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RESUMEN

El usoy abuso del estado de sitio en Colombia fue una
constante durante los siglos XIX y XX. Por ello, el cons-
tituyente de 1991 fue tan cuidadoso a la hora de re-
gular los estados de excepcion estableciendo un sis-
tema de exigentes limites y controles. El objetivo de
este escrito es evidenciar la manera en que se usaron
poderes extraordinarios en Colombia para enfrentar
situaciones ordinarias. Y ahora, de manera paradé-
jica, se abusa de competencias ordinarias para en-
frentar una situacidén extraordinaria, como lo es la
pandemia ocasionada por la COVID-19. El Gobierno
nacional y los gobiernos locales han enfrentado, du-
rante varios meses, la mayor crisis social y econdmica
por la que ha pasado el pais con medidas concebidas
para la normalidad, como lo es el Cédigo de Policia.
Lo anterior se convirtio en un estado de excepcién de
facto. Mediante una metodologia descriptivo-anali-
tica, se pudo demostrar que limitar derechos funda-
mentales con competencias de policia es una manera
de eludir el control idéneo de constitucionalidad por
parte del Gobierno nacional. Ademas, varios contro-
les establecidos en la Constitucion y en la ley no fue-
ron eficaces durante esta crisis, lo que fracturé al Es-
tado constitucional de derecho y nos llevd, por varios
meses, a estar bajo la pequefia dictadura de la COVID-
19.
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ABSTRACT

The use and abuse of the state of siege in Colombia
was a constant during the 19th and 20th centuries.
This is why the 1991 constituent was so careful in reg-
ulating states of emergency, establishing a system of
demanding limits, limits and controls. The objective
of this writing is to show how in Colombia extraordi-
nary powers were used to face ordinary situations
and now, paradoxically, ordinary powers are abused
to face an extraordinary situation, such as the pan-
demic caused by the Covid-19 virus. The National
Government and local governments for several
months faced the greatest social and economic crisis
the country has gone through with measures de-
signed for normality such as the Police Code, which
became a de facto state of exception. By means of a
descriptive-analytical methodology, it was possible to
demonstrate that limiting fundamental rights with
police powers is a way to avoid the appropriate con-
trol of constitutionality by the National Government,
and that several controls established in the Constitu-
tion and in the law were not effective during this cri-
sis, which fractured the Constitutional State of Law
and took us for several months to be under the small
dictatorship of COVID-19.
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B INTRODUCCION

El presente articulo es producto de un proyecto de investigacidn adscrito al Grupo de
Investigacion en Ciencias Sociojuridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad Libre, sec-
cional Bogota, en asocio con el Grupo de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Medellin. Una version de este trabajo se encuentra publicada en el libro
O direito publico em tempos pandémicos?. Pero la presente edicion ha sido ampliada, mejo-
rada y actualizada.

El conflicto es una constante en la historia de Colombia. En el siglo XIX hubo nueve
guerras civiles, pero el siglo XX no fue mejor. Enfrentamientos partidistas, el surgimiento de
la guerrilla, el narcotrafico y el paramilitarismo convertiran al pais en campo de batalla de
fuerzas legales e ilegales que se enfrentaban por la hegemonia en un territorio que se destaca
por sus agrestes montaias, frondosas selvas y caudalosos rios. El pais padecié un conflicto
armado no declarado que continta hoy3. En palabras de Hernando Valencia Villa?, los colom-
bianos tuvimos primero Estado que nacién.

Un Estado que no hizo presencia en muchos lugares del territorio nacional y este
vacio fue ocupado por las elites regionales licitas e ilicitas. Durante mucho tiempo, el uso de
la fuerza sin limites claros se convirtié en una estrategia del Estado para intentar llegar a los
colombianos. En muchos lugares del pais no habia escuelas o centros de salud, pero si
patrullaba el ejercicito colombiano. El estado de sitio fue usado en Colombia como un
instrumento reiterativo para enfrentar situaciones que tenian su origen en problemas
sociales.®

Mientras en la segunda parte del siglo XX proliferaban en América Latina las dictadu-
ras, en nuestro pais teniamos como gobernantes a civiles muy poderosos, amparados en el
estado de sitio. Pero los poderes excepcionales no sirvieron para solucionar los problemas
estructurales de la sociedad. Colombia tenia una enfermedad, pero esa no era la cura.

2 MENDIETA, 2020, pp. 97-109.

3 VALDERRAMA, F; ORTIZ, M. Justicia transicional: Nocién de la justicia en la transicion
colombiana. Opinidn Juridica, 16(32), 2018, p. 245-266.

