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Resumo: Ante a aparicion en Colombia o 6 de marzo de 2020 do primeiro caso de enfermi-
dade polo COVID-19 (coronavirus), as autoridades comezaron a desenvolver protocolos de
continxencia de acordo coas tres fases desta pandemia, prevencion, contencion e mitigacion,
seguindo as recomendacions da Organizacion Mundial da Satde (OMS), asi como a remision
a normas legais e xurisprudenciais para o manexo da pandemia en Colombia.

Palabras clave: Pandemia, COVID-19, coronavirus, legalidade, sistema interamericano, Co-
lombia.

Resumen: Ante la aparicion en Colombia el 6 de marzo de 2020 del primer caso de enfer-
medad por el COVID-19 (coronavirus), las autoridades comenzaron a desarrollar protocolos
de contingencia de acuerdo con las tres fases de esta pandemia, prevencion, contencion y
mitigacion, siguiendo las recomendaciones de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
asi como la remision a normas legales y jurisprudenciales para el manejo de la pandemia
en Colombia.
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Abstract: Given the appearance in Colombia on March 6, 2020 of the first case of COVID-19
disease (coronavirus), the authorities begin to develop contingency protocols in accordance
with the three phases of this pandemic, prevention, containment and mitigation, following
the recommendations of the World Health Organization (WHO), as well as the referral to legal
and jurisprudential norms for the management of the pandemic in Colombia.
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1 DESARROLLO

Lasimplicaciones juridicas del coronavirus llevaron, primero, a que el Ministerio de Salud
y Proteccién Social dictara la Resolucion 0380 del 10 de marzo, tomando en conside-
racion el articulo 49 de la Constitucion; los articulos 5y 10delalLey 1751 de 2015 que
regula el derecho fundamental alasalud; laLey 9 de 1979 o Cédigo Sanitario, que dicta
medidas sanitarias, asi como las disposiciones necesarias para asegurar la adecuada
situacion de higiene y seguridad en todas las actividades para asegurar su cumplimiento
a través de las autoridades de salud; seguidos del Decreto Unico Reglamentario 780
de 2016 del Sector Salud y Proteccion Social, asi como la Sentencia de 6 de abril de
2000, radicacion nimero 5397 de la secciéon primera del Consejo de Estado, acerca de
la posibilidad de adoptar medidas preventivas, sancionatorias y de seguridad cuando
se presentan situaciones de vulnerabilidad con la transmision de enfermedades.

En esa primera Resolucién 0380 del 10 de marzo, se hizo un claro llamado a no des-
obedecer las recomendaciones del ministro de Salud y Proteccién Social, el cual, para
el efecto, actiia en Colombia como autoridad de policia, dentro de lo que concierne ala
policiaadministrativa, estableciendo como medida correctiva la aplicacion del articulo
368 del Codigo Penal, que establece: “quien viole la medida sanitaria adoptada por la
autoridad competente para impedir la introduccién o propagacién de una epidemia,
incurrira en prisidn de cuatro a ocho anos”, tipo penal que ha causado revuelo en este
pais, sumado a los comparendos a quienes no han observado la reclusién, asi como ante
la primera medida policiva que se establecié en Colombia, la obligatoria autorreclusion,
asu costoy pecunio, durante 14 dias, de toda persona que arribase a Colombia, prove-
niente de paises como la Republica Popular China, Italia, Francia y Espaia.

Por otrolado, en Bogot4, la alcaldesa, como primera autoridad de Policia del Distrito,
pudiendo dictar los reglamentos, impartir las érdenes, adoptar las medidas y utilizar los
medios de policia necesarios para mantener el orden publico, asi como para garantizar
laseguridad, salubridad y tranquilidad ciudadanas, regulé inicialmente la alerta amarilla
por el coronavirus, al tenor del Cédigo Nacional de Policiay Convivencia, Ley 1801 de
2016 y del Acuerdo 079 de 2003 - Cddigo de Policia de Bogotd, donde se le asignan
deberesenelarticulo 5,asi como laobservancia, segin el titulo I, de comportamientos
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que favorecen la salud publica de las personas, asi como el titulo IV sobre la proteccién
de la poblaciéon vulnerable.

A nivel nacional, el presidente de la Republica, Ivan Duque Marquez, lo primero
que hizo fue anunciar medidas econdémicas para los sectores afectados por la pande-
mia del coronavirus, pero luego vendrian otras medidas mas graves que, al tenor de la
Constitucion Politica de Colombia, son alteraciones del orden que el Constituyente de
1991 encontré que debian ser conjuradas por medio del estado de emergencia (art.
215 superior), que regula tres tipos de estados de excepcion: (i) guerra exterior; (ii)
conmociodn interior vy (iii) emergencia en su orden: la econdmica, la social, la ecologicay
la grave calamidad publica, enla cual se ajusta la pandemiay, al declararse dicho estado,
las facultades del presidente seran excepcionales por un plazo calendario no superior
a 90 dias durante el afio, no obstante que la situacion indica que el virus permanecera
en el ambiente incluso por anos.

Como es sabido, en Colombia, la autoridad competente para declarar y expedir
los decretos de desarrollo del estado de emergencia econdmica, social y ecolégica, o
de grave calamidad publica, es el presidente de la Republica, con la firma de todos los
ministros. En cuanto al ambito temporal, el articulo 215 de la Constitucion sefiala que
ladeclaracién del estado de emergencia es por periodos de hasta 30 dias, en cada caso,
que sumados no podran exceder de 90 dias en el ano calendario. Y, respecto al ambito
territorial, la Corte ha utilizado de manera analdgica la regla sobre su aplicacién en
todo el territorio o parte de él, pero en la pandemia las medidas incluso trascienden
casi al ambito internacional, puesto que se han cerrado fronteras terrestres, maritimas,
fluviales y aéreas, para que con el encierro no se pueda meter el virus.

