desarrollar es decreto legislativo.

Desde el anélisis de la expresion “Realizar o llevar a cabo algo”, resulta inobjetable que
un acto normativo, puede emitirse en desarrollo de un Decreto Legislativo, sin nombrarlo o

aludirlo expresamente, y que puede estar fundado en normas diferentes al Decreto Legislativo de
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que se trate (como los catalogos funcionales de Alcaldes y Gobernadores, o el Codigo de Policia,
o0 el estatuto tributario territorial). Al respetar el texto de la norma, se es, ademas y como
corresponde, deferente con el legislador.

1. El Decreto Legislativo puede ser desarrollado mediante las facultades que
ordinariamente detenta la autoridad territorial, como a través de alguna extraordinaria que se le
confiera durante el Estado de Excepcion.

2. La norma que consagra el Control inmediato de legalidad no refiere a actos expedidos
en desarrollo de facultades de excepcion, sino, en general, a actos emitidos para desarrollar los
Decretos Legislativos.

Porque, ademas, como los Decretos Legislativos son materialmente Leyes, los decretos que
los ejecutan directamente son, casi totalmente, decretos reglamentarios. Si se acepta la primera
perspectiva, pocos actos territoriales serian controlables, pues la facultad reglamentaria la ejerce
generalmente el Gobierno Nacional; por demas, entre los Decretos Legislativo y los actos
territoriales generalmente median otros, intermedios, que son los que directamente desarrolla el
acto territorial.

De caracter pragmatico, se dice que si se admite el trdmite con base en la tesis material, y
se llega a la conclusion de que el acto no era controlable por la via del control inmediato de
legalidad , la sentencia que asi lo disponga estara mejor fundamentada que el auto que se abstenga
de avocar conocimiento, pues sera fruto de un estudio més detenido, en el que pueden participar
otros sujetos ademas del juez, con practica de pruebas en caso de ser necesario, y hasta con
eventual intervencion de amicus curiae.

Abundando en razones, la cuestion puede ser planteada de esta otra manera: para verificar

si un acto determinado cumple el tercero de los requisitos del articulo 20 de la Ley 136, puede
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recurrirse a dos criterios: un criterio textualista y un criterio sustancial. El primero se aplica muy
facilmente, pero genera graves problemas; el criterio sustancial se aplica facilmente y casi no
genera dificultades.

La aplicacion del criterio textualista es muy facil; basta con remitirse al texto del acto, el
problema es que ésta verificacion textual (aunque sea cabalmente hecha), propicia la ocurrencia
de errores. Para ejemplificar en el escenario de la actual emergencia: un decreto afirma que se
profiere en desarrollo de tal Decreto Legislativo, y con eso es admitido a control inmediato de
legalidad ; pero ya admitido, se observa que se trata de un decreto municipal, “por el cual se regula
la asignacion de puestos para ventas callejeras durante la proxima vigencia” (falso positivo); otro
-sin invocar facultades conferidas por un Decreto legislativo, ni afirmar ser desarrollo de uno de
ellos (por tal motivo que es rechazado del control inmediato de legalidad )- prohibe reuniones con
mas de 50 participantes durante el proximo mes (falso negativo).

La aplicacion del Criterio Sustancial es un poco menos facil, pero no mucho: exige una
valoracién de si las medidas adoptadas contribuyen a la ejecucion, mediata o inmediata, de las
tomadas en alguno de los Decretos Legislativos que desarrollan los Estado de Excepcion.

