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Resumen: Este articulo sostiene que la Corte Cons-
titucional flexibiliz6 el control judicial a los poderes
excepcionales del Presidente de la Republica durante
la pandemia por COVID 19, permitiendo asi la expan-
sién y concentracion de las competencias regulatorias
en el marco de las facultades implicitas del estado de
emergencia en Colombia. Para probar este argumento,
se examinan las sentencias de control de constitucio-
nalidad proferidas en el marco del control automatico
y posterior realizado por la Corte, que fortalecieron
el poder del Gobierno nacional, para asi demostrar
como ese tribunal (re)construy6 un marco flexible de
facultades implicitas del presidente de la Republica.

Palabras clave: COVID19 y medidas extraordinarias,
estado de emergencia econémica, social y ambiental,
facultades extraordinarias del presidente, control
constitucional a los estados de excepciéon en pandemia.

Abstract: This article argues that the Constitutional
Court of Colombia relaxed its judicial oversight of
the exceptional powers granted to the President of
the Republic during the COVID-19 pandemic. This
relaxation facilitated an expansion and concentration
of regulatory competencies within the context of
the implied powers of the state of emergency. To
substantiate this argument, the study examines the
constitutionality rulings issued as part of both the
automatic and subsequent controls exercised by the
Court. These rulings reinforced the power of the
National Government, thereby demonstrating how
the tribunal (re)constructed a flexible framework of
the President’s implied powers.

Keywords: COVID19 and extraordinary powers, state
of emergency, extraordinary powers of the President,
judicial review of exception in pandemic.
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Introduccion

Este articulo presenta el tercer resultado de nuestra
investigacion en la linea de jueces, control politico, y pan-
demia, de la cual hay dos trabajos publicados. En el primero
de ellos se estableci6 cual fue el juicio de proporcionalidad
y razonabilidad en la vacunacién obligatoria contra el virus
del Covid-19%; el segundo examiné al hiperpresidencialis-
mo, la pandemia del Covid-19 y el control judicial desde el
rol de los jueces constitucionales y de legalidad, respecto
a los decretos ordinarios y de policia, asi como algunos
decretos legislativos emitidos por el Gobierno Nacional.
En esta entrega centramos nuestra atencién en el control
de constitucionalidad que realiz6é la Corte Constitucional
a los decretos legislativos emitidos por el Presidente de la
Reptblica, para conjurar los estados de emergencia que se
declararon en el contexto de la mencionada pandemia en
Colombia (2020-2022).

Nuestra linea de investigacion parte de la historia
constitucional colombiana y latinoamericana, cuyas trayec-
torias se han caracterizado por las crisis politicas continuas,
amenazas internas al orden publico, y al mismo tiempo
una constante expansion del poder presidencial de cara a
solventar y fortalecer el dominio y la cooptacién del Estado
sobre el territorio. De este modo, tales trayectorias ponen
en evidencia que las normas o las practicas han permitido
el ejercicio de un “poder fuerte” que promete el control del
orden publico, las mas de las veces, a costa de los derechos
constitucionales de las personas®.

3  CAJAS, M. y SARMIENTO, J.P. 2022.

4 Resultarelevante mencionar que, ante distintas crisis de seguridad, el poder
ejecutivo de algunos paises de la region ha reaccionado con la declaratoria
de estados de excepcion, bien a nivel nacional o regional en los tiltimos tres
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En este sentido, el “enemigo interno”, y algunas veces
externo’, jugd un papel constitutivo del poder, enmarcado
en la justificacién del autoritarismo y del militarismo que
defini6 la interaccion entre los movimientos sociales, los par-
tidos politicos y el Estado. En la experiencia colombiana mas
reciente, tanto los afios que transcurrieron entre la llamada
politica de sequridad democritica como la implementacion
del acuerdo de paz por medio de facultades extraordinarias
otorgadas a través de reforma constitucional, expandieron
notablemente el poder del Ejecutivo (2002-2022)°.

Este modelo constitucional se puso a prueba y se ex-
tendi6 todavia mas con la pandemia del virus SARS-CoV-2
(Covid-19), que le permiti6 al gobierno del presidente Ivan
Duque Marquez (2018-2022) declarar dos estados de emer-
gencia econémica, social y ecoldgica, y con ello ganar facul-
tades semi parlamentarias transitorias’. Entretanto, el Ejecutivo
reglament6 un amplio espectro de materias por medio de
decretos ordinarios que se amparaban en las facultades de
policia que le confiri6é la Constitucién Politica de 1991 al
presidente de la reptiblica, y que luego desarroll6 con cierta
amplitud el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia -Ley
1801 de 2016-.

Aunque las medidas ordinarias de policia se dirigieron
a confinamientos y limitaciones a la movilidad, los estados

anos. Estos son los casos de El Salvador, Honduras, Ecuador, Per, Belice o
Chile. De igual modo, parece haber una tendencia politica a emular tales
facultades como la solucién a dicha problematica. Al respecto véase: Berg
& Ziemer, 2023.

5  SARMIENTO, 2013.
6  CAJAS; BOTERO, 2021.

7 Una compilacién el marco constitucional y legal, los decretos de
emergencia, y las decisiones de la Corte Constitucional en el ejercicio de
control automatico de constitucionalidad de estos tltimos en Bernal et al:
2021.
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de emergencia permitieron que el gobierno prescindiera del
Congreso de la Reptiblica, impusiera su propia agenda y ex-
pidiera decretos con fuerza de ley que regulaban una amplia
gama de relaciones politicas, sociales y econémicas. Por ello,
este articulo se concentra en el estudio del control constitucio-
nal que ejerci6 la Corte Constitucional a las medidas dictadas
por el Gobierno Nacional en desarrollo de los dos estados
de emergencia econdmica, social y ecologica que declar6 du-
rante la pandemia de Covid-19°. Nuestro argumento es que,
en una suerte de reinterpretaciéon y novacion de categorias

8  En la literatura hay interesantes estudios sobre el rol de los jueces
constitucionales con respecto a las medidas de emergencia sobre la
pandemia en perspectiva comparada o en paises en particular. Estas
son algunas referencias: Fabrizio Cafaggi y Paola Iamicelli revisan 104
decisiones judiciales de 47 paises y evaltian el papel de los jueces en el
monitoreo y revisién de las medidas gubernamentales, con especial
énfasis en los derechos fundamentales en contextos de “incertidumbre
cientifica” durante la pandemia. En general, concluyen que dicho rol ha sido
significativo en regimenes democraticos con cortes independientes, pero
menor en los casos de los paises con cortes mas expuestas a la interferencia
politica: CAFAGGI; IAMICELI, 2021. Para el caso de los Estados Unidos
de América, TYLER, 2023, examina la jurisprudencia de la Corte Suprema
con respecto a los poderes de emergencia del presidente en perspectiva
histérica y también durante la pandemia: concluye que las decisiones
sobre esta tltima muestran una revisién judicial menos deferente con el
poder presidencial que en el pasado. Sobre los fallos relacionados con las
medidas de salud en varios paises véase: GLODFELTER. C. etal, 2023. Una
revision del control judicial de las medidas en el Canada en: KEYES, 2022.
Para una comparacion sobre cortes y pandemia en varios paises europeos
en: POLIL 2022. La revisiéon judicial de las medidas sobre la pandemia
en contextos autoritarios, en detrimento de los derechos fundamentales
en el contexto de Turquia, en TURKUT, 2022. Un estudio critico sobre el
uso de la proporcionalidad en las medidas de emergencia en pandemia,
incluyendo decisiones judiciales de varios paises, en: SANCHEZ, 2022. Una
comparacion del rol judicial en Australia y las Cortes de Israel y Nueva
Zelanda en HICKS, 2023. Por altimo, Covid 19 and the Law: Disruption, Impact
and Legacy, editado por COHEN; GLUCK, et al, 2023, ofrece un amplio
panorama de las respuestas estatales frente a la pandemia: en especial el
capitulo 23, de GROGAN y YAMIN: “Mappin Covid 19 Legal responses:
A Functionalist Analysis”. También: GINSBURG y VERSTEEG, 2021.
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como las “facultades implicitas” de los estados de sitio’, la
Corte hizo uso de un control flexible de constitucionalidad,
considerando las tensiones connaturales derivadas de la
situacion excepcional que impuso la pandemia.

Para desarrollar nuestro argumento, iniciamos con
una breve exposicién sobre las facultades implicitas y la
relaciéon que el constitucionalismo colombiano construyé
desde sus antecedentes y la narrativa del Estado asediado y
en crisis (1), para luego demostrar la manera en que la Corte
Constitucional (re)escribi6 las categorias que ampliaron las
potestades del ejecutivo para expedir normas con fuerza de
ley, en el marco de la excepcionalidad de la pandemia (2).
Luego ofrecemos unas conclusiones.

Por dltimo, es importante mencionar que, pese a la
gran atencién que ha recibido la relacion entre derechos,
pandemia de Covid- 19 y Constitucion, la literatura cien-
tifica no se ha concentrado en analizar el comportamiento
jurisprudencial de la Corte Constitucional con respecto a la
revision de los decretos legislativos desde la perspectiva que
aqui se propone. En ese sentido, este trabajo quiere aportar a
una mejor comprension del papel del tribunal durante una
etapa critica e inédita en la historia global, y por supuesto
del pais®.

9  CAJAS, 2017

10 Dentro de la literatura que aborda esta triada: derechos, constitucién y
pandemia, se destaca: Demopandemia; Analisis de la relacion entre la
crisis sanitaria, la democracia y la acumulacién de poder, de JIMENEZ;
ARBOLEDA, 2023, que incorpora tanto debates tedricos como analisis de los
poderes de excepcion desplegados por el gobierno. Con otra perspectiva,
TOBON, 2022. Un anélisis de las respuestas estatales a la pandemia,
sin analizar las decisiones de la Corte Constitucional, en: VICIANO;
RAMIREZ, 2022. p. 228-256. Una revision parcial de las decisiones de la
Corte Constitucional sobre los estados de emergencia en: ROBLEDO, 2021,
p 579-11591.
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1. Antecedentes del control constitucional de los
estados de emergencia y las facultades impli-

citas del presidente de la Republica

La acumulacion de poder presidencial, tanto en Améri-
ca Latina como en Colombia, ha sido tratada de modo amplio
por la literatura cientifica, que da cuenta de las desviaciones
del modelo presidencial como aquel ideal regulativo que
propone unas relaciones regladas mas o menos horizontales
entre los diferentes poderes, aunque con cierta preeminen-
cia del poder ejecutivo como institucion, hacia algo mas
personalista que supone, en nuestra realidad politica, unas
relaciones mas verticales entre el presidente con los demas
poderes, incluso con el mismo Ejecutivo''. Esta desviacion
desafia al menos dos de los principios fundantes del Estado
Constitucional: un gobierno de las instituciones y sus reglas,
y no de las personas; y la separaciéon de poderes que evite
su concentracién en una sola institucion, o peor atin, en una
persona'.

