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Resumen: A principios de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud declaré pandemia a la
COVID-19. Los gobiernos del mundo emitieron normativas que, para frenar al virus, implica-
ron la limitaciéon de derechos al ordenar confinamientos, detener las actividades no esenciales
y paralizar la economia. En Colombia desde marzo de 2020 las autoridades emitieron nor-
mativas cuyo resultado fue la limitaciéon de derechos. El objeto del presente texto es revisar
si dicha regulacién y sus efectos sobre los derechos ha sido respetuosa con la Constituciéon
colombiana desde marzo de 2020 a marzo de 2021. La conclusiéon es que los derechos fueron
limitados durante la pandemia de un modo inconstitucional.
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Abstract: At the beginning of 2020 the World Health Organization declared COVID-19 a
pandemic. The governments of the world issued regulations that, to stop the virus, implied the
limitation of rights by ordering confinements, stopping non-essential activities and paralyzing
the economy. In Colombia since March 2020 the authorities issued regulations whose result
was the limitation of rights. The purpose of this text is to review whether said regulation and
its effects on rights have been respectful of the Colombian Constitution from March 2020 to
March 2021. The conclusion is that rights were unconstitutionally limited during the pande-
mic in an unconstitutional way.
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1. Introduccion?®

El 11 de marzo de 2020 la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) proclamé pandemia
a la COVID-19 instando a los Estados a tomar medidas urgentes para evitar la propagacién
de la enfermedad®. Unos dias después de la declaracién de pandemia de la OMS, Colombia
comenz6 una profusa emisiéon de normativa que detuvo la actividad nacional, confiné a los
ciudadanos en sus domicilios y limité sus derechos fundamentales. Mas de un afio después
del comienzo de los confinamientos resulta de interés analizar la principal regulaciéon emitida
para proteger la seguridad sanitaria en Colombia, valorando cémo se han producido las
limitaciones de derechos, cuéles han sido sus efectos y si las medidas tomadas han sido las
mas adecuadas, o habria sido oportuno tomar otras.

Este texto parte de la hipdtesis de que la limitacidon de los derechos de los colombianos
realizada por el Gobierno de Colombia desde el comienzo de la pandemia del COVID-19 ha
sido inconstitucional al no cumplir la regulacién de la Constitucidon Politica de Colombia de
1991, que en sus articulos 212 y ss. regula los estados de excepcidon como la via de la que el
Gobierno dispone para limitar los derechos de los colombianos en situaciones excepcionales,
recurriendo por el contrario el Gobierno a medidas no previstas en el texto constitucional
para poder limitar derechos. Es el objetivo principal de este trabajo valorar si el Gobierno
limité o no conforme a Derecho los derechos de los colombianos desde el comienzo de la
pandemia de COVID-19; es el objetivo secundario proponer cuales habrian podido ser las
alternativas normativas del Gobierno para limitar los derechos de los colombianos. Para
probar la hipétesis y alcanzar los objetivos citados, este articulo se sirve de una metodologia
analitico-sintética en la que se parte del estudio de la mas destacada normativa nacional,
departamental y municipal generada de marzo de 2020 a marzo de 2021, la cual, junto con
la doctrina y la jurisprudencia mas relevante, se analiza para, a continuacion, elaborar con-
clusiones generales sobre el impacto de esta normativa en la limitacién de los derechos de
los colombianos, tratando de aportar una valoracién critica y ofreciendo alternativas a las
medidas tomadas por las autoridades colombianas.

3 Este estudio se enmarca en el proyecto de investigacion “Seguridad publica, seguridad privada y derechos
fundamentales”, financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, Espana (2019—2021).

4 OMS (2020).
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2. Regulacion colombiana aplicable a la pandemia de COVID-19

2.1. REGULACION CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE ALCANCE NACIONAL

Ante la situacidon de crisis nacional que supuso la propagacién de una pandemia como la
COVID-19, resultaba evidente que las medidas que el Gobierno habria de tomar pasarian
por limitar diversos derechos de los ciudadanos, particularmente los relativos a la libre cir-
culacién (art. 24 Constitucidén Politica de Colombia de 1991, en adelante CPC), el trabajo
(art. 25 CPC), la reunién (art. 37 CPC) o a la libre actividad econdmica (art. 333 CPC),
por ser aquellos cuyo ejercicio pleno entraria en conflicto con los previsibles aislamientos
domiciliarios que, careciendo de vacunas del virus, se ordenarian como medida basica contra
la enfermedad. El mecanismo previsto por la CPC para enfrentar una situacién anormal que

implique limitar derechos son los estados de excepcion.

Estos estados se prevén para situaciones anormales, aunque los gobiernos colombianos han
acostumbrado a distorsionar la figura “mediante la declaracion del estado de excepcién o su
aplicacion de facto, casi de manera permanente, convirtiendo lo anormal en una costumbre
normal”. A modo de ejemplo, como prueba del desmesurado uso que de la figura se ha hecho
y contrastando una pequena franja de tiempo con un gran ntimero de estados de excepcién
declarados, solo entre 2008 y 2011 se declararon siete estados de excepcion: seis estados de

emergencia y un estado de conmocion®.

Los articulos 212 y ss. de la CPC regulan los estados de excepcion. Como indica Ci-
fuentes’, para mostrar que incluso los escenarios de anormalidad se sujetan al imperio de la
Constitucién. Los estados de excepcién son tres: el estado de guerra exterior (art. 212 CPC),
el estado de conmocién interna (art. 213 CPC) y el estado de emergencia econdmica, social
y ecolégica (art. 215 CPC). En el caso de la pandemia de COVID-19, al encajar los eventos
constitutivos de la misma en el tipo constitucional previsto en el art. 215 CPC (“hechos dis-
tintos de los previstos en los arts. 212 y 213 que perturben o amenacen perturbar en forma
grave e inminente el orden econdémico, social y ecoldgico del pais, o que constituyan grave
calamidad publica”), este dltimo estado de excepcién resultaba el més apropiado para poder
tomar las medidas necesarias, implicando las mismas la limitacién de derechos fundamentales.
Asi, el Presidente lo decreté en marzo, habiéndose decretado unos dias antes la emergencia

sanitaria.

5 Tobén y Mendieta (2017), p. 69.
6 Vanegas (2011), p. 286.
7 Cifuentes (2002).
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El art. 215 CPC indica que el Presidente de la Reptblica, con la firma de todos los minis-
tros, puede declarar el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica por periodos de
hasta treinta dias (no pudiendo sumar mas de noventa cada ano) cuando se produzcan hechos
que “perturben o amenacen perturbar de forma grave e inminente el orden econémico, social
y ecoldgico del pais, o que constituyan grave calamidad publica”. Dicha declaracién del estado
de emergencia debe ser motivada y faculta al Presidente para dictar decretos con fuerza de ley
“destinados exclusivamente a conjurar la crisis e impedir la extensién de sus efectos”. Dicha
facultad es reiterada por la Ley N.© 137 de 1994, que desarrolla la regulacién constitucional

de los estados de excepcidn.