4 VALENCIA, H. Cartas de batalla: una critica al constitucionalismo colombiano. Fondo Editorial Cerec, 1997, p.
87.

5> El uso del derecho para la normalizacién de la guerra ha sido tratado por Michel Foucault en La verdad y las
formas juridicas. Gedisa, 1995, p. 66.
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1 NORMAS EXTRAORDINARIAS PARA SITUACIONES ORDINARIAS

El uso y abuso de la fuerza han hecho parte del devenir histérico del pais y la excep-
cién marco a los colombianos durante gran parte de los siglos XIX y XX. La Constitucién de
1886 establecia un solo estado de excepcién, que era el estado de sitio®. Nuestro pais fue
gobernado durante largos periodos de tiempo con poderes excepcionales, asi lo expresan Gar-
ciay Uprimny:

Desde el cierre del Congreso —en noviembre de 1949, durante el gobierno de Mari-
ano Ospina Pérez (1946-1950)— hasta la expediciéon de la Constitucion de 1991, Co-
lombia vivié practicamente en un régimen de excepcién permanente’.

La normalidad era la anormalidad, la excepcidén se hizo regla. En términos de
Loewenstein, Colombia se convirtié en un permanente gobierno de crisis®.

A pesar de las muchas declaratorias de estado de sitio y amplios poderes con los que
se faculto al Ejecutivo, los problemas sociales crecieron y mutaron. La desigualdad, la pobreza
extrema y la falta de oportunidades fueron caldo de cultivo para fomentar la insurgencia y la
criminalidad en diferentes formas. Los poderes extraordinarios se mostraron ineficaces para
solucionar estos males y los colombianos se dieron cuenta de que la pobreza no se acaba por
decreto, asi tenga fuerza de ley.

Colombia es un buen ejemplo de como los poderes desmedidos no solucionan pro-
blemas sociales, mientras persistan las razones estructurales que los generaron. El conflicto
no se solucionara con el simple uso de la fuerza. En este sentido, Mary Luz Tobdn afirma:

no solo porque la fuerza destruye el derecho, sino también y sobre todo porque la
declaratoria del estado de excepcion es una estrategia de guerra controlada, y mas
que actuar como un instrumento para la paz, contribuye al detrimento de esta®.

Rara vez la ruptura del principio democratico le ha servido a un pueblo para salir de
la pobreza y si esto llega a pasar, el precio al sacrificar los derechos y libertades fundamentales
es tan alto, que ya no vale la pena.

Como ya se ha mencionado, durante los siglos XIX y XX y en vigencia de la Constitu-
cion de 1886, en Colombia se usaron poderes extraordinarios para enfrentar la cotidianidad.
Por ello, el constituyente de 1991 se preocupd tanto por establecer diferentes limites y con-
troles a los estados de excepcidn. La Corte Constitucional colombiana ha hecho efectivos estos

6 TOBON, M; MENDIETA, D. Los estados de excepcion en el régimen constitucional colombiano. Opinién Juridica,
16(31), 2017, p. 70.

7 GARCIA, M; UPRIMNY, R. ¢ Controlando la excepcionalidad permanente en Colombia? Una defensa prudente
del control judicial de los estados de excepcion. Dejusticia, 2005, p. 3.

8 “en algunos paises del mundo, el gobierno de crisis se ha trasformado mas en la regla que en la excepcién”
(Loewenstein, K. Teoria de la constitucion. Ariel, 1976, p. 283.

9 TOBON, M. Los estados de excepcion: imposibilidad de suspension de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Grupo Editorial Ibafiez, 2019, p. 428.
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limites e, incluso, como se vera a continuacidn, podria decirse que los ha ampliado por via
jurisprudencial al establecer una exigente prueba de constitucionalidad para normas excepci-
onales.

2 LIMITES Y CONTROLES DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION EN COLOMBIA

Frente a los excesos cometidos por agentes del Estado en vigencia de la Constitucién
de 1886, amparados por el estado de sitio, el constituyente de 1991 se preocupd mucho por
regular los estados de excepcidn. Por ello, les establecieron multiples limites y controles de
diferente indole: temporales, materiales, politicos y juridicos, entre otros'°.

La Constitucion de 1991 consagra tres estados de excepcion a saber: estado de guerra
exterior (art. 212), el estado de conmocion interior (art. 213) y el estado de emergencia por
razones econdmicas, sociales, ecoldgicas o calamidad publica (art. 215), y el articulo 214
establece unos limites comunes a los estados de excepcion. Ademas de la regulacion
constitucional, existe una Ley Estatutaria (que en Colombia hace parte del bloque de
constitucionalidad) que reglamenta los estados de excepcion: la Ley 137 de 1994 (en adelante
LEEE). Es importante resaltar que “las facultades del presidente no pueden rebasar el nucleo
esencial del derecho fundamental que se limita”**.

La Corte Constitucional, interpretando el articulo 215 de la Constitucién colombiana,
ha establecido una serie de requisitos materiales y formales. Frente a estos ultimos, ha dicho
que deben:

(a) haber sido firmados por el presidente de la Republica y todos los ministros
de su gabinete; (b) estar motivados; (c) establecer claramente su duracion;
(d) determinar con precisién su dmbito territorial de aplicacidn; (e) haber
sido notificada su adopcién a los organismos internacionales competentes;
(f) estar reunido el Congreso, o en caso de no estarlo, habérsele convocado
para los diez dias siguientes al vencimiento del estado de emergencia; y (g)
haber sido remitido a la Corte Constitucional al dia siguiente de su adopcidn
para revision automatica de constitucionalidad®.