Bajo la Constitucion de 1886 el Presidente de la Repu-
blica goz6 de un amplio poder de creacién normativa, en
especial bajo los estados de excepcién y en particular del
estado de sitio. Es asi como desde los origenes de esa Carta
se analiza el caracter autoritario dichos regimenes, que in-
crementaban el poder presidencial a tal punto de facultar al
Jefe de Estado para dictar decretos que derogaban las leyes
incompatibles con el estado de excepcion®. Aunque entre la

11 La literatura le ha asignado distintas categorias a esta desviacion:
democracia delegativa, presidencialismo caudillista, cesarismo,
presidencialismo nacional-populista, neopopulismo, autoritarismo
democratico, hiperpresidencialismo, presidencialismo tradicional.
BOTERO; CAJAS, 2021.

12 BOTERO; CAJAS, 2021.
13 BOTERO; CAJAS, 2021.
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vigencia de esa Carta y la de 1991 hoy vigente hubo inten-
tos de limitar ese poder presidencial, los efectos reales de
los mismos fueron muy limitados. Por ejemplo, la reforma
constitucional de 1910 determiné que el presidente solo
podria “suspender” las leyes contrarias al estado de sitio, y
al menos estableci6 la “responsabilidad politica” de este y
sus ministros si declaraban el estado de excepcién sin que
hubiera lugar a ello o por abusos que se cometieran bajo tal
régimen. De igual modo, creé la acciéon publica de inconsti-
tucionalidad y con ella fij6 una via de demanda ciudadana
de esos decretos ante la Corte Suprema de Justicia.

Luego la reforma constitucional de 1968 parecia avan-
zar hacia mayores limites al poder presidencial al establecer
que los decretos dictados al amparo de los estados de excep-
cion tendrian revisiéon automatica de constitucionalidad a
cargo de la Corte Suprema de Justicia, de modo que el control
constitucional ya no dependeria de las demandas ciudada-
nas. Pese a ello, el balance jurisprudencial de la Corte hasta
1991 no muestra un fortalecimiento del control sino mas
bien una deferencia del tribunal al Ejecutivo, que dio via
libre a restricciones severas de las libertades y los derechos,
en especial bajo el estado de sitio™.

Con el argumento de controlar el orden publico en
tiempos de crisis (es decir en una buena parte del Siglo
XX), los gobiernos de turno dictaron medidas de excepcién
que afectaban los derechos y libertades ciudadanas. Esas
atribuciones, si bien en algunos casos lograron desarticular
temporalmente focos de violencia o de inseguridad, también
sirvieron para neutralizar a la oposicién y a los disidentes, y
produjo centenares de violaciones de derechos humanos. El
control judicial de los estados de excepcion fue tan laxo que

14  Un balance del control constitucional de los estados de excepcién bajo la
Carta de 1886, en una perspectiva politica, en: CAJAS, 2015.
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le permiti6 al Ejecutivo someter a los civiles a la jurisdiccion
penal militar hasta 1987, cuando la Corte Suprema de Justicia
finalmente la proscribio.

Precisamente, uno de los mas antiguos sometimientos
de civiles a la justicia militar fue el aplicado al movimiento
obrero con motivo de la huelga bananera del Magdalena en
1928 y durante el gobierno del conservador Miguel Abadia
Méndez (1926-1930). Otro caso notable fue el de los militan-
tes del partido Conservador acusados de haber participado
en el intento de golpe militar al presidente liberal Alfonso
Lépez Pumarejo en la ciudad de Pasto en 1944. Por cierto,
en el control constitucional que ejercié la Corte Suprema
de Justicia a los decretos legislativos que dicté Lépez para
conjurar la crisis, la corporacion judicial inauguraria una
peligrosa doctrina que ensanché de modo descomunal el
poder presidencial: en su sentencia de 1945 determiné que
el presidente con la firma de sus ministros podia suspender
cualquier derecho en tiempos de turbacién del orden publico,
con excepcion del derecho a la vida®.

Mas adelante, durante el Frente Nacional (1958-1974),
dicha herramienta se us6 para desactivar la protesta social:
era comun que los gobiernos dictaran decretos de estado de
sitio para enfrentar las huelgas en los servicios ptiblicos o en
otras actividades, asi como las protestas estudiantiles. En la
década de los setenta hubo un auge del estado de excepcion,
asi como del juzgamiento de civiles por la justicia penal
militar. La influencia de la Revolucién Cubana, la mayor
intensidad de la Guerra Fria en la region y el surgimiento
de distintos movimientos subversivos avivo el temor de la
“amenaza comunista” en América Latina. Las medidas de
excepcion empleadas en Colombia para enfrentar dicha
amenaza se impusieron en desmedro de los derechos y

15 CAJAS, 2015.
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garantias de las personas. Una de las mayores expresiones
de estas politicas fue el Decreto 1923 de 1978, o estatuto de
seguridad, dictado en el marco del estado de sitio y cuyo
paquete de medidas fue declarado constitucional por la Corte
Suprema Justicia.

Ahora bien, junto con los estados de excepcién, el Pre-
sidente goz6 de un amplio poder reglamentario y en muchos
casos del respaldo de los jueces. A modo de ejemplo, encon-
tramos la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 13 de
noviembre de 1928, que declar6 exequible la mayor parte de
las medidas del Decreto de Alta Policia o 707 de 1927: uno
de los instrumentos que usé el régimen conservador para
enfrentar la “cuestion social” en momentos en que se veia
amenazado por el movimiento obrero, el fortalecimiento
de los partidos socialista y el clima de movilizacién social
en busca de mejores condiciones laborales y econémicas.
El decreto limitaba severamente los derechos y libertades,
y tuvo como trasfondo las sospechas del gobierno de que
habria una gran revolucién comunista en la celebracion del
Dia del Trabajo.

Un ciudadano demand¢ ante la Corte la inconstitu-
cionalidad del decreto. El tribunal acept6 que el gobierno
carecia de competencias legales para expedirlo, pero recurrié
a la doctrina de las “facultades implicitas”, segtin la cual la
Carta Politica al confiarle la seguridad y el orden publico al
Presidente de la Reptiblica, también lo revestia de facultades
para dictar decretos como el de Alta Policia. De este modo,
determiné que no era necesario que el Congreso le asignara
una competencia expresa al poder ejecutivo para ejercer su
facultad reglamentaria en materia de orden publico, pues
este tenia un mandato “constitucional” para garantizarlo'®.

16 BARRETO, 2012.
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Ahora bien, durante las altimas décadas del siglo
XX fueron constantes los llamados a limitar el poder pre-
sidencial, y como dijimos previamente, parecia que esto
se resolveria con el cambio constitucional de 1991. En ese
sentido, la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) intent6
desligarse del historicismo institucional para avanzar hacia
un “presidencialismo moderado” al formular un modelo de
gobierno intermedio entre el hiperpresidencialismo -presi-
dencialismo con el maximo poder de concentracién en el
presidente- y el atenuado -presidencialismo con el minimo
nivel concentraciéon en el presidente-'”. Pero este modelo
normativo tardé muy poco en experimentar sus primeros
desarreglos con las reformas constitucionales del gobierno
de César Gaviria (1990-1994), que por cierto también habia
impulsado el cambio constitucional de 1991%.

Dicha préctica continuaria con los sucesivos gobiernos,
de modo que, poco a poco, se fueron acercando al modelo
presidencial que rigi6 bajo la autoritaria Carta de 1886".
En efecto, como sefialan Cajas y Botero, el incremento del
poder presidencial fue notable bajo los dos gobiernos de
Alvaro Uribe (2002-2010) y Juan Manuel Santos (2010-2018),
por distintos motivos: el primero para concentrar el poder y
enfrentar por la fuerza a los alzados en armas, y el segundo
paranegociar y aprobar el acuerdo de paz con la guerrilla de
las FARC-EP. El reformismo constitucional se acentud en el
primer mandato de Uribe, quien con el control del Congreso
logré la aprobacién de la enmienda del 2004 que alteraba el

17 BOTERO; CAJAS, 2021.

18 Incluso la propia Constitucién de 1991 dejé abiertos espacios para el
ejercicio de un amplio poder presidencial “transitorio”, pues le entregé
facultades extraordinarias al Ejecutivo para dictar decretos que regularon
decenas de materias.

19 BOTERO, 2012.
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sistema de pesos y contrapesos de la Carta de 1991 al permi-
tir la reeleccién presidencial inmediata. Esa reforma no solo
le abri6 el paso a dos mandatos consecutivos del entonces
presidente, sino que dej6 intactos los periodos de los 6rganos
de control y de otros altos cargos del Estado; todo esto con
el visto bueno de la Corte Constitucional (Sentencia C-1040
de 2005).

La reforma reeleccionista también beneficié a Juan
Manuel Santos, quien logr¢ elegirse para dos periodos con-
secutivos, y experiment6 las ventajas del incremento del
poder presidencial, pues este le facilité concretar el acuerdo
de paz con las FARC-EP, principalmente por las reformas
constitucionales del llamado Fast Track, que modificaba el
procedimiento para tramitar actos legislativos y leyes rela-
cionados con dicho acuerdo, y, ademas, facultaba amplia-
mente al gobierno para dictar decretos en la misma linea®.
Todas estas enmiendas, ademads, en general recibieron fallos
favorables por parte de la Corte Constitucional. De igual
modo, sus amplias mayorias en el Congreso le permitieron
obtener la refrendacién del mencionado acuerdo, pese a que
la ciudadania lo habia rechazado por un estrecho margen en
el plebiscito del 20162'.

Por altimo, es importante mencionar el amplio uso de
medidas policivas que hizo el Gobierno Duque en tiempos de
la pandemia de Covid- 19, y ya casi al final de su mandato,
con motivo de la gran movilizacién social que se produjo
en diversas ciudades del pais entre abril y julio del 2021*%.
En efecto, se trat6 del llamado “Paro Nacional”, que aunque
conectado a movilizaciones previas de menor dimensién en
los afios 2019 y 2020, inici6 con protestas masivas de ciu-

20 SMELLA; CRUZ, 2022.
21 BOTERO; CAJAS, 2021
22  UPRIMNY, 2022.
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dadanos en contra de una reforma tributaria y otras causas
diversas, y luego devino en cierres de vias, tomas de calles,
disturbios y hechos de vandalismo, que dejaron como saldo
varias personas muertas, heridas e incluso desaparecidas®.
Durante las movilizaciones se reportaron multiples viola-
ciones a los derechos humanos atribuibles a las fuerzas de
seguridad del Estado, asi como también graves hechos de
violencia en contra de miembros de esos organismos™.