Frente a los grandes poderes con los que los estados de excepcidn revisten al Presidente
(“permiten el establecimiento de un régimen que en esencia tiene unas caracteristicas excesi-
vamente presidencialistas y en donde el ordenamiento juridico se pone literalmente en jaque
por la supresién temporal del principio de separacién de poderes”)®, la CPC establece limites.
Limites que probablemente sean la causa de que desde 1991 haya disminuido el recurso a los
estados de excepcion’. Asi, el art. 214.2 CPC establece, respecto de los dos estados de excep-
cién mas lesivos para el funcionamiento institucional y las libertades, el de guerra exterior
y el de conmocidn interior, que durante su vigencia “no podran suspenderse los derechos
humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho
internacional humanitario. [...] Las medidas que se adopten deberdn ser proporcionales a la
gravedad de los hechos”. Dicho mandato constitucional, con mayor motivo, debe entenderse
de obligatorio cumplimiento en el caso del menos lesivo de los tres estados de excepcidn, cual
es el de emergencia econdmica, social y ecoldgica. El art. 215 CPC prevé garantias especificas

sobre la declaracién del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica:

o El término dentro del cual el Gobierno va a hacer uso de las facultades extraor-
dinarias concedidas debe ser indicado en el decreto de declaracién del Estado de
emergencia.

« El Gobierno debe convocar al Congreso, si este no se hallare reunido, en el plazo de
diez dias desde la declaracion del Estado de emergencia. Si no lo hiciera, el Congreso
se reunira por derecho propio.

+ El Gobierno debe presentar al Congreso un informe motivado sobre las causas que
determinaron la declaracion del Estado de emergencia. Dicho informe debera ser

examinado “hasta por un lapso de treinta dias, prorrogable por acuerdo de las dos

8 Mira (2016), p. 143.
9 Arango (2020), p. 216.
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camaras” y “se pronunciard expresamente sobre la conveniencia y oportunidad de
las mismas”.

+ El Gobierno debe enviar a la Corte Constitucional, al dia siguiente de su expedicion,
los decretos legislativos que dicte en uso de sus facultades extraordinarias. En caso
de que no lo hiciera la Corte Constitucional debera analizarlos de oficio, de forma
inmediata. No es habitual que el control que la Corte hace derive en una declaraciéon
de inconstitucionalidad, pudiendo la conducta de la Corte ser considerada como

complaciente'’.

+ El Congreso, durante el ano siguiente a la declaratoria de emergencia, puede modifi-
car, derogar o adicionar los decretos emitidos, si tratan de “materias que ordinaria-
mente son iniciativa del Gobierno” y sin limitacién de tiempo si las materias son de
iniciativa de los miembros del Congreso.

Con caracter general para todos los estados de excepcidon, la Ley N.© 137 de 1994, que
desarrolla la regulacién constitucional de los estados de excepcidn, anteriormente citada,
establece que las facultades atribuidas al Gobierno “solo podran ser utilizadas cuando cir-
cunstancias extraordinarias hagan imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los
poderes ordinarios del Estado” (art. 2); que no se podran suspender los derechos humanos y
las libertades fundamentales ni se podra interrumpir el normal funcionamiento de las ramas
del poder ptiblico (art. 15); que las limitaciones de derechos no podran ser tan gravosas que
impliquen la negacién de los derechos y libertades fundamentales (art. 5); que en caso de
necesitar limitar un derecho no intangible, no tratado en la ley de estados de excepcidn, se
deberd hacer en los decretos legislativos de Estados de excepcion y “no se podra afectar su nu-
cleo esencial y se deberan establecer garantias y controles para su ejercicio” (arts. 6y 7); que
los decretos de excepcidn deberan sefialar los motivos por los cuales se imponen cada una de
las limitaciones de los derechos constitucionales para demostrar que son necesarios (arts. 8 y
11); que al dia siguiente de la declaratoria del estado de excepcién, el Gobierno deberd comu-
nicarlo, con sus motivos, al Secretario General de la OEA y al Secretario General de Naciones
Unidas, poniendo en su conocimiento los decretos legislativos que limiten el ejercicio de de-
rechos (art. 16); y que las medidas de caricter general y los actos administrativos derivados
de los decretos legislativos de excepcidn deberan enviarse, dentro de las cuarenta y ocho horas
de su expedicion, a la jurisdiccién contencioso-administrativa del lugar donde se expidan o al
Consejo de Estado si los expide el Gobierno Nacional, para su control de legalidad (art. 20).

10 Ayoro (2013), p. 16. Esta afirmacién de 2013 parece comprobarse en el presente a la vista de la declaracién como
exequibles dada por la Corte a los dos decretos legislativos 417 y 637 de 2020 que, como se verd, declararon el estado de
emergencia econdémica, social y ecoldgica y lo prorrogaron.
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En lo relativo en especifico al estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica, la Ley
N.o 137 indica que es el Presidente con firma de los ministros quien lo declara mediante un
decreto en el que se indicard su duracién, no pudiendo ser esta de mas de 30 dias y, si se
prorroga el estado de emergencia, no pudiendo ser el total de mas de 90 dias en un mismo
ano (art. 46). Una vez declarado el estado de emergencia, el Presidente con firma de todos los
ministros puede dictar decretos con fuerza de ley, cuya materia esté relacionada directamente
con la emergencia y cuya tnica funcién debe ser conjurar la crisis e impedir la extension de
sus efectos (art. 47). El Gobierno debe informar al Congreso de las causas de la declaracién
del estado de emergencia y las medidas adoptadas, debiendo el Congreso pronunciarse en
30 dias sobre la conveniencia de las medidas (art. 48). En el afio siguiente a la declaracién
del estado de emergencia en aquellas materias cuya iniciativa suele ser gubernamental y en
cualquier momento en aquellas materias cuya iniciativa suele ser propia, el Congreso puede
reformar, derogar o adicionar los decretos del Gobierno (art. 49). Los decretos del Gobierno
no pueden desmejorar los derechos sociales de los trabajadores (art. 50).

No parece descabellado afirmar que la normativa citada hasta este punto resultaba la op-
cién constitucionalmente mas ortodoxa para sostener juridicamente los decretos limitadores
de derechos fundamentales que la lucha contra la COVID-19 habia de implicar (es decir,
primero el Gobierno declara el estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica y, a con-
tinuacién y sometiéndose a las limitaciones y exigencias constitucionales de los estados de
excepcion, emite los decretos necesarios para resolver la crisis, los cuales, al limitar derechos,
lo hacen bajo “el paraguas normativo” del estado de excepci6n). No obstante, y en funcién de
como se desarrollaron realmente los acontecimientos, resulta importante destacar un segundo
grupo de normas que, como se expondrd, fueron el verdadero camino normativo que siguié
el Gobierno para justificar el modo y formas en que limité los derechos fundamentales para
enfrentar la COVID-19.

Asi, y volviendo al texto constitucional, el art. 189.4 CPC indica que corresponde al Pre-
sidente “conservar en todo el territorio el orden publico y restablecerlo donde fuera turbado”.
En esta direccidn, el art. 296 CPC senala que, para conservar el orden ptblico o restablecerlo,
las 6rdenes del Presidente se deben aplicar de modo inmediato y con preferencia sobre las de
los gobernadores y alcaldes. Concreta el art. 199 de la Ley N.© 1801 de 29 de julio de 2016,
por la cual se expide el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia, que es atribucién del Presi-
dente ejercer la funcién de policia, tomar las medidas que considere necesarias para garantizar
la convivencia en el territorio nacional e impartir instrucciones a los alcaldes y gobernadores
para preservar y restablecer la convivencia. La jurisprudencia de la Corte Constitucional con-
firma la autoridad de policia del Presidente y su capacidad para limitar derechos: la sentencia
C-366 de 1996, reiterada en la C-813 de 2014, precisa que, en ejercicio del poder de policia,
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cuya direccidon corresponde al Presidente, y en sus ambitos territoriales a los gobernadores y
alcaldes, y mediante ley y reglamento superior se pueden delimitar derechos constitucionales
de manera general y abstracta y establecer las reglas que permiten su especifica y concreta
limitacién para garantizar el orden publico.

