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Capitulo I. Formulacion del Problema

1.1. Resumen del Proyecto:

La presente investigacion estd dirigida a determinar cudles son las restricciones y limitaciones
legales y legitimas contra los derechos fundamentales a raiz de la expedicion e implementacion de
los Decretos Presidenciales 417 (Estado de Emergencia Econdmica, Social, y Ecoldgica) y 457
de 2020 (instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria) dirigidos a contener los efectos del
COVID-19 en la ciudad de Medellin en el marco de la pandemia.

Los derechos fundamentales afectados se analizan a la luz de teorias sobre las limitaciones,
restricciones y conflictos entre derechos fundamentales, postulados del Estado Social de Derecho,
las reglas del control de constitucionalidad y la normativa de derechos humanos sobre todo los
pronunciamientos de estos organismos durante la pandemia. También se abordan los conceptos de
bien comun, interés publico, orden publico, poder de policia, y solidaridad, categorias que fueron
determinantes para expedir los Decretos ya mencionados. Los decretos 417 y 457 afectaron de
modo directo los derechos fundamentales de muchas personas debido a que se restringié la
movilidad y esto trajo como consecuencia la afectacion en cadena de otros derechos como el

derecho a la salud y el derecho al trabajo, entre otros.

1.2. Planteamiento del Problema de investigacion

A finales del mes de febrero del afio 2020 fue reportado en Colombia el caso de la primera
persona contagiada por Covid-19 en la ciudad Bogota, y dias después se presentaria los primeros
registros en Medellin. La respuesta del Ejecutivo fue realizar la declaratoria del Estado de
Emergencia Econdmica, Social y Ecologica con el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, con la
finalidad de contener los efectos la pandemia. Por tanto, se analizard y verificard de qué modo
durante el Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecologica de este decreto que ordend el
aislamiento social preventivo se vieron restringidos, limitados y en conflicto los Derechos

Fundamentales en cuanto son la razén y fundamento del Estado Social de Derecho. La poblacion



objeto de investigacion fueron los habitantes de Medellin y las afectaciones directas a sus derechos

fundamentales con la reglamentacion.

1.3. Pregunta para el problema de investigacion

(Qué restricciones, conflictos y limitaciones a los derechos fundamentales causaron en los
habitantes de Medellin las medidas consagradas en los Decretos Presidenciales 417 - Estado de
Emergencia Economica, Social, y Ecoldgica- y del Decreto 457 de 2020 -instrucciones en virtud

de la emergencia sanitaria-, expedidos para contener la expansion del Covid19?

1.3.1. Preguntas especificas

(Qué es un derecho fundamental? ;cudles son los criterios para determinar su fundamentalidad?
(qué colisiones o conflictos pueden ocurrir entre derechos fundamentales? ;qué es una restriccion
a un derecho fundamental y cuando adquiere la categoria de limitacion o vulneracion? ;qué tipo
de restricciones y limitaciones estdn en normas de la constitucidon politica? ;cudles autoridades o
entes pueden restringir o limitar legal, legitima y constitucionalmente los derechos fundamentales
en Colombia? ;cudles restricciones surgen del orden publico? ;cudles restricciones se derivan del
interés general? ;cudles restricciones se derivan de la declaratoria de Estados de emergencia? ;qué
conflictos, restricciones y limitaciones a los derechos fundamentales surgieron con los Decretos
Presidenciales 417 y 457 de 2020? ;en particular en Medellin, qué afectaciones sufrieron los
derechos fundamentales de sus habitantes con estos decretos a modo de conflictos, restricciones o
limitaciones? ;cuales fueron los derechos fundamentales mas afectados durante la pandemia por

Covid19?

1.4. Justificacion

La idea de concretar qué es un conflicto, una restriccion o limitacion a los derechos
fundamentales por efecto de los decretos presidenciales expedidos para contener el Covid19 es un
tema de investigacion relevante porque el Estado y los organismos publicos estan instituidos para

proteger, salvaguardar y preservar los derechos fundamentales y no para vulnerarlos, pero,



fenémenos como lo ocurrido con la Pandemia del Covid19 hicieron necesaria la expedicion de los

Decretos Presidenciales 417 y 457 de 2020, los cuales afectaron los derechos fundamentales.

Determinar la dimension de las afectaciones a los derechos fundamentales causadas a raiz de
los decretos y medidas implementadas es necesario para teorizar sobre los derechos fundamentales
y sus garantias. En particular, se indaga también por los criterios que se tuvieron en cuenta para
declarar la constitucionalidad de los decretos y las consecuencias de las medidas incorporadas a

través de estos.

Fundamentalmente esta investigacion se realiza para generar conocimiento juridico de nivel
tedrico, epistémico, metodoldgico y constitucional. Con los resultados se hace un aporte a la
creacion de comunidad académica en la Maestria en Derechos Humanos Reconciliacion y Cultura

de Paz, adscrita a la U. Santo Tomas-Medellin.

El periodo estudiado es el que abarca principalmente el impacto de los decretos 417 y 457 de

2000.

El objeto de investigacion se limita al andlisis de lo sucedido en la ciudad de Medellin, sede
de la primera cohorte de la Maestria y, por otro lado, es el espacio geografico donde se realiz6 el

trabajo de campo.



Capitulo II. Fundamentacion Tedrica

2.2. Marco conceptual

Concepto y caracteristicas de los Derechos Fundamentales en Colombia

Existen serias dificultades para conceptualizar y precisar la naturaleza de los derechos
fundamentales debido a que existen multiples definiciones, caracterizaciones y perspectivas.
Incluso la misma Corte Constitucional ha develado este problema conceptual’ y la doctrina

también se ha pronunciado sobre esta paradoja:

existe conciencia generalizada sobre la urgencia de realizacion efectiva de los derechos fundamentales,
se detectan y denuncian con relativa facilidad sus violaciones, se diseflan y perfeccionan diferentes
tipos de garantias, pero no se sabe con suficiente nitidez y seguridad qué son los derechos

fundamentales. (Osuna, 1997, p. 9).

No obstante, es menester partir de una definicién de estos derechos que, ademas, resalte la

particular importancia de la cual se han revestido.

Para dimensionar la complejidad de los derechos fundamentales es conveniente partir de la
pregunta basica formulada por el constitucionalista Tulio Eli Chinchilla (1999): “;son los derechos
fundamentales lo mismo que los derechos humanos?” (p. 4). Luego se pregunta “;qué sony cudles
son los derechos fundamentales?”. Este autor siguiendo a (Alexy, 1993) opta por sefialar que los
derechos fundamentales deben definirse a partir de una dogmatica de los derechos fundamentales

que se sustente en una teoria de los derechos fundamentales.

Cada teoria consagra un modelo de Estado y de derechos fundamentales, es por esto, que la
teoria de los derechos fundamentales que se elija definird su naturaleza, contenido esencial,

garantias, versatilidad y alcance (Chinchilla, 1997, p. 44). Es asi como el derecho fundamental

1 Seguin Tobdn y Mendieta (2017) la Corte ha optado por no redundar en la creacion de parametros, criterios y reglas
hermenéuticas para caracterizar, delimitar, especificar y definir los derechos fundamentales, como lo expresa en la T
— 406 de 1992. Incluso ha admitido que no hay una sola linea dogmatica en la Corte Constitucional debido a que los
derechos fundamentales se analizan segln la problematica del caso sometido a interpretacion.



tiene un origen en la fuente constitucional de la cual emana su componente de fundamentalidad

que lo dota de una prevalencia mayor dentro de las demas normas de la normatividad superior.

Dicho componente de fundamentalidad lo constituye el reconocimiento del derecho en una
norma que ostente el rango de fundamental (norma que ocupa la més alta jerarquia; norma suprema
que sirve como razén de validez al conjunto de leyes del ordenamiento) en el sistema juridico
nacional. Asi las cosas, un derecho fundamental tiene rango constitucional u origen
constitucional.? Mientras que, por su parte, en este mismo rango, se debe hacer un primer test de
fundamentalidad, el cual ha sido exigido desde los inicios en la doctrina alemana materializada en
la Ley Fundamental, sobre estos derechos llamados fundamentales de extremo rigor positivista

(Chinchilla, 1997).

Seglin la teoria de Robert Alexy (1993) los derechos fundamentales son principios que actuan
como “mandatos de optimizacién” en el sentido en que debe cumplirse lo que ordenan, no obstante
esta teoria contribuye a desnaturalizar los derechos al proclamar que entre ellos surgen conflictos

o colisiones que obligan al operador juridico a privilegiar unos derechos sobre otros.

El constituyente de 1991 en Colombia tom6 elementos de la concepcion espaiola y de la
alemana sobre los derechos fundamentales, estos dos modelos ideologicamente distintos explican
la categorizacion de los derechos fundamentales en Colombia “derechos puramente morales como

derechos subjetivos, individuales y colectivos” (Chinchilla, 1999).

Criterios para identificar los Derechos Fundamentales

En Colombia el primer capitulo de la Constitucion consagra Los Derechos Fundamentales, se
distingue de otros tipos de derechos, atendiendo a criterios generacionales y categdricos, con lo
que es posible deducir de esta distincion un proposito sistematizador (Chinchilla, 1999). No

obstante, no basta con atender a esta distincion para identificarlos.

2 No obstante, para un preciso analisis conceptual es esencial distinguir diferenciar distintas categorias, derechos
humanos, derechos constitucionales, derechos fundamentales, “En Colombia, todo derecho fundamental que esté
positivizado en la Constitucion Politica de 1991, en el bloque de constitucionalidad o en la jurisprudencia
constitucional es considerado como derecho constitucional fundamental.” (Cuéllar, 2015, p. 22).



Esta intencion de sistematizar los derechos a través de una jerarquia clara resulta evidente
entendiendo que a este proposito le subyace una necesidad social importante: revestir
determinados derechos de una “especial garantia reforzada” (Chinchilla, 1999, p. 90). De modo
que, es precisamente a través de este revestimiento especial que los derechos fundamentales
pueden resultar objeto de especial proteccion. Con este propdsito el Estado activa los siguientes

mecanismos como:

1. Las acciones constitucionales, en especial la accion de tutela (articulo 86 de la CP).

2. El tramite legislativo para crear y delimitar los derechos constitucionales-fundamentales
distinto al tramite de una ley ordinaria u organica.

3. Elreferendo constituyente derogatorio (articulo 377 de la CP).

4. La prohibicion de restriccion, suspension o limitacion de las libertades y derechos durante
los Estados de Excepcion (numeral 2 del articulo 214)

5. La prevalencia de los derechos fundamentales porque cuentan con un estatus especial en

el ordenamiento interno (articulo 93 CP).

Por otra parte, los derechos fundamentales no son sélo aquellos derechos que se retinen bajo
el titulo de Derechos Fundamentales, existen otros y las dificultades para identificar estos derechos
van mas alld de una simple interpretacion no especializada pues se delimitan en el caso concreto.

La logica-sistematica condujo a un catalogo restrictivo (Chinchilla, 1999).

En este sentido, el juez de constitucionalidad recurre a tres (3) procedimientos hermenéuticos
(Chinchilla, 1999):

1. El argumento historico. Existe evidencia en los documentos de la Asamblea Nacional
Constituyente de que no se halla expresa la intencion de circunscribir la accion del
articulo 86 a los derechos individuales de la tradicion liberal.