Los requisitos materiales que debe cumplir el estado de emergencia social, econé-
mica y ecoldgica, son:

(a)cumplir con su presupuesto factico, es decir, debe responder a hechos so-
brevinientes y extraordinarios que alteren el orden econdmico, social o eco-
l6gico y sean distintos a los que constituirian estados de guerra exterior o
conmocion interior; el presupuesto factico se desagrega, a la vez, en tres

10 MIRA, C. M. Los estados de excepcién en Colombia y aplicacién del principio de proporcionalidad: un andlisis
de seis casos representativos. Opinidn Juridica, 15(29), 2016, p. 143.

11 Congreso de la Republica de Colombia. (1994, 3 de junio). Ley 137 de 1994. Por la cual se reglamentan los
Estado de Excepcion en Colombia. Diario Oficial No. 41.379. Art. 7.

12 Corte Constitucional de Colombia. (2015, 28 de octubre). Sentencia C 670 (Maria Victoria Calle Correa, M. P.)
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componentes: (i) el juicio de realidad de los hechos invocados, (ii) el juicio de
identidad de dichos hechos como constitutivos de un estado de emergencia,
y (iii) el juicio de sobreviniencia de tales hechos; (b) debe cumplir con un pre-
supuesto valorativo, consistente en que la alteracién o amenaza de altera-
cion del orden econdmico, social o ecolédgico debe ser grave y actual o inmi-
nente; y (c) debe satisfacer un juicio de necesidad, es decir, basarse en la
insuficiencia de los medios ordinarios estatales para conjurar la crisis corres-
pondiente, y la correspondiente necesidad de apelar a medidas extraordina-
rias o excepcionales en cabeza del Ejecutivo®®.

En cumplimiento de la Constitucion, los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos y la LEEE, los decretos legislativos no podran:

(d) suspender los derechos humanos o libertades fundamentales, ni limitar
aquellos que no son susceptibles de limitacidon y deben cumplir con las reglas
constitucionales e internacionales aplicables a las hipdtesis de limitacion le-
gitima de derechos constitucionales; (e) no pueden interrumpir el normal
funcionamiento de las ramas del poder publico; y (f) no pueden suprimir ni
modificar los organismos ni las funciones bdsicas de acusacién y juzgami-
ento.'

Ademas del control de constitucionalidad realizado por la Corte Constitucional
conforme a lo establecido en el articulo 241 numeral 7 de la Constitucion de 1991, existen
otros controles sobre las normas que se expiden amparadas en un estado de excepcidn en
Colombia: uno de caracter politico, a cargo del Congreso de la Republica (Constitucidn Politica
de Colombia, 1991, art. 215); y dos controles jurisdiccionales, uno de constitucionalidad a
cargo del Consejo de Estado —por via de accion ciudadana, conforme a los establecido en los
articulos 237 numeral 2 de la Constitucion y 135 de la Ley 1437 (2011)— % y otro de legalidad
sobre los decretos y demads actos administrativos expedidos por las autoridades nacionales,
gobernadores, alcaldes, entre otras autoridades administrativas que se pronunciaron para

3 |bidem.

1% Ibidem.

15 Con respecto al control juridico la Corte Constitucional ha dicho: “En sintesis, de la carta politica se infiere la
competencia de la Corte Constitucional para realizar el control de constitucionalidad formal y material tanto de
los decretos legislativos declaratorios de los estados de excepcidn como de los decretos legislativos de desarrollo.
Tal competencia es corroborada ademas por las deliberaciones a que hubo lugar en la Asamblea Nacional
Constituyente; por el modelo del derecho constitucional de excepcidn por el que opté el Constituyente de 1991;
por la regulacidon que aquél hizo de la naturaleza, limites y sistema de control del estado de conmocién interior;
por la naturaleza juridica del decreto declaratorio de tal estado de excepcidn y por la concepcion actual de la
jurisdiccidén constitucional y de su funcion” (Sentencia C-802, 2002).

16 “| os ciudadanos podrén, en cualquier tiempo, solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la
nulidad de los decretos de caracter general dictados por el Gobierno Nacional, cuya revisién no corresponda a la
Corte Constitucional en los términos de los articulos 237 y 241 de la Constitucion Politica, por infraccion directa
de la Constitucién. También podran pedir la nulidad por inconstitucionalidad de los actos de caracter general que
por expresa disposicidon constitucional sean expedidos por entidades u organismos distintos del Gobierno
Nacional...” (Ley 1437, 2011, art. 135).
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enfrentar la crisis. Este control lo realiza la jurisdiccién contenciosa de manera oficiosa, en los
términos del articulo 136 de la misma ley'’.

