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Resumen: Este articulo sostiene que, con el proposito de amparar la seguridad y la salubridad
durante la pandemia por COVID-19, los tribunales constitucionales y de legalidad flexibiliza-
ron el control judicial, permitiendo asi una mayor expansion y concentracion de las facultades
reglamentarias del Poder Ejecutivo, bajo el entendimiento de que estas medidas serian mas
eficientes para controlar la propagacion del virus y salvar vidas humanas. Para probar este ar-
gumento, se examinan los principales fallos de control de constitucionalidad y legalidad que
fortalecieron el poder presidencial en Colombia, a costa de la facultad de control y configu-
racion legislativa, asi como de los espacios de deliberacion democratica, para encontrar alli
las subreglas que prueban la prevalencia de los criterios de eficiencia, sobre las libertades y
el equilibrio de poderes.

Palabras clave: COVID-19 y medidas de policia, facultades extraordinarias del presiden-
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demia y estado de emergencia.
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Abstract: This article argues that, in order to protect safety and health during the COVID-19
pandemic, the constitutional and legality courts made judicial review more flexible, allow-
ing the expansion and concentration of regulatory powers under the understanding that these
measures would be more efficient in controlling the spread of the virus and saving human
lives. To prove this argument, it examines the main rulings of judicial review of constitution-
ality and legality that strengthened the presidential power in Colombia, at the expense of the
authority and legislative configuration, as well as the spaces of democratic deliberation, to
find there the Sub-rules that prove the prevalence of efficiency criteria over freedoms and the
balance of powers.

Keywords: COVID-19 and police measures, emergency powers of the president, immedi-
ate judicial review of legality, judicial review of states of exception, pandemic and emer-
gency powers.
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I. Introduccion, discusion y metodologia

La experiencia de Colombia, al igual que la mayoria de los paises latinoa-
mericanos, se caracteriza por un autoritarismo militarista como alternativa
de poder, que se ha estatuido desde momentos fundacionales. Esta forma
de constituir lo politico permitia romper el vinculo de cada gobierno con li-
derazgos precedentes y autorizaba el ejercicio de un “poder fuerte”, que pro-
metia el anhelado control del orden publico comprometido por una sucesion
de crisis bélicas.

Esta tradicion politica favorecid que los gobiernos ejercieran el poder,
desconociendo las libertades publicas y los derechos, de modo que viciaban
la propia democracia y la convertian en un reducido medio de participa-
cion y mediacion politica (Sarmiento, 2018). En este sentido, Linz sefiala
que cuando decimos que un régimen es una democracia consolidada, no ex-
cluimos la posibilidad de que quiebre en el futuro. Sin embargo, esa quiebra
no se relacionaria con la debilidad o los problemas especificos del proceso
histérico que consolida la democracia, sino con una nueva dinamica en la
que el régimen democratico no puede resolver un conjunto de problemas.
Una alternativa no democratica gana importantes apoyos y los exleales al ré-
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gimen democratico comienzan a comportarse de un modo desleal o semileal
respecto de la Constitucion (Linz y Stepan, 1996).

Desde el punto de vista historico, sélo en pocas oportunidades la poli-
tica se ha conocido y se ha hecho realidad. La politica y la libertad van uni-
das, y la tirania, en palabras de Arendt, “es la mas propiamente antipolitica,
recorre como un hilo rojo el pensamiento y la accion de la humanidad eu-
ropea hasta la época mas reciente”. Los estados autoritarios o totalitarios
y sus correspondientes ideologias han cercenado la libertad, entendiendo
que ésta debe ser sacrificada para garantizar el desarrollo histdrico cuyo pro-
ceso “puede ser obstaculizado por el hombre, Ginicamente si éste acta y se
mueve en libertad”. Los Estados autoritarios o totalitarios han descubierto,
para la autora citada, los medios politicos para “sumergir al hombre en la
corriente de la historia, de modo que quedara atrapado tan exclusivamente
por la libertad de ésta que ya no pudiera frenar su libre fluir, sino al contra-
rio, convertirse ¢l mismo en un momento de su aceleracion” (Arendt, 2008,
pp. 154 y ss.).

El autoritarismo militarista colombiano exacerbd la confusion de po-
deres y permitio que el Ejecutivo abordara competencias que normalmen-
te no le correspondia, como la emision de leyes o actos administrativos
que materialmente eran leyes (Barreto, 2012 y 2017; Cajas, 2015; Gonzalez,
2015). En otras ocasiones, en especial, en aquellas materias que tenian reser-
va legislativa, el legislador optd por el “blanqueo” de normas de excepcion
emitidas por el Ejecutivo. Esta practica supuso que el Congreso de la Repu-
blica, a peticion del presidente de la Republica, extendiera la influencia y los
efectos del estado de emergencia y los prolongara en el tiempo, convirtiendo
a los decretos legislativos de excepcion, en legislacion permanente por me-
dio de leyes ordinarias promulgadas por el Congreso (Iturralde, 2008).

La Asamblea Constituyente de 1991 en buena medida surgié como
un rechazo a los excesos del Ejecutivo, aunque paraddjicamente esta pudie-
ra surgir en parte por la expedicion de dos decretos de estado de sitio dicta-
dos por el presidente de la Republica (Davila, 2002). La Asamblea intentd
limitar los excesos autoritarios del Ejecutivo recortando sus facultades bajo
los estados de excepcion y confiando a una ley estatutaria (Ley 137 de 1994)
la fijacion de un marco legal respetuoso de los derechos. La jurisprudencia
de la Corte Constitucional, en general mantuvo una postura garante de los
derechos y establecio restricciones a esos estados, en especial al de conmo-
cion interior y de emergencia econdmica y social. No obstante, la llegada
de la pandemia de COVID-19 en el afio 2020 y luego el estallido social
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del afio 2021 (paro del 2021) mostré que el disefio institucional de la Cons-
titucion vigente se preocupd mas por limitar la excepcionalidad como factor
fundamental para frenar el poder presidencial, y menos en los limites a los
poderes de policia del Ejecutivo. De este modo, dichas facultades ordinarias
fueron las que en tltimas le permitieron al gobierno de Ivan Duque Marquez
(2018-2022) enfrentar ambos fendmenos, con el desbordante poder y com-
prometiendo los derechos fundamentales y las libertades publicas. En suma,
un regreso a la trayectoria de incremento del poder presidencial que ha ca-
racterizado al régimen politico colombiano.

Y es que el “enemigo interno” —y algunas veces externo— (Sarmiento,
2013) jugd un papel constitutivo del romanticismo autoritario y del milita-
rismo que definio la manera en que se constituyo y ejercié el poder, especial-
mente el Ejecutivo. En efecto, la historia institucional colombiana del siglo
XX y XXI da cuenta del ejercicio antagonico del poder, construido bajo
la sombra del enemigo que amenazaba la “unidad nacional”, a quien se le
adjudicaba todos los males de la “patria”. En los afios recientes, los gobier-
nos de Alvaro Uribe, Juan Manuel Santos e Ivan Duque centraron su discur-
so electoral en la “seguridad democratica”, la “recuperacion” del territorio
dominado por grupos armados ilegales y la derrota militar de esas estructu-
ras. Con todo, el segundo mandato del presidente Santos fue un paréntesis
a esa narrativa belicista, en tanto negociaba un acuerdo de paz con las FARC,
el grupo guerrillero mas poderoso de la segunda mitad del siglo veinte
en Colombia. No obstante, en su estrategia de adicion y legitimacion de los
acuerdos, convoco a un plebiscito en el afio 2016, que revivio la guerra —y
el rechazo a los grupos armados— en el discurso politico, y finalmente con-
dujo a la presidencia a Duque (2016-2022). Este sucesor ideoldgico y expre-
so del expresidente Uribe prometia el retorno de la seguridad democratica,
la derrota de las disidencias de las FARC y los grupos armados organizados
(GAO),! y por supuesto “sanear” la traicion de Santos al legado uribista.

Tanto los veinte anos (2002-2022) de “seguridad democratica”, asi como
la implementacion del acuerdo de paz por medio de facultades extraordi-
narias otorgadas por el Congreso al presidente en una reforma constitucio-
nal transitoria (Acto Legislativo 01 de 2016), condujeron a una ampliacion
notable del Ejecutivo, por medio de una diversidad de fuentes que no eran
equiparables a las facultades del estado de excepcion, sino que constituian
legislacion permanente (Botero y Cajas, 2021).

I Véase La Silla Vacia (2021) y France 24 (2022).
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Este modelo constitucional y administrativo se puso a prueba y extendio
las facultades reglamentarias del Ejecutivo en el gobierno de Ivan Duque,
quien habia perdido rapidamente el apoyo del Congreso, dada la pobre agen-
da legislativa que propuso, conjugada con algunas propuestas legislativas
para reversar lo avanzado en el acuerdo de paz con las FARC (Sarmiento,
2020). En efecto, la pandemia del virus SARS-CoV-2 (COVID-19) le per-
miti6 al gobierno nacional declarar dos estados de emergencia, y con ello
ganar facultades semiparlamentarias transitorias. Entretanto, el Ejecutivo,
por medio de decretos ordinarios que se amparaban en las facultades ordina-
rias de policia establecidas en el Cddigo Nacional de Policia y Convivencia
(Ley 1801 de 2016), reglament6 un amplio espectro de materias en el mar-
co de una emergencia sanitaria que rigio entre el 12 de marzo del 2020 y el
30 de junio de 2022.

Aunque las primeras medidas gubernamentales se dirigieron a confina-
mientos y limitaciones a la movilidad, luego se extendieron a otras materias,
de modo que durante un poco mas de dos afios, el Ejecutivo pudo prescindir
del Congreso y ejercer distintas potestades normativas.? Lo antedicho se vio
reforzado por la accion —o la inaccion— del Consejo de Estado.? En efec-
to, el tribunal rapidamente identificé que las normas que expedia el presi-
dente eran parte de su potestad reglamentaria y atribuciones como primera
autoridad de policia, de modo que declaré improcedente el control inme-
diato de legalidad en la mayoria de casos, pues en su criterio no desarrolla-
ban decretos legislativos expedidos en el marco de un estado de excepcion.
Con esto, se configurd una verdadera deferencia del maximo 6rgano de la
justicia administrativa hacia el poder presidencial.

Segtin el Consejo de Estado, los actos administrativos proferidos en ejer-
cicio de competencias ordinarias, a pesar de haber sido expedidos en el con-
texto mismo del estado de excepcion, e incluso cuando con éste se adopten

2 Sobre el desafio que supuso la pandemia para la separacion de poderes en perspectiva
comparada, véase Gisburg y Versteeg (2021), con la aclaracion de que no aborda el caso de la
revision judicial por la Corte Constitucional de Colombia. En cuanto a los retos de la emer-
gencia global para el funcionamiento de la rama legislativa en distintos paises, véase Ittai Bar
(2020). Un estudio comparado de las medidas de policia para enfrentar la pandemia en Mesko
(2021) y Maskaly et al. (2021). Para el caso de los Estados Unidos ver: Yoo (2022).

3 Veéase, por ejemplo, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Sala Especial de Decision Veintitrés, (C. P.) José Roberto Sachica Méndez, sentencia del 10
de septiembre de 2020. Radicacion niimero: 11001-03-15-000-2020-03726-00. Demandado:
Resolucion N. 0000914 del 11 de junio de 2020.
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medidas para conjurar las circunstancias criticas que le dieron origen, si di-
chos actos, en todo caso, se producen bajo el despliegue de competencias
como la indicada, no seria procedente el control inmediato de legalidad.
De este modo, el control de legalidad automatico pas6 a ser un control ro-
gado segun el cual las inconformidades solo podrian tramitarse por medio
de acciones contencioso—administrativas que deberian activar los ciudada-
nos y cuyo procedimiento no es preferente y, por cuenta de la mora judicial,
podrian tomar afios en resolverse. De hecho, a modo de ejemplo, al mo-
mento en que escribimos este texto ain no se conocen las decisiones sobre
las acciones presentadas en contra de decretos que establecieron los primeros
confinamientos en abril del afio 2020, al inicio de la llegada de la pandemia
al pais.*

Con esta postura jurisprudencial, el Consejo de Estado volvid en el tiem-
po y distinguid entre actos del Ejecutivo relativos al dominio reglamentario
y aquellos sin control, derivados del dominio legislativo. Este comporta-
miento estratégico le permitio eludir el control sobre este tltimo, en tanto
el estudio de su validez corresponde a una Corte especializada. Con ello,
se evita el impacto politico mas importante, con distinciones connatural-
mente formales, que han guiado al juez a atribuir el caracter legislativo o re-
glamentario a los actos del gobierno desbordado, no susceptible de recursos,
mostrandose el juez administrativo mas prudente y pragmatico frente a 6rga-
nos politicos preeminentes dentro del Estado (Lochak, 1972).

Mas alla de los debates juridicos que se puedan producir con ocasion
del control judicial de actos administrativos con un alto contenido normati-
vo, se resalta la estrategia que muchas veces exhibe el juez administrativo
y constitucional, al rechazar las cuestiones de validez de los actos juridicos
mencionados, debido a la gravedad de las consecuencias politicas que su
anulacion podria provocar, bajo el manto de un discurso aparentemente apo-
litico o formalista. Las decisiones se construyen en la ambigiiedad, en la
medida en que la mas de las veces, es el mismo juez quien le confiere a esos
actos administrativos el valor legislativo, reusandose asi a efectuar un con-
trol de validez, sin otro motivo juridico que aquel impuesto por la misma
jurisdiccion (Lochak, 1972).