2. El segundo argumento logico-subjetivo, segin el cual la designacion de los capitulos
del texto de la constitucion no tiene fuerza vinculante, debido a la intervencion de una

“especie de constituyente nocturno” (Chinchilla, 1999, p. 94).



3. Argumento logico-sistematico, segin el cual, si bien el constituyente dio la
denominacion al primer capitulo de Derechos Fundamentales, también bautizo con la

categoria fundamental otros derechos que no estan ubicados en este capitulo.

Para (Chinchilla, 1999) la Corte Constitucional a través de su teoria jurisprudencial ha creado
una hermenéutica que posibilita la fundamentacion, argumentacion y materializacion de los

derechos fundamentales, mas especificamente (en las sentencias T —002/92 y T —406/92).

En este sentido, segun Chinchilla (1999) la Corte ha creado parametros para identificar cuando
estamos ante un derecho fundamental: (1) el criterio axioldgico material, (2) el criterio formal, y
(3) los criterios técnicos, complementarios o auxiliares (aplicacion inmediata o eficacia directa, el
contenido esencial, la consagracion en tratados internacionales o por bloque de constitucionalidad,

el criterio de la conexidad y la proteccion del articulo 377 superior).

Después de la redaccion y posterior publicacion del texto de la Constitucion de 1991, se
presento una accion de tutela que buscaba amparar el derecho fundamental de la educacion en
la cual se analiza expresamente la limitacion a los derechos fundamentales porque este
mecanismo desvirtia las garantias de las medidas de proteccion. En la Sentencia T — 002 de

1992 la Corte expone inicialmente lo siguiente:

El hecho de limitar los derechos fundamentales a aquellos que se encuentran en la Constitucion
Politica bajo el titulo de los derechos fundamentales y excluir cualquier otro que ocupe un lugar
distinto, no debe ser considerado como criterio determinante sino auxiliar, pues €l desvirtia el
sentido garantizador que a los mecanismos de proteccion y aplicacion de los derechos humanos

otorgo el constituyente de 1991.

Para la Corte Constitucional (1992) el juez de tutela debe acudir a la interpretacion sistematica,
finalista o axioldgica del texto constitucional de derecho fundamental para desentrafiar como debe
aplicarse en el caso particular, y determinar si se trata o no de un derecho fundamental, lo que

podria denominarse una labor de biisqueda cientifica o razonable por parte del juez®. De esta forma,




segun la Corte, los criterios de razonabilidad que debe tener en cuenta el juez son de dos tipos:

principales, y auxiliares.

Esta labor de busqueda que debe realizar el Juez lleva a lo que Garcia de Enterria (1962) habria
denominado un concepto juridico indeterminado. En este sentido, los derechos constitucionales
fundamentales, que pueden ser o no ser al mismo tiempo o ser simultineamente de una manera o
de otra, pero siempre su sentido se define bajo las circunstancias de tiempo, modo y lugar. Sin
embargo, esta indeterminacion no le permitiria al juez actuar de una forma totalmente libre. La
interpretacion del caso particular se mueve dentro de parametros establecidos por la propia
Constitucion (Corte Constitucional, 1992). Asi como debe buscar, segin lo dispuesto por el
articulo 2 del Decreto 2591 de 1991, la naturaleza del derecho, si este requiere o no de su tutela;

y, en tal caso, determinar si estd o no frente a un derecho fundamental.

Los criterios principales para determinar los derechos constitucionales fundamentales son
dos: la persona humana y el reconocimiento expreso. La Corte (1992) sefiala que el primero
contiene una base material y el segundo una formal. Por su parte, sobre el primer criterio (los
derechos esenciales de la persona)® 1o que el Juez de Tutela debe determinar es si el derecho
en conflicto es esencial a la persona®. En el segundo caso, la Corte (1992) sefiala que el inico
caso en el cual la Constitucion determind en forma expresa unos derechos fundamentales, fue
concretamente en el articulo 44. De los criterios auxiliares, mediante esta Sentencia, la Corte

Constitucional establece:

4 Este principio esta sustentado sobre el motivo de que el sujeto, razén y fin de la Constitucion Politica de 1991 es la
persona humana. Ademas de este motivo, este principio también se sustenta en los articulos 5y 94 Superiores. A su
vez, este Ultimo articulo tiene como antecedente la enmienda novena de la Constitucion de los Estados Unidos. Asi
como ambos articulos pueden interpretarse a la luz del preambulo Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
“Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos” (Organizacion de Estados Americanos, 1969, p. 1).

5> Es importante tener también que, sobre la titularidad de los derechos fundamentales, la Corte Constitucional ha
expuesto que la accion de tutela es apta Unicamente para amparar derechos individuales, es decir, derechos
fundamentales cuyo titular esta perfectamente individualizado. Asi que cuando se esté protegiendo un derecho
colectivo -por conexién con uno individual- la orden de tutela no puede tener alcance erga omnes (Chinchilla, 1999).
La Corte sefiala: “asi las cosas, la accion de tutela surge como una accion subjetiva, de caracter personal y concreto,
cuyo titular es la persona agraviada 0 amenazada en sus derechos fundamentales. En consecuencia, el juez a quien
compete resolver la citada accién, no puede pronunciarse en forma general, impersonal o abstracta” (Corte
Constitucional, 1993).



1. Los Tratados internacionales sobre derechos humanos
Los derechos de aplicacion inmediata

Los derechos que poseen un plus para su modificacion

Ll o

Los derechos fundamentales por su ubicacion y denominacion

No basta con observar la Constitucion para determinar cuales son los derechos fundamentales
reconocidos expresamente por el Constituyente, puesto que no es suficiente ubicar estos derechos
tomando como punto de referencia los que subyacen bajo el titulo de Derechos Fundamentales en
el texto constitucional (del articulo 11 al 41 Superior), ni aquellos los que se bautizan con este

nombre (como es el caso del ya senalado articulo 44 Superior).

Se deben tener en cuenta aquellos derechos que, siendo reconocidos en convenios y tratados
internacionales de derechos humanos ratificados (de acuerdo con lo establecido por los articulos
93 y 94 Superior) e incorporados por el principio de bloque de constitucionalidad. Asi como
aquellos derechos determinados como fundamentales a través de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, que, en este sentido, se han positivizado como derechos constitucionales
fundamentales. Es precisamente por este motivo que para el constitucionalista Tulio Chinchilla

(2014) los derechos fundamentales son derechos humanos positivizados con garantia reforzada.

2.3. Marco Historico.

Los estados de excepcion y el Estado Emergencia Economica, Social y Ecolégica en Colombia

En la historia de Colombia se han presentado acontecimientos que son parcial o totalmente
imprevisibles y salen de control, de caracter natural o causados por la intervencion humana,
afectando de gran manera a una sociedad, atin con los esfuerzos que pueda realizar el Estado que
constituye. Esto genera dafios no solamente materiales en la vida de las personas, en la salud
publica, en el medioambiente, o en la economia de alguna comunidad directa o indirectamente

afectada®. A propoésito de estos complejos acontecimientos, la Carta de 1991 consagro tres estados

6 Es tal la importancia de regular sobre lo aparentemente imprevisible que, ya para inicios del siglo XX, cuando los
albores de la ciencia mas moderna habia rendido algunos de sus mayores frutos, mejorando la calidad de vida de una
gran parte de la humanidad, y demostrando a su vez, los limites frente a ciertos cambios de la vida que se resisten a
ser controlados, se distinguia como los tres grandes problemas que aun debia enfrentar la humanidad individualmente



de excepcion: (1) guerra exterior, (2) conmociodn interior, y (3) emergencia econdmica, social o

ecologica o grave calamidad publica (Tobon y Mendieta, 2017).

Por su parte, el desarrollo constitucional de los estados de excepcion en Colombia se puede
rastrear hasta la Constitucion Politica Nacional de 1821. La Constitucion de la Gran Colombia en
sus articulos 55 y 128, autorizaba la suspension de la Constitucion y le trasladaba funciones
legislativas y judiciales al Ejecutivo para sortear la emergencia y recuperar el equilibrio amenazado
o perdido. Mas tarde a la luz del articulo 121 de la Carta de 1886 este régimen que debia ser de
excepcion y de duracion transitoria, conforme a lo preceptuado por el mismo articulo, en la practica
se convirtid en un elemento normal y cotidiano de ejercicio del poder politico, con lo cual el
régimen constitucional se desfigurd (Tobon y Mendieta, 2017) porque la historia constitucional

muestra que en Colombia se ha abusado de los estados de excepcion.

Del mismo modo, el origen del Estado de Excepcion por Emergencia Economica, Social, y
Ecologica se encuentra en la Constitucion de 1886. El articulo 43 del Acto Legislativo 1 de 1968,
que modificaba el Articulo 122 Superior, lo separ6 del estado de guerra exterior o conmocion
interior. Por su parte, en la Constitucion Politica de 1991 se sefial6 que el estado de emergencia se
puede declarar por distintas causas, de acuerdo a la alteracion del orden por situaciones de caracter

econdmico, social, ecoldgico, y la grave calamidad ptblica’.

Declaracion del Estado de Excepcion

El estado de emergencia se declara mediante decreto legislativo, en donde el presidente, de

manera motivada, dicta decretos con fuerza de ley, con medidas que permitan superar la crisis que

y como conjunto: “la supremacia de la Naturaleza, la caducidad de nuestro propio cuerpo y la insuficiencia de nuestros
métodos para regular las relaciones humanas en la familia, el Estado y la sociedad. En lo que a las dos primeras se
refiere, nuestro juicio no puede vacilar mucho, pues nos vemos obligados a reconocerlas y a inclinarnos ante lo
inevitable. Jamas llegaremos a dominar completamente la Naturaleza; nuestro organismo, que forma parte de ella,
siempre serd perecedero y limitado en su capacidad de adaptacion y rendimiento (...) Muy distinta es nuestra actitud
frente al tercer motivo de sufrimiento, el de origen social. Nos negamos en absoluto a aceptarlo: no atinamos a
comprender por qué las instituciones que nosotros mismos hemos creado no habrian de representar méas bien
proteccion y bienestar para todos.” (Freud, 1930, p. 18).

" La Corte Constitucional ha descrito la coexistencia de estas modalidades cuando los acontecimientos
sobrevivientes afecten de manera conjunta los diferentes 6rdenes amparados en el articulo 215 Superior (Tobén y
Mendieta, 2017).



esté generando la emergencia, o de impedir la extension de sus efectos. También el presidente
puede establecer tributos o modificar los existentes, pero tendran como limite, que no se pueden
desmejorar los derechos sociales de los trabajadores, de acuerdo con el articulo 50 de la Ley 137

de 19948 (Tobon y Mendieta, 2017).

Para la declaracion del Estado de Excepcion se requiere de la firma de todos los Ministros de
Gobierno, no requerira de aprobacion del Senado, y debera expresar el tiempo en el cual se van a
hacer uso de las facultades extraordinarias. Cada periodo durard maximo treinta dias y sumados
todos los que se declaren durante el afo, no podran exceder los 90 dias. Lo anterior es con el fin
de evitar estados de excepcion indefinidos como se presentaban en vigencia de la Constitucion de

1986 (Orejuela, 2011).

Por lo tanto, es improcedente el decreto de prorroga en los estados de emergencia cualquiera
que sea su modalidad, debido a que de esta manera lo establece el Articulo 215 Superior que
consagra que se puede declarar “por periodos hasta de treinta dias en cada caso, que sumados no
podran exceder de noventa dias en el afo calendario” (Congreso de la Republica, 1991), los cuales

pueden ser continuos o discontinuos sin superar el tiempo estipulado.

