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RESUMEN

El presente articulo tiene como objeto
analizar desde una postura critica, con
soporte tedrico y factico, los cambios
que ha sufrido el ordenamiento juridico
colombiano a partir de la declaratoria
del Estado de excepcion. La investigacion
propone como tesis que el excesivo
incremento normativo en cabeza del
legislador excepcional arrojé dos nefastas
consecuencias para la sociedad colombiana:
profundizacién de la desigualdad y retorno
al hiperpresidencialismo. Asi, para sustentar
la tesis anteriormente mencionada, se

desarrollaron tres argumentos. Primero,
se plantea que en el contexto colombiano
persisten dos constantes: desigualdad y
exclusién. Para defender esta premisa fueron
analizadas algunas sentencias proferidas
por las altas cortes y datos estadisticos
que la confirman. También, se presenta la
radiografia del derecho a la salud, la cual
pone en evidencia que el sector padece la
enfermedad de la corrupcién sistémica.
Segundo, se analiza el disefio constitucional
colombiano para concluir que, en el
escenario actual, los distintos poderes han
sido cooptados por el presidente de la
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republica. Tercero, se realiza una valoracién
critica de los decretos legislativos expedidos
en el marco del Estado de excepcién, y se
concluye que, por lo menos, 34 decretos
eran innecesarios, inconvenientes 0
inconstitucionales. Lo mas critico del tultimo
argumento fue evidenciar el débil papel de
la Corte Constitucional en su ejercicio de
control automatico de constitucionalidad.

PALABRAS CLAVES

Desigualdad; exclusion; disefio
constitucional colombiano; cooptacién del
poder; decretos legislativos; hiperproduccion
normativa 'y control automatico de
constitucionalidad.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze,
from a critical position, with theoretical
and factual support, the changes that the
Colombian legal system has undergone since
the declaration of the State of Emergency.
The research proposes, as a thesis, that the
excessive normative increase at the head
of the exceptional legislator produced two
dire consequences for Colombian society:
a deepening of inequality and a return to
hyper-presidentialism. Thus, to support the
above-mentioned thesis, three arguments
were developed. First, we propose that
in the Colombian context two constants
persist: inequality and exclusion. To defend
this premise, we analyzed some sentences
issued by the high courts and statistical
data that confirms them. We also presented
an X-ray of the right to health, which shows
that this sector suffers from the disease of
systemic corruption. Second, we analyzed
the Colombian constitutional design and
concluded that, in the current scenario,
the different powers have been co-opted
by the president of the republic. Third,
we conducted a critical assessment of the
legislative decrees issued under the state of
emergency, and concluded that at least 34
decrees were unnecessary, inconvenient, or
unconstitutional. The most critical aspect of
the last argument was to highlight the weak
role of the Constitutional Court in its exercise
of automatic control of constitutionality.

KEYWORDS

Inequality; exclusion; Colombian
constitutional  design; co-optation of
power; legislative decrees; normative

hyperproduction and automatic control of
constitutionality.

RESUMO

O objetivo deste artigo é analisar
a partir de uma postura critica, com
suporte tedrico e factual, as mudancas
por que passou o ordenamento juridico
colombiano desde a declaracdo do Estado
de Excecdo. A investigacdo propde como
tese que o excessivo aumento regulatério
a frente do excepcional legislador teve
duas consequéncias terriveis para a
sociedade colombiana: aprofundamento
da desigualdade e retorno ao
hiperpresidencialismo. Assim, para embasar
a referida tese, trés argumentos foram
desenvolvidos. Em primeiro lugar, propomos
que duas constantes persistem no contexto
colombiano: desigualdade e exclusdo. Para
defender esta premissa, foram analisadas
algumas sentencas  proferidas  pelos
tribunais superiores e dados estatisticos
que a confirmam. Também ¢é apresentada a
radiografia do direito a sadde, que mostra
que o setor sofre com a doenga da corrupg¢ao
sisttmica. Em segundo lugar, analisa-
se o desenho constitucional colombiano
para concluir que, no cendrio atual, os
diferentes poderes foram cooptados pelo
presidente da republica. Terceiro, é feita uma
avaliacdo critica dos decretos legislativos
emitidos no ambito do estado de excegao,
e conclui-se que pelo menos 34 decretos
foram desnecessarios, inconvenientes ou
inconstitucionais. O mais critico do ultimo
argumento foi mostrar a fragilidade do papel
do Tribunal Constitucional no exercicio do
controle automatico da constitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE:

Desigualdade; exclusao; desenho
constitucional colombiano; cooptagdo de
poder; decretos legislativos; hiperproducdo
normativa; controle automatico da
constitucionalidade.
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INTRODUCCION

Parece que a Ivdn Duque no le basta ser
presidente, que es un cargo poderoso, ni
tampoco ser un duque, que es un prestigioso
titulo de nobleza; parece que quisiera ser
una especie de monarca absoluto, como Luis
X1V, que pudiera decir “el Estado soy yo’,
por cuanto estd copando las funciones y los
poderes del Estado. Con una diferencia no
menor: que Luis XIV supo siempre rodearse de
excelentes ministros: algo va de su legendario

ministro de finanzas Colbert a... Carrasquilla.
Rodrigo Uprimny

1. En el Estado social de derecho
colombiano no existe posibilidad de que
el presidente de la republica se reelija. En
teoria, seria una manera efectiva de evitar
excesos en un gobierno presidencialista
que, mediante un sistema de reeleccion,
podria generar una fractura en el disefio
institucional y recaer en una forma
hiperpresidencialista. Sin embargo, se cree
que el exceso de concentracidén de poder en
cabeza del gobierno del presidente Duque, y
su habilitacién constitucional para expedir
decretos con fuerza material de ley para
conjurar la pandemia, justifican la tesis del
retorno al hiperpresidencialismo. La presente
investigacidn responde a la pregunta: ;cuales
fueron los excesos del Gobierno Nacional en
su funcién de legislador excepcional durante
los dos estados de excepcion declarados en
Colombia?
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2. Esa excesiva concentracién del
poder por parte del presidente de la
republica genera otro efecto perverso: la
profundizacion de la desigualdad. El articulo
intenta demostrar que un gran numero de
decretos legislativos no eran necesarios para
conjurar la situacién de crisis causada por
la COVID-19. Por el contrario, en varios de
estos decretos se puede observar como las
decisiones del Gobierno Nacional buscan
privilegiar sectores especificos o grandes
capitales sin que tengan un alcance real sobre
la poblacién mas vulnerable. Por lo anterior,
con apoyo en la teorfa critica, que permite
valorar la realidad social colombiana, se
analizara la grave crisis constitucional que
vive el pais. Existe pleno convencimiento de
que el nuevo coronavirus, en Colombia, sirvio
de excusa para degenerar en una forma de
gobierno hiperpresidencialista.

3. Para lograr dicho propésito, es
necesario exponer, en primer término,
la crisis de desigualdad que caracteriza
al Estado colombiano y su impacto en el
sistema de salud. En segundo término, es
imperativo abordar la conformacién y disefio
institucional del poder publico en Colombia.
En tercer término, se analizaran los poderes
legislativos del Gobierno Nacional en el marco
del estado de excepcién, y se sustentara la
tesis segun la cual se incurrieron en excesos
por parte del legislador excepcional. Por
altimo, se realizard una conclusion sobre el
débil papel de la Corte Constitucional en su
ejercicio de juez controlador de los poderes
excepcionales del Ejecutivo.

1. EL CONTEXTO COLOMBIANO EN
TIEMPOS DE COVID-19

a. Dos constantes: desigualdad y
exclusion

4. Amartya Sen recuerda que la lucha
contra la injusticia no es un tema que cobre
gran relevancia. Sin embargo, recalca que
existen injusticias tan extremas que no
pueden pasarse por alto, y que frente a
ellas se debe tomar algun tipo de acci6n
(Sen, 2011). De igual manera, la pandemia
de la COVID-19 genera en algunos paises
un tipo de inequidades e injusticias que
serian tolerables. Pero en otras naciones
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que estaban acostumbradas a una extrema
desigualdad e injusticia, la COVID-19 se
convierte en un detonador que amplia la ya
existente brecha social. Al hacer referencia
a Colombia, se advierte que se trata de uno
de los paises cuya desigualdad es profunda.
La desigualdad en el pais se observa en los
distintos ambitos: ingreso, educacidn, salud,
vivienda, movilidad, alimentacién y servicios
publicos domiciliarios.

5. El escenario desigual queda
representado a partir de 4 casos recientes
en los que los altos tribunales colombianos
han tenido que amparar los derechos de: i)
vivienda digna a una comunidad residente
en un barrio del sur de Bogota, ii) educacion
de unos nifnos que estudiaban en una escuela
rural y no tenian accesibilidad al centro
educativo, iii) acceso al servicio de la internet
de una escuela del sector rural como garantia
del derecho a la educacién y iv) asistencia
humanitaria a una comunidad indigena en el
Estado de emergencia.

6. En el primer caso, la Corte
Constitucional, mediante sentencia del 14
de enero de 2019, ampardé el derecho a la
vivienda digna de 14 familias. Se trata de
habitantes del sector “Villa Cali II” de la
localidad de Bosa, ubicada al sur de Bogot3,
quienes habfan construido unas viviendas
sin contar con la respectiva licencia
urbanistica. Por lo anterior, la Alcaldia Local
de Bosa, previa actuaciéon administrativa,
ordené la demolicion de las viviendas y
solicito a las empresas prestadoras que
se les suspendieran los servicios publicos
domiciliarios. El tribunal constitucional
ordené a esta alcaldia local la suspension
de estas d6rdenes. Ademas, solicitd a esta
dependencia que se realizara un estudio
técnico para verificar la estabilidad y
habitabilidad de las 14 viviendas. Y, que, en
caso, de ser necesaria la reubicacion deberia
ofrecer un albergue temporal a las familias
que estuviesen expuestas a un riesgo no
tolerable. (Corte Constitucional, 2019).

7. Segun el informe de déficit habitacional
del Departamento Nacional de Estadistica
(en adelante DANE), presentado en abril
de 2020, con base en el Censo Nacional

de Poblacion y Vivienda 2018, de un total
de 14'060.645 hogares colombianos?
distribuidos en 11'118.577 en cabeceras
municipales y 2'942.068 en centros
poblados y rurales dispersos, existe un
déficit habitacional promedio del 36,6%. El
promedio total se obtiene de sumar el déficit
cuantitativo? del 9.8% y el cualitativo® de
un 26.8%. En las cabeceras municipales el
déficit cuantitativo es del 6.1% y el cualitativo
18.7%, mientras que en los centros poblados
y rurales dispersos el déficit cuantitativo es
del 23,7% y el cualitativo del 57,2% (DANE,
Déficit habitacional, 2020) Asi, se llama la
atencidén a los tres aspectos principales del
fallo en cuestion y del contexto de déficit
habitacional en nuestro pais.

8. Primero, lo reciente de la sentencia, de
enero de 2019. Su cercania temporal implica
que no se trata de hechos pasados, sino del
presente de muchas familias colombianas
que se encuentran en condiciones de
insatisfaccion de su derecho fundamental a
la vivienda. Segundo, que no se trata de una
poblacién vulnerable, sino de colombianos
que de alguna manera podrian tener
acceso a vivienda propia. Tercero, resulta
relevante que la situacion de vulneracion
no se presente en uno de los municipios
periféricos del pais, sino en su ciudad capital.
En consecuencia, queda demostrado el alto
déficit de desproteccién de un derecho
fundamental que adquiere mayor peso
en tiempos de pandemia, el derecho a la
vivienda digna. En época de aislamiento
obligatorio, el sitio de residencia se convierte,
para millones de colombianos, no solo en el
lugar de habitacidn, sino también de trabajo,
educacion y recreacion. No cabe duda, la
pandemia trata a las personas de manera
desigual, dependiendo qué tan satisfecho
se encuentre el derecho fundamental a la
vivienda.

1. La cifra no incluye grupos étnicos.

2. Dentro del déficit cuantitativo se encuentran las
siguientes condiciones: tipo de vivienda, materiales de
las paredes exteriores, cohabitacién y hacinamiento no
mitigable.

3. Dentro del déficit cualitativo se encuentran las
siguientes condiciones: hacinamiento mitigable, material
de los pisos, cocina y servicios publicos.
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9. En el segundo caso, la Corte
Constitucional ampar6é el derecho a la
educacién de los estudiantes de la escuela
de la vereda San José de Campo de Lajas del
municipio de Sardinata, Norte de Santander.
Los nifios y nifias que estudian en dicho
centro educativo han tenido dificultades para
acudir a su escuela, debido a que el puente
“La hamaca” que habilita el cruce del rio
Nuevo Presidente se quebrd. Los infantes que
estudian alli arriesgan su vida a diario para
poder gozar del derecho a la educacion. En el
rio hay presencia de caimanes, lo que pone en
alto riesgo la vida de estos infantes. La tutela
fue declarada improcedente en primera
instancia, pero, finalmente, la Corte tutel6 el
derecho fundamental a la educacién “dado
que los nifios, nifias y adolescentes de la
vereda de San José de Campo Lajas enfrentan
barreras de acceso desproporcionadas para
llegar a la Institucién Educativa San Luis
Beltran” (Corte Constitucional T-209, 2019).