La Sala Plena del Consejo de Estado sefialo frente al objeto del Control Inmediato de
Legalidad sefial6 que las medidas de caracter general se refiere esta disposicion son aquellas que
se dicta en desarrollo o con ocasion del Estado de Excepcion, entonces fijese como observamos
texto mismo del articulo 20 de la Ley 137 de 1994, por medio de la cual se regulan los estados
de excepcion, y por el articulo 136 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, cuando nos describe el medio de Control Inmediato de legalidad, la
expresion que utiliza la normas que se trata de la medidas de caracter administrativo en ejercicio

de funciones administrativas como desarrollo de decreto legislativo, vemos como la
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Jurisprudencia esgrime la expresion son aquellas que se dicta en desarrollo o con ocasion del

Estado de Excepcidn, es una posibilidad que no se observa en el contenida en la disposiciones

que regula el medio de control inmediato de legalidad.( Consejo de Estado, 2009)

El Consejo de Estado, sefiala que el control inmediato de legalidad se suscribe al control
de legalidad de Acto Administrativo general expedido en ejercicio de funciones administrativas

se reitera con ocasion de la declaratorio Estado de Excepcion, estimado que solo son pasible

del medio de control inmediato de legalidad, aquellas que sean medidas de caracter general sean
del desarrollo material del decreto legislativo, no se debe tratar en ningtn caso del desarrollo de
facultades ordinarias de tipo reglamentarias. (Consejo de Estado, 2010).

El Consejo de Estado en caso més reciente, donde también frente al objeto del control
inmediato de legalidad, sefiala que las medidas de cardcter administrativo en ejercicio de

funciones administrativas que deben provenir, venga, deriven del decretos legislativos que se

expedido en desarrollo de Estado Excepcidn, (subrayado del autor)se apoy0 y reafirma la tesis

garantista que compartimos donde se amplia el objeto o el alcance del medio de control inmediato
de legalidad , no se requiere que el acto administrativas o decisién general cite como
fundamentacion del mismos decretos legislativo expedido en desarrollo declaracion de Estado
de Excepcion o por lo menos motivacion se pueda inferir el mismo, sino basta que haga una
alusion de los articulos 212, 213, 214 y 215 de la Constitucion Politica, y que del contexto de la
expedicion del acto administrativo puede inferirse que esa una realizacion material de los decreto
legislativo expedido en desarrollo de los decretos del Estado de Excepcion y toca ha prima fase

sefiala la posicion jurisprudencia aplicando el principio de primacia de la realidad sobre las
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formalidad, evidencia que hay un relacion de causalidad de la decision general con los decretos
legislativo expedidos desarrollo de Estado de Excepcion.

Un tercer criterio, que haciendo carrera el Consejo de Estado es mucho més garantista,
desde el control de convencionalidad, se observa de esta manera como avancen la
Jurisprudencia del Consejo de Estado que reconoce en el anélisis del alcance el medio de control
inmediato de legalidad, definido en los articulos 20 de la Ley Estatutaria 137 de 1994 y 136 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que se circunscribe
las decisiones generales que se dicten como desarrollo los decretos legislativos del Estado de
Excepcion, va experimento una serie de ampliacion del alcance bajo estas lineas jurisprudenciales
y demas se destaca principalmente la Sentencia del 16 de abril de 2020, radicado N° 1006, tiene
como esencia el derecho a la tutela judicial efectiva y, ante la situacion excepcional y
extraordinaria generada por la pandemia de la covid-19, es posible extender el control judicial a
todas aquellas medidas de caracter general, dictadas en ejercicio de la funcion administrativa, que
no solo se deriven de los decretos legislativos emitidos por el Gobierno Nacional durante los
denominados Estados de Excepcion.

La propuesta radica en exhorta al Consejo de Estado para que unifique la jurisprudencia
sobre el verdadero del alcance del medio de control de legalidad, con fundamento en tesis
sustancial o materiales, hemos identificado e la Sentencia de Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, del 20 de octubre de 2009, Rad.: 2009 — 00549, Consejero Ponente: Dr. Mauricio
Fajardo Gomez, donde en términos generales sala plena de lo contencioso administrativo del
Consejo de Estado, frente al control inmediato de legalidad sefialo que las medidas generales a los
cuales se refiere esta disposicion son aquellas que se dictan en desarrollo o como consecuencia del