El gobierno enfrento el estallido con severas medidas de
orden publico®, e incluso recurrié a la figura de la “asistencia
militar”, pues al amparo del articulo 170 de Ley 1801 de 2016
expidi6 el Decreto 575 del 28 de mayo de 2021 y le ordend
a algunos alcaldes y gobernadores poner fin a los bloqueos
de vias con el apoyo de las Fuerzas Militares. Para todo
esto, Duque no recurrié al estado de excepcién -conmocion
interior-*. El uso de esta figura por primera vez durante la
vigencia de la Constituciéon de 1991 no solo fue motivo de
tensiones y enfrentamientos entre el Gobierno nacional y
autoridades subnacionales, que se oponian a la aplicaciéon
dichas medidas en sus respectivos territorios, sino que dio

23 CAMACHO; GUERRERO, 2021.
24 Organizacion de las Naciones Unidas, 2022.

25 “(...)Varias manifestaciones pacificas fueron disueltas a la fuerza por el
ESMAD; igualmente varios bloqueos que no estaban causando graves
perturbaciones fueron también levantados a la fuerza, sin que las
autoridades hubieran intentado previamente el didlogo (...) Centenares de
manifestantes fueron detenidos por la policia, que ademaés abusé de una
ambigua figura del Cédigo de Policia, llamada el «traslado por proteccién»,
que existe para que la policia pueda retener y llevar a un lugar seguro a
quien se encuentre en situacion de riesgo para si mismo o terceros, como
podria ser una persona embriagada en la calle. La policia retuvo durante las
protestas a mas de 7.000 personas abusando de esta figura (...)” UPRIMNY,
2022.

26  Decreto 575 del 28 de mayo de 2021, “Por el cual se imparten instrucciones
para la conservacién y el restablecimiento del orden ptblico: https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=163846
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lugar a intensas controversias juridicas y serios cuestiona-
mientos a su constitucionalidad y potencialidad de vulnerar
derechos humanos®. Por ejemplo, por medio dela accién de
tutela, un grupo de ciudadanos logré que la Seccién Cuarta
del Consejo de Estado suspendiera provisionalmente el De-
creto 575 en primera instancia, bajo cargos de dar lugar a un
uso excesivo de la fuerza por parte de los agentes adscritos a
los cuerpos de seguridad del Estado que estaban a cargo del
control del orden publico durante la protesta social, y que
ademads, esta emitiera una serie de 6rdenes para limitar su
actuacion. No obstante, posteriormente la Seccion Segunda
del mismo tribunal revocé la decisién en segunda instancia,
al considerar que los accionantes sostuvieron sus alegaciones
“sobre hechos futuros e inciertos y no explicaron la manera
como la asistencia militar que habilita el Decreto podria
llegar a afectar sus derechos fundamentales”, y que ademés
este era susceptible de ser demandado por cualquier perso-
na mediante una simple accién de nulidad, como en efecto
ocurri6®. Podria decirse que, al final, el gobierno también

27 A modo de ejemplo, Uprimny, 2021 ilustré los principales cargos de
inconstitucionalidad que se atribuyeron a la medida: “Primero, el decreto
es inconstitucional al ordenar levantar a la fuerza todos los bloqueos pues
muchos de ellos estan protegidos por el derecho a la protesta, aunque haya
otros que lo desborden por afectar desproporcionadamente derechos de
terceros. Segundo, el decreto es inconstitucional al no sefialar que incluso
frente a bloqueos manifiestamente desproporcionados, los alcaldes y
gobernadores deben privilegiar el didlogo para concertar su levantamiento,
antes de recurrir a la fuerza. Tercero, el decreto es inconstitucional al no
indicar con claridad que cuando la fuerza resulte necesaria, por haberse
agotado cualquier posibilidad de concertacién, el uso de la fuerza debe
ser estrictamente proporcionado y respetar los estandares legales,
constitucionales y de derechos humanos en la materia. Cuarto, el decreto es
inconstitucional al no aclarar el uso de la polémica figura de la “asistencia
militar” pues no puede usarse al ejército para levantar bloqueos o enfrentar
manifestaciones”.

28 Consejo de Estado (2021) “Consejo de Estado explica por qué revocod
fallo de tutela que suspendi6 decreto de asistencia militar”: https://
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termind recibiendo un espaldarazo de la Corte Constitu-
cional, pues esta en su sentencia C-122 de 2022 encontré
ajustado a la Constituciéon el marco legal que daba sustento
a la asistencia militar®.

En suma, la respuesta gubernamental al “estallido
social” puso en evidencia las amplias facultades ordinarias,
tanto de raigambre constitucional como legal, con que cuen-
ta el Ejecutivo para restringir derechos y libertades, pues
como se dijo antes, ni siquiera tuvo que recurrir al estado
de conmocion interior, y al final el control judicial al orden
publico y a medidas como la asistencia militar, fue laxo. En
este sentido, esta coyuntura parece conectarse con el histo-
ricismo de la trayectoria del amplio poder presidencial en
Colombia, atin bajo la Carta Politica del 91, que como se dijo,
intent6 moderarlo.

2. Control constitucional flexible a los estados
de emergencia derivados de la pandemia

Para enfrentar la rapida expansion del Covid-19 en
el pais, el presidente Ivan Duque con la firma de sus mi-

www.consejodeestado.gov.co/news/consejo-de-estado-explica-por-
que-revoco-fallo-de-tutela-que-suspendio-decreto-de-asistencia-
militar/#:~:text=E1%20Consejo%20de%20Estado%20revoc%-
C3%B3,0rden%20p%C3%BAblico%20durante%20el %20paro

29 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos también expresoé sus
preocupaciones por la amplitud del decreto y recomendé modificarlo para
establecer limites con el fin de garantizar la protesta social, EI Espectador,
7 de julio de 2021. Posteriormente, la Corte Constitucional decidi6 una
demanda de inconstitucionalidad dirigida contra el articulo 170 de la ley
1801 de 2016, que habilitaba al Ejecutivo para permitir dicha asistencia,
y encontré que este no quebrantaba la Carta Politica, pues hacia parte de
la funcién de proteccién de las personas que tenian las Fuerzas Militares.
Corte Constitucional, Sentencia C-100 del 17 de marzo de 2022. M.P. José
Fernando Reyes:
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nistros declar¢ el estado de emergencia social, econémica
y ecologica mediante el Decreto 417 del 17 de marzo del
2020, cuya vigencia inicial fue de 30 dias. Posteriormente, y
como consecuencia de la prolongacién y profundizacion de
la situacion econémica y social producida por la pandemia,
expidi6 el Decreto 637 el 06 de mayo del mismo afio, por el
mismo término. En el marco de las dos emergencias decre-
tadas, se expidieron 115 Decretos Legislativos orientados a
conjugar la situacién®.

Con todo, sélo siete Decretos Legislativos fueron de-
clarados inexequibles por el control automatico y posterior
de la Corte Constitucional. Este control constitucional se
compartié con el Consejo de Estado, como se demostré en
el trabajo previo sobre Hiperpresidencialismo, pandemia y
control judicial. En el estudio previo, se pudo constatar que
las facultades derivadas del hiperpresidencialismo y las
competencias ordinarias de policia fueron objeto del control
rogado delegalidad. Enlos hallazgos sobre el control de lega-
lidad, fue posible evidenciar una flexibilizacién significativa
del control de legalidad, pues tempranamente, el Consejo
de Estado rechaz6 el control automatico de legalidad sobre
estas medidas, debido a que dichas normas encontraron su
base competencial y funcional en las facultades ordinarias
de Policia, definidas en el numeral 4° del articulo 189, arti-
culos 303 y 315 de la Constituciéon Politica de Colombia, y
el articulo 199 de la Ley 1801 de 2016.

Entre tanto, la revision de la Corte Constitucional se
centro en el test de constitucionalidad y la aplicacién de los
juicios de finalidad, conexidad material, motivacién suficien-
te, ausencia de arbitrariedad, intangibilidad, no contradicciéon
especifica, incompatibilidad, necesidad, proporcionalidad
y no discriminacion. El déficit de control se profundizé por

30 BARRERA, 2020.
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medio de otra estrategia formalista que se consigné en varios
Decretos Legislativos: en efecto, estos fijaron su vigencia
“mientras estuviese vigente la emergencia sanitaria”, lo
cual condujo a que algunos decretos extendieran su vigencia
por un término superior al indicado en el articulo 215 de la
Constitucioén, pues de hecho, esta se vincul6 a una condicion
y no a un plazo: la vigencia dependia de la duracién que
fijara una resolucion, pues la declaratoria de la emergencia
sanitaria es un acto administrativo que dicta el Ministro de
Salud y Proteccién Social.

Como consecuencia del disefio institucional antes
descrito, el control de constitucionalidad se encontré en un
laberinto formalista que finalmente, ante los desafios de la
pandemia, autoriz6 por defecto la expansion de las atribu-
ciones del Presidente de la Reptblica. Lo anterior, como se
procedera a exponer, se flexibilizé atin mas en el marco de
las decisiones judiciales que replegaron por medio de otros
argumentos el control automatico de constitucionalidad.
Como se menciono previamente, sélo 7 Decretos Legislativos
fueron declarados inexequibles por cuenta de que la Corte
Constitucional encontré que las medidas podian adoptarse
dentro de las funciones ordinarias del Presidente®, y que
algunas no guardaban conexidad con la situacién que pro-
vocaba la crisis*. En otras palabras, lo antedicho indica que

31 Barrera indica que en este grupo se encontraban decretos legislativos
que disponian la suspensién de desembarque, prevencién, diagnodstico
y tratamiento de la COVID-19, servicio puablico de transporte e
infraestructura, fortalecimiento del Fondo Nacional de Garantias,
acceso de hogares mas  vulnerables a  productos Dbasicos,
liquidacién del Presupuesto General de la Nacién, creacién de una
subcuenta para la gestién del riesgo, operacion del Centro de Logistica
y transporte. BARRERA, 2020, p. 81.

32 En el estudio realizado por Barrera, se trat6 de Decretos Legislativos
que fueron declarados inexequibles en la medida en que se referian al
financiamiento de proyectos de inversiones publicas con recursos del Fondo
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los estados de emergencia resultaron innecesarios y queda-
ron en un segundo plano, en tanto las facultades derivadas
del hiperpresidencialismo y las facultades de policia eran
suficientes para conjugar la situaciéon, como efectivamente
ocurri6. Las inexequibilidades recayeron sobre los decre-
tos: 802, 811, 797, 580, 567, 558 y 487 de 2020.* De los 766
articulos que contenian los decretos examinados, la Corte
declar6 exequibles 707, es decir el 79,89% de los articulos
emitidos por el Ejecutivo; declaré inexequibles 98, es decir
el 11. 07%, mientras que declaré 80 articulos condicionados
o0 expresiones inexequibles, es decir el 9, 04 % (Corte Cons-
titucional, 2020).