10. Sin embargo, no se comparte la orden
que se desprendi6 del amparo al derecho
fundamental. El alto tribunal, en lugar de
emitir una orden directa a las autoridades
accionadas, municipio de Sardinata y
departamento de Norte de Santander
propuso un proceso de interaccion
significativa entre las autoridades accionadas
y la comunidad. El objeto de la decisién fue
buscar un consenso bajo el cual se diera
solucién a la vulneracién de derechos. En
la parte resolutiva no se determinaron
plazos ciertos para realizar ese didlogo o
interaccidn significativa, e incluso se dejé la
labor del seguimiento al juez de instancia
que habia declarado improcedente la accién
de tutela. Por el contrario, el autor considera
que la Corte debié haber pronunciado una
orden directa con unos plazos ciertos*
que permitieran solucionar el déficit de
proteccién que tenia esta comunidad frente
al derecho a la educacion. La metodologia
de interaccion significativa en las o6rdenes
de una sentencia judicial puede ser de

4. En la sentencia se determin6 un plazo de 3 meses
para que las autoridades informaran de los avances de
las obras y compromisos a los que se hubiesen llegado.
Como se advierte, dicho plazo no debe interpretarse
como un término perentorio para dar solucién a la
problematica.

64

gran utilidad en casos de gran impacto.
Por ejemplo, en los amparos estructurales.
En estos procesos, el juez se encuentra en
graves aprietos para construir o6rdenes
precisas y directas en su fallo. Por esta razon,
se reitera que, en el presente caso, donde la
orden saltaba a la vista “reconstruccién del
puente”- incluso la obra se cuantificé por
el departamento accionado en 30 millones
COP-, no resultaba necesario acudir a esta
metodologia y prolongar la situaciéon de
vulneracion del derecho®.

11. En el tercer caso, el tribunal
constitucional amparé el derecho a la
educacion y ordené a la Gobernacion
de Antioquia que adoptara las medidas
necesarias para mitigar el impacto de la
falta de prestacion del servicio de internet
en una escuela rural ubicada en el municipio
de Jerico, Antioquia (Corte Constitucional,
T-030, 2020). El fallo refleja la realidad
y desigualdad del sistema educativo en
Colombia. En tiempos de pandemia las clases
presenciales han sido reemplazadas por las
sesiones virtuales. Este cambio implica tener
acceso a unos minimos: plan de internet,
equipo de computo, y un lugar en casa que se
pueda destinar para las jornadas de estudio.
En esta medida, en Colombia, la conectividad,
condicién necesaria para la educaciéon
virtual, sélo sigue siendo privilegio de
unos pocos. Ligarreto, apoyandose en el
DANE, informa que en las zonas urbanas la
conectividad alcanza un 89% mientras que
en zonas rurales solo llega a un 26% (2020).
El DANE, en el informe sobre la poblaciéon
negra, afrocolombiana, raizal y palenquera,
con base en el censo de 2018, establecid
que la cobertura de internet en viviendas
con jefatura de estas comunidades es de
tan solo el 26,9%, mientras el total nacional
es del 43.3%. (DANE, 2019a). En el informe
sobre poblaciéon indigena de Colombia se
determiné que la cobertura de Internet en
viviendas con hogares de jefatura indigena
es de tan solo el 6.4%. (DANE, Poblacion
indigena en Colombia, 2019).

5. La magistrada Diana Fajardo aclaré su voto en el
sentido de no apoyar la metodologia implementada en
las 6rdenes del fallo de tutela.
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12. En el cuarto caso, el Consejo de
Estado, mediante sentencia de 2 de julio de
2020, amparé los derechos fundamentales
a la vida, alimentacion e integridad fisica y
cultural de los seis resguardos que integran
la etnia indigena Yukpa. Este pueblo indigena
tiene la particularidad de gozar de protecciéon
especial constitucional por su condicién de
némada, seminémada y agricultor itinerante.
La Corte Constitucional, en el auto 004 de
2009, proferido en el marco del seguimiento
a la sentencia T-025 de 2004, “advirtié su
riesgo de exterminio fisico y cultural”. Con
ocasion de la crisis sanitaria generada por
la COVID-19, su situacion de vulneracion se
vio agravada, pues se requieren ayudas para
1.790 familias que componen su comunidad.
Ademas, por su condicion de noémadas
requieren desplazamiento constante, lo
cual se ha visto limitado por los decretos de
aislamiento preventivo obligatorio dictados
por el Gobierno. Por esta razoén, han tenido
que estar confinados en pequefios resguardos
en los que escasea el alimento y los insumos
sanitarios esenciales. En primera instancia,
el Tribunal Administrativo del Cesar nego6 el
amparo solicitado. Por su parte, el Consejo
de Estado revocé parcialmente la decision y
ordend que en un término maximo de 5 dias
se hicieran las gestiones para el transporte
y entrega de las ayudas humanitarias en los
territorios donde se encuentran las familias
indigenas de esta comunidad. Esta ayuda
humanitaria debera entregarse a los seis
resguardos que componen el pueblo indigena
Yukpa y debera mantenerse mientras dure la
emergencia sanitaria en el pais. (Consejo de
Estado, 2020)

13. Los grupos étnicos en Colombia se
caracterizan por tener una mayor condicion
de vulnerabilidad que el resto de la poblacion.
Segun el estudio del DANE ya mencionado,
mientras el 76.6% de la totalidad de
hogares colombianos tienen cobertura de
alcantarillado en sus viviendas, la cobertura
para la poblacién indigena es del 23,0%. El
servicio de gas natural solo tiene cobertura
del 15,3% en las viviendas indigenas frente
al 66.8% del total nacional. En relacién con
la cobertura de recolecciéon de basuras en
viviendas con hogares de jefatura indigena
solo se alcanza a un 25.5%, en tanto que en el

total nacional es del 81.6% (DANE, Poblacién
indigena en Colombia, 2019). De acuerdo con
estas cifras, resulta fehaciente la advertencia
que hace Murillo frente al grave riesgo de
extincion que padecen los grupos étnicos,
pues son mas de 40 pueblos indigenas los
que cuentan con menos de 500 integrantes,
y de estos 100 tienen poblacién menor a
100 personas. La poblacién indigena ronda
la cifra de 2 millones, y se advierte que en
su mayoria “no cuentan con acceso a agua
potable en sus casas” (Murillo, 2020). Por lo
tanto, si una de las medidas efectivas para
combatir la COVID-19 es el constante lavado
de manos, esta medida no es accesible para
las comunidades indigenas que no cuentan
con sistemas de alcantarillado en sus
hogares.

14. A esto debe sumarse, tal y como
lo plantea la facultad de economia de la
Universidad de los Andes, que las unidades
de cuidados intensivos, UCI, “se encuentran
mas alejadas para las comunidades indigenas
y negras que para el resto del pais”. En
promedio las UCI se ubican a 198,53 km para
la poblacion indigena y a 81.49 km para las
comunidades negras. Ademas, se presenta
un dificil acceso desde los territorios
étnicos a los centros hospitalarios por la
falta de carreteras y de medios que faciliten
el transporte fluvial. El estudio pone de
relieve el hecho de que cinco departamentos
amazonicos, a julio del 2020, no tuviesen ni
una sola UCI, estos son: Amazonas, Vaupés,
Vichada, Guainia y Guaviare, a pesar de las
altas tasas de contagio presentadas alli.
En suma, la facultad de economia sefiala
la necesidad de implementar politicas
diferenciales bajo las cuales se puedan
mitigar los graves efectos de la pandemia en
los grupos étnicos (Bermudez, 2020).

15. Los cuatro casos judiciales
demuestran que la COVID-19, por una
parte, afecta con mayor agresividad a los
sectores mas vulnerables de la sociedad, y,
por la otra, aumenta la brecha de exclusion
y desigualdad. Recientemente, la facultad
de economia de la Universidad de los
Andes publicé un estudio sobre los graves
efectos de la pandemia en los segmentos
socioecon6micos mas vulnerables. El informe
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se centrd en el caso de Bogota y se soportd en
los datos sobre contagios, hospitalizaciones
y muertes por estrato social. Se concluyd,
por ejemplo, que alguien del estrato 1
tiene 10 veces mas probabilidades de ser
hospitalizado o morir por el virus, si se le
compara con una persona del estrato 6. A 27
de julio, las hospitalizaciones por COVID-19
en los estratos arrojaban los siguientes
resultados: 1: 93.03, 2: 56.39, 3: 27.82,
4:11.57, 5:9.16, y 6:7.98. La investigacion
descarta las hipotesis de que los estratos
mas bajos tengan mayores problemas de
salud o reciban menor atencién médica
que los estratos mas altos. Por el contrario,
la hipdtesis que defienden que en los
estratos mas bajos existe mayor exposicion
al contagio, bien sea porque no pueden
quedarse en casa pasando el aislamiento, o
bien por su baja percepcién sobre el riesgo
de la enfermedad. (Andes, 2020). En suma,
la COVID-19 en Colombia esta dejando en
evidencia la gran deuda que tiene el Estado
en materia de minimos de satisfaccion de los
derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales con sectores especificos de la
poblacion.

b. Radiografia del derecho fundamental a
la salud: corrupcion sistémica

16. Gafian recoge la crisis sistémica del
derecho a la salud en su tesis doctoral: “Los
muertos de la Ley 100 (Gafian, 2010).
En Colombia, el derecho a la salud fue
incluido por la constituyente dentro de los
denominados derechos sociales, econdmicos
y culturales. Tal inclusion, propicié intensos
debates en relacion con la exigibilidad,
via tutela, de este derecho. El tribunal
constitucional disefié diferentes criterios,
bajo los cuales se podria hacer efectivo el
amparo del derecho a la salud. Uno de estos
criterios es el de conexidad, que consiste en
demostrar un nexo causal entre un derecho
fundamental, vida, dignidad humana,
integridad fisica, y el derecho a la salud. No
obstante, el referido criterio termind siendo
reemplazado, pues, a juicio de la Corte, el
derecho a la salud debe catalogarse como
un derecho fundamental auténomo (Corte

6. La Ley 100 de 1993 creo el Sistema de Seguridad
Social Integral en Colombia.
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Constitucional, 2008). La sentencia fue
producto de un amparo estructural ordenado
por el alto tribunal, ante la necesidad de
intervenir la politica publica de salud, debido
a las reiteradas y graves afectaciones a este
derecho. Finalmente, el reconocimiento
como “derecho fundamental auténomo e
irrenunciable” fue plasmado en la Ley 1751
de 2015.

17. Se considera que el cambio de nombre
del derecho a la salud en el ordenamiento
juridico no es suficiente. El sistema de salud
colombiano continta padeciendo una grave
crisis. Dos razones sirven de apoyo para
sustentar esta tesis. En primer lugar, de
un total de 812.908 acciones presentadas
en todo el territorio nacional, dentro del
periodo comprendido de enero de 2019
a marzo de 2020, 240.821 fueron por el
derecho de salud. Sélo el derecho de peticién
super6 el nimero de acciones impetradas.
Los casos mas reiterativos siguen siendo los
mismos cuando aun no entraba en vigencia la
ley estatutaria que le reconoci6 el caracter de
derecho fundamental. Barrera, citando a la
relatoria de la Corte Constitucional, informé
que las tutelas mas recurrentes en el sector
salud se presentan por: i) practica oportuna
de procedimiento médico, ii) entrega
oportuna de medicamentos o insumos,
iif) tratamiento integral, iv) asignacién de
citas médicas; v) transporte y vidticos para
recibir atencién en salud y vi) valoracion y
diagnostico médico (Barrera, 2020).

18. En segundo lugar, el derecho a la salud
no ha sido ajeno al flagelo de la corrupcién.
En los ultimos afios se han descubierto
los grandes carteles de la salud: el cartel
de la hemofilia, el cartel del VIH y la crisis
de la salud en San Andrés, por ejemplo.
Frente al primero, la Contraloria General
de la Republica dict6 fallos fiscales contra
algunas autoridades de los departamentos
de Cdrdoba, Bolivar y Caqueta que ascienden
a la suma de 85.0007 millones de pesos
colombianos. Con ocasién del mencionado
cartel se convirti6 al departamento de
Coérdoba como el territorio con el mayor

7. La cifra indicada equivale a 22 millones de délares
aproximadamente.
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numero de pacientes hemofilicos por tasa de
habitantes en el mundo. En el desfalco a los
recursos del sistema de salud participaron
senadores de la regién, mandatarios locales,
gobernadores y secretarios departamentales,
y empresas particulares prestadoras de
los servicios de salud (CGR, 2018). Frente
al segundo, también en el departamento
de Coérdoba, el procurador general de la
naciéon denuncié un cartel cuyo objeto era
apropiarse de los dineros destinados para
la atencion de pacientes con VIH-SIDA.
Se cobré por lo menos un monto de 500
millones de pesos colombianos por pacientes
inexistentes (Defensoria, 2019). Frente al
tercero, la Defensoria Regional de San Andrés
estaba al tanto de las constantes quejas por
falta de profesionales en salud, insumos
basicos, infraestructura y no pago de salarios
ni de seguridad social al personal de salud.
Deficiencias en la contratacién del operador
de los servicios de salud han motivado que la
Superintendencia Nacional de Salud adelante
investigaciones en contra de los prestadores
del servicio. De igual modo, se trasladaron
hallazgos a la contraloria y procuraduria por
presuntas fallas fiscales (Ibid.). Por ultimo,
debe advertirse que algunas de las mas
grandes empresas que prestan los servicios
de salud, Coomeva, Medimas, entre otras, han
sido intervenidas por la Superintendencia
Nacional de Salud ante el gran ndmero
de denuncias, quejas y acciones de tutela
presentadas en su contra.

