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Tema: Legalidad. Declara que la norma esté ajustada a derecho.

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala Especial de Decision No. 4 del Consejo de Estado, de conformidad con
los articulos 20 de la Ley 137 de 1994, y 136 de la Ley 1437 de 2011?, profiere
sentencia de Unica instancia, dentro del control inmediato de legalidad respecto
de la CIRCULAR N° 200 DE 19 DE MARZO DE 2020, expedida por el
DIRECTOR DEL FONDO DE DEFENSA TECNICA Y ESPECIALIZADA DE LOS
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA — FONDETEC —, en la que se dispuso la
“Suspension [de] términos SIDETEC por Emergencia de Covid-19".

I. ANTECEDENTES

1.1. Hechos
La Sala resume los hechos relevantes del presente control inmediato de legalidad:

1.1.1. La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) catalogé al nuevo Coronavirus
(COVID-19)° como una Emergencia en Salud Pudblica de Importancia
Internacional (ESPI)*, bajo ese criterio informé que los “coronavirus (CoV) son virus
que surgen periddicamente en diferentes édreas del mundo y que causan Infeccion
Respiratoria Aguda (IRA), es decir gripa, que pueden llegar a ser leve, moderada o
grave... [y] la infeccion se produce cuando una persona enferma tose o estornuda y
expulsa particulas del virus que entran en contaclo con olfras personas™.

' Por la cual se regulan los Estados de Excepcién en Colombia.
? Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
® Acrénimo del inglés coronavirus disease 2019. Intervencién del Director General de la OMS en la
conferencia de prensa sobre el 2019-nCoV del 11 de febrero de 2020.
* Organizacién Mundial de la Salud (OMS), Reglamento Sanitario Internacional (RSI 2005), Tercera
;Edicién. pag 7. Citado en la pagina oficial del Ministerio de Salud y de la Proteccién Social.

Ibidem.
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1.1.2. Segun dicho Organismo Mundial, una ESPII se define en el Reglamento
Sanitario Internacional (RSI 2005) como “un evento extraordinario (...) que constituye
un nesgo para la salud publica de otros Estados a causa de la propagacion internacional
de una enfermedad, y podria exigir una respuesta internacional coordinada "

De conformidad con ese concepto, se concluye que “/a situacién es: (i) grave, subita,
inusual o inesperada; (ii) tiene implicaciones para la salud publica que van mas alla de las
fronteras del Estado afectado; y (iv) puede necesitar una accién internacional inmediata”” .

1.1.3. En todos los continentes se han determinado casos de Coronavirus
(COVID-19), siendo el primero confirmado en Colombia el 6 de marzo d 0®

1.1.4. E| 12 DE MARZO DE 2020, el MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION
SOCIAL, expidi6 la RESOLUCION N°. 385 “Por la cual se declara la emergencia
sanitaria por causa del coronavirus COVID 19 y se adoptan medidas para hacer frente al
virus". Para tal efecto, invoco, entre otras normas, la Ley 9* de 1979, el Decreto
780 de 2016 y el articulo 1° del Reglamento Sanitario Internacional de la
Organizaciéon Mundial de la Salud. La OMS, quien desde el pasado 7 de enero,
identific el nuevo Coronavirus (COVID-19) y declaré este brote como Emergencia
de Salud Publica de Importancia Internacional (ESPII).

La precitada cartera Ministerial decreté lo siguiente:

"ARTICULO 1. Declaratoria de emergencia sanitaria. Declarase la emergencia
sanitaria en todo el territorio nacional hasta el 30 de mayo de 2020. Dicha
declaratoria podra finalizar antes de la fecha aqui sefialada o cuando
desaparezcan las causas que le dieron origen o, si estas persisten o se
incrementan, podra ser prorrogada.

ARTICULO 2. Medidas sanitarias. Con el objeto de prevenir y controlar la
propagacion de COVID-19 en el territorio nacional y mitigar sus efectos, se
adoptan las siguientes medidas sanitarias:

(..r)

2.6. Ordenar a los jefes, representantes legales, administradores o guienes
hagan sus veces adoptar, en los centros laborales publicos y privados, las
medidas de prevencion y control sanitario para evitar la propagacién del
COVID-19. Debera impulsarse al maximo la prestacion del servicio a través
del teletrabajo.

(...)"

1.1.5. En virtud de lo anterior, el 15 DE MARZO DE 2020 el Consejo Superior de
la Judicatura expidié el ACUERDO PCSJA20-11517° en el que dispuso:

® pagina oficial de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS).
” Consultado el 21 de abril de 2020 en la pagina oficial de la Organizacién Mundial de la Salud
SOMS): https://lwww.who int/features/qa/39/es/
Dato de |a pagina oficial del Ministerio de Salud y de la Proteccién Social.
*"Por el cual se adoptan medidas transitorias por motivos de Salubridad Publica”.
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“ARTICULO 1. Suspender los términos judiciales en todo el pals a partir del
16 y hasta el 20 de marzo de 2020, excepto en los despachos judiciales que
cumplen la funcién de control de garantias y los despachos penales de
conocimiento que tengan programadas audiencias con persona privada de la
libertad, las cuales se podran realizar virtualmente. Iguaimente se exceptia el
tramite de acciones de tutela...”. (Subraya fuera de texto).

1.1.6. En el mismo sentido, el procurador General de la Nacién dicté la
RESOLUCION N°. 0128 DE 16 DE MARZO DE 2020'° mediante la cual resolvié:

“ARTICULO PRIMERO. - SUSPENDER TERMINOS en todas las actuaciones
disciplinarias a cargo de la Procuraduria General de la Nacion, a partir del
martes diecisiete (17) de marzo de dos mil veinte (2020) hasta el martes
treinta y uno (31) de marzo de dos mil veinte (2020)..."

1.1.7. El 17 DE MARZO DE 2020, el PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, profirié
el DECRETO N°. 417 "Por el cual se declara un Estado de Emergencia Econdémica,
Social y Ecolbgica en todo el territorio Nacional”, por el término de 30 dias contados a
partir de la vigencia del decreto que aconteceria a partir de su publicacion.

Al respecto, el Decreto Declaratorio dispuso en su parte resolutiva, lo siguiente:

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

ARTICULO 2. El Gobierno nacional, ejercera las facultades a las cuales se
refiere el articulo 215 de la Constitucion Politica, el articulo 1 del presente
decreto y las demas disposiciones que requiera para conjurar la crisis.

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

ARTICULO 4. El Presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion”.

1.1.8. Teniendo en cuenta la suspension de términos adoptada en las
jurisdicciones penal y disciplinaria, asi como la Directiva Ministerial Transitoria N°.
2020-1 de 13 de marzo de 2020 suscrita por el secretario General de la cartera de
Defensa Nacional, el director del Fondo de Defensa Técnica y Especializada de
los Miembros de la Fuerza Publica — en adelante FONDETEC - profirié la
CIRCULAR N°. 200 DE 19 DE MARZO DE 2020, por medio de la cual suspendi6
los términos del procedimiento del SIDETEC'"' y de la “Circular 042 del 24 de enero
de 2020 que tiene que ver con el mismo, hasta el dia 26 de marzo de 2020".

'® “Por medio del cual se suspenden términos en las actuaciones disciplinarias de la Procuraduria
General de la Nacion como consecuencia de la emergencia sanitaria por el COVID-19"
"' Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica.
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1.2. El texto de la norma que se analiza

Como se indicé, se trata de la CIRCULAR N°. 200 DE 19 DE MARZO DE 2020,
por medio de la cual en la referencia de asunto se indicéd: “Suspensién términos
SIDETEC por emergencia de Covid-19", que para una mejor ilustracion se
transcribe en su integridad:

“CIRCULAR N°, 200 DE 19 DE MARZO DE 2020

“PARA: RESPONSABLES DE GESTION, FUNCIONARIOS Y
CONTRATISTAS DE FONDETEC.

ASUNTO: SUSPENSION [DE] TERMINOS SIDETEC POR EMERGENCIA DE
COVID-19.

Ante la evidente situacion repentina e inesperada que el pais se encuentra
enfrentando y que afecta el orden econémico y social, y en atencion al Decreto
417 del 17 de marzo de 2020 por el cual se declara el Estado de Emergencia
Econémica, Social y Ecologica en todo el territorio Nacional, a causa del
estado de emergencia sanitaria del nuevo coronavirus COVID-19 declarado a
su vez por el Ministerio de Salud y Proteccién Social mediante Resolucién 385
del 12 de marzo de 2020, y ante las multiples decisiones de suspension de
términos procesales y judiciales determinadas por las diferentes jurisdicciones
penales y disciplinarias, asi como las medidas de prevencion, preparacion y
respuesta por emergencia sanitaria contempladas en la Directiva Ministerial
Transitoria No. 2020-1 del 13 de marzo de 2020, a partir de la fecha se
suspenden los términos del procedimiento SIDETEC y de la Circular 042 del
24 de enero de 2020 que tienen que ver con el mismo, hasta el dia 26 de
marzo de 2020, bajo los siguientes lineamientos:

1. Queda suspendida la sesion ordinaria del Centro de Estudio y Decision
No. 20-12, la cual se encontraba programada para el dia miércoles 25 de
marzo de 2020.

2. Como consecuencia del numeral anterior, los defensores técnicos no
agendaran el viernes 20 de marzo de 2020, las actividades contenidas en
el procedimiento SIDETEC, tales como Conceptos de Viabilidad y Planes
Metodolégicos, finalizaciones de gestion, reasignaciones, inactivaciones,
cambios de estatus, aplazamientos, informes, ente otros.

3. Los defensores técnicos en cumplimiento a sus obligaciones
contractuales, mantendran comunicacion virtual y/o telefénica con cada
uno de sus usuarios, indicando siempre que el servicio continia de
manera ininterrumpida y oportuna, garantizando asi su derecho a la
defensa.

4. En aras de garantizar en forma continua el servicio de defensa técnica
especializada, bajo la autonomia e independencia técnica y
administrativa del contratista, y sin perjuicio que durante este tiempo se
puedan cumplir con las recomendaciones para prevenir y mitigar la
propagacion del COVID-19, los defensores deberan tener especial
seguimiento a sus usuarios para posibles acompafiamientos a diligencias
que requieran defensa técnica y/o cuando se materialice una captura.

5. Respecto a los usuarios privados de la libertad, se requiere tomar
contacto y estar atentos a través de los Directores y/o asesores juridicos
de los Establecimientos de Reclusion, sean de la Fuerza Publica o del
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INPEC. Para ello, Atencion al Ciudadano enviara via correo electrénico el
directorio de cada uno de los establecimientos.

6. La mesa virtual para los turnos semanales de prestacion de servicios
profesionales en defensa técnica y especializada, mantendra su
ejecucion de conformidad con la Circular 042 del 24 de enero de 2020."
(Sic para la totalidad de la cita)

Se reiteran las disposiciones contenidas en el Memorando No. 0090 MDN-
DSGDFONDETEC-29.1 del 11 de marzo de 2020 y para ello se recomienda
que los defensores avancen en las diferentes obligaciones contractuales tales
como diligenciamiento de plataforma SGDA, conozco mi usuario,
comunicaciones a usuarios via correo electronico, entre otros.

El Secretario Técnico CED y Gestion de Datos, atendera via telefonica
cualquier otra inquietud que requieran los defensores técnicos respecto a las
decisiones aqui contenidas.

La presente Circular rige a partir de la fecha de su expedicion y la suspension
de los términos aqui sefialados, deberan ser incorporados en la base de datos
de cada uno de los Registros Unicos de Servicio - RUS que se encuentren
activos a la fecha. Asimismo, y conforme a los avances del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en el territorio Nacional por la
propagacion del COVID-19, la presente circular podra ser prorrogada por otro
término distinto al ya planteado.

Atentamente,

JORGE ARTURO RAMOS VALENZUELA
Director de Fondetec"

1.3. Tramite procesal

1.3.1. Con auto del 30 de abril de 2020, la Magistrada Ponente avocdé
conocimiento de manera oficiosa, en Unica instancia, del control inmediato de
legalidad de la CIRCULAR N°. 200 DE 19 DE MARZO DE 2020, “Suspension [de]
términos SIDETEC por Emergencia de Covid-19", proferida por el DIRECTOR del
FONDETEC.

Como decisiones consecuenciales y siguiendo los postulados del articulo
185'? del CPACA, se ordend notificar el auto al sefior PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA o0 a su representante judicial, a la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA - FONDETEC, a través de su ministro, a la AGENCIA NACIONAL
DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO y al MINISTERIO PUBLICO.

* “TRAMITE DEL CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD DE ACTOS. Recibida la copia
auténtica del texto de los actos administrativos a los que se refiere el control inmediato de legalidad
de que trata el articulo 136 de este Cdédigo o aprendido de oficio el conocimiento de su legalidad en
caso de inobservancia del deber de envio de los mismos, se procedera asi: (...) 2. Repartido el
negocio, el Magistrado Ponente ordenara que se fije en la Secretaria un aviso sobre la existencia
del proceso, por el término de diez (10) dias, durante los cuales cualquier ciudadano podra
intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad del acto administrativo. Adicionalmente,
ordenara la publicacion del aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. 3. En el mismo auto que admite la demanda, el Magistrado Ponente podra invitar a
entidades publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las materias relacionadas con el
tema del proceso a presentar por escrito su conceplo acerca de puntos relevantes para la
elaboracion del proyecto de fallo, dentro del plazo prudencial que se sefale (...)".

Ceo
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A su vez, dispuso informar, a la comunidad en general sobre la existencia de
este proceso, fijando un aviso email por un término de diez (10) dias para que
intervinieren dentro de este asunto para defender o impugnar la legalidad del acto
administrativo que se controla.

Se corrio traslado por diez (10) dias al Ministerio de Defensa Nacional -
FONDETEC, para que: (i) Se pronunciara sobre la legalidad de la CIRCULAR N°,
200 DE 19 DE MARZO DE 2020; (ii) Aportara todas las pruebas que tenga en su
poder y pretenda hacer valer en el proceso; (iii) Suministrara los antecedentes
administrativos de la referida Circular; y (iv) Por medio de la pagina web oficial de
esa entidad, publicara el auto mediante el cual se avocé el medio de control, a fin
de que todos los interesados, tuvieran conocimiento de la existencia del inicio de
la presente causa.

Finalmente, se invit6 a las instituciones universitarias en general para que en el
término de diez (10) dias se pronunciaran sobre la legalidad de la Circular
escrutada.

1.3.2. Surtidos los tramites ordenados, solo el director del FONDETEC presenté
memorial de intervencion.

1.4. Intervenciones

El Director General del FONDETEC afirmé que el acto sometido a este medio
de control se conformaba a los parametros normativos del ordenamiento, con
base en los siguientes argumentos:

Luego de un recuento normativo respecto del origen y objeto de dicho Fondo, asi
como de las facultades conferidas a su Comité Directivo y del procedimiento del
Sistema de Defensa Técnica Especializada - SIDETEC, destacé que con la
CIRCULAR N°, 200 DE 19 DE MARZO DE 2020 no se vulneré derechos de los
administrados ni de los usuarios del servicio de su entidad, y mencioné la
documentacion anexada con su contestacion.

Asimismo, informé que, en cumplimiento a lo dispuesto en auto de 30 de abril de
2020 por medio del cual esta Corporacion avocd conocimiento para realizar el
control inmediato de legalidad, la entidad procedié a publicar dicha providencia en
la pagina web http://www.fondetec.gov.co/tramites-y-servicio/notificaciones/. Lo

anterior, “con el fin de que todos los interesados tengan conocimiento de la existencia del
mismo”.

1.5. Ministerio Publico

El Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa, en su condicion de
coordinador de las procuradurias delegadas, informé que la Procuraduria Séptima
Delegada ante el Consejo de Estado, representada por Sonia Patricia Téllez
Beltran, es la encargada de conocer del presente control inmediato de legalidad.

C
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La delegada de la Procuraduria General de la Nacion guardé silencio en el
presente tramite.

Il. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

De conformidad con el articulo 20 de la Ley 137" de 1994 y los articulos 111
numeral 8, 136 y 185 de la Ley 1437 de 2011, en adelante CPACA, le corresponde
a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo conocer y decidir sobre la
legalidad de los actos de caracter general que sean dictados en ejercicio de la
funciéon administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los Estados de Excepcion, por parte de las autoridades nacionales.

Para fines logisticos y con el propésito de dotar de una mayor eficiencia el
desarrollo de estos procedimientos, con fecha 1° de abril de 2020™, la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, en sesién virtual, resolvié que los controles
inmediatos de legalidad serian decididos por las Salas Especiales de Decision'®.

2.2. Generalidades

Previo a establecer el cuestionamiento juridico que debe ser absuelto en esta
oportunidad, la Sala precisara los parametros normativos que guian la labor del
juez de lo contencioso administrativo en el contexto del medio de control inmediato
de legalidad, como elementos orientadores del juicio que le corresponde efectuar
en esta sentencia.