Estado de Excepcidn, si observamos el texto mismo de la ley 137 de 1994 y si apreciamos el texto
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del articulo 136 de la ley 1437 del 2011, cuando nos describe el medio de control inmediato de
legalidad en esta ley las expresiones que utiliza el legislador que esa decisiones generales que se
dictan en ejercicio de funciones administrativa se dicten como desarrollo de decreto legislativo,
pero vemos como la Jurisprudencia ya no solamente esgrime la expresién como desarrollo sino
también con ocasion al Estado de Excepcidn, esa una posibilidad que no se observa que contenida
en las disposiciones legales que regulan el medio de control inmediato de legalidad, que dada la
naturaleza de los actos administrativo que debe revisar es también, excepcional, entonces hay

encontramos otra dificultad.

El Consejo de Estado en sentencia del 31 de marzo del 2020, radicacion N° 958, donde esta
Corporacion sefiala que el control inmediato de legalidad se circunscribe al control de acto

administrativos generales expedido en ejercicios de funciones administrativas con ocasion a la

declaratoria del Estado de Excepcidn, se reitera nuevamente la frase con ocasion, estimado a

renglon seguido que solo pasible del medio de control inmediato de legalidad, solamente aquella
medidas que sean resultado del ejercicio como desarrollo material del decreto legislativo de Estado
de Excepcidn, no se debe tratar en ningln caso asi lo sefiala la providencia del desarrollo de las

potestades ordinarias de tipo reglamentarias.

Tambien el Consejo de Estado en esta Sentencia del 31 de marzo del 2020, radicacion N°
958, reitera la sentencia de radicado 1166, donde también esta Corporacion frente al objeto del
control inmediato legalidad sefiala, son aquellas que se dicte en ejercicios de funciones
administrativas que deben provenir, devenir y derivarse del desarrollo de decreto legislativo

expedido durante los Estado de Excepcion. En esta Sentencia se plantea una situacion mas
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compleja no se requiere que respectivo acto administrativo general cite como fundamentacion de
los decreto legislativo expedido durante los Estado de Excepcion o de su desarrollo se pueda
inferir el mismo, sino que basta con que haga una alusion a los articulos 212, 213, y 215 de la
Carta de politicay que del contexto de la expedicion de acto administrativo puede inferirse que
es una realizacion material del acto administrativo, lo quiere indicar a prima facie sefiala esta
posicion jurisprudencial que aplicando los principios de realidad frente a las formalidades,
evidenciar que hay una relacion de causalidad de la decision administrativa de caracter general
con los decretos legislativos dictados en desarrollo de Estado de Excepcion.

Estas son las principales tesis que sea han planteado al interior del Consejo de Estado, que
son mostradas en este trabajo, para establecer el alcance de medio de control inmediato de
legalidad de los actos administrativos expedidos por las entidades territoriales en desarrollo del
Estado de excepcion, que han obligado a muchos Tribunal de pais, a evocar conocimientos la
totalidad de los actos administrativos que son remitidos para el control inmediato de legalidad y
para finalmente desarrollar el trdmite que ordena el articulo 185 de la ley 1437 del 2011, y al
momentos muchas veces de dictar la sentencia definir con certeza si se da o lugar a la prosperidad
de medio de control inmediato de legalidad, esta situacion esta generando un enorme desgaste la
Administracion de Justica, es preciso en consecuencia recomendar exhorta a la Sala Plena de la
Consejo de Estado entre a dilucidar con una sentencia de unificacién cual es el verdadero alcance
de medio de control inmediato de legalidad de los actos administrativos expedidos por las

entidades territoriales en desarrollo del Estado de excepcion en Colombia.
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CONCLUSIONES