19. Se debe llamar la atencion sobre otro
aspecto de la crisis. Las condiciones laborales
del personal de salud. Los profesionales
de la salud tienen que acudir a acciones
constitucionales, en plena pandemia, para
reivindicar sus derechos laborales. Una
trabajadora que desempefiaba el cargo de
auxiliar administrativo en el Hospital San
Vicente de Arauca acudi6 a la accion de
tutela para que se le cancelara su salario de
los meses de octubre a diciembre de 2019
y marzo de 2020. Aunque el Consejo de
Estado declaré la carencia actual de objeto
porque en sede de impugnacion del fallo
de primera instancia le fueron cancelados
los salarios a la tutelante, hubo solicitudes
de proferir una decisién inter comunis para
que se ampararan los derechos de todos

los trabajadores a quienes el Hospital
accionado les adeudaba salarios. La falta
de pago es un hecho de conocimiento
publico, advirtié el fallo. Sin embargo, el
alto tribunal no extendi6 los efectos porque
no habia certeza probatoria que permitiera
individualizar a los trabajadores que se
encontraran en la misma situacion. En la
decisiéon se resolvi6 mantener el amparo
a los derechos fundamentales al minimo
vital, vida digna y trabajo de la accionante.
También, por un lado, inst6 al Hospital para
que en caso de adeudar salarios u honorarios
a sus servidores y contratistas realizara
todas las gestiones necesarias para el pago.
Y, por el otro, inst6 al Ministerio de Salud y
Proteccion Social para que se realicen todos
los tramites que permitan el pago efectivo
de las entidades promotoras de salud al
Hospital San Vicente de Arauca (Consejo de
Estado, 2020).

20. Esta accién de tutela no se trata de
un caso aislado, sino de una constante del
talento humano que trabaja en el sector
salud. La Superintendencia Nacional de
Salud, durante los dias 26 y 27 de mayo
de 2020, realizd6 28 visitas a diferentes
Instituciones Prestadoras de Salud, IPS, para
verificar tres aspectos: i) pago de salarios
y honorarios, ii) entrega de elementos de
proteccion personal y iii) disponibilidad de
equipos biomédicos. La Superintendencia
encontré que en 15 instituciones visitadas
se incumple con por lo menos alguno de los
tres criterios materia de revisidon. Producto
de esta labor de verificaciéon y control se
remitieron 68 denuncias al Ministerio del
Trabajo por no pago de salarios (Supersalud,
2020). Existen continuas quejas del personal
de salud, pues ante condiciones laborales
precarias su situaciéon de vulnerabilidad se
incrementa ante la crisis pandémica.

21. Del anterior contexto, se puede
asegurar que, en Colombia, antes de la
llegada de la COVID-19, el sistema de salud
ya se encontraba en cuidados intensivos.
El alto numero de acciones de tutela,
240.000 en el ultimo afio, los carteles que
se han conformado para desangrar los
dineros de la salud, las constantes quejas
del personal de salud por falta de insumos
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necesarios y retrasos en el pago de salarios
y/o honorarios, la deficiente prestacién
de servicios por parte de las principales
empresas promotoras de salud y el bajo
numero de UCI disponibles ponen en un
grave riesgo a la poblacién colombiana ante
la pandemia. Es decir, por la fragilidad del
sector salud, Colombia encabezara la lista de
los paises con consecuencias mas gravosas
para su poblacién. En particular, nimero de
contagios y nimero de muertes por 1.000
habitantes.

c. La COVID-19 en Colombia

22. Como se dijo, Colombia adolece
de un sistema de salud eficiente y que se
encuentra en cuidados intensivos. Ante esta
débil capacidad de respuesta del sector
salud, el Gobierno adopté como estrategia
de mitigacién de los efectos de la pandemia,
un prolongado aislamiento preventivo
obligatorio. Esta es una medida de intensidad
fuerte que se justifica ante la fragilidad
institucional en la garantia del derecho
a la salud. Segin informd la facultad de
Economia de los Andes, para finales de mayo,
nuestro pais contaba con 6.364 camas UCI
(Bermudez, 2020). Las fuertes medidas de
aislamiento fueron exitosas para demorar la
llegada del pico de la pandemia. Sin embargo,
se cuestionan decisiones contradictorias
como las jornadas sin IVA en momentos
en que el nimero de contagios comenzaba
a expandirse entre los colombianos.
Practicamente, se ordenaron cuarentenas
de manera ininterrumpida desde el 22 de
marzo y hasta el 31 de agosto. Estas medidas
también causaron efectos devastadores en la
economia. Segiin el DANE, en julio de 2020 la
tasa de desempleo alcanzd la cifra del 24,7%.
Si se compara con el mes de julio de 2019
el desempleo alcanzaba un 10,3%. (DANE,
Principales indicadores del mercado laboral,
2020)

23. Colombia registra, a 2 de septiembre,
624 mil personas contagiadas, de las cuales
470 mil se han recuperado y 20.052 han
fallecido (MinSalud, 2020). Estas cifras lo
ubican en el séptimo pais con mayor ntimero
de contagios a nivel global y en el décimo con
mayor numero de muertes. Ademas, se puede
proyectar que nuestro pais siga escalando
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posiciones en este escalafén, pues Sudafrica
estd a una diferencia de 7.000 contagios y
Pert a una diferencia de 26.000. Incluso, de
mantenerse en alto nimero de contagios
diarios, nuestro pais podria llegar a superar a
Rusia, aun asi a la fecha existe una diferencia
de 343 mil contagios. El referido escenario,
aunque parezca demasiado pesimista, no
esta alejado de la realidad. A partir del 1
de septiembre las medidas de cuarentena
se flexibilizaron, pues de un escenario de
aislamiento obligatorio se pasé a uno de
aislamiento selectivo. Con la reapertura de
las vias terrestres, fluviales y aéreas, y con la
reactivacion de los diferentes sectores de la
economia, el virus seguira en incremento.

24. Dentro de las justificaciones que se
tuvieron para flexibilizar las medidas, estan
las de haber alcanzado el pico de la pandemia
y el descenso en el nimero de contagios
frente al nimero de pacientes recuperados.
Sin embargo, de acuerdo con los registros
del Ministerio de Salud, sorprende que
el nimero de pruebas practicadas esté
disminuyendo. Se toma como referencia la
fecha en que se registr6 un mayor nimero
de pruebas practicadas en lo corrido de la
pandemia. El viernes 24 de julio se tomaron
40.110 pruebas. El viernes 31 de agosto
32.839 y el viernes 14 de agosto 29.6828,
El 2 de septiembre se registraron 28.452
pruebas procesadas. Entonces, si a la fecha
se presenta una pequefia reduccién en el
numero de contagios por dia, debe advertirse
que también ha caido el nimero de pruebas
realizadas. A 2 de septiembre el total de
pruebas realizadas en Colombia asciende
a 2.676.154 (Salud, 2020). Sin embargo,
se resalta que, en la region, Colombia® es el
tercer pafs con mayor numero de pruebas
realizadas por 1.000.000 de habitantes. Sélo
es superado por Chile y Panama.

8. La comparacidn se realizé dejando el mismo dia en
la semana, viernes, pues los fines de semana la tendencia
es una disminucién considerable del niumero de pruebas
practicadas.

9.  Chile tiene un total de 128.437, Panama: 78571 y
Colombia: 52.563. El numero de pruebas se calcula en
la proporcién de 1.000.000 de habitantes. Tomado de:
https://www.ins.gov.co/Noticias/Paginas/coronavirus-
pcraspx. Visto: 2/09/2020. Hora: 08:51 pm.
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25. En conclusién, el panorama en
Colombia no es muy esperanzador. Por una
parte, a pesar de que su poblacién apenas
supera los 50 millones de habitantes,
presenta un alto nimero de contagios y, por
la otra, el nimero de muertes diarias desde
hace algunas semanas comienza a rondar las
300 por dia. En la fecha, 2 de septiembre, se
reportaron 296 fallecidos!®. En el contexto
regional s6lo es superado ampliamente por
Brasil, en parte debido a la gran diferencia
poblacional, y por un estrecho margen por
Pert.

2. EQUILIBRIO DE PODERES EN
LA CONSTITUCION POLITICA
DE COLOMBIA. LA PANDEMIA
EN TIEMPOS DE DESBALANCE
INSTITUCIONAL

26. El articulo 1 de la Constitucion Politica
de 1991 define a Colombia como un “Estado
social de derecho organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales”.
La forma de gobierno que adopté Ia
Constitucion fue, y ha sido por tradicion, la
forma presidencialista. Sin embargo, no se
trata de un presidencialismo puro, aunque si
se conservan sus principales caracteristicas.
El presidente de la republica se elige por
voto popular directo de los ciudadanos, al
igual que el vicepresidente de la republica.
Bajo este modelo, el presidente ejerce como
jefe de gobierno, jefe de Estado y suprema
autoridad de la administracion (Constitucion
Politica de Colombia, articulo 189). Esto
significa que, en nuestra forma de gobierno,
el legislativo no cuenta con mecanismos
para otorgarle o retirarle su confianza al
presidente.

27. El presidente de la Republica de
Colombia es elegido por un periodo de 4
afios'!, y no existe posibilidad de reeleccion.

10. Tomado de: https://www.ins.gov.co/Noticias/
Paginas/coronavirus-pcraspx. Visto: 2/09/2020. Hora:
08:51 pm.

11. Elarticulo 190 de la Constitucién Politica establece
que el presidente sera elegido por una mayoria absoluta,
pues se exige la mitad mas 1 de los votos. En caso de
que ninguno de los candidatos obtenga esta mayoria
en primera vuelta, se realizarda una segunda vuelta o

Sin embargo, durante el mandato de Alvaro
Uribe Vélez se reformé el texto constitucional
para permitirle ser candidato por segunda
vez. En esa ocasion la Corte Constitucional,
mediante sentencia C-1040 de 2005, declaré
ajustada a la Constitucion el Acto Legislativo
02 de 2004. Una vez Uribe ejercia su segundo
mandato como presidente, se intenté una
reforma constitucional via referendo, para
habilitar su tercera candidatura presidencial.
No obstante, la Corte Constitucional, en
sentencia C-141 de 2010, declar6 que esta
reforma sustituia el texto constitucional.
En particular, se sustituia el principio de
separacion de poderes. Es decir que para
2010 se mantuvo la posibilidad de reeleccion
por una Unica vez.

28. Con posterioridad se expidio el
Acto Legislativo 02 de 2015, reforma de
equilibrio de poderes, en el cual se puso fin
ala posibilidad de reeleccion. El referido acto
reformé el articulo 197 constitucional para
prohibir la reeleccion, pero, ademas, le dio un
caracter pétreo a esta clausula. Se aclara que
el constituyente colombiano no incorporé un
listado expreso de cldusulas insustituibles
en la carta politica. Sin embargo, ha sido
la jurisprudencia constitucional la que ha
determinado aquellos elementos esenciales
que no pueden ser objeto de sustituciéon
constitucional'?. El caracter pétreo de esta
disposicion contenida en el articulo 197
deriva del hecho de que Unicamente podra
ser reformada la prohibiciéon de reeleccion
“mediante referendo de iniciativa popular
o asamblea constituyente”. Se hace especial
énfasis en que es el unico enunciado
normativo de la Constitucién Politica que
tiene el reconocimiento expreso de un
procedimiento mas agravado de reforma.
En otras palabras, todas las disposiciones
constitucionales pueden ser reformadas a
través de tres mecanismos: referendo de

balotaje propia de un sistema semi presidencialista
como el francés.

12. Ver, entre otras las sentencias: C-551 de 2003,
C-1040 de 2005, C-588 de 2009, C-141 de 2010,
C-249 y C-1056 de 2012. En dichas providencias la
Corte Constitucional determind que principios como:
separacion de poderes, igualdad en el acceso a los cargos
publicos y moralidad administrativa, entre otras, son
elementos axiales del Estado social de derecho que no
pueden ser materia de reforma constitucional.
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iniciativa popular, asamblea constituyente
y acto legislativo, salvo este enunciado del
articulo 197 que no puede ser objeto de
reforma por el Congreso a través de acto
legislativo.

29. La rama del poder legislativo
en Colombia estd conformada por un
Congreso bicameral: Senado y Camara de
Representantes. El Congreso es elegido
por voto popular directo de los ciudadanos
para un periodo constitucional de 4
afios. El Senado tiene una circunscripcién
nacional y estd integrado por un total
de 108 senadores. 100 son elegidos por
la circunscripcion nacional y 2 por la
circunscripcién nacional especial indigena,
(Constitucién Politica, articulo 171, 1991)
ademds, con caracter transitorio'®* hay 5
curules para los ex combatientes de las
Farc. La dltima curul puede otorgarse, en
caso de que la acepte, para el candidato
que obtuvo la segunda votaciéon mas alta
en la elecciéon presidencial (Ley 1909,
2018). La Camara de Representantes se
elige por circunscripcion territorial y esta
integrada por 171 miembros. 161 elegidos
por las circunscripciones territoriales,
4 de circunscripciones especiales: 2 por
las comunidades afrodescendientes,
1 por las comunidades indigenas y 1
por la circunscripcion internacional
(Constitucién Politica, articulo 176, 1991);
5 curules', con caracter transitorio, para
los excombatientes de las Farc, y 1 curul
para el segundo candidato mas votado al
cargo de vicepresidente, en caso de que sea
aceptada (Ley 1909, 2018). Las dos camaras,
en relaciéon con el procedimiento legislativo,
cumplen funciones idénticas. Esto significa,
que los proyectos de ley pueden iniciar su
tramite de manera indistinta ante el Senado
o la CaAmara de Representantes.