2.21. Los parametros normativos que guian la labor del juez de lo
contencioso administrativo en el marco del medio de control inmediato de
legalidad

La aparicion de la Carta Politica de 1991 marcé un cambio de paradigma en el
constitucionalismo colombiano, caracterizado, en principal medida, por el
reconocimiento de su caracter normativo'®, que efectivizé sus postulados, y por
una fuerte ampliacion del catalogo de derechos y libertades conocido hasta el

"* “Por la cual se reglamentan los Estados de Excepcion en Colombia.”

' En el marco de la sesién virtual N°. 10 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en la
que se decidid: “...asignar los controles inmediatos de legalidad a las salas especiales de decision,
de conformidad, entre otros, con los articulos 1074, 185-1 y 111-8 del CPACA y 23, 298-3 y 42 del
Acuerdo 080 de 2019."

'S Conforme al articulo 29 del Acuerdo 080 de 2019, las Salas Especiales de Decisién deciden los
asuntos de competencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en “3. Los demas
procesos que les sean asignados por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo”.

Art. 4°, inc. 1. constitucional: “La Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales.” Asimismo: Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 2012. M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo. “La nocion de supremacia constitucional parte de la naturaleza normativa de la
Constitucion, que se revela en el caracter de fuente primaria del ordenamiento juridico.”
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momento, en el transito que del Estado de Derecho se emprendid hacia el Estado
Social y Democratico de Derecho'’

Las manifestaciones de esta transformacién no solo se experimentaron en estos
aspectos, pues irradiaron igualmente el régimen juridico de los estados de
excepcion, mediante la adopcién de importantes condicionamientos que
pretendieron dar por terminada una situacion que se volvié estructural en el
devenir del pais y que implico, en forma viciosa y ajena al Estado de Derecho y al
régimen democratico, se hace referencia a la “anommalidad”'® permanente que
imperd bajo la figura de los estados de sitio', reinante durante la vigencia de la
Constitucion Nacional de 1886%, y que trajo consigo consecuencias negativas,
traducidas, entre otras, en la “...sustitucién, casi natural, del legislador ordinario por el
(...) extraordinario."®'

Ello esta referido en los recuentos histéricos que sobre la figura del estado de
excepcién ha hecho la jurisprudencia, como se observa en la sentencia C-802 de
2002%, en la que se indico: “(...) fueron miltiples los cuestionamientos que desde
distintos angulos se le hicieron al estado de sitio: La ausencia de limites temporales, la
suspension permanente de derechos fundamentales y la suplantacién del legislativo.

En cuanto a lo primero, no se consideraba adecuado que el limite temporal de la
medida de excepcidén estuviera sujeto a la discrecionalidad del ejecutivo. Notese

cémo durante las distintas reformas al instituto se conservo la férmula segun la cual el

Gobiemo era quien definia en qué momento se habia retomado a la normalidad y, por

ende, se levantaba el estado de sitio. Es ncepcio i
m an el réqgi cepcional.

En cuanto a lo segundo, la vigencia reiterada del estado de sitio provocaba la

uspension permanente de los derechos del individu especial _aqu

relacionados con el debido proceso y con las libertades de informacién y de
locomocién. De esta forma, el estado de sitio terminaba convirtiéndose en un
mecanismo_de interdiccién de los derechos de los ciudadanos, marco favorable

para las extralimitaciones de los agentes estatales.

'" Art. 1° constitucional: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo vy la solidaridad
de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.”

* Pedro Pablo Vanegas Gil. “La Constitucién colombiana y los estados de excepcion: veinte afios
daspués "En Revista Derecho del Estado N° 27, julio-diciembre del 2011, pp. 261-291.

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sala de Decision Especial N°. 11.
Rad. 11001-03-15-000-2020-00944-00. M P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Sentencia de 11 de mayo
de 2020.

* Art. 121 C.N.: “En los casos de guerra exterior, 0 de conmocién interior, podra el Presidente,
previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma de todos los Ministros, declarar turbado el
ordan publico y en estado de sitio toda la Republica o parte de ella.”

' Pedro Pablo Vanegas Gil. “La Constitucién colombiana y los estados de excepcion: veinte afios
después Op. cit.

# Corte Constitucional. Sentencia de 2 de octubre de 2002. Exp. R. E.-116. Revision constitucional
del Decreto Legislativo 1837 de 11 de agosto de 2002 "Por el cual se declara el Estado de
Conmaocion Interior”. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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Por dltimo, la_permanencia del estado de sitio y la laxitud con que se manejé |

conexidad que debia existir entre los motivos de la_declaracion y las medidas
disefadas para superar hechos que le dieron origen, condujeron a que el
ejecutivo suplantara al legislativo en la formulacién ! y por ello durante la
segunda mitad del siglo XX se utiliz6 ese régimen como mecanismo para regular temas
que no tenian relacién con los supuestos facticos que sirvieron de base para la
declaratoria del estado excepcional...”. (Destacados fuera de texto).

En ese sentido, mas alla de los requisitos de modo, tiempo y lugar a los que se
supedité la procedencia de la declaratoria del estado de excepcién incluido en la
Carta —guerra exterior”, conmocion interior” y emergencia econdmica, social y
ecolégica®~, los Asambleistas de 1991 confeccionaron un sistema de control que
buscé superar los abusos del pasado y la salvaguarda de los derechos
fundamentales de la ciudadania, en una férmula hibrida que amalgamé una
fiscalizacién de origen politico® y judicial (constitucional y de legalidad) sobre las
actuaciones del Ejecutivo, como medidas para limitar la maximizaciéon?’ de sus
poderes en estas circunstancias.

No se trato de la simple reproduccién del esquema de control plasmado en el
Texto constitucional de 1886, comoquiera que los mecanismos de correccion de
naturaleza politica y judicial incluidos en los albores de la década de 1990 fueron
objeto de precisas modificaciones que robustecieron la capacidad de inspeccién y
vigilancia sobre las actuaciones desplegadas por el Gobierno en la
excepcionalidad.

Asi, el control politico ejercido por el Congreso de la Republica se extendid, bajo
el argumento de la funcién democratica asignada a aquél, a diferentes momentos
que trascendieron |la presentacion de informes motivados en relacién con el origen
y medidas adoptadas durante la emergencia®®, tras el restablecimiento de la
normalidad en el territorio; privilegiando de forma exclusiva la existencia de un
control politico posterior.

En ese orden, el Texto Superior de 1991 consagré instrumentos con los cuales se
pretendi6 fiscalizar no solo la declaratoria del estado de guerra exterior —
supeditando su procedencia a la autorizacion previa del Senado, “...salvo que a
Juicio del Presidente fuere necesario repeler la agresién™ -, sino, a la vez, la
segunda de las prorrogas de la conmocién interior, al exigir el concepto previo y
favorable de esa misma camara legislativa®

2 At 212CP.
“Art. 213C.P.
* Art. 215 C.P.
* Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2020-
01063-00(CA). M.P. William Hernandez Gémez. Auto de 16 de abril de 2020.
*" Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2020-
01064 -00(CA)A. M.P. Rocio Araujo Ofate. Auto de 23 de abril de 2020.
:’er en ese sentido, la literalidad de los articulos 121 y 122 de la Constituciéon Nacional de 1886.
rt. 212 C.P.
* Art. 213 C.P. Se hace referencia al Senado de la Replblica.
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En palabras del Alto Tribunal Constitucional, “...el/ acentuado control politico que
ejerce el Congreso en los estados de excepcion cumple una funcidén democratica de
contrapeso al poder ampliado que adquiere el presidente™’

Ahora bien, las notas del fortalecimiento del sistema de fiscalizacién del derecho
excepcional introducido en la Constitucion de 1991 se vieron complementadas por
lo ocurrido en materia judicial. La competencia para la revision de la juridicidad de
los decretos con fuerza de ley adoptados durante los estados de excepcion fue
atribuida a la naciente Corte Constitucional®?, replicando asi el modelo de control
aparecido con la reforma constitucional de 1968, pero esta vez con un enfoque
particular y mas profundo, al superarse la visién formalista prohijada por la Corte
Suprema de Justicia bajo la égida del texto superior anterior, como o6rgano
encargado de ese control.

En efecto, la Corte Suprema considerd que el alcance de la fiscalizacién que debia
realizar respecto de los decretos con fuerza de ley emitidos por el Presidente de la
Republica y sus ministros en los estados de sitio, se circunscribia a aspectos
formales®, habida cuenta de que se trataba de actos de poder, excluidos de
cualquier tipo de control judicial.

Al respecto, la Corte Suprema explicé en sentencia de 3 de julio de 1975:

“El examen de constitucionalidad asignado a la Corte en relacion con los
decretos que declaran turbado el orden publico y en estado de sitio toda la
Republica o parte de ella, caso contemplado en el aludido articulo 121, tiene
que referirse a los requisitos esenciales de hallarse firmado por el presidente
de la Republica y todos los ministros y haber sido consultado con el Consejo
de Estado [...]. La revision de la Corte se reduce a estos extremos. No puede
comprender el estudio de los motivos que se hayan tenido para declarar el

*' Corte Constitucional. Sentencia C-004 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
2 Art. 241.7 C.P.: "A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de
la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las
siguientes funciones: (...) 7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la
Constitucion.”
* Acto legislativo 01 de 1968 que modificé la Constitucién Nacional de 1886, asignando a la Corte
Suprema de Justicia esta funcion.

Sobre el punto, véase el siguiente aparte, en sentencia de la Corte Constitucional C-802-02
(op clt} ( ) a‘a doctnna de la C orte §gma de Justicia de supeditar el gontro[ mﬂgﬂmcional

ria P : i6 visi :

Mﬂgﬂg por .fa voz de mag:srrados d:s;denles que se negaban a sdm:Hr que el contro!
encargado a un tribunal de tan altas calidades se circunscribiera a agolar un ritualismo que bien
podia ser verificado por personal que tuviese a cargo funciones simplemente secretariales y que
con ello la justicia constitucional fuera indiferente ante el sistemélico abuso de los estados de
excepcién. En el mismo sentido, ante la posicién mayoritaria de la Corte Constitucional de someter
tales decretos a un conlrol formal y material en la conviccion de que sélo asi se defendia la
integridad de la Carta y no sdlo una parte de ella, se presentaron también voces disidentes. Unas
que, en un extremo, clamaban por un control no sdlo formal y material sino también estricto que
correlativamente restringiera el margen de decision del Presidente y olras que, en el olro extremo,
afirmaban la incompetencia de la Corte para pronunciarse ya no solo material sino también
formalmente sobre la exequibilidad de la declaratoria de los estados de excepcion.” (Destacados
fuera de texto).
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estado de sitio, pues tomar esa decision es potestativo del Gobierno, de modo
discrecional™®,

Esta posicion jurisprudencial que, aunque mayoritaria, no fue objeto de
unanimidad al interior de esa Corporacién, como lo acreditan algunos salvamentos
de voto en ese sentido:

“Ni en el estado de sitio, ni menos en el de emergencia, puede haber actos
discrecionales u omnimodos, actividades que el gobierno pueda desarrollar
arbitrariamente [...] Carece de bilid nsar que el consti

en
de Colombia hubiese querido limitar el control de constitucionalidad a
una simple actuacién notarial [...] El control debe ser en consecuencia
integral, o no tiene razén de existir™, (Negrilla y subrayas fuera de texto)
El surgimiento de la Corte Constitucional y, en especial de la doctrina judicial que
aparecio con ésta, alterd este alcance formal, transformandolo en un control
material que se ocupé del contenido mismo de los decretos legislativos.

“En sentir de la Corte, es claro e indudable que por virtud de lo dispuesto en
los articulos 40., 214, 215, 228 y 241-7, de la nueva Carta Politica, el control
del decreto que declara el estado de emergencia es integral lo cual
supone que sea imperativamente de mérito y no simplemente de forma.

En consecuencia, esta Corporacion comparte la opinion del sefior Procurador
General de la Nacioén y prohija la posicién que desde octubre 15 de 1974
sostuvo el Magistrado Luis Sarmiento Bui en salvamento de voto a la
sentencia mayoritaria de esa fecha, y hace suyos los razonamientos que dicho
magistrado esgrimié entonces para sustentar el control integral de los decretos
expedidos en virtud del articulo 122 de la expirada Carta Politica, por cuanto
ellos son plenamente predicables de la regulacién que de dicho estado de
excepcion hace el articulo 215 de la Carta en vigor...””. (Negrilla y subrayas
fuera de texto)

De esta manera, emerge de la Constitucion de 1991 la arquitectura de un
verdadero sistema de pesos y contrapesos en épocas de anormalidad.

Esta filosofia del Constituyente, tendiente a lindar el comportamiento del Ejecutivo
central en los estados de excepcién”, fue rapidamente acogida por el legislador
estatutario de 1994, a través de la aprobacién de la Ley 137, por medio de la cual
se regularon en Colombia los estados de excepcion, atendiendo al mandato
contenido en el articulo 152*° de la Carta.

* Citada por Pedro Pablo Vanegas Gil en “La Constitucion colombiana y los estados de excepcion:
veinte afios después.” Universidad Externado de Colombia.

* Luis Sarmiento Buitrago. Salvamento de voto a la sentencia del Corte Suprema de Justicia del 15
de octubre de 1974.

*” Corte Constitucional. Sentencia C-004 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Se traté de la
primera providencia expedida por la Corte Constitucional en el marco de un estado de emergencia
en Colombia, luego de la promulgacién de la Constitucién Politica de 1991,

* pedro Pablo Vanegas Gll. “La Constitucién colombiana y los estados de excepcién: veinte afios
después.” Op. cit.: “Asi, las preocupaciones del constituyente se vieron plasmadas en las distintas
innovaciones que se aprecian en la nueva redaccién de los estados de excepcion en la
Constitucién de 1991."

* “Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Reptblica regulard las siguientes materias:
(...) e) estados de excepcion.”

(|
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La normativa estatutaria tuvo como principal objetivo resaltar la excepcionalidad
de esta figura, mediante el establecimiento de limitantes que buscaron
circunscribir a sus justos medios, la operatividad de estas medidas, tal y como fue
expresado en la exposicion de motivos que precedid los debates parlamentarios
en torno a ella;

"Los estados de excepcion tienen, como su nombre lo indica, un caracter
emi emente excepcional no pueden bajo justificacién alguna
traducirse en el sistema normal de control social, como ocurrié con el
estado de sitio. Su existencia esta limitada a la duracion de la emergencia a
la que son llamados a superar, lo que debe ser logrado en el menor tiempo
posible, para asi restituir el goce absoluto de los derechos fundamentales de
los individuos, el que es en dltima instancia su objetivo principal™®. (Negrilla y
subrayas fuera de texto)

Para la concrecion de ese objetivo, la Ley en cita se encargd de establecer
parametros claros y limitantes, dentro de los cuales el Gobierno pudiera ejercer
sus competencias extraordinarias, con reglas claras de temporalidad, materia,
deberes —incluso dentro del esquema de la convencionalidad-, de garantias de
derechos y libertades y de los instrumentos de control a los que sus decisiones
extraordinarias serian sometidas, a saber:

(i) principios orientadores para el ejercicio de las facultades extraordinarias
reconocidas al Gobierno en los estados de excepcion —v. gr., necesidad y
proporcionalidad, de conformidad con sus articulos 11y 13—

(ii) asuntos proscritos de ser suspendidos en el marco de situaciones
anémalas —por ejemplo, la prohibicién de suspender las garantias judiciales
para la proteccion de algunos derechos fundamentales, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 5 de ese cuerpo normativo;

(iii) deberes de informacion a los organismos internacionales tras la
declaratoria de los estados de excepcion —el articulo 16 hace referencia a los
secretarios generales de la Organizacion de Naciones Unidas y de la
Organizacion de Estados Americanos—;

(iv) y, finalmente, controles judiciales que trascendieron la Carta Politica de
1991, completando entonces la ingenieria constitucional desarrollada con
anterioridad, a través de la concepcion de un control inmediato de legalidad
en cuyo centro se encuentra el ejercicio de la funcién administrativa en el
marco de los estados de excepcion.

En otros términos, el legislador estatutario concibié, a la imagen del control
automatico de constitucionalidad desarrollado por la Corte, un instrumento de
fiscalizacion de la funcion administrativa, con el que se buscd la cumplida
ejecucion de las medidas adoptadas en los decretos legislativos expedidos por el
Presidente de la Republica y sus ministros, y cuyo propoésito, en palabras del
maximo tribunal constitucional, se circunscribid® a limitar el “...poder de las

“? Gaceta del Congreso No. 49 de 1992,
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autoridades administrativas...”’, siendo una medida eficaz con la cual se impide “la
aplicacién de normas ilegales.”*

El rol de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, y en especial del
Consejo de Estado, fue asi modificado en el escenario del derecho de excepcién,
pues de emitir conceptos previos no vinculantes en vigencia de la Constitucion
Nacional de 1886 —para la procedencia de la declaratoria de los estados de sitio**~
pas6 a ser el juez competente del mecanismo de correccién posterior y
permanente por la oficiosidad de la funcion e incluso inmediato sobre las
actividades de las autoridades administrativas, en tanto en la situacion de
anormalidad declarada, asumen competencias que, en el estado normal de las
cosas, no les serian atribuidas y, mucho menos, les son propias dentro de su
esquema de funciones regulares.