Adicionalmente, el Articulo 215 Superior describe la responsabilidad que tiene el presidente y
sus ministros cuando se declare el estado de emergencia, cuyos hechos no “amenacen perturbar en
forma grave e inminente el orden econémico, social y ecologico del pais, o que constituyan grave
calamidad publica” (Congreso de la Republica, 1991) o por los abusos de las facultades que la

Constitucion les otorga.

Por otra parte, también cabe destacarse que se podran declarar estados emergencias conjuntas
o variadas, como se puede presentar al declarar el estado de emergencia acontecido por una
calamidad publica en determinada zona del pais, y al otro dia declarar la emergencia econémica
en todo el territorio nacional, pero no puede pasar del tiempo fijado para su vigencia. (Tobon y

Mendieta, 2017).

8 Ley por “la cual se regulan los Estados de Excepcion en Colombia” (Gobierno nacional, 1994), también conocida
por las siglas LEE.



Asi mismo, para afrontar una crisis sanitaria’ como las que generan epidemias, requiere de una
subordinacion estricta a la ley como una forma de limitacién impuesta a la ampliacién de poderes
para evitar situaciones en las que se desborde el poder (Pabon, 2020). De hecho, siguiendo el
principio clasico de separacion de poderes, el sistema de pesos y contrapesos, € incluso el principio
de proporcionalidad introducido en la Constitucion de 1991 en Colombia (Garcia y Uprimny,
2005), es necesario determinar cudles son las funciones y deberes de cada rama del poder publico
del Estado, frente a las prerrogativas y facultades concedidas especialmente al ejecutivo

principalmente en los estados de excepcion.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, esto ultimo no quiere decir que esta figura no sea
problematica, ni que su uso no haya dado pie a graves violaciones de los derechos humanos en el
pais. Por el contrario, el problema més comun de interpretacion sobre este problema supone que
la anulacién de un Congreso que observa “impotente el arrebato de sus funciones cuando en
realidad este ha desempenado un papel activo en la transferencia de las mismas y en el

desequilibrio de poderes que de ella resulta” (Arango, 2020, p. 5).

Incluso, algunos autores han sefialado como el uso frecuente de la condicién excepcional “ha
impedido la configuracion de un Estado de derecho pleno en Colombia.” (Garcia y Uprimny, 2005,
p. 18). No obstante, los autores reconocen que este uso frecuente tampoco debe ser entendido como
“la instauracién velada de un régimen militar” (ibidem). En este sentido, la excepcion no ha
impedido el funcionamiento relativamente normal de las instituciones de control del Estado, de la

libertad de prensa y de la oposicion politica.

Sin embargo, sobre este Ultimo punto mencionado, es destacable el hecho de que las

limitaciones a los derechos a través del Estado de Excepcidon en Colombia mantienen las distancias

9 Se entiende aqui como crisis 0 emergencias sanitarias aquellas que son generadas por epidemias o pandemias, las
cuales por su gravedad deben contar con una repuesta rapida por parte de las entidades que conforman el Estado
con el fin de controlar sus efectos los cuales pueden en un momento dado cobrar la vida de miles inclusive de
millones de personas como se ha visto en el trascurso de la historia de la humanidad. En suma, una emergencia
sanitaria “significa un evento extraordinario que, de conformidad en el presente Reglamento, se ha determinado
que: i) constituye un riesgo para la salud publica de otros Estados a causa de la propagacion internacional de una
enfermedad, y ii) podria exigir una respuesta internacional coordinada” (Reglamento Sanitario Internacional).



frente a las medidas aplicadas por los regimenes militares en el resto del continente durante las
décadas de los afios 1970 y 1980. Es maés, sefialan los autores (Garcia y Uprimny, 2005) que al
parecer ser en algunos casos, contrario a las creencias comunes, las medidas de excepcion que
adoptan los paises europeos, por ejemplo, contra el terrorismo, son mas restrictivas frente a los

derechos que en el caso colombiano.

Medios de control del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica

Ante la complejidad que presentan dichos acontecimientos, y, por tanto, la necesidad de
ampliar el margen de maniobrabilidad gubernamental para gestionar el riesgo o las consecuencias
de las catastrofes —sociales o naturales—, se debe implementar un sistema de control que limite
la actuacion del ejecutivo bajo esta condicidon excepcional. El sistema de controles y limites de
los estados de excepcion se ha precisado mediante la Ley estatutaria de estados de excepcion, la
Ley 137 de 1994. Concretamente, el articulo 4 de esta Ley se refiere a los derechos que son
intangibles durante los estados de excepcion (Gonzalez, 2021). En este sentido las leyes
estatutarias son inherentes a los sistemas democraticos, en donde se ejercen los pesos y contrapesos
que permiten la fluidez de los derechos y garantias con los que gozan los habitantes en el territorio
nacional, por lo tanto, el control constitucional y el politico son necesarios. El articulo 215
consagra la declaratoria del estado de emergencia econdmica, social y ecologica cuando sea

necesaria para detener una crisis y sus efectos.

El Control politico del estado de emergencia social, ecoldgica, y economica.

La accion del control politico que ejerce el ejecutivo en los decretos que expida el presidente

durante el estado de emergencia estan descritos en el articulo 215 Superior:

El Gobierno, en el decreto que declare el Estado de Emergencia, sefialaré el término dentro del cual va
a hacer uso de las facultades extraordinarias a que se refiere este articulo, y convocara al Congreso, si
este no se hallaré reunido, para los diez dias siguientes al vencimiento de dicho término (Congreso de

la Republica, 1991).



Mas adelante en el articulo también se agrega: “El Congreso examinara, hasta por un lapso de
treinta dias, prorrogables, por acuerdo de las dos camaras, el informe motivado que le presente el
Gobierno sobre las causas que determinaron el Estado de Emergencia y las medidas adoptadas, y
se pronunciara expresamente sobre la conveniencia y oportunidad de las mismas”. En este sentido,
ante los dos enunciados anteriores se garantiza la capacidad del Legislador durante el estado de

excepcion, imponiendo un control posterior (Orejuela, 2011).

Otra facultad que tiene el Legislador en este estado de excepcion es la de poder derogar,
modificar, adicionar, o reformar durante la excepcion los decretos legislativos que expida el
presidente de la republica, estando entre ellos, la facultad de hacer permanente los tributos que se
decreten durante este tiempo. (Orejuela, 2011) lo podemos apreciar en los siguientes encisos del
articulo 215 de la Constitucion Politica: “El Congreso, durante el afio siguiente a la declaratoria
de la emergencia, podra derogar, modificar o adicionar los decretos a que se refiere este articulo,
en aquellas materias que ordinariamente son de iniciativa del Gobierno. En relacion con aquellas
que son de iniciativa de sus miembros, el Congreso podra ejercer dichas atribuciones en todo

tiempo” (Congreso de la Republica, 1991).

Mas adelante también esta dispuesto que: “Podran, en forma transitoria, establecer nuevos
tributos o modificar los existentes. En estos Gltimos casos, las medidas dejaran de regir al término
de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio siguiente, les otorgue caracter
permanente” (Congreso de la Republica, 1991). Asi mismo, otro medio de control del legislativo
que se aprecia en este estado de excepcion (siguiendo lo dispuesto en el articulo 215 Superior) es
el de examinar el informe que le presente el gobierno, que de manera motivada da a conocer las
causas que determinaron el estado de emergencia, y las medidas adoptadas, emitiendo su
pronunciamiento en un tiempo de 30 dias prorrogable, sobre su conveniencia y la oportunidad de

las mismas.

El control judicial en el estado de emergencia social, ecolégica, y econdmica.

El control juridico, que estd descrito en el articulo 215 Superior, es el constitucional, y se

manifiesta en su paragrafo, el cual indica: “El Gobierno enviard a la Corte Constitucional al dia



siguiente de su expedicion los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que se
refiere este articulo, para que aquella decida sobre su constitucionalidad. Si el Gobierno no
cumpliere con el deber de enviarlos, la Corte Constitucional aprehendera de oficio y en forma

inmediata su conocimiento”.

Ademas del control de las formalidades de las existencias de determinados requisitos, que
exige la Constitucion en el estado de emergencia social, ecologica, y econémica, como la
motivacion, la firma del Presidente y todos sus Ministros, tiempo de duracion, si se determiné el
ambito territorial de su aplicacion, si se informd a los organismos internacionales la declaratoria
del estado de emergencia, si el Congreso estaba reunido o si fue convocado para los diez dias
siguientes al vencimiento del término de dicho estado si no estuviere reunido, y para finalizar
realizard conclusiones generales sobre el cumplimiento de los requisitos formales. (Mercado y
Bermeo, 2020)

La Corte Constitucional al realizar el control material del decreto que declara el estado de
excepcion, utiliza los juicios de constitucionalidad como lo son: el factico, el valorativo, el de
necesidad, el de subsidiaridad o de insuficiencia de medidas ordinarias. (Mercado y Bermeo,
2020). En primer lugar, el juicio factico tiene tres componentes, el primero de ellos es el juicio de
realidad, se constata la existencia de los hechos, en el mundo de los fendmenos reales, en la cual

el juez constitucional establece su interpretacion.

El segundo juicio es el de identidad, es el analisis de especificidad de los hechos constitutivos
en el estado de emergencia, de esta manera corresponde al juez analizar si los hechos que dieron
origen al estado de excepcion se asimilan a su concepto. Por su parte, el tercer juicio es el de
sobrevivencia, este examina la cualidad repentina, inesperada, o imprevista de un hecho que

ocasione la perturbacion del orden social (Mercado y Bermeo, 2020).

En cuanto al juicio valorativo, este resalta la importancia de analizar la gravedad a los hechos
que dieron origen a declaratoria del estado de emergencia. El juicio de necesidad analiza la
conexion entre los hechos sobrevivientes que han sido comprobados y la ineficacia de las acciones
ordinarias para remediar la crisis. El juicio de subsidiaridad o de insuficiencia de las medidas

ordinarias, es un examen que se hace a la idoneidad a las medidas ordinarias que puede usar el



gobierno para remediar la crisis, de ser demostrado que los hechos que generan la crisis desbordan
la magnitud de estas medidas, puede dar paso a la aprobacion del estado de emergencia (Mercado

y Bermeo, 2020).

A demas de lo anterior, existen otros principios que pueden considerarse como integrantes de
los juicios antes mencionados que eventualmente utiliza la Corte Constitucional, los cuales son: la
finalidad, en este principio salvaguarda la relacion de las medidas que adopta el gobierno, en razon
de la declaratoria del estado de excepcion y las circunstancias que le dieron origen; el principio
de necesidad, el cual limita los abusos del poder del Presidente, debido a que el gobierno debe
demostrar que las medidas ordinarias que se adoptaron para hacerle frente a la emergencia, no
fueron suficientes, igualmente demostrar que las medidas que se adopten deben estar destinadas
Unicamente a conjurarla.