El examen de las sentencias pone en evidencia que la
Corte le atribuia un enorme valor a la exposicién de motivos
presentada por el Gobierno Nacional; en otras palabras, con-
tiaba en el diagnéstico de la crisis que le planteaba el propio
poder ejecutivo para justificar las medidas. En efecto, en esos
fallos es posible constatar que la Corte tomaba como ciertas
las razones y los efectos de las medidas de aislamiento pre-
ventivo con ocasioén de la pandemia, y que por lo tanto se
hacia necesario tomar medidas que mitigaran los impactos
de la emergencia sanitaria sobre la economia. Asi las cosas, se
puede apreciar que el Tribunal contaba con que el Gobierno
tenia la informacioén suficiente para diagnosticar y prever los
impactos econémicos que iba a ocasionar la pandemia, sin
cuestionar aspectos como la causalidad, las inversiones, el
endeudamiento o la priorizacion de sectores. Aunque, en el

de Regalias, sector infraestructura y transporte, descapitalizacion del
régimen pensional y apoyo econémico para las notarias. Para Barrera, no
se comprende la razén por la cual se decide brindar un apoyo econémico
a las notarfas del pais, o cémo el financiamiento de proyectos de
inversiones publicas con recursos de regalias pueda ayudar a conjurar
la situacion de crisis declarada. BARRERA, 2020, p. 81.

33 Lassentencias son: C-416, C-308, C-409, C-256, C-193 C. 258 y C-201 de 2020.
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juicio de constitucionalidad de la segunda declaratoria de
estado de emergencia, la Corte encontré que varias medidas
habian sido insuficientes para mitigar los efectos econémicos
de la pandemia, ello no tuvo impacto en el juicio de cons-
titucionalidad de la declaratoria de emergencia ni en los
decretos legislativos que emanaron de ella, pues encontré
que un hecho inédito como la pandemia, supero lo previsto
en el primer estado de emergencia.

Hemos caracterizado las sentencias de revisiéon auto-
matica de constitucionalidad de los Decretos Legislativos
dictados en el marco de la pandemia segtn ejes tematicos.
Consideramos que este modo de clasificar las decisiones
ayuda a ver de modo maés claro el panorama de las medidas
de excepcién, asi como los respectivos controles que ejercié
la Corte Constitucional.

Tabla 1: Resumen ejes tematicos

Eje tematico Sentencias

Decreto 580 de 2020 - C-256, Decreto 518
de 2020- C-174, Decreto 458 de 2020-C-150,
Decreto 553 de 2020- C-195, Decreto 570 de
2020- C- 217, Decreto 467 de 2020- C-161,
Decreto 561 de 2020-C-204, Decreto 557
de 2020-C-208, Decreto 486 de 2020-C-218,
Decreto 639 de 2020-C-458, Decreto 677
. de 2020-C-459, Decreto 815 de 2020-C-460,
€conomicos Decreto 770 de 2020-C-324, Decreto 801
de 2020-C-417, Decreto 803 de 2020-C-393,
Decreto 805 de 2020-C-408, Decreto 659
de 2020-C-403, Decreto 812 de 2020-C-382,
Decreto 814 de 2020-C-404, Decreto 789
de 2020-C-330, Decreto 470 de 2020-C-158,
Decreto 553 de 2020-C-199, Decreto 771 de
2020-C-311.

Subsidios/auxilios
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Adiciones
presupuestales

Decreto 519 de 2020 - C-170/2020, Decreto
522 de 2020- C-212/20, Decreto 571 de 2020-
C-215/20, Decreto 774 de 2020-C-351/2020,
Decreto 813 de 2020- C-397/2020.

Materia tributaria

Decreto 530 de 2020-C-216, Decreto 551
de 2020-C-292, Decreto 417 de 2020-C-293,
Decreto 438 de 2020-C-159, Decreto 535
de 2020-C175, Decreto 573 de 2020-C-202,
Decreto 682 de 2020-C-430, Decreto 688 de
2020-C-380, Decreto 773 de 2020- C-405,
Decreto 789 de 2020-C-325, Decreto 807 de
2020-C-394, Decreto 818 de 2020-C- 402,
Decreto 799 de 2020-C-326, Decreto 540 de
2020-C-197, Decreto 475 de 2020-C-153.

Actividades
redirigidas a la
virtualidad

Decreto 440 de 2020-C-162, Decreto 537
de 2020-C-181, Decreto 806 de 2020-C-420,
Decreto 464 de 2020-C-151, Decreto 555 de
2020-C-209, Decreto 491 de 2020-C-242.

Operaciones de
crédito

Decreto 581 de 2020-C-251, Decreto 468
de 2020-C-160, Decreto 562 de 2020-C-196,
Decreto 809 de 2020-C-309.

Procesos de
insolvencia

Decreto 560 de 2020-C-237 y Decreto 772 de
2020-C-378.

Creacion de
organismos u
otorgamiento de
nuevas funciones a ya
existentes

Decreto 492 de 2020-C-200, Decreto 444
de 2020-C-194, Decreto 559 de 2020-C-210,
Decreto 476 de 2020-C-155, Decreto 816
de 2020-C-406, Decreto 662 de 2020-C-350,
Decreto 522 de 2020-C-240, Decreto 482 de
2020-C-185, Decreto 796 de 2020-C-410.

Facultades especiales
a entidades
territoriales en el
ambito de Hacienda

Decreto 461 de 2020-C-169, Decreto 513
de 2020-C-254, Decreto 512 de 2020-C-186,
Decreto 678 de 2020-C-448.

Fuente: Elaboracién propia
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Como se constata, la Corte Constitucional profirié 115
sentencias. 73 correspondieron a la primera declaratoria de
emergencia, mientras que las restantes 42 a la segunda. En
cuanto a la primera emergencia, s6lo se declararon 4 inexe-
quibilidades de Decretos Legislativos, mientras que de la
segunda s6lo se produjeron 3 inexequibilidades. Asi mismo,
en la primera declaratoria 35 decretos legislativos se decla-
raron exequibles de modo parcial o condicionado, mientras
que en la segunda declaratoria, se expidieron 16 fallos con
exequibilidades parciales o condicionadas de algunas de sus
disposiciones. De este modo, en un primer ejercicio cuanti-
tativo y sin entrar al contenido de los decretos y los respec-
tivos fallos de la Corte, se puede apreciar como el niimero
de decisiones que avalaron las medidas gubernamentales
fue notablemente mayor al de aquellas que las limitaron o
declararon contrarias al orden constitucional.

Grafica 1
Proporcion de sentencias que declararon la exequibilidad
y la inexequibilidad de los Decretos Legislativos

Exequibilidad

Fuente: Elaboracién propia

A continuacién se presenta la siguiente tabla, resu-
miendo las decisiones y decretos legislativos que fueron
declarados inexequibles:

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 130 | pp. 167-218 | jan./jun. 2025



Tabla 2: Sentencias que declararon inexequibles decretos

legislativos del estado de emergencia

Sintesis del contenido

Sintesis de

Sentencia | Decreto | Materia del decreto aspectos Sintesis de aspectos materiales
formales
Suspendia  términos
(3£ad1?:ér%?£r0§:b1§iz No se superan los juicios de ausencia de
tI')ra dicién,  incluvendo arbitrariedad, no contradiccion especifica
aquellos que ayhabi- y proporcionalidad y no discriminacion.
ag om ezcell do z correr El andlisis general es que establecer estas
Decreto P | se cumplen medidas vulnera el derecho al debido pro-
C-201/20 | 487 de | Justicia | No aplicaba para can- | en su totali- ceso puesto que las personas solicitadas en
2020 celar drdencs de cap- | dad extradicién no tienen la oportunidad de
tura. decretar libertz— ejercer los medios de defensa. Y a pesar
des por desistimiento de que inicialmente se determiné para 30
del }Z dido de extradi- dias, podia alargarse por una tiempo muy
ci()npo la revocatoria de prolongado debido a que estaba sujeto a la
la decisién que conce- duracién de la emergencia sanitaria.
de la extradicion.
Autoriz6 realizar pa-
gos parciales de los
aportes al Sistema
General de Pensio-
nes en abril y mayo a Solo analiza dos de los juicios (no contra-
los empleadores del diccién especifica y motivacion suficiente).
sector publico y pri- Se concluye que el decreto desmejora los
vado, y a los trabaja- derechos de los trabajadores con expecta-
dores independientes. tiva de pensiones superiores a un salario
Decreto Trabajo | Estableci6 un mecanis- Se cumplen | MiNimo porque el gobierno no esclarece si
C-258/20 | 558 de | Y 5€8u- | mo especial de pago a on su toriali— se tendran como cotizados los meses deja-
2020 ridad | cargo de COLPENSIO- dad dos de pagar. Asi mismo, no hay manera
social | NES de las mesadas de de asegurar la sostenibilidad financiera
los pensionados de las del sistema pensional al atribuir otra carga
Sociedades Adminis- a Colpensiones ni las razones por las que
tradoras de Fondos de se desea implementar esta medida pues
Pensiones y Cesantias, no guarda relacién con la declaratoria de
que reciben una mesa- emergencia.
da pensional equiva-
lente a un salario mini-
mo bajo la modalidad
de retiro programado.
giilc)?orler;l?:;S ol1,:larlles; Ninguno de los juicios fue superado. En
a los procura d(?res e general se concluy6 que la medida podia
dicialgs de familia ]ue vulnerar los derechos de nifios, nifias y
delecara el Procura?ior adolescentes (NNA), pues no podrian ac-
Gengral de la Nacion ceder al debido proceso de manera igua-
Decreto ara conocer de los Se cumplen | litaria; ademds se precisa que el decreto
C-193/20 | 567 de | Justicia | P ..~ | ensu totali- | carece de necesidad por cuanto la sus-
procesos de adopcion - P A
2020 dad pensién de los términos judiciales no era

cuyos términos esta-
ban suspendidos por
decision del CSJUD.
Establecia la revision
judicial solo en caso de
oposicion.

prolongada. Ademas las motivaciones del
decreto eran infundadas; no habia manera
de probar que esa suspensioén de términos
persuadiera a las familias de acceder a los
tramites de adopcion.