Asi, los presupuestos para ladeclaratoria del estado de emergencia econdmica, social
y ecoldgica, o de grave calamidad publica, establecidos en el articulo 215 constitucional,
en concordanciacon la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion, que adelante citaré,
son los siguientes: (i) El presupuesto factico alude a hechos sobrevinientes distintos de
los previstos en los articulos 212 y 213 de la Constitucion, que alteren el orden eco-
némico, social y ecolégico, o que constituyan grave calamidad publica. Ademas, deben
ser de caracter extraordinario. (ii) El presupuesto valorativo refiere a la perturbacion o
la amenaza de perturbaciéon en forma grave e inminente del orden econémico, social y
ecologico, o de grave calamidad publica. (iii) El juicio sobre la suficiencia de los medios
ordinarios de que dispone el Estado para conjurar la perturbaciéon o amenazadel orden
econdmico, social y ecolégico, o de grave calamidad publica.

Ademas de las normas constitucionales sobre los estados de excepcidon, Colombia tiene
una Ley Estatutaria,la 137 de 1994, que regula dichas medidas, buscando la prevalencia
de los tratados internacionales, los derechos intangibles, garantizando la prohibicién
de suspender los derechos (arts. 1 al 22); normas particulares para el estado de guerra
exterior (arts. 22 al 33); disposiciones acerca del estado de conmocion interior (arts.
34 a 45); las propiamente aplicables en el estado de emergencia econdmica, social y

| A&C | ISSN-L: 1887-0279 | Vol. 15_n. 2_2020 (julio — diciembre 2020) | a%.t_?l 3



Hernan Alejandro Olano Garcia

ecoldgica (arts. 46 a 50), asi como el régimen procedimental y de aplicaciéon del control
constitucional por parte de la Corte Constitucional (arts. 51 a 58).

Como lo que se quiso normativamente es contrarrestar con el estado de excepcion
hechos que no hayasido posible prevery que el presidente no los pueda controlar en sus
funciones ordinarias, las normas deben ser de inmediatay directa aplicacién para calmar
la emergencia, y no se puede aprovechar la ocasién para tramitar proyectos de ley de
indole distinta ante el Congreso, o afectar los derechos fundamentales de la ciudadania,
tanto los constitucionales como los que integran el bloque de constitucionalidad y en
lo que corresponde al principio de intangibilidad de los derechos.

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-252 de 2010, ha expresado sobre ese
particular y en un caso que analizé una declaratoria de emergencia segln la cual:

«El principio de intangibilidad de derechos también se extiende a otros distintos a
los consagrados en los articulos 27 de la Convencidn y 4° del Pacto Internacional, lo
cual se origina por tres vias:

- La primera, cuando el contenido de los derechos expresamente excluidos de res-
triccién excepcional involucra no uno, sino un conjunto de prerrogativas que guardan
relacién entre si, todas estas quedan cobijadas por la salvaguarda.

- Lasegunda, dada la prohibicion que tienen los Estados de proferir medidas de ex-
cepcion incompatibles con otras normas internacionales, se amplia también el nimero
de derechos excluidos, a menos que en los instrumentos suscritos existan previsiones
sobre su suspension en los mismos términos de los articulos 27 de la Convenciény 4°
del Pacto.

- Y latercera,dadalavigenciade las garantias judiciales en los estados de excepcion,
ellas, en especial los recursos de amparo y de habeas corpus, también estan excluidas de
larestriccion de su ejercicio. En torno a este punto, si bien la Convencién Americana, al
enumerar en el articulo 27 los derechos intangibles durante los estados de excepcién,
no hizo referenciaexpresaalos articulos 7.6 y 25.1, su ejercicio tampoco puede restrin-
girse por tratarse de garantias judiciales indispensables para la efectiva proteccién de
los derechos. Por ultimo, es igualmente importante anotar como aquellas normas que
tienen el caracter de imperativas en el derecho internacional, pese a no figurar entre
los derechosy las garantias intangibles, tampoco pueden ser inobservadas en uso de las
facultades derivadas del estado de excepcidn. Asi ocurre con el respeto de la dignidad
humana; la prohibicion de la tortura, los tratos crueles y degradantes, el secuestroy la
toma de rehenesy el respeto de las normas del derecho internacional humanitario».

El efecto principal de ladeclaratoria del estado de emergencia en Colombia consiste
enque el presidente de la Republica pueda dictar decretos con fuerza de ley destinados
exclusivamente a conjurar lacrisis y aimpedir la extension de sus efectos. Cada decreto
legislativo presidencial pasa por la revision automatica de exequibilidad (ajusteonoala
Constitucion Politica) a la Corte Constitucional, donde se recibe igualmente, de forma
obligatoria concepto del procurador general de la nacién y se otorga un plazo para las
intervenciones de los ciudadanos, para que asi lo establecido por el jefe del Estado en
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sus normas no atente contra la Carta Politica, sean oportunas con la situacién y no se
vulneren los derechos.

Y esquedelaCartaPoliticade 1991 seinfiere lacompetenciade la Corte Constitucional
para realizar el control de constitucionalidad, tanto formal como material, tanto de los
decretos legislativos declaratorios de los estados de excepcion como de los decretos
legislativos de desarrollo. Tal competencia es corroborada ademas por las deliberaciones
a que hubo lugar en la Asamblea Nacional Constituyente; por el modelo del derecho
constitucional de excepcién por el que opté el Constituyente de 1991; por laregulacién
que aquel hizo de la naturaleza, limites y sistema de control del estado de conmocién
interior; por la naturaleza juridica del decreto declaratorio de tal estado de excepcion
y por la concepcién actual de la jurisdiccion constitucional y de su funcion.

Enestetipode decretos, se pueden decretar nuevos tributos o modificar los actuales,
solo de formatransitoria, para ayudar en el saneamiento econémico, aliviar las cargas de
las pequenas, medianas y grandes empresas, asi como de las deudas de los colombianos.
En estos ultimos casos, las medidas dejan de regir al término de la siguiente vigencia
fiscal (que en Colombia coincide con el calendario gregoriano), salvo que el Congreso de
laRepublica (Senado de la Republicay Camara de representantes en conjunto), durante
el afo siguiente, les otorgue caracter permanente a esas disposiciones si lo considera
justo y necesario para el pais.