El principio de incompatibilidad, el cual restringe los poderes extraordinarios del Ejecutivo
durante el estado de emergencia, en donde debe justificar las razones que dieron paso a suspender
leyes debido a su incompatibilidad con el estado de emergencia

El principio proporcionalidad, estd consagrada con el articulo 214 Superior, y versa sobre la
justa medida que se debe apreciar, entre las medidas que se adopten en el estado de emergencia y
la crisis a superar, las son evaluadas por la Corte Constitucional en los decretos legislativos que se
expiden durante el estado de emergencia

El principio de no discriminacion, el cual guarda relacién con el articulo 13 Superior al
establecer que todas las personas recibiran el mismo trato por las “autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religién, opinidon politica o filoséfica” (Congreso de la
Republica, 1991).

Los principios de eficacia, y economia, que nos remite a comprometer lo menos posible el
ordenamiento constitucional ordinario, y el retorno pronto a la normalidad;

El principio democratico, el cual busca mantener la legitimidad democratica de las decisiones
que tome el Ejecutivo durante el estado de emergencia;

El principio de subsidiaridad, el cual confronta, los hechos sobrevivientes y extraordinarios
que se constituyeron una grave amenaza al orden social, econémico, ecoldgico, que no se

pudieron contrarrestar con los procesos ordinarios (Mercado y Bermeo, 2020).



El interés general en el Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica.

Lopez (2014) afirma que el interés general no es la suma de intereses particulares o de
grupos. Por lo tanto, el interés general se encuentra por encima de los intereses particulares, en
donde “existe un interés social, de todos, que es superior moralmente a los intereses de las
diferentes partes, es la tarea que debe presidir el quehacer administrativo del Estado y de los entes
territoriales que lo componen, entre nuestras Comunidades Auténomas y Corporaciones locales

fundamentalmente”. (Rivero y Arana, 2014, como se citd en Lopez, 2014, pag. 160).

En este sentido, Lopez (2014) también describe sobre la importancia que reviste al
concepto de interés general, cuya finalidad ultima en la practica es la accion publica, tal como lo
ha entendido el modelo juridico-politico del Consejo de Estado Francés. De modo que es
importante destacar que el interés general no debe ser entendido como la suma de los intereses de

caracter particular o de grupos.

El interés general en el Estado Social de Derecho, reconoce los valores que se
interrelacionan con los intereses juridicamente protegidos y los del ciudadano; en donde los valores
se individualizan en cada actuacion publica. De modo que, el interés general es entendido como el
de todos los ciudadanos, en donde su finalidad es servir a la satisfaccion de las necesidades
publicas. La Constitucion Politica es la piedra angular del interés general del Estado Social y
Democratico de Derecho, y sus columnas son la ley, y las normas expedidas por la administracion

en cada interés general en concreto.

Al respecto, la Corte Constitucional en su Sentencia T — 859 del 24 de junio de 1992, entre

sus apartes, determina sobre el interés general que:

no solo no se solucionan de antemano todos los conflictos posibles entre intereses y derechos, sino
que se suscitan mas de los que surgirian con una consagracion escueta de la prevalencia del interés
general. Sin embargo, esa dificultad en la aplicacion del derecho y en el logro de la seguridad
juridica, esta considerada como uno de los precios que es necesario pagar en beneficio de la
democracia real y del entendimiento entre las instituciones politicas y los gobernado (Corte

Constitucional, 1992).



Por otra parte, la Corte Constitucional, en su Sentencia T — 428 de 1992 nos dice que en el
caso de presentarse conflictos entre interés general y otros intereses protegidos
constitucionalmente, la solucidon se debe analizar en los elementos juridicos del caso en concreto,
observando los principios y los valores inmersos en la Carta Magna asi: “En caso de conflicto
entre el interés general y otro interés protegido constitucionalmente, la solucion debe ser
encontrada de acuerdo con los elementos juridicos que proporcione el caso concreto y a la luz de

los principios y valores constitucionales”. (Corte Constitucional,1992).

También la Corte Constitucional indica que el interés privado debe ceder ante el publico o
social de acuerdo a lo descrito en su Sentencia T — 381 de 2019: “El interés privado debera ceder
al interés publico o social”, este tltimo no puede lograrse a costa del desconocimiento de derechos
fundamentales. Ciertamente, en el modelo que propone la Constitucion que nos rige, el Estado
solo puede buscar el bien comtn dentro de la garantia de los derechos fundamentales. No existe,
pues, una prevalencia absoluta del interés general sobre el particular, pues tal prevalencia no puede

obtenerse a costa del sacrificio de tales derechos”. (Corte Constitucional, 2019).

El orden publico. Elemento estructural.

Concepcidn juridica del orden publico.

La concepcidn juridica del orden publico en el common law inglés equivale a public policy;
su significado radica en aquellos principios, cuyo cumplimiento son de interés de la comunidad,
por su carédcter publico. Su finalidad permite anular los acuerdos desde entonces en una

considerable diversidad de materias, adquiriendo la caracteristica comun de su indisponibilidad.

En 1921 Pollock congregd las materias de orden publico en cuatro campos: (1) las
relaciones del imperio britdnico con las potencias extranjeras, (2) el buen gobierno, y la
administracion de la justicia, (3) los deberes del oficio o, incluso de la autoridad, (4) y las libertades
de accion individual. (Diéguez, 1976). Asi mismo, el concepto juridico de orden publico, tiene un

origen asociado con algunos conceptos confundidos en la literatura juridica del Code civil en donde



se le atribuye con frecuencia los mismos efectos a las buenas costumbres, la ley imperativa, y las

cosas imposibles, en donde su concepcion es proxima a la anglosajona.

En el articulo 688 del Code civil se refiere al orden publico y la autonomia privada.
Consagra que los propietarios de los fundos no podian establecer las servidumbres contrarias al
orden publico. En el texto del articulo 1131 de este mismo codigo se indica que si hay causa ilicita
en un convenio no puede tener ningun efecto, consecuente con ello las convenciones que vayan
contra el orden publico son nulas, de esta manera los actos entre particulares que infrinjan el orden
publico seran anulados. (Diéguez, 1976). De esta manera, haciendo una aproximacion al concepto
juridico de orden publico, el derecho es indisponible para los particulares, por lo tanto, los actos

que entre ellos se celebren, no pueden quebrantar este precepto.

De acuerdo con Libreros (2001), en Italia, dentro de su argot politico, el concepto de orden
publico tiene diferentes significados de acuerdo al sentido con que se utilice, desde la vision del
derecho publico es una circunstancia de hecho y un fin del ordenamiento politico; legalmente se
puede considerar con similitudes de convivencia ordenada y pacifica, debido a que el sistema

juridico determina que es una vida organizada.

La concepcidn politica del orden publico.

Hay leyes que introducen en sus mandatos un orden publico juridico, por lo tanto, su fuerza
obligatoria no vendria de la obligatoriedad de los principios que incorpora, los cuales son
inderogables; en otros casos no frecuentes, la obligatoriedad de las leyes deriva de sus mandatos,
mas alla de los principios que en ocasiones se intenten aplicar. Cuando una ley contraviene el orden

publico pierde su razon de ser acatada (Diéguez, 1976).

Para Montalvo Abiol (2010) el orden publico como concepto de la cultura politica de las
democracias modernas influye legitimamente en el disfrute de los derechos fundamentales de la
carta politica. Por lo tanto, lo que puede entenderse como orden publico depende de la concepcion

dominante que se tiene de los fines del Estado. Dicho concepto es un requisito para preservar el



orden social, indispensable para conservar la convivencia y la organizacion de las instituciones

encaminadas al logro la paz y la tranquilidad social y la convivencia armoénica, pacifica y publica.

El orden publico en el Estado colombiano.

En Colombia se define el modelo de Estado como unitario, descentralizado y social con
entidades territoriales que gozan de autonomia. Cuando se describe a nuestro pais como un Estado
unitario, se hace referencia a la organizacion territorial, que trae consigo la existencia de un solo
territorio en donde se manejan asuntos nacionales, y en el que coexisten dos clases de poder: una
autoridad central que tiene a cargo la generalidad de los asuntos estatales, y las autoridades locales
que ostentan autonomia en diferentes materias de caracter administrativo, y politico. Estos dos
niveles permiten determinada coherencia, armonia, y coordinacion de las funciones atribuidas en

el orden central o local.

Del mismo modo, cuando se habla sobre la descentralizacion, nos remitimos a la asignacion
politica y administrativa de las funciones enmarcadas en las competencias que tienen las
autoridades locales (departamentos, distritos, municipios y territorios indigenas), lo que les
permiten gobernarse por sus propias autoridades, pueden desarrollar a cabalidad sus competencias
administrar sus recursos, crear tributos que les permitan cumplir sus funciones para el logro de sus

planes de desarrollo y participar de las rentas nacionales. (Libreros, 2001, pags. 200,201).

De modo que, el concepto de orden publico puede asimilarse con idea de la tranquilidad
doméstica y un entorno que facilita la convivencia y el goce de los derechos fundamentales para
todos los habitantes. El orden publico son todas las circunstancias que contribuyen a la seguridad,
al orden y a la estabilidad del Estado (Libreros, 2001). Es asi como la convivencia pacifica en
Colombia se enmarca dentro del concepto del orden publico.

La convivencia pacifica es un derecho que tenemos todos, a la vez se constituye en un deber
del Estado. Una Ley que procure el Orden Publico, el Codigo de Policia, y los Decretos de
Conmocion Interior garantizan la convivencia ciudadana. Dentro del ordenamiento juridico
colombiano, la constitucion le atribuy¢ al presidente como méxima autoridad, facultades para

mantener el orden publico, y esta condicion debe ser respetada por los entes territoriales y sus



administradores'®. En las entidades territoriales los alcaldes y gobernadores, son designados
agentes del presidente, y son sus representes en temas relacionados con el orden publico,
constituyéndose en un limite para los mandatarios locales. Se reitera que las fuerzas del estado

estan subordinadas al ejecutivo (Libreros, 2001).

La Corte Constitucional ha conceptualizado en sus sentencias acerca del orden publico,
esto es, sobre las condiciones para su mantenimiento como son el orden mismo, la seguridad, la
sanidad medioambiental y la paz, para garantizar la prosperidad, la convivencia, la vigencia y el
goce pleno de los derechos fundamentales, las garantias constitucionales y la plena observancia

del derecho a la dignidad humana (Corte Constitucional, 2018).

La conservacion del orden publico es necesario para resguardar la sanidad medioambiental
y encierra cargas que el Estado debe distribuir de tal manera que la poblacion civil las pueda
desarrollar para garantizar la integridad, la salud, la vida y el patrimonio moral y material que la
sustenta. La superacion de cualquier impasse que se esté presentando; esto faculta a que el
ejecutivo intervenga el espacio en donde las personas estén interactuando en sus relaciones
privadas y sociales. Pero las cargas que impone el Estado para garantizar el goce medioambiental
no pueden ser desproporcionadas, y se debe analizar bien qué derechos se pueden restringir o

limitar.

Entre las medidas destinadas a preservar el mantenimiento del orden publico estan:

(1) el establecimiento de normas generales que limitan los derechos para preservar el orden
publico; (2) la expedicion de actos normativos individuales, dentro de los limites de esas
normas generales; (3) el despliegue de actividades materiales, que incluyen el empleo de
la coaccion y que se traduce en la organizaciéon de cuerpos armados y funcionarios

especiales a través de los cuales se ejecuta la funcion (Corte Constitucional, 2018).

10 Ademas de ser maxima autoridad del Ejecutivo es también comandante en Jefe de las Fuerzas Militares y de Policia.



El orden puablico en los Estados de Emergencia Econdémico, Social y Ecoldgico (COVID-19).