Subsidios para los
servicios de alcan-
tarillado, acueducto y
aseo. Entidades terri-
toriales podian asumir
total o parcialmente el
costo de los servicios
publicos de acueduc-
to, alcantarillado y
aseo de los usuarios, si

Se cumplen

Decreto Hacien- habia disponibilidad | todos, ex- La Corte no realiza un estudio de fondo,
C-256/20 | 580 de da de recursos (se debia | cepto firma | debido al incumplimiento de uno de los
2020 priorizar las asignacio- | de los mi- requisitos formales.
nes para las personas | nistros
de menores Ingresos)
Pago diferido de los
servicios publicos
de acueducto, alcan-
tarillado y/o aseo
para las entidades
sin animo de lucro.
Aportes  voluntarios
de los usuarios
Sefiala la Corte: “A pesar de que se hace
referencia a un estudio realizado por el
Reoulaba  temporal- gobierno y se menciona la teorfa de la im-
& npora prevision, contenida en la normatividad
Comer- | mente, la terminacion comercial, no se indica por qué a pesar de
Decreto | cio, In- | unilateral de los con- | Se cumplen 1 ltiplici dad d IP queap
7 . o - |la mu tiplicidad de alternativas contrac-
C-409/20 | 797 de | dustria | tratos de arrendamien- | en su totali . . )
: . tuales y diversidad de clausulas que se
2020 |y Turis- | to de local comercial | dad . . i o
pactan en dichos negocios juridicos, todas
mo por parte de los arren- las di i ias derivadas d
datarios as diversas contingencias derivadas de
la pandemia pueden resolverse con una
Gnica solucién, como la prevista en este
decreto”.
El estudio que hace la Corte sobre los crite-
rios materiales presenta similitudes con la
o sentencia 258/2020. Se cuestiona la moti-
goig}fﬁ) jrfcll;etorii? vacion de la medida relacionada con el re-
. P ;2 prime tiro programado puesto que esta no tenia
Trabajo | ra declaratoria. Se di- 9
Decreto seou- | ferencia en que el tras- Se cumplen | poder en la reduccion de los efectos de la
C-308/20 | 802 de yri d§ d | lado es Volu?ltario ara | €N SU totali- | crisis. Tampoco se estima vencido el juicio
2020 . P P dad de necesidad por cuanto el RAIS cuenta
social |las Administradoras h . dinari 1
de Fondos de Pensio. con herramientas ordinarias para solven-
nes v de cosantias tar las posibles deficiencias de recursos en
y ’ las cuentas pensiénales, sin que se requie-
ra el apalancamiento operativo o financie-
ro de Colpensiones.
Dentro de las razones para declarar la ine-
xequibilidad de este decreto se encuentra
que: 1) El Gobierno no indicé los funda-
mentos por los cuales el marco normati-
vo preexistente resultaba ineficaz para
realizar las operaciones de enajenacién
Medidas para la inver- que le permitieran obtener los recursos
sién y la enajenacion necesarios para la superacién de los efec-
Decreto | 1 o de la propiedad accio- | Se cumplen | tos derivados de la pandemia causada por
C-416/20 | 811 de da naria estatal adquirida | en su totali- | el COVID-19; 2) las medidas vulneraban
2020 o recibida en el marco | dad directamente las previsiones establecidas

del estado de emer-
gencia.

en el articulo 150.9 de la Constitucién. De
conformidad con esa norma constitucio-
nal, cuando el Gobierno pretenda la ena-
jenaciéon de las empresas estatales o de la
participacién accionaria del Estado, se re-
querira de un debate democratico previo y
robusto. Este solo se puede concretar en el
Congreso de la Republica

Fuente: Elaboracién propia
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Con todo, los ejes tematicos no parecerian evidenciar
una correlacién directa y causalidad entre la flexibilidad o
rigurosidad del control de constitucionalidad y el ejercicio del
poder presidencial de excepciéon. Como se observa, y guar-
dando la causalidad entre la emergencia econémica y social
con las medidas adoptadas, encontramos que la mayoria de
estos decretos legislativos versaron sobre medidas econémi-
cas, auxilios o subsidios (23), asuntos tributarios y exenciones
(15), adiciones presupuestales (6) y facultades especiales a
entidades territoriales relativas a hacienda (4).

Ahora bien, desde la misma declaratoria de emergencia
se pudo evidenciar la flexibilizacién del control de constitucio-
nalidad de la Corte Constitucional en favor de las facultades
del Ejecutivo, En ese sentido, coincidimos con Robledo (2021)
en que dicha laxitud se aprecia tanto en la sentencia C-145
como la C-307 de 2020, que revisaron los dos decretos que
declararon los estados de emergencia. En efecto, el tribunal
asumio que la pandemia de Covid 19 era inédita en la historia
del pais y que sus elementos mostraban una crisis multini-
vel, de modo que no era comparable con otras situaciones
ocurridas bajo la Constituciéon de 1991 (la mayoria de ellas
por causa de desastres naturales), y por tanto, le concedio al
Gobierno Nacional amplia libertad de configuracion norma-
tiva*. En primer lugar, en la C-145 la Corte aplic6 un “juicio
atenuado” de constitucionalidad (Robledo 2021): estimé que
se cumplia el presupuesto valorativo de la gravedad e inmi-
nencia de los hechos que motivaban la declaratoria, pues se

34 Por ejemplo, sobre la afectacién de la salud, dijo la Corte: “La situacién
ocasionada por la pandemia sobrepasa las permanentes dificultades
ordinarias del sistema de salud colombiano, no solo por la imprevisibilidad
e impredecibilidad, sino también, como se ha insistido, por la facilidad y
velocidad de propagacién, los altos niveles de gravedad y la inexistencia
de vacuna o tratamiento especifico”. Corte Constitucional, Sentencia C-145
de 2020, consideracién namero 69, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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podian constatar los efectos mencionados por el Gobierno®.
En cuanto al juicio de subsidiariedad,* determiné que el
Ejecutivo habia hecho uso de las medidas ordinarias que
estaban a su alcance, pero que la magnitud de la pandemia
desbordaba su capacidad y por tanto era més eficaz recurrir
a las medidas de excepcion®.

En la sentencia C-307 de 2020 el juicio también fue
atenuado, aunque el tribunal afirmé que debia analizar con
extremo cuidado el margen de apreciaciéon del Ejecutivo so-
bre la naturaleza de la crisis y las medidas para enfrentarla.
No obstante, en el juicio de sobreviniencia puso de presente
que el escalamiento de la pandemia hacia dificil enfrentarla
en el plano doméstico con medidas ordinarias, pese a que
ya previamente el Ejecutivo habia declarado otra emergen-
cia®. Para el tribunal, algunos factores de la crisis sanitaria
provocada se habian agravado, pues crecia el nimero de
personas contagiadas y fallecidas. De igual modo, valoré
la incertidumbre que habia sobre el modo de superar la
emergencia sanitaria, pues no se contaba con informacién
sobre el desarrollo y acceso a la vacuna, con lo cual no se
sabia hasta cudndo se debian mantener las medidas de
aislamiento. Ademads, tuvo en cuenta que los precios del
petréleo no mejoraban, que el mercado mundial de valores

35 Corte Constitucional, Sentencia C-145 de 2020.
36 Corte Constitucional, Sentencia C-145 de 2020, consideracién 99.

37 Cabe anotar que dos magistrados discreparon parcialmente del fallo
y plantearon que la Corte debi6é considerar la falta de intervencion del
Congreso, que no se pudo pronunciar por encontrarse en cuarentena, asi
como la voz de la oposicién. De igual modo, que las medidas de aislamiento
preventivo obligatorio tomadas por el Ejecutivo bajo el poder ordinario
de policia debian ser objeto de control del tribunal, pues su contenido
materialmente era el de una ley que limitaba derechos fundamentales.
Corte Constitucional, Sentencia C-145 de 2020.

38 Corte Constitucional, Sentencia C-307de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 130 | pp. 167-218 | jan./jun. 2025



192 CONTROL CONSTITUCIONAL FLEXIBLE Y EXTENSION DEL PODER PRESIDENCIAL...

seguia afectado, y todavia no se habian superado todas las
deficiencias del sistema de salud®.

Por altimo, cabe anotar que la amplitud de las faculta-
des presidenciales que desplegaba el decreto 417 de 2020, bajo
examen de la Corte, llev6 a que ciudadanos intervinientes
en el proceso de revision automatica de constitucionalidad
solicitaran que la Sala Especial de Seguimiento a la senten-
cia T-760 de 2008, relacionada con la violacion sistematica
y masiva del derecho a la salud afios antes de la pandemia,
para que verificara el cumplimiento de estindares minimos
para atender la emergencia y determinara los limites corres-
pondientes. La corporacién desestimo la peticién aduciendo
que la grave calamidad publica que se vivia no se ajustaba a
las razones por las cuales se dict6 dicho fallo. De igual modo,
ciudadanos le solicitaron que avocara el conocimiento de
los decretos de aislamiento preventivo obligatorio, pero la
Corte lo estim6 improcedente porque consider6 que dichas
medidas eran objeto de control por la acciéon de nulidad ante
la justicia contencioso administrativa, y ademds porque esa
misma jurisdiccién ejercia el control inmediato de legalidad
delas medidas dictadas en ejercicio de la funcién administra-
tiva, y como desarrollo de los decretos legislativos dictados
en virtud del estado de excepcion®.

39 Cabe anotar que uno de los magistrados aclaré su voto y ech6é de menos
una revisién més a fondo de esta segunda declaratoria, pues a su juicio
debia prevalecer un criterio de regreso a la normalidad constitucional
pese a la crisis, y debian exigirse al Ejecutivo méas sustento para justificar
la excepcionalidad: “(...) un mayor grado de escrutinio sobre la segunda
declaratoria del estado de excepcién, un estimulo institucional al
restablecimiento de la normalidad constitucional y una funcion de garantia
de las medidas estructurales para superar los retos también estructurales
que afronta el pais, han debido estar en el centro de las deliberaciones de
la Corte Constitucional”. Corte Constitucional, Sentencia C-307de 2020,
M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

40 Corte Constitucional, sentencia C-145 de 2020. Consideraciones 129 y 120
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Regresando a la revision constitucional de los decretos
legislativos que dict6 el Gobierno Nacional al amparo de las
dos emergencias, es importante precisar que, incluso en los
casos de las sentencias de inexequibilidad o constituciona-
lidad condicionada, las medidas mantuvieron su vigencia
durante varios meses antes de que la Corte Constitucional
se pronunciara, con lo cual el Ejecutivo salié favorecido,
pues el escrutinio de sus decretos qued6 supeditado a las
dindmicas de trabajo de un tribunal que se vio desbordado
por la inmensa carga de trabajo que le supuso la revision de
mas de un centenar de decretos.

Dentro de las decisiones mas divididas que tuvo la Cor-
te en la revisién de los mencionados decretos encontramos
la sentencia C-242 del 2020, MP. Luis Guillermo Guerrero
y Cristina Pardo, que con cinco de nueve votos declaré la
constitucionalidad condicionada del decreto 491 del 17 de
marzo del mismo afio, que dentro de sus disposiciones “au-
torizaba” el funcionamiento virtual o no presencial del Con-
greso. El tribunal consider6 que la medida no cumplia con el
“juicio de necesidad”, pues ni dicha corporacion legislativa
ni otros cuerpos colegiados requerian de una autorizacién
del Ejecutivo para funcionar, esto por cuanto la injerencia
gubernamental quebrantaba el principio de separaciéon de
poderes, y con mayor razén en el caso del Congreso, que
debia estar vigilante de la rama ejecutiva en tiempos de
excepcionalidad. No obstante, la Corte determiné que se
ajustaba a la Constituciéon que el Congreso operara de dicho
modo en esa coyuntura critica como la que se vivia.

Por otra parte, la sentencia C-206 del 2020, M.P. José
Fernando Reyes Cuartas, declaré constitucional la adiciéon
por mas de nueve billones de pesos al presupuesto general
de la Nacién, que ordené el Ejecutivo mediante Decreto
Legislativo 572 del 15 de abril del mismo afio, pero decla-
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r6 inconstitucional su liquidacién pues consideré que no
cumplia el requisito de “necesidad juridica”, dado que el
gobierno tenia facultades ordinarias para tomar tal medida.