A partir de la constitucion de 1991, se da el reconocimiento a la regulacion legal de los
Estado de excepcion, para lo cual se expide la Ley Estatuaria 137 de 1994, que es un marco
normativo limitante de gobierno, para regular los Estado de Excepcion, al convertirse en una
institucion bastante arraigada a las précticas constitucionales y politicas, a través de la vinculacion
de este concepto de Estados de excepcion en el constitucionalismo colombiano, en el surgimiento
de la figura de los poderes excepcionales, toda vez que esta conceptualizacion no fue consagrada
solamente en la formalidad de la Constitucion, sino también, que se incorpor6 en los textos
superiores, situacién que conllevo a una preocupacion por el uso exagerado y abusivo, declarado

0 Nno, que se hizo de dichas facultades extraordinarias en tiempos de crisis por parte de un Estado.

El desarrollo de la investigacion, permite ver que el nuevo régimen de identificacion de las
caracteristicas para que un Estado se puede establecer a partir de la tipificacion de las emergencias
en las categorias de guerra exterior, conmocion interior y emergencia econémica a partir de un
criterio material y no de gravedad, por lo que es posible que coexistan en la competencia del
ejecutivo para que se fortalezca la exigencia de concepto previo por parte del Consejo de Estado

y, en general por la valoracion de conveniencia y oportunidad declaratoria.

En cuanto a los Sistema de controles; se dice que tanto en lo politico (participacion del
Senado en la declaratoria de estado de guerra o en la prérroga del de conmocion interior; rendicion

de informes al Congreso, juicio politico al ejecutivo), cuanto en lo juridico (control automatico de
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los decretos declaratorio del estado de excepcion y de los legislativos que lo desarrollan), se

establecieron controles que buscan evitar el exceso en el uso de las facultades de excepcion.

En providencia de 15 de octubre de 2013 , dijo el Consejo de Estado: “En efecto, la
declaratoria de los estados de excepcion no puede convertirse en un instrumento dirigido al
desconocimiento de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos, al irrespeto de las
reglas del derecho internacional humanitario, y mucho menos a la interrupcién del normal
funcionamiento de las ramas del poder publico o de los 6rganos del Estado, o a la supresion y/o
modificacion de los organismos y las funciones béasicas de acusacion y de juzgamiento. “De esta
manera, la Carta Constitucional al regular esos estados, estatuyé diferentes mecanismos tanto
politicos como juridicos a los cuales debe someterse desde la decision a través de la cual se
declara el estado de emergencia, pasando por los decretos legislativos y concluyendo con los
decretos expedidos para la concrecién de los fines dispuestos en los mismos. La finalidad de esos
controles no es otra que la verificacién formal y material del cumplimiento de los parametros
establecidos en el ordenamiento superior para su ejercicio. “(...). “En efecto, se trata nada mas y
nada menos que de un mecanismo que tiene como proposito verificar que las decisiones y/o
determinaciones adoptadas en ejercicio de esa funcién administrativa se encuentren dentro de los

parametros, finalidades y limites establecidos.”.( Consejo de Estado,2013,pag.58)

Para que el control inmediato de legalidad de los actos administrativos expedidos por las
entidades territoriales en desarrollo del Estado de Excepcion en Colombia, se debe cumplir con
tres requisitos formales establecidos en la normativa vigente: (i) que se trate de un acto de

contenido general; (ii) que haya sido dictado en ejercicio de la funcién administrativa. En cuanto
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al segundo presupuestos, parece no haber mayor dificulta y (iii) en desarrollo de los decretos

legislativos expedidos con base en los estados de excepcion.

En el entendido en principio la linea jurisprudencial del Consejo de Estado, las medidas
emanadas de las autoridades administrativas, que no fueran genuinos de los actos administrativos,
no pueden ser controladas judicialmente, por lo tanto, las demandas que se puedan pretender
buscando la nulidad debian ser rechazadas e incluso, en ciertos casos, terminan no evocado
conocimiento, se enfocé en la linea jurisprudencial, indicando que la procedencia restringida del
control judicial sobre circulares y otros instrumentos conocido como derecho blando, que se
encuentran en la condicion de la medida demandada, reviste el caréacter de acto administrativo,
entendiendo que la manifestacion de la voluntad de la administracién, va dirigida a producir
efectos juridicos, que puedan crear, modificar o extinguir una situacién juridica emanada por las
autoridades administrativas.

