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Sentido de la Decision Declara nulidad del Decreto 166 de 2020
[I. ASUNTO

Procede la Sala Plena del Tribunal Contencioso Administrativo del Atlantico a realizar el
control de legalidad al Decreto 166 del 1° de abril de 2020, dictado por la Gobernadora
del Departamento del Atlantico “Por el cual se reducen transitoriamente las tarifas de las
estampillas pro ciudadela universitaria, pro-desarrollo, pro-cultura, pro-hospital
universitario CARI-ESE, pro desarrollo cientifico y tecnoldgico del Instituto Tecnolbégico
de Soledad, Atlantico — ITSA, pro electrificacion rural, y, pro hospital de primer y sequndo

nivel de atencion y pro bienestar del adulto mayor del Departamento del Atlantico”.

[ll. ANTECEDENTES

El articulo 215 Constitucional autoriza al Presidente de la Republica, con la firma de todos
los ministros, a declarar el Estado de Emergencia cuando se presenten hechos distintos
a los previstos en los articulos 212 (guerra exterior) y 213 (grave perturbacion del orden
publico) de la Constitucién, que perturben o amenacen perturbar en forma grave e
inminente el orden econdmico, social, ecologico del pais o constituyan grave calamidad

publica.

El Congreso de la Republica expidio la Ley 137 de 1994 estatutaria de los Estados de

Excepcion.

La Organizaciéon Mundial de la Salud, el 11 de marzo de 2020, declaré que el actual brote
de enfermedad por coronavirus COVID-19 es una pandemia, esencialmente por la

velocidad de su propagacion y la escala de transmision.
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El Ministerio de Salud y Proteccion Social, mediante Resolucion 385 de 12 de marzo de
2020 “Por la cual se declara la emergencia sanitaria por causa del coronavirus COVID
19 y se adoptan medidas para hacer frente al virus”, declar6 la emergencia sanitaria y
adoptd unas medidas con el objeto de prevenir y controlar la propagacion del COVID-19
en el territorio nacional y mitigar sus efectos. Para tal efecto, invoco, entre otras normas,
la Ley 9 de 1979, el Decreto 780 de 2016 e indicé también como soporte que conforme
al articulo 1° del Reglamento Sanitario Internacional de la OMS, esta entidad desde el
pasado 7 de enero, identificd el nuevo Coronavirus (COVID-19) y declaré este brote

como Emergencia de Salud Publica de Importancia Internacional (ESPII).

El Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros, mediante Decreto 417
de 17 de marzo de 2020, declaré el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica
en todo el territorio nacional, con fundamento en el articulo 215 Constitucional “... con el
fin de garantizar la atencion en salud de la poblacion afectada por causa de la

emergencia economica, social y ecologica derivada de la Pandemia COVID-19...”

Posteriormente, el 22 de marzo de 2020, profirid el Decreto 461 “Por el cual se autoriza
temporalmente a los gobernadores y alcaldes para la reorientacion de rentas y la
reduccion de tarifas de impuestos territoriales, en el marco de la Emergencia Econémica,

Social y Ecoldgica declarada mediante el Decreto 417 de 2020”.

Con ocasion de ello, la Gobernadora del Departamento del Atlantico, expidio el Decreto
166 del 1° de abril de 2020 “Por el cual se reducen transitoriamente las tarifas de las
estampillas pro ciudadela universitaria, pro-desarrollo, pro-cultura, pro-hospital
universitario CARI-ESE, pro desarrollo cientifico y tecnoldgico del Instituto Tecnolbégico
de Soledad, Atlantico — ITSA, pro electrificacion rural, y, pro hospital de primer y sequndo

nivel de atencion y pro bienestar del adulto mayor del Departamento del Atlantico”.

De conformidad con el ordenamiento juridico este tipo de medidas, de caracter general
dictadas en ejercicio de la funcidén administrativa y como desarrollo de los decretos
legislativos durante los estados de excepcidn tendran un control inmediato de legalidad,
segun los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 151-14, 136 y 185 del CPACA, en los

Tribunales Administrativos.
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IV. TRAMITE PROCESAL

La Gobernadora del Departamento del Atlantico, en cumplimiento a lo establecido en el
articulo 136 del CPACA, el dia 4 de mayo de 2020', remitio para el ejercicio del control
inmediato de legalidad el Decreto 166 del 1° de abril de 2020 “Por el cual se reducen
transitoriamente las tarifas de las estampillas pro ciudadela universitaria, pro-desarrollo,
pro-cultura, pro-hospital universitario CARI-ESE, pro desarrollo cientifico y tecnoldgico
del Instituto Tecnologico de Soledad, Atlantico — ITSA, pro electrificacion rural, y, pro
hospital de primer y sequndo nivel de atencion y pro bienestar del adulto mayor del

Departamento del Atlantico”.

En consecuencia, el acto en mencidn es enviado al correo electronico habilitado para el
efecto por la Presidencia de esta Corporacién, para imprimirle el tramite de rigor,
conforme con lo preceptuado en el Acuerdo PCSJA20-11529 del 25 de marzo de 2020,
emanado del Consejo Superior de la Judicatura, que exceptu6 de la suspension de
términos, las actuaciones que adelante esta jurisdiccion con ocasién del control

inmediato de legalidad?.

Luego, por auto del 4 de mayo de 20203, el Despacho Sustanciador resolvié avocar el
conocimiento en unica instancia del aludido decreto, a efectos de efectuar el control
inmediato de legalidad de que trata la disposicidn previamente citada, dandosele
cumplimiento a lo establecido en el articulo 185 del CPACA, disposicion que previd el
tramite del control inmediato de los actos administrativos como el decreto remitido para

su estudio.

V. PRONUNCIAMIENTO DE LA AUTORIDAD REMITENTE

La autoridad remitente no se pronunci6 en esta oportunidad.