El confinamiento preventivo y obligatorio de los ciudadanos en Colombia fue impuesto
desde el 25 de marzo por las disposiciones del decreto ordinario 457 de 2020, fue extendido
mediante otros decretos ordinarios!!. Todos se expidieron en el marco de las competencias
conferidas por la Ley 1801 de 2016. Los decretos ordinarios que prorrogaron la vigencia del
confinamiento, formaron “una cadena normativa donde unos modificaban o derogan al anterior,

pero al mismo tiempo flexibilizan el confinamiento” (Tobon y Mendieta, 2021).

Es de este modo que, llegando al ultimo de estos decretos sefialados (878 de 2020), el cual
en su articulo 2 prorrog6 la vigencia del Decreto 749 del 28 de mayo de 2020 “Por el cual se
imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia del
coronavirus COVID-19, y el mantenimiento del orden publico” (Gobierno nacional, 2020), se
verifica que la conservacion del orden publico fue el proposito central del gobierno para poder

garantizar otros derechos.

El Ministerio de Salud, maxima autoridad en los asuntos que comprometen la salud ptblica,
expidio la Resolucion 385 de 2020 mediante el que declard el estado de emergencia sanitaria en
todo el territorio nacional y se dictaron medidas para frenar la pandemia. (Tobon y Mendieta, 2021)
Esto demuestra que el estado de emergencia sanitaria no es un estado de excepcion, sino una

competencia ordinaria del ejecutivo.

Para esta época la opinion publica creia que el gobierno no estaba tomando decisiones
contundentes para enfrentar la pandemia (El Tiempo, 2020; El Pais, 2020). De este modo, los
gobiernos locales y departamentales comenzaron a tomar medidas més restrictivas como son los
toques de queda y el confinamiento obligatorio, sin embargo, esto generd tension entre los alcaldes,
gobernadores y el gobierno central, situacion que contradice el hecho de que Colombia se defina

como Estado unitario.

11 Estos fueron los decretos 531, 536, 593, 636, 749 y 878 de 2020.



El 18 de marzo de 2020, el ejecutivo expidi6 el decreto ordinario 418, en el cual le senala
a los gobernadores y alcaldes que la autoridad frente al mantenimiento del orden publico en el
contexto de la pandemia la tiene el Presidente, y su desacato acarrearia sanciones (Tobon y
Mendieta, 2021). Y, en este sentido, el orden publico era la problematica central y no la amenaza

a la salud publica.

2.4. Marco Contextual

La Pandemia Covid19 represent6 para Colombia la pérdida de miles de vidas humanas,
danos a la salud mental e integridad fisica, debido a las secuelas de la enfermedad y a los mismos
tratamientos. Por otra parte, muchas familias se desintegraron porque perdieron al padre y a la
madre que eran los proveedores econdmicos y esto significo la orfandad para miles de nifios, nifias

y jovenes, con el consecuente gasto publico por parte del Estado.

Un aspecto muy problematico fue la evolucion viral de esta enfermedad porque el virus
SARS-CV2 causante del COVID19 muta muy rapidamente y por lo mismo, nunca desaparecera
de la faz de la tierra, lo que significa que por siempre tendremos que combatir los riesgos sanitarios
derivados. No obstante, hay que admitir que el virus y sus variantes de dmicron no son sélo un
asunto de salud individual o colectiva, sino un asunto de una politica mundial de corte social,
econdmico, ambiental y financiero debido a que esta pandemia se asocia con la necesidad de
disminuir la poblacién mas costosa para el sistema de salud (personas de la tercera edad,
pensionados y pacientes con tratamientos por enfermedades de alto costo); la otra razén es la
necesidad de proteger el universo de la sobrepoblacion para mitigar las catastrofes por dano al
medio-ambiente; otra de las razones, fue la necesidad de incentivar la venta de medicamentos para
activar la industria farmacéutica; incluso se denuncia que fue una forma de responder al colapso

financiero del capitalismo moderno.

La pandemia ademds reveld aspectos sociales como por ejemplo las desigualdades
econdmicas, los problemas de acceso al sistema de salud, las falencias en los servicios médicos en
las areas rurales (Instituto Nacional de Salud, 2023, parr. 1). Segin Castafieda-Orjuela (2023),

director de la Organizacion Nacional de Salud como se cita en (INS, 2023, parr.7)



“(...) la pandemia nos mostr6é como los mas vulnerables fueron los mas afectados. Esto se
ha configurado en lo que internacionalmente se ha denominado una sindemia, y hemos
visto como las desigualdades sociales en eventos evitables y otros en el marco de esta

emergencia sanitaria han afectado a los mas vulnerables”.

Por tanto, las iniquidades sociales impactaron la salud individual y la salud publica de
forma determinante porque los departamentos con la poblacién mas pobre que recibian atencion
del régimen subsidiado reportaron una tasa de mortalidad por COVID19 mucho mayor, més casos
de enfermedades mentales y suicidios, que aquellos departamentos con acceso al sistema
contributivo (INS, 2023, parr.10), esto sin contar las personas que murieron a causa de otras

enfermedades por pérdida de la oportunidad de ser atendidas en debida forma.

Seglin la OMS como se cita en BBC New Mundo (2022, parr. 2-3), en la pandemia hubo
exceso de muertes porque en el mundo entero murieron casi 15 millones de personas segun datos

oficiales expuestos en los sitios web de los estados-parte de la OMS.

El Observador GES (2020) con corte al 30 de abril, reportaba un total de 6.507 contagios
en las principales ciudades, en particular en Medellin se mantuvo la estrategia del cerco
epidemioldgico, tapabocas obligatorio, pacientes aislados y atendidos en casa con asistencia

telefonica.

Grafica 5. Contagios de Covid-19 en cinco
ciudades de Colombia
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No obstante, segiin datos del INS (2020) la poblacion mas afectada por contagios son las
personas entre los 27 y 59 afos, hasta alcanzar un porcentaje de 60.7%, y los adultos mayores 60 afios o

mas, alcanzaron el mayor porcentaje de muertes.

Por otra parte, hay que considerar la situacion en la que estuvieron las IPS, quienes se
vieron en la obligacion de cancelar citas médicas, tratamientos y procedimientos urgentes, con el
fin de aumentar su capacidad de atencidn a los portadores COVID19, pero vieron reducidos sus
ingresos por la suspension de otros servicios de salud, afectando su situacion financiera (ACHC,
2020 como se cita en Observador GES, 2020). Las medidas hospitalarias afectaron la salud o la
vida de muchas personas porque no se garantizo la atencion médica oportuna, hubo carencia de
atencion especializada para enfermedades como son el cancer, el VIH, los hospitales presentaban

grandes indices de ocupacion, y los recursos se desviaron para la atencion de la COVID19.

De igual modo también se afectd la salud mental, en personas con antecedentes de
enfermedad mental o trastornos del a personalidad, los nifios entre 12 y 17 afios que cumplieron
con sus obligaciones escolares mediante plataformas se afectaron por las altas jornadas de trabajo
virtual. Seglin una publicacion de la Universidad de Antioquia (2023) “El confinamiento elevo
algunos problemas de trastornos mentales, especialmente en nifios y jovenes, como depresion,
ansiedad, déficit de atencion e hiperactividad, trastorno bipolar, de comportamiento disruptivo y
disocial, de neurodesarrollo, entre otros”; una de las causas, fue el aislamiento, el uso abusivo de

pantallas, la falta de contacto con otros nifos, el nimero de horas en internet.

En cuanto a las personas mayores se presentaron conflictos de todo orden, escéndalos,
violencia intrafamiliar, problemas asociados a estrés laboral, consumo de licor y sustancias
psicoactivas, con consecuencias nefastas para la salud de nifios y jovenes. «Los adultos también
estan presentando unos indices o prevalencias de trastornos mentales mayores a los que teniamos

antes de la pandemia» (Palacio, 2023 como se cita en U. de A, 2023)

En cuanto al reporte de pérdidas economicas del sector empresarial. En este sector, las cifras
muestran que muchas empresas tuvieron que ser liquidadas, fundamentalmente porque se vieron afectadas

por los cierres de establecimientos abiertos al publico como discotecas, bibliotecas e iglesias,



debido a que se prohibieron las reuniones y la movilidad (Aguirre, 2020), en Medellin, los planes

de emergencia facilitaron el manejo de la pandemia cuando esta alcanzo los picos mas altos.

“La pérdida de capital social que se presento entre enero y septiembre de 2020 fue superior
a los $767.000 millones de pesos cifra que se elevd 10 mas a comparacion del mismo periodo del
afio 2019. Contrariamente a lo dicho anteriormente el nimero de empresas disminuy6 en un 17,8%
en el 2020 a comparacién del afio 2019”. (Secretaria-Desarrollo-Econdémico-Medellin, 2020, pag.

13).

En el sector constructivo se vivid una paralisis completa en las obras, construcciones
“paralizadas en los primeros trimestres del afio 2020 fue de 5.897.077M2, teniendo el mas alto de
los incrementos de los ultimos 10 afios. Comparandolo con el mismo periodo del afio 2019 el cual
fue de 3.261.727 M2, presenté un aumento del 80.8%”. (Secretaria-Desarrollo-Econdémico-

Medellin, 2020, pag. 17).

El sector turistico. En lo que se refiere a la ocupacion hotelera: entre enero y septiembre de
2020 el promedio de ubicacion fue del 23.9%, cifras suministradas por el Sistema de Indicadores
Turisticos, con una reducciéon del 40.1% respecto al mismo periodo del ano 2019. (Secretaria-

Desarrollo-Economico-Medellin, 2020, pag. 30).

El sector de la industria manufacturera. “Medellin durante el segundo semestre presentd
un decrecimiento del 16.9% en su produccion del 16.9%, en cuanto a las ventas de las industrias

manufactureras presentd un indice negativo de -15.9%” (Secretaria-Desarrollo.Econd-Medellin,

2020, pag. 25)

En concreto, las actividades econémicas que dependen de la interaccion social, como los
eventos culturales (cine, teatro, conciertos), el sector gastronémico (restaurantes), estas industrias
quedaron devastadas econdmicamente debido a que tuvieron que soportar las cargas negativas de
las medidas restrictivas del confinamiento obligatorio especialmente la restriccion de la libre
circulacion, por eso, este sector deberia recibir subsidios, subvenciones, reduccion de la carga

impositiva, con el fin de equilibrar o mitigar los efectos nocivos de los decretos.



2.5. Marco tedrico de las restricciones y limitaciones a los Derechos Fundamentales

Se presenta a continuacion la fundamentacion teorica del problema de investigacion, esto
es, los conflictos, restricciones y limites que pueden afectar un Derecho Fundamental. En primer
lugar, se expondran distintas teorias de esta naturaleza siguiendo un orden cronoldgico y con
distintos autores de diversas latitudes. En segundo lugar, se presenta el autor elegido con su
respectiva propuesta tedrica y metodoldgica que representa el Enfoque Teorico que se aplicara a
los datos del capitulo siguiente. Las preguntas empleadas para construir este marco tedrico fueron:
(Como define el autor el tema de los conflictos entre derechos fundamentales, los limites y
restricciones? ;Qué tipologias emplea el autor para mostrar su contenido? ;Qué autoridades estan
facultados para restringir los derechos fundamentales? ; Cudles limitaciones son legitimas y cudles

ilegitimas?