En la C-200 del 25 de junio de 2020, M.P. Diana Fajar-
do, la Corte encontré que el Decreto 492 del 28 de marzo
del mismo afo, relacionado con la tarifa notarial para la
capitalizacion, era constitucional en cuanto a las medidas
adoptadas en materia de recursos de crédito para las micro,
pequefias y medianas empresas, como para trabajadores
independientes. No obstante, declar6 inexequible el articulo
8° del decreto por no superar el juicio de necesidad juridica,
pero difiri6 sus efectos por tres meses. Al igual que en el caso
previo, la corporacién entendié que el presidente gozaba
de facultades ordinarias para tomar dicha medida, de modo
que no requeria recurrir a un decreto legislativo.

En otra sentencia adoptada por cinco de nueve votos
de los magistrados que integraban la Corte Constitucional,
la C-201 del 25 de junio de 2020, M.P. Alejandro Linares
Cantillo, la corporacién declaré inexequible el Decreto 487
del 27 de marzo del 2020, que adopté medidas relacionadas
con la extradicién, aunque determiné que esto no afectaba
la suspension de términos por 30 dias de dichos tramites en
los casos de las personas requeridas para el cumplimiento
de condenas en firme, cuando ya se habia proferido reso-
lucién ejecutoriada ordenando la extradicion para la fecha
de expedicién del decreto. Para la Corte, esta regla evitaba
desproteger o vulnerar los derechos fundamentales de las
personas que se encontraban en dicha situacién, teniendo
en cuenta la posible afectacion del derecho de defensa y sus
consecuencias para la libertad. Segtn el tribunal, el decreto
no satisfizo “los juicios de ausencia de arbitrariedad, no
contradiccion especifica, y proporcionalidad”. En cuanto al
primero, porque la medida suspendia el debido proceso de
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las personas solicitadas en extradicion. En cuanto al segundo,
porque la suspensién de términos en los tramites de extra-
dicién contradecia directamente normas constitucionales
que consagran principios y garantias del debido proceso, asi
como el derecho fundamental a la libertad. Con respecto a la
proporcionalidad de la medida, la Corte estim¢ que, si bien
se buscaba cumplir con compromisos internacionales, adop-
tando un juicio de proporcionalidad estricto e idoneidad,
no cumplia con el criterio de necesidad porque habia otros
modos de lograr dicho fin, y ademds, no era proporcional en
sentido estricto, dado que la medida afectaba ostensiblemen-
te los derechos de las personas requeridas en extradicion.
Dentro de las cuatro posturas disidentes de la Corte,
se destaca la de la magistrada Gloria Ortiz, quien dentro
de sus argumentos discrep6 de los modos como la mayoria
habia aplicado el juicio de constitucionalidad, pues habia
sido mas estricta que en otros casos, y de todos modos en
via contraria a la flexibilidad que se anunci6 en la sentencia
C-145: “la sentencia adelant6 los juicios de proporcionalidad,
contradiccion especifica y ausencia de arbitrariedad con un
estandar estricto porque estaban involucrados los derechos a
lalibertad y al debido proceso. En relacién con este estandar
la mayoria de la Sala no explicé como este rigor se armo-
niza con la mayor flexibilidad del examen de los decretos
legislativos que anunci6 la Sala Plena en la Sentencia C-145
de 2020, ni modulé las exigencias de los juicios referidos”*..
Con ponencia de la magistrada Gloria Ortiz, la Sen-
tencia C-193 del 24 de 2020 declar6 inexequible el Decreto
567 del 15 de abril del mismo afio, que asignaba funciones

41 Corte Constitucional, sentencia C-201 de 2020, salvamento de voto de la
magistrada Gloria Ortiz. El magistrado Carlos Bernal Pulido consider6 que
la mayoria habia omitido la consideracién de otros valores constitucionales
involucrados en el cumplimiento de los convenios de extradicion, y que
en todo caso, la medida era razonable.
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judiciales transitorias a los procuradores judiciales de familia,
con el fin de que estos adelantaran los procesos de adopcién
de los nifios, las nifias y los adolescentes. Para el tribunal, in-
vestirlos de tales competencias desconocia los principios de-
finitorios del estado social de derecho, alteraba las funciones
constitucionales de la Procuraduria General de la Nacion y
violaba las clausulas de derechos fundamentales. Para la Cor-
te, las medidas eran desproporcionadas y podrian poner en
riesgo los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA)
debido a la alteracion de las competencias de los jueces. De
igual modo, consider6 que habia falta de congruencia entre
la dimensién de la emergencia y las medidas adoptadas al
menos en dos facetas: por un lado, porque alteraba la divi-
sion de poderes, debilitaba las competencias de los jueces y
desnaturalizaba las funciones de un érgano de control que
era vital en tiempos de anormalidad. De otro lado, porque
alteraba disefios procedimentales y competencias que hacian
parte de las garantias procesales de los nifios, nifias y ado-
lescentes, de modo que el tratamiento era desigual.

En la sentencia C-184 del 17 de junio de 2020, con la
ponencia de José Fernando Reyes Cuartas, la Corte declaré
inexequibles el articulo 1° del Decreto 516 del 2020, que
adopt6 medidas para la prestacion del servicio de television
abierta radiodifundida y declaré exequibles los articulos 2°
y 3° del mismo. Para la corporacién, la norma que reducia la
cuota de pantalla nacional durante el estado de emergencia,
desconoci6 los juicios de finalidad, conexidad, necesidad
tactica, motivacion suficiente y proporcionalidad. Segtn el
tribunal, el gobierno no expuso las razones que tuvo para fijar
el porcentaje que determin el decreto, y la medida tampoco
era necesaria dado que habia otras opciones menos gravosas
frente a los derechos a la cultura y la identidad nacional,
paralograr el cumplimiento de la cuota de pantalla nacional.
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Otro fallo que fue recibido con gran expectativa, dado
el impacto directo en los bolsillos de miles de personas, fue
el que reviso la constitucionalidad del decreto legislativo 568
del 15 de abril de 2020 (“impuesto solidario”), mediante el
cual se gravé a servidores publicos, contratistas del Estado y
pensionados que percibieran ingresos por mas de $10 millo-
nes mensuales con el fin de destinar esos recursos al Fondo de
Mitigacion de Emergencias (FOME) que se habia creado para
atender la pandemia. Los debates sobre la constitucionalidad
de la medida fueron amplios e incluso hubo intervinientes
que le solicitaron a la Corte suspenderla, aunque esta la neg6
por considerar que tal decisién no procedia en el juicio a los
decretos legislativos®.

En la sentencia C-293 del 5 de agosto de 2020, con la
ponencia de Gloria Stella Ortiz y Cristina Pardo, la Corte
declaré inexequibles los ocho primeros articulos del decreto
568, cuando este llevaba més de 3 meses vigente y se habian
recaudado $ 240 mil millones®. Segtin el tribunal, el gobier-
no no delimito las razones por las que sélo los funcionarios
publicos debian realizar el pago del impuesto, lo que se
catalog6 como transgresor de derecho a la igualdad y como
representacion del incumplimiento de varios principios.

De acuerdo con el tribunal, el Decreto no supero el
juicio de no contradiccién especifica, porque no cumplié
con el principio de generalidad del tributo, y no respet6 los
principios de equidad e igualdad tributaria, en su dimensioén
horizontal, pues cre6 una medida impositiva destinada a
un grupo de personas y excluyé tanto a los trabajadores

42 SEMANA DINERO, “Corte Constitucional negé solicitud de suspender
‘Impuesto Solidario’, 8 de junio de 2020.

43 SEMANA DINERO, “Gobierno alcanzé a recaudar $240.000 millones del
impuesto solidario”, 6 de agosto de 2020: Véase también: LA REPUBLICA,
“La Corte Constitucional tumbé el impuesto solidario que se estableci6 en
el Decreto 568 de 20207, 5 de agosto de 2020.
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particulares como a los funcionarios ptblicos que estaban
en iguales condiciones, en términos de capacidad contribu-
tiva, de modo que desconocié los principios de equidad e
igualdad tributaria y de generalidad del impuesto. De igual
modo, que el impuesto solidario no super6 el juicio de no
discriminacién, pues “el Gobierno ha otorgado amplios be-
neficios tributarios para no afectar la liquidez en la economia
y, pese a ello, en el decreto legislativo bajo examen no se
justific suficientemente por qué debia gravar a los servido-
res publicos, a las personas naturales vinculadas mediante
contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo
ala gestion publica y a quienes reciben una pensioén equiva-
lente o mayor a los diez millones de pesos ($10°000.000)-, sin
analizar alternativas diferentes que no impacten los ingresos
de quienes los perciben y podrian invertirlos para lograr el
objetivo de reactivar la economia”.

Segtin la Corporacion, el Gobierno no acredito el pre-
supuesto de motivacion suficiente, pues “no asumio la carga
argumentativa cualificada requerida para justificar la medida
impositiva”, De igual modo, tampoco supero6 el juicio de ne-
cesidad factica, porque: “El Gobierno Nacional no demostré
la inexistencia o insuficiencia de medidas presupuestales
alternativas y menos gravosas para la obtencién de recursos
que financien los programas de atencioén a la clase media
vulnerable y a los trabajadores informales”.

Por daltimo, cabe anotar que la corporacién establecié
efectos retroactivos a su fallo. En efecto, los valores pagados
por los contribuyentes afectados por el impuesto se convir-
tieron en abonos al impuesto de renta de la vigencia 2020 y
que por lo tanto debia pagarse en el 2021. Segtin la Corte, en
caso de que se tuviera un saldo a favor del contribuyente, este
podria solicitar la devolucion a partir del 1 de julio de 2021,
casi un afio después de producirse la decisién. De este modo,
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la Corte no solo no desfinancié de inmediato el FOME, sino
que también le dio tiempo al gobierno para obtener recursos
que reemplazarian los del impuesto solidario.