VI. INTERVENCION DE LA CIUDADANIA

Ningun ciudadano intervino en el presente tramite, ya sea para defender o impugnar la
legalidad del Decreto 166 del 1° de abril de 2020.

TFI 1.
2Fls. 1.
3 Fls. 9-11.
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VIl. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio Publico rindié concepto dentro del presente asunto, solicitando
la declaratoria de nulidad del Decreto 166 del 1° de abril de 2020 “Por el cual se reducen
transitoriamente las tarifas de las estampillas pro ciudadela universitaria, pro-desarrollo,
pro-cultura, pro-hospital universitario CARI-ESE, pro desarrollo cientifico y tecnoldgico
del Instituto Tecnologico de Soledad, Atlantico — ITSA, pro electrificacion rural, y, pro
hospital de primer y sequndo nivel de atencion y pro bienestar del adulto mayor del

Departamento del Atlantico”.”, al considerar que las medidas previstas en dicho acto

administrativo contravienen el Decreto legislativo 461 del 22 de marzo de 20204.

VIIl. CONTROL DE LEGALIDAD

El tramite procesal se adelanté con observancia de los preceptos de orden constitucional

y legal, sin que se advierta causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado.

IX. CONSIDERACIONES

Procede la Sala Plena del Tribunal Administrativo del Atlantico, a proferir la decision que

merezca la litis.

9.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 20 de la Ley 137 de 1994 y 151-14,
136 y 185 del CPACA, las medidas administrativas de caracter general que sean dictadas
en ejercicio de la funcién administrativa por las autoridades territoriales departamentales
y municipales durante los estados de excepcion como desarrollo de los decretos
legislativos, estan sometidas a un control inmediato de legalidad de los tribunales

administrativos del lugar donde se expidan.

9.2. DEL IMPEDIMENTO MANIFESTADO POR EL MAGISTRADO LUIS EDUARDO
CERRA JIMENEZ

Decide la Sala Plena el impedimento manifestado por el Magistrado Dr. Luis Eduardo
Cerra Jiménez para conocer del control de legalidad del Decreto 166 de 1° de abril de

4 Folios 19-26.
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2020, expedido por la Gobernadora del Departamento del Atlantico, fundado en la causal
establecida en el numeral 4° del articulo 130 del CPACA, en razdn a que uno de sus hijos

es contratista del Departamento del Atlantico.

Al respecto, tenemos que los impedimentos se encuentran instituidos en nuestra
legislacion como garantia de la imparcialidad que deben tener los funcionarios judiciales
en el desemperfio de su labor, garantizandose de esta forma la objetividad y legitimidad

de sus decisiones.

De manera que, en garantia de la imparcialidad que debe imperar en la administracion
de justicia, es necesario analizar en cada caso si las circunstancias alegadas por quien
se declara impedido son constitutivas de alguna de las causales previstas en el 130 del
CPACA.

Asi las cosas, la Sala encuentra que la situacion factica planteada se enmarca en el

supuesto contenido en el numeral 4 del articulo 130 del CPACA que dice:

‘IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES.

ARTICULO 130. CAUSALES. Los magistrados y jueces deberdn declararse
impedidos, o seran recusables, en los casos sefialados en el articulo 150 del Cédigo
de Procedimiento Civil y, ademas, en los siguientes eventos:

(-..)

4. Cuando el cényuge, comparfiero o comparnera permanente, o alguno de los
parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o dnico civil, tengan la calidad de asesores o contratistas de alguna de
las partes o de los terceros interesados vinculados al proceso, o tengan la condicion
de representantes legales o socios mayoritarios de una de las sociedades
contratistas de alguna de las partes o de los terceros interesados.

(.. .)." (negritas fuera de texto)

Por tanto y con el fin de velar por la objetividad de la decision que deba adoptarse, se
aceptara el impedimento y, en consecuencia, se le declarara separado del conocimiento

del presente asunto.

9.3. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se circunscribe a determinar si el Decreto 166 del 1° de abril de
2020, proferido por la Gobernadora del Departamento del Atlantico, debe ser anulado en
tanto vulnere alguna de las disposiciones constitucionales y legales que le han de
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sustentar; o si, por el contrario, fue expedido en atencion de las mismas, evento en el

cual se declarara ajustado a derecho.

9.4. TESIS

La Sala se anticipa en sefalar que se declarara la nulidad del Decreto 166 del 1° de abril
de 2020, expedido por la Gobernadora del Departamento del Atlantico, al no guardar una
relacion directa con el Decreto Legislativo 461 del 22 de marzo 2020 e, incumplir con la
carga de idoneidad, necesidad y proporcionalidad para efectos de disminuir el impacto

economico a la poblacion mas vulnerable afectados por la pandemia del COVID-19.

9.5. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

(i) Generalidades del Control Inmediato de Legalidad.

El instrumento del control inmediato de legalidad, representa un complemento
indispensable de aseguramiento, en el ambito administrativo, de la racionalidad y
razonabilidad del ejercicio de las atribuciones que el ordenamiento constitucional
confiere en ese contexto al Gobierno Nacional, adjunto al control constitucional distintivo
que tiene lugar respecto del acto declaratorio del estado de excepcion y los decretos

legislativos dictados en desarrollo de este.

El engranaje constitucional ordinario de separacién y control de las ramas del poder
publico, propios de un Estado de derecho, tiene mecanismos reglados por medio de los
cuales, en situaciones excepcionales, se autoriza a una de las ramas, que de por si no
es la competente, a realizar funciones que, por regla general, le corresponde ejercer a
otra y, por tratarse de asuntos inusuales, las normas establecen rigurosos mecanismos

de control politico-judicial (Congreso — Jueces).