De acuerdo con lo consagrado en los articulos 212 a 215 de la Constitucion
Politica y en la Ley 137 de 1994, las decisiones extraordinarias adoptadas en el
marco de los estados de excepcién deben cumplir con los requisitos de tiempo,
modo y lugar a los que se supeditdé su declaratoria y, superar un sistema robusto
de controles de caracter: constitucional, politico y legal.

De conformidad con el articulo 215 Superior le corresponde al Congreso de la
Republica realizar el control politico de los decretos legislativos, en orden a
establecer su conveniencia y oportunidad.

Por otro lado, segun lo dispuesto en el paragrafo del articulo 215 y el numeral 7°
del articulo 241 de |la Carta Politica y, en concordancia con el articulo 55 de la Ley
137 de 1994, |la Corte Constitucional es competente para controlar desde el punto
de vista formal y material® los decretos legislativos que declaran el estado de
excepcion y aquellos expedidos en virtud de las facultades extraordinarias alli
conferidas.

Bajo esa tesitura, el legislador estatutario*® concibié el control inmediato de
legalidad de los actos expedidos en ejercicio de la funcién administrativa y que
tienen por objeto desarrollar los decretos legislativos dictados por el presidente de
la Republica y sus ministros en torno a la situacién de anormalidad.

El érgano de cierre de la jurisdiccion constitucional, al realizar la interpretacion del
articulo 20 de la Ley 137 de 1994, manifestd que este control constituye un limite

:; Corte Constitucional. Sentencia C-179 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
Ibidem.

“* El articulo 121 de la Constitucion de 1886 consagro: "En los casos de guerra exterior, o de
conmocion interior, podré el Presidente, previa audiencia del Consejo de Estado y con la firma
de todos los Ministros, declarar turbado el orden publico y en estado de sitio toda la Republica o
Barte de ella." (Negrilla y subrayas fuera de texto)

..) 8i la Corte elude el control material de los decretos que declaran un estado de excepcion,
e.f!o significaria que las facultades del Presidente (sic) de la Republica en esta materia serian
supraconstitucionales. Y més aun: que esla Corte podria lolerar la actividad inconstitucional del
Ejecutivo renunciando asi a su deber de restablecer el imperio del Estatuto Suprema” Corte
Constitucional sentencia C-004 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
“* Articulo 20 de la Ley Estatutaria No 137 de 1994,

C '@
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al poder de las autoridades administrativas e impide de forma eficaz la aplicacién
de normas ilegales®.

En efecto, en su tenor literal, el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 prescribio:

“CONTROL DE LEGALIDAD. Las medidas de caracter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los
decretos legislativos durante los Estados de Excepcion, tendran un control
inmediato de legalidad, ejercido por la autoridad de lo contencioso
administrativo en el lugar donde se expidan 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.”

La procedencia del control inmediato de legalidad de las medidas de caracter
general fue vinculado a factores no solo de tipo de subjetivo o de autoria —
entidades territoriales o autoridades nacionales—, sino igualmente a factores
relacionados con la naturaleza del acto administrativo a revisar —general- y a que
su origen se encuentre en los decretos legislativos expedidos por el Gobierno en
los estados de excepcion®.

La escasa regulacion normativa*® de este medio de control fue complementada
por los mandatos del CPACA, por lo menos en lo que respecta a su tramite
judiciaf‘“. plasmandolo, por primera vez, en el texto del Estatuto procesal
administrativo —art. 136 ejusdem-""; coherente con el propésito de compilacion de
los diversos medios judiciales conocidos por esta Jurisdiccion, recapitulados en el
titulo 111*" de la parte Il del Codigo.

Y es que, de forma previa, a la entrada en vigor de la Ley 1437 de 2011, la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo destacd, al analizar la juridicidad de
algunos decretos® expedidos por el presidente de la Republica en el contexto del
estado de conmocién interior decretado®™ como consecuencia de, entre otras

“& Corte Constitucional sentencia C 179 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz
“" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2020-01660-
00. M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
“® Asi, lo reconoce la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en
sentencia de 18 de junio de 2009, 11001-03-15-000-2009-00305-00(CA)A. M.P. Enrique Gil Botero.
“° Art. 185 C.P.AC.A.
* |bidem: “La Sala también quiere resaltar, a manera de pedagogia, atendiendo a lo particular que
es esle procedimiento, las caracteristicas principales que tiene, toda vez que no se lrala de
aquellos que se encuentran regulados en el Cédigo Contencioso Administrativo, sino en una ley
especial, de nalturaleza estalutaria: la que se ocupa de los estados de excepcion.”
' “Medios de control".

Para el caso particular, el Decreto N*. 871 de 13 de mayo de 1996, “Por el cual se delimita una
zona especial de orden publico.”
* Por medio de Decreto N°. 1900 de 2 de noviembre de 1995. Dentro de sus consideraciones,
puede leerse: "Que, con posterioridad al 6 de agosto de 1995, se han producido hechos de
violencia en diferentes regiones del pais, atribuidos a organizaciones criminales y terroristas, que
perturban en forma grave y ostensible el orden publico; Que, como ultima manifestacion de tales
hechos, en el dia de hoy ha sido asesinado el connotado dirigente politico, ex designado y ex
presidente de la Asamblea nacional Constituyente, doctor Alvaro Gémez Hurtado...”.
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situaciones, el asesinato del lider politico Alvaro Gémez Hurtado, la ausencia de
reglamentacion procesal a seguir para su desarrollo. Asi, la Sala expresé:

“Finalmente se advierte, la ley no establecié actuacion alguna que debiera
cumplirse para el ejercicio del control de legalidad, sino que determind que
éste fuera de inmediato, esto es, en seguida, sin la mediacién de tramites,
que ningquno fue dispuesto, lo cual no obsta para que el Consejo de Estado,
si asi lo estimara decrete y practique las pruebas que considere necesarias."*
(Negrilla y subrayas fuera de texto)

Valga tener en cuenta que las principales caracteristicas del control inmediato de
legalidad incluso fueron decantadas por la jurisprudencia del Consejo de Estado
con anterioridad a su entrada en vigor®>-*°.

Asi, el derecho pretor construido por el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo resalt6, en decisién de 26 de agosto de 1997, la autonomia e
independencia de este medio de control en relacién con las resultas de los
tramites de revisién constitucional adelantados por la Corte®® frente a los decretos
legislativos dictados en los estados de excepcion.

En efecto, el Consejo de Estado reconocié que, si bien la inexequibilidad de los
decretos legislativos conllevaba, por contera, el decaimiento de las medidas
administrativas generales adoptadas con fundamento en ellos, dicha circunstancia
no impedia el desarrollo del control inmediato de legalidad respecto de los efectos
producidos durante el periodo en que estuvieron vigentes. En aquella oportunidad,
la Corporacion expuso:

“Como ya lo advirti6 la Sala en un caso semejante "si bien, la Corte
Constitucional declard inexequibles tanto el Decreto Legislativo N° 080 del 13
de enero de 1997, mediante el cual se declar6 el estado de emergencia
economica y social, asi como el N° 081 de la misma fecha, “Por el cual se
dictan medidas para desestimular el endeudamiento externo”, expedido en
desarrollo del anterior, segun fallos numeros C - 122 y C - 127 de los dias 12 y
19 del mes de marzo de 1997 y cuyos efectos fueron fijados por esa
Corporacién a partir del dia siguiente a la notificacion de la primera, esto es,
desde el 11 de abril de 1997, ello no obsta para que esta Corporacién
ejerza el control inmediato de legalidad que le corresponde, en atencién
a los efectos juridicos que el acto pudo haber producido antes de su
decaimiento, por desaparecimiento de los fundamentos de derecho que
sustentaron su expedicién, en los términos del articulo 66 del C.C.A."

(Negrilla fuera de texto)

En ese mismo sentido, y acentuando el caracter auténomo e independiente del
control inmediato, la Sala de lo Contencioso Administrativo sostuvo que su

- Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. CA-001. M.P. Mario
Alario Méndez. Sentencia de 17 de septiembre de 1996.
% 2 de julio de 2012.
*® Por citar algunas: Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-
03-15-000-2002-0948-01(CA-004). M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sentencia de 28 de
enero de 2003. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-
!1?5-000-2009-00305-00(04\), Sentencia de 16 de junio de 2009. M.P. Enrique Gil Botero.

Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. CA-006. M.P. Jesls
Maria Carrillo Ballesteros.
** Se hace referencia a la Corte Constitucional.
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procedencia no estaba supeditada al pronunciamiento previo de la Corte
Constitucional sobre los decretos legislativos que declaraban y adoptaban las
medidas para conjurar los hechos que habian llevado a la declaratoria de las
situaciones de excepcion plasmadas en el texto de la Carta Politica de 1991 y
sobre los cuales las autoridades administrativas expedian los respectivos actos
administrativos controlados por la jurisdiccion contenciosa.

Asi, en providencia de 9 de febrero de 1999*°, el Consejo de Estado, al analizar la
legalidad del Decreto N°. 2386 de 1998%°, dentro del espectro del estado de
emergencia econémica decretado producto de la crisis generada por el UPAC®',
sefalé:

“Cabe agregar que la Ley 137 de 1994 por la cual se regulan los Estados de
Excepcion, al atribuir a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa esta funcion,
no sefala un procedimiento especial, simplemente prevé un control inmediato.
Esta sion es indispensable ue se ha venido sosteniendo no

es necesario que la Corte Constitucional previamente resuelva sobre la
ibili de los Decretos gue dicta e a larar el Estado

de Emergencia Econémica y Social.” (Negrilla y subrayas fuera de texto)

Igualmente, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo acepté la naturaleza
judicial de este tramite, acufiando, por tanto, la denominacién de sentencia al
acto con el que se ponia fin al mismo, cuestionada por algunos de sus
miembros®?, al considerar que no era el resultado de un proceso respetuoso del
debido proceso, sino, por el contrario, de un tramite sumario.

La cualificacion de fallo fue sostenida y traida de nuevo afios despues, por la
Corporacién, como se advierte del fallo adiado en junio de 2009:

“De la escasa regulacion que existe sobre el tema, la Sala entiende que son
atribuibles a este proceso judicial las siguientes caracteristicas:

En primer lugar, se trata de un proceso judicial, por lo tanto, la naturaleza del
acto que lo resuelve es una sentencia, porque la competencia atribuida a la
jurisdiccién es la de decidir sobre la legalidad del mismo, lo cual corresponde
hacer a través de aquella.”® (Negrilla y subrayas fuera de texto)

En consonancia, y resaltando todavia los rasgos esenciales de este tipo de
control, la jurisprudencia elaborada por el Consejo de Estado, con anterioridad a la
entrada en vigencia del CPACA, recalco la esencia automatica e inmediata del
control, derivada de la obligacion de envio que pesaba sobre la autoridad

% Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. CA-008. M.P. Javier Diaz
Bueno.

0 por el cual reglamenta parcialmente el Decreto 2331 de 1998."

% Estado de excepcion declarado mediante el Decreto N°. 2331 de 1998.

* De interés doctrinal, resulta advertir la posicion minoritaria que emergio por via de salvamento de
voto a la providencia aprobada el 19 de octubre de 1999, en la que se lee: 1. Creo que la
providencia que se dicta en estos casos no liene el carécter de sentencia, habida cuenta de que no
atiende a las reglas del debido proceso sino a un procedimiento o trémite sumario; no obstante, en
asuntos similares he dejado de lado este aspecto, por encontrario mas formal que de fondo.". M.P.
Carlos Orjuela Géngora.

® Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2009-
00305-00(CA)A. M.P. Enrique Gil Botero. Sentencia de 16 de junio de 2009,
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administrativa al origen del acto, sin perjuicio de la asuncion oficiosa que puede
ser desplegada por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo ante la
inobservancia de esa carga.

En palabras de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, el control de
legalidad:

“Es automatico e inmediato porque tan pronto se expide el acto

administrativo general, el Gobierno Nacional debe enviarlo para que se ejerza
el control correspondiente. En caso de que el Gobierno no lo envie dentro de
las 48 horas siguientes a la expedicion, la autoridad judicial competente debe
asumir, de oficio, el control de tal acto. Por lo tanto, ni siquiera es necesario
que el acto se haya divulgado."™ (Negrilla y subrayas fuera de texto)

En suma, se trata asi de un mecanismo judicial de caracter excepcional, en el que
el principio de la jurisdiccién rogada es morigerada ante la ausencia de una
demanda formal —como ocurre con los demas medios de control, en acatamiento
del derecho de accion que los faculta a tocar las puertas de la Justicia—, la
oficiosidad de su asuncion, en tanto los vocativos bajo los que se discute la
legalidad del acto administrativo se impone la rogacién de parte y a la vez por el
origen o la fuente de los argumentos sobre los cuales se emprendera el examen
del acto, que se centra, en exclusiva, en una correlacion entre Decreto
Declaratorio del estado de excepcién, los decretos legislativos devenidos de éste y
el acto administrativo que se controla por parte del juez.

En esa linea, el legislador de 2011, en la Ley 1437 de 2011 —en adelante CPACA-
regulé este medio de control en los siguientes términos:

“Articulo 136. Control inmediato 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 Excepcion,
tendran un control inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo en el lugar donde se expidan, si se tratare de
entidades territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades
nacionales, de acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este
Cadigo.

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos
administrativos a la autoridad judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a su expedicion. Si no se efectuare el envio, la autoridad
judicial competente aprehendera de oficio su conocimiento”.

Sumado a lo anterior, esta Corporacion en diferentes pronunciamientos ha
sefalado como caracteristicas esenciales las siguientes:

i La competencia para avocar conocimiento es de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, respecto a los actos dictados por autoridades
nacionales recae en la Sala Plena del Consejo de Estado y, los dictados en el
orden territorial a los respectivos tribunales administrativos.

% Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2010-
00369-00(CA). M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia de 5 de marzo de 2012.
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2. Por tratarse de un proceso judicial la decisién es una sentencia que hace
transito a cosa juzgada relativa, en los términos del articulo 189 del CPACA:

“La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo en un proceso
tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida
producira cosa juzgada erga omnes, pero solo en relacion con la causa
petendi juzgada. Las que declaren la legalidad de las medidas que se revisen
en ejercicio del control inmediato de legalidad produciran efectos erga
omnes solo en relacion con las normas juridicas superiores frente a las cuales
se haga el examen (...)".

3. Es automatico e inmediato, toda vez que su asuncion puede ser por
remision del acto que haga la autoridad administrativa al juez o, en su defecto, de
oficio, siendo necesaria la aprehensién de ese conocimiento, ante la omision de la
autoridad administrativa del reenvio o ante su silencio, es decir que, no requiere la
interposicion de una accién o solicitud. Bajo este entendido la Sala Plena del
Consejo de Estado ha explicado que:

“Se trata de una competencia muy particular, en comparacion con el comun de
las acciones contenciosas, comoquiera que el tradicional principio de la
‘jurisdiccién rogada” -que se le ha atribuido a esta jurisdiccion-, sufre en este
proceso una adecuada atenuacién en su rigor, en la medida que en esta
ocasion no se necesita de una accién, ni de criterios 0 argumentos que
sustenten la legalidad o ilegalidad. Por el contrario, basta con que la ley haya
asignado a esta jurisdiccion la competencia para controlar el acto, para que
proceda a hacerlo™,

4. Recae sobre actos de contenido general que gozan de presuncién de
legalidad y surten efectos, siempre y cuando no se declare su nulidad.

5 Es integral, en la medida que se realiza el estudio de fondo y forma del
acto, y su juzgamiento comprende la confrontacién de la decisién adoptada con
los decretos legislativos que lo sustentan y las demas normas que integran el
ordenamiento juridico, al respecto el Consejo de Estado ha sefialado que este
examen:

“[lincluye la revision de aspectos como la competencia para expedirlo, al
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
caracter 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” . (Negrillas fuera del texto).

6. Es auténomo, pues a pesar de que el decreto legislativo que sirvid de
fundamento para expedir el acto sea declarado inexequible por la Corte

® Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 26 de septiembre de 2019,
proceso No. 11001-03-24-000-2010-00279-00, M.P. Hermando Sanchez Sanchez, providencia en la
que se cita la decision del 9 de diciembre de 2009, radicado No. 11001-03-15-000-2009-00732-00,
M.P. Enrique Gil Botero.

* Sentencia de 3 de mayo de 1999, Expediente. CA- 011, M.P. Ricardo Hoyos Dugue.
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Constitucional, le corresponde a la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
ejercer el control automatico, con el objeto de establecer su legalidad durante el
tiempo en el que surtié efectos.

En otros términos, los criterios de evaluacion de la legalidad de la medida son
traidos por el operador judicial y debe hacer uso de sus apreciaciones dogmatico-
juridicas, pues “...con su conocimiento técnico, debe construir los supuestos de derecho
que sirven para realizar el anélisis™’. Es decir que, del demandante se pasa al
fallador en el contexto del control inmediato de legalidad, por lo que la fijacion de
los parametros normativos sobre los cuales se efectua esta causa resulta ser la
‘piedra angular” del tramite, que cobija el fondo y la forma del acto
administrativo sometido a estudio.