La declaratoria de emergencia se dio, puesto que el presidente de la Republica
considerd que las autoridades estatales no contaban con las atribuciones suficientes
para hacer frente a las circunstancias imprevistas y detonantes de la crisis econémica
y social generada por la pandemia del nuevo coronavirus COVID-19.

No es de poca monta el coronavirus tipo COVID-19 y deben observarse obligato-
riamente las disposiciones de los decretos legislativos, casi 80 en un mes, junto con las
disposiciones del Reglamento Sanitario Internacional, asi como las de la Organizacién
Mundial de la Salud, que hacen parte de nuestro soft law e integran con tal categoria
nuestro bloque de constitucionalidad.

Las primeras medidas del Gobierno nacional fueron, l6gicamente, las restrictivas, o
de cuarentena, luego que la alcaldesa de Bogotd y otros alcaldes y gobernadores sugi-
rieran una reclusion pedagoégica voluntaria del 19 al 23 de marzo; sin embargo, el jefe
del Estado, en esa condicion superior, anuncié el 17 de marzo la declaratoria del estado
de emergencia econdmicay social, mediante el Decreto 417, por el término de 30 dias
calendarioy una cuarentena, inicialmente de las cero horas (00:00 a.m.) del 25 de marzo
(el 24 fue un diade transicién entre lajornada pedagégica local y la cuarentena nacional)
hastalas cero horas (00:00 a.m.) del dia 13 de abril; luego, con ese rango, del 13 de abril
al 27 de abril y, ante la gravedad de las circunstancias, del dia 27 de abril hasta las cero
horas (00:00 a.m.) del dia 11 de mayo, manifestando el presidente las medidas de “dis-
tanciamiento social”, por las que reuniones de mas de veinte personas, una vez termine
la cuarentena, no podran celebrarse en el pais, por lo menos hasta que termine el afio
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2020, incluidos partidos de futbol, espectaculos artisticos, manifestaciones populares
o el ejercicio de la libertad de cultos.

2 MEDIDAS ECONOMICAS

El presidente de la Republica de Colombia, abogado Ivan Duque Marquez, anuncié a
diario, con un programa institucional de televisién, las medidas econdmicas, sanitarias
y sociales para enfrentar la pandemia del coronavirus (COVID-19) en el pais, que resu-
mimos en algunas como las siguientes:

- Adopcién de medidas extraordinarias que permitan descapitalizar entidades
financieras con participacién accionaria estatal.

- Adoptar las acciones necesarias para garantizar el permanente funcionamiento
del sistema de abastecimiento y seguridad alimentaria en todo el territorio nacional.

- Adopcién de lineas especiales de crédito por parte de la Comision Nacional de
Crédito Agropecuario para los productores agropecuarios afectados por las causas que
originaron la declaratoria de emergencia econdmica; podran cubrir los costos y gastos
financieros asociados a las operaciones de crédito agropecuario.

- Adopcién de medidas laborales encaminadas a promover la conservacion del
empleo y brindar alternativas a trabajadores y empleadores dentro de la emergencia
econdmica, aplicables a “empleadores y trabajadores, pensionados connacionales fuera
del pais, Administradoras de Riesgos Laborales (ARL) de orden privado, Administradoras
de Fondos de Pensiones y de Cesantias de caracter privado que administren cesantias
y Cajas de Compensacion Familiar”.

- Ampliacién de los plazos para prorrogar las concesiones portuarias, y los puertos
privados pueden habilitarse para recibir carga que tenga como propésito “garantizar
el abastecimiento de bienes de primera necesidad a las poblaciones que se encuentren
dentrodel dreade lazona portuaria correspondiente, independientemente del tipo de
carga autorizada”.

- Andlisis de todas las medidas tributarias a las que haya lugar.

- Autorizaciones logisticas: “Durante el estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica, las empresas que prestan servicios de comercio electrénico, envios y los ope-
radores logisticos deberan dar prioridad al envio de productos y servicios solicitados en
linea que sean de alimentacion, de bebidas, de productos y bienes de primera necesidad,
de productos farmacéuticos y médicos, dpticas, de productos ortopédicos, de productos
de aseo e higiene, de alimentos y medicinas para mascotas, y de terminales que permitan
el acceso a las telecomunicaciones (teléfonos, computadores, tabletas, televisores)”.

- Buscar los mecanismos legales para facilitar y agilizar los procesos de reorganiza-
cioén e insolvencia empresarial.

- Creacién de patrimonio autébnomo para atender efectos generados por la pandemia.

- Declaratoriacomo servicios publicos esenciales los de telecomunicaciones, incluidos
los servicios de radiodifusion sonora, los de televisidn y los servicios postales. Por tanto,
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no se suspenderd su prestacion durante el estado de emergencia. Los proveedores de
redes y servicios de telecomunicaciones y postales no podran suspender las labores
de instalacién, mantenimiento y adecuacion de las redes requeridas para la operacién
del servicio.

- Disponer de los recursos que se encuentren a cargo de lanaciény de las entidades
territoriales.

- El Gobierno nacional ofrecerd garantias, a través del Fondo Nacional de Garantias,
para que las pequenas y medianas empresas tengan facilidad de acceso a distintas lineas
de créditos con el sistema financiero.

- Expedir normas de orden legal que flexibilicen la obligacién de atencion personalizada
al usuario y que permitan incluso la suspension de términos legales en las actuaciones
administrativas y jurisdiccionales.

- Facultades a los gobernadores y alcaldes para que reorienten las rentas de desti-
nacion especifica de sus entidades territoriales con el fin de llevar a cabo las acciones
necesarias para hacer frente a las causas que motivaron la declaratoria del estado de
emergencia, sin necesidad de autorizacién previa de asambleas o concejos. Igualmente,
podran adicionar, modificar o hacer traslados y operaciones presupuestales con ese
fin. También se les faculta para reducir las tarifas de los impuestos territoriales. Estas
facultades solo se otorgan para el término de duracién de la emergencia sanitaria.

- Flexibilizacién del régimen laboral en cuanto a los requisitos de los trabajadores
acontratar.

- Fortalecimiento del Fondo Nacional de Garantias (FNG).

