Cali, abril de 2020.

Sefiores

OSCAR ALONSO VALERO NISIMBLAT
LUZ ELENA SIERRA VALENCIA

Sala de Decisién

PATRICIA FEUILLET PALOMARES
Magistrada ponente

Tribunal Administrativo del Valle del Cauca

E. S. D.
Asunto: Recurso de stplica.
Radicado: 76001-23-33-000-2020-00330-00
Medio de control: Control inmediato de legalidad
Acto administrativo: Decreto 704 de 2020
Autoridad: Departamento del Valle del Cauca

El suscrito Procurador 166 Judicial II para Asuntos Administrativos, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 303 de la Ley 1437 de 2011, que le permite actuar como sujeto procesal
especial, en defensa del orden juridico, presenta recurso de suplica contra el Auto P5 del
primero (01) de abril de dos mil veinte (2020), segin las siguientes consideraciones.

HECHOS

1. EI Departamento del Valle del Cauca remitid, via electronica, el Decreto 704 del 22 de
marzo 2020, con el fin de que el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca asumiera el
control inmediato de legalidad de que trata el articulo 136 de la Ley 1437 de 2011. Por
reparto, el asunto correspondi6 a este Despacho.

2.- Mediante Auto P5 del primero (01) de abril de dos mil veinte (2020), este despacho
resolvio NO ASUMIR EL CONOCIMIENTO del control inmediato de legalidad del

Decreto 035 de 2020.

3.- El presente auto fue notificado a este agente el dia viernes dos (2) de abril de 2020, a
través de mensaje al buzdn electroénico.

PROCEDENCIA DEL RECURSO DE SUPLICA

De conformidad con el numeral 14 del articulo 151 de la Ley 1437 de 2011, corresponde a
los tribunales administrativos, en primera instancia,

“Del control inmediato de legalidad de los actos de cardcter general que sean proferidos en
gjercicio de la funcién administrativa durante los Estados de Excepcién y como desarrollo
de los decretos legislativos que fueren dictados por autoridades territoriales
departamentales y municipales, cuya competencia corresponderd al tribunal del lugar donde
se expidan”.

Frente a los recursos que proceden contra el auto que decide no avocar el conocimiento de
un proceso, se tiene que, el articulo 243, numerales 1 y 3 de la Ley 1437 de 2011, sefialan
que el auto que rechaza la demanda y el que pone fin al proceso, son susceptibles del recurso
de apelacion.

En el presente caso, el auto mediante el cual se resuelve no asumir el conocimiento, aunque
no figura expresamente en el articulo 243, lo que daria lugar al recurso de reposicion, tiene
la misma naturaleza que los dos autos anteriormente enunciados, razén por la cual es
susceptible del recurso de apelacién.

Escaneado con CamScanner



Sin embargo, por tratarse de un proceso de unica instancia, el auto no seria susceptible del
(r;curso de apelacion sino del recurso de stiplica, conforme lo sefiala el articulo 246 cuando
ice que:

“El recurso de suplica procede contra los autos que por su naturaleza serian apelables,
dictados por el Magistrado Ponente en el curso de la segunda o unica instancia o durante el
tramite de la apelacién de un auto. T, ambién procede contra el auto que rechaza o declara
desierta la apelacion o el recurso extraordinario”.

En consecuencia, el Auto PS5 del 1 de abril de 2020, es susceptible del recurso de stplica por
tratarse de un auto que por su naturaleza seria apelable pero que es proferido en proceso de

unica instancia.

En todo caso, ante la falta de consagracién expresa del auto de no avocar como susceptible
de apelacion o suplica, de manera respetuosa solicita este agente que, si pese a la naturaleza
del auto, esta sala de decisién considera que el recurso de stplica no era procedente, se de
aplicaci6n al pardgrafo del articulo 318 del Cédigo General del Proceso, sobre adecuacién
de trdmite de los recursos, y se tramite el presente recurso como de reposicion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL RECURSO

Fundamento normativo.