Otro de los fallos de inconstitucionalidad que tuvieron
controversia fue la sentencia C-258 del 23 de julio de 2020,
M.P. Antonio José Lizarazo, que declar6 inexequible el
decreto 558 del 15 de abril del mismo afio, que en términos
generales, disminuy6 la cotizacién al Sistema General de
Pensiones del 16% al 3% para los periodos de abril y mayo
de 2020, y establecié un mecanismo especial de pago a cargo
del Fondo Publico de Pensiones, Colpensiones, de las mesa-
das de los pensionados de las Sociedades Administradoras
de Fondos de Pensiones y Cesantias (entidades privadas),
que reciben una mesada pensional equivalente a un salario
minimo bajo la modalidad de retiro programado. Segun la
Corte, la primera de las medidas del decreto no cumplia el
requisito de “no contradiccién especifica”, pues: “ (i) Desme-
jora los derechos sociales de los trabajadores con expectativa
de pensiones superiores a un salario minimo; (ii) Dispone de
recursos destinados a la financiaciéon de las pensiones para
fines distintos a ellas, y, (iii) No asegura la sostenibilidad
financiera del sistema en relacién con el reconocimiento de
las semanas correspondientes a los periodos de abril y mayo
del presente afio, para efectos de completar las 1150 semanas
que le permitan al afiliado acceder a la garantia de pension
minima en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
o a las 1300 semanas para obtener una pensién de Vejez de
un salario minimo legal mensual vigente en el Régimen de
Prima Media”. En cuanto a la segunda medida, estimé que
no cumplia con los requisitos de conexidad material, de
motivacion suficiente, ni de no contradiccion especifica. Por
altimo, la Corte consideré que era necesario fijarle efectos
retroactivos al fallo al fin de garantizar los derechos ya men-

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 130 | pp. 167-218 | jan./jun. 2025



200 CONTROL CONSTITUCIONAL FLEXIBLE Y EXTENSION DEL PODER PRESIDENCIAL...

cionados, que se quebrantaron con la medida del Ejecutivo.*

En la C-171 del 10 de junio de 2020, M. P. José Fer-
nando Reyes, la Corte juzgé el Decreto 488 del 27 de marzo
del mismo afio, que establecia unas medidas para proteger
el empleo con motivo de la pandemia, y lo condicioné en
cuanto al retiro de cesantias, pues considerd que este también
debia cubrir a toda entidad que administre cesantias, como
es el caso del Fondo Nacional del Ahorro.

Enla C-169 del 10 de junio de 2020, M. P. Antonio José
Lizarazo Ocampo, la Corte condicioné la constitucionalidad
del articulo 1° del Decreto Legislativo 461 del 22 de marzo
2020, que autorizaba temporalmente a los gobernadores y
alcaldes para reorientar rentas y reducir tarifas de impues-
tos territoriales sin necesidad de requerir la autorizacién de
asambleas departamentales y concejos municipales, respec-
tivamente. Segtin la corporacion, si bien dicha facultad que
les otorgaba el Gobierno Nacional les permitia reorientar
rentas de destinacion especifica, no los autorizaba a modificar
las leyes, ordenanzas ni acuerdos de creaciéon o modificacién
de tales rentas, y ademas esta solo podia ejercerse mediante
la modificacién del presupuesto de la actual vigencia fiscal.
La Corte condicion¢ el articulo 2° en el entendido de que la
facultad para reducir las mencionadas tarifas no incluia tal
autorizacion, y que de todos modos dejarian de regir al térmi-

44 Mas adelante, en la sentencia C-308 del 12 de agosto de 2020, M.P.
Antonio José Lizarazo, declaré inexequible el decreto 802 del 4 de junio
de 2020, que modificé el decreto 558. En su fallo, la Corte consideré que
las medidas adoptadas no superaban el juicio de conexidad material, ni
el de motivacién suficiente, ni el de necesidad, ni el de incompatibilidad:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/C-308-20.htm
Véase también: AMBITO JURIDICO, “Coronavirus (covid-19)Corte
explica por qué declaré inexequible el decreto sobre traslado de recursos
a Colpensiones”, 27 de agosto de 2020. https://www.ambitojuridico.com/
noticias/general/coronavirus-covid-19corte-explica-por-que-declaro-
inexequible-el-decreto-sobre
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no de la siguiente vigencia fiscal en caso de que no se sefiale
un término menor. Sobre esto tltimo, la corporacion se refirié
al argumento segtin el cual era inconstitucional que una me-
dida dictada en el marco de un estado de excepcién tuviera
su duracién condicionada al plazo que determinara un acto
administrativo del Ejecutivo, como lo era la resoluciéon que
declar6 la emergencia sanitaria, y dijo que tal aspecto debia
analizarse desde la perspectiva de su proporcionalidad. En
este sentido, el tribunal estim6 que era razonable atar las
soluciones de las medidas excepcionales a la duracién de
la emergencia sanitaria, pues esta altima era la causante de
las primeras, de modo que su eficacia podria depender de
tal relacion, pero que era necesario fijarle un limite, que en
este caso fue el de la vigencia fiscal.

La sentencia C-161 de 2020 declar6 la exequibilidad
condicionada del articulo 1° del Decreto Legislativo 467 del
2020, que contenia medidas para aliviar a los beneficiarios
de créditos estudiantiles del Icetex. En el juicio que realiz6
la Corte, de nuevo puso de presente la complejidad de los
efectos sociales y econémicos que habia desencadenado la
pandemia, las afectaciones al acceso a la educacién como
derecho social, pero también la dificil coyuntura que enfren-
taban las finanzas publicas. En esa linea, reiter6 el amplio
margen de acciéon que debia tener el ejecutivo para enfrentar
la situacién bajo el estado de excepcién y estimé que aquel
era el 6rgano del poder ptiblico mejor dotado para tal respon-
sabilidad. Ademads, mencioné la participacion de sectores
estudiantiles en el proceso de revision constitucional, quie-
nes consideraban que el decreto se habia quedado corto al
atender la grave situacion financiera por la que atravesaban
dichos beneficiarios. No obstante, la corporacion estimé que
el gobierno habfia fijado un paquete de alivios razonable, que
balanceaban las necesidades de los estudiantes y sus familias
con la sostenibilidad financiera del Icetex.
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La Corte opt6 por un juicio de proporcionalidad “in-
termedio”, dado que el asunto involucraba el acceso a la
educacién superior de una poblacién que en su mayoria era
vulnerable. A juicio de la Corporacién, las medidas ofrecian
un alivio urgente y necesario para ayudar a los beneficiarios
de créditos educativos cuya capacidad de pago se habia
visto disminuida como consecuencia de la pandemia, por
lo cual declaré exequibles los articulos 2° y 3° del decreto.
El condicionamiento se refiri6 a la regulacién del “periodo
de gracia” que contenia el numeral 1° del articulo 1°, pues
determind que causar intereses sobre los créditos en dicho
lapso resultaba desproporcionado, pues en general no era
significativo para el patrimonio del Icetex, pero si establecia
una carga gravosa para los beneficiarios de los créditos, en un
contexto de pandemia®. En efecto, si bien estim6 que estos
alivios constituian una medida que se ajustaba a la Constitu-
cion, consideré que los dificiles momentos que atravesaban
las familias hacia indispensable velar porque los beneficios
sobre los créditos se tradujeran en un verdadero alivio y no
simplemente en el aplazamiento de sus obligaciones.

La sentencia C-205 del 25 de junio de 2020, M. P. José
Fernando Reyes Cuartas, declaré exequible la unificacion

45  Senal6 la Corte: “Del lado de los estudiantes y sus familias, por el contrario,
el impacto que supone seguir causando intereses aun en tiempos de
“periodo de gracia” por pandemia es significativo y desproporcionado.
Recordemos que el conjunto de personas con créditos vigentes ante el
Icetex de por si constituye un grupo mayoritariamente vulnerable, dada
sus condiciones socio-econémicas. Al Icetex acuden principalmente
aquellas familias que no cuentan con los recursos suficientes para costear
la educacién superior por su cuenta. De hecho, como ya se expuso, el
universo de beneficiarios en un 92% se ubica en los estratos 1, 2 y 3; siendo
la participacién de los estratos 1y 2 superior al 70% del total de usuarios.
Asimismo, se sabe que el 56% de los beneficiarios son mujeres y que mas
del 40% de los mismos estan en el rango de edad entre los 16 y 25 afios;
es decir, se encuentran dentro de la franja poblacional con la tasa de
desempleo maés alta del pais: mujeres jovenes”.
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de competencia para expedir protocolos de bioseguridad
bajo la pandemia, pues consideré que dichos instructivos
buscaban controlar el contagio y minimizar los riesgos a
los que se veia expuesta la poblacién ante la reactivacion de
la economia, la sociedad y la administracion publica, con
posterioridad al aislamiento preventivo obligatorio. Para el
tribunal, el Decreto 539 del 13 de abril de 2020 no desconocia
el principio de autonomia territorial, pues se trataba de la
aplicacién del principio de coordinacién entre la nacién y las
autoridades regionales y locales para determinar la apertura
de algunos sectores.

En la Sentencia C-204 del 25 de junio de 2020, M.P.
Cristina Pardo, declar6 exequible el Decreto 561 del 15 de
abril 2020, que dicté medidas transitorias para apoyar con
incentivos econémicos a los artistas, creadores y gestores cul-
turales que demostraran vulnerabilidad como resultado de
la pandemia o que estuvieran en situacion de discapacidad,
con cargo a los recursos del impuesto nacional al consumo
con destino a la cultura. En general, estim6 que el impacto
del aislamiento ordenado por el gobierno habia afectado a
dicho gremio, y que por lo tanto era necesaria la expedicion
de una norma que modificara el articulo 512-2 del Estatuto
Tributario, para asi permitir que el citado impuesto se des-
tinara a la inversion social en cultura y el pago de ayudas
econdmicas para garantizarles el minimo vital a los artistas.

El fallo C- 203 del 25 de junio de 2020, M.P. Diana
Fajardo, declar6 exequible el Decreto 528 del 2020, que
estableci6 una serie de alivios financieros para el pago de
servicios publicos de acueducto, alcantarillado y aseo. Segiin
el Tribunal, las condiciones de aislamiento restringian la
actividad econémica y afectaban la capacidad de pago y el
cumplimiento de obligaciones por parte de los usuarios, el
alto tribunal avalé la creacién de estrategias para dar alivios
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financieros y, asi mismo, asegurar la estabilidad financiera de
los prestadores de estos servicios publicos, aun sin el pago
oportuno del usuario. De igual modo, encontré que se ajus-
taba a la Constituciéon la medida que ordenaba que recursos
del Fondo de Solidaridad y Redistribuciéon del Ingreso de los
mencionados servicios en los municipios pudiera destinarse
a financiar los mencionados incentivos. De la mano de esta
sentencia, la Corte emiti6 la sentencia C-310 de 2020, donde
examin® el decreto que incluy6 dentro del alivio financiero a
las personas de estrato 3 y 4 y se excluyen a las personas de
los estratos mas altos. La corporacién justifico esa exclusion
porque asumi6é que de manera razonable, y a pesar de la
extension de la crisis en el tiempo y, con ella, de las medidas
sanitarias, habia una condicién de ingresos o de ahorro que
les permite a los estratos mas altos asumir el pago de las
facturas de los servicios en comento.