- Garantizar el servicio de transporte de carga en el territorio nacional, que sea
estrictamente necesario para prevenir, mitigar y atender la emergencia sanitaria.

- Habilitar actuaciones judiciales y administrativas mediante la utilizacién de medios
tecnolégicos.

- Implementar medidas de importaciéon y comercializacion de combustibles con el
fin de no afectar el abastecimiento.

- Liberalidad para disponer de las cesantias por retiro del empleo, aun trabajando:
“Eltrabajador que haya presentado una disminucion de su ingreso mensual, certificada
por su empleador, podra retirar cada mes de su cuenta de cesantias el monto que le
permita compensar dicha reduccion, con el fin de mantener su ingreso constante. Esta
disposicion se aplica inicamente pararetiros de los fondos administrados por Sociedades
Administradoras de Fondos de Pensiones y de Cesantias de caracter privado”.

- Modificar disposiciones normativas del Sistema General de Regalias.

- Permitir que el Gobierno nacional acuda al procedimiento de contratacion directa
siguiendo los principios de transparenciay legalidad para que las entidades competentes
delos sectores de salud, prosperidad social, educacién, defensay todos aquellos sectores
que requieran para prestar atencion a la poblacion afectada adquieran el suministro de
bienes, la prestacion de servicios o la ejecucion de obras en el inmediato futuro.

- Programa de devolucién del IVA para la poblacidon mas vulnerable del pais.
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- Proveer los recursos para el sistema de salud, de manera que pueda atender los
requerimientos en materia hospitalaria, tras la emergencia provocada por el corona-
virus (COVID-19). Con estos recursos y la simplificacion de tramites, se acelerara la
implementacién del programa de Punto Final del Acuerdo de Paz.

- Reconexidn del servicio de acueducto a cerca de un millén de personas (200.000
familias) que lo tienen suspendido por falta de pago.

- Reducciony optimizacion del capital de las entidades financieras con participacion
accionaria estatal.

- Se podrasolicitar un alivio consistente en un aplazamiento del pago de las cuotas de
créditos hipotecarios, de consumo, tarjeta de crédito, crédito de vehiculoy comerciales.

- Simplificar el proceso administrativo sancionatorio contenidoenlaLey 9 de 1979
yenlaley 1437 de 2011, garantizando el debido proceso y el derecho a la defensa.

- Suspension del cobro de peajes a vehiculos que transiten por el territorio nacional,
con los cuales serealicen las actividades de que trata el Decreto 457 de 22 de marzo de
2020, tales como servicios de salud, transporte de bienes de salud, de primera necesi-
dady de consumo ordinario de la poblacion; transporte aéreo en los casos autorizados,
puertos de carga, entre otros.

- Suspension de contraprestaciones aeroportuarias, de arrendamientos de espacios
en aeropuertos, de cobros por infraestructura aeroportuaria; igualmente, se dispone
que, “enlos eventos en que las aerolineas reciban solicitudes de retracto, desistimiento y
otras circunstancias relacionadas con la solicitud de reembolso, podran realizar, durante
el periodo que dure la emergencia y hasta por un aino mas, reembolsos a los usuarios
en servicios prestados por la misma aerolinea”.

- Y un largo etcétera.

3 PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Mientras la Corte Constitucional de Colombia se pronuncia acerca de los decretos
expedidos endesarrollo del estado de emergencia por la pandemia, debemos retrotraer-
nos a los precedentes mas préximos, ya con una década de antigtiedad, con el anterior
estado de emergencia por situaciones de salud, que llevé a ese cuerpo constitucional a
expresarse en la Sentencia C-252 de 2010, en la cual se establecié que, en casos como
este, deben valorarse los hechos sobrevinientes y extraordinarios (presupuesto factico),
porque cuando la situacidn reviste gravedad resulta inminente (presupuesto valorativo)
reconocer el ejercicio de las funciones del Gobierno, que habitualmente, en situaciones de
normalidad, dispone de medios ordinarios para enfrentar la problematica que se expone
en una declaratoria que busque proteger el derecho a la salud (juicio de suficiencia).
La Corte, en ese citado fallo, definié el “orden publico”, fundamento de las medidas que
se hantomado, que no se desprenden de un hecho interno, sino que corresponden auna
afectaciéon mundial; por tanto, vale la pena mencionar que “orden publico”, para el alto
Tribunal Constitucional colombiano, “se trata de un suceso del mundo fenomenolégico,
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de un punto de partida empirico que parte de la ocurrencia de hechos concretos, per-
ceptiblesy, en consecuencia, verificables, que objetivamente generan una alteracién de
las condiciones de seguridad y tranquilidad requeridas para el ejercicio de los derechos”.
Nada mas claro que esa definicion para ajustarla ala pandemia del COVID-19y verificar
que las normas expedidas no tienen un sesgo politico, sino que tienen que ver con ese
citado “orden publico”, para procurar la vida e integridad de las personas.

Ademas, en el citado fallo, la Corte sostiene que “los estados de excepcidn no excep-
cionan la Constituciény no son ni pueden ser un Estado de facto. Si bien la Carta Politica
le confiere al presidente de la Republica poderes extraordinarios, estos no revisten un
grado absoluto, al encontrarse limitados por diversos tipos de controles que buscan
impedir los excesos y a la vez garantizar los principios fundamentales que soportan el
Estado de derecho”.

Asi mismo, merece la pena mencionar el desarrollo del denominado “principio de-
mocratico”, que rige las normas expedidas en el estado de excepcion:

«La Corte hadenotado laimportancia que reviste el principio democratico al sefialar
gue constituye un valor fundante y fin esencial, el principio de mayor trascendencia
institucional, la directriz que rige el ordenamiento en su conjunto y la columna verte-
bral de la Constitucién por cuanto garantizay asegura que los individuos y ciudadanos
puedan participar de manera permanente en los procesos decisorios y de poder politico
y social que repercutiran de manera significativa en el rumbo de la vida institucional, el
desarrollo personal y la propia comunidad».