Los alcaldes y gobernadores, para cumplir estas instrucciones y para preservar y restable-
cer la convivencia, pueden tomar las medidas previstas en el articulo 91.B de la Ley N.© 136
de 2 de junio de 1994, por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién
y el funcionamiento de los municipios: restringir y vigilar la circulacién de personas por vias
y lugares publicos (medida popularmente conocida como pico y cédula), decretar toques de
queda, restringir o prohibir la venta y el consumo de bebidas embriagantes, etc. El fundamen-
to de esta norma es el art. 315.2 CPC que indica que es atribucién del alcalde “conservar el
orden publico en el municipio, de conformidad con la ley y las instrucciones y drdenes que
reciba del Presidente de la Republica y del respectivo gobernador”; el alcalde es la primera
autoridad de policia del municipio y la Policia Nacional debe cumplir sus érdenes. El art. 303
CPC anade que el gobernador departamental es agente del Presidente para mantener el orden
publico.

El art. 91.B citado senala que el alcalde puede fijar sanciones de uno o dos salarios legales
minimos mensuales (para 2021 el salario minimo en Colombia era de 908.526 pesos —250
délares EE. UU. aprox.—)'' para aquellos que violen las medidas tomadas para mantener el
orden publico. En esta linea, el art. 202 de la citada Ley N.° 1801 determina que “ante situa-
ciones extraordinarias que amenacen o afecten gravemente a la poblacién y con el propdsito
de prevenir el riesgo o mitigar los efectos de desastres, epidemias, calamidades, situaciones de
inseguridad |...]" los gobernadores y los alcaldes pueden ordenar la suspension de reuniones,
aglomeraciones y actividades publicas o privadas; pueden ordenar medidas restrictivas de mo-
vilidad de medios de transporte o personas; decretar el toque de queda; restringir o prohibir
el expendio y consumo de bebidas alcohdlicas, etc.

Crucial en la comprensiéon de las medidas que tomé el Gobierno es el art. 69 de la Ley
N.c 1753, de 9 de junio de 2015, por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018 “Todos por un nuevo pais”, que permite al Ministerio de Sanidad declarar la emergencia
sanitaria en caso de epidemia y determinar las acciones requeridas para superar dicha emer-
gencia sanitaria de conformidad con la normativa emitida por el Gobierno. Esto se desarrolla
en el Decreto 780, de 6 de mayo de 2016, inico reglamentario del Sector Salud y Proteccién
Social, que en el paragrafo 1 de su art. 2.8.8.1.4.3 indica que el Ministerio de Salud en caso

de epidemias o situaciones de emergencia sanitaria nacional o internacional podra adoptar

11 Ministerio de Trabajo (2020).
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medidas de caracter urgente y otras precauciones con el objetivo de evitar la diseminacién de
una enfermedad que se haya extendido ampliamente. Apoyandose en esta normativa, la de-
claracién de emergencia sanitaria (que no es uno de los estados de excepcién previstos en la
CPC) se materializé en marzo de 2020 dias antes de que se declarase el estado de emergencia
econémica, social y ecoldgica.

Este segundo grupo de normas citado fue el que realmente siguié el Gobierno para jus-
tificar la limitacién de derechos en la que se embarcd para superar la crisis provocada por
la COVID-19 (basta con analizar los considerandos de los decretos limitadores de derechos
para comprobar que se apela a ellas constantemente). Como se desarrolla a continuacién, aun
y declarandose el estado de emergencia econémica, social y ecoldgica, los decretos limitado-
res de derechos aprobados por el Gobierno no se apoyaron en él y, por tanto, tampoco en la
regulacion constitucional de los estados de excepcidn, sino que lo hicieron en la emergencia
sanitaria previamente declarada por el Ministerio de Salud y en la consideracién de la exis-
tencia de un respaldo legislativo suficiente en las normas referidas para justificar la potestad

gubernativa ordinaria en la toma de las medidas necesarias para superar una pandemia.

Una cuestiéon importante, y que ha pasado de largo en las discusiones académicas sobre
el marco normativo para tomar medidas durante la pandemia, es analizar si estas leyes que
acabamos de citar son constitucionales, en tanto que atribuyen la potestad de limitar derechos
constitucionales a alcaldes y gobernadores bajo el paraguas de una ley que es muy dudoso que
pueda limitar severamente esos derechos, pues dicha facultad parece reservada en la CPC a
los estados de excepcion.

2.2. DESARROLLO NORMATIVO NACIONAL CON MOTIVO DE LA PANDEMIA

El 10 de marzo de 2020, un dia antes de que la OMS proclamara pandemia a la CO-
VID-19, el Ministerio de Salud y Protecciéon Social emitié la Resoluciéon 380. Esta norma
tomoé la primera medida asumida en Colombia para luchar contra el virus: aislamiento y
cuarentena para los viajeros procedentes de los, por entonces, paises mas afectados por la
enfermedad: China, Francia, Italia y Espana.

Dos dias mas tarde, el 12 de marzo, se produjo el primero de los tres momentos clave
en la regulacién de la pandemia cuando el Ministerio de Salud y Proteccién Social emiti6 la
Resolucién 385, que declard la emergencia sanitaria nacional hasta el 30 de mayo, previendo
su posible prérroga en funcién de las circunstancias, y dictando medidas como suspender los
actos con un aforo superior a las 500 personas; ordenar a los alcaldes que evaltiien y en su caso
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también suspendan los actos de menos de 500 personas; ordenar a los responsables de esta-
blecimientos comerciales, de centros de trabajo publicos y privados, de medios de transporte
publicos y privados y a las administraciones de los edificios de viviendas que inicien medidas
higiénicas para prevenir el contagio; prohibir el atraque, desembarque, carga y descarga de las
naves de trafico maritimo internacional; y ordenar a los medios de comunicacién que difun-
dan gratuitamente la situacion sanitaria y las medidas de proteccion. Sera la Resolucién 385
(v no el decreto declarativo del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica), que se
prorrogara en sucesivas ocasiones manteniendo vigente la emergencia sanitaria durante todo
2020 y 2021, la que sea citada en los posteriores decretos que impongan el aislamiento do-
miciliario, los cuales justificaran la limitaciéon de derechos fundamentales realizada por ellos
en la emergencia sanitaria declarada por esta resolucion.

Fue el 17 de marzo, cinco dias después de declarada la emergencia sanitaria, cuando se pro-
dujo el segundo momento clave en la regulacién de la pandemia: el Presidente, cumpliendo la
prevision del art. 215 CPC, emiti6 el Decreto Legislativo 417, que declar6 el estado nacional de
emergencia econdmica, social y ecoldgica, justificaindolo en que el sistema de salud colombiano
no estaba preparado para atender una emergencia sanitaria y que requeria la toma de medidas
urgentes'?. Esta norma en sus breves cuatro articulos decret el estado de emergencia por 30
dias otorgandole al Gobierno las facultades reconocidas en el art. 215 CPC, esto es, dictar de-
cretos con fuerza de ley, destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extensiéon
de sus efectos (tomando “todas aquellas medidas adicionales necesarias”, art. 3 del decreto) y
referidos a materias con relacion directa y especifica con el estado de emergencia econémica, so-
cial y ecoldgica, pudiendo transitoriamente establecer nuevos tributos o modificar los existentes.
En funcién del mandato constitucional, el Decreto Legislativo 417 debia de ser controlado por
el Congreso, circunstancia esta que se demord por no preverse explicitamente en el Reglamento
del Congreso su reunién virtual y al no encontrarse reunido presencialmente en ese momento

precisamente a causa del aislamiento ordenado en el Decreto Legislativo 417"

12 En aplicacién de la revisidon a realizar por la Corte Constitucional del decreto declaratorio del estado
de emergencia, prevista en el art. 215 CPC, el 20 de mayo se dicté la sentencia C-145 de 2020 que declaré
exequible, es decir, constitucional, el Decreto Legislativo 417 de 17 de marzo.