En punto de los parametros del juicio, puede destacarse que no se limitan a la ley,
sino que trascienden los contornos de ésta, denotando la existencia de un
verdadero juicio de juridicidad®®, que conjuga paralelamente notas
constitucionales, pero mas desde el enfoque de respetar el articulo 4° de la
Constitucion Politica analizando, por un lado, que no se afecten las garantias y
libertades, como es deber de todo juez y funcionario publico y, por otro, la
razonabilidad y proporcionalidad de la medida, sin tocar aspectos de conveniencia.

Al respecto, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo manifiesta:

“..el control de legalidad que ejerce esta jurisdiccion sobre los actos
administrativos de caracter general dictados en desarrollo de los decretos
legislativos expedidos durante los Estados de Excepcion es integral, es decir,
incluye la revision de aspectos como la competencia para expedirio, al
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
caracter 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.”® (Negrillas fuera del texto)

Valga recordar que como bien lo dejo claro la Sala de Consulta y Servicio Civil™®
del Consejo de Estado, la teleologia del control de legalidad se centra en el deber
de asegurar el respeto a la Ley —entendida en sentido amplio- en la emision de los
actos administrativos, en su apego al ordenamiento juridico existente, “...es el
medio 6ptimo para garantizar que la maquinaria administrativa funcione adecuadamente y
que los 6érganos administrativos hagan correctamente lo que deben hacer’.

¥ Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2009-
00305-00(CA). Sentencia de 16 de junio de 2009. M.P. Enrique Gil Botero.

® La juridicidad va mas alla del “legicentrismo” judicial, toda vez que se refiere a la armonia de la
norma estudiada respecto del ordenamiento en general. Ver, en ese sentido: Jacques Caillose.
“Introduire au droif'. Coleccién «Clefs/Politique». 1993. Paris.

® Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. CA- 011. M.P. Ricardo
Hoyos Dugue. Sentencia de 3 de mayo de 1999.

' Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 5 de junio de 2008. M.P. William Zambra
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Solo que en el caso del Control Inmediato de Legalidad, responde a las
caracteristicas de un medio expedito y sin peticién de parte o rogacion, presto a
encuadrar y ser medio idoneo para materializar el sistema de pesos y
contrapesos, en un espectro de circunstancias extraordinarias y anormales, que
reestructuran en la praxis el regular, normal y coordinado ejercicio de las ramas
del poder publico, precisamente para el funcionamiento adecuado de la
maquinaria administrativa y su respeto a la regulacion en derecho.

No en vano se concibe como un medio de control propio del ambiente de
excepcionalidad, que pone el foco del analisis de la legalidad, en principios mas
altos como son la defensa de la soberania, la institucionalidad y la legitimidad del
Estado, alejado de la rogacion que es propia del juez de la legalidad del acto
dentro del Contencioso Administrativo, a quien como operador del control
inmediato de legalidad se le impone verificar aspectos, tales como, si la autoridad
administrativa expidié un acto administrativo general, y si éste responde a las
medidas excepcionales, frente a las cuales se comporta o tiene una relacion
“accesoria” o subordinada, desde el punto de visto de la regulacion a la que esta
sometido.

Por lo que su espectro de andlisis abarca los aspectos formales y materiales o
sustanciales o de fondo, ya que el margen de “discrecionalidad" que otorga la
situacion de anormalidad, dentro del Estado de Derecho, no puede quedar al
garete y debe responder y descansar, en forma cuidadosa, sobre las razones y
motivaciones de la declaratoria de la medida de Estado de Emergencia.

Eso se tuvo claro desde las primeras decisiones adoptadas por la Corte
Constitucional, luego de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, como se
lee en la sentencia C-004 de 19927", si bien frente al control que esa Alta Corte
ejerce y que en varios supuestos es diferente’, si resulta aplicable en sus
consideraciones generales, con los matices propios y uUnicos de nuestra
jurisdiccion, al Control Inmediato de Legalidad, cuando indica que el control debe
ser integral y no parcial o limitado a una revisi6n meramente formal, en tanto
el proposito genitor es defender la Constitucion Politica en su totalidad. Igual
predicado puede aplicarse a nuestro Control frente a lo ya indicado respecto a la
legalidad del acto, de cara a los principios superiores de institucionalidad,
soberania y seguridad, teniendo el matiz propio de la situacién extraordinaria o
anormal que dio lugar al Estado de Excepcion.

' C-004 de 7 de mayo de 1992. Radicacién R.E.-001. Revisién constitucional del Decreto 333 de
febrero 24 de 1992 "por el cual se declara el Estado de Emergencia Social". M.P, Eduardo
Cifuentes Mufioz.

"2 El Consejo de Estado, en fallo de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de 23 de
noviembre de 2010, fue claro en indicar que “/a integralidad que se predica de este control, no
puede fundarse en los mismos pardmetros de aquel que le compétete a la Corte Constitucional
respeclo de los decretos legisiativos, expedidos al amparo de la declaratoria del estado de
excepcion, por expreso mandato superior (arts. 241 numeral 7* y 215 parédgrafo), porque no es lo
mismo revisar una norma legal de excepcién delante de un nimero finito de disposiciones (como
es la Constitucion), que revisarla frente al “resto del ordenamiento juridico®. Expediente 2010-
00196. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Finalmente, y a pesar de la integralidad del analisis que comporta este medio de
control, la cual se desprende el cumulo de reglas normativas que son empleadas
por el juez, la Sala de Decision Especial sefiala que no corresponde a un examen
completo y absoluto, pues, debido a la complejidad del ordenamiento juridico, “...e/
control de legalidad queda circunscrito a las normas invocadas en la sentencia con la que
culmina el procedimiento especial de control de legalidad previsto en la ley estatutana
137", lo que permite con posterioridad demandar el acto, por razones distintas a
las estudiadas, a través de los medios de control ordinarios establecidos en el
ordenamiento, v. gr., nulidad’ y nulidad y restablecimiento del derecho’®.

Pues bien, se indica por la Sala que ese control de legalidad inmediato y
automatico, se bifurca en dos aspectos centrales y generales, que agrupan a los
factores formales y materiales y, que en ultimas, se ejercen sobre los siguientes
subcontroles: (i) a un control de competencia; (ii) a un control de motivacion o
causa; (iii) a un control de comprobacion (fundamentos facticos) y (iv) a un
control de finalidad; aparejados claro esta con los requisitos formales; mientras
que para los aspectos materiales, se presentan los controles de (v) calificacion
juridica o conexidad y necesidad y (vi) control de eleccién o de proporcionalidad y
transitoriedad.

De tal suerte que en el estadio de la secundum legem es que entran en toda su
magnitud los controles antes mencionados, a fin de determinar la legalidad del
acto que se controla inmediata y automaticamente.

Precisados estos parametros, la Sala expondra el problema juridico que subyace a
este asunto para, posteriormente, proceder a su analisis.

2.3. Problema juridico

Se concreta en determinar si la CIRCULAR N°. 200 DE 19 DE MARZO DE 2020,
“Suspension [de] términos SIDETEC por Emergencia de Covid-19", proferida por el
director del Fondo de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la
Fuerza Publica - FONDETEC - se encuentra ajustada a derecho, de conformidad
con los lineamientos juridicos-normativos enunciados en el acapite previo, para lo
cual la Sala abordara los siguientes asuntos: (i) los requisitos de procedibilidad del
control inmediato de legalidad; y (ii) el estudio de los presupuestos de forma y
fondo.

2.4. Caso concreto

De manera pacifica, se ha reconocido que los actos administrativos tienen como

elementos esenciales “los de existencia, que han sido ubicados en el 6rgano y su
contenido; los de validez, que son relativos a la voluntad y las formalidades o el

" Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2010-
90359—00(CA). M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia de 5 de marzo de 2012,

?‘ Art. 137 CPACA.

® Art. 138 CPACA.
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procedimiento, y la eficacia u oponibilidad, sumergidas en las ritualidades para hacerlo
eficaz y capaz de producir efectos juridicos™®.

A la luz de las fases de evaluacion expuestas en el capitulo de consideraciones
generales de esta providencia’’, la Sala Especial de Decisién N°. 4 del Consejo de
Estado procede a analizar la juridicidad del acto administrativo sujeto a este medio
de control, como sigue:

2.4.1. Examen de requisitos de forma del acto administrativo objeto de
control

En este marco, el juez debera examinar si el acto administrativo general cumplié
con las formalidades necesarias para su expedicion, de cara y acorde al marco de
las medidas de excepcion. Compuesto por tres (3) estadios de analisis —
competencia, motivacién y requisitos formales propiamente dichos—, esta
Judicatura dedicara para cada uno de estos items un capitulo independiente.

2.41.1. Del examen de competencia

Dentro de la teoria de los vicios de nulidad de los actos administrativos, el de
incompetencia resulta ser un vicio externo que, lejos de preocuparse por las
“reflexiones internas” que llevaron a la decision’®, centra su analisis en establecer
si, de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente, la autoridad administrativa al
origen del acto estaba debidamente facultada para su expedicion’®.

El CONTROL DE COMPETENCIA, afincado en que la autoridad que expide el
acto debe estar dotada de las atribuciones legales o constitucionales no solo para
expedir una manifestacion de voluntad de la administracion con efectos juridicos,
sino que sean de estirpe general e incluso de ser necesario debe evaluarse la
competencia territorial, la competencia sobre la regulacién de la materia, contenido
o naturaleza de la decision, eso incluye la jerarquia y el nivel del cargo y todos
aquellos factores que regentan el marco de las atribuciones de la autoridad que
expide el acto.

Asi, la discusion gravita en torno de la aptitud legal del sujeto activo que adopta la
decision administrativa, mediante la cual se crea, modifica o extingue una
situacion juridica particular o general, esto es, alrededor del cuestionamiento de la
existencia de disposiciones normativas que validen o justifiquen su actuar.

i Consejo de Estado, Seccién Segunda, 31 de enero de 2019, Expediente No. 11001-03-25-000-
2016-01017-00. M.P. César Palomino Cortes.

" Denominado: “Los pardmetros normativos que guian la labor del juez de lo contencioso
administrativo en el marco del medio de control inmediato de legalidad.”

™ por ejemplo, la finalidad de la decisién, su motivacion, su ilicitud.

™ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Subseccion C. Rad.
11001-03-26-000-2013-00091-00. M.P. Jaime Oriando Santofimio Gamboa. Sentencia de 19 de
septiembre de 2016.
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En letras de Dromi®, la competencia es un condicionante de la validez del acto,
por lo que la “observancia de la competencia es indispensable para la actuacion vélida
del 6rgano” y cuyos presupuestos son: ser expresa en su marco juridico normativo,
pues por el principio de legalidad debe provenir de la norma superior respectiva
que la ha otorgado; irrenunciable, es decir, no es declinable; corresponde al
organo - institucién y no al érgano - individuo, por lo que se sujeta a la norma
respectiva y es improrrogable e indelegable al estar afecta al interés publico, por
devenir de una norma estatal, entendido esta caracteristica como que no depende
ni surge “de la voluntad estatal ni de los administrados, ni del érgano-institucion, ni del
oérgano- individuo”.

La incompetencia del funcionario o del organismo que profiere un acto
administrativo constituye en los términos del inciso segundo del articulo 137 de la
Ley 1437 de 2011, una causal de anulacion, bajo este precepto le corresponde al
juez analizar en conjunto las atribuciones constitucionales y legales de cada caso;
sobre punto la Corte Constitucional ha indicado que:

“[L]a valoracion del ejercicio de una competencia, esto es, |la definicion acerca
de si un 6rgano estatal obré o no de conformidad con las reglas que la fijan,
debe hacerse necesariamente mediante el cotejo con los preceptos vigentes al
tiempo en que se efectivizo, dado que por constituir éstos su fuente de validez
son los que determinan la regularidad de su ejercicio™’.

El otorgamiento de potestades en la administracion publica se realiza en atencion
a los factores funcional, material, territorial y, en algunos casos, el temporal, sobre
este punto la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado que:

“El primero de estos criterios (funcional) se refiere al ejercicio de atribuciones
segun el grado jerarquico que, dentro de la estructura organizacional de la
administracién publica, ostenta el servidor publico o particular investido de
funciones administrativas. El material, por su parte, supone que el acto
administrativo proferido sea el desarrollo de una competencia efectivamente
asignada a la autoridad que lo expidié. El factor territorial parte de reconocer
que debe haber una division del territorio que permita delimitar el espacio
geografico en el que la autoridad administrativa se encuentra habilitada para el
desemperfio de sus funciones. Por Gltimo, el temporal es un parametro que
aplica en determinados casos en los que el ordenamiento juridico impone un
limite de tiempo para que la administracion pueda ejercer su poder
decisorio"®.

Descendiendo al caso concreto, es necesario volver a retomar el marco
competencial que el propio acto invoca en su contenido tanto en el epigrafe como
en sus consideraciones.

Bajo estas premisas el asunto que ocupa la atencién de esta Colegiatura es la
CIRCULAR N°. 200 DE 19 DE MARZO DE 2020, suscrita por Jorge Arturo

* DROMI, Roberto. E| Acto Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires. 2000. Pégs.
35a38.

*' Corte Constitucional, sentencia C-014 del 21 de enero de 1993, M.P. Ciro Angarita Barén.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién B, 9 de diciembre de 2019, Expediente N°.
11001-03-25-000-2015-01089-00, M.P. William Hernandez Gémez.
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Ramos Valenzuela, director de FONDETEC designado en el cargo desde el 10
de mayo de 2019%,

Valga recordar que la Ley 1698 de 2013* dio creacién a este organismo. Sobre el
particular, debe decirse que la entidad es:

“Una cuenta®™ especial de la Nacién - Ministerio de Defensa Nacional, que
hara parte del Ministerio de Defensa Nacional - Unidad de Gestién General,
sin personeria juridica, con independencia patrimonial, el cual funcionara baje
la dependencia, orientacion y coordinacion del Ministerio de Defensa
Nacional'®. (Subraya fuera de texto).

Tiene por objeto financiar el Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los
Miembros de la Fuerza Publica (SIDETEC), el cual fue definido por el legislador en
los siguientes términos: “conjunto de politicas, estrategias, programas, medidas
preventivas y herramientas juridicas, técnicas, financieras y administrativas orientadas a
garantizar a favor de los miembros de la Fuerza Publica que asi lo soliciten, el derecho a
la defensa y una adecuada representacion en instancia disciplinaria e instancia penal
ordinaria y especial en el orden nacional, internacional y de terceros estados por
excepcion, y con ello el acceso efectivo a la Administracion de Justicia™®

De conformidad con el Acuerdo 12 de 2018 del Ministerio de Defensa, el Centro
de Estudio y Decisién es responsable de “(...) analizar, estudiar y dar orientacién a los
diferentes actores del Sistema de Defensa Técnica Especializada — SIDETEC - y en el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién — Jurisdiccién Especial
para la Paz — JEP - en la defensa de los miembros Activos o Retirados de la Fuerza
Publica, de acuerdo con los procesos y/o procedimientos que para tal efecto determine el
director de FONDETEC (...)"

En consonancia, la Circular 042 de 24 de enero de 2020 suscrita por el director
de FONDETEC, Jorge Arturo Ramos Valenzuela, delimité ain mas las funciones y
responsabilidades del Centro de Estudio y Decision. En ella se plasmaron los

® Conforme a la informacién consignada en el Departamento Administrativo de Funcién Publica:
hitps:/iwww funcionpublica.gov.co/web/siaep/hdv/-/directorio/M709287-0005-4/view

“Por la cual se crea y organiza el Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los miembros
de la Fuerza Publica, y se dictan otras disposiciones”.

® En relacion con los fondos cuenta o especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacién, en concepto de 8 de julio de 1998, radicado 1998-N1106, se indico: “[Clarecen de
personeria juridica y, por ende, no tienen la naturaleza juridica de un establecimiento piblico y
tampoco encajan en una de |as otras categorias de entidades estatales, pues no son ministerios, ni
departamentos administrativos, ni superintendencias, ni empresas industriales y comerciales del
Estado u otra clase de 6rgano o entidad publica”. [M.P. César Hoyos Salazar].
Adicionalmente, la Corte Constitucional, en sentencia C-438 de 2017 ha sefialado que esta clase
de fondos: “No modifican la estructura de la administracion publica, pues el hecho de no tener
el atributo de |la personalidad juridica, no les permite crear una entidad diferente a la que se
encuentran vinculados. En otros términos, los fondos-cuentason un sistema de manejo de
recursos publicos que no tiene personalidad juridica y que por tanto se encuentran adscritos a una
entidad o Ministerio de la administracién publica”. (Subraya fuera de texto). [M.P. Gloria Stella Ortiz
De!gado}

® Decreto 111 de 1996, articulo 30 (donde se compilan las normas que integran el Estatuto
Organico del Presupuesto), es relevante resaltar que “Constituyen fondos especiales en el orden
nacronal los mgrasos deﬂmdos enla Iey psrs la prestac:dn de un serwcio pubhco especifico, asi

" Ley 1398 de 2013 articulo 5.
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siguientes puntos: 1. Funciones y responsabilidades del Centro de Estudio y
Decision para la Defensa Técnica y Especializada; 2. Funcionamiento del Centro
de Estudio y Decisién-CED; 3. Responsabilidades y funciones de la Secretaria
Técnica del Centro de Estudio y de Decision — CED, para la Defensa Técnica y
Especializada; 4. Lineamientos para el reparto de las solicitudes de servicio de
defensa técnica; 5. Lineamientos para la reasignacion de solicitudes del servicio
de defensa técnica; 6. Organizacion de turnos semanales para la prestacion de
servicios profesionales en defensa técnica especializada; 7. Lineamientos frente a
los poderes que otorgan los usuarios dentro del procedimiento SIDETEC; 8.
Lineamientos para las Barras Académicas Defensoriales — Comunidad de
Conocimientos; 9. Protocolo de Cifras, Bases de Datos, Actas del CED, Carpetas
Digitales, permisos de consulta y tratamiento de datos personales; y 10. Aspectos
Generales a tener en cuenta dentro del Procedimiento del Sistema de Defensa
Técnica SIDETEC.