En consecuencia, el principio democratico es universal y expansivo, que explica esa
Corporacioén asi:

«Esuniversal, en lamedida que compromete variados escenarios, procesos y lugares
tanto publicos como privados y también porque la nocién de politica que lo sustenta
se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la comunidad vy al
Estado y sea por tanto susceptible de afectar la distribucién, control y asignacion del
poder social. Y es expansivo por cuanto su dindmica, lejos de ignorar el conflicto social,
lo encauza a partir del respeto y constante reivindicacién de un minimo de democracia
politicay social que, de conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente
conquistando nuevos dmbitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo que
demanda por parte de los principales actores publicos y privados un denodado esfuerzo
para su efectiva construcciénn.

La Corte analizé y sirven como criterios para el analisis que, con ocasién de la nor-
ma de declaratoria de la pandemia como amenaza y sus decretos complementarios,
establecen los requisitos formales que deben cumplir los decretos legislativos que se
expidan en virtud del estado de emergencia:

«i) la firma por el presidente de la Republica y todos sus ministros; ii) los motivos
gue condujeron a su expedicidn; vy iii) la indicacién del ambito temporal y territorial
de la declaratoria. Para el caso de los decretos de desarrollo se examina, ademas, si se
dictaron dentro del limite temporal previsto.
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Estado de emergencia - Requisitos materiales

La declaratoria del estado de emergencia debe fundamentarse sustancialmente
en los presupuestos establecidos por el articulo 215 de la Constitucion, esto es: i) la
ocurrencia de hechos sobrevinientes que perturben o amenacen perturbar el orden
econdmico, social y ecoldgico, o que constituyan grave calamidad publica; ii) la expli-
cacion de por qué la perturbacién o la amenaza de perturbacién al orden econémico,
social y ecoldgico es grave e inminente, o los hechos constituyen una grave calamidad
publica; y iii) la indicacion de las razones por las cuales la perturbaciéon o amenaza de
perturbacion grave e inminente de orden econdmico, social y ecolégico, o que constituya
grave calamidad publica, no puede ser conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades estatales.

Estados de excepcion - Prohibicién de suspension de los derechos humanos y las libertades
fundamentales

Dentro de los controles al ejercicio de las facultades extraordinarias que ejerza el
Ejecutivo, el articulo 5° de la Ley estatutaria de los estados de excepcidn establece la
prohibicién de suspender los derechos humanos y las libertades fundamentales, lo cual
encuentra correspondencia con el articulo 214-2 de la Constitucion, al sefialar que no
podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales (arts. 212
y 213 C.P). Los derechos humanos y las libertades fundamentales cuya suspension se
prohibe en los estados de excepcién comprenden los establecidos en la Constituciéon
Politicay los tratados internacionales de derechos humanos que hacen parte del bloque
de constitucionalidad (art. 93 superior). Si bien los derechos humanos y las libertades
fundamentales no pueden ser suspendidos bajo los estados de excepcidn, algunos de
ellos pueden ser restringidos en la medida en que satisfagan los requerimientos esen-
ciales previstos en la Constitucion, los tratados internacionales de derechos humanos
y la Ley estatutaria de los estados de excepcion - LEEE».

Por tanto, entre las reglas que delimitan la restricciéon de los derechos y libertades
pueden senalarse, de acuerdo con la jurisprudencia citada:

«i) lalimitacion debe ser necesaria paraalcanzar los fines que dieron lugar a la decla-
ratoria del estado de excepcion (art. 6, LEEE); ii) no se podra afectar el ntcleo esencial
y se debe establecer garantias y controles para su ejercicio (arts. 6 y 7, LEEE); iii) debe
justificarse expresamente larestriccion de los derechos a efectos de demostrar la rela-
cion de conexidad con las causas de la perturbaciony los motivos por los cuales se hace
necesaria (art. 8, LEEE); y iv) larestriccion de los derechosy libertades solo se hardenel
grado estrictamente necesario para buscar el retorno a la normalidad (art. 13, LEEE)».

Quedan claras las normas a seguir, pues, seglin nuestra Carta Politica, no se permite
desmejorar, mediante los decretos legislativos dictados con fundamento en el estado de
emergencia econdmica, social y ecoldgica, los derechos fundamentales, ni los sociales
que el Estatuto confiere a los asociados.
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4 LA PANDEMIA EN EL SISTEMA INTERAMERICANO

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), con el apoyo de sus Relatorias
Especiales sobre los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientalesy sobre
Libertad de Expresion, en ejercicio de su mandato, adopté la Resolucién 01/2020, de
10de abril de 2020, denominada “Pandemiay Derechos Humanos en las Américas”,con
estandaresy recomendaciones bajo la conviccién de que las medidas adoptadas por los
Estados en la atencién y contencién de la pandemia deben tener como centro el pleno
respeto de los derechos humanos.

En ejercicio de las funciones que le son conferidas por el articulo 106 de la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos y en aplicacion del articulo 41.b de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 18.b de su Estatuto, la
Comision Interamericana sobre Derechos Humanos formulé 85 recomendaciones a los
gobiernos de los Estados miembros, en relacidon con generalidades; estados de excepcion,
restricciones a las libertades fundamentales y Estado de derecho; grupos en especial
situacién de vulnerabilidad; personas mayores; personas privadas de libertad; muje-
res; pueblos indigenas; personas migrantes, solicitantes de asilo, personas refugiadas,
apétridas, victimas de trata de personasy personas desplazadas internas; ninos, nifias y
adolescentes; personas LGBTI; personas afrodescendientes; personas con discapacidad;
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales y cooperacién internacional e
intercambio de buenas practicas, por cuanto la pandemia tiene efectos diferenciados
en los grupos que se encuentran en especial situacién de vulnerabilidad.

Las medidas de restriccion de derechos humanos que se adoptaron para enfrentar la
pandemiatenian que cumplir con ciertos requisitos, como ser temporales, estrictamente
necesariasy proporcionales.