13 LaLey N.o 5 de 1992, del reglamento del Congreso, no prevé la asistencia remota, lo que en una pandemia
en la que se exige permanecer aislado en el domicilio dificulta que el Congreso pueda ejercer sus labores de con-
trol. Esto se intentd subsanar con el Decreto Legislativo 491, cuyo art. 12 habilit6 a los 6rganos colegiados de las
diferentes ramas del poder publico, como el Congreso, a sesionar no presencialmente, cosa que asi se hizo a pesar
de los debates que se dieron en el Congreso sobre la constitucionalidad de sesionar virtualmente, lo cual, sumado
a no haber un inmediato pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre las sesiones virtuales, llevé a que en
los primeros meses de la pandemia hubiera poca actividad parlamentaria (Moreno, 2020) y que el control de los
decretos que declararon el estado de emergencia se produjera de modo tardio a partir de mayo (Cuenca, 2020).
El 9 de julio, con la sentencia C-242 de 2020, la Corte declaré inconstitucional el art. 12 del Decreto Legislativo
491, por innecesario (punto 6.300 de la sentencia) y contrario a la autonomia del Congreso, al entender que el
Congreso podia reunirse a distancia interpretando su reglamento y permitiendo la virtualidad, sin necesidad de
que un decreto lo autorizara. La Corte tuvo por constitucionales las acciones del Congreso durante la vigencia
de dicho art. 12, entre ellas, el control de los decretos del estado de emergencia.
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Ese mismo dia 17, mediante el Decreto 412, se cerraron las fronteras terrestres, fluviales y
maritimas hasta el 30 de mayo (con Venezuela estaban ya cerradas desde el dfa 13 de marzo
en funcién del Decreto 402). El dia 18 de marzo se emitieron diversas normas que aceleraron
el proceso de cierre del pais: el Ministerio de Salud aprobé la Resoluciéon 453, del Ministerio
de Salud, que clausuré temporalmente los establecimientos comerciales de restauracion y
ocio, permitiendo la venta a domicilio. El mismo ministerio aprobé la Resolucién 464, que
ordeno el aislamiento preventivo de las personas mayores de 70 afios desde el 20 de marzo
hasta el 30 de mayo. Con la perspectiva de una inminente avalancha de decretos de goberna-
dores y alcaldes tan pronto como se decretase aislamiento general nacional, la Presidencia de
la Republica emiti6 el Decreto 418, que confirmé que la direccidon general del orden publico
en la lucha contra el COVID-19 recae en el Presidente y que sus 6rdenes se deben aplicar de
forma preferente, debiendo ser las de los gobernadores y alcaldes coordinadas previamente
con la Presidencia; también emiti6 el Decreto 420, que establecié la primera prohibicién del
consumo (que no venta) de alcohol de la pandemia (ley seca) al ordenar a los alcaldes que lo
prohibieran en espacios abiertos y establecimientos de comercio de 6:00 p. m. a 6:00 a. m., del
19 de marzo al 30 de mayo; igualmente, se ordend en este mismo decreto a los alcaldes que
prohibieran reuniones de mas de 50 personas en las mismas fechas y horarios; y se aprobd, a
discrecion de los alcaldes, el toque de queda de nifios y adolescentes hasta el 20 de abril. E1 20
de marzo, con el Decreto 439, se suspendié el ingreso por via aérea en territorio colombiano
por 30 dias a partir del 23 de marzo. Ambos cierres se prorrogaron con posteriores decretos.

Tras el progresivo proceso de cierre del pais desde el dia 10, el 22 de marzo se produjo
el tercer y definitivo momento clave en la regulaciéon de la pandemia al aprobarse el Decreto
457, que ordend el aislamiento preventivo de toda la poblacién desde el dia 25 de marzo vy,
en principio, hasta el 13 de abril. Este decreto fue el que efectivamente cerré el pais al limitar
la libre circulacién de personas y vehiculos, con la excepcién de algunas actividades conside-
radas esenciales (treinta y cuatro en total: salud, compra de alimentos, emergencias, etc.), y
al ordenar a gobernadores y alcaldes que tomaran las medidas necesarias para materializar el
aislamiento (comenzé entonces una profusa emision de decretos departamentales y locales

para cumplir esta orden).

Pero este decreto no se apoyd (de hecho, ni lo nombré en su exposicién de motivos o con-
siderando) en el estado de emergencia econ6mica, social y ecoldgica declarado por el Decreto
Legislativo 417, sino que se remiti, como justificacién de la necesidad de la limitacién de
derechos, a la Resolucién 385, a la emergencia sanitaria por ella declarada y a la legislacién
(citada en el epigrafe anterior: art 189 CPC, Ley N.° 1801 de 2016, etc.) que autoriza al
Gobierno para tomar las medidas necesarias para mantener el orden publico en caso de, por
ejemplo, producirse una eventualidad como una pandemia. Es decir, desde la aprobacion del
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Decreto 457 se pudo comprobar que, aun y declarado el estado de emergencia econémica, so-
cial y ecoldgica previsto en la CPC, el Gobierno prefirié sustentar las medidas limitadoras de
derechos no en él, sino en la emergencia sanitaria declarada por la Resolucién 385, asi como
en su poder ordinario para afrontar una crisis sanitaria mediante la aprobacién de decretos.
En esta direccion, indica Ospina'® que los decretos que ordenan el aislamiento de la poblacién

y que comienzan con el Decreto 457

Tuvieron como fundamento la emergencia sanitaria y no la emergencia social, es decir,
el Gobierno limité totalmente la libertad de circulacién basado en una decisiéon admi-
nistrativa del Ministerio de Salud y Proteccién Social, lo cual solo puede hacerse en
estados de excepcidn.

El aislamiento deberia haberse fundado en el Decreto Legislativo 417, que declaré el es-
tado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, y no en la Resolucion 385, que declar6 la
emergencia sanitaria. Gaviria y Hoyos'® explican la “tesis de los poderes ordinarios”, para ellos
abiertamente inconstitucional, aunque sostenida por el Gobierno y defendida por gobernado-
res y alcaldes, segtn la cual los aislamientos pueden ordenarse

A través de un decreto ordinario cuya legalidad y constitucionalidad es controlada por
el Consejo de Estado, pudiendo estas facultades ser ejercidas (recuérdese que se con-
sideran ordinarias) sin limite de tiempo y sin conexién directa con la declaratoria de
emergencia.

La fecha de término del aislamiento fijada por el Decreto 457 se prorrogd sucesivamente
por decretos posteriores del Presidente como el Decreto 531, de 8 de abril, que prorrogé el
aislamiento del 13 de abril al 27 de abril; el Decreto 593, de 24 de abril, que lo prorrogé del
27 de abril al 11 de mayo; el Decreto 636, de 6 de mayo, que lo prorrogd del 11 de mayo
al 25 de mayo; etc. Para Uprimny'® el Decreto 457 y los que lo prorrogan “no mencionan
ninguna norma constitucional ni legal que autorice claramente las cuarentenas generales”. Es
decir, no mencionan el art. 215 CPC. Por ello, es factible considerarlas inconstitucionales
al regular restricciones de derechos sin una autorizacién constitucional o legal clara. Estas
prorrogas, de haberse producido en el marco del estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica declarado por el Decreto Legislativo 417, y en funcién de las limitaciones impuestas
por el art. 215 CPC, no deberian de haberse extendido mas alla de la duracién maxima de este
estado: 90 dias. Sin embargo, al sostenerse no en el estado de emergencia econdmica, social y

14 Ospina (2020).
15 Gaviria y Hoyos (2020).
16 Uprimny (2020).
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ecoldgica, sino en la emergencia sanitaria declarada por la Resolucion 385, y al no tener esta
tal limite temporal, se prorrogaron por mucho mas tiempo.