+ Para un analisis de la constitucionalidad de las restricciones a algunos derechos y li-
bertades bajo la pandemia, con especial acento en la obligatoriedad de la vacunacion, véase
Cajas y Sarmiento (2022).
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Para desarrollar este argumento, se reconstruira brevemente el contexto
iushistorico sobre las “facultades implicitas™ en el control judicial colom-
biano, lo cual permitira ilustrar la continuidad en la narrativa constitucional
de un poder presidencial fuerte de cara a la intervencion del orden publico,
para luego analizar el universo de decisiones judiciales emitidas por el Con-
sejo de Estado en el marco del control inmediato de legalidad, junto a los fa-
llos de la Corte Constitucional sobre el control automatico y posterior de los
decretos que declararon el estado de emergencia social, ambiental y econo-
mico y los decretos legislativos que se emitieron en el marco de cada estado
de emergencia, a proposito de la pandemia de COVID-19. De esta forma,
pretendemos evidenciar la expansion de las facultades normativas en la pre-
sidencia de la Republica y la renuncia de las cortes de su competencia para
resolver conflictos constitucionales de cara a la extension de aquellas “facul-
tades implicitas” de policia, que finalmente ampli6 la potestad reglamenta-
ria a una amplia gama de materias en el bienio de la mencionada pandemia.

El texto iniciara con una breve exposicion sobre el fendmeno de la acu-
mulacion del poder en el Ejecutivo, en perjuicio del poder legislativo y el
abandono del control judicial, y desde una perspectiva historicista, con un
acento en la expansion de las medidas de policia expedidas bajo la som-
bra de las facultades implicitas y el amplio margen de configuracion regla-
mentaria (1), para luego demostrar la manera en que los tribunales —Corte
Constitucional y Consejo de Estado— replegaron las herramientas de control
judicial automatico o inmediato (2).

I1. Antecedentes de las “facultades implicitas” y el amplio
margen de poder reglamentario del presidente de la Republica

El incremento del poder presidencial en la trayectoria del régimen politi-
co colombiano es uno de los fendmenos mas examinados por la literatura.’

5 Esa acumulacion en el caso de América Latina es uno de los objetos de estudio mas
recurrentes, tanto desde la ciencia politica, la filosofia politica, la historia politica como por el
Derecho Constitucional, principalmente bajo la categoria del “hiperpresidencialismo. A modo
de ejemplo, encontramos literatura especializada que lo aborda desde distintas perspectivas en
Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, México y Pert. No obstante, esta categoria es problematica
e incluso hay posturas que ponen en duda su utilidad para dar cuenta de las dindmicas poli-
ticas contemporaneas: Por ejemplo, la dificultad para entender las “interrupciones presiden-
ciales” de las ultimas décadas en varios paises latinoamericanos, pese a que se sostenga que
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Como dijimos antes, nuestro trabajo sostiene que la flexibilizacion de los
controles de constitucionalidad y legalidad favorecieron la expansion de los
poderes del presidente de la Republica y de la rama ejecutiva durante la pan-
demia de COVID-19, de modo que reaparecieron rasgos de dicha trayec-
toria, pese a los intentos de moderacion de esos poderes en la Constitucion
de 1991.6

La trayectoria institucional colombiana se caracteriza por haber elegido
el modelo de gobierno presidencial, salvo los casos de las juntas de gobierno
del primer constitucionalismo neogranadino (1811-1815), el gobierno cole-
giado de 1863 (mientras se redactaba la Constitucion de Rionegro) y la junta
militar que permitio la transicion de la dictadura del general Rojas Pinilla
al gobierno civil del llamado Frente Nacional. En este sentido, coincidimos
con Botero y Cajas (2021) en que el presidencialismo esté atado a la histo-
ria constitucional y a las costumbres politicas colombianas, de tal manera
que hace parte de un constitucionalismo historico.

Sin duda uno de los puntos mds altos de concentracion del poder presi-
dencial en dicha trayectoria lo marca la Constitucion de 1886, bajo la cual
el presidente goz6 de una amplia facultar de creacion normativa, en espe-
cial bajo el estado de sitio, cuestion que ademas ha sido ampliamente tra-
tada por la literatura. Es asi como desde los origenes de dicha Constitucion
se analiza el caracter autoritario de estos, que incluso le daban al jefe de Es-
tado la capacidad para dictar decretos que derogaban las leyes incompatibles
con el estado de excepcion (Barreto, 2017).

Si bien hubo intentos normativos para limitar ese poder, estos contras-
taban, o bien con otros elementos de esa arquitectura institucional que daba
rienda suelta al Ejecutivo, o por la deferencia de los otros drganos del poder
publico, hacia la autoridad presidencial. Por ejemplo, la reforma de 1910 de-
termino que el presidente solo podria “suspender” las leyes contrarias al esta-
do de sitio, y que €l y sus ministros serian politicamente responsables cuando

los presidentes son “stuper poderosos”. Al respecto puede verse: Olivares et al. (2022). Para
el caso de Argentina, véase Serrafero (1999). Para Brasil, Abranches (1988 y 2018); Limongi
(1998 y 2006); Mainwaring (1999); Limongi y Figueiredo (1998); Mainwaring (1999). En
el caso chileno, Palma (2002 y 2012). El caso ecuatoriano, Cordova (2013); Guerrero (2018)
y Celi (2020). El caso del Peru contemporaneo, Garcia (2019). Para México, el referente
obligado es Carpizo (1978).

6 La reconstruccion historica emblematica del incremento del poder presidencial en Co-
lombia en: Vazquez (1979). Para trabajos mas recientes, Botero (2011), Arango (2019) y
Cajas y Botero (2021).

Cajas Sarria / Sarmiento Erazo * Facultades extraordinarias del presidente de la Repiiblica y control judicial...



lo declararan sin que hubiera lugar a ello, o por los abusos que se cometieran
bajo tal régimen. De igual modo, al establecer una accion publica que facul-
taba a cualquier ciudadano a demandar la inexequibilidad de las leyes y de-
cretos ante la Corte Suprema de Justicia, posibilito el control de los decretos
de estado de sitio.

Mas adelante, la reforma constitucional de 1968 pretendio fijar mas limi-
tes al establecer que dichos decretos serian revisados automaticamente por la
Corte, y con el propdsito de evitar los abusos del estado de sitio, cred un se-
gundo régimen de excepcion: el estado de emergencia econémica. No obs-
tante, una revision de la trayectoria de la justicia constitucional muestra
que el control que ese tribunal ejercid sobre tales medidas tendi6 a favorecer
al Ejecutivo en detrimento de la carta politica, por supuesto de los poderes
legislativo y judicial, y en muchos casos de los derechos y libertades.’

De este modo, atin con las reformas, el régimen de estado de sitio le per-
mitid al Ejecutivo expedir una amplisima gama de disposiciones de excep-
cion que abarcaban las mas diversas tematicas; algunas de ellas encaminadas
a la represion de la oposicion politica y el disenso, aunque también al con-
trol del orden publico y la seguridad ciudadana. Por ejemplo, con el argu-
mento de garantizar la seguridad del pais, sometio a los civiles a la justicia
penal militar. En general, si bien esas medidas de excepcion lograron en al-
gunos casos desarticular temporalmente estructuras subversivas, con fre-
cuencia fueron utilizadas para neutralizar al disidente, y produjeron graves
violaciones a los derechos y libertades. Cabe anotar que la misma Constitu-
cion incluia una clausula que le permitia al gobierno ordenar la aprehension
de cualquier persona contra la que hubiese indicios de “atentar contra la paz
publica”, sin requerir orden judicial, herramienta que junto a las medidas
de estado de sitio solia constituir un elenco altamente represivo.

Dentro de la trayectoria de los decretos de estado de sitio y el esca-
so control sobre ellos, fue notable el caso del sometimiento de dirigentes
del Partido Conservador a la justicia penal militar acusados por presunta-
mente haber participado en el intento de golpe militar al presidente liberal
Alfonso Lopez Pumarejo en 1944. Al decidir la constitucionalidad de las
medidas, la Corte Suprema de Justicia integrada por una mayoria de ma-
gistrados de origen liberal, senté el peligroso precedente segun el cual bajo
el estado de sitio el Ejecutivo podia suspender cualquier libertad o garantia

7 Un balance del control constitucional de los estados de excepcion bajo la carta de 1886,
en una perspectiva politica, en Cajas (2015).
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con excepcion del derecho la vida, dado que la pena de muerte estaba pros-
crita por la Constitucion.

La década de los setenta del siglo XX marco el auge del estado de sitio,
asi como del juzgamiento de civiles por la justicia penal militar. El temor
al “avance comunista” que crecia luego del triunfo de la revolucion cubana,
la mayor intensidad de la Guerra Fria en la region y el surgimiento de dis-
tintos movimientos subversivos en la region produjo como respuesta el uso
de instrumentos, politicas ¢ ideologias que se manifestaron tanto en lo mili-
tar, como en lo politico y lo “juridico” bajo el manto de la Doctrina de la Se-
guridad Nacional (DSN). Estas practicas se impusieron en desmedro de los
derechos y garantias de las personas, y en Colombia tuvieron una de sus ma-
yores expresiones en el Decreto 1923 de 1978, o estatuto se seguridad, cuya
inmensa mayoria de reglas fueron declaradas constitucionales por la Corte
Suprema el 30 de octubre de 1978 (Cajas, 2017).

Por supuesto, también hubo algunos pocos ejemplos de ejercicio robusto
del control sobre esos decretos, como es el caso del fallo de la Corte Supre-
ma de Justicia, integrada por una mayoria conservadora, que en 1935 declard
inconstitucional la creacion de tributos por parte del gobierno liberal de Lo-
pez Pumarejo, que se habia visto forzado a dictar tal medida ante el bloqueo
conservador en el Congreso. Para la Corte, no era admisible que un presi-
dente usara un estado de sitio declarado para una region del pais afios atras,
con el fin de enfrentar la guerra con el Perti (1932), ¢ hiciera una reforma
tributaria por via de decreto con aplicacion a todo el territorio nacional. Cabe
anotar que este precedente fue olvidado en los futuros juicios de constitucio-
nalidad a decretos de estado de sitio.

Ahora bien, junto con los estados de excepcion, el presidente gozo6 de un
amplio poder reglamentario. Hay casos representativos como el fallo sobre
el decreto de Alta Policia Nacional de 1928, que sin duda inaugurd una pos-
tura de la Corte deferente con el Ejecutivo. El gobierno y el Congreso conser-
vadores de la época sentian amenazado el orden por el naciente movimiento
obrero y el fortalecimiento de los partidos socialistas en el pais, y crecia
la movilizacion social en contra de la pobreza y en busca de mejores condi-
ciones laborales y econdmicas. La “cuestion social” se traté como un asunto
de orden publico y se respondio a ella con medidas severas de policia que li-
mitaban los derechos y libertades, como las ordenadas por el Decreto 707 de
1927, que se dicto ante las sospechas de que el 10. de mayo de ese afio habria
una gran revolucion comunista impulsada por el movimiento obrero.
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Un ciudadano demando el decreto porque consideraba que violaba
la Constitucion y amenazaba derechos y libertades. La Corte, si bien acep-
to que el gobierno carecia de competencias legales para expedirlo, recurrio
a la doctrina de las “facultades implicitas”, segun las cuales la carta politica
al confiarle la seguridad y el orden publico al presidente de la Republica,
lo revestia de facultades para dictar decretos como el de Alta Policia Nacio-
nal. El uso de la doctrina estadounidense fue selectivo, como bien lo denun-
ciaron los salvamentos de voto de los magistrados liberales. Para el tribunal,
no era necesario contar con una autorizacion legal o que el Congreso regu-
lara aspectos como el del orden publico y la seguridad, para que el gobierno
ejerciera su facultad reglamentaria, pues estaba emanaba directamente de la
carta politica (Barreto, 2017).

Ahora bien, la intencion de limitar el poder presidencial se mantuvo du-
rante varias décadas del siglo XXy se cristalizo parcialmente en la carta po-
litica de 1991, como dijimos al inicio. En efecto, la Asamblea Constituyente
intentd desligarse del historicismo institucional y avanzar hacia un presiden-
cialismo moderado, de modo que planteé un modelo de gobierno interme-
dio entre el hiperpresidencialismo (presidencialismo con el maximo poder
de concentracion en el presidente) y el atenuado (presidencialismo con el
minimo nivel concentracion en el presidente). En otros términos, estable-
ci6 un sistema de ramas y o6rganos con funciones diferenciadas (ya no tanto
de division de poderes), pero con preeminencia politica del Ejecutivo fren-
te a las demas ramas y del presidente dentro del Ejecutivo (Botero y Cajas,
2021). En esta misma linea, el Legislativo recupero6 gran parte de las funcio-
nes que habia ido cediendo en favor del Ejecutivo, se limito el poder presi-
dencial bajo los estados de excepcion, se fortalecio el control constitucional,
e incluso se incorporaron algunos elementos propios del modelo parlamen-
tario, como es el caso de la mocion de censura del Congreso a ministros
y otros altos funcionarios del Ejecutivo (Faivre, 2011).