Entonces estos momentos esta trabada esa controversia respecto a cudl es el verdadero
alcance del control inmediato de legalidad en torno precisamente al concepto de decision general,
si es necesario entonces que se trate verdaderamente de un acto administrativo que como lo han
definido los diversos tratadista de derecho administrativo como decision unilateral de las
autoridades en ejercicio de funcion administrativa, destinada a producir efectos juridicos
generales, de acuerdo con los intereses, principios o valores del orden juridico vigente o si dentro
de esa perspectiva en virtud del articulo 103 de la ley 1437 del 2011, prevé que la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo es garante de derecho, de libertades y ademas garante del
ordenamiento juridico bajo esto compartimos esta propuesta precisamente y ateniendo a ese objeto

de la jurisdiccion proponemos que sea posible el conocimiento de otra serie de actos que no son
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propiamente de actos generales en el concepto que acabamos de definirlo, sino actos
administrativo conocidos como derecho blando, proponemos que se aplique la tesis mencionada
por el Consejo de Estado en el auto del 22 de abril 2020, expediente 1213, en el cual recurriendo
algunas providencias de la seccién primera del Consejo de Estado, la seccién segunda ha
determinado que es posible que dentro de concepto de decisién general no solamente estén
comprendidos los actos administrativos propiamente dichos es decir aquellos que produce efectos
sino también aquellos que se corresponde con lo que se conoce como derecho blando.

De esta manera los ultimos pronunciamiento del Consejo de Estado van en esa direccion
que proponemos Y esté acorde con el objeto de esta jurisdiccion, debe entenderse que para efectos
del control inmediato de legalidad, las medidas de caracter general expedidas en ejercicio de la
funcion administrativa, como desarrollo de los estados de excepcidn, sefialadas en el articulo 20
de la Ley 137 de 1994, también incluyen a los actos internos de la administracion, como circulares,
memorandos, directivas y otros documentos similares, que reflejan jerarquia al interior de los
drganos estatales. Por esto, la procedibilidad de su revision judicial no dependera del tradicional
criterio material, en el que estos han de ser actos administrativos para que puedan ser controlados,
sino que su examen atendera a un criterio integral, en el que, por ser actos sujetos al derecho
administrativo, pueden ser inspeccionados judicialmente (Cddigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, art. 104). (Consejo de Estado, 2020).

El Estado social de derecho, debe brindar escenarios que permitan que las autoridades
respeten el principio de legalidad en el sentido de la juridicidad de los actos, pero esta providencia
que conllevo al cambio de la linea jurisprudencial ampliar el control judicial sobre el derecho

blando como son las circulares, directivas, memorandos, entre otros.
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En situaciones como esta, el Juez del control inmediato de legalidad debe amparar los
Derechos fundamentales vulnerados o evidentemente amenazados, sin que tenga que esperar para
esto, el iniciar una accién constitucional como lo es tutela, toda vez que el Juez ordinario estaria
facultado para hacerlo.

De igual manera otra controversia que se suscita entre los criterio formales para admision
del medio de control inmediato de legalidad, estriba en el alcance de la decision general como
desarrollo de los decretos legislativos frente al tema al interior del Consejo de Estado ha
desarrollado tres tesis una formal o textualista, taxativa o estricta, unas tesis de sustancial o
materiales, tesis de la tutela judicial efectiva, aterrizando recientemente en el punto de extremo
garantimos, el cual fue objeto de las Ultimas jurisprudencias, todos estos criterios son validos y

responde a diferentes principios de orden juridico.