En la sentencia C-202 del 25 de junio de 2020, M.P.
Antonio José Lizarazo, la Corte determiné que los alivios tri-
butarios para el sector agropecuario ordenados en el Decreto
573 del 15 de abril del mismo afio se ajustaban a la Carta.
Segtin la Corporacion, se trataba de medidas tributarias cuya
tinalidad era legitima desde el punto de vista constitucional,
tenian una justificacion suficiente; evidenciaban una relacién
directa tanto con la situacién factica que dio origen a la
declaratoria de emergencia, como con las consideraciones
que sirven de sustento al decreto; eran medidas idéneas y
adecuadas a la consecucién de la finalidad constitucional
perseguida; se trataba de medios necesarios para beneficiar
al sector productivo de alimentos y con ello, garantizar la
seguridad alimentaria; eran medios que no contradecian
la Constitucién, sino que, por el contrario, la desarrollan,
promoviendo el abastecimiento de alimentos.
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Por su parte, la sentencia C- 157 del 3 de junio de 2020,
M.P. Diana Fajardo Rivera, declar6 la exequibilidad de una
de las medidas que caus6 mayor debate por la posible vulne-
racion de derechos, como el de libre circulacién, ademas por
la remision a sanciones penales y administrativas a quienes
violaran la prohibicién. Se trataba del Decreto 439 del 20
de marzo del mismo afio, que suspendié temporalmente el
desembarque con fines de ingreso o conexién en territorio
colombiano de pasajeros procedentes del exterior por via
aérea. De modo general, la Corte consider6 que las medidas
cumplian con la finalidad, conexidad material, motivacion
suficiente, ausencia de arbitrariedad, intangibilidad, no
contradiccion especifica, incompatibilidad, necesidad, pro-
porcionalidad y de no discriminacién. Para el tribunal la
prohibicion si bien era general no era absoluta y planteaba
una excepcion amplia para que las personas que quieran re-
gresar, siendo nacionales o extranjeras residentes en el pais,
pudieran hacerlo bajo el supuesto de que se encuentran en
una situaciéon de fuerza mayor, caso fortuito o emergencia
humanitaria.

Otro de los decretos que tuvo gran notoriedad y fue
motivo de intensa controversia juridica, fue el 806 del 24 de
septiembre de 2020, que regulé ampliamente las actuacio-
nes judiciales por medio de tecnologias de la informacién y
las comunicaciones. En la sentencia C-420 de 2020, la Corte
lo declar6 exequible, aunque condicioné algunas normas
relacionadas con el envio y recibo de mensajes por correo
electrénico. Para el tribunal, el paquete de medidas no
vulneraba la Carta Politica, porque superaban los juicios
de finalidad, motivacién suficiente, conexidad material, in-
compatibilidad y necesidad, y concluy6 que estaban directa
y especificamente relacionadas con el estado de excepcion
declarado en el Decreto 637 de 2020, y ademads, que eran
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idéneas y necesarias para (i) garantizar la prestacion del
servicio de administracion de justicia, (ii) proteger la salud
de los servidores y usuarios de la administracion de justi-
cia, (iii) agilizar el tramite de procesos judiciales y reducir
la congestién de los despachos judiciales y (iv) reactivar el
sector econdmico que depende de la prestacion del servicio
de justicia.

Ahora bien, llaman nuestra atencién, algunas decisio-
nes que comprometen el control de constitucionalidad en
sede de tutela. En efecto, como parte de esta investigacion, se
realiz6 la revision de las acciones presentadas por individuos
que consideraron vulnerados sus derechos fundamentales,
pero que encontraron de igual manera, un juicio flexible,
que en la mayoria de los casos se produjeron varios meses
después de la coyuntura critica de la pandemia, cuando
muchas de las medidas ordinarias y de emergencia habian
perdido su vigencia. Se trata, entonces, de fallos de revisién
de tutela tardios, que también ayudan a mostrar el déficit
de proteccion efectiva de los derechos fundamentales que
supuso la crisis.

A modo de ejemplo, en primer lugar, tenemos la sen-
tencia SU-109 del 24 de marzo de 2022, que revis6 varias
decisiones dictadas por jueces que resolvian acciones de
tutela instauradas por diversas personas mayores de 70 afios
en contra de medidas ordinarias dictadas por gobiernos
nacionalesy distritales para enfrentar la pandemia durante
el afo 2020, que limitaban su locomocién, y que los accio-
nantes consideraban que vulneraban derechos como el de
locomocién, igualdad libre desarrollo de la personalidad
o el trabajo. La corporacién judicial encontré que dichas
medidas, en efecto, afectaron derechos, y por lo tanto los
jueces de tutela debieron haber adoptado la excepcién de
inconstitucionalidad. Con todo, la Corte declaré la “carencia
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actual de objeto”, dado que las restricciones habian dejado
de regir hace mas de dos afios.

Enla misma linea, la Corte se pronuncié mucho tiempo
después de ocurridos los hechos, en la T-143 del 26 de abril
de 2022, M.P. Alejandro Linares Cantillo, que reviso la tutela
presentada el 27 de noviembre de 2020 en contra del Ministe-
rio de Salud y el Instituto Nacional de Salud, la Aeronautica
Civil y otras entidades, por personas que consideraron que
la aplicacion Coronapp, que debia descargarse y diligenciarse
para poder uso del transporte aéreo en el pais, vulneraba
varios derechos fundamentales. La corporacion declaré la
“carencia actual de objeto”, porque ya la medida no estaba
vigente, pero previno al gobierno y demas instituciones a
adoptar las reglas de la legislacion estatutaria en materia
de datos personales y habeas data, pues estas debian ser
compatibles con la emergencia declarada.

Por altimo, en la sentencia T-337 del 26 de septiembre
de 2022, M.P. Cristina Pardo, la Corte reviso varios fallos
de tutela dictados entre el 2021 y el 2022 relacionados con la
exigencia de portar un carné o certificado digital de vacuna-
cién como requisito de ingreso a ciertos lugares y eventos,
contenida en los Decretos 1408 y 1615 de 2021, y 655 de
2022, dictados por el gobierno en ejercicio de sus facultades
ordinarias. La Corporacién estimé que habia una carencia
de objeto para pronunciarse, dado que las medidas ya no
estaban vigentes, pues el fallo se profiri6 casi un afio después
de producidos los hechos que motivaron las tutelas. No obs-
tante, determiné que estas superaban los respectivos test y
por tanto no vulneraban derechos fundamentales, pues “(...)
restringir el ingreso de las personas no vacunadas contra el
Covid-19 a determinados establecimientos puede reducir el
riesgo de que el virus se transmita, independientemente del
estado de vacunacién de las personas”, aunque al mismo

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 130 | pp. 167-218 | jan./jun. 2025



208 CONTROL CONSTITUCIONAL FLEXIBLE Y EXTENSION DEL PODER PRESIDENCIAL...

tiempo sefial6 que tal restriccion no era la Gnica alternativa
eficaz para enfrentar la pandemia, de modo que, dados los
casos concretos que examind, “hizo unllamado para que las
autoridades se aseguren de que la decisiéon de las personas
en lo que respecta a su vacunacién contra el Covid-19 sea
libre, autébnoma y espontanea; no derivada de impactos y
sobre su esfera iusfundamental”.

Conclusiones

El trabajo de investigaciéon ha permitido constatar un
amplio desarrollo jurisprudencial, donde la Corte flexibi-
liz6 el test de proporcionalidad, necesidad e idoneidad, y
en general, consideré que el Ejecutivo debia contar con un
amplio margen de accién para enfrentar los efectos sociales
y econémicos que produjo la pandemia. En buena medida,
esto tuvo lugar por cuenta de un contexto inédito e incierto,
que llevé a que la Corte activara una suerte de “facultades
implicitas” del Gobierno Nacional, de cara a solventar la
situacién provocada por la emergencia social y econémica.
Empero, esto se puede leer desde las facultades ordinarias
de policia, que fue explorada en estudios previos elaborados
en el marco de la linea de investigacion, y que permitieron
las medidas mas notorias y restrictivas a los derechos fun-
damentales, como los confinamientos, limites a la libertad
de locomocidn entre ciudades, entre otras.

También ha llamado la atencién aquellos asuntos que
incorporaron modulaciones de las sentencias. Los fallos
C-258 de 2020 y C-293 de 2020 establecieron efectos retroac-
tivos con consecuencias fiscales, de modo que fortaleci6 las
finanzas publicas para que el Ejecutivo pudiera enfrentar
los efectos de la pandemia. En los demas objetos de las me-
didas, la Corte recurri6 a criterios mas flexibles al momento

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 130 | pp. 167-218 | jan./jun. 2025



MARIO ALBERTO CAJAS SARRIA E JUAN PABLO SARMIENTO ERAZO 209

de declarar su inconstitucionalidad. Sin duda, los juicios de
constitucionalidad mas simples eran aquellos que resolvian
la inconstitucionalidad del Decreto Legislativo por aspectos
puramente formales, como no contar con la firma de todos
los ministros.

Los comunes denominadores de las exequibilidades
parciales o condicionadas estaban relacionadas con funcio-
nes de Hacienda Publica, donde el Gobierno descuidaba las
precisiones sobre vigencia fiscal. Igual ocurri6 con el uso de
facultades extraordinarias, para el ejercicio de competencias
ordinarias, lo que condujo a un juicio mas estricto respecto
a la necesidad juridica de la decisién, sin que por ello, ma-
terialmente, controlase el ejercicio del poder del Gobierno
Nacional.

Por dltimo, podriamos resaltar la deferencia pragmatica
de la Corte respecto a la declaratoria del estado de emer-
gencia social y econémica, pues no cuestiona la eficacia,
causalidad y relevancia de las medidas adoptadas por el
presidente. En efecto, consider6 en todos los casos que el
Gobierno debia contar con las herramientas de excepciéon
para controlar una situacion inédita que superaba las com-
petencias ordinarias del Estado de Derecho, de modo que
obro6 una suerte de presuncion de que el Ejecutivo era el mas
capaz para enfrentar una emergencia, conectindonos asi
con el historicismo del poder presidencial al cual nos hemos
referido en trabajos previos.

Lo antedicho se contrast6 con algunas decisiones de
tutela, que vinieron a hacer mas riguroso el juicio de cons-
titucionalidad en los hechos y limitaciones a las libertades
publicas, pero con posterioridad a la situaciéon de emergen-
cia, es decir cuando ya no tenian efectos concretos sobre
los derechos vulnerados y las decisiones no afectaban la
capacidad de accién del Ejecutivo. Las decisiones de tutela
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permitieron constatar de igual manera, que las normas ordi-
narias ya habian incorporado medidas de orden ptiblico en el
régimen constitucional, que permitieron los confinamientos,
limites a la movilidad y otras restricciones, que hicieron que
el Gobierno Nacional ejerciera competencias robustas y ordi-
narias, sin el control automatico de la Corte Constitucional.

Por dltimo, como expusimos en la revisiéon de la li-
teratura en el pais y la regioén, una linea de investigacion
para desarrollar en el futuro corresponde a ahondar en el
comportamiento del juez constitucional con respecto al po-
der presidencial desplegado por la pandemia. Un estudio
comparado en la region, que tenga en cuenta las trayectorias
historiogréficas y se tome en serio el poder presidencial po-
dria ser de utilidad en dicha agenda.
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