Sin perjuicio del control politico que le corresponde ejercer al Congreso, la Corte
Constitucional conoce y decide automaticamente sobre la constitucionalidad o no de los
decretos declarativos y legislativos expedidos por el Presidente de la Republica con base
en los articulos 212 (estado de guerra exterior), 213 (estado de conmocion interior) y 215
el (Estado de Emergencia) por hechos que perturben o amenacen perturbar en forma

grave e inminente el orden econdmico, social, ecolégico del pais o constituyan grave
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calamidad publica, distintos a los citados articulos 212 (guerra exterior) y 213 (grave

perturbacién del orden publico).

Ademas de los decretos legislativos que le siguen al que declara un estado de excepcion,
el Gobierno Nacional y Territorial, naturalmente, expiden reglamentos para hacer aun
mas concretas las medidas provisionales o permanentes tendientes a superar las

circunstancias que lo provocaron.

Estos actos administrativos son objeto de control de legalidad por parte de la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo, de conformidad con el articulo 20 de la Ley 137 de
1994°:

A partir de esta disposicion, la jurisprudencia® ha identificado las siguientes
caracteristicas en el control de legalidad que le corresponde: a) Se realiza dentro de un
proceso judicial, pues lo adelanta una autoridad judicial y se decide por sentencia, b) Es
inmediato o automatico, porque se debe remitir el acto administrativo para control tan
pronto lo expide y porque no requiere demanda, sino que es oficioso, por disposicién
legal’, c) no suspende la ejecucion del acto administrativo, d) La falta de publicacién no
lo impide, €) es integral frente a las directrices constitucionales y legales y a los decretos
legislativos que le atafien® y, f) la sentencia que decide hace transito a cosa juzgada

relativa®.

5 El articulo 20 de la Ley 137 de 994, dispone: “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 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.”

6 6 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 5 de marzo de 2012, Rad.: 11001-
03-15-000-2010-00369-00(CA), C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas

7 La nota de la oficiosidad de este control, no quiere significar que la revision jurisdiccional procede ope legis, sin
demanda de parte para su activacion, por cuanto la ley ha fijado en cabeza de la autoridad que expidio el acto el deber
perentorio de remitirlo en el término de cuarenta y ocho horas (48) al Juez Administrativo para que este avoque
conocimiento del asunto y lleve hasta su culminaciéon el tramite procesal pertinente. Inclusive, el Juez puede
aprehender el conocimiento del acto si en aquel término la autoridad administrativa no lo ha remitido para tales fines.
8 La materia del juicio la compone el acto revisado y los principios, reglas y valores que estructuran el
sistema juridico vigente, de suerte que la revision judicial se extiende a lo largo de todo el entramado
normativo en orden a auscultar las cuestiones formales y sustanciales a las que esta sujeto el acto o sobre
las que impacta su contenido normativo, de ahi que se diga que el juicio es integro o completo, por cuanto
no hay puntos vedados al pronunciamiento judicial.

9Sobre la caracteristica de la cosa juzgada relativa, ha precisado la jurisprudencia, “... los fallos que
desestiman la nulidad de los actos objeto de control o que la decretan sélo parcialmente respecto de
algunos de sus preceptos, aunque tienen efecto erga omnes, esto es oponible a todos y contra todos, por
otro lado, tienen la autoridad de cosa juzgada relativa, es decir, sblo frente a los items de ilegalidad
analizados y decididos en la sentencia.

En sintesis, la decision adoptada en un fallo desestimatorio, en estos casos, en tanto se contrae a un
estudio de legalidad limitado dado su caracter oficioso, ajeno a la naturaleza dispositiva del control judicial
asignado a la justicia administrativa, no implica el analisis de todos los posibles motivos de contradiccion
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(i1) El control de legalidad de actos administrativos expedidos como desarrollo de
los decretos legislativos y en ejercicio de la funcién administrativa.

En este punto cobran especial relevancia los articulos 20 de la Ley 137 de 1994, y 136
de la Ley 1437 de 2011 — CPACA™ en que se pueden identificar como criterios objetivos
para que proceda el control inmediato de legalidad que se trate de: (a) medidas de
caracter general, (b) proferidos en el ejercicio de funcion administrativa, y (c) que

desarrollen los decretos legislativos durante los estados de excepcidn.

En las anteriores condiciones se tiene que el Decreto 166 del 1° de abril de 2020 “Por el
cual se reducen transitoriamente las tarifas de las estampillas pro ciudadela universitaria,
pro-desarrollo, pro-cultura, pro-hospital universitario CARI-ESE, pro desarrollo cientifico
y tecnolégico del Instituto Tecnoldgico de Soledad, Atlantico — ITSA, pro electrificacion
rural, y, pro hospital de primer y segundo nivel de atencion y pro bienestar del adulto
mayor del Departamento del Atlantico”, acto cuyo control inmediato de legalidad se
solicita: i) fue expedido en vigencia del estado de excepcidn, ii) es de contenido general
y, iii) materialmente conexo con el Decreto Legislativo 417 de 2020, sujeto al respectivo

control inmediato de legalidad.

9.6. ACTO ADMINISTRATIVO OBJETO DE CONTROL

Lo es, el Decreto 166 del 1° de abril de 2020 “Por el cual se reducen transitoriamente las
tarifas de las estampillas pro ciudadela universitaria, pro-desarrollo, pro-cultura, pro-
hospital universitario CARI-ESE, pro desarrollo cientifico y tecnoldgico del Instituto
Tecnologico de Soledad, Atlantico — ITSA, pro electrificacion rural, y, pro hospital de
primer y segundo nivel de atencion y pro bienestar del adulto mayor del Departamento

del Atlantico”. .