De manera respetuosa, considera este agente que, el AUTO P5, por medio del cual se resuelve
“PRIMERO: NO ASUMIR EL CONOCIMIENTO del control inmediato de legalidad del
Decreto 704 de 2020, expedido por el departamento del Valle del Cauca, por las razones
expuestas” es contrario a normas superiores, especificamente, al articulo 20 de la Ley 1137
de 1994, “Por la cual se reglamentan los Estados de Excepcién en Colombia” y al articulo
136 delaLey 1437 de 2011, con la cual tiene unidad de materia. En consecuencia, susceptible

de ser revocado. La norma infringida es la siguiente:

“ARTICULO 20. CONTROL DE LEGALIDAD. Las medidas de cardcter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos
legislativos durante los Estados de Excepcidn, tendrdn un control inmediato de legalidad,
gjercido 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 enviardn los actos administrativos a la
Jurisdiccion contencioso-administrativa indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas

siguientes a su expedicion”.

“ARTICULO 136. CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD. Las medidas de cardcter
general que sean dictadas en ejercicio de la funcién administrativa y como desarrollo de los
decretos legislativos durante los Estados de Excepcicn, tendrdn un control inmediato de
legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en el lugar donde
se expidan, si se tratare de entidades territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de
autoridades nacionales, de acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este

Cddigo.
Las autoridades competentes que los expidan enviardn los actos administrativos a la

autoridad judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su
expedicion. Si no se efectuare el envio, la autoridad judicial competente aprehenderd de

oficio su conocimiento”.

A continuacion, se presentaran las razones por las que, respetuosamente, se considera que el
auto recurrido infringe el articulo 20 de la Ley 137 de 1994, asi como el articulo 136 de la
Ley 1437 de 2011, con el cual opera la unidad de materia,

Escaneado con CamScanner



@

1.- Fundamentos tedricos del recurso.

L.1.- El aute recurrido, desconoce el principio hermenéutico del efecto atil de las
normas.

De conformidad con el principio hermenéutico del efecto (til de las normas, previsto en el
articulo 1620 del Cédigo Civil, “El sentido en que una clausula puede producir algun efecto,
deberd preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno”. En el mismo
sentido, la Corte Constitucional, sentencia C-569 de 2004, sefialé que, conforme a este
principio, “...debe considerarse, de entre varias interpretaciones de una disposicién
normativa, aquella que permita consecuencias Jjuridicas sobre la que no las prevea, o sobre
la que prevea consecuencias superfluas o innecesarias™.

Conforme a lo anterior, cuando de una disposicion juridica deriven dos o més
interpretaciones, una en la que produce efectos Yy otra en la que no; o una en la que produzca
mas efectos que en otra, se habra de preferir aquella interpretacion que produzca plenos
efectos, en el entendido que el Legislador no hace normas inutiles.

Eneel presente caso, la disposicién -articulo 20 LEEE y el articulo 136 del CPACA por unidad
de materia-, tiene dos interpretaciones: una restrictiva, que limita el control a medidas
extraordinarias y una extensiva, que extiende el control a medidas ordinarias y
extraordinarias.

La primera, asumida por el despacho al dictar el auto recurrido, dice que, el control de
legalidad de las “medidas de cardcter general que sean dictadas en ejercicio de la funcion
administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de
Excepcion™, se restringe a aquellas medidas de cardcter extraordinario, excepcional, no
encuadrables dentro de las medidas ordinarias ya previstas en el sistema juridico. Como
fundamento de dicha tesis, esta el articulo 213 de la Constitucion Politica de 1991, sobre
estado de conmocién interior, pero extensible a todos los estados de excepcion, el cual sefiala
que, se trata de situaciones que no pueden ser conjuradas mediante las atribuciones ordinarias
de policia.