Pero este modelo normativo tardé6 muy poco en experimentar sus pri-
meros desarreglos. El gobierno de César Gaviria (1990-1994), que habia
impulsado el cambio constitucional,® promovid reformas a la carta politi-

8 Incluso la propia Constitucion de 1991 dejo abiertos espacios para el ejercicio de un
amplio poder presidencial “transitorio”, pues le entregé facultades extraordinarias al Ejecuti-
vo para dictar decretos que regularon decenas de materias. Estos decretos debian contar con
la aprobacion de una Comision Legislativa Especial (“Congresito”), que estaba compuesta
por treinta y seis miembros, la mitad de ellos delegatarios a la propia Asamblea Constituyente
y la otra propuesta por los partidos representados en dicha asamblea. Este 6rgano carecia de
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ca que contaron con la aprobacion del Congreso, cuya trayectoria seguiria
con los siguientes gobiernos, de modo que se fueron acercando al modelo
presidencial que rigio bajo la autoritaria y centralista Constitucion de 1886
(Botero, 2012).

Como dijimos arriba, el incremento del poder presidencial fue notable
bajo los dos gobiernos de Uribe (2002-2010) y Santos (2010-2018) por dis-
tintos motivos. El primero para concentrar el poder y enfrentar por la fuer-
za a los alzados en armas, y el segundo para negociar y aprobar el acuerdo
de paz con la guerrilla de las FARC. Uribe logr6 que se aprobara la refor-
ma constitucional que le permiti6 aspirar a un segundo periodo consecuti-
vo en el afo 2004, que altero el sistema de pesos y contrapesos de la carta
de 1991. La enmienda, que fue respaldada por la Corte Constitucional (sen-
tencia C-1040 de 2005), no cambi6 los periodos de los 6rganos de control
y de otros altos cargos del Estado, de modo que se igualaron al del periodo
presidencial, con lo cual se facilit6 la injerencia del Ejecutivo en los 6rganos
que podian servirle de contrapeso, minando asi el modelo del presidencialis-
mo moderado que ya venia resquebrajado por las reformas previas.

Asi las cosas, el incremento del poder del presidente de la Republica
fue notable por su mayor injerencia de la conformacion de la Comision Na-
cional de Television, la Junta Directiva del Banco de la Republica, la Corte
Constitucional, la Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pue-
blo, la Fiscalia general de la Nacion y asi de todos lo demas érganos estatales
de caracter nacional. A esto se suman las enormes posibilidades transaccio-
nales de los gobiernos frente al Congreso, para cooptarlo por la via de prac-
ticas clientelistas. En suma, una acumulacion de poder normativa y otra
factica, que se combinan entre si (Botero, y Cajas 2021).

El presidente Santos, quien logré elegirse para dos periodos consecuti-
vos, también gozo6 de los beneficios del incremento del poder presidencial
que le permitio la reforma reeleccionista de la era Uribe. Las mayorias en el
Congreso permitieron la aprobacion de reformas constitucionales del fast-
track, que modificaba el procedimiento para tramitar actos legislativos y le-
yes relacionadas con el acuerdo de paz con las FARC y, ademas, facultaba
ampliamente al gobierno para dictar decretos en la misma linea. El amplio
apoyo del Congreso también le sirvid para sacar adelante el mencionado

iniciativa legislativa y se limitaba a aprobar o improbar las propuestas del presidente Gaviria
(articulos 6 y 7 transitorios de la Constitucion de 1991).
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acuerdo, tras la derrota en el plebiscito de 2016. Todas las enmiendas, en ge-
neral recibieron fallos favorables de la Corte Constitucional.?

En esta misma linea es pertinente recordar un fenémeno que, sin ser
nuevo, fue mas evidente en el mandato del presidente Duque: lograr que sus
amigos y cercanos llegaran a altos cargos del Estado, en particular a los 6r-
ganos de control, bien por decision directa del Ejecutivo o por la posibili-
dad de influenciar las elecciones de otros poderes ptblicos (Uprimny, 2020;
El Espectador, 2020). A modo de ejemplo, terné como fiscal general de la
nacion (2020-2024) a quien se desempeiiaba como su consejero presidencial
de derechos humanos, al defensor del pueblo (2020-2024), quien al igual
que el fiscal egres6 de la misma universidad del presidente; a la procurado-
ra general de la nacion (2021-2025), quien fue su ministra de justicia poco
antes de ser elegida por el Senado,'? y al contralor general de la Reptblica
(2018-2022), quien lleg6 al cargo gracias a la coalicion de partidos de go-
bierno que respaldaron su nombre.

Tal situacion del gobierno de Duque incluso despert6 la preocupa-
cion de Transparencia Internacional, ONG que en un comunicado del 30
de septiembre de 2020 hablé de la “alarmante concentracion del poder
en Colombia”."t A todo esto, también habria que agregar que el presidente

9 La literatura sobre el impacto del fast-track en el constitucionalismo colombiano es am-
plia. Una sintesis puede encontrarse en Botero y Cajas (2021); Smela y Cruz (2021) y Landau
(2020). Una lectura segtin la cual la Corte Constitucional si limitd el poder presidencial en los
casos de la reeleccion y del proceso de paz, en Benitez (2022).

10 “El sistema funciona de manera que el presidente pueda poner amigos en los 6rganos
de control. A Duque le ayud6 jugérsela con candidatos que no dependian de su capacidad de
conseguirles los votos. Tras la eleccion, ayer en el Senado, de la exministra de Justicia Mar-
garita Cabello como nueva procuradora general, qued6 aun mas fuerte este contraste: el presi-
dente Ivan Duque pas6 de no tener peso en el Congreso, de que le hundieran ahi su anhelado
proyecto de objeciones a la Jurisdiccion Especial de Paz JEP y practicamente le tumbaran a
su ministro de Defensa; a tener aliados en tres de los 6rganos de control mas importantes del
Estado. Se quedod ‘con todo’, como se leia ayer en las redes, para destacar que el presidente
cuenta con su mejor amigo, Francisco Barbosa, en la Fiscalia General; su aliado Carlos Ca-
margo en la Defensoria del Pueblo y, ahora, su exalta funcionaria Cabello en la Procuraduria.
Eso sin contar que la eleccion del Contralor, Felipe Cordoba, también fue bien vista en Pa-
lacio. La situacion es claramente cierta y encuentra explicacion en el sistema que, en estos
momentos, le permite al presidente poner la terna completa para Fiscal (que elige la Corte
Suprema) y Defensor del Pueblo (elige la Camara de Representantes) y postular a uno de los
tres candidatos a la Procuraduria (que elige el Senado)” (La Silla Vacia, 2020, agosto 28).

11 “Si bien, en el diseflo institucional colombiano el poder ejecutivo cuenta con una am-
plisima capacidad de decision, su poder ha aumentado en forma preocupante en meses re-
cientes. Una de las razones ha sido la creciente cercania del gobierno a las mayorias en el
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logr6 que una de sus exfuncionarias fuera elegida por el Senado como ma-
gistrada de la Corte Constitucional en noviembre del 2020. En efecto, la ma-
gistrada fue superintendente en su gobierno y luego el fiscal general (amigo
del presidente) la nombré como fiscal delegada (Asuntos Legales, 2020).!2

Por ultimo, también podriamos agregar el amplio uso de medidas poli-
ciacas que hizo el gobierno Duque ya casi al final de su mandato, con moti-
vo del paro del 2021, que terminé en un estallido social en varias ciudades
del pais. El fendmeno inicidé con protestas masivas de ciudadanos que se
manifestaron en contra de una reforma tributaria y otras causas diversas,
que devino en cierres de vias, tomas de calles, disturbios y hechos de vanda-
lismo que se prolongaron casi por dos meses. El gobierno nacional enfrentd
la situacion con severas medidas de orden publico, pero se abstuvo de re-
currir al estado de emergencia (conmocion interior). Estas medidas provo-
caron tensiones con los mandatarios distritales y municipales en entidades
territoriales con respecto al manejo del orden publico y la contencidn de la
protesta social en los territorios, quienes, junto a medios de comunicacion,
reportaron multiples violaciones a los derechos humanos atribuibles a auto-
ridades policiales.

Este estallido social, sin precedentes bajo la Constitucion de 1991, puso
en evidencia que el presidente de la Republica, al igual que en la pande-
mia de COVID-19, no necesitaba de mayorias en el Congreso para gobernar
y mucho menos para sortear la crisis. Ademas, puso en evidencia las am-
plias facultades ordinarias con que cuenta el Ejecutivo para restringir de-

Congreso. Adicionalmente, el estado de excepcion de emergencia econdmica declarado, que
se requeria para la atencion de la pandemia, lo convirti6 en legislador transitorio [...] A lo
anterior se suma el riesgo de pérdida de autonomia de los 6rganos que deben ejercer control
sobre el ejecutivo. Durante 2020 se han elegido personas cercanas al gobierno para dirigir
la Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacion, y la Defensoria del
Pueblo, situacion ante la cual se corre el grave riesgo de afectar la independencia que debe
tener dichos d6rganos externos de control frente al poder ejecutivo. ‘Durante la pandemia
se ha identificado una tendencia de aumento de la discrecionalidad del Poder Ejecutivo en
muchos paises, sin embargo, nos genera una profunda preocupacion que el sistema de pesos
y contrapesos en Colombia se vea afectado también por cuestionamientos a la independencia
de instituciones que precisamente deben vigilar y controlar su accién’, indicé Delia Ferreira,
presidenta de Transparencia Internacional”.

12 “Que Duque pueda ternar ahora no es asunto menor, porque da la oportunidad de
mantener la presencia conservadora (junto a los magistrados Cristina Pardo y Jorge Enrique
Ibaiiez) en una Corte con tendencia liberal (linea en la que se inscriben los togados Alejandro
Linares, Antonio José Lizarazo, Gloria Stella Ortiz, Alberto Rojas, José Fernando Reyes y
Diana Fajardo)” (El Nuevo Siglo, 2020).
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rechos y libertades. De este modo, permitid apreciar que la carta politica
se concentrd en limitar el poder presidencial bajo los estados de emergen-
cia, pero tal vez descuido la regulacion de las facultades ordinarias; que por
cierto luego también el legislador convalidé y la Corte Constitucional res-
paldo. En suma, tanto el paro del 2021 como la pandemia pusieron a prueba
dichos limites constitucionales y comprobaron que la trayectoria del po-
der presidencial en el constitucionalismo colombiano sigue vigente en la
contemporaneidad.'?

III. Incremento del poder presidencial y pandemia de COVID-19
por medio del control constitucional y de legalidad

Aunque la llegada del virus del COVID-19 a Colombia se registro el 6
de marzo de 2020 y los casos de la enfermedad eran relativamente pocos,
el 17 de ese mes el presidente Ivan Duque Marquez (2018-2022) declard
el estado de emergencia social, econémica y Ecoldgica mediante el Decreto
417, por el término de 30 dias. Posteriormente, y como consecuencia de la
prolongacion y profundizacion de la situacion economica y social produci-
da por la pandemia, se expidio el Decreto 637 el 6 de mayo del mismo afio,
que declaraba nuevamente, el estado de emergencia social, econdmica y eco-
l6gica por el mismo término. En el marco de las dos emergencias decretadas
se expidieron 115 decretos legislativos orientados a conjugar la situacion
(Corte Constitucional, 2020).

Con todo, solo siete decretos legislativos fueron declarados inexequi-
bles porque las medidas podian haberse adoptado en el marco de las fun-
ciones ordinarias del presidente,!* y solo algunas no guardaban conexidad

13 Una de las medidas mas controvertidas fue la que orden¢ la asistencia militar a varias
ciudades del pais, mediante el Decreto 575 del 28 de mayo de 2021, que fue suspendido pro-
visionalmente mediante sentencia de tutela de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, que
luego la Seccidon Segunda revocé en fallo del 21 de octubre de 2021 por considerar improce-
dente dicho mecanismo. Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia C-100 del 22 de
marzo de 2022, M. P. José Fernando Reyes, declar6 constitucional el articulo 170 de la Ley
1801 de 2016, que faculta al Gobierno nacional para ordenar tal asistencia. Dos magistradas
salvaron su voto y pusieron de presente que la ley concentraba el poder en el presidente, y que
ponia en peligro derechos y libertades. Sobre el paro, véase Alvarez (2022) y Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2021).

14 Barrera (2020) indica que en este grupo se encontraban decretos legislativos que dispo-
nian la suspension de desembarque, prevencion, diagnostico y tratamiento de la COVID-19,
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con la situacion que provocaba la crisis.!5 En otras palabras, lo antedicho in-
dica que los estados de emergencia resultaron innecesarios y quedaron en un
segundo plano, en tanto las facultades derivadas del hiperpresidencialismo
y las facultades de policia eran suficientes para conjugar la situacion, como
ciertamente ocurrio.