En sintesis, FONDETEC es un fondo especial que ejerce sus funciones “bajo la
dependencia, orientacion y coordinacion de la Secretaria General del Ministerio de
Defensa Nacional™. Por lo que se encuentra plenamente facultada para la
expedicion de actos como el que aqui se estudia.

En concreto, sobre la competencia del director del FONDETEC, se destaca que el
articulo 11 del Decreto 124 de 2014% (modificado por el Decreto 1070 de 2015%,
articulo 2.2.1.2.34.) y el Acuerdo 012 de 2018 expedido por el ministro de
Defensa, corresponde al director:

“ARTICULO 2.2.1.2.3.4. Director o Gerente. El Director o Gerente del Fondo
de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica
(FONDETEC) tendra las siguientes funciones:

()

4. Atender los negocios, las operaciones y las actividades administrativas,
financieras, contables y legales a que haya lugar para el buen funcionamiento
del Fondo de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la Fuerza
Publica (FONDETEC) (...).

5. Adoptar las medidas que permitan brindar instruccién y acompaiiamiento a
los profesionales que atienden el servicio de la Defensoria Publica, en asuntos
relacionados con derecho operacional, Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario.

=)

Dicho ello, la Sala observa que el referido acto administrativo, con el que se
adoptan medidas para hacer frente a la propagacion de la pandemia del COVID-
19, consistentes en la suspensién de términos del procedimiento SIDETEC, esta

® Consultado el 4 de junio de 2020 en |a pagina web http.//www fondetec gov.colestructura/.

** “Por el cual se reglamenta la Ley 1698 de 2013".

:‘: “Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Defensa”
“Por medio del cual se modifica el Acuerdo No. 004 de 22 de septiembre de 2014 y se dictan

otras disposiciones”™
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armonizado con garantizar en forma continua el servicio de defensa técnica
especializada; es decir, son condiciones de las que se desprende su funciéon de
direccion, coordinacion y control en las actividades desarrolladas al interior del
FONDETEC.

Por contera, se encuentra que el director del FONDETEC tiene la facultad de
adoptar las medidas necesarias para el correcto, eficiente y normal desarrollo de
las funciones de la Entidad, en ese sentido, se concluye que la CIRCULAR N°.
200 DE 19 DE MARZO DE 2020 en la que se dispuso “Suspensién [de] términos
SIDETEC por Emergencia de Covid-19" se expidié en el marco competencial de la
Entidad y las atribuciones del director.

Ahora bien, el control frente a los aspectos formales se compone en forma
integral de los subcontroles de: motivacién o de causa; control de comprobacion y
control de finalidad.

2.41.2. Del examen de la motivaciéon del acto

El CONTROL DE MOTIVACION O DE CAUSA que implica el andlisis de la razén
de ser del acto, de su soporte idoneo del que se parte al cotejar los fundamentos
de hecho con el espectro normativo, los cuales van aparejados y dan al juzgador
el panorama de la realidad acontecida.

De forma pacifica, se ha reconocido que la motivacion de los actos administrativos
es una garantia que protege los derechos fundamentales al debido proceso y de
defensa, asi como la eficacia normativa del principio democratico y el de
publicidad®.

La motivacion ha sido entendida como “...Ja exterionizacion de la justificacion razonada
que permite llegar a una conclusion™, es decir, como la exposicién de las
consideraciones juridicas y facticas que sustentan las determinaciones que son
adoptadas por los érganos publicos en el ejercicio de funcion administrativa. No
obstante, dicha exigencia no supone simplemente el bosquejo de los argumentos
que cimientan la decision, pues las razones que son empleadas por los 6rganos
administrativos deberan adecuarse a la realidad que rodea la expediciéon del acto,
estableciendo asi una especie de congruencia respecto de la declaracion que ha
sido acogida®™.

% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Rad.
76001-23-31-000-2001-03460-01(35273). M.P. Jaime Orando Santofimio Gamboa. Sentencia de
27 de noviembre de 2017.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Caso
Chaparro Alvarez y Lapo lftiguez vs. Ecuador.

# Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Rad. 11001-03-28-
000-2015-00016-00. M.P. Lucy Jeannette Bermldez Bermudez. Sentencia de 13 de octubre de
20186. En ese mismo sentido: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Quinta. Rad.11001-03-28-000-2013-00060-00. M.P: Lucy Jeannette Bermidez Bermudez.
Sentencia de B de octubre de 2014.
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La exposicibn de las consideraciones juridicas y facticas que sirven de
fundamento a los actos administrativos es un deber y un limite que el derecho
convencional®, constitucional® y administrativo®” contemporaneo le ha impuesto a
la administracion, en virtud del cual se garantiza el derecho fundamental al debido
proceso y los principios democratico, de legalidad y de publicidad®.

De esta manera, la motivacion impide que las potestades otorgadas a las
autoridades administrativas deriven en actuaciones arbitrarias o en el abuso de
poder, en este sentido la doctrina ha puntualizado que:

“Motivar un acto administrativo es reconducir la decisién que en el mismo se
contiene a una regla de derecho que autoriza tal decision o de cuya aplicacion
surge. Por ello, motivar un acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de
cuya consideracion se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una
norma juridica; y, en segundo lugar, a razonar como tal norma juridica impone
la resolucién que se adopta en la parte dispositiva del acto™,

En este orden de ideas, le corresponde a la administracion indicar las razones y
fundamentos que justifican la expedicion del acto, de tal forma que sea claro el
razonamiento légico que le permitié concluir que la decision adoptada se ajusta al
ordenamiento juridico y a las circunstancias facticas.

Descendiendo estas premisas al sub judice, se tiene que en el caso que nos
ocupa, en la CIRCULAR N°. 200 DE 18 DE MARZO DE 2020 fueron consignados
los supuestos de hecho y de derecho que motivaron la implementacion de las
medidas contenidas en este acto, el cual tuvo como sustento el brote del
Coronavirus (Covid-19) y su declaratoria como pandemia por parte de la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS).

En el acto se refirieron como antecedentes normativos los siguientes: (i) la
RESOLUCION N°. 385 DE 12 DE MARZO DE 2020'%; (ii) la DIRECTIVA
MINISTERIAL TRANSITORIA N°. 2020-1 DEL 13 DE MARZO DE 2020'"; y (iii)
el DECRETO N°. 417 DE 17 DE MARZO DE 2020'%:

(i) la RESOLUCION N°. 385 DE 12 DE MARZO DE 2020, mediante la cual el
ministro de Salud y Proteccidn Social declar6 la emergencia sanitaria por
causa del coronavirus COVID 19 y adoptéd directrices para hacer frente al
virus, Se fundamentd en todas aquellas regulaciones sobre medidas
sanitarias, tales como, la Ley 9 de 1979, el Decreto 780 de 2016 y el articulo

% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulos 8° y 25.
* Constitucion Politica, articulos 1°, 29 y 123.
7 Ley 1437 de 2011, articulo 137,
 Corte Constitucional sentencia SU- 917 de 16 de noviembre de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio.
% Garcia de Enterria, Eduardo, “Curso de Derecho Administrativo” T, |, 5* Ed.., Civitas S.A,,
Madrid, 1989, pag. 549.
'® Ministerio de Salud y Proteccion Social: “Por la cual se declara la emergencia sanitaria por
causa del coronavirus COVID-19 y se adoptan medidas para hacer frente al virus”.
'®! secretario General del Ministerio de Defensa: “Medidas de prevencion, preparacion y respuesta
Rgr emergencia sanitaria CORONAVIRUS (COVID-19)".

Presidente de la Republica: "Por el cual se declara un Estado de Emergencia Econémica, Social
y Ecoldgica en todo el territorio Nacional
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1° del Reglamento Sanitario Internacional de la OMS. Con ello, indicé que el
objeto era la prevencién y control para la propagacién de COVID-19 en el
territorio nacional y mitigar sus efectos. Entre tales disposiciones, impuso a
los jefes, representantes legales, administradores o quienes hagan sus
veces, la adopcion de las medidas de prevencion y control sanitario para
evitar la propagacion del COVID-19, implementando al maximo la prestacion
del servicio a través del teletrabajo.

(ii) la DIRECTIVA MINISTERIAL TRANSITORIA N°. 2020-1 DEL 13 DE
MARZO DE 2020, por la cual, la Secretaria General del Ministerio de
Defensa establecié las medidas de prevencién, preparacion y respuesta por
emergencia sanitaria, vigente desde el 13 de marzo de 2020 hasta tanto
exista un pronunciamiento oficial del levantamiento de la situacion referida.
En ella se hace referencia a las recomendaciones generales para mitigar el
riesgo de contagio de Coronavirus, emitidas por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social, Ministerio de Trabajo y Departamento Administrativo de la
Funcion Publica, para asi adoptar las pertinentes al interior de las diferentes
dependencias del Ministerio.

(iii) el DECRETO N°. 417 DE 17 DE MARZO DE 2020, a través del cual, y
con apoyo en los mandatos del articulo 215 de la Carta Politica de 1991, el
presidente de la Republica declar6 el Estado de Emergencia Econémica,
Social y Ecolégica, en aras de concebir, por un plazo de 30 dias calendario,
los instrumentos que permitieran conjurar las dificultades provocadas por
esta pandemia.

De esta manera, la Direccion de FONDETEC identificaba las premisas normativas
de las decisiones plasmadas en la CIRCULAR N° 200 DE 19 DE MARZO DE
2020, aplicandolas a los hechos experimentados en el ejercicio de sus actividades
propias y las desarrolladas frente a las autoridades jurisdiccionales y del Ministerio
Publico, en tanto su espectro funcional estan en concordancia con la defensa
técnica especializada de los miembros de la fuerza publica ante las referidas
instituciones, producto de la propagacion del coronavirus, y con el animo de
convertir las herramientas y los medios de proteccién de la vida y la salud de los
colombianos y, en particular, de los trabajadores y usuarios del FONDETEC
dentro del procedimiento SIDETEC; estructurando asi una logica silogistica, en la
que lo juridico se marida con lo real o factico, como dinamica que guia igualmente
la motivacion de los actos administrativos'®,

De esta manera, la Direccion expidid dicha Circular al evidenciar lo acontecido
facticamente con la atencién de las autoridades jurisdiccionales y disciplinarias y
normativamente con invocacion en una mixtura de normas, unas de mera estirpe
administrativa y la otra, si con fundamento en el Decreto Declaratorio del Estado
de excepcion.

"% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién C.
Rad. 76001-23-31-000-2001-03460-01(35273). M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia
de 27 de noviembre de 2017.

C
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De alli que pueda admitirse que la decisién administrativa examinada se encuentra
debidamente motivada.

2.41.3. Del examen de los requisitos formales propiamente dichos

Previo a entrar en materia, la Sala considera pertinente acotar que, aunque no se
trata de un presupuesto necesario para la procedencia del estudio que subyace al
medio de control inmediato de legalidad'™, la CIRCULAR N° 200 DE 19 DE
MARZO DE 2020 fue publicada en la pagina web del Fondo de Defensa Técnica y
Especializada de los Miembros de la Fuerza Publica — FONDETEC -'%, por lo que
el acto fue socializado a la comunidad, resultando acorde para efectos de
oponibilidad'®®.

Por otro lado, esta Judicatura advierte que el citado acto es respetuoso de las
demas formalidades que rodean las manifestaciones unilaterales de Ila
administracion, ya que consta de los siguientes presupuestos de forma:

encabezado'”; nimero de identificacion'®®; fecha de expedicion'®®; mencion de

las facultades sobre las que se soporta la adopcion de las medidas alli

contenidas''%; una parte resolutiva y la firma de quien lo suscribe'"".

Ahora, bien frente al CONTROL DE COMPROBACION, que hace parte de los
aspectos formales del acto, éste se centra en que los hechos demostrados
constituyan la causa del acto. Aunque la circular escrutada carece de fundamentos
facticos, lo cierto es que éstos se evidencian de la concatenacién normativa, que
al armonizarla con la parte resolutiva, hace que emerja con claridad su basamento
en los comprobados hechos de la situacion pandémica vivida por el mundo, la cual
no ha sido ajena a nuestro pais, lo que impuso la necesaria adopciéon de medidas
de aislamiento social, distanciamiento y confinamiento, encontrando el punto de

Wha Jurisprudencia del Consejo de Estado ha precisado que el control inmediato de legalidad
ejercido sobre las medidas generales proferidas en el ejercicio de la funcién administrativa y en
desarrollo de los estados de excepcion, procede una vez el acto ha sido expedido, sin que se
requiera de su publicacién. Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad.
11001-03-15-000-2002-0949-01(CA-004). M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sentencia de
28 de enero de 2003.

1% Consultado el 4 de junio de 2020 en la pagina oficial de http:/www fondetec gov.coltramites-y-
servicio/notificaciones/

Sobre este punto, el Consejo de Estado ha explicado que este presupuesto no es necesario
para la procedencia del estudio que subyace en el medio de control inmediato de legalidad.
Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2002-
0949-01(CA-004). M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Sentencia de 28 de enero de 2003.

"°" sASUNTO: SUSPENSION TERMINOS SIDETEC POR EMERGENCIA DE COVID-19.".

'% CIR2020-200.

"% 19 de marzo de 2020.

""" %(...) en atencién al Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 por el cual se declara el Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica en todo el territorio Nacional, a causa del estado de
emergencia sanitaria del nuevo coronavirus COVID-19 declarado a su vez por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social mediante Resolucién 385 del 12 de marzo de 2020, y ante las multiples
decisiones de suspensién de términos procesales y judiciales delerminadas por las diferentes
Jurisdicciones penales y disciplinarias, asi como las medidas de prevencién, preparacién y
respuesta por emergencia sanitaria contempladas en la Directiva Ministerial Transitoria No. 2020-1
del 13 de marzo de 2020(...)".

""" Jorge Arturo Ramos Valenzuela, director de FONDETEC.
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equilibrio con la prestacién del servicio, en forma virtual, aunada a la suspension
de términos, en pro de que los usuarios también fueran protegidos en su salud y
vida.

En estos casos que todo deviene del estado de anormalidad es importante que la
autoridad administrativa se cifia a los hechos generadores de dicho estado de
excepcion, pues de ello pende el sinniumero de medidas que en estado regular o
de normalidad no se adoptarian y que, en dado caso, se implementaria, pero por
las vias legales normales o regulares que se tengan a disposicion.

Por contera, se advierte que el acto controlado fue expedido, en cumplimiento del
procedimiento que debia observarse, dentro y de cara al marco de la declaratoria
del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica devenida de la
pandemia declarada por la OMS por el COVID-19 y que esta contenido en el
DECRETO DECLARATIVO 417 DE 17 DE MARZO DE 2020, que fue rubricado
por el director del FONDETEC, dentro de su esfera de competencias legales,
como se indicé con antelacion.

Ahora bien, aunque la motivacion del acto fue bastante breve, como ya se analizo,
si permitié evidenciar su relacion de proposito y finalidad con el Estado de
Emergencia declarado, por lo que a partir de las probanzas ya relacionadas y
analizadas'’? se logra determinar en forma comprobada que los fundamentos
facticos invocados y que se dejan entrever entre la normativa y la decision
administrativa, si acontecieron, existieron y motivaron facticamente las medidas
adoptadas en la CIRCULAR ESCRUTADA.

No sobra agregar que los requisitos que se analizaron para efectos de avocar esta
causa, de que el acto fuera administrativo y general, y que encuentre su acto
subyacente en la Declaratoria de Emergencia (estado de excepcion), fue
analizado en esa oportunidad.