La seguida tesis, defendida por este agente, sefiala que, el control de legalidad se extiende en
los términos del articulo 20 de la LEEE, a todas “Las medidas de cardeter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos
legislativos durante los Estados de Excepcién’.

Para este agente, y esto se ampliara en el punto siguiente, donde no distingue el Legislador
no lo puede hacer el intérprete. En consecuencia, si la norma no distingue entre competencias
ordinarias y extraordinarias; si no se hace distincién entre atribuciones ordinarias de policia
¥ las que van més alla, no tendria cabida, por efecto util, la interpretacién que deja por fuera
del control especial de legalidad, el ejercicio de aquellas facultades que pertenecen a las
“ atribuciones ordinarias de policia, o que ya estd prevista como competencia ordinaria de la
| autoridad.

La tesis restrictiva del control de legalidad, asumida por el despacho, desconoce el efecto util
del articulo 20 de la LEEE y del articulo 136 del CPACA, en tanto le atribuye un efecto
menor del que puede tener y, en esa medida, es susceptible de reposicion.

1.2.- El auto recurrido, desconoce el principio de No distincién.

De conformidad con el principio hermenéutico de No distincién, donde no distingue el
Legislador no es dable hacerlo al intérprete!. Dicho principio, fundado en el articulo 27 del
| Codigo Civil, segin el cual, “Cuando el sentido de a ley sea claro, no se desatenderd su
| tenor literal a pretexto de consultar su espirity”, lleva g |a consideracion segun la cual,
cuando en una disposicion juridica, no se haga distincién entre Jos supuestos que cobija y los

! véase Corte Constitucional. Sentencia C-087 de 2000. Sentencia C-
C-317 de 2012.

975 de 2002. Auto 057 de 2010. Sentencia
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que no, y salvo que dich

\ a distincion esté prevista en otra disposicién del sistema jurifdico, se
habra de entender que t : Fpoia J

odos los supuestos facticos se regirdn por la misma.

Szlee;el;r’ fsde.nte ;aso, el .artic.:u‘IO 20dela LlEEE, sgﬁf_ﬂa que, “Las medidas de cardcter general

Sean dicladas en ejercicio de la funcién administrativa Yy como desarrollo de los decretos
Iegzslattvo_s durante los Estados de Excepcién”. Como se evidencia de una lectura
d,es_prevemda, la norma NO hace distincién frente al contenido de la medida administrativa.
Umc.a{nentt_z se exige que: (i) sea de caracter general, (ii) sea ejercicio de funcién de
administrativa y (iii) ocurra en el escenario fictico del estado de excepcion?,

Por su P@e, la Corte Constitucional, en la sentencia C-179 de 1 994, mediante la cual se hizo
la revision dela Ley 137 de 1994, en punto del articulo 20 sefial6 lo siguiente:

“Pues bien, en los incisos primero y segundo del articulo que se revisa, se consagra el
control automdtico 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 serd ejercido por la Jurisdiccion contencioso administrativa, de
acuerdo con la competencia que alli se fija.”.

Noétese como la Corte Constitucional no hizo distincién entre actos administrativos producto
de competencia ordinaria, y actos administrativos consecuencia de competencia
extraordinaria. La tinica exigencia, es que se trate de actos administrativos que desarrollan
estados de excepcion, al margen de cual sea su naturaleza.

En conclusién, por ninguna parte la disposicidn, ni la Corte Constitucional cuando precisa la
interpretacién constitucional valida, hacen referencia o distincion de si se trata de
competencia ordinaria o extraordinaria. Como dicha distincién no la hace la disposicién,
tampoco la puede hacer el intérprete.

1.3.- El auto recurrido, desconoce el deber funcional de juzgar.

De conformidad con el articulo 48 de la Ley 153 de 1887, “Los jueces o magistrados que
rehusaren juzgar pretextando silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, incurrirdn en
responsabilidad por denegacion de justicia”.