30. La rama judicial en el sistema
colombiano estd integrada por distintas
jurisdicciones. Las altas cortes conforman
organismos de cierre en su jurisdiccion
sin que exista una jerarquia entre estas

13. Durante 2 periodos constitucionales: 2018 y 2022.

14. Aligual que en el Senado estos escafios tienen un
caracter transitorio.
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corporaciones judiciales. Es decir que en
Colombia no existe un solo 6rgano judicial
que esté en la cima de la rama judicial.
Asi, el constituyente diseié un modelo
de 4 cortes. La jurisdicciéon ordinaria que
tiene como cabeza a la Corte Suprema de
Justicia estd integrada por 23 magistrados.
La jurisdiccién contenciosa administrativa
tiene como maximo tribunal al Consejo de
Estado, integrado por 27 consejeros que
cumplen funcidn judicial y 4 consejeros que
componen la Sala de Consulta y Servicio
Civil. A los magistrados, tanto de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado,
se les elige por un sistema de cooptacién
(Constitucion Politica, articulo 231). Esto
significa que ninguna otra rama del poder
u organismo auténomo interviene en la
eleccion de estos funcionarios judiciales,
pues a partir de un listado que envia el
Consejo Superior de la Judicatura cada
Corporacidn elige de manera interna la plaza
de magistrado que se encuentre vacante. A
pesar de las fuertes criticas que pueda tener
ese sistema decimononico de eleccién, pues
no garantiza el derecho politico de igual
acceso a los cargos publicos en una justa
carrera meritocratica, es una manera de
cuidar la independencia y autonomia judicial
respecto a las demas ramas y drganos del
poder publico.

31. La jurisdiccién constitucional tiene
como cabeza a la Corte Constitucional que
estd integrada por 9 magistrados. Esta
corporacion fue creada por la Constitucion
Politica de 1991 y debido a su funcién
principal de control de constitucionalidad
tiene un sistema de eleccién diferente. Las
nueve plazas se eligen por el Senado, previo
a la conformaciéon de ternas. El presidente
de la republica postula los candidatos para
3 ternas, el Consejo de Estado otras 3 ternas,
y las restantes son propuestas por la Corte
Suprema de Justicia (Constituciéon Politica,
articulo 239). Como se ve, en la eleccion
de estos 9 magistrados intervienen las 3
ramas del poder publico. Sin embargo, el
mecanismo indicado ha sido muy criticado
por la politizacién que se puede dar de
estos importantes cargos, fenémeno que
no solo se predica de la eleccion del Senado
sino también ante la ausencia de criterios
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objetivos, en la confeccion de las ternas por
el presidente de la reptblica y las otras altas
cortes.

32. El Acto Legislativo 02 de 2015,
equilibrio de poderes, deslind6 el organismo
de cierre de la jurisdiccion disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura. Es decir,
previo a esta reforma, el Consejo Superior
estaba integrado por la Sala Administrativa
y la Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Ahora,
esta ultima sala fue reemplazada por la
Comisiéon Nacional de Disciplina Judicial.
Aunque no ha entrado en funcionamiento,
esta Comisiéon estard integrada por 7
magistrados. Estos funcionarios judiciales
seran elegidos por el Congreso en pleno de
4 ternas enviadas por el Consejo Superior
de la Judicatura y 3 por el presidente de la
republica (Constituciéon Politica, articulo
257A). Segun indica el texto constitucional,
las ternas se deberan confeccionar previa
convocatoria publica reglada. No obstante,
estas convocatorias no estan regidas por
criterios objetivos, y, por lo general, el
mecanismo que precede a la seleccién es una
entrevista a los aspirantes. Esta serfa una
oportunidad para que se definan criterios
objetivos en la confecciéon de estas ternas,
de tal manera que se garantice, por una
parte, la imparcialidad de los ternados, y
por la otra, las mejores cualidades de los
aspirantes al cargo. El Consejo Superior de
la Judicatura tiene como principal funcién
el gobierno y administracion de la rama
judicial. Esta integrado por 6 magistrados
que se eligen: 2 por la Corte Suprema de
Justicia, 1 por la Corte Constitucional y 3 por
el Consejo de Estado (Constitucién Politica,
articulo 254). Todos los magistrados de altas
cortes en Colombia se eligen por un periodo
constitucional de 8 afios.

33. La Fiscalia General de la Nacién
también integra la rama judicial. La entidad
es dirigida por el fiscal general de la nacion,
quien se elige para un periodo constitucional
de 4 anos por el pleno de la Corte Suprema
de Justicia de terna conformada por el
presidente de la republica (Ibid., articulo
249). Su planta de personal es de 24.000
funcionarios, aproximadamente, de los cuales
17.000 cargos, en promedio, son ocupados en

provisionalidad’®. La ausencia de concurso
de méritos desde hace una década y media
pone en grave riesgo la independencia e
imparcialidad del organismo investigador.

34. Como se observa, aunque el
constituyente de 1991 quiso dotar de
independencia y autonomia a la rama
judicial, es un hecho que el presidente de
la republica ejerce una injerencia directa
en el nombramiento del fiscal general de la
nacion, en 3 de los 9 magistrados de la Corte
Constitucional y en 3 de los 7 magistrados
de la Comision de Disciplina Judicial. Ahora,
el Senado es quien elige a la totalidad de
miembros de la Corte Constitucional y el
Congreso en pleno todos los magistrados
de la Comisiéon de Disciplina Judicial. Y,
aunque la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado se eligen por el sistema
de cooptacién, dicho mecanismo no tiene
como fundamento criterios objetivos para
la eleccion. Esta ausencia de parametros
objetivos y reglamentados también ocurre
en la eleccion que hacen las altas cortes
de los magistrados del Consejo Superior
de la Judicatura. En conclusién, el disefio
constitucional colombiano no brinda
elementos que garanticen la imparcialidad e
independencia de los altos cargos de la rama
judicial.

35. En otra orilla, sin que implique la
configuracion de una cuarta rama del poder
publico, se encuentran los organismos de
control. La Contraloria de la Republica
y el Ministerio Publico conforman estos
organos independientes que tienen a su
cargo la vigilancia y control de los diferentes
organismos y entidades que conforman el
Estado colombiano. A su vez, el Ministerio
Publico esta integrado por la Procuraduria
General de la Nacion y la Defensoria del
Pueblo. El contralor general de la republica
tiene a cargo la vigilancia fiscal sobre
los recursos publicos del orden nacional

15.  La informacién fue presentada por la accionante
y corroborada por la Fiscalia General de la Nacién en
la accién de cumplimiento que se formulé con el objeto
de que se convoquen a concurso los cargos que se
encuentran ocupados en provisionalidad en la entidad.
Sentencia de primera instancia proferida el 4 de marzo
(Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 2020).
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y se elige por un periodo de 4 afios, sin
posibilidad de reeleccion, por el Congreso
en pleno, por mayoria absoluta. Su periodo
coincide con el del presidente de la republica.
Y, para su eleccion se debe integrar una
lista de elegibles producto de convocatoria
que realiza el mismo Congreso'® (Ibid.,
articulo 267). El procurador general de la
nacién ejerce la vigilancia de la conducta
oficial de los servidores publicos, vigila el
cumplimiento del ordenamiento juridico,
protege los derechos humanos, con el auxilio
del defensor del pueblo, y defiende los
intereses de la sociedad (Ibid., articulo 277).
El alto funcionario es elegido por el Senado
para un periodo de 4 afios de terna enviada
por el presidente de la republica, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado
(Ibid., articulo 276). El Defensor del Pueblo,
quien tiene a su cargo la promocidn, ejercicio
y divulgacién de los derechos humanos
(Ibid., articulo 282), es elegido por la Camara
de Representantes de terna elaborada por
el presidente de la republica (Ibid. Articulo
281).

36. Los organismos de control tampoco
estan a salvo de la injerencia de las cabezas
de las ramas del poder publico. El presidente
de la republica propone la terna para elegir
defensor del pueblo, y uno de los ternados
para el cargo de procurador general de
la nacién. El Congreso en pleno tiene a
su cargo la eleccién del contralor general
de la republica, su camara alta elige al
procurador y su camara baja al defensor. La
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado envian un ternado para que se elija
al procurador general. Esto implica que las
cabezas de los 6rganos de control accedan
al cargo por criterios politicos mas que por
criterios técnicos. Se insiste en el caracter
técnico de estas entidades, en consecuencia,
su eleccidbn no deberia estar supeditada
a las decisiones discrecionales o politicas
del presidente de la republica, Congreso o
altas corporaciones. El sistema mencionado
debilita el principio democratico, pues las
cabezas de dichas entidades son elegidas por
un érgano derivado y no por el constituyente

16. La Ley 1904 de 2018 regul6 el procedimiento de
seleccion del Contralor General de la Republica.
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primario. De acuerdo con lo anterior se
encuentra que el Estado colombiano ha
relegado a un segundo plano a la Comisién
Nacional del Servicio Civil, 6rgano creado
por la Constituciéon del 91, en relacidon con
la eleccion de los altos funcionarios. Quizas
un mejor mecanismo para garantizar
la independencia y autonomfa de los
magistrados de las altas cortes y de las
cabezas de los o6rganos de control sea el
concurso de méritos. Por tal razon, la CNSC
deberia tener un rol principal, pues fue la
entidad que la Constitucion creé para liderar
los procesos de seleccién objetiva en nuestro
pais.

37. En tiempos de pandemia, el Estado
colombiano esta pagando un alto precio por
esas ligerezas constitucionales en relacion
con la eleccion de los altos funcionarios. El
presidente, Ivdn Duque, comenzé su periodo
presidencial el 7 de agosto de 2018. El
contralor general de la republica inicié su
periodo el 1 de septiembre del mismo afio, y
aunque hubo una convocatoria publica para
su eleccidn, fue decisivo el respaldo politico
de las bancadas de gobierno'’. Incluso, es un
funcionario que siempre ha estado ocupando
altos cargos, a los que se accede por razones
politicas, mas no técnicas'®. El fiscal general
de la nacién comenzé a ejercer su cargo a
partir del 13 de febrero de 2020 (Fiscalia
General de la Nacién, 2020). Francisco
Barbosa es del circulo cercano del presidente
Duque, y fue alto consejero presidencial
para los Derechos Humanos y Asuntos
Internacionales de su gobierno. El defensor
del pueblo, Carlos Camargo, inicié su periodo
el 01 de septiembre de 2020 (Espectador,
2020). El alto funcionario, al igual que el
contralor, venia de ocupar el cargo de director
de la Federacion de Departamentos y para

17.  “[...] Cérdoba, luego de ser elegido este lunes en
votaciéon del Congreso, ingresé al recinto antecedido
por el expresidente y lider del Partido Liberal, César
Gaviria, quien le abrié paso para que lograra avanzar
entre el cimulo de senadores que se ubicaron a lo
largo del pasillo central para recibirlo y felicitarlo. El
nuevo Contralor, una vez llegbé al atrio, agradecié a
Gaviria, Pastrana, Vargas Lleras y a Uribe por el apoyo
que le brindaron en el proceso para su eleccion [...]"” (El
Tiempo, 2018).

18. Coérdoba viene de ocupar el cargo de director
ejecutivo de la Federacién Nacional de Departamentos
(FND) (Portafolio, 2018).
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materializar su aspiraciéon logré consolidar
apoyos de diferentes fuerzas politicas en
la Camara'®. Por ultimo, el pasado 27 de
agosto, el Senado eligi6 como procuradora
general de la nacién a Margarita Cabello (El
Tiempo, 2020). La procuradora electa ocupd
el cargo de ministra de justicia hasta el 18
de agosto de 2020 (El Espectador, 2020).
En sintesis, Colombia se encuentra sumida
en una crisis de institucionalidad, pues el
presidente Duque ha logrado influenciar de
manera directa en la eleccidn de las cabezas
de los organismos de control y de la Fiscalia
General de la Nacion.

38. Bajo este contexto, nuestro pais
atraviesa no solo la crisis de la emergencia
sanitaria causada por la COVID-19, sino
también se ve enfrentado a una crisis
institucional sin precedentes que genera
un desbalance en el equilibrio de poderes.
Dicha conclusion también es compartida
por Transparencia Internacional - Capitulo
Colombia. Segin el mentado organismo
existe “profunda preocupacién por la
creciente concentraciéon del poder en
el Presidente de la Republica” Premisa
sustentada en la cercania del gobierno con
las mayorias del Congreso, las facultades
como legislador transitorio en el Estado
de excepcion, el debilitamiento de las
autoridades locales frente al gobierno
central, acciones cuestionables frente a
la afectaciéon de libertades de expresion,
participacion ciudadana y acceso a la
informacion y la pérdida de autonomia de los
organos de control. Hace especial énfasis en
la eleccion de “personas cercanas al gobierno
para dirigir la Fiscalia General de la Nacién,
la Procuraduria General de la Nacion y la
Defensoria del Pueblo” (Transparencia por
Colombia, 2020).