El 6 de mayo se emitid el Decreto Legislativo 637", que prorrogd'® por 30 dias el estado
nacional de emergencia econdmica, social y ecoldgica declarado por el Decreto Legislativo
417 de 17 de marzo. Ha de suponerse que el Gobierno consideré que la limitaciéon de dere-
chos producida en los dias intermedios (segunda mitad de abril y principios de mayo) entre el
final de los efectos del 417 y el comienzo de los efectos del 637 bastaba con que se sostuviera
en la emergencia sanitaria declarada por la Resolucién 385, pues en esos dias intermedios no

estuvo vigente ningln estado de excepcién constitucionalmente previsto.

Terminados los treinta dias de prdrroga de la emergencia econdmica, social y ecoldgica
fijados por el Decreto Legislativo 637, y no produciéndose una segunda prérroga (a causa de
que practicamente se habia agotado el maximo de 90 dias calendario, previsto en el art. 215
CPC, desde el comienzo del estado de emergencia declarado por el 417 —17 de marzo— has-
ta el final de la prérroga declarada por el 637 —6 de junio—; si bien, estrictamente, ambos
decretos solo sumaron 60 dias), concluye la vigencia del estado de emergencia econ6mica,
social y ecoldgica. Resulté desde entonces evidente que el Gobierno no consideraba necesario,
para sostener los decretos limitadores de derechos, que estuviera vigente un estado de emer-
gencia econdmica, social y ecoldgica, que nunca fue el verdadero soporte para estos decretos,
y que se limitaba a recurrir a lo que habia recurrido desde el principio de la pandemia y a lo
que continud recurriendo durante todo 2020 y 2021 para justificar las limitaciones de de-
rechos: la emergencia sanitaria y las sucesivas resoluciones del Ministerio de Salud primero
declarandola y después prorrogéndola (Resolucién 385 prorrogada por las resoluciones 844,
1462, 2230, etc.).

Los sucesivos decretos que prorrogaron el aislamiento también prorrogaron la prohibicién
de consumo de alcohol en espacios abiertos y establecimientos comerciales, asi como recogie-
ron diversas excepciones al aislamiento permitiendo circular si se daban circunstancias justifi-
cativas que iban desde funciones y necesidades basicas, como prestacién de servicios de salud,

o compra de alimentos, hasta paseo de animales de compania (pudiendo ser suspendidas por

17 En funcién de la previsién del art. 215 CPC, el Decreto Legislativo 637 fue sometido a control de constitucionalidad y
declarado exequible el 12 de agosto con la sentencia C-307 de 2020.

18 Para Charry (2020), el estado de emergencia no se podria prorrogar, pues “cada emergencia debe estar ocasionada por
nuevos hechos sobrevinientes, sibitos o imprevisibles [...]”, cita la sentencia de la Corte Constitucional C-216 de 2011,
marzo 29, que declaré inconstitucional la prérroga de la emergencia que quiso aprobar el Gobierno ante la crisis invernal de
2010 causada por el fendmeno de La Nifa. La Corte indicé que los hechos contenidos en el decreto de prérroga del estado de
emergencia “no constituyen hechos novedosos, impensables e inusitados que ameritaran acudir a una nueva declaratoria de
emergencia o que no pudieran ser conjurados con los multiples instrumentos ya creados en desarrollo del Decreto Legislativo
4580 de 2010 [...]"
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los alcaldes —previa autorizacién gubernativa— en funcién del desarrollo de la enfermedad).
También se habilité a los alcaldes a solicitar el levantamiento de los aislamientos en aquellos
municipios sin afectacién del coronavirus. También como consecuencia del aislamiento, el
Ministerio de Educacién emitié las Directivas 3 de 20 de marzo, 4 de 22 de marzoy 6 de 25
de marzo, que determinaron la suspensién de las actividades presenciales en universidades e
instituciones de educacién superior, recomendando el teletrabajo y la docencia a distancia. Se
ordend también, mediante Resolucion 666 del 24 de abril, del Ministerio de Salud, medidas
de prevencion en espacios publicos y medios de transporte como el distanciamiento de dos

metros y el uso obligatorio del tapabocas.

Conforme avanzaron los meses y en funcidén de las sucesivas olas de la enfermedad, los
ascensos y descensos de contagios, se emitié normativa que traté de adaptarse al cambian-
te panorama relajando o restringiendo el aislamiento y las actividades cuya realizacién se
permitia. Asi, por ejemplo, el Decreto 847, de 14 de junio, habilit6 a los alcaldes a permitir
actividades deportivas al aire libre, mientras que el Decreto 1003, de 19 de junio, prohibié
los actos publicos o privados que supusieran aglomeracidon de personas. Igualmente, pasados
los primeros meses de la enfermedad y conforme se hizo evidente que el desarrollo ciclico de
la enfermedad provocaba, entre otras consecuencias, que en distintas ciudades y regiones del
pais se vivieran situaciones de infectados y fallecidos diferentes, se emitié normativa en la que,
sin abandonar el Gobierno Nacional su posicion de mando, se confirmé la capacidad de los
alcaldes de intensificar o moderar las medidas del aislamiento, que pasé a ser selectivo. Asi, el
Decreto 039 de 14 de enero de 2021, otorgé a los alcaldes poder para ordenar aislamientos
selectivos y focalizados en funciéon del comportamiento de la pandemia, siendo uno de los
criterios principales para valorar este comportamiento el nivel de ocupacion de las UCIs del
municipio. Dependiendo de la situaciéon concreta de su municipio, el alcalde pudo decretar
o cancelar aislamientos, toques de queda, leyes secas, etc., con lo que el tratamiento de la
pandemia se confirmé como una materia de direccién nacional, pero de efectiva regulacién

municipal.

El ano de pandemia se cumplié en marzo de 2021 manteniéndose la emergencia sanitaria.
El Ministerio de Salud, con la Resolucién 222, de 25 de febrero, prorrogé la emergencia sa-
nitaria nacional hasta el 31 de mayo de 2021 y con la Resoluciéon 738, de 26 de mayo, hasta
el 31 de agosto, permitiendo sostener asi, en la consideracién del Gobierno, cualquier decreto
limitador de derechos que fuese necesario aprobar. Una vez la vacunacién comenzé en los
primeros meses de 2021, se regul6 un intento de progresiva vuelta a la normalidad. De este
modo, el Decreto 206, de 26 de febrero, indicé la necesidad de regular el aislamiento selectivo
(determinado por cada alcalde en cada municipio en funcién de las circunstancias de la pan-
demia), el distanciamiento individual responsable, pero también la reactivacién econdémica
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segura. Superado el primer aniversario de la pandemia se produjo una nueva ola del virus, los
contagios y fallecimientos volvieron a subir en cifras importantes y los aislamientos selectivos
se activaron en las principales urbes colombianas (toques de queda, pico y cédula, ley seca)

siguiendo lo dispuesto en la normativa citada'’.