Superado entonces el control de comprobacion factica, corresponde analizar el
acto desde la arista del CONTROL DE FINALIDAD que se concibe como el
acatamiento, el sometimiento y subordinacién manifiesta de la administracién a los
fines del Estado, en cuanto a que las medidas deben estar encaminadas a

"2 Atendiendo la intervencion hecha por el director de FONDETEC al interior de medio de control,
en ella refirié la siguiente normativa para dar mayor claridad a la legalidad del acto objeto de
estudio: (i) la Ley 1698 de 2013, “por la cual se crea y organiza el Sistema de Defensa Técnica y
Especializada de los miembros de la Fuerza Puablica, y se dictan otras disposiciones”; (ii) el
Decreto 124 de 2014 compilado en el Decreto Unico Reglamentario del Sector Defensa No. 1070
de 2015, precisando que en su numeral 8, articulo 10, establecit las funciones del Comite Directivo
de FONDETEC para que, entre otras, adoptara su propio reglamento; (iii) el Acuerdo No. 12 de
2018 en el que se sefialé que el Centro de Estudio y de Decision de FONDETEC propendera por
garantizar acompafiamiento técnico legal a los miembros de la Fuerza Publica; (iv) la Circular 042
de 2020 que destaca las funciones del Centro de Estudio y de Decisién; (v) el Modelo Integrado de
Planeacién y Gestion que se encarga de “dirigir, planear, ejecular, hacer seguimiento, evaluar y
controlar la Unidad de Gestién (...) que resuelve las necesidades y problemas de los ciudadanos
con integridad y calidad de los servicios”, y (vi) el Decreto 090 de 19 de marzo de 2020 expedido
por la alcaldesa de Bogota que limitd la libre circulacion de vehiculos y personas dentro del
territorio nacional hasta el 23 de marzo de 2020, lo que con llevé a suspender el procedimiento
SIDETEC y la sesion ordinaria del Centro de Estudio y Decision.
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conjurar las causas del estado de anormalidad que se vive y/o a impedir sus
efectos.

Este item se hizo evidente en la materializacion del proposito expreso de proteger
al recurso humano de la entidad, en una doble via multifinalidad y es que los
usuarios de los servicios del FONDETEC no se vieran obligados tampoco a correr
el riesgo de contagio, al suspender los términos de los procedimientos SINDETEC,
pero, ante todo, sin afectar la prestacion del servicio. Esa finalidad se refleja en el
aislamiento de sus funcionarios, mediante la modalidad de trabajo en casa,
atencion virtual de la ciudadania y suspension de los términos mencionados, que
se conectan con la finalidad con que se implementaron las medidas de aislamiento
desde la optica de la declaratoria del estado de emergencia y su sentido de
hacerlas efectivas.

En consonancia con ello, la Sala estima que la CIRCULAR 200 DE 2020 supera el
analisis de los requisitos de forma, lo que permite abordar el fondo de lo que alli
fuere regulado.

2.4.2. El examen de los requisitos de fondo del acto administrativo objeto de
control

En su gran mayoria los aspectos materiales o de fondo tocan en forma transversal
con aquellos que se analizaron en el aspecto formal del control de causa y
motivacién, en tanto hacen parte de un engranaje, de un todo, que termina vertido
en la declaracion de voluntad de la administracion.

Empero los aspectos formales, son un esbozo o abrebocas a aquellos aspectos
que luego de superado el crisol de la formalidad, debe profundizarse,
precisamente, para hacer eco a lo que univocamente ha dicho el Constituyente de
1991 y la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, sobre
no permitir que la autoridad administrativa exceda sus competencias y limites
dentro del estado de anormalidad declarada; por eso, se itera el control inmediato
de legalidad es el control de la excepcionalidad o de la anormalidad.

La Sala de Decisiéon hace referencia expresa a la CONEXIDAD, concebida como
la relacion tematica directa de la motivacion y las medidas que adopta el acto que
se controla, cuyo fundamento es la declaratoria del Estado de excepcion
respectivo junto con los decretos legislativos devenidos de ese Decreto
Declaratorio los cuales se expiden para materializar los instrumentos vy
herramientas necesarias para conjurar la crisis.

Y es que lo correlacional entre todo el engranaje que emerge a partir de una
situacion de anormalidad y que se somete, para su solucion a la declaratoria de
Estado de Emergencia, tiene su razén de ser en el empatico y armonioso sentido
que debe imperar en el incremento de los poderes que tendra la Administracién —
entendida en sentido amplio-, |la discrecionalidad de lo que procedera a regular y a
ejecutar, pues solo debe tener en mente la conflagracion de la crisis o de sus
efectos o que sus efectos no sean mayores, por lo que los controles que se
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ejerzan en el ambito constitucional, politico o de legalidad, no se suprime ni puede
sufrir mella u obstaculo, ni siquiera en el estado de anormalidad, pues como lo
explicé la Corte Constitucional, en la sentencia ya mencionada C-004 de 1992:
“Los estados de excepcién en cuanto significan el acrecentamiento temporal de los
poderes del Presidente y la introduccién de restricciones y limitaciones de distinto orden
respecto del régimen constitucional comun, deben aparejar el minimo de sacrificio
posible, atendidas las circunstancias extraordinarias, del régimen constitucional
ordinario y garantizar el rapido retorno a la normalidad...” (Destacados en el original).

La conexidad se examina desde dos puntos de vista, a saber: el interno, mediante
el cual se evalua el vinculo de las medidas adoptadas y las consideraciones
consignadas en el Decreto en el que se sustenta; y, la externa, en la que se
verifica la relacién de las érdenes impar tidas y las causas de la declaratoria del
estado de excepcion'™.

En este presupuesto de conexidad, el llamado a emerger es el CONTROL DE
CALIFICACION JURIDICA, pues superado el control formal de comprobacion o
constatacién de los hechos, que es un filtro de verificacién factico basico y que en
este vocativo fue analizado parrafos atras, se requiere que esos hechos reciban
una calificacién juridica con la que se determine si ese hecho juridicamente si
viabilizaba la expedicién del acto que se controla y lo ingresa al ambito de la
NECESIDAD como previsién para adoptar las decisiones tendientes a solucionar
la situacion de excepcién, por lo que deben expresar con claridad las razones
juridicas por las cuales adopta las medidas que contiene y el porqué son
necesarias para alcanzar los fines que dieron lugar a conjurar las circunstancias
excepcionales.

Se interesa esta fase del estudio por corroborar el vinculo inmediato existente
entre las medidas administrativas generales adoptadas por las autoridades para el
desarrollo los decretos legislativos expedidos en los estados de excepcion —que
incluye por supuesto al que los declara como ha sido prohijado por la Corte
Constitucional'™*.

Para esta Sala de Decision, la relacion que puede surgir entre los extremos
normativos referidos debe ser evaluada desde dos (2) tipos de enfoques diferentes
que permiten establecer, mas alla de la validez de las medidas adoptadas, su
eficacia para conjurar los efectos de la crisis.

Las relaciones que orientan este estudio son asi, en primera medida, (i) la de
‘causa a efecto”, bajo la cual se examina si el decreto legislativo referido por la
autoridad administrativa nacional para la expedicion del acto, la facultaba para
ello; en otros términos, si el acto enjuiciado respeté o no la norma superior sobre

'3 Corte Constitucional sentencia C-723 de 2015, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

" La Corte Constitucional ha reconocido el caracter legislativo de los Decretos que declaran los
estados de excepcion en el teritorio colombiano. En ese sentido, ver: Corte Constitucional.
Sentencia C-252 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio: “En sintesis, de la Carta Politica se
infiere la competencia de la Corte Consmuuonsl para reallzar el controt de mnstituclonaildad
formal y material tanto de | : ativo cl - 0S :
como de los decretos Ieglslallvos de desarmllo {Negnlla y subrayas fuera de texto}
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la que éste se fundé. En segundo lugar, (ii) el “vinculo instrumental” entre las
medidas adoptadas y los fines y propésitos del decreto legislativo, esto es, si las
medidas concebidas en el acto analizado desarrollaron efectivamente la
disposicion juridica que permitié su expedicién, mediante herramientas efectivas
tendientes a atenuar los efectos de la crisis al origen del estado de excepcion.

Dicho ello, la Sala evaluarda una a una las disposiciones que componen la
CIRCULAR N°. 200 DE 2020 y que son susceptibles de ser conocidas dentro del
espectro del control inmediato de legalidad.

Se aclara este aspecto, por cuanto el contenido del acto se sustenta en una
mixtura de medidas, unas meramente logisticas'’® que no merecen ser
controladas por esta via y que son consecuencia de las demas que si constituyen
la base de la implementacién efectiva de las medidas de excepcion
gubernamentales y es a ellas en las que se focaliza este estudio.

De acuerdo con el cuerpo normativo, la Sala acredita que las decisiones
adoptadas fueron desarrolladas conforme a los lineamientos del DECRETO 417
DE 17 DE MARZO DE 2020 y los planteados en el Acuerdo 12 de 2018'"® del
Ministerio de Defensa y a las disposiciones contenidas en la Circular CIR2020-42
de 24 de enero de 2020, atendiendo las directrices de la Resolucién 385 de 2020 y
a la Directiva Ministerial Transitoria 2020-1""".

Al analizarse en conjunto se tiene que la Circular aqui estudiada, buscé
salvaguardar la proteccion de los derechos tanto de los funcionarios de
FONDETEC como de los usuarios de los defensores técnicos de la entidad.

Aclarado este aspecto, la Sala retoma el contenido de la Circular que se controla.
Los referidos numerales fueron consignados asi:
(...)

3. Los defensores técnicos en cumplimiento a sus obligaciones
contractuales, mantendran comunicacion virtual y/o telefonica con cada uno

"' En estas medidas logisticas consecuenciales, estan las siguientes: “1. Queda suspendida la
sesion ordinaria del Centro de Estudio y Decisién N°®. 20-12, la cual se encontraba programada
para el dia miércoles 25 de marzo de 2020, 2. Como consecuencia del numeral anterior, los
defensores técnicos no agendarén el viernes 20 de marzo de 2020, las actividades contenidas en
el procedimiento SIDETEC, tales como Conceptos de Viabilidad y Planes Metodoldgicos,
finalizaciones de gestién, reasignaciones, inactivaciones, cambios de estalus, aplazamientos,
informes, entre otros” y la prevista en el inciso 3°, que prevé: "El Secretario Técnico CED y Gestién
de Datos, atendera via telefénica cualquier otra inquiefud que requieran los defensores técnicos
respecto de las decisiones aqul contenidas.".

"8 por medio del cual modifica el Acuerdo No. 004 de 2017, que a su vez modifico el Acuerdo No.
002 de 2014. En &l se sefiala que, el Centro de Estudios y de Decision de FONDETEC, propendera
por garantizar la defensa técnica de los miembros activos y retirados de la Fuerza Publica.

En ella, la Secretaria General del Ministerio de Defensa establecié las medidas de prevencién,
preparacion y respuesta por emergencia sanitaria, vigente desde el 13 de marzo de 2020 hasta
tanto exista un pronunciamiento oficial del levantamiento de la situacion referida, atendiendo
recomendaciones de los Ministerios de Salud y Proteccion Social, y del Trabajo, asi como por parte
del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, para mitigar los contagios del Coronavirus.
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de sus usuarios, indicando siempre que el servicio continia de manera
ininterrumpida y oportuna, garantizando asi su derecho a la defensa.

4. En aras de garantizar en forma continua el servicio de defensa técnica
especializada, bajo la autonomia e independencia técnica y administrativa
del contratista, y sin perjuicio que durante este tiempo se puedan cumplir
con las recomendaciones para prevenir y mitigar la propagacion del
COVID-19, los defensores deberan tener especial seguimiento a sus
usuarios para posibles acompafamientos a diligencias que requieran
defensa técnica y/o cuando se materialice una captura.

5. Respecto a los usuarios privados de la libertad, se requiere tomar
contacto y estar atentos a través de los directores y/o asesores juridicos de
los Establecimientos de Reclusion, sean de la Fuerza Publica o del INPEC.
Para ello, Atencion al Ciudadano enviara via correo electronico el directorio
de cada uno de los establecimientos.

6. La mesa virtual para los turnos semanales de prestacion de servicios
profesionales en defensa técnica y especializada, mantendra su ejecucion
de conformidad con la Circular 042 del 24 de enero de 2020.

Se reiteran las disposiciones contenidas en el Memorando N°. 00090 MDN-
DSGDFONDETEC- 29.1 de 11 de marzo de 2020 y para ello se recomienda
que los defensores avancen en las diferentes obligaciones contractuales tales
como diligenciamiento de plataforma SGDA, conozco mi usuario,
comunicaciones a usuarios via correo electrénico, entre otros.

El Secretario Técnico CED y Gestion de Datos, atendera via telefénica
cualquier otra inquietud que requieran los defensores técnicos respecto de las
decisiones aqui contenidas.

La presente Circular rige a partir de la fecha de su expedicion y la suspension
de los términos aqui sefialados, deberan ser incorporados en la base de datos
de cada uno de los Registros Unicos de Servicio — RUS que se encuentren
activos a la fecha. Asimismo, y conforme a los avances del Estado de
Emergencia Economica, Social y Ecologica en el territorio Nacional por la
propagacion del COVID-19, la presente circular podra ser prorrogada por otro
término distinto al ya planteado”.

Pues bien, en atencién a la univocidad del eje tematico estructural, es viable
estudiar el factor de conexidad respecto de los NUMERALES 3° Y 4°
pretranscritos, como se considera a continuacién, de cara al contenido material del
DECRETO DECLARATORIO DE EMERGENCIA 417 DE 2020:

Al respecto, este Decreto sefal6 dentro de su motivacion:

"Que una de las principales medidas, recomendadas por la Organizacion
Mundial de la Salud, es el distanciamiento social y aislamiento, para lo cual,
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones y los servicios de
comunicaciones, en general, se convierten en una herramienta esencial para
permitir la proteccion la vida y la salud de los colombianos.”

Es decir, la decision del Gobierno Nacional, en armonia con las recomendaciones
otorgadas por la Organizacién Mundial de la Salud, pretende, a través del uso de
la tecnologia, propender por el uso de herramientas que garanticen el
distanciamiento social y con ello la protecciéon de la integridad de la ciudadania,
pues dada la contingencia de la pandemia, se imposibilitaba llevar a cabo las
actividades como regularmente solian hacerse, siendo necesario realizar ajustes y
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cambios ante la situacidon de anormalidad reconocida con la declaratoria de
emergencia, sin que ello implique la interrupcion del servicio, acogiéndose a los
parametros normativos existentes — que, para el caso particular la Circular 042 de
enero de 2020 resulta ser uno de los pilares del acto objeto de estudio —
permitiendo el funcionamiento de la entidad y la prestacion del servicio que tiene a
cargo .

Bajo esa misma linea, la Circular que se escruta, la N°. 200 DE MARZO DE 2020
en su NUMERAL 5° dispone que “respecto a los usuarios privados de la libertad, se
requiere tomar contacto y estar atentos a través de los Directores y/o asesores juridicos
de los Establecimientos de Reclusién, sean de la Fuerza Publica o del INPEC. Para ello,
Atencion al Ciudadano enviard via correo electronico el directorio de cada uno de los
establecimientos”.

Este numeral es un ajuste a lo contenido en el numeral 10 de |a precitada Circular
042 de 2020, el cual refirid6 para tiempos de normalidad: “flJos defensores técnicos
enviaran comunicaciones escritas a los usuarios privados y no privados de la libertad,
permanentemente de conformidad a las novedades del proceso (...)". Entonces, se tiene
que la adopcién de las tecnologias via correo electronico para garantizar la
prestacion del servicio de acompafamiento y asesoria judicial presenta una
correlacién y conexidad acorde al DECRETO 417 DE 2020, pues en él se dispuso:

“Que con igual propésito de limitar las posibilidades de propagacion del nuevo
virus Covid 19 y de proteger la salud del publico en general y de los servidores
publicos que los atienden, se hace necesaﬁo xgedlr normas gue habiliten

actuacion s l..ldl iales adminis iante la utili d
medic ente

garan;lgr la Emmcién dal servlglos {sicl gublico ge |ustlg a, de notanado

y registro, de defensa juridica del Estado y la atencién en salud en el sistema
penitenciario y carcelario®. (Resaltado de la Sala)

Es decir, el Gobierno Nacional propendié por fijar lineamientos que permitieran al
aparato estatal, a partir de las tecnologias, satisfacer las necesidades de este y de
la ciudadania para continuar prestando, entre otras, y para el caso en concreto, la
defensa técnica de sus usuarios. Lo anterior, al entender que, con la propagacién
del Coronavirus, resultaba indispensable buscar herramientas que propendieran
por salvaguardar la salud tanto de servidores publicos como del publico en general
sin que ello conllevara a una interrupcion de los mentados servicios publicos.