La expresion no hay derechos absolutos o no hay derechos ilimitados, comprende
situaciones de suspension, reserva, prohibicion, regulacion de los derechos fundamentales. De
Luque (1983) argumenta que “en un sentido muy general y omnicomprensivo toda accidon que
entrafic o haga posible una restriccion de las facultades que, en cuanto derechos subjetivos,
constituyen el contenido de los citados derechos” es una limitacion (p. 10).

En este mismo sentido, Zagrebelsky (1984, p.427) como se cita en De Luque (1984, p. 10)
indica que las limitaciones se materializan en el contenido del derecho fundamental, esto es, en los
derechos de libertad negativa (o derecho a no ser constrefiido; en los derechos de libertad positiva
(o derecho a desplegar un comportamiento); y en los derechos de prestacion (que exigen del Estado
o de un particular una prestacion de dar, hacer o no hacer para alcanzar la proteccion o satisfaccion

plena del derecho).

La materializacion de los derechos fundamentales base fundamental vincula al legislador,
al ejecutivo y al judicial como garantia normativa, institucional y jurisdiccional para su efectiva
realizacion; no obstante, las facultades o prerrogativas que el derecho fundamental le confiere a su

titular, implica el reconocimiento de conflictos con otras personas titulares de derechos



fundamentales porque de una u otra forma hay privilegios otorgados o fueros constitucionales a
ciertas personas o sujetos protegidos, sobre todo en &mbitos como la familia (los nifios, las mujeres,
adultos mayores) o en el trabajo (mujeres embarazadas, mujeres en lactancia, personas con alguna
condiciéon de discapacidad, trabajadores con enfermedades graves, o que padecen alguna
enfermedad de transmision sexual) o en el ambito social (victimas de desplazamiento forzado,

despojo, huérfanos, victimas con hijos desaparecidos o ejecutados extrajudicialmente).

En cuanto a la clase de limites, estan los limites intrinsecos o internos y los limites externos.
La doctrina ha defendido que las restricciones a un derecho fundamental no pueden afectar su
contenido esencial y que el legislador podra regular de manera general dicha restriccion, pero
nunca podra afectar a una persona individualmente considerada. Por otro lado, las limitaciones
tienen por objeto garantizar a otros sujetos la plenitud de sus derechos constitucionales para que
sean el pilar que sostenga la convivencia armonica en sociedad. Aqui cabe recordar lo que expresa
Penagos-Robles “La libertad del hombre nace restringida, alin més, cuando se encuentra dentro de
una organizacion juridico politica; el limite de su conducta lo constituiran los derechos de terceros
y el propio orden social procurado a través de la Constitucion y de las normas juridicas derivadas”
(p-6).

Los limites pueden estar consagrados en el texto constitucional, en una ley, en el mismo
precepto de derecho fundamental, si estan dentro del contenido del derecho son limites intrinsecos
constitucionales; y cuando provienen de una ley o de decretos legislativos como ocurrié con los
decretos expedidos para contener la pandemia del Covid19 son limites normativos, y en este
sentido surge la pregunta ;puede el ejecutivo establecer limites a los derechos fundamentales

mediante decretos-ley? ;es aceptable y valida esa restriccion?

Por otra parte, se pregunta si ;puede el legislador limitar los derechos fundamentales? Si,
el legislador esta facultado mediante una clausula general de competencia para regular y restringir

los derechos fundamentales.

Segiin De Luque (1984, p.19-23) hay reservas de limitacion generales y reservas de
limitacion especificas que son legales, pero abogar por la inviolabilidad del contenido esencial de

un derecho fundamental es la clave, por eso, citando a De Otto, propone delimitar bien el contenido



constitucional del derecho, para frenar los procedimientos de ponderacion y la justificacion del

limite.

El Contenido esencial de un derecho fundamental es un limite infranqueable que no puede
vulnerar ni el operador administrativo, ni el judicial, ni terceros.

En el afio 2000, Martin Borowski se pregunta si es una ley inferior restrinja una norma de
categoria superior y diferencia entre derechos fundamentales limitables y no limitables. En
relacion a los primeros afirma que “no sélo los derechos de libertad, sino ademas los derechos de
igualdad y los derechos constitucionales prestacionales constituyen derechos fundamentales
limitables” (p.30), y propone dos pasos para examinar si un derecho ha sido limitado: 1) revisar si
la finalidad juridica pretendida forma parte del contenido del derecho prima facie; luego se revisa

si ese derecho prima facie ha sido limitado.

Con respecto a los derechos no limitables, o sea derechos que poseen limites inmanentes.
En este caso, se examina en el caso concreto si el derecho en su faz aparente ha sido limitado y si
ese contenido aparente parece verdadero. (Borowski, 2000, pp. 31-32). Este autor, propone para
tener en cuenta al analizar los derechos la relacion: titular del derecho, objeto del derecho y
obstaculo a ese derecho. Por otra parte, cuando la norma que consagra un derecho es asumida
como regla, ese derecho es no limitable. En cambio, si es asumida como un principio, ese derecho
es de aquellos que son limitables. No obstante, las restricciones a los derechos derivadas de reglas

deben estar fundamentadas en principios constitucionales (Borowski, 2000, p. 39).

Concretamente el autor expone que “Una restriccion mediante normas legales de inferior
jerarquia dentro de la pirdmide del ordenamiento juridico, vulneraria el principio de primacia de
la Constitucion. Pero si la restriccion se funda materialmente en los principios constitucionales
que la sustentan, se presenta formalmente una colision de normas de igual jerarquia que puede ser

resuelta mediante ponderacion” (Borowski, 2000, p. 42)

En el afio 2010, Tortora-Aravena, aborda el tema de las limitaciones de caracter material,
logico, competencial e internacional, y aduce que existen limitaciones facticas que provienen de

restricciones ilegitimas, que terminan siendo consentidas por los jueces e incluso se legitiman en



las mismas sentencias. (p.167). En concreto para este autor las limitaciones surgen de la misma
interrelacion social y en todo caso, los derechos fundamentales son los que le confieren legitimidad

al modelo politico de un Estado.

Tértora-Aravena (2010, p.169) acoge el concepto de limite expresado por Miguel Angel
Fernandez (2002, p. 695) “limitar significa restringir o comprimir el ejercicio normal de un
derecho”, en este sentido, propone una clasificacion en los siguientes términos: i) limitaciones
ordinarias se presentan siempre en condiciones de normalidad o de excepcidn constitucional (son
las que surgen de la garantia de seguridad, proteccidn, orden publico, la moral social, la buena fe,
las buenas costumbres). Las extraordinarias, se presentan en declaratorias de emergencia social o

estados de excepcion constitucional (Tortora-Aravena, 2010, p. 170).

La otra categoria, son las limitaciones que surgen segun el origen de la limitacién. Son de
tres clases, la limitacion que nace “por respetar el ejercicio de los derechos de los demas”, dice
(Toértora-Aravena, 2010, p. 173) citando la CADH que es el llamado a actuar pensando en el bien
comun, se trata de comportarse racionalmente y sin afectar libertades, ni intereses legitimos, ni los

derechos de los demas.

La segunda categoria son las restricciones materiales. Surgen de la falta de respuesta
institucional para proteger derechos de caracter prestacional cuando el Estado aduce falta de
presupuesto (Tortora-Aravena, p. 174). La tercera categoria, son las limitaciones propias del

ordenamiento juridico.

La otra clasificacion, surge de la norma en la cual esté consagrada la limitacion. Las
restricciones a un derecho fundamental s6lo pueden estar en la Constitucion. Por lo tanto, hay
restricciones verdaderamente constitucionales y otras veladas o encubiertas, pero constitucionales.
Las primeras estan en la misma Constitucion, las segundas figuran en otras regulaciones pero
fueron autorizadas por la norma constitucional (reservas, restricciones, intervenciones,

limitaciones) (Tortora-Aravena, 2010, p.176).



Ahora bien, para que opere una limitacion de los derechos fundamentales se deben cumplir
segun Tortora-Aravena (2010, p. 177) citando a Prieto-Sanchis (2003), condiciones como: 1) que
la limitacion no vulnere el nicleo esencial de los derechos y ii) la limitacién debe estar motivada
y justificada; iii) que la autoridad actie en ejercicio de normas de competencia, esto es, no puede
sobrepasarse porque no tiene un poder absoluto. Hay ordenamientos juridicos que autorizan a que
la autoridad administrativa restrinja los derechos fundamentales e incluso también faculta a los

jueces ordinarios o el mismo tribunal constitucional.

La otra limitacion surge del Bloque de Constitucionalidad en sentido fuerte, cuando el
Estado ratifica convenios o tratados de derechos humanos y del derecho internacional humanitario,
porque el Estado se obliga a prevenir, respetar, proteger, investigar y sancionar la violacion de los
derechos consagrados en estos instrumentos de derechos humanos. En este orden de ideas, la
restriccion debe estar expresamente autorizada en la regla de derecho internacional, debe estar
fundamentada en la prevalencia del interés general, pero deben estar consagradas en leyes y no se

debe desviar el fin de las mismas (Tortora-Aravena, 2010, p. 181).

En cuanto a la condicion de caracter material, Tortora-Aravena (2010) precisa que el nicleo
esencial del derecho no puede resultar afectado con decisiones o preceptos limitativos y, por otro
lado, esta el sustento genérico o basico, y citando a José Luis Cea (2002, p. 599) precisa que la
parte esencial de todo derecho emana de la dignidad humana que es un limite a cualquier
restriccion.

Con respecto a las condiciones de caracter logico, lo que se pretende es que la limitacion
sea proporcional, esto es que los medios para alcanzar el proposito sean los apropiados; que sea
racional y que se precisen las causas que la motivan para evitar la arbitrariedad. (Tortora-Aravena,

2010, p. 184).

Finalmente, el autor propone las limitaciones facticas. Son aquellas limitaciones que son
validadas por los Tribunales, aunque no cumplan las condiciones de competencia, legalidad, 16gica
y materialidad. Por eso, constituyen imposiciones contrarias a derecho, no son constitucionales,
en concreto, el autor, quiere decir que son verdaderas vias de hecho toleradas por el Estado. Para

que sea factica una limitacion debe ser: 1) proferida por 6rgano no facultado por la Constitucion;



i1) afecta el derecho internacional; iii) restringe el nucleo esencial; iv) es desproporcionada y no
esta justificada; v) la impone el Estado o la acepta y vi) configuran faltas a las obligaciones

internacionales de derechos humanos. (Tértora-Avena, 2010, pp.189-190).

Son situaciones de limitaciones facticas cuando un juez permite que la administracion

publica afecte garantias fundamentales en el marco de sus facultades discrecionales.

En el afio 2015, Joaquin Brage Camazano, realiza una critica en la que se concentra
en la “la falacia de los derechos fundamentales como derechos absolutos”, pues en
realidad son relativos, y estan sujetos a la configuracion y a las limitaciones del legislador
y del ejecutivo. Las limitaciones las clasifica en: 1) limites inmanentes que explica como
“la frontera entre el contenido aparente y el contenido real de un derecho”; ii) limites
constitucionales directos e indirectos (limitaciones que provienen directamente del texto
de laley); ii) limites reserva de ley; iii) limites de garantia; iv) limites generales, especificos
y relativos; v) limites de casos especiales (colision de derechos, concurrencia de derechos,
restricciones en estado de necesidad, relaciones de sujecion, renuncias, abuso y
desposeimiento; (pp-61-73; pp. 363-380). Ahora bien, dentro de las finalidades legitimas
esbozadas para justificar las limitaciones el autor cita: la defensa del orden publico y la
integridad territorial, la seguridad publica y la prevencion del delito, el interés publico y el

interés general, el bienestar, los motivos de utilidad publica y la moral publica (Brage

Camazano, 2015, p. 182-193)

En el afio 2020, Mauricio Maldonado Mufioz, presenta una critica a las teorias que tratan

los limites de los derechos al indicar que en la practica son ilusorias.