2.3. DESARROLLO NORMATIVO DEPARTAMENTAL Y LOCAL CON MOTIVO DE LA PANDEMIA

Una vez aprobado el Decreto 457, el 22 de marzo de 2020, que ordené a alcaldes y go-
bernadores que “adopten las instrucciones, actos y 6rdenes necesarias para la debida ejecucion
de la medida de aislamiento” en sus &mbitos territoriales, se produjo una copiosa aprobacién
de normatividad que, municipio por municipio y departamento por departamento, reguld la
pandemia en desarrollo de las indicaciones del Gobierno. Asi, por ejemplo, en la ciudad de
Barranquilla, el 24 de marzo se aprob6 el Decreto 0397, que estipul6 el aislamiento preven-
tivo obligatorio de todos los residentes desde el 25 de marzo hasta el 13 de abril y que per-
mitié 34 excepciones para circular como prestacion de servicios de salud, compra de bienes
de primera necesidad, asistencia a menores, ancianos, discapacitados y enfermos, etc. En los
siguientes meses, sucesivos decretos del alcalde prorrogaron el aislamiento, ampliaron o re-
dujeron el nimero de excepciones, impusieron o relajaron toques de queda, picos y cédulas,
leyes secas, etc.?”

En algunos casos, las autoridades departamentales incluso se adelantaron al Decreto de
aislamiento nacional 457 de 22 de marzo. En principio, esto no deberia haber sido posible,
pues las competencias de alcaldes y gobernadores se supeditan a las instrucciones que reciban
del Gobierno (art. 315 CPC y art. 199, Ley N.o 1801). No obstante, parece evidente que
se asumié que, a falta de dichas instrucciones y ante situaciones extraordinarias, los alcaldes
y gobernadores podian tomar la iniciativa en la aprobacién de medidas (art. 202, Ley N.°
1801). En esta direccién podria citarse el art. 2.8.8.1.1.9.i del Decreto 780 de 2016, dnico
del sector salud, que autoriza a gobernaciones y alcaldias a decretar la emergencia sanitaria

en su territorio.

Ejemplo de lo dicho, fue el Departamento del Valle del Cauca donde el 18 de marzo se
aprob¢ el Decreto 1-3-0691, que ordend el toque de queda en todo el departamento desde
el 20 de marzo y prohibié el consumo de alcohol en espacios publicos y establecimientos de
comercio desde el dia anterior, el 19 de marzo. Del mismo modo, en Bogota, el 19 de marzo

se aprobd el Decreto 090, que (salvo excepciones) prohibid la libre circulacién de vehiculos

19 El Tiempo (2021).
20 Carrillo (2020).
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y personas desde ese mismo dia 19 y prohibié otras actividades como el consumo de alcohol
en lugares publicos. En ocasiones, la redaccion de los decretos permitié percibir la gravedad
de la situacion sanitaria que llevd a las autoridades a adelantarse a la normativa nacional: el
Decreto 2020070001025, de 19 de marzo, de la Gobernacién del Departamento de Antio-
quia, decret6 en su art. 1 “una CUARENTENA POR LA VIDA en toda la jurisdicciéon del
Departamento de Antioquia” —cuarentena por la vida en mayusculas y negrita en el texto

original— desde el 20 de marzo.

Conforme la pandemia avanzd, las gobernaciones y las alcaldias emitieron normativa para
regular las distintas fases de la enfermedad. Asi, el Decreto 126, de 10 de mayo, de Bogot3, or-
dend el uso de tapabocas y el mantenimiento de distancia de seguridad de dos metros siempre
que se estuviera fuera del domicilio, estipul6 el nimero de personas y cdmo se puede circular
en vehiculos, determiné los horarios y circunstancias para poder hacer ejercicio al aire libre,
etc. Es interesante centrarse en una ciudad concreta para comprobar los dos rasgos principa-
les de la normativa regional y local: el pendular de la normativa en funcién del desarrollo de
la pandemia y las recurrentes contradicciones de normas que agravaron y simultineamente
relajaron las medidas.

Sirva el caso de Barranquilla. Después del inicial Decreto 0397 de 24 de marzo, que im-
puso el aislamiento en la ciudad caribena, se emitieron sucesivos decretos que regularon la
pandemia con los rasgos indicados. De este modo, el Decreto 0410 de 1 de abril inicid el sis-
tema de pico y cédula, que limité la posibilidad de salir a la calle en funcién del dltimo digito
de la cédula de identidad. En un principio, este sistema permitié salir un dia de cada dos, pero
en apenas unas semanas no permitié salir mas que una vez por semana. Esta intensificacién
de las restricciones se simultaneé con medidas que la relajaron, como prueban el Decreto
415 de 9 de abril, que hizo mas restrictivo el sistema de pico y cédula, pero que aumento las
excepciones en las que si se permitia circular; el Decreto 427 de 25 de abril, que extendi6 el
confinamiento, pero aumento las excepciones que autorizaban salir a la calle; o el Decreto 448
de 7 de mayo, que restringi6 aiin mas el sistema de pico y cédula, pero aumenté nuevamente
el nimero de excepciones para circular (que de las 34 iniciales en marzo, pasaron a ser 53

en mayo).

En junio y julio de 2020 se vivieron los momentos mas duros de la enfermedad en Barran-
quilla. Siguiendo los rasgos senalados, esto se tradujo en una normativa (Decretos 481 de 12
de junio, 487 de 22 de junio, 494 de 26 de junio, etc.) que restringi6 la circulacién al impo-
ner el toque de queda los fines de semana, festivos, horas de tarde y noche, simultaneandolo
con el pico y cédula (con lo que llegé un punto en que solo se pudo salir a la calle una vez a
la semana y en horas diurnas) y que al mismo tiempo ampli6 las excepciones en las que si se
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pudo circular a un total de 63 (casi el doble de las originalmente previstas). En determinados
momentos las contradicciones entre restringir y relajar llegaron al extremo de fijar una serie
de dias en los que se podia comprar sin IVA (Impuesto al Valor Agregado) para fomentar asi
a los deprimidos comercios y, al comprobar la avalancha humana que se produjo, se reacciond
prohibiendo las compras presenciales y decretando toque de queda (Decreto 494 de 26 de

junio).

En fechas posteriores, conforme la pandemia perdi6 fuerza en agosto y septiembre, la nor-
mativa se relajé y se pasé a una fase de aislamiento selectivo y distanciamiento responsable,
con la consecuencia de la libre circulacién de personas (Decreto 732 de 28 de agosto). Ya en
2021, manteniéndose el aislamiento selectivo y con él la concesién a las autoridades depar-
tamentales y municipales de la decisién de restringir o relajar el aislamiento en funcién del
desarrollo de la enfermedad, e iniciada la vacunacién, pero una vez los contagios y fallecidos
volvieron a ascender, del mismo modo la normativa volvid a recurrir a restricciones de movi-
lidad como el toque de queda y el pico y cédula, que progresivamente se volvieron mas estric-

tos (Decreto 051 de 22 de marzo) para, nuevamente, relajarse desde finales de mayo de 2021.

3. Analisis del impacto de la regulacion contra la pandemia de COVID-19 sobre
los derechos fundamentales

Desde que comenzd la pandemia de COVID-19 han sido varios los derechos limitados por
la regulacion aprobada para luchar contra la enfermedad. Derechos fundamentales como el
derecho a la libre circulacién (art. 24 CPC), el derecho al trabajo (art. 25 CPC), el derecho
de reunion (art. 37 CPC); derechos sociales, econémicos y culturales como el derecho a la
educacion (art. 67 CPC)“; derechos constitucionales como la libre actividad econdémica e
iniciativa privada (art. 333 CPC). También puede considerarse que ha habido al menos uno
que no solo ha sido limitado, sino suspendido (cosa expresamente prohibida por el art. 214
CPCy por el art. 15.a de la Ley N.° 137 de 1994): el derecho fundamental de manifestacién
(art. 37 CPC); pues los sucesivos decretos de aislamiento prevén excepciones en las que si se
puede, por ejemplo, circular o acudir al trabajo, pero si se decreta el aislamiento domiciliario
y no se permite salir a la calle salvo en dichas excepciones tasadas, no siendo ninguna de
ellas la manifestacién, no solo se esta limitando dicho derecho, sino que en la practica se lo
esta suspendiendo. Podria haberse limitado el derecho de manifestacidn si se hubieran puesto
limites en el numero de participantes, o en los horarios, exigido distanciamientos, etc. Al no

21 Podria pensarse que no se limit6 el derecho a la educacién porque podia recurrirse a la educacion a distancia mediante
internet, pero parte de los estudiantes colombianos no tiene acceso a las tecnologias necesarias, con lo que prohibir la ense-
fanza presencial y remitir a la virtual supuso limitar, quizé suspender, el derecho a la educacién de los alumnos sin medios.
Lépez y Gémez (2020), p. 184.
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incluirlo en las excepciones previstas por los decretos de aislamiento, simplemente se ha sus-
pendido el derecho?%.