Escenario similar ocurre respecto al NUMERAL 6 de la Circular que se controla,
cuyo texto dispone: “La mesa virtual para los tumos semanales de prestacién de
servicios profesionales en defensa técnica y especializada, mantendra su ejecucion de
conformidad con la Circular 042 del 12 de enero de 2020", aunque si bien, este numeral
hace una remision a un acto anterior a la Declaratoria del Estado de Excepcién,
esto es, a la Circular 042'"® del 24 de enero de 2020, por lo que antecede

'"® En ella se sefala: “Teniendo en cuenta lo previsto por el Acuerdo No. 012 de 13 de junio de
2018 ‘Por el cual se modifica el Acuerdo No. 004 del 22 de septiembre de 2014 y se dictan otras
disposiciones’ y de conformidad con lo establecido en su articulo 1°, se establecen a continuacion
las funciones y responsabilidades del Centro de Estudio y Decision-CED, asi como las de su
Secrelaria Técnica, teniendo como principio rector que sus miembros, los servidores ptiblicos y/o
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cronologicamente a la declaratoria de estado de emergencia de 17 de marzo de
2020, el control se ejerce sobre esta disposicion porque la convirti6 en modalidad
vitual, que es realmente la conexidad que se requiere con el estado de
anormalidad que generd la pandemia,

Asi las cosas, por un lado, los turnos semanales para los defensores técnicos
“(...)se requiere[n] cumplir (...) en aras de garantizar en forma continua el servicio de
defensa técnica especializada, bajo la autonomia e independencia técnica y administrativa
del contratista (...)"y, por otro, que dentro de las obligaciones contractuales que les
suscitan esta ‘el acompanamiento de diligencia” en cualquiera de las etapas
procesales penales y/o disciplinarias de los miembros de la Fuerza Publica, asi
como la del "acomparniamiento y asesoria ante la respectiva autoridad” en caso de que
se “materialice una captura por orden judicial o flagrancia”, que es la actividad que
regularmente se desarrolla de forma presencial, con la Circular 200, pasé a ser
virtual, aspecto que esta correlacionado y conexo a las medidas previamente
expuestas.

En relacién con el inciso 2° de |la Circular escrutada, en el que se dispone:

“Se reiteran las disposiciones contenidas en el Memorando N°. 00080 MDN-
DSGDFONDETEC- 29.1 de 11 de marzo de 2020 y para ello se recomienda
que los defensores avancen en las diferentes obligaciones contractuales tales
como diligenciamiento de plataforma SGDA, conozco mi usuario,
comunicaciones a usuarios via correo electrénico, entre otros.".

Nuevamente, el Director de FONDETEC, similar a lo consagrado en el numeral 6°,
hace remision expresa a las previsiones contenidas en un instructivo, adiado con
anterioridad (11 de marzo de 2020) a la expediciéon del Decreto Declaratorio de
Estado de Emergencia (17 de marzo de 2020), por lo que se itera que la novedad
esta en el cambio en las opciones de las modalidades que permitieran el
confinamiento de servidores y usuarios, al otorgar que las actividades, devenidas
de las obligaciones contractuales, fueran llevadas a cabo, en forma virtual,
mediante correo electronico, dejando abierta otras posibles opciones, al utilizar la
expresion “entre otros”. Situacion que también guarda relacion con los acapites
referenciados preliminarmente frente al uso de tecnologias y de tecnologias de la
informaciéon consignados en el Decreto 417 de 2020 para garantizar la prestacion
del servicio, mitigar el impacto y contagio del Coronavirus.

Es claro que esta medida dinamiza el trabajo durante la época de confinamiento,
en tanto se determina la posibilidad de asistencia por via telefénica

Finalmente, el inciso 4° de la Circular escrutada, indica:

“La presente Circular rige a partir de la fecha de su expedicion y la suspensién
de los términos aqui sefalados, deberan ser incorporados en la base de datos
de cada uno de los Registros Unicos de Servicio — RUS que se encuentren
activos a la fecha. Asimismo, y conforme a los avances del Estado de

acompafantes que intervengan en sus sesiones, en calidad de invitados, obrardn bajo los
principios de la Ley 1698 de 2013".
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Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica en el territorio Nacional por la
propagacion del COVID-19, la presente circular podra ser prorrogada por otro
término distinto al ya planteado”.

En este aparte, se establecen las condiciones de vigencia y no se encuentran
reparos que puedan ser formulados en su contra, por lo que pueden ser
declarados como ajustados a derecho.

Valga aclarar que si bien en fecha posterior a la Circular controlada, dentro del
grupo de Decretos Legislativos que han desarrollado el Decreto de Declaratorio de
Emergencia, fue expedido el DECRETO 564 DE 15 DE ABRIL DE 2020, en el que
se determinaron aspectos sobre la suspension de términos, para actuaciones
judiciales y ante los Tribunales arbitrales, quedando excluidas las de caracter
penal, ello para evidenciar que la suspension de términos correlacionada con las
actividades de defensa ante las autoridades jurisdiccionales o disciplinarias, si
estaban en la teleologia de la declaratoria de estado de excepcién, en tanto el
Decreto 564 es uno de los Leqgislativos devenidos en forma directa del DECRETO
DECLARATORIO 417 DE 2020.

En suma, en el andlisis de conexidad aupado en el control de comprobaciéon
juridica, se evidencia que las decisiones adoptadas en la Circular en estudio se
relacionaron con los motivos que sirvieron de fundamento a la declaratoria del
estado de excepcion y, su finalidad estructural como es la de “conjurar las causas de
la perturbacion y a impedir la extension de sus efectos”, al respecto la jurisprudencia de
esta Corporacién ha explicado que:

“Se trata de establecer si la materia del acto objeto de control inmediato tiene
fundamento constitucional y guarda relacion directa y especifica con el estado
de emergencia declarado y el decreto legislativo que adopta medidas para
conjurarlo. Se puede afirmar que hay conexidad entre el decreto legislativo y el
decreto que lo desarrolla cuando entre uno y otro hay una correlacion
directa™"

Por lo que las medidas analizadas establecidas a lo largo de la Circular en estudio
no contaron simplemente con un soporte legal, como se corroboré, pues, aunado
a ello, resultaban eficaces -“vinculo instrumental~ para alcanzar los fines
perseguidos por la declaratoria del estado de emergencia, circunscritos a remediar
“ ..Ia crisis e impedir la extensién de sus efectos™?’.

En ese orden, frente al coronavirus, la OMS explico:

“...son virus que surgen periédicamente en diferentes areas del mundo y que
causan Infeccion Respiratoria Aguda (IRA), es decir gripa, que pueden llegar a
ser leve, moderada o grave... [y] la_infeccién se produce cuando una
persona enferma tose o estornuda y exgﬂlsa particulas del virus que
entran_en contacto con otras personas."'“'(Negrilla y subrayas fuera de

texto)

""" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 24 de mayo de 2016.
;123001 03 15 0002015 02578-00, M.P. Guillermo Vargas Ayala.
m Art. 3 Decreto N°. 417 de 17 de marzo de 2020.

Dato extractado de la pagina oficial del Ministerio de Salud.
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Asi, el contacto social se presentaba, y se sigue presentando, como el principal
agente catalizador de la enfermedad, motivo por el que las medidas de
distanciamiento se mostraban —y muestran— eficaces para contener su extension.

Y fue precisamente ello lo que buscé la Direccion de FONDETEC al expedir el
acto administrativo que se analiza, habida cuenta del nimero de usuarios de la
Fuerza Publica que requieren de sus servicios de defensa jurisdiccional y
disciplinaria y de los varios servidores al interior de su estructura institucional, y la
necesaria y constante interacciébn humana en los tramites jurisdiccionales de
defensa judicial y disciplinaria, implicaban graves riesgos para la propagacién del
virus, lo que debia llevar a la suspension de los procedimientos y la atencion
presencial de particulares, en actuaciones en las que el contacto fisico resultaba
necesario, tal y como ocurrié con las medidas plasmadas en la Circular que se
escruta.

De alli que pueda afirmarse que el acto administrativo enjuiciado desarrollé
verdaderas medidas tendientes a conjurar la crisis que habia conllevado la
declaratoria del estado de emergencia —materializandose asi el denominado
“vinculo instrumental—, en aras de proteger los derechos a la vida en conexidad
con la salud de usuarios y funcionarios, asi como de garantizar el adecuado
desarrollo del debido procedimiento administrativo'?? en el marco de condiciones
sociales en las que, por ejemplo, el derecho de defensa y contradiccion pueda ser
ciertamente ejercido sin restricciones de ninguna especie.

En conclusién, lo que se sustentd en la CIRCULAR N°. 200 DE 19 DE MARZO DE
2020 fue una adaptacion y modificacion a lo ya existente, para adecuarlas en
forma conexa y correlacional a las medidas de prevencion, preparacion y
respuesta ante la emergencia epidemiolégica y de salud publica por el
Coronavirus (COVID-19), que llevaron a la Declaratoria del Estado de Emergencia,
dado que la situacién y circunstancias desbordaron las posibilidades contenidas
en las disposiciones netamente administrativas y que de todos modos fueron
citadas como fundamentos normativos en el acto en estudio, propendiendo la
utilizacién de medios tecnolégicos como férmulas eficaces que garantizaban el
distanciamiento y aislamiento social para contener y mitigar la propagacion de la
pandemia, asi como la proteccién de los funcionarios de la entidad y sus usuarios.

2.4.3. Del examen de razonabilidad de las medidas

Dentro del contexto del Control Inmediato de Legalidad, no basta con que las
medidas sean constitucionales o legales para establecer su avenencia y armonia
con el ordenamiento. Adicionalmente, se requiere que éstas sean razonables, esto
es, las medidas sean necesarias y proporcionales para superar la crisis que trajo
consigo la epidemia mundial del coronavirus, sin que sea viable al operador de
este control adentrarse en aspectos de conveniencia, pues estos corresponden al

2 Frente a la nocién de debido procedimiento administrativo, ver: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Rad. 05001-23-31-000-2000-02324-01. M.P. Guillermo Vargas Ayala.
Sentencia de 3 de julio de 2013.
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control politico que sobre los actos ejerce el Congreso y que le son ajenos al
administrador de justicia dentro del referido medio de control.

Este juicio se realiza a la luz del articulo 13 de la Ley 137 de 1994, tiene por objeto
determinar: “(i) si las medidas son proporcionales a la gravedad de los hechos que
pretenden conjurar y (i) si la limitacién al ejercicio de los derechos y libertades es
estrictamente necesaria para el retorno a la normalidad™'%,

Por lo que resta a la Sala Especial, abordar el factor de PROPORCIONALIDAD o
lo que constituiria el llamado CONTROL DE ELECCION de las medidas, en tanto
es entendido como la relacion de medio a fin que debe acompainiar esta clase de
actos que se expiden dentro del marco del estado de emergencia, ya que deben
guardar un equilibrio dentro del fiel de la balanza en el que converge, por un lado,
la gravedad de los hechos que se busca conjurar y, por otro, el propésito de
retornar a la normalidad, a través de las herramientas y medidas que adopto la
autoridad administrativa en el acto que se controla.

En este punto el operador juridico debe analizar, en forma cuidadosa y bajo los
criterios juridicos y con aplicacion de las herramientas juridicas a su alcance, a fin
de determinar la racionalidad de las medidas adoptadas -mas alla de su entronque
con la legalidad- y si éstas resultaron proporcionadas, y acordes a los propésitos y
finalidades de la declaratoria del Estado de Emergencia, pues en este item es
donde puede producirse con mayor facilidad un exceso en la discrecionalidad
temporal o en la concentracion de poder transitoria, que por la situacion de
anormalidad, se ha desplazado a la autoridad administrativa, en razén a la crisis
que se vive.

Asl las cosas, se advierte que el acto administrativo examinado satisface el juicio
de proporcionalidad por cuanto las medidas adoptadas tienen como principal
objetivo proteger los derechos a la vida y la salud de los funcionarios y contratistas
(incluyendo a miembros del Centro de Estudio y Decision, y a los defensores
técnicos), asi como a los usuarios de FONDETEC, en ese sentido, se impartieron
directrices preventivas con el fin de reducir el riesgo de contagio de un virus que
ostenta un alto grado de transmisibilidad y que ha cobrado la vida de 386.544

personas en el mundo y 1.087 en Colombia'?.

Ademas, la suspension de términos consagrada en el acto escrutado tiene como
proposito salvaguardar los derechos de defensa y contradiccion de los sujetos
(usuarios miembros de la Fuerza Publica), quienes en el marco de la emergencia
sanitaria no cuenten con las herramientas necesarias para su ejecucién material,

En el mismo sentido, las decisiones que se adoptaron propenden a fijar directrices
a los defensores técnicos para que, adoptando las recomendaciones y medidas de
proteccion definidas por las autoridades competentes, continuen prestando su
servicio de manera ininterrumpida y oportuna a sus usuarios; y también, para que

'® Corte Constitucional sentencia C-722 de 2015, M.P. Myriam Avila Roldan.
'# Consultado el 4 de junio de 2020 en la pagina web del Ministerio de Salud y Proteccién Social:
hitps //www_minsalud.gov.co; y hitps//d2isario60m94k.cloudfront.net/.
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la mesa directiva del Centro de Estudio y Decision de la Entidad, empleando los
medios virtuales, continte con la ejecucién de sus funciones.

En sintesis, esta Sala de Decisién observa que: (i) ninguna de las medidas
adoptadas en el sub examine es exorbitante con respecto a la gravedad de la
emergencia que se pretende conjurar, (ii) las determinaciones alli contenidas son
compatibles con la naturaleza y fines de la declaratoria del Estado de Emergencia
Econémica, Social y Ecolégica; y (iii) las decisiones adoptadas contribuyen a la
proteccion de los derechos a la vida, salud y debido de proceso de los servidores
publicos, contratistas, usuarios y sujetos intervienes. En conclusién, la Circular
escrutada se muestra como idénea, necesaria y proporcional.

Emerge en este punto, otro de los aspectos a evaluar, se hace referencia al factor
de necesidad de las medidas, ya que de acuerdo con el articulo 11 de la Ley 137
de 1994 las medidas que se adopten deben ser “necesarias para lograr los fines que
dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion”, desde este punto de vista le
corresponde a esta Colegiatura verificar el cumplimiento de este presupuesto
desde dos enfoques, a saber: el factico, en cuanto cumple con la finalidad de
conjurar la crisis y sus efectos vy, el juridico, a partir del cual se evidencia que las
previsiones legales contenidas en el ordenamiento juridico son insuficientes, en
los términos de la jurisprudencia constitucional corresponde a un Suicio de
subsidiariedad”.,

En el asunto que ocupada la atenciéon de la Sala, se encuentra que desde el
enfoque factico las decisiones adoptadas se sustentaron en la crisis generada por
el nuevo Coronavirus (Covid-19), el cual fue declarado como pandemia por la
Organizacion Mundial de la Salud y, las indicaciones impartidas por dicho
Organismo Internacional, por el presidente de la Republica y por el secretario
General del Ministerio de Defensa, quienes coinciden en sefalar la importancia de
adoptar medidas “temporales y excepcionales para la mitigacién del riesgo de contagio
con el Coronavirus”, circunstancias que motivaron la implementacion del trabajo en
casa haciendo uso de las tecnologias de la informacion.

Lo anterior por cuanto los servidores de FONDETEC tienen como fin Gltimo la
prestacion de una defensa técnica a los integrantes de la Fuerza Publica para
representarlos “ante instancias disciplinarias, penales ordinarias (sic) y/o especiales
como la Justicia Penal Militar (...)"*resultando imprescindible el manejo de
informacion para la compilacién y elaboracién de conceptos de viabilidad, asi
como de mantener contacto directo, muchas veces presencial, con sus usuarios
quienes pueden encontrarse en Establecimientos de Reclusion, sean de la Fuerza
Publica o del INPEC o requieren el acompafiamiento en diligencias judiciales.

Desde la perspectiva juridica, es claro que las ordenes impartidas en el acto
examinado no se encontraban contenidas en otra disposicién que permitiria su
aplicacion irrestricta en los asuntos alli contemplados, pues lo que se buscé fue

%5 De conformidad con el objetivo y las funciones de la entidad, las cuales se encuentran referidas
en su pagina web: hitp //www fondetec.gov.co/objetivos-y-funciones/
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fijar unas directrices de tal suerte que pudiese garantizar |la prestacion del servicio
y el cumplimiento de las obligaciones, conforme a las situaciones de hecho y de
derecho que lo motivan.

La Directiva Ministerial Transitoria No. 2020-1 de 13 de marzo de 2020, fue clara
en sefalar los parametros para que las diferentes dependencias adscritas al
Ministerio de Defensa pusieran en marcha las medidas pertinentes para garantizar
la continuidad del servicio, acatando las recomendaciones generales de los
Ministerios de Salud y Protecciéon Social, y del Trabajo, asi como del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

En consecuencia, para esta judicatura es clara la necesidad de implementar
lineamientos que protejan la vida, la salud y el debido proceso de los sujetos
involucrados en las actuaciones de defensa jurisdiccional y disciplinaria
adelantadas por FONDETEC.

Por contera, la Circular escrutada se muestra razonable, idonea, necesaria y
proporcional respecto de los hechos que dieron lugar a la declaratoria del estado
de excepcion.

Finalmente, las medidas concebidas en el acto administrativo general evaluado no
transgreden las prohibiciones constitucionales ni coartan derechos ni libertades.

En efecto, la CIRCULAR 200 DE MARZO DE 2020 porta medidas de suspension
y de aislamiento no vulneradoras de derechos fundamentales -art. 93"
constitucional- y, ademas, no desconocen los derechos sociales de los servidores,
ni derechos fundamentales de usuarios y servidores.