Segiin la Corte Constitucional, sentencia C-083 de 1995, la anterior disposicién no tiene
como efecto que el juez se encuentre inexorablemente constrefiido a proferir un fallo, sino
que esta en la obligacion de procurar hacerlo. Sefiala la Corte Constitucional que, la funcién
ontoldgica del juez es fallar y, cuando no lo hace, en todo caso esta fallando a favor de quien
es cuestionado en su conducta, ya que no hace ningun reproche respecto de la misma.

Sin embargo, ello no quiere decir que los jueces deban asumir el conocimiento de asuntos
respecto de los cuales no tienen competencia, o que no respeten las reglas de ejercicio de los
medios de control -cardcter rogado de la jurisdiccion-. Lo que se afirma es que, cuando un
asunto se pone bajo su competencia, no puede el juez anticiparse a la decisién final y, en el
auto que analiza la procedibilidad del medio de control, sefialar que no avoca el
conocimiento, con el argumento de que el asunto no encuadra, a priori, dentro del supuesto
de hecho de la competencia excepcional, porque eso equivale a una denegacion de justicia
que desconoce el deber ontologico de los jueces.

Segin la Corte Constitucional, sentencia C-666 de 1996, posicion reiterada en la sentencia
C-258 de 2008, una decisién inhibitoria, es aquella en la cual el juez se abstiene de resolver
el fondo del asunto, lo cual es antitesis de la funcién judicial con la cual se busca,
precisamente, resolver de fondo los conflictos que se presentan en el seno de la sociedad. No

2En este sentido, CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. sentencia del
2 de noviembre de 1999. Consejero Ponente: Carlos Arturo Orjuela Gdngora. Radicacidn nimero: CA- 037.
En el mismo sentido, CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero
ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogots, D.C,, treinta y uno (31) de mayo de dos mil once (2011).-
Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2010-00388-00(CA). Actor: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL
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quiere de(:1.r ello, afirma la Corte Constitucional, que la inhibicién no proceda en casos
extremos, sino que su uso injustificado constituye una denegacion de justicia.

Concluye la Corte Constitucional que, salvo la ausencia de jurisdiccion, las demés hipdtesis
deben ser de una entidad tal “que, agotadas por el juez todas las posibilidades que el
ordenamiento juridico le ofrece para resolver y adoptadas por él la totalidad de las medidas
conducentes a la misma finalidad, siga siendo imposible la decisién de fondo. De tal modo
que, siempre que exista alguna posibilidad de arribar a ella, la obligacion ineludible del
fallador consiste en proferir providencia de mérito, so pena de incurrir en denegacion de
Justicia®.

En consecuencia, asumir, desde el auto inicial, que no se avoca conocimiento, porque se trata
de una competencia ordinaria, especificamente, porque se trata de un acto administrativo que
guarda relacién con la pandemia COVID-19 pero que no es desarrollo del decreto legislativo
_aunque, precisamente, el estado de excepcidn tiene como finalidad combatir los efectos de
la pandemia-, equivale a (i) desconocer que este tipo de actos administrativos estan dentro de
los supuestos previstos en el articulo 20 de la LEEE como se sefialé en los puntos 1.1y1.2
y (ii) anticiparse a sefialar la naturaleza y al contenido del acto administrativo, lo cual, por
supuesto, exige de un andlisis material o de fondo, propio de la sentencia y no del auto

admisorio.

A esto se agrega que, en el presente caso, ¢l Decreto 704-2020, establecié el toque de
queda en el Departamento del Valle del Cauca. Ese tema, precisamente, y segun el
Gobierno Nacional, debia ser concertado con la Presidencia de la Republica de suerte
que, asi sea una competencia ordinaria de policia, los gobernadores y los alcaldes no
son libres de tomar, en el estado de excepcion. Si ello es asi, no queda duda que, se trata
de un desarrollo del estrado de excepcién y sobre el mismo procede el control de

legalidad.