39. En razén de lo anterior, es posible
considerar que el Estado de excepcién que
vive Colombia, que justamente coincidio

19. “[...] La elecciéon de Camargo ya estaba mas
que cantada. Esta semana los representantes del
Partido Liberal, Conservador, Cambio Radical y Centro
Democratico y sus alianzas de gobierno con Colombia
Justa Libres y Mira, habian manifestado su respaldo
a Camargo. El dia de ayer, La U concerté que sus 25
representantes también lo apoyarian. Con esto ya estaba
mas que segura su eleccion [...] (Semana, 2020).

con un afio en el que se han elegido 3 altos
funcionarios (fiscal general de la nacién,
procurador general de la nacién y defensor
del pueblo) altera el equilibrio de poderes
al punto de transitar de un presidencialismo
hacia un hiperpresidencialismo, por lo
menos, de caracter transitorio. No obstante,
preocupa la cooptaciéon que ha hecho el
Ejecutivo de los jefes de los organismos de
control y de la Fiscalia General de la Nacion,
pues esto podria ser un indicador de una
prolongacién del hiperpresidencialismo. Es
decir que esa visa expansiva de poderes del
Ejecutivo no solo estaria sujeta a la duracion
del Estado de emergencia, sino que con
personas cercanas al presidente en los altos
cargos podria presentarse durante todo el
mandato. De tal modo, el autor sostiene que
un gobierno hiperpresidencialista no solo
se produce por una reforma constitucional
que amplie el periodo presidencial, pues
como se dijo Colombia estaria a salvo de esta
modalidad (parrafo 28), sino también por la
exacerbada concentracion de poder dentro
de un solo mandato presidencial.

3. ESTADO DE EXCEPCION EN
COLOMBIA: HIPERPRODUCCION
NORMATIVA DEL EJECUTIVO
VERSUS DEBIL CONTROL
CONSTITUCIONAL

a. Los estados de excepcion en el
ordenamiento constitucional

40. El constituyente colombiano de
1991 determindé el contenido basico de los
tres estados de excepciéon que pueden ser
declarados. En consecuencia, establecié
la posibilidad para que el presidente de la
republica, con la firma de todos los ministros,
pueda declarar los estados de excepcién
de: guerra exterior, conmocién interior y
emergencia econdmica, social y ecoldgica.
Estos escenarios de excepcionalidad
tienen algunas diferencias sustanciales
entre si. El Estado de guerra exterior se
justifica para “defender la soberania y
atender los requerimientos de la guerra”.
En dicho evento, el Gobierno puede cumplir
funcién legislativa transitoria que implica
la suspension de aquellas leyes que sean
incompatibles con el Estado de guerra
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(Constitucién Politica, articulo 212). El
Estado de conmocién interior se justifica
en “la grave perturbacién del orden publico
que tenga la fuerza de atentar de manera
inminente contra la estabilidad institucional,
la seguridad del Estado o la convivencia
ciudadana” De igual forma, se sefiald
la posibilidad de que el Gobierno tenga
facultades para expedir decretos legislativos,
los cuales podran suspender aquellas leyes
que sean incompatibles con la conmocion
interior. Ademas, para este caso, el
constituyente impuso un limite temporal de
90 dias, prorrogable hasta por dos periodos
iguales (Constituciéon Politica, articulo 213).

41. El tercer estado de excepcién podra
ser declarado cuando se vea amenazado en
“forma grave e inminente el orden econémico,
social y ecolégico”. En este escenario, el
limite temporal se fijé6 en un periodo de 30
dias, con la posibilidad de ser prorrogado
por dos periodos mas. En vigencia del
estado de excepcion, el presidente, con la
firma de todos los ministros, podra dictar
decretos con fuerza material de ley, cuyo
propdsito sea conjurar la situacién de crisis.
La actividad legislativa de excepcién debera
guardar “relacion directa y especifica con
el Estado de emergencia”. Dentro de estas
competencias, incluso, se podran crear o
modificar tributos con cardcter transitorio.
El Congreso realizarda un examen de la
conveniencia y oportunidad de las medidas
adoptadas y de las causas que motivaron
el estado de emergencia. El constituyente
sefialé de manera expresa la prohibiciéon de
desmejora de los derechos sociales de los
trabajadores por las medidas legislativas
adoptadas por el Gobierno (Constitucion
Politica, articulo 215).

42. Con sujecion al marco constitucional,
una vez se declara el estado de excepcion,
mediante decreto firmado por el presidente
y todos los ministros del Gobierno Nacional,
se desprende la funcién de control
jurisdiccional de la actividad legislativa
y reglamentaria de caracter excepcional.
Por una parte, a la Corte Constitucional le
corresponde adelantar el control automatico
de constitucionalidad sobre los decretos
legislativos dictados en el marco del estado
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de excepcion (Constitucion Politica, articulo
241-7). La competencia referida incluye la
revision del decreto que declara el Estado
de excepcion?. Y, por la otra, la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo tiene
la competencia para realizar el control
inmediato de legalidad sobre la actividad
reglamentaria expedida con fundamento
en los decretos legislativos dictados en el
marco del Estado de excepcion (Ley 137
de 1994). Al interior de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, el Consejo
de Estado conocerda de aquellos actos que
emanen de “autoridades nacionales” y los
tribunales administrativos de los actos
expedidos por “autoridades territoriales”
(Ley 1474 de 2011).

43. Los estados de excepcidon son, por
naturaleza, una fuente que desequilibra
el principio de frenos y contrapesos, pues
permite una ampliacidn de las competencias
del Ejecutivo. Bajo tal premisa, el control
jurisdiccional emerge como un mecanismo
eficaz para controlar ese superavit
normativo dictado en desarrollo del Estado
de excepcion. En la practica, es como si se
colocara un gran paréntesis al ordenamiento
juridico infra constitucional que sea
contrario a los efectos juridicos derivados de
la normativa propia del estado de excepcion.
Por esta razon, tanto la Corte Constitucional,
como el Consejo de Estado y los tribunales
administrativos desempefian un papel
protagénico para evitar el desquicio del
sistema de fuentes del derecho.

b. Hiperproduccion normativa del
Ejecutivo colombiano vs débil control
constitucional

44. El Gobierno nacional declard el
Estado de emergencia social, econdmica y
ecoldgica mediante el Decreto 417 del 17 de
marzo 2017. Esta declaratoria estuvo vigente
por el término de 30 dias. Ademas, dict6 una

20. En la Corte Constitucional ha sido pacifica la linea
jurisprudencial, segin la cual contra el decreto que
declare el Estado de excepcion procede el control
automatico de constitucionalidad. La sentencia C-004
de 1992 declaré constitucional el Decreto 333 de 1992
“Por el cual se declara el Estado de Emergencia Social”.
En vigencia de la Constitucion Politica de 1991, este caso
se registra como el primer control de constitucionalidad
a un decreto declaratorio del Estado de excepcion.
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prorroga del Estado de excepcién mediante
el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, de
igual forma, por el término de 30 dias. Dentro
de estos dos estados de excepcion, el poder
Ejecutivo Nacional expidi6 115 decretos
legislativos. Como se indicé supra, estos
decretos tienen la fuerza para suspender la
legislacién ordinaria. Asimismo, el Ministerio
de Salud y Proteccién Social ha declarado la
emergencia sanitaria en tres ocasiones. La
primera, con Resoluciéon 385 del 12 de marzo
de 2020 con una vigencia al 30 de mayo. La
segunda, con Resolucion 844 del 26 de mayo
con una vigencia al 31 de agosto. Y, la tercera,
con Resolucion 1426 del 26 de agosto
con vigencia hasta el 30 de noviembre.
Por ultimo, y en uso de sus facultades
constitucionales ordinarias, el presidente
de la republica ha dictado diversos decretos
por los cuales se ha ordenado el aislamiento
preventivo de cardcter obligatorio. El
primero de estos decretos fue el 457 del 22
de marzo de 2020.

45. Vale la pena tener en cuenta la
reflexion que hace el profesor Uprimny frente
al excesivo numero de decretos legislativos.
Segun él, los 115 decretos expedidos en tan
solo dos meses equivalen, aproximadamente,

Tabla 1. Analisis decretos legislativos

a una tercera parte de la totalidad, 386, de
decretos legislativos expedidos en 20 afios
(Uprimny, 2020). Los decretos legislativos
expedidos por el Gobierno han versado
sobre diversas materias. Por lo tanto, es
posible considerar que un gran numero
de estos decretos no eran necesarios o no
guardaban relacion directa con la situacién
de crisis causada por el virus COVID-19.
Para sustentar esta premisa, a continuacion,
se presentaran aquellos decretos los cuales
reflejan ese caracter hiperpresidencialista
por abuso de las facultades legislativas
durante el Estado de excepcidn.

46. En la siguiente tabla figuran 34
decretos legislativos que, bajo esta légica,
representan un abuso de las facultades del
legislador excepcional. Se aclara que las
razones sustentadas son independientes
de la decision adoptada por la Corte
Constitucional, pues en la mayoria de los
casos los decretos se declararon ajustados a
la Constitucién. Sin embargo, en varios de los
decretos analizados se comparten algunos
argumentos expuestos en los salvamentos
de voto que, se reitera, no representan la
decision mayoritaria del alto tribunal.

OBJETO - DECISION

RAZONES DE ABUSO NORMATIVO POR PARTE

N°. D.L.
CORTE CONSTITUCIONAL DEL LEGISLADOR EXCEPCIONAL
1 439 del Suspension desembarque con | A pesar de que es una medida que responde a la finalidad del actual
20/03 fines de ingreso o conexién estado de excepcion, dichas facultades ya se contemplaban en el or-

en territorio colombiano, de
pasajeros procedentes del
exterior por via aérea.

EXEQUIBLE
C-157

denamiento juridico ordinario. La Ley 12 de 1947 “Convencidn sobre
Aviacién Civil internacional de 1944” (articulos 13y 14) y la Ley 9 de
1979 (articulo 489) le otorgan al Ministerio de Salud las competencias
como autoridad para realizar la vigilancia y controles epidemioldgicos.
En los salvamentos parciales de voto de la sentencia, los magistrados
Fajardo, Pardo y Rojas hacen mencidn a la falta de necesidad juridica,
es decir, que con la normativa ordinaria se podria haber reglamenta-
do la materia. (Corte Constitucional, C-157, 2020).

a. Decreto Legislativo.
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N°.

D.L®

OBJETO - DECISION
CORTE CONSTITUCIONAL

RAZONES DE ABUSO NORMATIVO POR PARTE
DEL LEGISLADOR EXCEPCIONAL

444 del
20/03

Creacion del fondo de
mitigacién de emergencias
FOME.

EXEQUIBLE
C-194

El FOME se financia con recursos de dos fondos: FONPET (Fondo de
Pensiones Territoriales) y FAE (Fondo de Ahorro y Estabilizacidn). No
es clara la relacién de conexidad con el Estado de excepcidn, pues
pareciera que no resuelve una problematica del sector salud, sino
que busca asegurar liquidez en la economia nacional a través de
colocacion de dinero y préstamos a bancos comerciales. Esto genera
tres graves problemas. El primero, en relacién con la vulneracién de
la autonomia del banco central, en virtud del articulo 371 superior,
porque la funcién de “prestamista de Ultima instancia y banquero
de los establecimientos de crédito” esta en cabeza del Banco de la
Republica. Por lo tanto, se estaria suplantando la funciéon del banco
emisor. El segundo: esta medida no responde de manera inmediata a
conjurar la crisis econdmica. No inyecta recursos ni al sector salud ni
a la poblacion que resultd mas afectada. Asi, resulta ser una medida
con propositos a mediano y largo plazo, incluso en favor de sectores
econdmicos que no eran vitales para la atencién de la crisis, como

el financiero. Quizas la renta bésica hubiese sido una medida mas
eficiente para conjurar la crisis. El tercero, no se exploraron otras
vias, como la utilizacidn de reservas internacionales, que para agosto
de 2020 ascienden a 57.184 millones de ddlares (Banrep, 2020),

lo cual hubiese evitado el aumento de deuda publica. Ademas, en

la sentencia se presentaron salvamentos de voto que apoyaban la
tesis de declaratoria de inexequibilidad del decreto. La magistrada
Cristina Pardo hizo especial énfasis en la contradiccion con el inciso 5
del articulo 48 constitucional, toda vez que no se podian utilizar los
recursos de la seguridad social para fines diferentes a ella. De igual
modo, se desconoce la autonomia territorial de las entidades. El
magistrado Rojas considerd que el decreto desconoce derechos como
el de seguridad social, prohibicion de regresividad de los derechos
sociales y las reglas especificas sobre modificaciones presupuestales
en los estados de excepcidn, como también el principio de autonomia
territorial (Corte Constitucional C-194, 2020).

461 del
22/03

Autorizacién temporal a
gobernadores y alcaldes para
reorientacion de rentas y
reduccion de tarifas de im-
puestos territoriales.