En ese orden, esta Sala Especial de Decision encuentra que, de la lectura integral
del acto administrativo general estudiado, no se advierte de entrada que las
medidas adoptadas afecten, perjudiquen o suspendan la eficacia normativa de
algunos de los derechos fundamentales consagrados en la Carta Politica de 1991
y en los tratados internacionales sobre derechos humanos debidamente ratificados
por Colombia. Por el contrario, puede sostenerse que el acto fiscalizado guarda
total coherencia con los fines esenciales'?’ perseguidos por el Estado, al
confeccionar medidas que tienden a:

(i) proteger la vida y salud de los servidores publicos y usuarios del
FONDETEC'?® —*Son fines esenciales del Estado: (...) garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; ™=

' En su literalidad, dicha disposicion consagra: “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en
l‘o?s estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.”

7 Art. 2 constitucional.

"2 v/ gr., mediante la implementacion de herramientas virtuales para la prestacion del servicio, de
la modalidad de trabajo en casa, del agendamiento virtual o telefénico de atencion a los usuarios
para un debido ejercicio de las actividades de defensa judicial y disciplinaria de los miembros de la
Fuerza Publica y de suspension de términos del procedimiento SIDETEC.
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(ii) promover la continuidad en tiempos de pandemia de las actividades
publicas al servicio de la defensa de los miembros de la Fuerza Publica
desarrolladas por FONDETEC'#® —“Son fines esenciales del Estado: servir a la
comunidad, promover la prosperidad general... ™.

(iii) garantizar el debido procedimiento administrativo, mediante Ia
suspension de los términos en los tramites y procedimiento SINDETEC.

(iv) velar por el debido proceso y el derecho de defensa en tramites judiciales
y disciplinarios de los miembros de la fuerza publica.

Por ofro lado, no se observa que la CIRCULAR 200 DE 2020 establezca
disposiciones que desconozcan los derechos laborales de sus servidores,
mediante el establecimiento de medidas restrictivas o regresivas, que comporten
vulneracién de éstos. Como tampoco que se haya vulnerado los derechos de
defensa y del debido proceso de los miembros de la Fuerza Publica.

Tampoco avizora que comporten el ejercicio arbitrario de las competencias ni
discriminacion alguna, y se afirma de ese modo, por cuanto es claro que, dentro
del espectro competencial del juez del control inmediato de legalidad, debe
identificar si el acto administrativo estudiado es respetuoso de las prohibiciones
contempladas en la Constitucién Politica de 1991, en torno a las decisiones que
pueden adoptarse en el marco de los estados de excepcion.

La Corte Constitucional ha interpretado el articulo 93 de la Carta Politica en el
sentido de indicar que la prevalencia de los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico interno tiene lugar cuando se concretan dos presupuestos:
por un lado, el reconocimiento de un derecho humano y, por el otro, que se trate
de aquellos cuya limitacion'’ no esta permitida durante los estados de excepcion.
Asi las cosas, su interpretacion debe realizarse en conjunto con el numeral 2° del
articulo 214 de la Carta Politica, bajo este contexto sefialo:

“Los derechos humanos, para los fines y propodsitos del articulo constitucional
en estudio, son aquellos rigurosamente esenciales para el individuo, valga
citar a titulo de ejemplo, el derecho a la vida, a la integridad personal, a no ser

1N gr.. a través del establecimiento de opciones para asesorar y ejercer el derecho de defensa
de los usuarios.

% En relacién con los conceptos de privacion, suspensidn o limitacién de derechos la Corte
Constitucional ha puntualizado los siguientes: "Respecto de la privacién de un derecho, debe
afirmarse que solo puede hacerse de manera concreta, personal, como consecuencia de una
sancion, que solo puede ser impuesta por un juez. Asl, se priva de un derecho a una persona
determinada, individualizada y quien priva de los derechos es el juez. En cuanto a
la suspensién de un derecho, ésta permite que el derecho pueda ejercerse ante olras personas
que no sean el Estado (por ejemplo, frente a otros ciudadanos) y el derecho suspendido se rodea
de ciertas garantias para evitar que haya abusos 0 suspensién sin requisitos. De este modo,
se suspende un derecho frente a la autoridad, pero no frente a otros miembros de la comunidad,
se debe fijar en las causas de la suspension y si estas contindan para poder ser reactivado. La
tercera posibilidad es la de limitar un derecho que tiene como supuesto fundamental la posibilidad
de ejercer el derecho; el derecho aun con un gravamen puede ser ejercido; conlrario sensu no
puede impedirse su ejercicio. De esta manera, limitar presupone la posibilidad del ejercicio del
derecho, que se ejerce con condiciones, pero no se impide su ejercicio. En un estado de excepcion
sélo estd facultado para la limitacién de los derechos”. Sentencia C-136 de 2009, M.P. Jaime
Ara(jo Renteria.
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esclavizado, torturado, desterrado, desaparecido forzosamente, el derecho a
la libertad personal, etc”™' . (Negrillas fuera de texto).

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado en
diversas opiniones consultivas que los estados de excepcién no son incompatibles
con el sistema democratico y el Estado Social de Derecho, por el contrario, su
objetivo es preservarlos'*?.

Sumado a lo anterior, de conformidad con el articulo 4° de la Ley 137 de 1994
existen unos derechos que son intangibles'®, aun en estado de excepcién,
ademas de las restricciones contenidas en los articulos 5° 6° y 7° ibidem™*, en
vitud de los cuales se debe respetar el nlcleo esencial de los derechos
fundamentales.

Por dltimo, es relevante destacar que de acuerdo con el articulo 215 de la
Constitucién esta prohibido desmejorar los derechos sociales de los trabajadores
mediante los decretos legislativos proferidos en el marco del Estado de
Emergencia Economica, Social y Ecolégica.

De suerte que los poderes conferidos de manera excepcional para conjurar la
crisis generada por el nuevo Coronavirus (Covid-19), le imponen a la
administracion la obligacion de justificar la limitacién de los derechos
constitucionales.

En este sentido, el juicio de ausencia de arbitrariedad tiene por finalidad
comprobar que la Circular sub examine no suspende derechos humanos ni

"*! Corte Constitucional sentencia C-295 de 1993, M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
'3 Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-6/86 de 9 de mayo de 1986, OC-8/87 del 30
de enero de 1987 y OC-9/87 del 6 de octubre de 1987.

“... durante los estados seran intangibles: el derecho a la vida y a la integridad personal; el
derecho a no ser sometido a desaparicién forzada, a torturas, ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; el derecho al reconocimiento de la personalidad jurfdica; la prohibicién
de la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicién de las penas de
destierro, prisién perpelua y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de religién; el
principio de legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal: el derecho a elegir y ser
elegido; el derecho a coniraer matrimonio y a la proteccién de la familia; los derechos del nifio, a la
proteccion por parte de su familia, de la sociedad y del Estado, el derecho a no ser condenado a
prisién por deudas civiles; el derecho al habeas corpus y el derecho de los colombianos por
nacimiento a no ser extraditados. Tampoco podrén ser suspendidas las garantias judiciales
md.tspensab!es para la proteccién de tales derechos”.

* “Articulo 5°. Prohibicion de suspender derechos. Las limitaciones a los derechos no podrén ser
tan gravosas que impliquen la negacién de la dignidad humana, de la intimidad, de la libertad de
asociacion, del derecho al trabajo, del derecho a la educacion de la libertad de expresién y de los
demas derechos humanos y libertades fundamentales que no pueden ser suspendidos en ningdn
Estado de Excepcion. Tampoco podrén ser suspendidas las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos. De lodas formas, se garantizarén los derechos consagrados
en el articulo 29 de la Constitucién Politica. Articulo 6°. Ausencia de regulacién. En caso [de] que
sea necesario limitar el ejercicio de algun derecho no intangible, no tratado en la presente ley, no
se podra afectar su nucleo esencial y se deberan establecer garantias y controles para su
ejercicio. Articulo 7°. Vigencia del Estado de Derecho. En ningtin caso se podré afectar el nicleo
esencial de los derechos fundamentales. El Estado de Excepcion es un régimen de legalidad y por
lo tanto no se podrén cometer arbitrariedades so pretexto de su declaracién. Cuando un derecho o
una libertad fundamentales puedan ser restringidos o su ejercicio reglamentado mediante decretos
legislativos de Estados de Excepcion, estos no podréan afectar el nicleo esencial de lales derechos
y libertades”.
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libertades fundamentales, no interrumpe el normal funcionamiento de las ramas
del poder publico ni de los érganos del Estado, ni suprime o modifica los
organismos o las funciones basicas de acusacion y juzgamiento’as_

Para esta Sala Especial de Decision, conforme a los parametros delimitados, el
acto objeto de control se encuentra acorde al marco constitucional y legal pues no
transgrede, en ninguno de los supuestos previos, derechos humanos ni libertades
fundamentales de sus trabajadores ni de los sujetos transversales en los que
repercute las decisiones alli adoptadas.

Si bien dentro de los numerales de la Circular se destacan unas restricciones en
las funciones de los defensores técnicos respecto de labores administrativas como
el agendamiento para la elaboracion de conceptos de viabilidad y planes
metodolégicos, en contraste se les reitera las obligaciones contractuales que
tienen para que, pese a la suspension de actividades inherentes de la entidad, “el
servicio continufe] de manera ininterrumpida y oportuna, garantizando asi [el] derecho a la
defensa” de sus usuarios a través de cualquier medio, virtual y/o telefonico.

Esta fase del estudio tiene también como propésito comprobar que el acto
escrutado no contiene supuestos que deriven en discriminacion por motivos de
raza, lengua, religion, origen nacional o familiar, opinién politica o filoséfica'®.
Asimismo, debe advertirse si impone algun trato diferencial injustificado bajo

“criterios sospechosos™”.

La Sala no evidencia que las determinaciones trazadas en la Circular No. 200 de
19 de marzo de 2020 se apliquen atendiendo parametros discriminatorios o
distinciones que lesionen el derecho a la igualdad, pues, si bien se encuentra
dirigida a responsables de gestion, funcionarios y contratistas de la entidad, lo
cierto es que, de manera transversal, también tiene implicaciones para usuarios
indeterminados de FONDETEC sin que ello transgreda a los derechos de los
mencionados sujetos pues, como quedé clarificado en el acapite anterior, con las
medidas adoptadas se busco salvaguardar la salubridad y proteccién de los
primeros, y el derecho de defensa de los ultimos.

Ademas, abarca a todo el personal de la entidad dependiendo de la forma como
pueden desplegar sus actividades y es omnicomprensivo frente a todos sus
usuarios miembros de la Fuerza Pubica; tampoco se advierte interrupcion en el

%8 De conformidad con los articulos 93 de la Constitucién Politica, 27 de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos y el articulo 15 de la Ley 137 de 1994.
" Articulo 14 de la Ley 137 de 1994.

“Los criterios sospechosos son, en Ultimas, categorias que '(i) se fundan en rasgos
permanentes de las personas, de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a
riesgo de perder su identidad; (i) han estado sometidas, histéricamente, a pairones de valoracién
cultural que tienden a menospreciarlas; y, (i) no constituyen, per se, criterios con base en los
cuales sea posible efectuar una distribucién o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o
cargas sociales.” El constituyente considerd, entonces, que cuando se acude a esas caraclerislicas
o factores para establecer diferencias en el trato, se presume que se ha incurrido en una conducta
injusta y arbitraria que viola el derecho a la igualdad”. Corte Constitucional sentencia C-371 de
2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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funcionamiento del FONDETEC pues precisamente, las medidas buscan proteger
y hacer eficiente el servicio que presta, de cara a la pandemia del COVID-19.

En atencién, a las consideraciones expuestas, la Sala tiene por satisfactoriamente
sobrepasada el aspecto de los presupuestos de fondo dentro del contexto del
Control Inmediato de Legalidad.

Finalmente, por considerarlo pertinente, aclara la Sala que, como lo ha reiterado
esta Corporacién en su jurisprudencia, “(...) el control de legalidad queda circunscrito
a las normas invocadas en la sentencia con la que culmina el procedimiento especial de
control de legalidad previsto en la ley estatutaria 137", motivo por el que esta
sentencia tan solo dispone de la autoridad de cosa juzgada relativa'*®, frente a los
aspectos analizados y decididos en ella.

Lo anterior porque a pesar de la integralidad del andlisis que comporta este medio
de control, la cual se desprende del cumulo de reglas normativas que son
empleadas por el juez, la Sala de Decision Especial sehala que no corresponde a
un examen completo y absoluto, pues, 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 de legalidad previsto en
la ley estatutaria 137"'*, lo que permite con posterioridad demandar el acto, por
razones distintas a las estudiadas, a través de los medios de control ordinarios
establecidos en el ordenamiento: nulidad'’ y nulidad y restablecimiento del
derecho'*?,

En mérito de lo expuesto, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, a través de la Sala Cuarta Especial de Decision, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

lll. RESUELVE

PRIMERO. DECLARAR que la CIRCULAR N°. 200 DE 19 DE MARZO DE 2020,
“Suspensién [de] términos SIDETEC por Emergencia de Covid-19", expedida por el
DIRECTOR del FONDO DE DEFENSA TECNICA Y ESPECIALIZADA DE LOS
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA (FONDETEC) se encuentra, en los
aspectos que se conocieron dentro del Control Inmediato de Legalidad, ajustada a
derecho, al tenor de lo dispuesto en las consideraciones de este proveido.

SEGUNDO. En firme esta decision, archivar el expediente.

'*® Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001-03-15-000-2010-
00369-00(CA). M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia de 5 de marzo de 2012.

"** Articulo 189 de la Ley 1437 de 2011.

*? Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Radicado No. 11001-03-15-
000-2010-00369-00(CA). M.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Sentencia de 5 de marzo de
2012

" Ley 1437 de 2011, articulo 137.

"2 ey 1437 de 2011, articulo 138.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala Especial de Decision
N° 4 de |la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
sesién de la fecha, por los Consejeros:

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Magistrada

STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
Magistrada
(Salva voto)

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Magistrada

ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado
(Salva voto)

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Magistrado

“Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia
oficial con el nimero de radicacion en hitp:/relatoria. consejodeestado.gov.co:B081"
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Loren Guerrero Diana

De: Notificaciones

Enviado el: lunes, 07 de septiembre de 2020 8:45 a. m.

Para: Loren Guerrero Diana

Asunto: RV: NOTIFICA ACTUACION PROCESAL RAD 2020-01568-00
Datos adjuntos: d110010315000202001568001porestado202093213230.pdf
radciar

----- Mensaje original-----

De: cegral@notificacionesrj.gov.co <cegral@notificacionesrj.gov.co> Enviado el: viernes, 04 de septiembre de 2020 9:26
p. m.

Para: Jorge Arturo Ramos Valenzuela <jorge.ramos@fondetec.gov.co>; Notificaciones
<Notificaciones@fondetec.gov.co>

Asunto: NOTIFICA ACTUACION PROCESAL RAD 2020-01568-00

BOGOTA D.C.,viernes, 4 de septiembre de 2020
NOTIFICACION No.63330

Senor(a):
FONDO DE DEFENSA TECNICA Y ESPECIALIZADA email:jorge.ramos@fondetec.gov.co; notificaciones@fondetec.gov.co

ACTOR: FONDO DE DEFENSA TECNICA Y ESPECIALIZADA
DEMANDANDO: CIRCULAR 200 DEL 19 DE MARZO DE 2020
RADICACION: 11001-03-15-000-2020-01568-00

CLASE: CONTROL INMEDIATO DE LEGALIDAD

Para los fines pertinentes me permito manifestarle que en providencia del 04/09/2020 el H. Magistrado(a) Dr(a) LUCY
JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dispuso
POR ESTADO en el asunto de la referencia.

Las solicitudes y demas documentos que se remitan por medios electrénicos deberan allegarse al buzon
judicial:secgeneral@consejoestado.ramajudicial.gov.co; dado que la cuenta:cegral@notificacionesrj.gov.co, es de uso
exclusivo para el envio de notificaciones y/o comunicaciones, por tanto, los correos enviados a esas bandejas no seran
procesados y, por ende, seran eliminados de los archivos temporales de los servidores que se encuentran a cargo de la
Oficina de Informatica del Consejo Superior de la Judicatura.

Cordialmente,

Firmado electrénicamente por: JUAN ENRIQUE BEDOYA ESCOBAR
Fecha: 04/09/2020 21:26:12



SECRETARIO

Se anexaron (1) documentos, con los siguientes certificados de integridad:
Documento(1):d110010315000202001568001porestado202093213230.pdf
Certificado(1) : 2EEF8AD923C1128D5991E9152B98794975CAB2A0891F87215EDODE4ABEB1CD4A

Usted puede validar la integridad y autenticidad de los documentos remitidos, ingresando los certificados referidos al
siguiente link: http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador

con-16012-act-19
Por favor no imprima este correo electrénico a menos que sea necesario / disminuya el consumo del papel. Se han
omitido las tildes y caracteres especiales para efectos de compatibilidad
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