En lo fundamental, las consideraciones de ese decreto fueron:

con normas superiores y -por lo mismo- no es 6bice para que a futuro se produzca otro pronunciamiento”.
En Consejo de Estado, Sala Pleno de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 23 de noviembre de
2010, Rad.: 2010-00196, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

10 “Articulo 136. Control inmediato de legalidad. Las medidas de caracter general que sean dictadas en
gjercicio de la funcion administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de
Excepcién, 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
Codigo...”

" Folios 2-7.
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(..

Que mediante el Decreto 417 del 17 de marzo 2020 y con fundamento en el articulo
215 de la Constitucion Politica, el Presidente de la Republica declaré el Estado de
Emergencia Econémica, Social y Ecolégica en todo el territorio nacional, por el
término de treinta (30) dias calendario, contados a partir de la vigencia de dicho
decreto.

Que en gjercicio de las facultades otorgadas por el Decreto 417 del 17 de marzo
2020, el gobierno nacional expidi6 el 22 de marzo de 2020, el Decreto — Legislativo
461 de 2020, el cual dispone en su articulo 2° “Facultese a los gobernadores y
alcaldes para que puedan reducir las tarifas de los impuestos de sus entidades
territoriales”.

Que el articulo 3° del Decreto — legislativo 461 de 2020 establecio que las facultades
otorgadas por el mencionado decreto solo podran ejercerse durante el término que
dure la emergencia sanitaria, es decir hasta el 30 de mayo de 2020, en concordancia
con lo previsto en la Resolucion 385 del 13 de marzo de 2020 del Ministerio de Salud
y proteccién social.

Que, dentro de las medidas adoptadas en el marco del estado de emergencia
sanitaria el Gobierno Nacional mediante el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020
decretd el aislamiento social preventivo obligatorio para todos los habitantes del
territorio colombiano desde el 24 de marzo a las 23:59 hasta el 13 de abril a las 00:00,
como medida para contrarrestar la propagacion del Covid-19, limitando la libre
movilidad de los ciudadanos.

Que como consecuencia del COVID-19 y su propagacion es evidente la afectacion al
empleo que se genera por la alteracion a diferentes actividades econémicas, entre
otros, de los comerciantes y empresarios que, ademas, alteran los ingresos de los
habitantes y el cumplimiento de los compromisos previamente adquiridos, por lo que
es necesario promover mecanismos que permitan la mitigacion de los impactos
econbémicos negativos que la crisis conlleva, como la disminucion de la tarifa de los
diferentes impuestos territoriales.

Que, si bien el Decreto Departamental 153 del 20 de marzo de 2020, expedido en
gjercicio de las facultades otorgadas por el articulo 2° del Decreto — Legislativo 461
de 2012 ordend reducir el monto de las tarifas de las estampillas departamentales,
que se causen con ocasion de la celebracion de los contratos, modificaciones o
adiciones que tengan por objeto conjurar las causas que originaron la declaratoria
del estado de emergencia sanitaria en el departamento del Atlantico como
consecuencia del COVID — 19, especialmente para contener y atender la pandemia,
limité temporalmente tal medida a los contratos, modificaciones o adiciones que se
celebren durante el término del Estado de Emergencia, Econémica y ambiental
decretado por el gobierno nacional, el cual se vence el proximo 17 de abril.

Que dadas las evaluaciones y prondsticos epidemiolégicos nacionales e
internacionales, se estima que existe una alta probabilidad que se presenten brotes
de la pandemia dado el tiempo de incubacion del virus, con posterioridad al 17 de
abril de 2020 en el Departamento del Atlantico, lo que implica la necesidad de
celebrar contratos para atender la emergencia con posterioridad a dicha fecha.
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Que adicionalmente se prevé que para la contencion de la pandemia, sera necesario
que el Gobierno Nacional prorrogue el aislamiento preventivo obligatorio por mayor
tiempo al establecido inicialmente en el Decreto — Legislativo 457 del 22 de marzo de
2020, lo que implica una mayor afectacion de la comunidad, especialmente las mas
vulnerable, circunstancia que hara necesario la adopcion de medidas por parte de la
Administracion Departamental para su atencién oportuna.

Que por las razones anteriores se requiere modificar la aplicacion temporal de la tarifa
reducida de las estampillas departamentales para todos los contratos que se celebren
en el Departamento para atender o mitigar los efectos y consecuencias de la
pandemia.

Que, la reduccion de la tarifa, en linea con los lineamientos del gobierno Nacional
tiene como finalidad hacerle frente a la crisis alivianando el peso tributario que
asumen los contratistas del Departamento, en aquellos contratos cuyo objeto
guardara correspondencia con las necesidades propias de la pandemia, reduccion
tarifaria que se realiza conforme las facultades otorgadas por el articulo 2 del Decreto
Ley 461 de 2020 y se aplicara a todos los contratos, sus modificaciones o prérrogas
cuyo objeto sea atender o mitigar los efectos y consecuencias de la pandemia.

DECRETA:

ARTICULO PRIMERO: Adiciénese un parédgrafo transitorio a los articulos 143,
144, 145, 146,147 y 148 del Decreto ordenanzal 547 de 2017, el cual quedara asi:

Paragrafo transitorio. En ejercicio de las facultades otorgadas por el articulo 2 del
Decreto - Ley 461 de 2020, la tarifa de las estampillas pro ciudadela universitaria,
pro- desarrollo, pro-cultura, pro — hospital universitario CARI- ESE, pro Desarrollo
Cientifico y Tecnolégico del Instituto Tecnolégico de Soledad, Atlantico — ITSA-, pro
electrificacion rural, pro hospital de primer y segundo nivel de atencién del
Departamento del Atlantico y pro bienestar del adulto mayor, que se causen con
ocasion de la celebracién de los contratos, modificaciones y adiciones que tengan
por objeto conjurar las causas que originaron la declaratoria el estado de emergencia
sanitaria en el departamento del Atlantico como consecuencia del COVID-19,
especialmente aquellos destinados a contener y atender la pandemia, asi como para
para atender o mitigar sus efectos y consecuencias, sera del 0%.