En relacién con los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, que es
lo que nos reline, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos establecié en los
numerales 4 al 19 de la citada Resolucion 01/2020 lo siguiente:

«4. Garantizar que las medidas adoptadas para enfrentar las pandemias y sus conse-
cuencias incorporen de manera prioritaria el contenido del derecho humano alasaludy
sus determinantes basicosy sociales, los cuales se relacionan con el contenido de otros
derechos humanos, como la vida e integridad personal y de otros DESCA, tales como
acceso a agua potable, acceso a alimentacién nutritiva, acceso a medios de limpieza,
vivienda adecuada, cooperaciéon comunitaria, soporte en salud mental, e integracion
de servicios publicos de salud, asi como respuestas para la prevencién y atencién de
las violencias, asegurando efectiva proteccién social, incluyendo, entre otros, el otor-
gamiento de subsidios, rentas basicas u otras medidas de apoyo econémico.

5. Proteger los derechos humanos, y particularmente los DESCA, de las personas
trabajadoras en mayor situacién de riesgo por la pandemia y sus consecuencias. Es
importante tomar medidas que velen por asegurar ingresos econémicos y medios de
subsistencia de todas las personas trabajadoras, de manera que tengan igualdad de
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condiciones para cumplir las medidas de contenciény proteccién durante la pandemia,
asi como condiciones de acceso a la alimentacion y otros derechos esenciales. Las per-
sonas que hayan de proseguir realizando sus actividades laborales deben ser protegidas
de los riesgos de contagio del virus vy, en general, se debe dar adecuada proteccion a
los trabajos, salarios, la libertad sindical y negociacion colectiva, pensiones y demas
derechos sociales interrelacionados con el ambito laboral y sindical.

6.Asegurar el disefio de un plan de actuacion que guie los procedimientos adecuados
para la prevencion, deteccion, tratamiento, control y seguimiento de la pandemia con
base en lamejor evidencia cientificay el derecho humano ala salud. Estos procedimientos
deben ser transparentes, independientes, participativos, claros e inclusivos.

7. Instrumentar espacios oportunos de participaciéon social para la evaluacién de los
impactos y resultados de las medidas adoptadas, que permitan gestionar los ajustes
necesarios desde un enfoque de derechos humanos. Asimismo, establecer espacios de
didlogo nacionales con participacion de personas expertas independientes, las institu-
ciones nacionales de derechos humanos y el sector privado.

8. Velar por unadistribuciény acceso equitativos a las instalaciones, bienes y servicios
de salud sin discriminacién alguna, sean publicos o privados, asegurando la atencién
de las personas con COVID-19 y los grupos desproporcionalmente afectados por la
pandemia, asi como personas con enfermedades preexistentes que las hacen especial-
mente vulnerables al virus. La escasez de recursos no justifica actos de discriminacién
directos, indirectos, multiples o interseccionales.

9. Asegurar el acceso a medicamentos y tecnologias sanitarias necesarias para
enfrentar los contextos de pandemia, particularmente poniendo atencién al uso de
estrategias como la aplicacién de clausulas de flexibilidad o excepcion en esquemas
de propiedad intelectual, que eviten restricciones a medicamentos genéricos, precios
excesivos de medicamentos y vacunas, abuso de uso de patentes o proteccion exclusiva
alos datos de prueba.

10. Asegurar ladisponibilidad y provision oportuna de cantidades suficientes de ma-
terial de bioseguridad, insumos y suplementos médicos esenciales de uso del personal
de salud, fortalecer su capacitacién técnicay profesional para el manejo de pandemias
y crisis infecciosas, garantizar la proteccion de sus derechos, asi como la disposicién
de recursos especificos minimos destinados a enfrentar este tipo de situaciones de
emergencia sanitaria.

11. Mejorar ladisponibilidad, accesibilidad y calidad de los servicios de salud mental
sin discriminacion ante los efectos de los contextos de pandemia y sus consecuencias,
lo que incluye la distribucion equitativa de tales servicios y bienes en la comunidad,
particularmente de las poblaciones que se ven mas expuestas o en mayor riesgo a verse
afectadas, tales como personas profesionales de salud, personas mayores o personas
con condiciones médicas que requieren atencion especifica de su salud mental.

12. Garantizar el consentimiento previo e informado de todas las personas en su tra-
tamiento de salud en el contexto de las pandemias, asi como la privacidad y proteccién
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de sus datos personales, asegurando un trato digno y humanizado a las personas porta-
dorasoentratamiento por COVID-19. Esta prohibido someter a las personas a pruebas
médicas o cientificas experimentales sin su libre consentimiento.

13. Disponery movilizar el maximo de los recursos disponibles, incluyendo acciones
de busqueda permanente de dichos recursos a nivel nacional y multilateral, para hacer
efectivo el derecho a la salud y otros DESCA con objeto de prevenir y mitigar los efec-
tos de la pandemia sobre los derechos humanos, incluso tomando medidas de politica
fiscal que permitan una redistribucion equitativa, incluyendo el disefio de planes y
compromisos concretos para aumentar sustantivamente el presupuesto publico para
garantizar el derecho a la salud.

14. Asegurar que, en los casos excepcionales en que fuera inevitable adoptar medidas
que limiten algtin DESCA, los Estados deben velar por que tales medidas estén plenay
estrictamente justificadas, sean necesarias y proporcionales, teniendo en cuenta todos
los derechos en juego y la correcta utilizacion de los maximos recursos disponibles.

15. Integrar medidas de mitigaciény atencién enfocadas especificamente en la pro-
teccion y garantia de los DESCA dados los graves impactos directos e indirectos que
contextos de pandemia y crisis sanitarias infecciosas les pueden generar. Las medidas
econdmicas, politicas o de cualquier indole que sean adoptadas no deben acentuar las
desigualdades existentes en la sociedad.

16. Asegurar la existencia de mecanismos de rendicion de cuentas y acceso a lajusticia
ante posibles violaciones de los derechos humanos, incluidos los DESCA, en el contexto
de las pandemias y sus consecuencias, incluyendo abusos por parte de actores privados
y actos de corrupcién o captura del Estado en perjuicio de los derechos humanos.

17. Asegurar que las instituciones multilaterales de financiamiento e inversién en
las que los Estados hacen parte implementen garantias especificas para proteger los
derechos humanos en sus procesos de evaluacion de riesgo y sistemas de operacién
relativos a proyectos de inversién o préstamos monetarios que se den en el contexto
de respuesta a la pandemia y sus consecuencias sobre los derechos humanos, en par-
ticular de los DESCA.