Como puede verse, en vigencia de la Constitucién de 1991, son muchos los limites y
controles que tienen los estados de excepcion en nuestro pais. El papel jugado por el judicial,
a través de la Corte Constitucional y la jurisdiccion contencioso- administrativa, y el legislativo
con el Congreso de la Republica, ha sido determinante para impedir que —con normas
excepcionales del ejecutivo— se pretenda acabar con la separacién de poderes y menoscabar
derechos vy libertades fundamentales de los colombianos!®. Pero la crisis ocasionada por la
pandemia de la COVID-19 ha puesto a prueba el funcionamiento de las ramas del poder
publico en Colombia y la eficacia de los limites y controles antes mencionados

3 NORMAS ORDINARIAS PARA SITUACIONES EXTRAORDINARIAS

El primer caso de coronavirus en Colombia se diagnosticé el 6 de marzo de 2020. El
10 de marzo de 2020, el Ministerio de Salud y Proteccién Social expidié la Resolucion 380 que
ordend el aislamiento obligatorio de todos los viajeros provenientes de China, Italia, Francia y
Espafia por un término de catorce dias®®. El 12 de marzo de 2020 la misma autoridad, emite la
Resolucién 385 de 2020 que declara el estado de emergencia sanitaria en todo el territorio
nacional y se adoptan algunas medidas para enfrentar la pandemia. El estado de emergencia
sanitaria no es un estado de excepcion, sino una competencia ordinaria.

El 12 de marzo y el 16 de marzo de 2020, el presidente expide los decretos ordinarios
402 y 412, que cierran fronteras, primero con Venezuela y luego con el resto de nuestros
vecinos, pero no el trasporte aéreo desde y hacia otros paises. En Colombia, se decia que el
Gobierno nacional no estaba tomando las decisiones contundentes para enfrentar la
pandemia. Entonces, los gobiernos departamentales y locales tomaron medidas drasticas
como toques de queda y confinamientos obligatorios de sus habitantes, lo que causo tension
entre el poder central y los gobiernos de los entes territoriales. No debe olvidarse que
Colombia es un Estado unitario.

17 “Las medidas de cardcter general que sean dictadas en ejercicio de la funcién administrativa y como desarrollo
de los decretos legislativos durante los Estados de Excepcidn, tendran un control inmediato de legalidad, ejercido
por la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo en el lugar donde se expidan, si se tratare de entidades
territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de acuerdo con las reglas de com-
petencia establecidas en este Cddigo. Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos adminis-
trativos a la autoridad judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion. Si
no se efectuare el envio, la autoridad judicial competente aprehendera de oficio su conocimiento” (Ley 1437,
2011, art. 136).

18 Algunos autores han criticado la eficacia del control politico realizado por el Congreso de la Republica a los
decretos legislativos expedidos por el Gobierno Nacional durante un estado de excepcion, es el caso de Orjuela
Botero (2011): “De lo anterior se desprende que el legislativo puede ejercer, a través de todas las actividades
que desarrolla, control sobre el Gobierno. Existen instrumentos, por supuesto, mds idéneos para tal fin. Sin em-
bargo, la realidad es que la afinidad ideoldgica y partidista entre las mayorias parlamentarias y el Presidente trae
como consecuencia que este control, que podria ser total y eficiente, pase a ser inocuo y casi inexistente” (p.
120).

19 Al respecto nos preguntamos qué sucede con la libertad de movimiento. La libertad de movimiento también
significa, por supuesto, tener la libertad de no moverse, incluso la libertad de auto confinarse. Para muchos, a
menudo los mds vulnerables y privados de derechos, esta libertad elemental no se da. Incluso se plantean medi-
das como el aislamiento inteligente, y son precisamente los mas vulnerables quienes tienen que salir a trabajar.
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El 18 de marzo de 2020, el presidente de la Republica expide el decreto ordinario 418,
en el cual le deja claro a los gobernadores y alcaldes, so pena de sancidn, que él es la maxima
autoridad del orden publico frente a la pandemia y que estd actuando dentro del marco de
una crisis sanitaria que, como se dijo antes, no es un estado de excepcion. Pero el Gobierno
nacional, con su amalgama normativa para enfrentar la pandemia, terminé dandole efectos
excepcionales a normas ordinarias en la practica.

Acorde con lo establecido en la Constitucion Politica de Colombia en el articulo 215,
el Gobierno nacional declara el estado de emergencia social, econémica y ecolégica en todo
el territorio nacional mediante el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020 por un término de
treinta dias. El 6 de mayo de 2020 se declara un nuevo estado de emergencia social,
econdmica y ecoldgica a través del Decreto 637 por otros treinta dias. Durante el primer
estado de emergencia se expidieron setenta y tres decretos legislativos y en el segundo se
expidieron cuarenta y dos, la mayoria con contenido econdmico?°.

El Gobierno nacional, amparado por dos estados de emergencia social, econdmica y
ecolégica, produjo una avalancha normativa que requerira que la mdxima autoridad
colombiana de constitucionalidad tuviera que proferir mas de cien sentencias de
constitucionalidad en pocos meses. Lo anterior pone a prueba la capacidad operativa de la
Corte Constitucional, pero también la rigurosidad del control.