ARTICULO SEGUNDO. Vigencias y derogatorias. El presente decreto rige a partir

de la fecha de su publicacion y deroga las disposiciones que le sean contrarias,
especialmente el Decreto 00153 de 24 de marzo de 2020.”

9.7. MATERIAL PROBATORIO OBRANTE EN EL EXPEDIENTE

Se resalta que en el presente asunto no fue necesario agotar la etapa de pruebas, pues
el analisis del decreto sometido a control se basara en las consideraciones adoptadas
por la Gobernadora del Departamento del Atlantico para la expedicion del mismo.

9.8. ANALISIS CRITICO DE LAS PRUEBAS FRENTE AL MARCO JURIDICO
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El control inmediato de legalidad asignado a los tribunales administrativos, depende en
forma concurrente, de tres factores de competencia: un factor subjetivo de autoria, en
tanto el acto a controlar debe ser expedido por una autoridad territorial, departamental o
municipal; un factor de objeto, que recaiga sobre un acto administrativo general y un
factor de motivacion o causa y es que provenga o devenga, del ejercicio de la “funcion
administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos dictados durante los Estados

de Excepcion”.

El Consejo de Estado ha venido sosteniendo que el control integral involucra el estudio
de los parametros y limites, formales y materiales, que deben ser observados por el
ejecutivo para expedir el acto, lo que equivale a determinar su conformidad formal y
material (proporcionalidad y conexidad)'? con respecto a las normas superiores que

directamente le sirven de fundamento.

Por lo tanto, el control se hace frente a las normas superiores que son: a) los mandatos
constitucionales sobre derechos fundamentales, b) las normas convencionales que
limitan a los estados para suspender las garantias y libertades fundamentales, c) las
normas constitucionales que rigen los estados de excepcion, d) la Ley estatutaria de
Estados de Excepcion, e) el decreto de declaratoria del estado de excepcién vy, f) los

decretos legislativos expedidos por el Gobierno.

Desciende la Sala al estudio de los requisitos de forma y fondo, que debieron ser
observados por la autoridad al momento de expedir el decreto objeto de revision, lo que
equivale a determinar su conformidad formal y material (proporcionalidad y conexidad)

con respecto a las normas superiores que sirvieron de fundamento para su expedicion.

9.8.1. Control de aspectos formales del decreto

9.8.1.1. Competencia para expedir el acto: En el caso sub examine el decreto
examinado fue suscrito por la Gobernadora del Departamento del Atlantico, con
fundamento en el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 “Por el cual se declara un Estado

de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica en todo el territorio Nacional”.

12 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, fallo de 24 de septiembre de 2002, expediente 2002-0697.
C.P. Alberto Arango Mantilla.
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Asi mismo, el acto remitido para su revision fue proferido con fundamento y en ejercicio
de las facultades ordinarias de orden constitucional y legal, en especial, las conferidas
en el numeral 1° del articulo 305 de la Constitucion Politica, numeral 1° del articulo 94 y
numeral 1°y 14 del articulo 95 del Decreto Ley 1222 de 1986 y el articulo 2° del Decreto
Ley 461 de 2020.

Se tiene que la Gobernadora del Departamento del Atlantico (factor sujeto), en ejercicio
de sus funciones constitucionales y legales, adopté unas medidas relativas al tema
presupuestal de la entidad, de cara a la proteccion de la salud que esta en cabeza del
Estado y de las autoridades territoriales, por lo que se trata de un acto administrativo

general (factor objeto).

En este orden, la Sala encuentra cumplida la exigencia relativa a la competencia formal
de la Gobernadora del Departamento del Atlantico para, con fundamento constitucional,

desarrollar o reglamentar normas de rango legal como las invocadas.

Ahora, se verificara si la Gobernadora del Departamento del Atlantico, con la expedicién
del Decreto 166 de 2020, conforme a los precedentes jurisprudenciales del Consejo de
Estado: (i) “concretd por via de acto administrativo el enunciado abstracto de la ley en
orden a tornarlo efectivo en el terreno préactico™3; o a (ii) “posibilitar la debida ejecucion
de las leyes (incluyendo dentro de ellas las normas que tienen fuerza de ley), mediante
la precision y puntualizacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar y de aquellos
aspectos concretos que son indispensables para garantizar su cabal cumplimiento y

gjecucion”?.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la finalidad de la expedicién del decreto objeto de
control es la de desarrollar el contenido de las disposiciones presidenciales establecidas
en los Decretos 417 y 461 de 2020, que en el marco del estado de excepcion se autoriza
temporalmente a los gobernadores y alcaldes para la reorientacion de rentas y la

reduccion de tarifas de impuestos territoriales.

Adicionalmente, advierte la Sala que el Decreto 166 de 2020 tiene elementos suficientes

que permiten su identificacion, como el numero, la fecha, las consideraciones, el

'3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de octubre de 2012, C.P.:
Danilo Rojas Betancourt, Rad. 110010326000201000046 00 (39.093).

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 21 de noviembre de 2013, C.P.: Guillermo
Vargas Ayala, entre ofras.
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articulado y la firma de quien lo suscribe, permitiéndole determinar que cumple con los

requisitos de forma.

9.8.2. Control de aspectos materiales del decreto.

Una vez comprobado que se encuentran satisfechos los aspectos formales del acto
administrativo objeto de revision, la Sala aborda el estudio de los aspectos materiales
del acto administrativo objeto de control, esto es, su conexidad con las normas en las

que se basa y la proporcionalidad de las medidas adoptadas.