En efecto, el Ministerio de Salud y Proteccion Social declar6 la emer-
gencia sanitaria por medio de la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020,
que fue prorrogada en multiples ocasiones, hasta la Resolucion 000666
del 28 de abril de 2022 y el Decreto 655 del 28 de abril de 2022, cuan-
do el Ministerio de Interior declar¢ finalizada dicha emergencia a finales
de junio del 2022. El sustento de esta emergencia sanitaria residia en las
facultades ordinarias de policia, y no en el estado de emergencia. Por esta
razon, la norma dominante en materia de emergencia sanitaria y disposi-
ciones en el marco de las facultades de policia fue el Decreto 418 del 18 de
marzo de 2020, acto administrativo ordinario, cuyo primer mandato fue la
jerarquizacion de las disposiciones y medidas de policia, en el gobierno na-
cional, de manera prevalente sobre las disposiciones que adoptaran gober-
naciones y alcaldias. Derivado de las citadas medidas, se expidieron entre
otros, los decretos ordinarios 457 del 22 de abril de 2020, Decreto 531 del
8 de abril de 2020, Decreto 593 del 24 de abril de 2020, Decreto 636 del 6 de
mayo de 2020, Decreto 749 del 28 de mayo de 2020, Decreto 990 del 9 de
julio del 2020, Decreto 1076 del 28 de julio del 2020, Decreto 1168 del 25
de agosto de 2020, Decreto 039 del 14 de enero de 2021, y Decreto 206 del
26 de febrero de 2021.

Estos decretos centraban sus efectos en restricciones de movilidad
y otras disposiciones orientadas a conseguir el aislamiento preventivo de to-
dos los ciudadanos. Dichas normas encontraron su base competencial y fun-

servicio publico de transporte e infraestructura, fortalecimiento del Fondo Nacional de Ga-
rantias, acceso de hogares mas vulnerables a productos basicos, liquidacion del Presupuesto
General de la Nacion, creacion de una subcuenta para la gestion del riesgo, operacion del
Centro de Logistica y transporte (p. 81).

15 En el estudio realizado por Barrera, se tratd de Decretos Legislativos que fueron de-
clarados inexequibles en la medida en que se referian al financiamiento de proyectos de in-
versiones publicas con recursos del Fondo de Regalias, sector infraestructura y transporte,
descapitalizacion del régimen pensional y apoyo econdmico para las notarias. Para Barrera,
no se comprende la razon por la cual se decide brindar un apoyo econémico a las notarias del
pais, o como el financiamiento de proyectos de inversiones publicas con recursos de regalias
pueda ayudar a conjurar la situacion de crisis declarada (Barrera, 2020, p. 81).

Cajas Sarria / Sarmiento Erazo * Facultades extraordinarias del presidente de la Repiiblica y control judicial...



cional en las facultades ordinarias del presidente, definidas en el numeral 40.
del articulo 189, articulos 303 y 315 de la Constitucion Politica de Colombia,
y el articulo 199 de la Ley 1801 de 2016. Los citados articulos constituciona-
les se refieren a las facultades del presidente de la Republica para conservar
el orden publico y restablecerlo, asi como la jerarquizacion y la centraliza-
cion en esta materia, en tanto enfatizan que el gobernador es agente del pre-
sidente de la Republica para el mantenimiento del orden publico (articulo
303 de la carta), asi como el alcalde es primera autoridad de policia de la
entidad territorial, de conformidad a las instrucciones del presidente y el res-
pectivo gobernador (articulo 315 de la Constitucion).

Las consecuencias de la normalizacion de estas atribuciones de policia
son notables, en tanto carecen de limites temporales, su control judicial es ro-
gado y posterior y no se rigen por una ley estatutaria o un marco superior,
mas alla de la razonabilidad y proporcionalidad en la restriccion de derechos
fundamentales. Por su parte, el control automatico que realiza la Corte Cons-
titucional al decreto que declara el estado de emergencia, junto a los decretos
legislativos (articulo 215 de la Constitucion), asi como los limites tempora-
les y materias definidos por la ley estatutaria—Ley 137 de 1994— hubiesen
contado con unas prohibiciones formales y materiales, sin duda, mas garan-
tistas para las libertades publicas, la separacion de poderes y el control ma-
terial de los actos del gobierno nacional.

Los efectos inmediatamente comentados se extendieron a los decretos
que desarrollarian los decretos legislativos expedidos en el marco del estado
de emergencia. El legislador establecio, en la Ley Estatutaria 137 de 1994
y la Ley 1437 de 2011, un control inmediato y automatico de legalidad a las
medidas de caracter general, que sean dictadas en ejercicio de la funcion
administrativa y como desarrollo de los decretos legislativos durante los es-
tados de excepcion. Este control inmediato de legalidad se realiza por los
tribunales administrativos si se tratare de entidades territoriales, o del Con-
sejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a su expedicion. Si no se efectta el envio, la autori-
dad judicial competente aprehende de oficio su conocimiento.

No obstante, se subraya, el control inmediato y automatico de legalidad
solo se predica de los actos administrativos que se expiden para desarro-
llar decretos legislativos. En la medida en que los decretos que establecian
las restricciones de movilidad y tomaron otras decisiones en materia de ais-
lamiento y orden publico se matricularon en las facultades ordinarias del pre-
sidente de la Republica, el control de legalidad y de constitucionalidad
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se margino a aquellas medidas que se tomaron exclusivamente en el marco
de los estados de excepcion que fueron declarados. Lo antedicho, agravado
ademas por la suspension de términos judiciales que establecio el Consejo
Superior de la Judicatura, que incluia los procesos de nulidad por inconstitu-
cionalidad y nulidad simple.'6

La situacion juridica enunciada condujo incluso a que la ONG Dejusticia
solicitara a la Corte Constitucional, que asumiera oficiosamente los decretos
de aislamiento obligatorio, en tanto, opind la ONG, la medida de aislamien-
to solo podria ser expedida por el Congreso o en el marco de las facultades
que otorgaria la declaratoria de un estado de emergencia economica, social
y ecoldgica. La solicitud, que finalmente fue negada por la Corte en la sen-
tencia C-145 de 2020, hacia hincapié en el déficit de control de constitucio-
nalidad y legalidad de las disposiciones, que “materialmente” tenian fuerza
de ley.!” Para el tribunal, estos decretos eran objeto de control por la accion
de nulidad ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, mecanismo
que en principio se ha dispuesto por el ordenamiento constitucional y legal
para su control. Incluso, la Corte sugirié que, como mecanismo excepcional
y para casos en concreto, la accion de tutela podria operar como mecanismo
transitorio y expedito para la garantia de los derechos fundamentales como
la salud, trabajo, la igualdad, entre otros.

El déficit de control se profundizd por medio de otra estrategia formalista
que se consigno en varios decretos legislativos, que establecieron su vigencia
“mientras est[uviese] vigente la emergencia sanitaria”. De este modo, algu-
nos de estos decretos estuvieron vigentes en un término superior al indicado
en el articulo 215 de la Constitucion, pues, de hecho, su permanencia en el
orden juridico se vincul6 a una condicion y no a un plazo. A Modo de ejem-
plo, el Decreto Legislativo 491 de 2020 cambio6 los términos para resolver
peticiones, modificando asi lo dispuesto en la ley estatutaria (1755 de 2015),
y su vigencia se sujeto a la emergencia sanitaria, que como se indico en li-
neas anteriores, corresponde a facultades ordinarias sin limites temporales
ni formales. Como consecuencia de la anterior, el Decreto 491 mantuvo vi-
gencia del 28 de marzo de 2020 hasta que el legislador, dos afios después, ex-
pidio la Ley 2207 del 17 de mayo del 2022, derogando el decreto legislativo
y restaurando los términos definidos por el legislador estatutario. El decreto
fue revisado de manera automatica por la Corte Constitucional por medio

16 Acuerdo PCSJA20-11532 del 11 de abril de 2020
17 Dejusticia (2020).
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de la sentencia C-242 de 2020, que la consider6 ajustada a la carta, en tanto
interpretd que su vigencia no era indefinida, pues estaba sujeta a la decla-
racion de emergencia sanitaria. En otros términos, la Corte Constitucional
nos ofrecié una version contemporanea de las “facultades implicitas”.

El efecto de la anterior decision resulta evidente: el gobierno nacional
obtuvo una facultad extraordinaria sin limites temporales, pues la vigencia
del decreto legislativo estaria vinculada a la condicion declarada por el Mi-
nisterio de Salud y Proteccion Social. Empero, la sentencia indicada no hace
referencia a esta consecuencia factica, que, como se sefiald, se vio manifes-
tada con varios decretos legislativos que, en la practica, estuvieron vigentes
por mas de dos afios.

Como consecuencia del diseno institucional antes descrito, el control
de constitucionalidad y legalidad se encontr6 en un laberinto formalista
que finalmente, ante los desafios de la pandemia, autorizo por defecto, la ex-
pansion de las atribuciones del presidente de la Republica. Lo anterior, como
se procedera a exponer, se flexibilizo ain mas en el marco de las decisiones
judiciales que replegaron por medio de otros argumentos, el control inmedia-
to de legalidad y el control automatico de constitucionalidad.

IV. La prevalencia de los criterios de eficiencia
sobre las libertades y el equilibrio de poderes en las
decisiones de control constitucional y de legalidad

En este titulo se expondran los resultados del analisis jurisprudencial en la
Corte Constitucional y el Consejo de Estado. De esta manera, se dara cuenta
del “juicio atenuado” en el control de las emergencias por la Corte Constitu-
cional (1), para luego exponer el repliegue del control automatico de legali-
dad que pareceria haber realizado el Consejo de Estado (2).

1. El “juicio atenuado” en el control de las
emergencias por la Corte Constitucional

Como se anticipd, en el marco de las dos emergencias decretadas durante
el afio 2020, se expidieron 115 decretos legislativos, orientados a conjurar
la crisis.'8 El balance cuantitativo arroja como resultados una escasa minoria

18 Para una sintesis del test constitucional del decreto que declara la emergencia econdmi-
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de decretos que no superaron el juicio de constitucionalidad automatico de la
Corte Constitucional, pues solo 7 fueron declarados inexequibles, mientras
que 51 fueron declarados exequibles de modo condicionado. Las inexequibi-
lidades recayeron sobre los decretos: 802, 811, 797, 580, 567, 558 y 487 de
2020.19 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; declard inexequibles 98, es decir el 11.07 %, mientras que decla-
r6 80 articulos condicionados o expresiones inexequibles, es decir el 9.04 %
(Corte Constitucional, 2020).20

Es oportuno precisar que, un analisis detallado del contenido de los fallos
de la Corte que juzgaron los 115 decretos dictados bajo el estado de excep-
cion, ameritaria un trabajo aparte, dado que se impone una revision de cada
uno de los criterios formales y materiales, asi como el “test constitucional”
que la Corte le aplico a los mismos. Por tanto, el estudio critico de las deci-
siones sera objeto de una proxima entrega en el marco de la investigacion
adelantada y que da lugar a esta publicacion. No obstante, en las siguientes
lineas de nuestra exposicion presentamos un muestreo del control de cons-
titucionalidad que ejerci6 el tribunal durante las dos emergencias, de modo
que no s6lo se puede apreciar la diversidad de materias y el contenido amplio
de las medidas que dicto el Ejecutivo, sino también aquellos casos mas no-
torios donde la Corte afirm¢ las facultades implicitas que amparaban dichas
medidas.

En cuanto a las sentencias C-145 y C-307 de 2020, que revisaron los dos
estados de emergencia declarados por el gobierno, coincidimos con Robledo
(2021) cuando afirma que hubo una flexibilizacion del juicio de constitucio-
nalidad por parte de la Corte. En efecto, el tribunal asumio6 que la situacion
de la pandemia de COVID-19 era inédita en la historia del pais y que sus ele-
mentos mostraban una crisis multinivel, de modo que no era comparable
con otras situaciones ocurridas bajo la Constitucion de 1991 —Ia mayoria

ca social y ecologica, con los dos escrutinios, de requisitos formales y materiales, basada en
las sentencias C-145 y C-307 de 2020, ambas relacionadas con la pandemia de COVID-19,
véase Quinche (2022, p. 108).

19 Las sentencias son: C-416, C-308, C-409, C-256, C-193, C-258 y C-201, de 2020.

20 Se destaca la participacion de distintas personas y entidades en el juicio de los de-
cretos, pues segun la Corte se registraron 2450, de modo que fueron 21 por decreto. Corte
Constitucional, micrositio sobre control de constitucionalidad de decretos expedidos durante
el Estado de Emergencia, Social, Econdmico y Ecologico. https://www.corteconstitucional.
gov.co/micrositios/estado-de-emergencia

Cajas Sarria / Sarmiento Erazo * Facultades extraordinarias del presidente de la Repiiblica y control judicial...



de ellas por causa de desastres naturales—, y por tanto, de entrada le conce-
dio facultades implicitas y con ello, amplios espacios para la configuracion
normativa al gobierno Duque. Por ejemplo, sobre la afectacion de la salud,
dijo la Corte:

La situacion ocasionada por la pandemia sobrepasa las permanentes dificulta-
des ordinarias del sistema de salud colombiano, no solo por la imprevisibilidad
¢ impredecibilidad, sino también, como se ha insistido, por la facilidad y velo-
cidad de propagacion, los altos niveles de gravedad y la inexistencia de vacuna
o tratamiento especifico” (sentencia C-145, 2020, consideracion 69).

En el caso de la sentencia C-145, la corporacion aplicd un “juicio atenua-
do” de constitucionalidad (Robledo, 2021). En cuanto al presupuesto valora-
tivo de la gravedad e inminencia de los hechos que motivaron la declaratoria,
que segun el precedente debia aplicar el tribunal, este estimo que “...] dicho
presupuesto se cumple al verificarse la presentacion de los efectos mencio-
nados, por lo que no se incurri6 en una arbitrariedad ni en un error manifies-
to al calificar los hechos detonantes de la emergencia [...]”.2! Con respecto
al juicio de subsidiariedad,?? determind que el gobierno 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 el uso de las medidas de ex-
cepcion era la herramienta mas eficaz para enfrentarla:

El tamafio de la crisis, las implicaciones sanitarias, economicas y sociales, y la
extension de sus efectos son circunstancias que exigian la adopcion de medidas
de impacto general mas profundas que las que podrian adoptarse en desarrollo
de la facultad reglamentaria o en despliegue de las funciones regulares adminis-
trativas (sentencia C-145, 2020, consideracion 99).