No se discute la gravedad de la pandemia, pero si el instrumento con el que se estan
limitando derechos como el de circulacién (Articulo 24 de la C. P.), reunién (Articulo 37 de la
C. P.), culto (Articulo 19 de la C. P.) y todos los que se ven afectados con el cierre de
establecimientos publicos. Los anteriores derechos, la actividad comercial, las libertades de
empresa y econdmica tienen limites en Colombia, pero dentro de los parametros que
establezca la ley (Articulo 333 de la C. P.). Sin embargo, hoy estan siendo menoscabados por
decretos ordinarios y competencias de policia.

Para el momento en que se escribe este texto, el Gobierno nacional estd usando dos
instrumentos normativos para enfrentar la crisis: por un lado, una emergencia sanitaria
(poderes ordinarios) y, por el otro, dos estados de excepcidon de emergencia social, econdmica
y ecoldgica (poderes extraordinarios). Con la primera esta limitando derechos fundamentales
y actividades que requeririan norma con fuerza de ley para su restriccion; con los segundos se
estd ocupando especialmente de temas econdmicos. Lo que es muy caracteristico de los
gobiernos colombianos es que suelen ser liberales en lo econdmico y ultraconservadores a la
hora de concebir y garantizar derechos y libertades fundamentales. Pero esta aberracidn de
la ideologia liberal no es exclusiva de Colombia. Por el contrario, representa las corrientes
neoliberales de segunda parte del siglo XX y la primera del XXI2!. Regular aspectos tan

20 | os decretos ordinarios y los legislativos expedidos por el Gobierno nacional durante la crisis de la pandemia
pueden ser consultados mes por mes en la siguiente direccién:
https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/decretos-2020/decretos-junio-2020. La relacién de los decretos
legislativos que estan siendo revisados en su constitucionalidad por la Corte Constitucional puede verse en:
https://www.corteconstitucional.gov.co/micrositios/estado-de-emergencia/decretos.php.

21 “lgualmente son significativas las obras de innumerables ultraliberales, como Mises, Hayek y Friedman, todos
“fundamentalistas del mercado” y criticos con las “democracias basadas en la regla de la mayoria”, vistas
potencialmente “perjudiciales” para el mercado. El ejemplo de la unién entre la derecha (y su extremo) y el
ultraliberalismo, en el caso de la dictadura chilena, fue muy bien analizado por el libro y el documental de Naomi
Klein, “La doctrina del choque”, pues explican el modus operandi de las derechas en el siglo XX” (Pinto, F. y
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importantes para los colombianos con normas equivocadas no es un error involuntario, sino
que hace parte de una practica que han sostenido algunos mandatarios y que ha sido
denominada elusidn constitucional, que no es otra cosa que evadir el control idéneo de
constitucionalidad que deberia tener una norma?2. Pero en este caso ha ido mas lejos. El
Gobierno nacional expidié normas materialmente extraordinarias, pero con forma ordinaria.
Asi, disfrazo lo que deberian ser decretos legislativos como si fueran ordinarios. Esto significa
gue se ha enfrentado la mayor crisis social y econdmica en la historia del pais con normas
concebidas para la normalidad, como lo es el Cédigo Nacional de Policia.

Teniendo en cuenta lo anterior, uno de los efectos mas evidentes tiene que ver con
el control de constitucionalidad, pues los decretos de estados de excepcidén o legislativos
tienen control de constitucionalidad automatico, integral y posterior a cargo de la Corte
Constitucional.

En cambio, los decretos ordinarios, como la declaratoria de emergencia sanitaria y
los demas decretos dictados por el Gobierno nacional con base en ella, tienen un control por
via de accion. La autoridad competente para conocer de ellos es el Consejo de Estado?3.

El hecho de que el 6rgano competente para determinar la constitucionalidad de los
decretos ordinarios —que limitan derechos fundamentales durante la pandemia— sea el
Consejo de Estado y no la Corte Constitucional no es un detalle menor. Como se dejé
constancia en este escrito, esto se debe a que muchos limites y controles que los decretos
legislativos tienen en Colombia son temporales, por ejemplo. Nuestra historia nos llevé a
desconfiar de este tipo de normas y a ser muy exigentes en su analisis de validez. Pero esto
no sucede con los decretos ordinarios que tienen vocacidn atemporal, requieren ser
demandados por un ciudadano y, una vez la norma sea accionada, el Consejo de Estado puede
tardar muchos meses en decidir acerca de su constitucionalidad?*. Durante la pandemia, este
control se ha tornado ineficaz, pues los términos judiciales para instaurarlo estuvieron
suspendidos desde el 16 de marzo hasta el 22 de mayo del 2020?°. Ademds, la maxima

Pineda, C. Las expresiones de derecho en Brasil y en Espafia: conservadurismo, neoliberalismo y fascismo.
Oximora. Revista Internacional de Etica y Politica, (16), 2020, p. 76).

22 “t| caso de los decretos reglamentarios es grave y paradigmatico, pues alli ha desaparecido todo control real.
De hecho, hoy se hace cualquier cosa con un decreto reglamentario. Se evita el control constitucional y se logra
la realizacion de una competencia por parte del Consejo de Estado, donde el control es inexistente. Esto en
atencién a que la competencia para controlar los decretos reglamentarios fue asignada al Consejo de Estado
(articulo 237.2 de la Constitucidn), aconteciendo que bajo el nombre de decreto reglamentario se expide un
decreto de contenido legislativo, sin realizar control” (Quinche, M. La elusion constitucional: una politica de
evasion del control de constitucionalidad en Colombia. Editorial Universidad del Rosario Quinche, 2009).