9.8.2.1. Conexidad. Se trata de establecer si la materia del acto objeto de control
inmediato tiene fundamento constitucional y guarda relacién directa y especifica con el
estado de emergencia declarado (Decreto 417 de 2020) y el decreto legislativo que
adopta medidas para conjurarlo, como lo es la reduccién de las tarifas de impuestos
territoriales (Decreto 461 de 2020). Se puede afirmar que hay conexidad entre el decreto
legislativo y el decreto que lo desarrolla cuando entre uno y otro hay una correlacién

directa’.

El Decreto 166 de 2020, se fundamento en la Carta Politica especialmente en el numeral
1° del articulo 305 que establece que entre las atribuciones del gobernador esta la de
cumplir y hacer cumplir la Constitucion, las leyes, los decretos del Gobierno y las

ordenanzas de las Asambleas Departamentales.

De igual manera se sustentd en el Decreto 417 de 2020 a traveés del cual el Presidente
de la Republica declara un Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica; en el
Decreto 461 de 2020 por medio del cual faculta a los gobernadores y alcaldes en materia
de tarifas de impuestos territoriales, para que pudieran reducirlas, atribucién que solo
podia ejercerse durante el término de la emergencia sanitaria y, en el Decreto 457 de
2020, por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada

por la pandemia del Coronavirus COVID-19 y el mantenimiento del orden publico.

Para el ejecutivo, la autorizacion contenida en el Decreto Legislativo 461 de 2020, es
consecuencia de la afectacion al empleo por la alteracion de diferentes actividades

economicas de los comerciantes y empresarios que afectan los ingresos de los

5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 24 de mayo de 2016, Rad.: 11001-03-15-0002015-
02578-00 (CA). C.P. Guillermo Vargas Ayala.
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habitantes y el cumplimiento de los compromisos previamente adquiridos. Esa situacion
hizo necesario promover mecanismos que permitiesen la mitigacion de los impactos

economicos negativos.

Es de aclarar que el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020 (derogado por el articulo 9
del Decreto 531 de 2020) fue proferido por el Presidente de la Republica, en ejercicio de
las facultades constitucionales y legales en especial las que le confiere el numeral 4° del
articulo 189, los articulos 303 y 315 de la Carta Politica y el articulo 199 de la Ley 1801
de 2016, por ende, al ser expedido en uso de las facultades ordinarias, NO ES UN
DECRETO LEGISLATIVO.

De acuerdo con lo anterior, analizado el contenido normativo tanto de los Decretos 417
y 461 de 2020, como del acto objeto de control, encuentra esta Colegiatura que no existe
una directa y clara conexidad entre estos, por el hecho de que el Decreto 166 de 2020
al igual que el Decreto 153 de 2020 reducen a cero (0) las tarifas de las estampillas, al
paso que el Decreto Legislativo 461 de 2020 faculta a los alcaldes y gobernadores para

reducir tarifas de impuestos.

En ese orden, sobre la naturaleza juridica de las estampillas, la Corte Constitucional en

sentencia C-768 de 2010, expuso:

"(...) las estampillas han sido definidas por la jurisprudencia del Consejo de Estado
como tributos dentro de la especie de "tasas parafiscales”, en la medida en que
participan de la naturaleza de las contribuciones parafiscales, pues constituyen un
gravamen cuyo pago obligatorio deben realizar los usuarios de algunas
operaciones o actividades que se realizan frente a organismos de caracter
publico; son de cardcter excepcional en cuanto al sujeto pasivo del tributo; los
recursos se revierten en beneficio de un sector especifico; y estan destinados
a sufragar gastos en que incurran las entidades que desarrollan o prestan un
servicio publico, como funcién propia del Estado.

La "tasa" si bien puede corresponder a la prestacion directa de un servicio publico,
del cual es usuario el contribuyente que se beneficia efectivamente, también puede
corresponder al beneficio potencial por la utilizacion de servicios de aprovechamiento
comun, como la educacion, la salud, el deporte, la cultura, es decir, que el gravamen
se revierte en beneficio social.

Las primeras se definen como tasas administrativas en cuanto equivalen a la
remuneracion pagada por los servicios administrativos y, las sequndas, como tasas
parafiscales que son las percibidas en beneficio de organismos publicos o
privados, pero no por la prestacion de un servicio propiamente dicho, sino por
contener un caracter social.

Entonces, las "estampillas"”, dependiendo de si se imponen como medio de
comprobacion para acreditar el pago del servicio publico recibido, tendran el caracter
de administrativas; o de parafiscales, si corresponden al cumplimento de una
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prestacion social que se causa a favor de la entidad nacional o territorial como
sujeto impositivo fiscal.” (resaltado fuera de texto).

En la misma linea de pensamiento, el Consejo de Estado, sefial:

“...) las estampillas... pertenecen a lo que se conoce como tasas parafiscales, pues
son un gravamen que surge de la realizacion de un acto juridico, cual es la
suscripcion de un contrato con el Departamento, que se causan sobre un hecho
concreto y que por disposicion legal tienen una destinaciéon especifica, cuyas
caracteristicas difieren de las que permiten identificar al impuesto indirecto.
(...) Las tasas participan de la naturaleza de las contribuciones parafiscales, en la
medida que constituyen un gravamen cuyo pago obligatorio deben realizar los
usuarios de algunos organismos publicos; son de caracter excepcional en cuanto al
sujeto pasivo del tributo; los recursos se revierten en beneficio de un sector
especifico; y estan destinados a sufragar los gastos en que incurran las entidades
que desarrollan funciones de regulacién y control y en el cumplimiento de funciones
propias del Estado”.’®

Y en otra oportunidad expreso:

"(...) las estampillas corresponden al conjunto de gravamenes de orden
tributario que, por virtud de los articulos 287.3, 300.4 y 338 de la Carta Politica, las
entidades fterritoriales tienen la facultad de imponer, bajo un marco que puede ser
delineado por el legislador.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, "pertenecen a lo que se
conoce como tasas parafiscales, pues son un gravamen que surge de la realizacion
de un acto juridico, cual es la suscripcion de un contrato con el Departamento, que
se causan sobre un hecho concreto y que por disposicion legal tienen una destinacion
especifica™. Esta misma inteleccion fue asumida por la Corte Constitucional en la
sentencia C-768 de 20107 "8,

Como queda expuesto, las estampillas, dependiendo de si se imponen como medio de
comprobacién para acreditar el pago del servicio publico recibido o, si corresponden al
cumplimento de una prestacion social que se causa a favor de la entidad nacional o
territorial como sujeto impositivo fiscal, tendran el caracter de administrativas o de

parafiscales, respectivamente.