EXEQUIBLE
C-169

Se da una fuerte injerencia en el principio de autonomia territorial,
en especial, en las facultades de las asambleas departamentales y
concejos municipales, pues son los organismos que tienen asignada
esta competencia en virtud de las disposiciones constitucionales. En
la sentencia que resolviod el control automatico de constitucionalidad,
los magistrados Diana Fajardo, Cristina Pardo y Alberto Rojas salvaron
su voto. Este Ultimo, lo hizo de manera parcial (Corte Constitucional,
C-169, 2020).

476 del
25/03

Prevencidn, diagnostico y
tratamiento del COVID-19.

INEXEQUIBLE PARCIAL articu-
los1y2.
C-155

En relacidn con el otorgamiento de facultades al Ministerio de Salud
y Proyeccién Social y al Invima, la Corte Constitucional determiné que
dichas competencias ya se encontraban previstas en el ordenamiento
ordinario (Corte Constitucional, C-155, 2020). Por lo tanto, no era
necesario incorporar las referidas medidas reglamentarias en un de-
creto legislativo. Los magistrados Carlos Bernal y José Fernando Reyes
salvaron su voto frente a la declaratoria de inexequibilidad parcial de
la sentencia.

482 del
26/03

Medidas servicio publico
transporte e infraestructura.

EXEQUIBLE
C-185

La presente investigacién comparte los argumentos expresados en
los salvamentos de voto de los magistrados Diana Fajardo y Alberto
Rojas, quienes consideraron que las medidas no superan el juicio de
necesidad, por cuanto podian derivar del ordenamiento juridico ordi-
nario. En consecuencia, el legislador excepcional excedié sus limites
al dictar una normativa que no era necesaria (Corte Constitucional,
C-185, 2020).
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OBJETO - DECISION

RAZONES DE ABUSO NORMATIVO POR PARTE

° a
A5 25 CORTE CONSTITUCIONAL DEL LEGISLADOR EXCEPCIONAL
6 492 del Se establecen medidas para No era necesario expedir un decreto con fuerza material de ley, pues
28/03 el fortalecimiento del Fondo el presidente podia hacer estos traslados a través de sus facultades
Nacional de Garantias. ordinarias, previstas en el articulo 189 de la Constitucion Politica. El
magistrado Alberto Rojas solicitd la declaratoria de inexequibilidad
EXEQUIBLE de la totalidad del decreto en su salvamento de voto a la sentencia
C-200 (Corte Constitucional, C-200, 2020).
7 507 del Se adoptan medidas para Aunque es una medida que guarda conexidad con la crisis por la
01/04 favorecer el acceso de los paralizacion de varios sectores de la economia, en especial, aquellos
hogares mas vulnerables a hogares colombianos que viven del diario, no era necesario expedir
productos basicos. una legislacion de caracter extraordinario. Tal y como lo plasmaron los
magistrados Diana Fajardo, Cristina Pardo y Alberto Rojas en sus salva-
EXEQUIBLE mentos de voto el decreto no supera el juicio de necesidad juridica,
C-178 por tanto, en el ordenamiento ordinario el presidente ya contaba con
estas facultades (Corte Constitucional, C-178, 2020).
8 512 del Se autoriza a los gobernado- Aplican los mismos argumentos del Decreto 461 (casilla 3 de la tabla
02/04 resy alcaldes para realizar 1). Se vulnera el principio de autonomia territorial, en especial, las
movimientos presupuestales. | facultades de las asambleas departamentales y concejos municipales.
De nuevo, los magistrados Diana Fajardo, Cristina Pardo y Alberto
EXEQUIBLE Rojas hicieron esta salvedad frente a la decision mayoritaria (Corte
c-186 Constitucional, C-186, 2020).
9 513 del Proyectos de inversiones Del decreto mencionado se declararon inexequibles una expresion
02/04 publicas susceptibles de ser del inciso Unico del articulo 5y el pardgrafo 2 de este mismo articulo,
financiadas con recursos del toda vez que hacian relacién al pago del servicio de alumbrado publi-
Sistema General de Regalias. co con recursos del Sistema General de Regalias. El autor considera
razonable la declaratoria de inexequibilidad que se sustento en la falta
EXEQUIBLE de conexidad con los motivos que llevaron a declarar la crisis, y el de
C-254 contradiccion directa con las disposiciones constitucionales que sefia-
lan el principio de autonomia territorial. El magistrado Carlos Bernal
salvo el voto respecto de la declaratoria de inexequibilidad (Corte
Constitucional, C-254, 2020).
10, | 519 del Se adiciona el Presupuesto La Corte Constitucional declard la inexequibilidad de los articulos
11, | 05/04 General de la Nacién Vigencia | 3°,4°y 5°, liquidacion del presupuesto, por no superar el juicio de
12, | 522 del fiscal y efectda liquidacion. necesidad juridica. La referida declaratoria aplica para todos los de-
13 | 06/04 cretos legislativos que se expidieron sobre el presupuesto general. Al
571 del EXEQUIBLE PARCIAL igual que la posicion mayoritaria de la Corte, el autor considera que
15/04 C-170, C- 212, C-215y C-206. | dicha liquidacién se podia hacer como desarrollo de las facultades
572 del ordinarias del presidente, sin necesidad de expedir una legislacion de
15/04 caracter extraordinario. Los magistrados Carlos Bernal, Luis Guillermo
Guerrero, y Antonio Lizarazo salvaron su voto, porque consideraron
que el decreto era exequible en su totalidad. (Corte Constitucional,
C-170, C-212 y C-215, 2020).
14 | 537 del Se adoptan medidas en mate- | Aunque estos decretos fueron declarados exequibles en su totalidad
y 12/04y | ria de contratacién estatal. (Corte Constitucional, C-162 y C-181, 2020), a juicio del investigador
15 | 440 del la medida contemplada en el articulo 7 “contratacion de urgencia”
20/03 EXEQUIBLES no superaba el juicio de necesidad juridica. El ordenamiento ordina-
C-162yC-181 rio, Ley 80 de 1993 articulo 42, contempla los presupuestos bajo los

cuales se puede adelantar la contratacion por urgencia manifiesta.
Dentro de dichos presupuestos, uno de ellos corresponde a una de-
claratoria del Estado de excepcién. En suma, para realizar la contrata-
cién bajo esta modalidad, solo bastaba con la expedicion del decreto
que declarara el Estado de excepcion, es decir, no era necesaria una
norma adicional incluida en un decreto legislativo.
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16 | 552 del Fondo de Riesgos Laborales Se reiteran los argumentos expuestos frente al decreto 444, (casilla 2),
15/04 prestard a la Nacién hasta el pues contradice el articulo 48 constitucional. Los magistrados Cristina
80% de su saldo acumulado, Pardo y Alberto Rojas expresaron las mismas razones para salvar su
en la medida en que vayan voto en relacién con la sentencia que declaré la exequibilidad de la
siendo requeridos por el creacion del FOME, decreto 444 (Corte Constitucional, C-240, 2020).
FOME.
EXEQUIBLE C-240
17 | 554 del Nuevos porcentajes minimos | La Corte Constitucional declaré inexequible el articulo 1 del referido
15/04 de programacién nacional. decreto, porque i) aunque la pandemia impedia el desarrollo de nue-
vos productos de televisién, no impedia la trasmision de programas
EXEQUIBLE PARCIAL nacionales, ii) el 20% como cuota de pantalla nacional no se justifico,
C-247 iii) reducir la cuota de pantalla nacional afectaba los derechos a la
identidad y cultura nacional. Los magistrados Carlos Bernal y Antonio
Lizarazo salvaron su voto respecto de la declaratoria parcial de incons-
titucionalidad (Corte Constitucional, C-247, 2020).
18 | 558 del Medidas en el dmbito del La Corte Constitucional declaré inexequible el decreto por las siguien-
15/04 Sistema General de Pensiones, | tes razones: i) desmejora los derechos sociales de los trabajadores
para brindar mayor liquidez con expectativa de pensiones superiores a un salario minimo, ii)
a los empleadores y trabaja- dispone de recursos destinados a la financiacion de las pensiones
dores y proteger a los pen- para fines distintos a ellas, y iii) no asegura la sostenibilidad finan-
sionados bajo la modalidad ciera del sistema en relacion con el reconocimiento de las semanas
de retiro programado, que correspondientes a los periodos de abril y mayo del presente afio,
reciben un SMLV. para efectos de la pension minima en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad. Los magistrados Luis Guillermo Guerrero y Alejandro
INEXEQUIBLE Linares salvaron su voto y el magistrado Carlos Bernal presento salva-
C-258 mento parcial de voto, pues, a su juicio, era exequible la primera parte
del decreto (Corte Constitucional, C-258, 2020).
19 | 559 del Subcuenta temporal para la La referida normativa cred una burocracia innecesaria. Por una par-
15/04 contencion y mitigacion de la | te, ya existia un marco normativo, Ley 1523 de 2012, que regula la
emergencia para financiar la gestion del riesgo en Colombia. Y, por la otra, y tal como lo expresé
provision de bienes, servicios | el magistrado Alberto Rojas en su salvamento de voto, esto gene-
y obras requeridas para conte- | ra una duplicidad de funciones frente a una misma tarea (Corte
ner, mitigar y evitar la exten- Constitucional, C-210, 2020). En este orden de ideas, el decreto no
sion de los efectos adversos satisface el juicio de necesidad juridica, toda vez que la normativa
derivados de la pandemia. de gestion del riesgo permite actuar en situaciones que requieren
EXEQUIBLE respuestas urgentes e inminentes. A pesar de la declaratoria de exe-
C-210 quibilidad que profirié nuestro Tribunal Constitucional, los magistra-
dos Alberto Rojas y Cristina Pardo salvaron su voto. Esta ultima solo
de manera parcial, en relacion con el paragrafo 1 del articulo 3 del
Decreto 559 de 2020.
20 | 567 del Facultades a las procuradurias | En opinidn del investigador el decreto contradice el articulo 116 de
15/04 judiciales de familia como la Constitucion, pues constitucionalmente no se otorga la posibilidad
autoridades jurisdiccionales para que un érgano de control, como la Procuraduria General de
para adopcién de menores. la Nacion, asuma ciertas competencias jurisdiccionales. La Corte
Constitucional declard la inexequibilidad de la totalidad del decreto,
INEXEQUIBLE por no superar los juicios de: i) motivacion suficiente, ii) ausencia de
C-193 arbitrariedad, iii) incompatibilidad, iv) necesidad, v) proporcionalidad
y vi) arbitrariedad. Los magistrados Carlos Bernal y Alejandro Linares
salvaron su voto. (Corte Constitucional, C-193, 2020).

b. Con contadas excepciones, inter alia, el Procurador General de la Naciéon y de la Universidad Externado de Colombia
quienes solicitaron la declaratoria de exequibilidad del decreto. Resulta interesante como este decreto suscit6 el interés
ciudadano con el alto nimero de intervenciones, esto sin duda contribuye a la deliberacién en el marco de un proceso de
constitucionalidad.
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21 | 568 del Por el cual se crea el impuesto | El mentado decreto cred un impuesto solidario por un término de 3
15/04 solidario en razon a la emer- meses para conjurar la crisis econdmica causada por la pandemia, que
gencia del COVID-19. tenfa como sujeto pasivo al universo de funcionarios publicos, contra-
tistas del Estado y pensionados cuyo ingreso mensual fuese superior
INEXEQUIBLE parcial a 10 millones de pesos. Excluyé algunos funcionarios como los traba-
C-293 jadores de la salud y las fuerzas militares y Policia Nacional. La medida
indicada fue muy cuestionada por diferentes sectores sociales, lo que
se refleja en el alto nimero de intervenciones ciudadanas durante el
tramite del control automatico de constitucionalidad. Cerca de 200
intervenciones se presentaron y el comun denominador fue el de la
declaratoria de inexequibilidad®. La Corte Constitucional declaré la in-
constitucionalidad del impuesto, y sélo dejé a salvo lo relacionado con
el aporte voluntario. A su juicio, existen unos limites constitucionales
al poder impositivo extraordinario del Gobierno nacional durante los
estados de excepcidn. En concreto, no se superaron los siguientes jui-
cios: i) No contradiccion especifica (generalidad y equidad e igualdad
tributaria), impuesto directo que confundio el concepto de capacidad
tributaria con el ingreso, i) No discriminacidn, iii) No acredito pre-
supuesto de motivacién suficiente, iv) Juicio de necesidad factica, v)
Juicio de no contradiccién especifica. Los magistrados Carlos Bernal,
Diana Fajardo y Luis Guillermo Guerrero salvaron su voto. Antonio
Lizarazo presentd salvamento de voto parcial (Corte Constitucional,
C-293, 2020).
22 | 569 del Amplia el termino de opera- El referido decreto no era requerido dentro de las facultades ex-
15/04 cién del Centro de Logisticay | traordinarias del Gobierno Nacional, ya que es un asunto que podia
transporte y adopta medidas | desarrollarse dentro de las competencias ordinarias de la Aeronautica
sobre el transporte de pasa- Civil, como ente rector de la materia. El magistrado Alberto Rojas
jeros de carga y aéreo en el presento salvamento parcial de voto frente a la declaratoria de cons-
marco de las restricciones titucionalidad del decreto en cuestién (Corte Constitucional, C-293,
movilidad y del aislamiento. 2020).
EXEQUIBLE
C-239
23 | 574 del Medidas en materia de minas | Dicho decreto merece especial atencidn, pues es lamentable que ha-
15/04 y energia, en el marco del va sido declarado exequible en su totalidad sin el menor reparo frente