En razén al problema identificado y abordado a partir de la pregunta problema de
investigacion ¢ Cual es el alcance del control inmediato de legalidad de los actos administrativos
expedidos por las entidades territoriales en desarrollo del Estado de excepcién en Colombia, en el
Marco de la sentencia del Tribunal Administrativo del Caqueta en la nulidad del Decreto 047 del
24 de marzo de 2020 del Municipio de San Vicente del Caguan, Caqueta? Cabe decir, que el
desarrollo investigativo, permite sostener la tesis del elemento material, que conlleva a tener como
objeto de la jurisdiccion contenciosa administrativa la identificacion de las medidas de caracter
general para los efectos del control de legalidad en el ejercicio de la funcion administrativa como
desarrollo de los Estados de excepcion, sefialadas en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, que

incluye a los actos internos de la administracion (Circulares, memorandos, directivas y otros
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documentos que reflejen la jerarquia al interior de los drganos estatales) que reflejan la jerarquia
al interior de los 6rganos estatales.

El alcance del medio de control de legalidad, de los actos administrativos expedidos por
las entidades territoriales en desarrollo del Estado de excepcion en Colombia, la propuesta de
unificacion de la jurisprudencia del Consejo de Estado, debe alinearse a la tesis sustancial o
materiales, que parte del analisis del contenido material del acto, no le importa si las autoridades
administrativas en las medidas general omite mencionar los decretos legislativo que desarrollan
los estado de excepcidn constitucional, sino que se examina lo material, lo manifestado en el acto
administrativo general.

De igual manera hemos identificado distintas providencias del Consejo de Estado, entre
ellas la Sentencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, del 20 de octubre de 2009,
Rad.: 2009 — 00549, Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez , donde en términos
generales sala plena de lo contencioso administrativo del Consejo de Estado, frente al control
inmediato de legalidad sefialo que las medidas generales a los cuales se refiere esta disposicion
son aquellas que se dictan en desarrollo o como consecuencia del Estado de Excepcion, si
observamos el texto mismo de la ley 137 de 1994 y si apreciamos el texto del articulo 136 de la
ley 1437 del 2011, cuando nos describe el medio de control inmediato de legalidad en esta ley las
expresiones que utiliza el legislador que esa decisiones generales que se dictan en ejercicio de

funciones administrativa se dicten como desarrollo de decreto legislativo, pero vemos como la

Jurisprudencia ya no solamente esgrime la expresion como desarrollo sino también con ocasion al
Estado de Excepcidn, esa una posibilidad que no se observa que contenida en las disposiciones
legales que regulan el medio de control inmediato de legalidad, que dada la naturaleza de los actos

administrativo que debe revisar es tambien, excepcional, entonces hay encontramos otra dificultad.
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El Consejo de Estado en sentencia del 31 de marzo del 2020, radicacion N° 958, donde esta
Corporacién sefiala que el control inmediato de legalidad se circunscribe al control de acto

administrativos generales expedido en ejercicios de funciones administrativas con ocasién a la

declaratoria del Estado de Excepcion, se reitera nuevamente la frase con ocasion, estimado a

renglén seguido que solo pasible del medio de control inmediato de legalidad, solamente aquella
medidas que sean resultado del ejercicio como desarrollo material del decreto legislativo de Estado
de Excepcidn, no se debe tratar en ningln caso asi lo sefiala la providencia del desarrollo de las
potestades ordinarias de tipo reglamentarias.

También el Consejo de Estado en esta Sentencia del 31 de marzo del 2020, radicacion N°
958, reitera la sentencia de radicado 1166, donde también esta Corporacion frente al objeto del
control inmediato legalidad sefiala, son aquellas que se dicte en ejercicios de funciones
administrativas que deben provenir, devenir y derivarse del desarrollo de decreto legislativo
expedido durante los Estado de Excepcion. En esta Sentencia se plantea una situacion mas
compleja no se requiere que respectivo acto administrativo general cite como fundamentacion de
los decreto legislativo expedido durante los Estado de Excepcion o de su desarrollo se pueda
inferir el mismo, sino que basta con que haga una alusién a los articulos 212, 213, y 215 de la
Carta de politicay que del contexto de la expedicion de acto administrativo puede inferirse que
es una realizacion material del acto administrativo, lo quiere indicar a prima facie sefiala esta
posicion jurisprudencial que aplicando los principios de realidad frente a las formalidades,
evidenciar que hay una relacion de causalidad de la decision administrativa de caracter general