Luego entonces, cabe concluir que, en el presente asunto, es evidente la inexistencia de
conexidad, en tanto la facultad conferida por el Decreto Legislativo 461 del 22 de marzo
de 2020 viene dirigida a la reduccién de impuesto, y como se ha expresado las

estampillas no tienen dicha connotacion, surgiendo, en consecuencia, una

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 5 de octubre de 2006,
Radicacién 08001-23-31-000-2002-01507-01(14527), Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz.

17 M.P. Juan Carlos Henao Pérez

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 22 de marzo de 2018,
Radicacién 66001-23-31-003-2011-00142-01, Consejera Ponente: Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.

15



Radicado: 08-001-23-33-000-2020-00249-00
Medio de control: Control Inmediato de Legalidad
Acto a revisar: Decreto 166 del 1° de abril de 2020, dictado por la Gobernadora del Departamento del Atlantico “Por el cual
se reducen transitoriamente las tarifas de las estampillas pro ciudadela universitaria, pro-desarrollo, pro-cultura, pro-
hospital universitario CARI-ESE, pro desarrollo cientifico y tecnolégico del Instituto Tecnolégico de Soledad, Atlantico —
ITSA, pro electrificacion rural, y, pro hospital de primer y segundo nivel de atencion y pro bienestar del adulto mayor del

25 93

Departamento del Atlantico”.
Magistrado Ponente: Jorge Eliecer Fandifio Gallo
Sentido de la decision: Declara nulidad del Decreto 166 de 2020

extralimitacion de funciones y una violacién de la ley por indebida aplicacion o aplicacion

erronea.

Lo anterior, debido a que no se entiende como disminuyendo a cero las tarifas de los
contratistas de la entidad territorial, se mitiga el impacto econédmico negativo en los
hogares mas vulnerables, de los comerciantes o de las personas con afectacion del

empleo.

Las facultades dadas por el Decreto Legislativo 461 de 2020, tiene como finalidad ayudar
a los sectores mas impactados econémicamente, como seria el comercio, la industria y
los hogares, estimandose que no va dirigido a los contratistas del Estado, pues, aunque
la disminucion de los tributos sea para los contratos con el objeto de conjurar la
pandemia, la reduccién de dichas tarifas solo beneficiaria de manera directa a las
utilidades de los contratistas, las cuales hubiesen sido percibidas al margen del decreto

reglamentario.

Se reitera, la verdadera intencién del decreto legislativo, expedido por el Presidente y por
sus ministros, fue la de brindar una ayuda a la comunidad en general, como
consecuencia de la emergencia sanitaria, toda vez que, la pandemia produjo la alteracién
en las diferentes actividades econdémicas y se vieron afectados los ingresos de los
colombianos, y con ello el cumplimiento de los compromisos previamente adquiridos
como sus obligaciones tributarias; ayuda que se materializa con la reduccion de
impuestos, como el Predial e Industria y Comercio, entre otros, por lo tanto, es claro que
una reduccion en las tarifas de los impuestos representa para el ciudadano el beneficio
esperado por el Gobierno, ayuda que no se predica al reducir la tarifa de una estampilla
representada en un porcentaje que deben pagar las personas naturales vy juridicas que
contraten con el Departamento y cuyo recaudo seria destinado para la utilizacion de
servicios de aprovechamiento comun, como la educacion, la salud, la cultura, el

funcionamiento y desarrollo de programas de bienestar del adulto mayor, entre otros.

9.7.2.2. Test de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad'® cumple dos funciones, la primera, que sirve de criterio
de accion, es decir, como sustento de las actuaciones de los distintos 6rganos del

19 El principio de proporcionalidad se encuentra regulado en el articulo 44 del CPACA, que dispone “en la medida en
que el contenido de una decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de
la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa.”
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Estado, el cual, se realiza con su observancia y aplicacion a cada caso concreto, vy, la
segunda, que es un criterio de control, toda vez que el juez debe adoptarlo para efectos

de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuacion administrativa.

Para dar aplicacion al principio de proporcionalidad se debe cumplir con dos
subprincipios, por un lado el de idoneidad, con el cual se busca constatar que la medida
constituye un mecanismo idéneo para la consecucién del fin que con ella se persigue vy,
de otro, el principio de necesidad, mediante el cual se lleva a cabo una comparacién
entre la medida enjuiciada y otros medios alternativos atendiendo a dos parametros, su
idoneidad para promover el fin perseguido y su menor lesividad en relacion con los
derechos fundamentales afectados por la intervencion administrativa. La medida se
entendera necesaria cuando no exista un medio alternativo que resulte mas benigno

desde la perspectiva de los derechos fundamentales objeto de la intervencion.

Asi, mientras el juicio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia de la medida
enjuiciada, el de necesidad se configura como un examen de su eficiencia, es decir, de
su capacidad, en comparacion con otros medios, de alcanzar la finalidad propuesta con

el menor sacrificio posible de otros principios en juego.