21 “E] juicio de gravedad e inminencia comprende el impacto y las consecuencias sobre la
economia y la sociedad de los hechos que motivaron la declaratoria de emergencia. El criterio
para su medicion actual o potencial estd dado por la afectacion de los derechos constitucio-
nales, sin que el examen busque suplantar, alterar o suprimir la facultad de valoracion del
Gobierno” (sentencia C-145, 2020).

22 “[...] que indaga por i) la existencia de medidas ordinarias, ii) su utilizacién por parte
del Gobierno nacional y iii) la insuficiencia de estas para conjurar la situacion e impedir la
extension de los efectos” (sentencia C-145, 2020, consideracion 99).
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Cabe anotar que dos magistrados discreparon parcialmente del fallo
y plantearon que la Corte debio considerar la falta de intervencion del Con-
greso, que no se pudo pronunciar por encontrarse en cuarentena, asi como
la voz de la oposicion. De igual modo, que las medidas de aislamiento pre-
ventivo obligatorio tomadas por el Ejecutivo bajo el poder ordinario de poli-
cia debian ser objeto de control del tribunal, pues su contenido materialmente
era el de una ley que limitaba derechos fundamentales.

En cuanto a la sentencia C-307 de 2020, que examino la constitucionali-
dad del Decreto 637 de 2020, el juicio también fue atenuado, aunque el tribu-
nal afirmé que debia analizar con extremo cuidado el margen de apreciacion
del Ejecutivo sobre la naturaleza de la crisis y las medidas para enfrentar-
la. Asi, pese a la similitud de su postura con el precedente y este anuncio,
el juicio de sobreviniencia puso de presente que el escalamiento de la pande-
mia a nivel global hacian dificil enfrentarla en el plano doméstico con me-
didas ordinarias, pese a que ya previamente el Ejecutivo habia declarado
otra emergencia con motivo de la misma pandemia (Robledo, 2021). Dijo
la corporacion:

Este tribunal no puede ser indiferente a dichas circunstancias, ni a lo que ellas
implican al momento de establecer si los hechos sub examinen son o no so-
brevinientes. Como lo sefiala el Ministerio Publico, la crisis del COVID-19
no se enmarca en una situacion ordinaria, cronica o estructural, cuya ocurren-
cia sea normal y previsible en la vida social. Se trata, por el contrario, de una
situacion extraordinaria, que implica un importante desafio, de alcance global,
ante el cual es muy dificil encontrar, con el conocimiento y experiencia hasta
ahora disponible, una solucién que garantice la inocuidad del virus (sentencia
C-307, 2020).

La Corte agregd que la situacion de la pandemia y del pais no habia va-
riado mucho con respecto al momento en que revis6 la primera emergencia,
e incluso que algunos factores de la crisis se habian agravado:

La pandemia del COVID-19 sigue siendo una crisis sanitaria global, con ma-
yores niimeros de personas contagiadas y muertas. Frente a ella sigue habiendo
un alto grado de incertidumbre, pues todavia no se sabe como tratarla de ma-
nera exitosa ni se dispone de una vacuna que haya superado todas las fases
experimentales, ni se puede saber, en realidad, hasta cuando deberan mantener-
se las medidas sanitarias basicas, como la del distanciamiento social. Ademas,
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los precios del petroleo no han tenido una mejora destacada, el mercado mun-
dial de valores sigue afectado y todavia no se han superado todas las deficien-
cias del sistema de salud” (sentencia C-307, 2020).

Asi, para el tribunal:

Dada la proximidad temporal entre la primera y la segunda declaracion, no hay
entre ambas un margen adecuado para acumular experiencias suficientes, para
tener una mayor y mejor respuesta institucional. [...] La crisis del COVID-19
fue calificada por este tribunal, en la Sentencia C-145 de 2020, como grave
calamidad publica con efectos devastadores. Frente a esta valoracion, y dada
la agravacion rapida e inusitada de la situacion de la emergencia sanitaria,
en buena parte debido a la incertidumbre que existe en torno al comportamiento
del virus y a su manejo y a la prolongacion de la medida de aislamiento social,
con su correspondiente severo impacto sobre la economia, considera la Sala
que la valoracion de la gravedad de los hechos y de su inminencia, por parte
del Gobierno, no es arbitraria ni obedece a un error manifiesto de apreciacion.

Cabe anotar que uno de los magistrados aclaré su voto y ech6 de me-
nos una revision mas a fondo de esta segunda declaratoria, pues a su jui-
cio debia prevalecer un criterio de regreso a la normalidad constitucional
pese a la crisis, y debian exigirse al Ejecutivo mas sustentos para justificar
la excepcionalidad:

[...] un mayor grado de escrutinio sobre la segunda declaratoria del estado de ex-
cepcion, un estimulo institucional (nudge) al restablecimiento de la normalidad
constitucional y una funcion de garantia de las medidas estructurales para su-
perar los retos también estructurales que afronta el pais, han debido estar en el
centro de las deliberaciones de la Corte Constitucional (sentencia C-397, 2020).

Regresando a los decretos legislativos dictados en el marco de las
dos emergencias, también es importante sefialar que, incluso en los casos
de los fallos que declararon la inexequibilidad o la constitucionalidad condi-
cionada, las medidas alcanzaron a estar vigentes y a producir plenos efectos
durante varios meses antes de que la Corte Constitucional se pronunciara.
Si bien esto en una gran medida se debio a la alta carga de trabajo que supu-
so la revision de semejante tamafio de produccion normativa gubernamen-
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tal, es un aspecto que también pone en evidencia el amplio poder que tuvo
el Ejecutivo para ejercer sus facultades bajo el estado de excepcion.

De modo general, el analisis de la corporacion a los 115 decretos legis-
lativos se centro en el test de constitucionalidad en los juicios de finalidad,
conexidad material, motivacion suficiente, ausencia de arbitrariedad, intan-
gibilidad, no contradiccion especifica, incompatibilidad, necesidad, propor-
cionalidad y no discriminacion.2*

Veamos entonces de modo sintético la diversidad de materias y los al-
cances de los espacios regulatorios en los cuales el Ejecutivo desplazé
al Congreso, y algunos de los fallos de la Corte Constitucional 2

En primer lugar, una de las decisiones mas controvertidas, en especial
al momento de publicarse el comunicado de la Corte, fue la sentencia C-242
del 9 de julio de 2020, (M. P.) Luis Guillermo Guerrero y Cristina Pardo,
que declar6 la constitucionalidad condicionada del decreto 491 del 17 de
marzo de 2020, en especial por las dudas que generaron los efectos del fallo
en diferentes ambitos. Una de las medidas del decreto autorizaba el funcio-
namiento virtual o no presencial del Congreso de la Republica, y se origina-
ba en una peticion del presidente del Senado al gobierno nacional tan pronto
se declar6 la emergencia sanitaria, en momentos en que se cuestionaba la po-
sibilidad de operar en una modalidad diferente a la presencial, dada la inter-
pretacion que muchos hacian sobre el reglamento del Congreso (Ley 5 de
1992) (Senado, 2020). La corporacion habia iniciado su legislatura de modo
normal el 16 de marzo de 2020, y volvio a sesionar el 13 de abril de ese mis-
mo afio en modalidad virtual (MOE, 2020).

Para la Corte, si bien las facultades extraordinarias atribuidas al Eje-
cutivo eran el “Unico camino” para enfrentar la pandemia con “acciones con-
tundentes y expeditas”, también era necesario fijarle limites con respecto
a las demas ramas del poder publico, en especial del Congreso, como érgano

23 “Al cabo de 53 Salas Plenas virtuales y de 115 Sentencias, la Corte Constitucional con-
cluyo el control automatico de los Decretos Legislativos emitidos por el Gobierno Nacional
con el fin de contener la Emergencia ocasionada por el COVID-19”. Boletin num. 155 (2020,
octubre 26).

De las 115 Sentencias que fueron pronunciadas en ejercicio del control automatico de
Constitucionalidad, 73 corresponden a la primera Declaratoria de Emergencia, y 42 a la se-
gunda (Ambito Juridico, 2020a).

2 Véase, por ejemplo, sentencia C-420 (2020). También la sentencia C-330 (2020).

% Sobre los criterios que ha determinado la Corte para ejercer el control de los decretos
que declaran la emergencia, asi como también los decretos legislativos que dicta el gobierno
en el marco de esta, véase Robledo (2021, p. 583).
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encargado de vigilar al Ejecutivo: “[...] aiin si se admitiera que las medidas
[...] fueran indispensables para proteger la salud personal de los empleados
y servidores del Legislativo y la salud publica en general, la Corte insiste
en que la manera de sesionar del Congreso es un asunto que unicamente
le incumbe a la rama Legislativa y con arreglo a lo que permite su propio re-
glamento [...]”. No obstante, agregd que

[...] la posibilidad de sesionar virtualmente no es contraria a la Constitucion
en circunstancias excepcionales como la presente, aunque sigue vigente la regla
general de que el funcionamiento del Congreso y de las demas corporaciones
publicas de eleccion popular se rige por la presencialidad. Ello por cuanto esta
regla es el mecanismo mas adecuado para dar cabida a una democracia vigorosa
mediante la posibilidad de un debate intenso, de una participacion activa y libre
y de la expresion de todas las corrientes de opinion en circunstancias de ma-
yor facilidad [...] Por supuesto, es razonable que excepcionalmente se acuda
a la virtualidad para asegurar el permanente funcionamiento de la democracia,
aun con el déficit que estas tecnologias muestran frente al mejor camino de la
presencialidad para una corporacion tan numerosa y diversa como lo es el Con-
greso de la Republica; sin embargo, en tal caso es necesario que se garantice
que aquellos miembros que asi lo consideren, bajo medidas de seguridad sa-
nitarias, puedan asistir a los sitios de deliberacion ordinarios para el ejercicio
de sus funciones.

2% Cabe anotar que el Consejo de Estado se pronunci6 en sede de nulidad electoral en la
que se demandaba la eleccion del presidente y el secretario del Senado de la Republica rea-
lizada el 20 de julio de 2020, que los accionantes consideraban debia declararse nula por no
haberse realizado de manera presencial. Segun el Consejo, la eleccion gozaba de plena validez
porque la sesion no presencial tenia fundamento en el mencionado Decreto 491: “[...] norma
que, aunque fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-242 de 2020, no fue por razén de la materia o contenido, sino por un “juicio de necesidad”
y por violacion del “principio de separacion de poderes”. Ademas, estaba vigente al momento
de la realizacion de la sesion que se censura, pues, sabido es que los fallos proferidos por la
Corte Constitucional rigen hacia futuro [...] Por consiguiente, para esta Sala las condiciones
especiales impuestas por el estado de emergencia sanitaria para la época en que fueron expe-
didos los actos de eleccion demandados justificaban que el Senado de la Republica acudiera
a las normas vigentes sobre sesiones virtuales, a partir de la remision e integracién normativa
que hace su propio reglamento, con el fin de evitar que se vieran afectadas sus atribuciones
de naturaleza legislativa y de control politico, sobre todo durante un estado de excepcion que
demanda de la Rama Legislativa especial vigilancia sobre la conveniencia y oportunidad de
las medidas que adopta el Ejecutivo” (sentencia 10/06/2021).
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Cabe anotar que, el 10 de junio del 2021, el Consejo de Estado se alinea-
ba con el fallo de la Corte Constitucional en el sentido de respaldar las me-
didas tomadas por el Ejecutivo con respecto al funcionamiento “virtual”
del Congreso, y por supuesto también le daba un espaldarazo a este ultimo,
en una clara lectura de las potestades presidenciales bajo el estado de emer-
gencia. En efecto, no accedio a la solicitud de declarar la nulidad de la
eleccion del presidente y el secretario del Senado de la Republica que esa Ca-
mara habia realizado de modo virtual bajo las reglas del mencionado Decreto
491 el 20 de julio de 2020. Segun los accionantes, la eleccion debio realizar-
se de modo presencial, pero el tribunal considerd que la eleccion era valida
por cuenta de que el fallo de la Corte tenia efectos hacia el futuro, ademas,
porque dicha corporacion habia tomado tal decision no por razon de la mate-
ria o contenido del decreto sino por un “juicio de necesidad” y por violacion
del “principio de separacion de poderes”. De igual modo, el Consejo dijo que

las condiciones especiales impuestas por el estado de emergencia sanitaria para
la época en que fueron expedidos los actos de eleccion demandados justificaban
que el Senado de la Republica acudiera a las normas vigentes sobre sesiones
virtuales, a partir de la remision e integracion normativa que hace su propio re-
glamento, con el fin de evitar que se vieran afectadas sus atribuciones de natura-
leza legislativa y de control politico, sobre todo durante un estado de excepcion
que demanda de la Rama Legislativa especial vigilancia sobre la conveniencia
y oportunidad de las medidas que adopta el Ejecutivo (sentencia 10/06/2021).