18.Suspender o aliviar ladeuda externay las sanciones econémicas internacionales
que pueden amenazar, debilitar o impedir las respuestas de los Estados para proteger
los derechos humanos frente a contextos de pandemiay sus consecuencias. Ello afinde
facilitar la adquisicién oportuna de insumos y equipo médico esencial y permitir el gasto
publico de emergencia prioritario en otros DESCA, sin poner en mayor riesgo todos los
derechos humanosy los esfuerzos avanzados por otros Estados en esta coyuntura, dada
la naturaleza transnacional de la pandemia.

19.Exigiry vigilar que las empresas respeten los derechos humanos, adopten procesos
de debida diligencia en materia de derechos humanos y rindan cuentas ante posibles
abusos e impactos negativos sobre los derechos humanos, particularmente por los
efectos que los contextos de pandemia y crisis sanitarias infecciosas suelen generar
sobre los DESCA de las poblaciones y grupos en mayor situacién de vulnerabilidad
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y, en general, sobre las personas que trabajan, las personas con condiciones médicas
sensiblesy las comunidades locales. Las empresas tienen un rol clave que desempenar
en estos contextos y su conducta debe guiarse por los principios y reglas de derechos
humanos aplicables».

Vale lapenaindicar que estas medidas recomendadas por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, si bien no son obligantes, hacen parte de nuestro soft law, enten-
dido como tal soft law el término acufiado por Lord McNair y conocido como “derecho
suave”, por el que yo entiendo y defino el numeroso conjunto de instrumentos, resolucio-
nes o recomendaciones, cédigos de conducta, declaraciones, catalogos o lineamientos
no obligatorios o no vinculantes de diferentes organismos internacionales.

En otro nivel del Sistema Interamericano, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, como érgano de proteccion de los derechos humanos, consciente de los
problemas y desafios extraordinarios que los Estados americanos, la sociedad en su
conjunto, y cada persona y familia estan afrontando como consecuencia de la pande-
mia global causada por el coronavirus COVID-19, emitié una declaracién el 9 de abril
de 2020, con el fin de instar a que la adopcion y laimplementacion de medidas, dentro
de la estrategia y esfuerzos que los Estados parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos realizaron para abordar y contener la pandemia del coronavirus,
en el marco del Estado de derecho, con el pleno respeto a los instrumentos interame-
ricanos de proteccion de los derechos humanos y los estandares desarrollados en la
jurisprudencia de ese tribunal.

El didlogo jurisprudencial de la CIDH con los jueces de los Estados parte resalta la
importancia que para las obligaciones internacionales de los Estados posee el control
de convencionalidad. Incluso las constituciones nacionales son susceptibles del control
de convencionalidad, pues al referirse la CIDH a las “leyes internas” se aplicarian tam-
bién esas decisiones sobre la propia Norma de Normas, como lo indicé en la Opinién
Consultiva O.C-4/84 de 11 de enero de 1984.

Algo importante paratener en cuenta es que en Colombia se ha hablado de un estado
de cosas inconstitucional y, de esa forma, la Corte ha mencionado los siguientes para-
metros como determinantes de la procedencia de un estado de cosas inconstitucional:
1) Lavulneracién masivay generalizada de varios derechos constitucionales que afecta
a un numero significativo de personas.

2) La prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar estos derechos.

3) La adopcion de practicas inconstitucionales, como la exigencia de incorporar la
accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado.

4) La no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales nece-
sarias para evitar la vulneracion de los derechos.

5) La existencia de un problema social cuya solucién compromete la interven-
cién de varias entidades, para la adopcidon mancomunada de un conjunto de medidas
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multisectoriales que [...] exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presu-
puestal adicional importante.

6) Si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de
tutela para obtener la proteccién de sus derechos, se produciria una mayor congestion
judicial.

Lapresidentade laCorte Interamericana, lajueza Elizabeth Odio Benito, ha sefialado
que estadeclaracion tiene por objeto que “los Estados tengan presente y no olviden sus
obligaciones internacionales y la jurisprudencia de la Corte para asegurar la efectiva
vigencia y proteccion de los derechos humanos en la respuesta y contencion ante la
pandemia”.

En particular, la Corte Interamericana considerd en esa declaracion que:

«- Los problemasy desafios extraordinarios que ocasiona la presente pandemia deben
ser abordados a través del didlogo y la cooperacién internacional y regional conjunta,
solidaria y transparente entre todos los Estados. El multilateralismo es esencial para
coordinar los esfuerzos regionales para contener la pandemia.

- Los organismos multilaterales, cualquiera que sea su naturaleza, deben ayudar y
cooperar de manera conjunta con los Estados, bajo un enfoque de derechos humanos,
para buscar soluciones a los problemas y desafios presentes y futuros que esta ocasio-
nando y ocasionara la presente pandemia.

- Todas aquellas medidas que los Estados adopten para hacer frente a esta pandemia
y puedan afectar o restringir el goce y ejercicio de derechos humanos deben ser limi-
tadas temporalmente, legales, ajustadas a los objetivos definidos conforme a criterios
cientificos, razonables, estrictamente necesarias y proporcionales, y acordes con los
demasrequisitos desarrollados en el derecho interamericano de los derechos humanos.

- Debe cuidarse que el uso de la fuerza para implementar las medidas de conten-
cion por parte de los funcionarios encargados del cumplimiento de la ley se ajuste a
los principios de absoluta necesidad, proporcionalidad y precauciéon de acuerdo con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana.

- Dada la naturaleza de la pandemia, los derechos econdémicos, sociales, cultura-
les y ambientales deben ser garantizados sin discriminacién a toda persona bajo la
jurisdiccion del Estado vy, en especial, a aquellos grupos que son afectados de forma
desproporcionada porque se encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad, como
son las personas mayores, las nifas y los nifos, las personas con discapacidad, las per-
sonas migrantes, los refugiados, los apatridas, las personas privadas de la libertad, las
personas LGBTI, las mujeres embarazadas o en periodo de post parto, las comunidades
indigenas, las personas afrodescendientes, las personas que viven del trabajo informal,
la poblacién de barrios o zonas de habitacion precaria, las personas en situacién de
calle, las personas en situacion de pobreza, y el personal de los servicios de salud que
atienden esta emergencia.