Una vez se logra acreditar la idoneidad y la necesidad de la medida, la aplicacion del
principio de proporcionalidad termina con el juicio de proporcionalidad en sentido estricto
que se deriva de este, el cual consiste en la ponderacién entre el derecho fundamental
afectado por la ley y su correspondiente limitacién, y por el otro, los principios que
ordenen la proteccion de aquellos bienes juridicos que respaldan la intervencion
administrativa, se trata de establecer si el grado de afectacién de los primeros se ve

compensado por el grado de satisfaccion de los segundos.

En el presente asunto, resulta claro, que la medida contenida en el Decreto 166 del 1°
de abril de 2020, no es idénea de cara a la obtencién del fin perseguido por el Decreto
461 de 2020, pues la parte motiva de este ultimo es diafana sobre cual es la finalidad de
darle a los gobernadores y alcaldes las facultades de disminuir tarifas y reorientar las
rentas con destinacion legal especifica, la cual como quedd expresado previamente,
difiere de la contenida en el acto controlado en la medida que solo aumenta el margen

de utilidades de los contratistas.
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La medida de reducir a cero las tarifas que pagan los contratistas del Estado al
Departamento del Atlantico no tiene vocacion de idoneidad ni necesidad para la
consecucién de los fines perseguidos, sin importar que se especifique que es solo para
los contratos para conjurar la crisis de la pandemia causada por el COVID-19, pues dicha
reduccion de esos gastos en estampillas a los contratistas, solo le genera mas utilidades
a los mismos, y no tiene ninguna relacién con afrontar el impacto econémico negativo en
los sectores econdmicos y sociales mas vulnerables o brindar apoyo econdémico a la

poblacién mas desprotegida.

De lo anterior se desprende, la aplicacién incorrecta del principio de proporcionalidad,
pues la medida adoptada en el Decreto 166 de 2020 es ilegitima, ya que la disminucion
del recaudo de dichas rentas, que tienen destinacion especifica, afecta sectores de la
poblacion, como la educacién, la salud, la cultura, el servicio de energia eléctrica en las
zonas rurales y a los adultos mayores, que ven comprometidos los recursos destinados
para socorrerlos de manera directa durante la actual crisis econdmica surgida como
consecuencia de la pandemia y de las medidas de confinamiento social impuestas por

el gobierno nacional.

Esto ultimo indica que la decisién adoptada no es apta, ni resulta ser proporcional frente
a los derechos de los sectores antes mencionados, al no indicar ademas como se suplira

dicha financiacion.

Asi las cosas, se impone declarar la nulidad del acto objeto de control de legalidad, esto
es, del Decreto 166 del 1° de abril de 2020, dictado por la Gobernadora del Departamento
del Atlantico “Por el cual se reducen transitoriamente las tarifas de las estampillas pro
ciudadela universitaria, pro-desarrollo, pro-cultura, pro-hospital universitario CARI-ESE,
pro desarrollo cientifico y tecnoldgico del Instituto Tecnoldgico de Soledad, Atlantico —
ITSA, pro electrificacion rural, y, pro hospital de primer y sequndo nivel de atencién y pro

bienestar del adulto mayor del Departamento del Atlantico”.

En mérito a lo expuesto, la Sala Plena del Tribunal Administrativo del Atlantico,

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

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADO el impedimento manifestado por el Magistrado Dr.
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Luis Eduardo Cerra Jiménez, para conocer del presente proceso, con base en la causal
establecida en el numeral 4° del articulo 130 del CPACA.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del Decreto 166 del 1° de abril de 2020, dictado por
la Gobernadora del Departamento del Atlantico “Por el cual se reducen transitoriamente
las tarifas de las estampillas pro ciudadela universitaria, pro-desarrollo, pro-cultura, pro-
hospital universitario CARI-ESE, pro desarrollo cientifico y tecnolégico del Instituto
Tecnolégico de Soledad, Atlantico — ITSA, pro electrificacion rural, y, pro hospital de
primer y segundo nivel de atencion y pro bienestar del adulto mayor del Departamento
del Atlantico”. Lo anterior, conforme las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: ORDENAR a la Secretaria General que fije un aviso por diez (10) dias, en
el sitio web del Tribunal Administrativo del Atlantico, anunciando el sentido de la presente
decision respecto del proceso de control inmediato de legalidad del Decreto 166 del 1°
de abril de 2020, expedido por la Gobernadora del Departamento del Atlantico, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 186 de la ley 1437 de 2011. Asimismo, debera
notificar esta decision al buzén de notificaciones judiciales del Departamento del
Atlantico, quien a su vez debera realizar una publicacion informativa de la presente

decision, a través de su pagina web.

CUARTO: NOTIFICAR personalmente esta providencia al Agente del Ministerio Publico,
mediante mensaje dirigido al buzon electronico para notificaciones judiciales, de
conformidad con el articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 612 del C.G.P.

QUINTO: Una vez ejecutoriada esta providencia y previa anotacion en el sistema, como
ha sido tramitado de manera digital, ARCHIVAR el expediente en la misma forma,

dejando las constancias del caso y con las seguridades que ello exija.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que la presente decision fue aprobada mayoritariamente por la
Sala Plena de esta Corporacion en sesion virtual del dia dieciocho (18) de junio de
2020.

La presente providencia sera suscrita por el suscrito en calidad de magistrado
ponente y Presidente del Tribunal Administrativo del Atlantico, conforme lo
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establece el Acuerdo COVID No. 001 de 21 de mayo de 2020 que recoge lo decidido
en sesion de Sala Plena Virtual Covid-003-2020, de 21 de mayo de 2020.

EL MAGISTRADO

JORGE ELIECER FANDINO GALLO
MAGISTRADO PONENTE
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL ATLANTICO
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