Podria decirse, por ejemplo, frente a esto ultimo, que en el evento de que el acto
administrativo sea mixto, es decir, tenga medidas ordinarias y extraordinarias, desde la tesis
del despacho, daria lugar a un control parcial. Sin embargo, como ¢l auto de no avocar, da
por descontado que se trata de medidas ordinarias, y que ellas no son susceptibles de control
especial, descarta la revision desde el auto inicial, sin hacer el analisis de fondo
correspondiente, o haciéndolo, pero desde la no admision, lo cual no resulta pertinente.

En todo caso, un elemento de juicio para descartar, a priori, validamente, el control de actos
administrativos derivados del estado de excepcion, es el de la fecha de expedicion. Asi,
cuando el acto administrativo a revisar sea previo a la expedicién del decreto legislativo que
declara la apertura al estado de excepcion, idgicamente, queda habilitado el funcionario
judicial para inhibirse de su conocimiento. Pero, cuando sea posterior, opera una especie de
indubio pro imperium, es decir, una presuncién en favor de la procedencia del control.

En el presente caso, el Decreto Legislativo 417 de 2020, “Por el cual se declara un Estado
de Emergencia Economica, Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional”, es del 17 de
marzo de 2020, y el Decreto 704 es del 22 de marzo 2020, y prorroga un decreto dictado el
dia 18 de marzo de 2020, es decir, bajo la égida del Estado de excepcion.

1.4.- El auto recurrido, desconoce la naturaleza particular del control judicial durante
los estados de excepcion.

Segtin la Corte Constitucional, sentencia C-301 de 1993, la revision de las normas dictadas
bajo el amparo de los estados de excepcion, se hace bajo un prisma diferente, del que se
utiliza frente a los actos administrativos dictados en situaciones de normalidad.

Dijo la Corte Constitucional en aquella oportunidad lo siguiente:

“Por estas razones, la repeticion de los preceptos juridicos declarados exequibles por la
Corte Constitucional, por la misma autoridady dentro del mismo estado de excepcion objeto
de la declaratoria, quedaria cubierto por la cosa juzgada. Sin embargo, esa reiteracion
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llevada ‘ .

o] f'lCabO por un drgano diferente - Congreso - y por fuera del estado de excepcion, no
5 ¢ e‘c_o' ocarse bajo el abrigo de una sentencia de exequibilidad proferida en el curso de
a revision oficiosa de los decretos dictados durante los estado de excepcién”.

Si bien, la sentencia habla de reiteracién de la norma por un 6rgano diferente, la ratio
dedidendi gira en punto de la posibilidad de ejercer la competencia normativa, dentro y fuera
Flel estado de excepcion. Es decir, sefiala la Corte Constitucional que el prisma de
interpretacién de una competencia, dentro y fuera del estado de excepcion, cs diferente.

Asi, por ejemplo, un toque de queda, a la luz del principio de proporcionalidad, no se
examina de la misma forma o con la misma intensidad en una situacién de normalidad que
en una situacién de anormalidad. Lo que, a la luz del estado de excepci6n, que permite una
mayor restriccion al ejercicio de las libertades, sea constitucionalmente legitimo, puede no
serlo a la luz de un estado de normalidad.

Por ello, anticiparse a no avocar conocimiento significa negarse a un control judicial, que
tiene una intensidad diferente en estado de normalidad que en un estado de anormalidad, con
el argumento de que es una competencia ordinaria cuando, precisamente, el uso de la
competencia ordinaria, tiene un prisma particular a la luz del estado de excepcion.

PETICION

De conformidad con lo expuesto, el suscrito Procurador 166 Judicial II para Asuntos
Administrativos, de manera respetosa se solicita

REPONER PARA REVOCAR el auto P5 del primero (1) de abril de dos mil veinte
(2020) y, en su lugar,

ADMITIR el medio de control inmediato de legalidad.

De la sefiora magistrada, ialmente,

FR RENO MILLAN
Procurador 166 Judicial II para Asuntos Administrativos
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