A nivel de los denominados limites externos, legitima las restricciones que surgen desde
afuera. No es la posicion prima facie o posicion definitiva del sujeto de derecho la que crea la
restriccion, sino la delimitacion y contenido mismo del derecho la que la origina. Se explica como

una “necesidad externa” (Alexy, como es citado en Maldonado, 2020, p. 84).



Anivel de los limites internos sostiene que los derechos tienen limites inmanentes, es decir,
son limites propios, connaturales a todo derecho fundamental, ningin derechos es ilimitado, y eso
explica que no deben plantearse colisiones o fronteras debido a que siempre estan en relacion con
otros derechos. (Maldonado, 2020, p. 85). En lo que tiene que ver con el contenido esencial como
limite, este autor explica tres enfoques de esta teoria: “Tres teorias se refieren al (asi llamado)
contenido esencial de los derechos fundamentales: la postura que sostiene que el contenido
esencial es “inmovil” y “absoluto”; otra postura dice que es “moévil” y “relativo”, y una tercera
postura defiende que tal contenido esencial coincide con el “contenido mismo” de los derechos”,

y una mas que habla de la inalterabilidad de los derechos (Maldonado, 2020, p. 88).

La teoria absoluta del contenido esencial, plantea como todo derecho tiene un nucleo
intocable, y lo periférico o externo es susceptible de regulacion o restricciones por parte del
legislador. Asi las cosas, es una proteccion fuerte, absoluta, toda intervencién queda obstaculizada
por la garantia del contenido esencial (Cianciardo, 2007, p.261 como se cita en Maldonado, 2020,

p. 90).

Por otra parte, la Teoria del nticleo esencial relativo afirma que hay un nucleo esencial
movil porque puede ser ponderado con otros bienes publicos, libertades fundamentales u otros
derechos.

La denominada teoria de la inalterabilidad del contenido de los derechos que proclama que
todo derecho tiene un ntcleo duro que no es intervenible y lo tnico que le estd permitido al
legislador es reglamentar y armonizar los derechos. (Maldonado, 2020, p. 93). Entre tanto, Bobbio
(2009) como se cita en Maldonado (2010) recalca que si aceptados la existencia de un sistema de
los derechos, de igual modo debemos aceptar dos paradojas: i) “la paradoja que alude a la
incompatibilidad entre principios” y ii) “la paradoja de las excepciones a las reglas”. Esto para

sefialar que en realidad no hay una total armonia entre los derechos.

2.6. Marco Referencial



En época de pandemia, los derechos fundamentales con mas afectaciones fueron el derecho
al trabajo decente de las personas mas vulnerables debido a la reduccion de horas de trabajo, o a
la eliminacion de horas extras, al aumento de la discriminacion hacia migrantes o personas con
discapacidades. Al elevarse el numero de personas despedidas el efecto fue proporcional a la
pérdida de la calidad de vida para las familias mas pobres. La OIT (2020) argument6 sobre la
necesidad de defender los siguientes derechos: 1) la proscripcion del trabajo forzado; 2) la
supresion del trabajo infantil; 3) la eliminacion de la segregacion o discriminacion en la ocupacion

o en el empleo; 4) el derecho de asociacion, de negociacion y en general la libertad sindical.

La OIT (2020) divulgd que “tan solo en el segundo trimestre de 2020 se perdieron el
equivalente a 400 millones de puestos de trabajo a tiempo completo debido a la crisis. Los
trabajadores y las empresas que se ganan la vida en la economia informal son los mas afectados.
Casi 1.600 millones de trabajadores en la economia informal, que representan el 76 por ciento del
empleo informal en el mundo, se han visto considerablemente perjudicados por las medidas de

confinamiento y/o por trabajar en los sectores mas afectados”

También esta organizacion (OIT, 2020) develd que “Los trabajadores jovenes, que tienen
mas probabilidades de tener empleos informales, se han visto particularmente afectados. Mas de
cuatro de cada diez jovenes trabajadores se encontraban en sectores muy expuestos cuando estalld

la crisis”.

Cuando las personas pierden los empleos entran en un estado de vulnerabilidad socio
econdmica, por tanto, se ven compelidos a realizar empleos informales mal remunerados, a realizar
trabajos forzados; por otro lado, a estos trabajadores no se les paga la seguridad social integral y
estan en riesgo de extrema pobreza econdmica, se reduce su posibilidad de ingreso al sistema
educativo y son victimas de distintas formas de abuso, exclusion, discriminacion y maltrato en el
trabajo. Y a esto se suma como dice la OIT (2020) los siguientes problemas estructurales:

i) La discriminacion por padecer enfermedades como el VIH/SIDA

ii) La discriminacion basada en el género

iii) La discriminacioén por la raza o la etnia

iv) La discriminacién por el sexo (mujer)



v) La discriminacién por ser migrante
vi) La discriminacion en la remuneracion
vii) La vulneracién de la persona sometida a trata de personas, trabajos forzados, trabajo

infantil y servidumbre.

En otra publicacion denominada “Conversatorio sobre la restriccion de derechos
fundamentales en la pandemia por Covid19. La constitucionalidad formal de las medidas contra la
pandemia del Covid19”, el profesor Carsten Bicker (2021), de la Universidad de Bayreuth,

sostuvo que:

En época de pandemia, hay que hacer lo que diga la Constitucién como ordinariamente
debe procederse. No obstante, el parlamento en una democracia es el 6rgano que se impone sobre
el judicial y el ejecutivo ya que estos deben someterse a los mandatos de la ley por respeto a los
demas poderes publicos, armonia que emana de la division y jerarquia entre estas fuerzas. Por eso
siempre se necesita una ley que ordena lo que pasa en el pais. No obstante, los decretos
restringieron los derechos fundamentales y el Congreso no ejercio sus facultades. Los controles
del poder judicial al ejecutivo debian ser mayores si se trataba de restringir derechos
fundamentales. Por eso, los poderes deben actuar en el marco de los siguientes principios rectores

ordenadores:

1.1.El principio de materialidad: el legislador tiene que determinar mediante una ley escrita
todas las cuestiones basicas de las libertades y derechos fundamentales.

1.2. El principio de certeza: la ley tiene que formular de manera clara, reglas para controlar
los 6rganos publicos, la policia y la fuerza armada. Es el legislador quien ordena lo que
pueden hacer los jueces, los tribunales y las cortes. La ley da una medida de conducta
porque la base de todo es la LEY.

1.3. Cuanto mas intensas sean las restricciones a los derechos fundamentales mas clara

debe ser la ley que las permite.

En este orden de ideas, para Carsten Béicker (2021), en las pandemias todos somos

sospechosos de propagar el virus, por eso, se nos prohibe circular libremente, incluso, nos pueden



prohibir ejercer la profesion, recrearnos, asistir a nuestros cultos religiosos, o expedir mediante
medidas individuales (prohibiciones de ejercicio de derechos subjetivos o libertades
fundamentales) o medidas colectivas para evitar los contagios por contacto. Carten Biacker (2021)
considera que los Estados de Excepcion son un peligro para el Estado de Derecho, porque se
abandona la Reserva de Ley, es por, esto que todas las medidas y prohibiciones operaron realmente

como una dictadura.

La sintesis del pensamiento de este autor, se resume en las siguientes tesis:

Tesis 1. El legislativo tiene que ponderar derechos fundamentales cuando los tiene que
restringir. Esto debe discutirse en el parlamento. Pero, el parlamento facult6 al ejecutivo,
al no asumir su responsabilidad y esto, nos devela una crisis parlamentaria porque vivimos
con un ejecutivo que legisla.

Tesis 2. En pandemia hubo problemas para el principio de certeza porque no se sabia qué
estaba permitido y qué no, porque se legislaba los fines de semana, esto circulaba en la
prensa pero no todas las personas tenian acceso a esta informacion.

Tesis 3. Se debieron activar controles como los plebiscitos o referendos para que las
personas participaran de las decisiones, aunque hay que diferenciar entre la legitimidad
social y la legalidad de la ley que impone restricciones.

Tesis 4. Las pérdidas laborales y las quiebras las tendria que pagar el Estado, hay un Estado
antes de Derecho que arrasa con el Estado Constitucional y Democratico. Por eso, el
parlamento no act@ia. Y tenemos un Estado de tinte fascista e histérico (refiriéndose a
Alemania).

Tesis 5. Relacion entre derechos fundamentales y Estado de Derecho. El Estado de derecho
material se caracteriza por proteger los derechos fundamentales como algo intrinseco. Y en
el Estado de derecho formal, el Estado de derecho se vincula con la ley pero
automaticamente no protege los derechos fundamentales, aunque en teoria dice protegerlos
de forma integral. En el Estado constitucional la proteccion de los derechos fundamentales
es material.

Tesis 6. El legislador saca leyes para ordenar en abstracto. El ejecutivo también legisla para

casos concretos. Este es el meollo del asunto. En la Constitucion Politica tiene que haber



una autorizacion para que el ejecutivo legisle, pero la idea es que no puede exceder ese

mandato.

Por otra parte, los aportes de la Dra. Marie-Christine Fuchs (2021), explica que en
Alemania no hubo una declaracion del estado de emergencia constitucional. Por dos razones, una
historica y es el abuso a los derechos fundamentales durante la vigencia del Tercer Reich; otra
razon de lege lata, es que en Alemania no hay normas constitucionales para hacer frente a una
crisis sanitaria, aunque el pais cuenta con una regulacion para la emergencia interior y los estados

de guerra. Sus tesis pueden resumirse en las siguientes:

Tesis 1. Cada restriccion a un Derecho Fundamental debe tener una base legal, que es la
ley formal aprobada por el Congreso (teoria de la esencialidad). No s6lo necesitamos una
ley fundamental, tiene que ser una ley especifica, esta ley debe nombrar los derechos
fundamentales que se restringen; la administracion debe tener competencia y permiso para
restringir estos derechos.

Tesis 2. No se puede suprimir un derecho fundamental de manera completa. Sin embargo,
en la pandemia sucedio eso.

Tesis 3. Las medidas contra el contagio, en realidad no resultaron homogéneas, porque
afectaron a las personas mas vulnerables. Se afectaron quienes tenian empresas abiertas al
publico debido a que las medidas restrictivas -sobre todo el confinamiento obligatorio y el
cierre de establecimientos-, los excluyeron del mercado.

Tesis 4. El ejecutivo legisld, y causod dafios a las personas naturales y juridicas. Cabe
responsabilidad. pero a la vez habria un eximente de responsabilidad (derivado del orden
publico, la seguridad publica y el interés publico) pues es cierto que debian tomarse

medidas que fuesen necesarias para evitar la propagacion de la pandemia.

Otro académico que nos aporta en esta investigacion es Martin Borowski (2021), quien

habla de las medidas estatales contra el COVID19. Libertad e Igualdad.