Es posible plantear varias cuestiones acerca de como la gestiéon de la pandemia por las
autoridades impacté en los derechos fundamentales, siendo la principal de ellas la relativa
a si el camino normativo que tomé el Gobierno (y siguieron gobernadores y alcaldes) para
enfrentar la pandemia, con la consecuencia de una severa limitacion de los derechos fun-
damentales, fue o no constitucional. Como se ha expuesto, para la mas que probablemente
inevitable limitacién de derechos fundamentales asociada a la lucha contra una pandemia, la
CPC prevé en sus arts. 212-215 los estados de excepcidn, siendo el estado de emergencia
econdmica, social y ecoldgica el que, por su contenido, parecia mas apropiado declarar. Este
estado de emergencia, sin embargo, plantea un gran inconveniente en caso de pandemias de
larga duracién, como ha sido el caso de la COVID-19: solo se permite su aplicacién durante
un maximo de 90 dias. Adicionalmente, impone al Gobierno controles por el Congreso y la
Corte Constitucional que lo hacen mas incémodo de aplicar por un Ejecutivo urgido por las
circunstancias sanitarias.

No es de extranar que la opcidn de declarar el estado de emergencia no resultase atractiva
para el Gobierno. La normativa expuesta apunta a que, aunque se declaré tal estado, no fue
nunca realmente esa la principal ruta que sigui6 el Gobierno, sino que, desde el primer mo-
mento, antes incluso de declarar el estado de emergencia, opté por declarar la emergencia sa-
nitaria para, justificindose en ella, aprobar los necesarios decretos de aislamiento y limitacién
de derechos. La emergencia sanitaria puede ser aprobada por el Ministerio de Salud, no tiene
limite de tiempo, no requiere que la resolucién que la declara sea controlada por la Corte

Constitucional y tampoco existe la exigencia constitucional de que la controle el Congreso.

El Gobierno declaré el estado de emergencia constitucionalmente previsto y hasta lo pro-
rrog0, pero nunca se sirvié realmente de él, sino que los decretos limitadores de derechos ape-
laron siempre a la emergencia sanitaria. La opcion elegida por el Gobierno facilité y simplificd
su labor y permitié salvar el obstaculo del limite de 90 dias que el art. 215 CPC impone al
estado de emergencia. Politicamente, ante la tragica situacidn sanitaria y la evidencia que no
se iba a subsanar en menos de tres meses, podria ser un camino comprensible. Pero constitu-
cionalmente no, pues supone limitar los derechos fundamentales no mediante la via prevista
en la CPC, sino mediante una via ajena al texto constitucional (que elude los limites y contro-
les inherentes a los poderes excepcionales, que establece un estado de excepcién de facto y que

22 Lo que tuvo escaso efecto, pues a lo largo de 2021 se produjeron en Colombia importantes protestas populares, motiva-
das por la propuesta de reforma tributaria del Gobierno, en las que una relevante parte de la ciudadania ejercié su derecho
de manifestacién con independencia de la normativa limitadora de derechos, bajo una importante represién policial y con la
consecuencia de la renuncia del ministro de Hacienda y la retirada de la reforma tributaria. Turkewitz (2021).
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mediante decretos ordinarios regula materias propias de ley o, en su defecto, de decretos con
fuerza de ley*’) y cuya aceptacion implicaria afirmar que el Gobierno puede regular y limitar,
o incluso suspender, los derechos fundamentales a su gusto y consideracidn, sin intervencién
del Congreso, sin control de la Corte Constitucional (porque los decretos limitadores de de-
rechos, como los de aislamiento, no los controla la Corte, sino el Consejo de Estado), en un

124

ejemplo de elusidn constitucional®!, y durante, como es el caso, un plazo de mas de un afio de

duracién. Semejante estado de cosas no puede recibir otro nombre que el de inconstitucional.

Cabria plantearse por qué el Gobierno declard el estado de emergencia econdmica, social
y ecoldgica si nunca fue el verdadero sustento de los decretos de aislamiento y demas limi-
taciones de derechos. Las dos explicaciones mas probables son, en primer lugar, que ante la
situacion sin precedentes que supuso la COVID-19, el Gobierno optara por acudir a todos los
caminos regulatorios posibles para enfrentar la situacién sanitaria. Es decir, ante la urgencia
y sin existir una solucién carente de contras el Gobierno decidié aprobar todo lo que estaba
en sus manos, la emergencia sanitaria primero y el estado de emergencia después, compro-
bando segtn los hechos se desarrollaban que la opciéon mas cémoda y sencilla para regular
la limitacién de derechos a largo plazo era la emergencia sanitaria. En segundo lugar, podria
considerarse que la declaraciéon del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica fue
una mera distraccién o apariencia para que no resultara tan evidente que la opcién elegida
por el Gobierno suponia tomar una via inconstitucional.

¢Como hubiera podido el Gobierno salvar el obstaculo del limite de 90 dias que impone
el art. 215 CPC sobre la duracién maxima del estado de emergencia econdmica, social y eco-
légica evitando caer en la inconstitucionalidad en la que, desde estas lineas, se sostiene que
cayd? Es probable que fuera este limite el que llevara al Gobierno a servirse de la emergencia
sanitaria, y de su autoatribuida potestad ordinaria, para poder aprobar durante mas de un afo
decretos limitadores de derechos. Poder limitar derechos de un modo constitucional durante
maés de 90 dias habria sido fundamental para el Gobierno. No parece que exista otro medio
que la reforma constitucional para ampliar o eliminar ese limite, pues al citarlo expresamente
el art. 215 CPC, cualquier modificacién legislativa que se emprendiera seguiria enfrentandose

al texto constitucional.

El método mas rapido y sencillo para reformar el art. 215 CPC, de los tres que prevé la
CPC en sus arts. 374 y ss., habria sido el acto legislativo, cuya iniciativa puede tomarla el
Gobierno y cuyo tramite tiene lugar en el Congreso en dos periodos ordinarios y consecuti-

vos, debiendo ser el proyecto de reforma aprobado por mayoria de los asistentes en el primer

23 Mendieta y Tobén (2020), p. 255.
24 Quinche (2009), p- 34; Mendieta y Tobon (2018), p.- 71.
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periodo y por mayoria de los miembros de las dos cadmaras del Congreso en el segundo. Si
se hubiera contado con el respaldo del Congreso y dado que el segundo periodo de sesiones
de cada legislatura termina el 20 de junio y el primero de la siguiente legislatura comienza el
20 de julio (art. 138 CPC), la reforma constitucional mediante acto legislativo habria podido
estar aprobada unos dos meses después de terminados los 90 dias de duracién del estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica (que terminaron a principios de junio de 2020),
permitiendo entonces volver a declararlo en funcién de la reforma aprobada. No habria sido
un medio carente de puntos en contra, pues habria habido un periodo intermedio sin estado
de emergencia entre el final de los 90 dias previstos y la declaracién del nuevo estado de
emergencia reformado, pero al menos se habria podido sostener la limitacidon de derechos sin
caer en la inconstitucionalidad.