Estado de excepcion

EXEQUIBLE
C-241

a diversas disposiciones que resultan inconstitucionales. Sin embargo,
se destacan los oportunos salvamentos parciales de voto de los ma-
gistrados i) Diana Fajardo, para quien el articulo 9 debié ser declarado
inconstitucional y el 10 que debid condicionarse en su interpretacién;
ii) Gloria Ortiz, quien considerd que el articulo 2 debié declararse
exequible siempre y cuando se incluyera a la poblacién mas vulnera-
ble del sector minero: la mineria artesanal; y, el articulo 5 que debid
ser declarado inexequible; iii) Cristina Pardo, para quien el pardgrafo
del articulo 4 y el articulo 10 no supera el juicio de conexidad, pues
son medidas que nada tienen que ver con la declaratoria del Estado
de excepcidn; iv) Alberto Rojas, que considerd la inconstitucionalidad
del articulo 2, por no superar los juicios de no discriminacion y pro-
porcionalidad, articulo 9 por ser inconexo y no contar con motivacion
suficiente, necesidad y proporcionalidad por las vastas facultades al
Ministerio de Minas y Energia, y el articulo 10 que debid condicionar-
se frente a la vigencia de la medida. Es decir, Uinicamente mientras
dure el Estado de excepcion (Corte Constitucional C-241, 2020).
Ademas de los argumentos expresados en los salvamentos parciales
de voto, es necesario llamar la atencién sobre el hecho infortunado
de que la Corte Constitucional avale la disposicion que concede una
facultad tan amplia al Ministerio de Minas y Energia para declarar la
emergencia eléctrica en el pais (articulo 9). Dicha normativa no tiene
parangon ni antecedente en el ordenamiento juridico.
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24 | 575 del Se adoptan medidas en sector | Articulos 9y 10 inexequibles. El primero porque el cambio del sistema
15/04 infraestructura y transporte de avallo de predios requeridos para los proyectos de infraestructura
para mitigar efectos negativos | no satisface el juicio de conexidad externa frente a los hechos que
a la economia. motivaron la declaratoria de la crisis. El segundo esta relacionado con
una causal que se agrego a los actos contrarios a la libre competencia
EXEQUIBLE PARCIAL sobre el incumplimiento de un pago de obligacion dineraria por un
C-294 contratista de infraestructura de transporte, por falta de conexidad
externa con el Estado de excepcion. El magistrado Carlos Bernal salvd
su voto. (Corte Constitucional C-294, 2020).
25 | 580 del Se dictan medidas en temas El decreto consignaba medidas fundamentales para aliviar la carga
15/04 de servicios publicos del pago de servicios publicos de los estratos 1, 2 y 3 fue declarado
inexequible por un vicio de forma en que incurrié el Gobierno (Corte
INEXEQUIBLE Constitucional, C-256, 2020). El decreto debia ser firmado por el
C-256 presidente y todos los ministros. Sin embargo, faltaron las firmas de
los ministros de Salud y Proteccién Social y de la ministra de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion.
26 | 637 del Por el cual se declara un Este es el segundo decreto que declara el Estado de excepcion.
06/05 Estado de emergencia Aunque el decreto fue declarado exequible en su totalidad, hubo dos
Econdmica, Social y Ecoldgica. | aclaraciones de voto en las que se hicieron precisiones importantes.
Por un lado, el magistrado José Fernando Reyes considerd que la
EXEQUIBLE Corte debid ejercer un control mas riguroso que el planteado sobre
C-326 el decreto que declard el primer estado de excepcion. A su juicio, las
circunstancias urgentes ya no son sorpresivas, y, por tanto, no puede
extenderse la competencia legislativa al Gobierno Nacional. Ademés,
debe tenerse en cuenta que el Congreso ya se encuentra sesionando
de manera virtual, por lo que ya no existe un vacio legislativo. Y, por
el otro, el magistrado Alberto Rojas considerd que la Corte ha omitido
la tarea de realizar el control de constitucionalidad a los decretos que
ordenaron el aislamiento preventivo obligatorio (Corte Constitucional
C-326, 2020). Estos decretos, a pesar de ser los mas restrictivos en
relacion con los derechos fundamentales, no fueron materia de con-
trol por el tribunal constitucional.
27 | 659 del Autoriza la entrega de una Sobre este decreto alin no se ha dictado la sentencia correspondiente
13/05 transferencia monetaria no por parte de la Corte Constitucional. Sin embargo, se quiere desta-

condicionada, adicional y
extraordinaria en favor de los
beneficiarios de los programas
Familias en Accidn, Proteccién
Social al Adulto Mayor-
Colombia Mayor y Jévenes en
Accion.

No se ha proferido sentencia

car la intervencion de Dejusticia y la Universidad Nacional, quienes
consideran que el referido decreto, a pesar de buscar una finalidad
loable que es conexa a la crisis econdmica generada por la pandemia,
debe condicionarse para que la medida adoptada sea suficiente para
lograr los cometidos propuestos. En otras palabras, el decreto sélo
sera constitucional si la transferencia asignada garantiza los gastos de:
alimentacion adecuada, vivienda digna y acceso a servicios publicos
domiciliarios.

En este orden de ideas, la medida es insuficiente porque el monto
asignado no alcanza a representar el valor sefialado como umbral de
pobreza (2018: $257.433). De acuerdo con la Resolucion 928 de 2020
del Departamento para la Prosperidad Social, reglamentaria del de-
creto legislativo, la suma asignada es por valor de $145.000 mensual,
la cual debe sumarse con el monto otorgado en los diferentes progra-
mas: i) Familias en Accidn: cuyo monto maximo (familia con un menor
de 6 afios) es de $160.000, ii) Adulto Mayor: $80.000 y Jévenes en
Accién: $184.000 (con destino a gastos de educacion). En consecuen-
cia, sumados estos valores con la transferencia a que se refiere el
Decreto Legislativo 659, no se alcanza a superar el umbral de pobreza.
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28 | 774 del Adiciona el Presupuesto La Corte mantuvo su posicién jurisprudencial de declarar inexequibles
03/06 General de la Nacion de la los articulos 3, 4 y 5 que se refieren a la liquidacion del presupuesto.
vigencia fiscal de 2020y se La liquidacion se puede hacer con las normas de cardcter ordinario,
efectla su correspondiente sin que se retire de la intervencion del legislador excepcional. Los
liquidacion. magistrados Luis Guillermo Guerrero y Antonio Lizarazo salvaron
parcialmente su voto frente a la declaratoria de inconstitucionalidad
EXEQUIBLE PARCIAL (Corte Constitucional, C-351, 2020).
C-351
29 | 770 del Crea y determina las condicio- | Quizés, este sea el decreto que contiene mayor nimero de medidas
03/06 nes de acceso del Programa por la extension de su articulado. 30 articulos distribuidos en 5 ca-
de Apoyo para el Pago de la pitulos. El capitulo | establece la medida de proteccion al cesante, el
Prima de Servicios — PAP. capitulo Il Medidas alternativas respecto a la Jornada de Trabajo, el
capitulo Ill alternativas para el primer pago de la prima de servicios, el
EXEQUIBLE capitulo IV programa de apoyo para el pago de la prima de servicios-
C-324 PAP, y el capitulo V programa de auxilio a los trabajadores en suspen-
sion contractual. Como se ve, todas son medidas laborales que regu-
lan diferentes contenidos. Sin duda, algunas de ellas son necesarias.
No obstante, como es un paquete tan amplio de medidas laborales,
facilmente se puede desconocer la prohibicion de desmejora de los
derechos de los trabajadores contenida en el articulo 215 constitu-
cionaly en el 50 de la Ley Estatutaria de los estados de excepcion. Asi
lo plasmé la magistrada Cristina Pardo en su salvamento de voto, en
relacién con los articulos 2 y 3, pues implican una modificacién a la
normativa ordinaria para excluir del programa de proteccién al cesan-
te a los afiliados a las cajas de compensacion familiar categorias Cy
D, y, ademas, redujo el término del beneficio de 6 a 3 meses. De igual
manera, el inciso primero del articulo 6 debié condicionarse porque
otorga la posibilidad de llegar a acuerdos sobre el pago diferido de la
prima, incluso a los empleadores que no resultaron afectados eco-
némicamente por la pandemia. El magistrado Alberto Rojas también
sefialé que la Corte no debid flexibilizar la interpretacion de los arti-
culos 215y 50 de la LEEE, respecto a la desmejora de derechos sala-
riales, pues en los articulos 2, 3, 4, 5, 6 y 20 se evidencia una fuerte
merma de estos derechos de los trabajadores. La decision mayoritaria
de la Corte fue la de declarar la exequibilidad total del decreto, salvo
el paragrafo 1 del articulo 5y una expresién contenida en los articulos
10, parrafo 3, y articulo 22, en los cuales se condiciond la exequibili-
dad (Corte Constitucional, C-324, 2020).
30 | 797 del Medidas transitorias en ma- La Corte declard la inexequibilidad del decreto, toda vez que afecta la
04/06 teria de arrendamiento de autonomia de la voluntad privada vy la libertad contractual, tratandose
locales de comerciantes. El alto tribunal sefialé que el decreto no era necesa-
Comerciales. rio en el marco del Estado de Emergencia y estimo que el Cédigo Civil
y el Cédigo de Comercio tenian diversos instrumentos para superar
AUn no se ha publicado la circunstancias imprevisibles en el desarrollo de la voluntad contrac-
sentencia tual. (El Espectador, 2020).
31 | 802 del Modificacion al Dto. 558 de El decreto fue declarado inconstitucional en su totalidad. No se sa-
04/06 15 de abril tisfacen los juicios de conexidad, necesidad ni motivacion suficiente.

INEXEQUIBLE
C-308

Basicamente, la descapitalizacion del régimen pensional de Ahorro
Individual no guarda relacién directa con los efectos econdmicos de-
rivados de la COVID-19, sino que obedecen a un problema estructural
del que fueron advertidos desde el surgimiento de dicho régimen
privado. De igual manera, el Gobierno Nacional no logré demostrar

la insuficiencia de la legislacion ordinaria para afrontar la crisis del
sistema pensional., la Corte considerd que el problema estructural del
régimen pensional de caracter privado requiere de la mayor delibera-
cién democratica en el Congreso, aspecto que no se satisface por el
legislador excepcional (Corte Constitucional. C-308, 2020).
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32

805
del
04/06

Apoyo econdémico para todas
las Notarias del pafs, por el
término de cuatro (4) meses,
con cargo a los recursos del
Fondo Cuenta Especial del
Notariado

No se ha proferido sentencia

Ala fecha de elaboracién de la presente investigacion no se ha pro-
ferido la respectiva sentencia. Sin embargo, el autor sostiene que la
motivacion del Gobierno Nacional para priorizar en el grupo de traba-
jadores en cuestion es insuficiente. En primer lugar, en la parte motiva
del decreto se muestran las cifras de la afectacion econdmica en los
diferentes sectores sin que se ofrezca un panorama sobre dicha mer-
ma o disminucién en las notarias del pais. La conclusién es bastante
especulativa, pues a raiz de la grave afectacion en diferentes sectores
econdémicos se justificd la necesidad de apoyar a los trabajadores de
las notarias. En segundo lugar, el apoyo que incluye a la totalidad de
notarias del pais es bastante amplio. Dentro de los requisitos exigidos
por el articulo 3 no se incluyé el de la demostracién de la disminucion
de ingresos, por lo menos de manera sumaria. Es un beneficio bastan-
te amplio que carece de un soporte o estudio minimo que avale esa
necesidad de incluir a todas las notarias nacionales. Ademas, debe te-
nerse en cuenta que los notarios de las ciudades mas importantes del
pais pueden percibir un ingreso mensual que esta 10 o hasta 15 veces
por encima del que perciben los altos cargos publicos en Colombia,
como presidente de la republica, congresistas y magistrados de altas
cortes. En consecuencia, las notarias bien podrian superar la contin-
gencia y asegurar el salario de sus empleados, sin perjuicio de una
disminucién de ingresos para el notario publico. Es diferente si el apo-
yo se dirigiera exclusivamente para las notarias con menores ingresos
que estan en los circulos mas pequefios y de menores recursos. En
Ultimas, pareciera que con el referido decreto se privilegio un grupo
que tiene la posibilidad de realizar presién y lobby ante el Gobierno,
por la misma condicidn de quienes ostentan el cargo de notario publi-
co, pero no por la inminencia de rescatar o aliviar un sector que haya
sido golpeado por la crisis de la pandemia.

33

811 del
04/06

Medidas relacionadas con la
inversion y la enajenacién de
la participacién accionaria del
Estado.