Regresando al analisis de las decisiones de la Corte Constitucional, en la
sentencia C-206 del 25 de junio de 2020, M. P. José Fernando Reyes Cuar-
tas, declaro constitucional la adicion por mas de 9 billones de pesos al presu-
puesto general de la nacion, que ordeno el Decreto Legislativo 572 del 15 de
abril del mismo afio, pero declaré inconstitucional su liquidacion, pues con-
siderd que no cumplia el requisito de “necesidad juridica” por cuenta de que
el gobierno tenia facultades ordinarias para tomar tal medida.

En la C-200 del 25 de junio de 2020, M. P. Diana Fajardo, la Corte
encontr6 que el Decreto 492 del 28 de marzo del mismo afio, 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, peque-
flas y medianas empresas, como para trabajadores independientes. No obs-
tante, declaro inexequible el articulo 8 del decreto, por no superar el juicio
de necesidad juridica, pero difirid sus efectos por tres meses:
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[...] [el] Presidente no tenia necesidad de acudir a sus facultades extraordinarias,
al amparo de un estado de excepcion, para regular una materia que bien pudo
haber previsto mediante un decreto reglamentario [...]. Esto conduce, entonces,
a la conclusion de que el articulo 8 es inconstitucional, debido a que no supera
el requisito de necesidad juridica.

En la sentencia C-201 del 25 de junio de 2020, M. P. Alejandro Lina-
res Cantillo, declar6 inexequible el Decreto 487 del 27 de marzo del mismo
aflo, que dictaba medidas relacionadas con la extradicion, pero determind
que no afectaba la suspension de términos por 30 dias de dichos tramites
de las personas requeridas para el cumplimiento de condenas en firme, en los
que ya se habia proferido resolucion ejecutoriada ordenando la extradicion
para la fecha de expedicion del decreto. Esto por cuanto estimoé que no se po-
dia propiciar la desproteccion y vulneracion de derechos fundamentales a las
personas que se encontraban en esa situacion, teniendo en cuenta la posible
afectacion del derecho de defensa y sus consecuencias para la libertad. Asi,
para el tribunal, el decreto no satisfizo “los juicios de ausencia de arbitrarie-
dad, no contradiccién especifica, y proporcionalidad”.

Con ponencia de la magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado, en la sen-
tencia C-193 del 24 de 2020 declar6 inexequible el Decreto 567 del 15 de
abril del mismo afio, que asignaba funciones judiciales transitorias a los
procuradores judiciales de familia, con el fin de que adelantaran los pro-
cesos de adopcion de los niflos, las nifias y los adolescentes (NNA). Para
el tribunal, investir a esos funcionarios de tales competencias desconocia
los principios definitorios del estado social de derecho, alteraba las fun-
ciones constitucionales de la Procuraduria General de la Nacion y viola-
ba las clausulas de derechos fundamentales. Segun el tribunal, las medidas
eran desproporcionadas y podrian poner en riesgo los derechos de los nifios
y adolescentes debido a la alteracion de las competencias de los jueces:

[...] Para la Corte, el exceso en el que incurren las medidas tomadas por el de-
creto —que muestra la falta de congruencia entre la magnitud de la emergencia
y las disposiciones adoptadas— es visible en dos facetas: el impacto en el dise-
flo institucional del Estado y en varias clausulas de derechos. En efecto, como
ya se explic, la normativa altera la division de poderes, desconoce la necesidad
de buscar el fortalecimiento de la Rama Judicial antes de despojarla temporal-
mente de sus competencias y desnaturaliza las funciones de un 6rgano de con-
trol, vital en momentos de anormalidad institucional. De otro lado, desconoce
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que los disefios procedimentales y las competencias en cabeza de los jueces
son parte de las garantias procesales de los NNA y genera un tratamiento pro-
cesal desigual para ellos.

En la sentencia C-184 del 17 de junio de 2020, con la ponencia de Jos¢
Fernando Reyes Cuartas, la Corte declar6 inexequibles el articulo 1o. del De-
creto 516 del 2020, que adoptd medidas para la prestacion del servicio de te-
levision abierta radiodifundida y declar6 exequibles los articulos 20. y 3o.
del mismo. Para la corporacidn, la norma que reducia la cuota de pantalla
nacional durante el estado de emergencia desconocio los juicios de finalidad,
conexidad, necesidad factica, motivacion suficiente y proporcionalidad. Se-
gun el tribunal, el gobierno no expuso las razones que para fijar el porcentaje
que determind el decreto, y la medida tampoco era necesaria dado que habia
otras opciones menos gravosas frente a los derechos a la cultura y la identi-
dad nacional, para lograr el cumplimiento de la cuota de pantalla nacional.

Uno de los fallos que produjo mayor expectativa fue el que juzgd
el Decreto Legislativo 568 del 15 de abril de 2020, dado el debate sobre
su constitucionalidad que se origin6 desde el momento en que se conocie-
ron sus medidas. El decreto establecié un impuesto solidario, que gravaba
a servidores publicos, contratistas del estado y pensionados que percibie-
ran ingresos por mas de $10 millones mensuales, cuyos recursos se destina-
ban al Fondo de Mitigacion de Emergencias (FOME) creado para atender
la pandemia. La medida fue rechazada por distintos sectores, entre ellos
funcionarios y empleados de la rama judicial. El proceso de revision de la
constitucionalidad del decreto incluso se solicitd la suspension del mismo,
cuestion que la Corte nego por considerar que no procedia en el control au-
tomatico de los decretos legislativos (Semana Dinero, 2020a).

En la sentencia C-293 del 5 de agosto de 2020, con la ponencia de Gloria
Stella Ortiz y Cristina Pardo, la Corte declar6 inexequible el Decreto 568,
es decir luego de que este llevaba mas de 3 meses vigentes y el gobierno ha-
bia recaudado $ 240 mil millones (La Reptblica, 2020).

Dentro de sus consideraciones, el tribunal establecié que el decreto
no superd el juicio de no contradiccidn especifica, porque no cumplié con el
principio de generalidad del tributo y desconocid el principio de equidad
e igualdad tributaria, en su dimension horizontal. Dijo la Corte que “[...] cre6
una medida impositiva destinada a un cierto grupo de personas y excluyo
a los trabajadores particulares y funcionarios publicos que estan en iguales
condiciones, en términos de capacidad contributiva”, de modo que “des-
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conocid los principios de equidad e igualdad tributaria y de generalidad
del impuesto”. En cuanto al desconocimiento de los principios de equidad
e igualdad tributaria, consider6 la Corte que “se trataba de un impuesto di-
recto que, en su estructura, confundi6 el concepto de capacidad tributaria
con el ingreso”. Asimismo, que “excluyo injustificadamente a los trabajado-
res del sector privado y a algunos funcionarios, especificamente los miem-
bros de la Fuerza Publica, que tienen la misma capacidad contributiva y que,
en virtud del mencionado postulado, debian estar cobijados por la norma
y obligados a tributar”.

De igual modo, que el impuesto solidario no superd el juicio de no dis-
criminacion, pues

[e]l Gobierno ha otorgado amplios beneficios tributarios para no afectar la liqui-
dez en la economia y, pese a ello, en el decreto legislativo bajo examen no se
justificd suficientemente por qué debia gravar a los servidores publicos, a las
personas naturales vinculadas mediante contrato de prestacion de servicios pro-
fesionales y de apoyo a la gestion publica y a quienes reciben una pension
equivalente 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”.

Seglin la corporacion, el impuesto trataba de manera desigual situacio-
nes que son iguales o equiparables, distincion que no fue justificada por el
gobierno. Asimismo, que no acredité el presupuesto de motivacion suficien-
te, pues “no asumio la carga argumentativa cualificada requerida para justifi-
car la medida impositiva”, dado que el tribunal consideraba que el principio
de legalidad tributaria protegia el debate y deliberacion democratica en ma-
teria tributaria como pilar que garantizaba “el postulado de que no existe
tributo sin representacion, pues para su adopcion debe mediar una amplia
participacion de la sociedad”. Asi, aunque si bien reconocio que en los esta-
dos de excepcion no era exigible la deliberacion democratica, esto no impli-
caba que desapareciera “la obligacion constitucional de justificar la medida
impositiva”.

Para la Corte, el impuesto tampoco super? el juicio de necesidad factica,
porque: “[e]l Gobierno Nacional no demostro la inexistencia o insuficiencia
de medidas presupuestales alternativas y menos gravosas para la obtencion
de recursos que financien los programas de atencion a la clase media vulne-
rable y a los trabajadores informales”.
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Por ultimo, cabe anotar que la corporacion establecio efectos retroacti-
vos a su fallo, de modo que los valores pagados por los contribuyentes gra-
vados por el decreto se convirtieron en abonos al impuesto de renta de la
vigencia 2020 que debia pagarse en el 2021. La Corte también decidié que,
en caso de que el contribuyente tuviera un saldo a favor en ese impuesto
de renta, le podria solicitar la devolucion al gobierno unicamente a partir
del lo. de julio de 2021, o sea, casi un afio después de producirse el fallo.
De este modo, con esa modulacion no se desfinanci6 de inmediato el FOME,
pues el tribunal le dio tiempo al gobierno para obtener recursos que reempla-
zarian los del impuesto solidario que se dejarian de percibir, y ademas, no or-
dend la devolucion del valor de dicho impuesto ya pagado, sino que ordend
un cruce de cuentas en materia tributaria.

Otro de los fallos de inconstitucionalidad que tuvieron trascendencia po-
litico y alto debate juridico y en los medios fue la sentencia C-258 del 23
de julio de 2020, M. P. Antonio José Lizarazo, que declard inexequible el de-
creto 558 del 15 de abril del mismo afio, que en términos generales, dismi-
nuyo la cotizacion 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
mesadas de los pensionados de las Sociedades Administradoras de Fon-
dos de Pensiones y Cesantias (entidades privadas), que reciben una mesa-
da pensional equivalente a un salario minimo bajo la modalidad de retiro
programado.

Dentro de las consideraciones para declarar la inexequibilidad, la Corte
estimd que la primera de las medidas del Decreto 558 no cumplia el requisito
de no contradiccion especifica, pues

(1) Desmejora los derechos sociales de los trabajadores con expectativa de pen-
siones superiores a un salario minimo; (ii) Dispone de recursos destinados a la
financiacion de las pensiones para fines distintos a ellas, y, (iii) No asegura
la sostenibilidad financiera del sistema en relacion 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 Solidari-
dad o a las 1300 semanas para obtener una pension de Vejez de un salario mini-
mo legal mensual vigente en el Régimen de Prima Media.
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En cuanto a la segunda medida, estimo que no cumplia con los requisi-
tos de conexidad material, de motivacion suficiente, ni de no contradiccion
especifica.

Vale la pena mencionar que la Corte fijo efectos retroactivos al fallo,
pues considero que las medidas adoptadas por el Ejecutivo

desbordan ampliamente el ambito de sus competencias en el Estado de Emer-
gencia, en cuanto, como ya se seflald, ademas de otras causales de inconsti-
tucionalidad, desconocen la prohibicion expresa de desmejorar los derechos
sociales de los trabajadores, disponen de recursos destinados a la financiacion
de las pensiones para fines distintos a ellas, y no aseguran la sostenibilidad fi-
nanciera del sistema pensional, lo cual impone la necesidad de otorgarle efectos
retroactivos a la decision de inexequibilidad y garantizar, de esa manera, la re-
cuperacion de los montos dejados de percibir en el sistema como consecuencia
de las medidas.

Para la corporacion, de no hacerlo, “se consolidaria la afectacion de los
derechos, la indebida destinacion de los recursos y la sostenibilidad financie-
ra, no obstante, las expresas reglas constitucionales disefiadas precisamente
para impedirlo”.?’

Enla C-171 del 10 de junio de 2020, M. P. José Fernando Reyes, la Cor-
te juzgo 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 condicio-
nd en cuanto al retiro de cesantias, pues considerod que este también debia
cubrir a toda entidad que administre cesantias, como es el caso del Fondo
Nacional del Ahorro.

En la C-169 del 10 de junio de 2020, M. P. Antonio José Lizarazo Ocam-
po, la Corte condiciond la constitucionalidad del articulo 1o. del Decreto
Legislativo 461 del 22 de marzo 2020, que autorizaba temporalmente a los
gobernadores y alcaldes para reorientar rentas y reducir tarifas de impuestos
territoriales. Segun la Corte, dicha facultad era para reorientar rentas de des-
tinacion especifica, pero no autorizaba a los gobernadores y alcaldes para
modificar las leyes, ordenanzas ni acuerdos de creacion o modificacion de ta-

27 Mas adelante, en la sentencia C-308 del 12 de agosto de 2020, el M. P. Antonio José
Lizarazo, declar6 inexequible el decreto 802 del 4 de junio de 2020, que modificé el decreto
558. En su fallo, la Corte considerd que las medidas adoptadas no superaban el juicio de co-
nexidad material, ni el de motivacion suficiente, ni el de necesidad, ni el de incompatibilidad.
(Ambito Juridico, 2020b).
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les rentas, y que solo podia ejercerse mediante la modificacion del presu-
puesto de la actual vigencia fiscal. En cuanto al articulo 20., lo condicion6
en el entendido de que la facultad para reducir las tarifas de los impuestos
no autorizaba a los mencionados mandatarios a modificar las leyes, orde-
nanzas ni acuerdos que las fijaron y que dejarian de regir al término de la si-
guiente vigencia fiscal en caso de que no se sefale un término menor.