con los decretos legislativos dictados en desarrollo de Estado de Excepcion.
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Un tercer criterio, que haciendo carrera el Consejo de Estado es mucho més garantista,
desde el control de convencionalidad, se observa de esta manera como avancen la
Jurisprudencia del Consejo de Estado que reconoce en el anlisis del alcance el medio de control
inmediato de legalidad, definido en los articulos 20 de la Ley Estatutaria 137 de 1994 y 136 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que se circunscribe
las decisiones generales que se dicten como desarrollo los decretos legislativos del Estado de
Excepcion, va experimento una serie de ampliacion del alcance bajo estas lineas jurisprudenciales
y demas se destaca principalmente la Sentencia del 16 de abril de 2020, radicado N° 1006, tiene
como esencia el derecho a la tutela judicial efectiva y, ante la situacion excepcional y
extraordinaria generada por la pandemia de la covid-19, es posible extender el control judicial a
todas aquellas medidas de caracter general, dictadas en ejercicio de la funcion administrativa, que
no solo se deriven de los decretos legislativos emitidos por el Gobierno Nacional durante los
denominados Estados de Excepcion.

Estas son las principales tesis que sea han planteado al interior del Consejo de Estado, que
son mostradas en este trabajo de investigacion, para establecer el alcance de medio de control
inmediato de legalidad de los actos administrativos expedidos por las entidades territoriales en
desarrollo del Estado de excepcion, que han obligado a muchos Tribunal de pais, ha evocar
conocimientos la totalidad de los actos administrativos que son remitidos para el control inmediato
de legalidad y para finalmente desarrollar el tramite que ordena el articulo 185 de la ley 1437 del
2011, y al momentos muchas veces de dictar la sentencia definir con certeza si se da o lugar a la
prosperidad de medio de control inmediato de legalidad, esta situacion esta generando un enorme
desgaste la Administracion de Justicia, es preciso en consecuencia exhorta que la Sala Plena de la

Consejo de Estado entre a dilucidar con una sentencia de unificacion cual es el verdadero alcance
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de medio de control inmediato de legalidad de los actos administrativos expedidos por las
entidades territoriales en desarrollo de los decreto legislativos en Estado de excepcion en
Colombia, entre otras aspectos fundamentales ya mencionadas anteriormente del control judicial
inmediato de legalidad de las normas de derecho blanco expedidos por las entidades territoriales
en desarrollo de los decretos legislativos del Estado de excepcion en Colombia, y de igual manera
pronunciarse sobre la posibilidad el control de las medidas de carécter policivas que son medidas
ordinarias puede ser controladas por este mecanismo del control inmediato de legalidad y ademas
en cuanto a la suspension provisional de los actos, aclarar si se puede aplicar la medida cautelar
de suspensién provisional de las medidas de caracter general sometidas al control inmediato de
legalidad de acuerdo con el articulo 136 de la ley 1437 del 2011.

Finalmente, sobre el alcance del carécter integralidad del medio de control inmediato de
legalidad sobre de las medidas administrativas de contenidos generales, la controversia se suscita
al interior de las salas de deciones especial del Consejo de Estado, si debe hacer el control judicial
sobre todo el ordenamiento juridico, lo cual seria imposible en nuestra opinion el carécter integral
entendido sobre todo el marco juridico hacer un control convencional, constitucional y de
legalidad con el sistema juridico, el juez del control inmediato de legalidad por cuestiones practica,
solo hace el control convencional, constitucional y legal de las normas que el advierta que hay
nulidad, quedo la posibilidad del ciudadano de interponer el medio de control de nulidad simple

0 accion inconstitucionalidad general.
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