El decreto 811 es una clara manifestacion de privatizacién de los
activos nacionales. Por un lado, los articulos 7 y 8 sefialan un procedi-
miento agil bajo el cual se permita la venta de los activos estratégicos
nacionales. De entrada, las disposiciones son contrarias al ordena-
miento constitucional, en particular a los articulos 60, “democrati-
zacion de la titularidad de la participacion estatal en las empresas”,

y el articulo 150-9 que exige la autorizacion del Congreso para que

el Gobierno pueda enajenar bienes nacionales. Y, por el otro, la Ley
226 de 1995 ya establecia un procedimiento para enajenacion de la
propiedad accionaria estatal. De tal modo que no se supera el juicio
de necesidad juridica, y tampoco el de conexidad con la declaratoria
del Estado de excepcion, pues la determinacién de un procedimiento
fast track para venta de la participacion accionaria no implica una
respuesta idénea para la atencién de la crisis sanitaria causada por el
Coronavirus. En los medios de comunicacién se anuncié que la Corte
declard la inexequibilidad de este decreto.

34

813 del
04/06

Modifica el Presupuesto
General de la Nacion de la
vigencia fiscal de 2020y se
efectla su correspondiente
liquidacion.

La Corte declard la inexequibilidad de los articulos 6, 7, 8, 9, 10, 11

y 12 que se refieren a la liquidacién del presupuesto, y moduld sus
efectos de manera retroactiva, esto es, a partir de la expedicién del
decreto. El alto tribunal mantuvo su precedente frente a los diferen-
tes decretos expedidos en el marco del Estado de excepcidn y que se
refieren a materias presupuestarias. En todos los casos se ha declara-
do la inexequibilidad de los articulos que versan sobre la liquidacion.
Los magistrados Antonio Lizarazo y Luis Moreno(E) salvaron su voto
respecto a la declaratoria de inconstitucionalidad.

Fuente: Elaboracién propia
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47. Como se observa, es posible
concluir que hay un abuso de las facultades
excepcionales del Ejecutivo, porque los
decretos expedidos se enmarcan dentro de
alguno de los siguientes supuestos: i) las
medidas habian podido ser adoptadas con
fundamento en el ordenamiento ordinario,
ii) las medidas no guardan conexidad
alguna con los hechos que sirvieron de
fundamento para declarar la crisis, o iii)
las medidas adoptadas son abiertamente
inconstitucionales.

48. En el primer grupo se encuentran las
medidas sobre suspensiéon de desembarque,
prevencion, diagnostico y tratamiento de la
COVID-19, servicio publico de transporte e
infraestructura, fortalecimiento del Fondo
Nacional de Garantias, acceso de hogares
mas vulnerables a productos basicos,
liquidacién del Presupuesto General de la
Nacioén, creacion de una subcuenta para la
gestion del riesgo, operacion del Centro de
Logistica y transporte (filas 1, 4-7, 10-13,
19, 22, 28 y 34). Si bien un buen nimero de
las medidas eran necesarias para conjurar
la crisis declarada, no se requeria de la
expedicion de decretos legislativos, toda vez
que el Gobierno pudo haber hecho uso de las
facultades ordinarias que ya se encontraban
previstas en el ordenamiento juridico.
Debe advertirse que con ocasion de los
estados de excepcién resulta vital adoptar
medidas que ayuden a conjurar la crisis. Sin
embargo, lo anterior no quiere decir que
todas las medidas deban ser de caracter
extraordinario, pues el mismo ordenamiento
prevé facultades a las que pueden acudirse
sin que implique la necesidad de expedir
normativa de tipo extraordinario. En suma,
se reprocha esa intencidn del ejecutivo de
inflar el ordenamiento juridico.

49. En el segundo grupo se encuentran
las medidas que versan sobre las siguientes
materias: financiamiento de proyectos
de inversiones publicas con recursos del
Fondo de Regalias, sector infraestructura y
transporte, descapitalizacion del régimen
pensional y apoyo econdémico para las
notarfas (filas 9, 24, 31-32). Las medidas
mencionadas no guardan relacion con los
hechos que sirvieron de fundamento para

declarar el Estado de emergencia. Por
ejemplo, no se comprende la razén por la cual
se decide brindar un apoyo econémico a las
notarias del pais, o como el financiamiento
de proyectos de inversiones publicas con
recursos de regalias pueda ayudar a conjurar
la situacién de crisis declarada. Estas son
acciones que no ayudan o alivian las graves
consecuencias causadas por la pandemia. En
conclusion, el Gobierno no estaba facultado
para dictar normas con fuerza material de
ley sobre estos asuntos.

50. En el tercer grupo se expidieron
medidas que versan sobre las siguientes
materias: creacion del fondo de mitigacion
de emergencias, autorizacion a gobernadores
y alcaldes para reorientacion de rentas,
reducciéon de tarifas de impuestos vy
realizacién de movimientos presupuestales,
contratacion estatal, préstamos del Fondo de
Riesgos Laborales para el FOME, porcentajes
de programacion nacional, Sistema General
de Pensiones, funciones de adopciéon de
menores a procuradores judiciales, impuesto
solidario, minas y energia, transferencia
monetaria, arrendamiento de locales
comerciales y enajenacién de participacion
accionaria estatal (filas: 2, 3, 8, 14-15,
16, 18, 20, 27, 30 y 33). Como se sefiald,
estos decretos legislativos contravienen
disposiciones constitucionales, razén por
la cual, el legislador excepcional no tiene
facultades para expedir normas que sean
contrarias a la Constitucion.

51. Sumado a lo anterior, es necesario
llamar la atencién sobre tres aspectos.
En primer lugar, el Decreto 580 (fila 25),
que si bien consignaba una medida sobre
subsidios a los servicios publicos, la cual
resulta indispensable para la poblaciéon
mas vulnerable?!, fue declarado inexequible
por vicios de forma. En el caso indicado,
por no contar con la firma de todos los
ministros del Gobierno Nacional. Cabe
resaltar que este fue el Unico decreto en el
que el Gobierno Nacional no incluy6 todas

21. Segun el articulo primero de este decreto, los
subsidios de acueducto, alcantarillado y aseo serian
asignados hasta 31 de diciembre de 2020 hasta un
maximo del 80% para el estrato 1, 50% para el estrato 2
y 40% para el estrato 3.
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las firmas de los ministros. En segundo
lugar, sobre el Decreto 637 que ordené el
segundo estado de excepcion, vale la pena
preguntarse si era absolutamente necesario
ordenar un nuevo estado de emergencia,
pues la inminencia y urgencia ya se habian
mencionado en la primera declaratoria.
El Decreto 637 se expide casi dos meses
después de haberse decidido declarar el
Estado de excepcidn por los graves efectos de
la COVID-19, lo que implica que estos hechos
ya no resultaban sorpresivos en el contexto
nacional. El Gobierno pudo explorar otros
mecanismos que no cercenaran el principio
de deliberacion politica. Por ejemplo, pudo
optar por mensaje de urgencia que reduce
de manera considerable los tiempos que
tarda un proyecto de ley en el Congreso de
la Republica. Lo anterior sélo refleja el débil
papel del legislativo durante la grave crisis
generada por la pandemia, convertido en un
convidado de piedra.

52. En tercer lugar, es materia de
preocupacion el hecho de que en Colombia
no se haya realizado el control automatico
de constitucionalidad frente a los decretos
que mas tensiéon generaban con la posible
afectacion de derechos y libertades
individuales. Por ejemplo, los decretos
que ordenaron el aislamiento preventivo
obligatorio, y que de manera consecutiva
mantuvieron a la ciudadania colombiana en
cuarentenas desde el 22 de marzo y hasta
el 31 de agosto de 2020. Sin duda, Colombia
encabeza la lista de paises con cuarentena
de mayor duracién. La referida normativa
no se expidié bajo la forma de “decretos
legislativos”, sino que se hizo mediante las
facultades ordinarias del presidente de la
republica. Un grupo de juristas de Dejusticia
solicitaron a la Corte Constitucional
que asumiera de oficio el control de
constitucionalidad frente a estos decretos
apelando al concepto material, es decir, que
a pesar de que las medidas se adoptaran
en decretos ordinarios, materialmente se
trataba de una ley, pues limitaba el ejercicio
de algunos derechos fundamentales
(Dejusticia, 2020).

53. La tesis supra no fue acogida por la
Corte Constitucional, y ni siquiera suscitd
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pronunciamiento alguno. Unicamente el
magistrado Alberto Rojas dej6é consignado
este aspecto en sus salvamentos de voto a las
sentencias que declararon la exequibilidad
de los decretos 417 y 637, que declararon
el Estado de excepcidn. y a pesar de que
dichos decretos pudieran ser revisados por
el Consejo de Estado mediante los medios
de control de caracter ordinario, Palacios es
partidario de la tesis propuesta (Palacios,
2020), el suscrito esta convencido del gran
desacierto que cometié la Corte al no asumir
la competencia bajo el proceso de control
automatico de constitucionalidad. Sin duda
alguna, mantener cuarentenas prolongadas
puede traspasar el lindero de la limitacién
y ubicarse en terrenos de la “suspension”
de algunos derechos fundamentales. A
juicio del investigador, es una discusion de
gran relevancia constitucional que por su
aspecto material debié conocer el Tribunal
Constitucional.

54. Ahora bien, la Corte Constitucional
ha tenido un débil papel frente a su labor de
juez controlador de la actividad legislativa
del Ejecutivo Nacional. De los 115 decretos
legislativos, el tribunal ha proferido cerca de
90 sentencias en las que tan solo en 6 casos
se ha declarado la inexequibilidad total del
decreto. Ademas, resulta importante que
en 16 casos se ha proferido una decisiéon
mixta, es decir, algunas disposiciones se
declaran inexequibles y otras exequibles.
Sin embargo, cabe resaltar los esfuerzos
de los magistrados Alberto Rojas,
Cristina Pardo y Diana Fajardo, quienes
en sus salvamentos de voto presentaron
argumentos razonables y suficientes para
declarar la inconstitucionalidad de varias
de las medidas ordenadas por el Gobierno
Nacional. = También se puede apreciar
la corriente contraria, es decir, la de la
defensa de la exequibilidad de los decretos
legislativos, por parte de los magistrados
Carlos Bernal, Luis Guillermo Guerrero y
Antonio Lizarazo. Se observa que dicha
corriente defendi6 de manera consistente
las facultades del legislador de excepcion,
pues, incluso, en aquellas sentencias en que
la decision mayoritaria era la de declarar
inexequible total o parcialmente un decreto,
habia un salvamento por parte de este grupo
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de magistrados. De los tres, Carlos Bernal
fue quien mas salvamentos de voto presento
frente a las declaratorias de inexequibilidad
parcial que se hicieron en un buen nimero
de decretos legislativos.

CONCLUSIONES

55. Desde el 2015 se elimind la reeleccion
presidencial en Colombia. Sin embargo, con
tan solo la mitad del periodo constitucional,
el presidente Duque ha logrado que nuestro
pais se sumerja en una ola de desbalance
institucional. Su gobierno tiene plenos
poderes en todas las ramas. Expidié 115
decretos con fuerza material de ley en tan
solo 60 dias, cuenta con mayorias en el
Congreso que le permiten aprobar su agenda
legislativa, y ha cooptado los principales
organos de control con sus principales
allegados. Incluso, cooptd la Fiscalia General
de la Nacidn. Por el contrario, el legislativo
pasa por uno de sus peores momentos. Se
encuentra muy debilitado. De esta manera,
la Corte Constitucional, que podria nivelar
el desbalance y evitar el monopolio de la
ley en cabeza del Ejecutivo, desempefia un
papel bastante timido. El juez prudente o
minimalista no puede ser el modelo a seguir
por el alto tribunal en un Estado de excepcion.
El Estado social de derecho estd siendo
defendido por una minoria de magistrados
quienes a través de los “salvamentos de
voto” consignan los graves desaciertos de la
jurisprudencia constitucional.

56. La defensa a ultranza que hace el
Gobierno de la clase dominante se puede
apreciar en las decisiones que en materia
econdmica se han tomado para mitigar los
efectos dejados por la pandemia. Poner
dinero al servicio de la banca o gravar
exclusivamente a los trabajadores del sector

publico con determinado salario evidencia
una posicién politica de proteccién al
sector financiero y los grandes capitales,
en contraste con el menosprecio por la
clase media trabajadora de nuestro pais.
Ramirez ofrece unas claves para entender
el neofascismo del siglo XXI. Se comparte
el interrogante que plantea el autor:
“¢cémo puede un régimen de propensiéon
democratica conservar la credibilidad
popular que deberia alimentarlo cuando,
en su nombre se inclina tan nitidamente la
balanza de poder hacia el 1 por 100 de la
poblaciéon?” (Ramirez, 2019). Colombia retine
algunas de las caracteristicas de aquellos
modelos que mutilan el Estado de derecho
y se inclinan mas por un autoritarismo
libertario.

57. Por ultimo, la COVID-19 en Colombia
estd ampliando aun mdas la brecha de
desigualdad en uno de los paises mas
desiguales del mundo. Sin embargo, la
profunda desigualdad social no es un
asunto que se encuentre en la agenda
del actual gobierno. Asi como lo plantea
Ferrajoli, se considera que el principio
dindmico de igualdad jamas sera realizado
plenamente, pues por naturaleza es
imperfectamente realizable (Ferrajoli, 2019).
Mas aun, se censura el hecho de que aquellas
desigualdades econdémicas y materiales,
que la COVID-19 estd incrementando, y
limitan el ejercicio de los derechos no sean
combatidas por el Gobierno colombiano.
Se tiene absoluto convencimiento de que
la constitucionalizacién del principio de
igualdad material en el ordenamiento
colombiano implica la obligacién de que
las autoridades actien y propendan por la
reduccion de la desigualdad.
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