En cuanto a la sentencia C-161 de 2020, la Corte condiciono el articu-
lo lo. del Decreto Legislativo 467 del 2020, que determind auxilios para
los beneficiarios del ICETEX, en el entendido que la medida denominada
“periodo de gracia” prevista en el numeral primero no causa durante su vi-
gencia intereses sobre los créditos. Asimismo, declard exequibles los articu-
los 20. y 30. del decreto. A juicio de la corporacion, la norma ofrece un alivio
urgente y necesario para ayudar a los beneficiarios de créditos educativos
del ICETEX cuya capacidad de pago se ha visto disminuida como conse-
cuencia de la pandemia. En tal sentido, asegur6 que estos alivios constitu-
yen una medida que se ajusta a la Constitucion. Sin embargo, en las actuales
circunstancias y de cara a los dificiles momentos que atraviesan las familias
colombianas, es indispensable velar porque los beneficios sobre los créditos
educativos se traduzcan en un verdadero alivio y no simplemente en el apla-
zamiento de sus obligaciones. Por ello, el alto tribunal juzgd como despro-
porcionado que, en las actuales circunstancias, se sigan causando intereses
a los estudiantes que se acojan a la medida del numeral primero del articulo
1o, por eso la condiciona.

En la sentencia C-205 del 25 de junio de 2020 (M. P. José Fernando Re-
yes Cuartas) declard exequible la unificacion de competencia para expedir
protocolos de bioseguridad bajo la pandemia, pues considerd que dichos ins-
tructivos buscaban controlar el contagio y minimizar los riesgos a los que se
veia expuesta la poblacion ante la reactivacion de la economia, la sociedad
y la administracion publica, con posterioridad al aislamiento preventivo obli-
gatorio. Para el tribunal, el Decreto 539 del 13 de abril de 2020 no desco-
nocia el principio de autonomia territorial, pues se trataba de la aplicacion
del principio de coordinacion entre la nacion 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 econdémicos a los artistas, creadores
y gestores culturales que demostraran vulnerabilidad como resultado de la
pandemia o que estuvieran en situacion de discapacidad, con cargo a los re-
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cursos del impuesto nacional al consumo con destino a la cultura. En gene-
ral, estim6 que el impacto del aislamiento ordenado por el gobierno habia
afectado a dicho gremio y por tanto que era necesaria la expedicion de una
norma que modificara el articulo 512-2 del Estatuto Tributario y asi permitir
que el citado impuesto se destinara a la inversion social en cultura el pago
de ayudas econdmicas para garantizarles el minimo vital a los artistas.

En la sentencia C-203 del 25 de junio de 2020, M. P. Diana Fajardo,
declard exequible el Decreto 528 del 2020, que establecio una serie de ali-
vios financieros para el pago de servicios publicos de acueducto, alcanta-
rillado y aseo. Segun el tribunal, las condiciones de aislamiento restringian
la actividad econdmica y afectaban la capacidad de pago y el cumplimiento
de obligaciones por parte de los usuarios, el alto tribunal avalo la creacion de
estrategias para dar alivios financieros y, asi mismo, asegurar la estabilidad fi-
nanciera de los prestadores de estos servicios publicos, aun sin el pago opor-
tuno del usuario. De igual modo, encontrd que se ajustaba a la Constitucion
la medida que ordenaba que recursos del Fondo de Solidaridad y Redistri-
bucion del Ingreso de los mencionados servicios en los municipios pudiera
destinarse a financiar los mencionados incentivos.

En la sentencia C-202 del 25 de junio de 2020, M. P. Antonio José Liza-
razo, la Corte determin6 que los alivios tributarios para el sector agropecua-
rio ordenados en el Decreto 573 del 15 de abril del mismo afio se ajustaban
a la carta. Seglin la corporacion, se trataba de

[...] medidas tributarias cuya finalidad es legitima desde el punto de vista consti-
tucional; tienen una justificacion suficiente; evidencian una relacion directa tan-
to con la situacion factica que dio origen a la declaratoria de emergencia, como
con las consideraciones que sirven de sustento al decreto; son medidas idoneas
y adecuadas a la consecucion de la finalidad constitucional perseguida; constitu-
yen medios necesarios en el contexto de la crisis de emergencia para beneficiar
al sector productivo de alimentos y con ello garantizar la seguridad alimentaria
de todo el pais; constituyen medios que no contradicen la Constitucion Politica
sino que, por el contrario, la desarrollan, promoviendo el abastecimiento de ele-
mentos basicos como el alimento y, por tanto, la seguridad alimentaria.

En la sentencia C-157 del 3 de junio de 2020, M. P. Diana Fajardo Ri-
vera, declard la exequibilidad de una de las medidas que caus6 mayor de-
bate por la posible vulneracion de derechos, como el de libre circulacion,
ademas por la remision a sanciones penales y administrativas a quienes vio-
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laran la prohibicion. Se trataba del Decreto 439 del 20 de marzo del mismo
afo, que dentro de sus medidas suspendié temporalmente, y de modo ge-
neral, el desembarque con fines de ingreso o conexion en territorio colom-
biano 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, proporcionalidad
y de no discriminacion. Para el tribunal la prohibicion si bien era general
no era absoluta y planteaba “[u]na excepcion amplia para que las personas
que quieran regresar, siendo nacionales o extranjeras residentes en Colom-
bia, puedan hacerlo bajo el supuesto de que se encuentran en una situacion
de fuerza mayor, caso fortuito o emergencia humanitaria”.

Otro de los decretos que tuvo gran notoriedad mediatica, y fue motivo
de intensa controversia juridica, fue el 806 del 24 de septiembre de 2020,
que regulo ampliamente las actuaciones judiciales por medio de tecnologias
de la informacion y las comunicaciones, que lo reviso en la sentencia C-420
de 2020, M. P. Richard Ramirez. Luego de un extenso fallo, la Corte lo de-
claré exequible, aunque condicion6 algunas normas relacionadas con el en-
vio y recibo de mensajes por correo electronico. Para el tribunal, el paquete
de medidas no vulneraba la carta politica, por ejemplo porque habia preci-
sado el alcance de los juicios de finalidad, motivacion suficiente, conexidad
material, incompatibilidad y necesidad, y las medidas adoptadas estaban “di-
recta y especificamente relacionadas con el Estado de excepcion”, y eran

idoneas y necesarias para (i) garantizar la prestacion del servicio de adminis-
tracion de justicia, (ii) proteger la salud de los servidores y usuarios de la ad-
ministracion de justicia, (iii) agilizar el tramite de procesos judiciales y reducir
la congestion de los despachos judiciales y (iv) reactivar el sector econémico
que depende de la prestacion del servicio de justicia.

Por ultimo, aparte de los juicios de constitucionalidad relacionados
con los decretos legislativos, es oportuno resaltar otros fallos de la Corte
Constitucional, esta vez en sede de tutela, que se produjeron varios meses
después de la coyuntura critica de la pandemia, cuando muchas de las medi-
das ordinarias y de emergencia habian perdido su vigencia. Se trata de fallos
de revision de tutela tardios, que también ayudan a mostrar el déficit de pro-
teccion real de los derechos fundamentales que supuso la crisis. Tan sélo
a modo de ejemplo, en primer lugar, tenemos la sentencia T-337 del 26
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de septiembre de 2022, M. P. Cristina Pardo, que revisé varios fallos de tu-
tela dictados entre el 2021 y el 2022 relacionados con la exigencia de por-
tar un carné o certificado digital de vacunacion 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 ordi-
narias. La Corte estimd que habia una carencia de objeto para pronunciar-
se, dado que las medidas ya no estaban vigentes, pues el fallo se profirio
casi un aflo después de producidos los hechos que motivaron las tutelas.
No obstante, determind 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 establecimien-
tos puede reducir el riesgo de que el virus se transmita, independientemente
del estado de vacunacion de las personas”, aunque al mismo tiempo sefiald
que tal restriccion no era la Unica alternativa eficaz para enfrentar la pande-
mia, de modo que, dados los casos concretos que examino, “hizo un llamado
para que las autoridades se aseguren de que la decision de las personas en lo
que respecta a su vacunacion contra el Covid-19 sea libre, autonoma y es-
pontanea; no derivada de impactos y sobre su esfera iusfundamental”.

En la misma linea del fallo previo, otra sentencia llegd mucho tiempo
después de ocurridos los hechos, cuando ya las medidas no regian, fue la
T-143 del 26 de abril de 2022, M. P. Alejandro Linares Cantillo, que revi-
s6 la tutela presentada el 27 de noviembre de 2020 en contra del Ministerio
de Salud y el Instituto Nacional de Salud, la Aeronautica Civil y otras enti-
dades, 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 declaro la “ca-
rencia actual de objeto”, porque ya la medida no estaba vigente, pero pre-
vino 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.

2. El Consejo de Estado y el repliegue del
control automadtico de legalidad

La suerte del control inmediato de legalidad fue similar al “control
atenuado” de constitucionalidad que acaba de exponerse, con argumentos
quiza mas formales que materiales. En la busqueda realizada en la juris-
prudencia del Consejo de Estado, se encontraron 125 decisiones relativas
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a este medio de control automatico, entre las que se decidia la procedibili-
dad del control inmediato y aquellas tomaban decision de fondo. En su ma-
yoria (108), el Consejo declaré improcedente el control inmediato, en tanto
afirmo que los presupuestos de procedibilidad que se indican a continua-
cioén no se cumplian, a saber, la procedibilidad del medio de control inme-
diato de legalidad esta determinada por los siguientes supuestos facticos:
i) se trate de una medida de caracter general; ii) dictada en ejercicio de la
funcion administrativa, y iii) en desarrollo de un decreto legislativo expe-
dido durante los estados de excepcion de que tratan los articulos 212, 213 y
215 de la Constitucion.8 Cuando el acto administrativo no superaba los cri-
terios formales antes indicados, el Consejo de Estado procedio a declarar
improcedente el control inmediato y se abstenia de asumir conocimiento,
“independientemente de que sea expedido en el contexto mismo del estado
de excepcion, e incluso cuando con éste se adopten medidas para conjurar
las circunstancias criticas que le dieron origen” (sentencia 10/09/2020, José
Roberto Sachica Méndez). Para el Consejo de Estado, la emergencia sa-
nitaria y cualquier acto administrativo de caracter general expedidos en el
marco temporal y factico de los estados de excepcion, que se limita a desa-
rrollar las funciones que legal y constitucionalmente le han sido atribuidas
previamente a la entidad, eluden el control automatico de legalidad (sen-
tencia 10/09/2020, José Roberto Sachica Méndez). Con base en lo anterior,
de las 125 decisiones adoptadas, s6lo 17 avocaron conocimiento y resolvie-
ron el asunto por medio del control inmediato de legalidad.

De esta manera, el Consejo de Estado realizaba el examen inmediato
de legalidad s6lo respecto a aquellos asuntos que superaban los requisitos
formales indicados por el articulo 136 del CPACA. Para el control mate-
rial, el Consejo realiza un control de constitucionalidad y legalidad centra-
do en los juicios de proporcionalidad, finalidad, necesidad, intangibilidad
de ciertos derechos y no discriminacion, conexidad y juicio de legalidad.
Este Gltimo, indica un analisis integral, pero “no completo ni absoluto del or-

28 V. gr. Sentencia del 07/07/2021, Rad. 11001-03-15-000-2021-04108-00. C. P.: Martin
Bermudez Mufioz. Sentencia del 14/10/2020, Rad. 11001-03-15-000-2020-04174-00. C. P.:
Oswaldo Giraldo Lopez. Sentencia del 01/10/2020, Rad. 11001-03-15-000-2020-04088-00,
C. P.: Hernando Sanchez. Sentencia del 04/09/2020, Rad. 11001-03-15-000-2020-03896-00,
C. P.: Nubia Margoth Pefia Garzon. Sentencia del 28/08/2020, Rad. 11001-03-15-000-2020-
03792-00, C. P.: Nubia Margoth Pefia Garzén. Sentencia del 27/08/2020, Rad. 11001-03-15-
000-2020-03692-00, C. P.: Oswaldo Giraldo Lopez. Sentencia del 18/08/2020, Rad. 11001-
03-15-000-2020-02436-00, C. P.: Hernando Sanchez.
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denamiento juridico”, que finalmente, puede resultar laxo, en tanto, afirma
el Consejo de Estado, las reglas constitucionales y estatutarias que orien-
tan los estados de emergencia, no establecen lineamientos estrictos sobre
los medios para conjurar la situacién excepcional (sentencia del 14/12/2021).
La anterior es quiza, la version contemporanea elaborada por el Consejo
de Estado de las “facultades implicitas” en materia de policia administrativa.

El control inmediato de legalidad cuenta con varias caracteristicas deter-
minadas por el mismo Consejo de Estado, enfatizado en varios de los fallos
analizados, a saber: el control es automatico e inmediato, porque tan pronto
se expide el acto administrativo general debe ser enviado para que se ejerza
el control correspondiente y, en caso de que no se envie dentro de las 48 ho-
ras siguientes a la expedicion, la autoridad judicial competente debe asumir,
de oficio, el control de tal acto (articulo 136 C. P. A. C. A.). Es auténomo,
pues es posible adelantar el control antes de que la Corte Constitucional
se pronuncie sobre la constitucionalidad del decreto que declara el estado
de excepcion y de los decretos legislativos que lo desarrollan. Es integral,
por cuanto es un juicio en el que se examina la competencia de la autoridad
que expidio el acto, la conexidad de la decision con los motivos que dieron
lugar a la declaratoria del estado de excepcion, la sujecion a las formas y la
proporcionalidad de las medidas adoptadas para conjurar la crisis e impe-
dir que se extiendan los efectos del estado de excepcion. Finalmente, indi-
ca el Consejo, la sentencia que decide el control de legalidad hace transito
a cosa juzgada relativa, en tanto es compatible con las acciones publicas
de nulidad simple y nulidad por inconstitucionalidad, seglin sea el caso (sen-
tencia del 04/08/2020).