También es relevante valorar que los decretos limitadores de derechos aprobados durante
la pandemia, como los de aislamiento que empiezan con el Decreto 457, deban ser contro-
lados por el Consejo de Estado y no por la Corte Constitucional. El art. 237.2 CPC indica
que el control de constitucionalidad de los decretos cuyo control no se otorga a la Corte
Constitucional corresponde al Consejo de Estado. Este es el caso de los decretos limitadores
de derechos aprobados durante la pandemia. Cabe plantearse si es adecuado que decretos que
limitan derechos fundamentales no sean controlados por la Corte Constitucional, cuando la
CPC afirma que aquellos decretos que declaran los estados de excepcién (arts. 214.6 y 215
CPC) y que, por tanto, abren la puerta a las limitaciones de derechos, deben ser controlados
por la Corte. No parece contradictorio con el espiritu de la CPC, aunque en ella no se re-
coja expresamente, considerar que si aquellos decretos que autorizan al Gobierno a limitar
derechos fundamentales deben ser controlados por la Corte, aquellos que efectivamente los
limitan deban serlo también. Como indica Ospina®’, autores como Hoyos, Gaviria, Uprimny
o el propio Ospina consideran que el control debe hacerlo la Corte Constitucional, frente a

otros, como Palacios, Sudrez o Moncada, que apuestan por el Consejo de Estado.

En el ambito local, cabe plantearse hasta qué punto es conforme a la CPC que gobernadores
y alcaldes puedan limitar derechos fundamentales. La CPC en sus arts. 303 y 315 y la Ley N.°
1801 de 2016 en su art. 199 indican que gobernadores y alcaldes son agentes del Presidente
para mantener el orden publico y restablecer la convivencia cumpliendo sus instrucciones y
6rdenes; y los arts. 91.B de la Ley N.° 136 de 1994 y 202 de la Ley N.© 1801 de 2016 senalan
que, para cumplir estas instrucciones y prevenir el riesgo y mitigar los efectos de, por ejemplo,
una epidemia, gobernadores y alcaldes pueden ordenar la suspension de reuniones, restringir
la movilidad o decretar toques de queda, entre otras medidas cuyo efecto es limitar derechos.

Gobernadores y alcaldes se mostrarian de este modo como meros instrumentos del Presiden-

25 Ospina (2020).
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te, como un policia u otro servidor publico, no teniendo mas voluntad que la del Presidente.

Sin embargo, esta apreciacion plantea dos problemas a la vista del desarrollo de los aconte-
cimientos desde marzo de 2020: en primer lugar, que la limitacién de derechos realizada por
el Presidente no se ha sujetado al marco constitucional, con lo que gobernadores y alcaldes
habrian incurrido también en conductas inconstitucionales al emitir normativa departamental
y local con el fin de cumplir las instrucciones del Presidente; y, en segundo lugar, que, en
funcién de los hechos, no se puede afirmar que gobernadores y alcaldes hayan sido meros
instrumentos de la voluntad presidencial, sino que, al aplicar las instrucciones presidenciales
a las circunstancias concretas de su territorio, o incluso, al adelantarse a dichas instrucciones,
han creado Derecho, limitado derechos y asumido funciones ajenas al marco constitucional y

legal, que los concibe como meros ejecutores de las érdenes del Presidente.

También merece anélisis en el ambito local considerar si fue adecuado que, desde enero de
2021, el Gobierno declarara el aislamiento selectivo y permitiera a los alcaldes restringir o re-
lajar las limitaciones de derechos en sus municipios en funcién del desarrollo de la pandemia
en cada uno de ellos. Esto, mas alla de que provocara que en los mas de mil cien municipios
colombianos se vivieran limitaciones de derechos diferentes, supuso otorgar a los alcaldes una
importante capacidad discrecional para limitar los derechos fundamentales, aun y habiendo
ciertos criterios (como la ocupacién de UCIs) que pretendieron objetivar sus decisiones. No
parece, como tampoco sucede en el caso del Gobierno, que sin estar vigente ningun estado
de excepcién previsto en la CPC, sea constitucional que mas de un millar de alcaldes pueda
limitar derechos sometiendo a los colombianos a mas de mil situaciones diferentes de limita-

cion de derechos.

4. Conclusiones

Como indica Cifuentes?®®, recurrentemente en Colombia al amparo de los estados de ex-
cepcidn se han tratado de resolver los problemas sociales, econdmicos y politicos de un modo
represivo, antes que mediante otros enfoques. La relacion histérica de Colombia con los es-
tados de excepcidn ha sido compleja y no ha sido extrano su abuso por sucesivos presidentes
que se han servido de ellos para gobernar sin controles materiales o formales®’, pudiéndose

considerar que el Estado de Derecho ha cedido frente al autoritarismo®®.

26 Cifuentes (2002).
27 Echeverri (2014), p. 16.
28 Iturralde (2003), p. 29.
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Sin embargo, el problema planteado en Colombia con la pandemia del COVID-19 no ha
sido tanto el uso abusivo de los estados de excepcidn, sino el uso aparente de ellos para, tras
esa apariencia, regular la situacién de un modo carente de respeto por el marco constitucional.
No es que el Presidente haya gobernado sin limites sirviéndose de los estados de excepcion,
es que ha ido mas alla y, apoyandose en su potestad para emitir decretos, se ha servido de los
mismos para limitar derechos de los ciudadanos con la excusa de enfrentar una pandemia. No
se trata de una inconstitucionalidad producida por una interpretacién amplia o equivocada
de la CPC, se trata de un prolongado desprecio por uno de los pilares esenciales del modelo
democratico, como es la garantia de derechos individuales, pues, sin haber ningin estado
de excepcién declarado desde junio de 2020, el Presidente (y como prolongacién de él go-
bernadores y alcaldes) limita los derechos de los habitantes de Colombia apoyandose en un
mecanismo como la emergencia sanitaria que esta fuera de lo previsto en la CPC para limitar

derechos.

Son las leyes las que regulan los derechos y son las leyes estatutarias las que regulan los
derechos fundamentales en Colombia. Los estados de excepcién estan previstos en la CPC
para, entre otras cosas, poder limitar los derechos en casos excepcionales que asi lo justifiquen
y con controles y restricciones, entre ellos la existencia de plazos maximos. No parece con-
forme a Derecho concluir que, aunque la CPC no lo cite, exista un tercer medio para limitar
derechos a sumar a los dos anteriores que permita al Presidente y a su Gobierno declarar una
emergencia sanitaria y, a partir de ahi, estar autorizados para disponer libremente y sin plazo
de tiempo de los derechos de los colombianos sin mayor control que el del Consejo de Estado

y evitando el “limite infranqueable”’

que habria de ser el control de la Corte Constitucional.
Menos aln que esto lleve a de facto suspender derechos como el de manifestaciéon. Menos atin
que, por los mismos medios, se autorice a gobernadores y alcaldes a decidir departamento por
departamento, municipio por municipio, si a sus habitantes se les van a limitar mas o menos
sus derechos. No cabe sino concluir que la gestién de la pandemia COVID-19 en Colombia
en lo relativo a la limitacién de derechos ha sido inconstitucional al suponer una atribucién
de funciones por parte del Presidente, del Gobierno y de los ejecutivos departamentales y

municipales incompatible con el modelo constitucional colombiano.
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