23 Mendieta, D. La accién de inconstitucionalidad en Colombia: ¢ puede la Corte Constitucional establecer limites
al ejercicio ciudadano de esta acciéon? [Memoria para optar al titulo de doctor, Universidad Complutense de
Madrid]. E-Prints Complutense. El repositorio de la produccion académica en abierto de la UCM, 2017, p. 135.
24 Un ejemplo del tiempo que demora el Consejo de Estado en decidir un medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad es la demanda instaurada por un ciudadano el 10 de agosto de 2016 contra el Acuerdo PSAA-
16-10548, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, y cuya sentencia para declarar la nulidad del acto
es del 6 de febrero de 2018, es decir, dieciocho meses después de haber sido demandada.
http://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/PDF/11001-03-24-000-2016-00480-00(Al).pdf

25 E| Consejo Superior de la Judicatura le permitié hacer uso del medio de control nulidad por inconstitucionalidad
ante el Consejo de Estado mediante el Acuerdo PCSJA20-11556 (2020).

El Consejo Superior de la Judicatura, mediante los acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519,
PCSJA20-11521, PCSJA20-11526, PCSJA20-11527, PCSJA20-11528, PCSJA20- 11529, PCSJA20-11532, PCSIA20-
11546, PCSJA20-11549 y PCSJA20-11556 suspendid los términos judiciales, establecid algunas excepciones y
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autoridad de lo contencioso-administrativo en Colombia también se caracteriza por sus
posiciones menos garantistas en temas de constitucionalidad en comparacion con las de la
Corte Constitucional?®.

4. CUANDO LOS CONTROLES FALLAN, SURGE LA DICTADURA

Como se dijo antes, algunos de los controles antes descritos se han tornado ineficaces
durante la pandemia. Este es el caso de la ausencia del control politico por parte del Congreso
de la Republica, pues esta autoriad debié comenzar su segundo periodo de sesiones ordinarias
de la presente legisaltura el pasado 16 de marzo y hasta el 20 de junio (Constitucién Politica
de Colombia, 1991, art. 138). Pero este comienzo coincidié con la declaratoria del
confinamiento obligatorio de los colombianos. A la fecha, principios de julio, aun se discute si
las reuniones virtuales de los congresistas son constitucionales.

Esta discusidon es innecesaria, pues el articulo 140 de la Constitucidon Politica de
Colombia permite la reunién del Congreso de la Republica, en caso de perturbacién del orden
publico, en el sitio donde lo designe el presidente del Senado. En este sentido, dispone:

El Congreso tiene su sede en la capital de la Republica. Las cdmaras podran por
acuerdo entre ellas trasladar su sede a otro lugar y, en caso de perturbacién del
orden publico, podran reunirse en el sitio que designe el presidente del Senado.?’

Hasta el momento, el Congreso de la Republica se ha autocensurado en su papel de
hacerle control politico a los decretos legislativos expedidos por el Gobierno nacional durante
los dos estados de emergencia declarados. De esta manera, ha incumplido, ya sea por
negligencia o incapacidad, la funcién del control politico a los actos del Gobierno nacional.

Los controles jurisdicionales tambien han presentado fallas durante la pandemia,
pues el Consejo Superior de la Judicatura suspendié los terminos para acudir ante los jueces
desde el 16 de marzo hasta el 1 de julio. Duante este tiempo, los controles de
constitucionalidad y legalidad que realiza la jurisdiccion contencioso-administrativa fueron
precarios, pues solo con el paso de los meses se restablecieron los medios de control
establecidos en los articulos 135y 136 de la Ley 1437. Los acuerdos PCSJA20-11532 y PCSJA20-
11556 (2020) del Consejo Superior de la Judicatura fijaron excepciones a la suspension de es-
tos términos. El primer acuerdo le permitio a la jurisdiccién contencioso-administrativa, desde

adoptd otras medidas por motivos de salubridad publica y fuerza mayor con ocasion de la pandemia de la COVID-

19 (Acuerdo PCSJA20-11567, 2020).
http://actosadministrativos.ramajudicial.gov.co/GetFile.ashx?url=%7e%2fApp_Data%2fUpload%2fPCSJIA20-
11567.pdf

26 MENDIETA, D; TOBON, M. El (des)control de constitucionalidad en Colombia. Estudios Constitucionales, 16(2),
2018a, p. 51y ss.

27 Constitucién Politica de Colombia. (1991). Publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de 20 de julio de
1991. Art. 140.
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el 11 de abril, realizar el control oficioso de legalidad ?2. El segundo, con fecha del 22 de mayo,
permite ejercer los medios de control de nulidad por inconstitucionalidad y nulidad ante Ila
jurisdiccion contencioso-administrativa frente a los actos administrativos expedidos por el
presidente, gobernadores, alcaldes y demds autoridades administrativas en el marco de la
emergencia sanitaria (Acuerdo PCSJA20-11556, 2020).