- En estos momentos, especial énfasis adquiere garantizar de manera oportunay
apropiada los derechos a la vida y a la salud de todas las personas bajo la jurisdicciéon

| A&C | ISSN-L: 1887-0279 | Vol. 15_n. 2_2020 (julio — diciembre 2020) | a%.t_525



Hernan Alejandro Olano Garcia

del Estado sin discriminacién alguna, incluyendo a los adultos mayores, las personas
migrantes, refugiadas y apatridas, y los miembros de las comunidades indigenas.

- El derecho a la salud debe garantizarse respetando la dignidad humana y obser-
vando los principios fundamentales de la bioética, de conformidad con los estandares
interamericanos en cuanto a su disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad,
adecuados a las circunstancias generadas por esta pandemia. Por lo seialado, las tra-
bajadoras y trabajadores de la salud deberan ser proveidos de los insumos, equipos,
materiales e instrumentos que protejan su integridad, vida y salud, y que les permitan
desempenar su labor en términos razonables de seguridad y calidad.

- Ante las medidas de aislamiento social que pueden redundar en el aumento ex-
ponencial de la violencia contra las mujeres y nifias en sus hogares, es preciso recalcar
el deber estatal de debida diligencia estricta respecto al derecho de las mujeres a vivir
una vida libre de violencia, por lo que deben adoptarse todas las acciones necesarias
para prevenir casos de violencia de género y sexual; disponer de mecanismos seguros
de denuncia directa e inmediata, y reforzar la atencién para las victimas.

- Dado el altoimpacto que el COVID-19 pueda tener respecto a las personas priva-
dasde libertad en las prisiones y otros centros de detenciény en atencién a la posicion
especial de garante del Estado, se torna necesario reducir los niveles de sobrepoblacion
y hacinamiento, y disponer en forma racional y ordenada medidas alternativas a la
privacion de la libertad.

- Se debe velar por que se preserven las fuentes de trabajo y se respeten los dere-
chos laborales de todos los trabajadores y trabajadoras. Asimismo, se deben adoptar e
impulsar medidas para mitigar el posible impacto sobre las fuentes de trabajo e ingresos
de todos los trabajadores y trabajadoras y asegurar el ingreso necesario para la sub-
sistencia en condiciones de dignidad humana. En razén de las medidas de aislamiento
social y el impacto que esto genera en las economias personales y familiares, se deben
procurar mecanismos para atender la provision basica de alimentos y medicamentos 'y
otras necesidades elementales a quienes no puedan ejercer sus actividades normales,
como también a la poblacion en situacion de calle.

- El acceso a la informacion veraz y fiable, asi como a internet, es esencial. Deben
disponerse las medidas adecuadas para que el uso de tecnologia de vigilancia para
monitorear y rastrear la propagacion del coronavirus COVID-19 sea limitado y pro-
porcional a las necesidades sanitarias y no implique una injerencia desmediday lesiva
para la privacidad, la proteccion de datos personales, y a la observancia del principio
general de no discriminacion.

- Esindispensable que se garantice el acceso a lajusticia y a los mecanismos de de-
nuncia, asi como que se proteja particularmente la actividad de las y los periodistas y
las defensoras y defensores de derechos humanos, a fin de monitorear todas aquellas
medidas que se adopten y que conlleven afectacién o restriccion de derechos huma-
nos, con el objeto de ir evaluando su conformidad con los instrumentos y estandares
interamericanos, asi como sus consecuencias en las personas.
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- Resulta pertinente poner en alerta a los 6rganos o dependencias competentes para
combatir la xenofobia, el racismo y cualquier otra forma de discriminacién, para que
extremen el cuidado a efectos de que, durante la pandemia, nadie promueva brotes de
esta naturaleza con noticias falsas o incitaciones a la violencia».

La CIDH y la Corte IDH coinciden en el impacto que tiene el COVID-19 sobre los
derechos econémicos, sociales y culturales (DESCA). En esa linea, sefialan particular-
mente que el derecho a la salud es el principal componente a ser garantizado, y que se
deben asegurar medidas de proteccidn paraevitar que el personal de salud se contagie
de coronavirus.

En cuanto a los derechos vinculados al trabajo, se buscd, por una parte, proteger los
ingresos econdmicos de las personas, y por otra, evitar y minimizar los riesgos de con-
tagio entre los trabajadores que continuasen desempeiando labores. La CIDH resalté
laimportanciade la proteccion salarial durante la pandemia, pero es una situacién poco
garantizada por los empleadores de los Estados parte.

Y, acercadel derecho alasalud, vale la penaindicar que, como derecho fundamental,
consagrado como tal en el Bloque de Constitucionalidad colombiano (PIDESC), es auté-
nomo y como tal ha sido reconocido en la jurisprudencia constitucional colombiana sin
necesidad de acudir a la conexidad con otros derechos, pero principalmente sin acudir
alaconexidad con el derecho alavida. Se entiende por auténomo aquel derecho social
acerca del cual existen razones vélidas que lo hacen fundamental, sin acudir a las que
sustentan la existencia de otros derechos fundamentales liberales o incluso sociales.
Dada lasituacion de desconocimiento del caracter fundamental de la salud y laintencién
de acudirinicialmente a la conexidad, desde la perspectiva del grupo, es mas beneficioso
parael derecho alasalud que se conecte con los principios de dignidad y libertad humana.

En el Sistema Interamericano se ha establecido la responsabilidad internacional del
Estado ante |lafaltade ladebidainspeccion, vigilanciay control respecto a la prestacion
de servicios de salud. Si bien los casos se relacionan con violaciones del derecho a la
vida o del derecho de acceso a lajusticia, el estandar es Gtil para entender los alcances
del deber de garantia respecto al derecho a la salud.
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