De esta manera, como se expuso en los asuntos observados, la Sala de-
clar6 improcedente el control inmediato de legalidad del acto administrati-
vo objeto de estudio en 108 de los 125 casos, al encontrar que no cumplian
la condicion normativa consistente en desarrollar un decreto legislativo dic-
tado en un estado de excepcion, en los términos indicados en los articulos
20 delaLey 137 de 1994 y 136 de Ley 1437 de 2011. Algunas normas, como
el Decreto 1320 de 1 de octubre de 2020,% fueron examinados de fondo,

29 El decreto contiene reglas generales sobre las lineas de crédito directas o de redes-
cuento con tasa compensada de FINDETER y BANCOLDEX, con recursos del FOME y
el reconocimiento y transferencia de los recursos del fondo requeridos por dichas entidades
financieras estatales para subsidiar la tasa de interés de las lineas de crédito priorizadas en el
marco de lo establecido en el articulo 5o. del Decreto Legislativo 444 de 2020. ii) Dictado en
ejercicio de la funcion administrativa.
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al desarrollar el Decreto Legislativo 444 de 2020 (sentencia del 14/12/2021).
No obstante, s6lo dos asuntos declararon la ilegalidad del acto administrati-
vo, de los 17 analizados llamaron nuestra atencion: el fallo del 7 de febrero
de 2022 y el 4 de agosto de 2020, como se expondra a continuacion.

Un importante grupo de asuntos fueron relativos decisiones que re-
solvieron la legalidad de actos administrativos que habilitaba o autorizaba
trabajo remoto o presencial.’® En estos casos, el Consejo de Estado indi-
c6 que, si bien la medida tiene relaciéon con la pandemia, y en el caso de la
modalidad de trabajo, desarrollaba la Ley 2088 de 2021, asi como regular
la atencion presencial de usuarios y fijar el horario de trabajo presencial y en
casa, no son desarrollo de decretos legislativos expedidos en vigencia de la
emergencia econdmica, social y ecologica declarada por el Gobierno na-
cional con ocasion de la pandemia asociada con el COVID-19, razén por la
cual no procede el control inmediato de legalidad en los términos del arti-
culo 136 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.3!

Otro grupo de decisiones se enmarcaron en la adopcion de medidas para
garantizar la atencion y la prestacion de los servicios a su cargo y prote-
ger a los servidores publicos y contratistas en el marco de la emergencia.
En estos casos, llama la atencion la ponderacion realizada por el Consejo
de Estado, que acogiendo el principio de efecto util, profirié una decision
interpretativa mas favorable a la conservacion del acto administrativo. Asi,
el Consejo dio aplicacion al principio de conservacion de las normas y del
“principio de hermenéutica de ‘efecto util de interpretacion de las normas’
reconocido especialmente por la jurisprudencia constitucional” por medio
de “sentencias interpretativas o de condicionamiento de legalidad”, dispo-
niendo no retirar del ordenamiento juridico una norma o disposicion —de
actos administrativos generales— cuando de ella es posible y valido predicar
una interpretacion acorde con el ordenamiento juridico superior y por lo tan-
to, “no se justifica retirarla o expulsarla del ordenamiento juridico por el he-
cho de que habria otra interpretacion que conduce a concluir su ilegalidad
sino, que debe preferirse aquella que permite mantener la norma bajo el con-

% En la Sentencia del 14 de diciembre de 2021, C. P.: Nubia Margoth Pefia Garzon. En
este caso, el Consejo de Estado declar6 la nulidad de la Resolucion 00780 de 2020 del Depar-
tamento Administrativo para la Prosperidad Social, en tanto restringia la posibilidad de trabajo
en casa y uso de los medios tecnoldgicos para las personas naturales que tengan contratos de
prestacion de servicios personales, profesionales y de apoyo a la gestion.

31 Ver por ejemplo, Sentencia del 7 de julio de 2021, C. P.: Martin Bermtdez Muiioz.
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dicionamiento de legalidad que haga y establezca el juez en el respectivo
juicio de legalidad” .32

Con todo, no todas las decisiones fueron favorables para la legalidad
de los actos administrativos expedidos en desarrollo de los decretos legislati-
vos. Ejemplo de esto fue el Decreto 1754 del 22 de diciembre de 2020, por el
cual se reglamenta el Decreto Legislativo 491 del 28 de marzo de 2020, en lo
relacionado con la reactivacion de las etapas de reclutamiento, aplicacion
de pruebas y periodo de prueba en los procesos de seleccion para proveer
los empleos de carrera del régimen general, especial y especifico, en el mar-
co de la emergencia sanitaria (sentencia del 16/06/2022). Para el Consejo
de Estado, el Decreto 1754 no supero el juicio de conexidad ni de propor-
cionalidad, en la medida en que la reanudacion de los procesos de seleccion
para proveer los empleos de carrera del régimen general, especial y especi-
fico, asi como de los periodos de prueba en vigencia de la emergencia sani-
taria, si bien cuenta con un fundamento constitucional para su expedicion,
no se justifica en tanto no lograria, opina el Consejo, los fines que dieron lu-
gar a la declaratoria del estado de excepcion y a los previstos en el Decreto
Legislativo 491 de 2020, que se profirid6 como desarrollo de la declaratoria
de emergencia. Para el Consejo, el articulo 14 del Decreto Legislativo 491 de
2020 ordeno el aplazamiento de los concursos de mérito que se estuvie-
ren adelantando, con la advertencia de que estos debian reanudarse una vez
fuere superada la emergencia sanitaria decretada por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social. Asi mismo, en esta decision, el Consejo decidio la nu-
lidad del citado decreto, considerando que la norma no contiene un medio
idoneo para asegurar el principio del mérito en la funcion publica, asi como
salvaguardar el derecho a la salud de los servidores publicos y/o ciudada-
nos que se encuentren en alguna de las etapas de estos procesos. El Con-
sejo adopta asi una decision donde la norma de excepcion prevalecio sobre
el mandato constitucional, al indicar que el mérito en la funcion publica
es un fin “constitucionalmente legitimo”, sin embargo, realizar el concurso
y proveer los cargos es “la medida desconoce abiertamente la restriccion im-
puesta por el legislador extraordinario” (sentencia del 16/06/2022).

Otro caso en el que el control inmediato de legalidad también contd
con espacios afirmativos de control, ante claros excesos en la reglamenta-
cion de decretos legislativos fue el juicio a la Resolucion niim. 167 del 26 de
junio de 2020, expedida por la Corporacion para el Desarrollo Sostenible

32 Véase por ejemplo, Sentencia del 7 de febrero de 2022, M. P. Fredy Ibarra Martinez.
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del Norte y el Oriente Amazonico —CDA—. Este acto administrativo re-
ducia el término para el tramite de concesion de aguas subterraneas, de 15
dias a 5 dias, para atender (i) la oposicion u oposiciones si las hubiere y
(i1) si es procedente o no, otorgar la concesion solicitada, mientras se man-
tenga la vigencia de la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio
de Salud y Proteccion Social. El exceso en la decision de la Corporacion
Autonoma fue evidente y por ello, el Consejo de Estado decidio la anulacion
con efectos ex tunc, de manera que las obras de perforacion para prospec-
cion y exploracion de aguas subterraneas que se encuentren en curso en el
area de influencia de la CDA vy sin los debidos permisos de las autoridades
ambientales, debieron ser suspendidas de manera inmediata, hasta que los
interesados obtengan el permiso correspondiente (sentencia del 04/08/2020).

V. Conclusiones

Desde la perspectiva del historicismo se puede diagnosticar que el cons-
titucionalismo colombiano ha dado preminencia al poder presidencial,
y que en buena medida la trayectoria del pais ha estado marcada por el
autoritarismo.

El disefio institucional y las posturas de las distintas ramas del poder pu-
blico bajo la carta politica de 1886 le permitieron al Ejecutivo ejercer ampli-
simas facultades en detrimento del poder legislativo, y con un control laxo
por parte de la Corte Suprema de Justicia. Este organo incluso permitio el so-
metimiento de los civiles a la justicia penal militar durante varias décadas.
De igual modo, el Ejecutivo hizo uso de facultades ordinarias, como las de
policia, con poco control del juez de legalidad.

Si bien la Constitucion de 1991 intenté moderar ese poder presidencial
al recortar las facultades del Ejecutivo en estados de excepcion y en buena
parte al fortalecer las funciones del Congreso y el control constitucional, des-
de los mismos articulos transitorios, y las primeras reformas constituciona-
les, se concedieron poderes a los presidentes, que terminaron incrementados
por las enmiendas reeleccionistas. Tales reformas permitieron que un presi-
dente enfrentara por la via armada a la subversion, pero también que otro go-
bierno lograra un acuerdo de paz con las FARC, no sin antes obtener un gran
poder de configuracion normativa que le delegd el Congreso.

El gobierno de Ivan Duque enfrent6 la pandemia de COVID-19 por me-
dio de dos emergencias econdmicas y sociales que le dieron gran capacidad
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normativa, a expensas del Congreso. La amplia gama de materias de los de-
cretos legislativos, sumado a que la mayoria de estos gozaron del respaldo
de la Corte Constitucional, pone de presente la continuidad de la preminen-
cia del poder presidencial en dicha trayectoria.

Como dijimos al inicio, es necesario analizar las sentencias proferi-
das por la Corte Constitucional en la revision automatica que realizé a cada
uno de los 115 decretos legislativos dictados por el gobierno Duque durante
la pandemia para asi poder ofrecer un balance completo de dicho ejercicio,
asunto que sera objeto de un trabajo posterior. No obstante, en una perspec-
tiva cuantitativa es diciente que solo siete de esos decretos, en medio de la
amplia capacidad normativa de que gozo6 el Ejecutivo, no hayan sobrevivido
al juicio de la Corte.

En el muestreo de sentencias de la Corte Constitucional que presenta-
mos se aprecia la diversidad de materias y la amplitud de regulacion de los
decretos legislativos dictados por el Ejecutivo bajo el régimen de excep-
cion, y el control constitucional un tanto flexible que se ejercid sobre ellos.
El tiempo en que estos decretos se mantuvieron vigentes mientras el tribu-
nal los examinaba, asi como algunos condicionamientos a los efectos de los
fallos de inconstitucionalidad, también dan cuenta de tal practica judicial,
que en ultimas contribuy¢ al reforzamiento del poder presidencial.

Las facultades ordinarias de policia que le confirio la Constitucion, pero
también la ley, sumadas a la inaccion del control de legalidad por el Consejo
de Estado, le permitieron al Ejecutivo ejercer un gran poder de regulacion
en tiempos de la pandemia de COVID-19. Por esto, también se puede hablar
de un poder presidencial con escasos limites de los demas poderes en esa
coyuntura (2020-2022). En efecto, la normalizacion de estas atribuciones
de policia provoco un importante impacto en el orden constitucional y el sis-
tema de pesos y contrapesos, pues atribuir esas “facultades implicitas”, junto
a un “control atenuado” y el repliegue del control automatico de legalidad
condujo a que dichas atribuciones carecieran de limites temporales; su con-
trol judicial fuese rogado y posterior y no se guiaren por una ley estatutaria
0 un marco superior mas alla de la carta fundamental.

Por su parte, el control automatico que realizo la Corte Constitucional
al decreto que declara el estado de emergencia, junto a los decretos legislati-
vos (articulo 215 de la Constitucion politica), asi como los limites temporales
y materiales definidos por la Ley Estatutaria—Ley 137 de 1994— parecerian
haberse relajado de cara a superar una situacion inédita, pero que ha lleva-
do a una ampliacion de las materias regidas por las facultades semi parla-
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mentarias transitorias. Asi, junto a los decretos ordinarios que se amparaban
en las facultades de policia que tenia el Presidente, establecidas en el Codi-
go Nacional de Seguridad y Convivencia (Ley 1801 de 2016), el Ejecutivo
se vio investido de unas facultades implicitas e intemporales para reglamen-
tar un amplio espectro de materias por medio de decretos ordinarios, en el
marco de una emergencia sanitaria, que no estado de emergencia, y que rigio
en un espacio temporal mucho mas amplio que el estricto limite constitucio-
nal del articulo 212 a 215 de la carta (que regulan los estados de excepcion).

Por ultimo, estimamos que son necesarios los analisis que combinen
la revision de las posturas de los tribunales constitucionales, pero también
de los jueces de legalidad en asuntos como el poder presidencial, pues esto
permite tener una vision de conjunto sobre el incremento de esa dinamica
institucional. En ese sentido, este trabajo quisiera proponer caminos que con-
tribuyan a un dialogo mas fecundo en campos en los que suelen predominar
miradas aisladas: bien desde el derecho constitucional o el derecho admi-
nistrativo. Este articulo procurd avanzar en esa via, que esperamos seguir
en proximos trabajos.
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