Como se dijo antes, en Colombia, los términos para la mayoria de los tramites judici-
ales estan suspendidos hasta el 1 de julio del ano en curso. ¢ Qué pasa con el Estado constitu-
cional de derecho sin administracién de justicia? Durante la pandemia, el acceso a la justicia
en Colombia ha estado vulnerado en diferentes grados. Los jueces en general y el Consejo
Superior de la Judicatura en particular salen mal librados de esta crisis, y la necesidad de mo-
dernizarse es la mayor ensefianza que les ha dejado la pandemia.

Mientras tanto, el confinamiento preventivo y obligatorio de los colombianos, a pesar
de estar vigente en la norma, se torna inocuo. Fue impuesto desde el 25 de marzo mediante
el decreto ordinario 457 de 2020 y fue prorrogado por otros decretos, también ordinarios, asi:
decretos 531, 536, 593, 636,749 y 878 del 2020. Todos surgen por una competencia dada por
la Ley 1801 de 2016 o el Cédigo Nacional de Policia. Los decretos citados forman una cadena
normativa donde unos modifican o derogan al anterior, pero al mismo tiempo flexibilizan el
confinamiento. El ultimo de ellos establece en su articulo 2:

Prorrogar la vigencia del Decreto 749 del 28 de mayo de 2020. ‘Por el cual se
imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la
pandemia del coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden publico’,
modificado por el Decreto 847 del 14 de junio de 2020, hasta el 15 de julio de 2020,
y en tal medida extender las medidas alli establecidas hasta las doce de la noche
(12:00 pm) del dia 15 de julio de 2020.%°

Sin embargo, deja vigente el articulo 3 del decreto 749 del 2020 que permite la
circulacidon de personas en cuarenta y tres casos o actividades diferentes. Incluso, autoriza a
los alcaldes implementar planes piloto que permitan la apertura de restaurantes y servicios
religiosos (Decreto 878, 2020, art. 1).

El Gobierno nacional no es el Unico que ha incurrido en excesos normativos y
practicas reprochables a la hora de enfrentar la pandemia. Durante esta los gobiernos
departamentales, distritales y municipales también han incurrido en vulneraciones a derechos
fundamentales con toques de queda, prohibiciones de ingreso y salida a los entes territoriales,
obtencién y manejo de informacidon y datos personales a través de aplicaciones sin una
justificacion clara, invasién de domicilios, imposicion de multas que, en muchos casos,
vulneran la presuncion de inocencia y el debido proceso, entre otros.

Colombia tuvo una amarga experiencia con el estado de sitio vigente en la
Constitucion de 1886. Por ello, la Constitucion de 1991 puso tantos limites y controles a los

ZDurante el tiempo que estén suspendidos los términos judiciales se podran llevar a cabo las actuaciones que
adelanten el Consejo de Estado y los tribunales administrativos con ocasion del control inmediato de legalidad
que deben adelantar de conformidad con las competencias establecidas en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994
y en los articulos 111, numeral 8; 136 y 151, numeral 14, del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso-administrativo (Acuerdo PCSJA20-11532, 2020).

2 Ministerio del Interior de Colombia (2020, 25 de junio). Decreto 878. Art. 2.
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estados de excepcidn, y durante los Ultimos veintinueve anos la Corte Constitucional se ha
preocupado por preservar estos limites. Sin embargo, el Gobierno nacional ha encontrado la
manera de evadirlos. El uso de medidas ordinarias para enfrentar la mayor crisis social y
econdmica del pais es laimplementacién de un estado de excepcién de facto, sin limites claros
y sin controles eficaces. ¢ Pero qué es un estado de excepcion sin limites ni controles? Pues no
es mas que una dictadura.

Una crisis sanitaria sin precedentes, como la generada por las COVID-19, ha generado
una crisis institucional también sin precedentes en el sistema de checks and balances de la
estructura del Estado colombiano. El control politico a cargo del Congreso de la Republica 'y
los controles jurisdiccionales presentaron fallas evidentes. El punto de partida de la dictadura
es el inverso del estado de excepcion: el Estado cede al prever posibles situaciones de crisis.
En consecuencia, también cede al tratar de limitar los efectos de las medidas adoptadas du-
rante la situacién de anormalidad sobre el orden constitucional vigente.

En palabras de Orjuela Botero, los estados de excepcidn son una figura contradictoria
y por lo tanto altamente polémica3°. Plantean limitar la democracia, para mantenerla; restrin-
gir la Constitucion, para conservarla; disminuir el disfrute de los derechos humanos, para ga-
rantizar su posterior vigencia; y, en muchos casos, dotar al Gobierno de poderes excepcionales
para evitar una posible dictadura. Esta es justificada por algunos autores como Schmitt3?.

En la accidn del dictador, segiin Schmitt3?, el respeto de las reglas de la ley debe ser
suspendido para crear las condiciones de validez factica del derecho en si. Es una accién, por
lo tanto, que encuentra su referencia inmediata en la realidad concreta y que extrae su criterio
del propio “estado de las cosas". A contrario sensu, en el estado de normalidad las crisis se
deben regir por las normas del derecho. Mientras tanto, en la dictadura, los hechos determi-
narian los cursos de la conducta de la autoridad publica33. La fractura del Estado constitucional
de derecho por parte del Ejecutivo durante la pandemia fue evidente. Durante varios meses
los demds poderes publicos fueron incapaces o negligentes para controlarlo. Colombia estuvo
inmersa en la pequeiia dictadura de la COVID-19 y aun es pronto para saber cudles seran sus
consecuencias.

No cabe duda de que hoy en dia el uso de poderes excepcionales ha ido en aumento
en diferentes Estados como una forma de responder a las crisis globales causadas por factores
como el terrorismo, el cambio climatico y la pandemia; sus efectos se han agravado por el
modelo econdmico neoliberal4. Mientras en el mundo tienen miedo de gobernantes con
estos poderes, pues pueden vulnerar derechos humanos, en Colombia, por el actuar
sospechoso del Gobierno nacional y las fallas de los controles legislativo y jurisdiccionales,
debemos temerles también a los poderes ordinarios usados para enfrentar una situacidn

30 BOTERO, ORJUELA. Los estados de excepcién en Colombia: una aproximacion desde los mecanismos de
control. Editorial Universidad San Buenaventura, 2011, p. 119.

31 | a dictadura es un medio para alcanzar un fin determinado; como su contenido solo estd determinado por el
interés en el resultado a alcanzary, por tanto, depende siempre de la situacion de las cosas no se puede definir,
en general, como la supresion de la democracia (Schmitt, 1999, p. 23).

32 SCHMITT, C. La dictadura: desde los comienzos del pensamiento moderno de la soberania hasta la lucha de
clases proletaria. Alianza, 1999.

33 FERREIRA, B. Sujeito e ordem: romantismo e decisionismo no pensamiento de Carl Schmitt. Dados, 45(4), 2002,
p. 622.

34 AGAMBEN, G. Homo Sacer Il. Estado de excepcidn (trad. Flavia Costa e Ivana Costa). Adriana Hidalgo Editora,
2005.
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extraordinaria como lo es la pandemia que nos aqueja. Limitar derechos y libertades
fundamentales con normas ordinarias es declarar un estado de excepcion de facto: esto es
una dictadura. Es necesario, entonces, restablecer la eficacia de los controles y evitar que el
poder ejecutivo se desborde. De lo contrario, quien peligra es el Estado constitucional de
derecho®.

B CONCLUSIONES

El estado de sitio dejé una huella imborrable en la historia de Colombia. La falta de
limites y controles efectivos sirvieron para que, durante su vigencia, se abusara de los
derechos humanos. Por ello, la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 fue tan cuidadosa
con la regulacién de los estados de excepcion. La Corte Constitucional, garante de la
supremacia e integridad de la Constitucién, ha velado por evitar el abuso de los poderes
excepcionales por parte del Gobierno nacional. Sin embargo, este ha encontrado formas de
evadir este control. Una de ellas es acudir a decretos ordinarios para regular aspectos que
deberian estar normados por leyes o, en su defecto, decretos con fuerza de ley. Lo anterior es
llamado elusion constitucional.

Frente a las crisis globales causadas por el terrorismo, el cambio climatico, la
migracion descontrolada, las pandemias, entre otros, los Estados acuden cada vez mas a
poderes excepcionales, pero esto no puede volverse recurrente. La excepcidon no puede
convertirse en la regla, y en esto la historia de Colombia tiene mucho que ensefar. Las
medidas excepcionales se deben establecer para solucionar problemas excepcionales, pero
siempre con limites y controles. De lo contrario, la cura podria ser peor que la enfermedad.

Una crisis sanitaria provocé en Colombia una crisis institucional que mostré la
incapacidad de varios controles para ser eficaces durante el confinamiento. Asimismo, esta
crisis obligd a los poderes publicos a considerar y materializar su funcionamiento por canales
virtuales. Amparado en la pandemia, el Gobierno nacional extralimitd sus poderes ordinarios
y eludid los limites y controles inherentes a sus poderes excepcionales. Al establecer un estado
de excepcidon de facto hubo una fractura del Estado constitucional de derecho. Incluso,
durante varios meses, Colombia estuvo sometida a la dictadura de la COVID-19.

Algo que permite diferenciar a los estados de excepcién de la dictadura es la
existencia de controles eficaces en los primeros y su ausencia en la segunda. Una de las lineas
gue divide la democracia de la autocracia son los estados de excepcion. Cuando el Estado
constitucional de derecho se encuentre en peligro, la salida es fortalecer al Estado con limites
y controles eficaces que permitan recuperar la separacion de poderes y garantizar los
derechos y libertades fundamentales.

35 MENDIETA, D. TOBON, M. La dignidad humana y el Estado Social y Democrdtico de Derecho: el caso
colombiano. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 10(3), 2018b, p.
278.
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