Borowski (2021), se pregunta en ;qué medida las restricciones se justifican en cuanto

interfirieron en el ejercicio de las libertades? Su respuesta es contundente si se justifican, pero,



deben provenir de una medida en forma de ley. Por otro lado, se pregunta ;por qué no confiar en
el comportamiento responsable de los ciudadanos? Borowski (2021), es claro que en pandemia
cada persona tenia que cuidarse de no infectarse y de no infectar a otros, y aunque va en contra de
la moral obligar a otro a comportarse moralmente mediante la amenaza de una sancion legal, la
idea de una responsabilidad individual o colectiva sin las prohibiciones es para este autor una

utopia. Sus aportes pueden resumirse en las siguientes tesis:

Tesis 1. Considera que es necesario consagrar un minimo de reglas morales en la ley,
porque no pueden permitirse comportamientos inmorales. Para ilustrar esta idea dice -puede que
haya quien sabe que tiene COVID19 y se retine con otros y los contagia-. Para Borowski el caso
de Suecia, fue paradojico, este pais que no hizo ninguna ley, divulgd la necesidad de un
“comportamiento responsable”, pero, el resultado fue el incremento de casos. Por eso, concluye
que la ley es necesaria porque define de forma puntual que comportamientos estan prohibidos o
permitidos seglin los contextos, o los casos. Para el autor, cuando esta en juego la vida de otras
personas, las cosas no se pueden dejar a criterio de la responsabilidad de cada individuo. El Estado

debe actuar.

Tesis 2. Tension entre libertad y proteccion. Ante la restriccion se aplica un test de
proporcionalidad. A nivel de la libertad, esta prueba sigue los siguientes pasos:

1. Se evalua como fue restringido el ejercicio de ese derecho

2. Si esa restriccion esta consagrada en una ley

3. Se evalua la proporcionalidad libre y directa
3.1.Principio de idoneidad (se analiza si el legislador persigue un fin legitimo)
3.2.Si los medios fueron apropiados para promover esa proteccion o lograr ese fin

4. Segun el criterio de necesidad los medios deben tener el menor efecto restrictivo, es
decir, que no se consideran los medios alternativos.

5. El principio de proporcionalidad strictu sensu propone equilibrios y prevalencia donde
haya que imponerse

6. Si la interferencia supera la razon limitante, la interferencia cuenta como

desproporcionada y por lo tanto es inconstitucional.



7. Sila razon limitante pesa mas que la interferencia o si ambas exhiben el mismo peso
en un caso la interferencia no cuenta como desproporcionada, por lo tanto, es

constitucional.

Tesis 3. En este contexto hay que sefialar que:

1). Que existen razones estructurales y normativas por las cuales el legislador estd
democraticamente legitimado y disfruta de cierto grado de discrecion al evaluar los criterios de
proporcionalidad; la implicacion préctica es que el tribunal constitucional sélo estéd facultado para
realizar una revision limitada del juicio de proporcionalidad del legislador y no una revision
estricta. El Tribunal Constitucional debe abstenerse de declarar los estatutos parlamentarios de
inconstitucionales siempre que el juicio ponderador del legislador sea al menos plausible o sea la
version mas limitada de una revision limitada no arbitraria.

2) La razon epistémica, alude a la discrecion meramente indirecta en lugar de directa. En
consecuencia, la inmunidad relativa de los estatutos parlamentarios es mas fuerte que las
regulaciones. En este caso la distribucion de competencia entre el legislador y la administracion
bien puede tener implicaciones sustanciales. En segundo lugar, un juicio de proporcionalidad es
tan bueno como las razones que se exponen explicitamente en nombre de los resultados, en

particular, las razones para el juicio de equilibrio.

Tesis4. Los derechos constitucionales a la proteccion han sido parte integrante de la
doctrina alemana. Estos derechos constitucionales de proteccion no se basan en disposiciones
especificas centradas en minorias vulnerables, se cimentan en la idea general de que todos los
intereses que sustentan las disposiciones constitucionales tradicionalmente son derechos de
libertad.

Sostiene Borowski (2021) que los derechos de proteccion son prestaciones positivas que
garantizan la realizacion efectiva y plena de los derechos fundamentales. Los derechos de libertad
le prohiben al Estado intervenir, los derechos de proteccion le exigen prestaciones y acciones al

Estado a favor de la persona, grupos o colectivos.

Estos derechos de proteccién son un componente integral del efecto horizontal de los

derechos constitucionales, debido a que estos derechos de proteccion no solo la accion del Estado



puede considerarse inconstitucional, también la omision puede resultar inconstitucional. Sin duda

los derechos constitucionales que exigen acciones cuando:

1. Elinterés en juego tiene un gran peso abstracto
Hay un peligro inminente, presente y claro
El individuo no puede protegerse a si mismo

El Estado tiene el poder factico y juridico de proteger los derechos reconocidos

A

El derecho a una proteccion por parte del Estado es natural e imaginable.

2.7. Marco Juridico

La declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, dice:
“Los Representantes del Pueblo Francés, constituidos en Asamblea Nacional, considerando que la
ignorancia, el olvido o el menosprecio de los derechos del Hombre son las unicas causas de las
calamidades publicas y de la corrupcion de los Gobiernos, han resuelto exponer, en una
Declaracion solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados del Hombre, para que esta
declaracion, constantemente presente para todos los Miembros del cuerpo social, les recuerde sin
cesar sus derechos y sus deberes; para que los actos del poder legislativo y del poder ejecutivo, al
poder cotejarse en todo momento con la finalidad de cualquier institucion politica, sean mas
respetados y para que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas desde ahora en principios
simples e indiscutibles, redunden siempre en beneficio del mantenimiento de la Constitucion y de
la felicidad de todos. En consecuencia, la Asamblea Nacional reconoce y declara, en presencia del
Ser Supremo y bajo sus auspicios, los siguientes derechos del Hombre y del Ciudadano: Articulo
1 Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales solo
pueden fundarse en la utilidad comun”. (Asamblea Nacional de Constituyente Francesa.

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano 26 de agosto de 1789).

El 10 de diciembre de 1948 en Paris (Francia) en la Asamblea General de las Naciones

Unidas en Paris, fueron proclamados los Derechos Humanos (30 articulos) aquellos que tienen



todos los seres humanos debido a su condicidn natural, esta declaracidn despleg6 a todos los paises
un item para guiarse hacia la creacion del nuevo derecho.

Segun la ONU “los derechos humanos son aquellos que toda persona, sin importar su raza, sexo,
etnia, lengua, nacionalidad o religion, poseen como derechos inherentes desde su nacimiento.
Incluyen el derecho ala vida, a la libertad, al trabajo o a la no esclavitud ni a torturas, entre otros”.
Los Derechos Humanos son inherentes a cada persona, derivados de su condicion natural, su
goce comienza desde el momento de nacer. En Colombia los Derechos Humanos estan

consagrados en la Constitucion Politica.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 23 habla del

derecho al trabajo y lo ratifica con el Articulo 29.

El modelo de estado y de derechos en Colombia se estructura al menos de modo teérico y
normativo al Estado Social de Derecho, en donde se reconoce derechos, intereses y libertades
inherentes a la persona que convive en sociedad, los cuales no deben ser vulnerados ni
quebrantados. Este modelo de estado social, debe ademds implementar las garantias individuales,
constitucionales para proteger de modo eficaz los Derechos Fundamentales de las personas que
habitan nuestro territorio nacional, siendo estos inalienables. La doctrina y el ordenamiento
juridico colombiano e internacional poseen distintos instrumentos para la promocién y respeto de

los derechos:

Los "instrumentos internacionales' de Derechos Humanos

El sistema interamericano de derechos humanos estd formado por dos 6rganos, la Comision IDH
y la Corte IDH. La Comision IDH diagnosticd la dimension de la pandemia para proyectar
protecciones reforzadas para distintos grupos poblacionales y exigio: 1) respuesta inmediata,
oportuna y eficaz del sistema de salud; ii) los Estados debian tomar medidas para conjurar los
efectos en la educacion, la seguridad, el trabajo, la economia del pais; iii) para combatir la
pandemia, proteger la salud; iv) mitigar la crisis econdmica. Por lo mismo, contener los contagios

era un asunto de salud publica y de orden publico, con este fin propuso que los Estados declararan



estados de excepcidn, de emergencia sanitaria, o de calamidad publica con normativa excepcional

pero respetando los derechos fundamentales.

La Comision IDH en su “Resolucion 1/2020, denominada Pandemia y Derechos Humanos
en las Américas”, dictada en el contexto de la pandemia global por Covidl9 y ante el riesgo
inminente de afectacion a los derechos a la integridad personal, la salud y la vida, sefald que los
sistemas de salud no estaban preparados para una crisis de esta naturaleza. De otro lado preciso
que en muchas regiones habia dificultades para brindar el acceso al agua potable, y esto incidia
directamente en la contaminacién ambiental, por lo que era exigible en primer lugar, resolver los
problemas de agua, alimentacion, mejora en las condiciones de trabajo informal para garantizar
salarios y prestaciones sociales para atender las contingencias propias de la vida. A todos estos
aspectos la Comision IDH argumentd que debian atenderse las violencias para garantizar el orden
estructural, sobre todo aquellas que se ejercen contra la mujer por razones de género, el

desplazamiento forzado, la migracion y privados de la libertad (p.3).
Estandares para proteger los DDFF en Pandemia

Para la Comision Interamericana que los estados miembros fortalecieran las politicas
publicas para proteger de modo efectivo a las poblaciones con mas vulnerabilidad de manera que
tengan acceso a la atencion en salud. Para lograr todos estos propodsitos la Comision IDH fija los

siguientes estandares en su parte motiva para proteger los DDHH:

I) Los Estados miembros deben garantizar los derechos humanos-fundamentales en
todo el territorio, en especial los derechos de prestacion por su papel en el desarrollo
sostenible.

1) Reitera que el Derecho a la Salud tiene la categoria de Derecho Humano y que es
urgente prevenir los riesgos y la propagacion de los contagios

IIT)  Las medidas restrictivas o limitativas a los derechos fundamentales necesariamente
afectan los derechos humanos pero también los protegen

IV)  Los derechos que resultan mas afectados son la movilidad, el derecho de reunion,
el uso de espacios publicos y el derecho al trabajo cuando exija libre circulacion.

V) Declara que los nifios, nifias y adolescentes, mujeres, poblacion LGBTIQ+,

afrodescendientes, indigenas, trabajadores informales, lideres y defensores de



derechos humanos, personal de salud y periodistas merecen especial proteccion por

su condicion de indefension y de vulnerabilidad.

La Corte IDH en el acapite resolutivo de la Resolucion 1/2020 adopta las siguientes

recomendaciones:

1) Atender a la poblacion de conformidad con las directrices y reglas de la OMS, la OPS
y el Reglamento Sanitario Internacional.

i1) Aplicar el enfoque transversal de los derechos humanos en cada una de las politicas,
acciones, estrategias y planes para el restablecimiento socio-econémico

i) Efectivizar el deber de proteccion del Estado a través de las ramas del poder publico,
las cuales estan instituidas para viabilizar el goce efectivo de los derechos

1v) El poder estatal tiene restricciones, no puede violar los derechos humanos

V) Toda politica se debe orientar por los siguientes principios “universalidad e
inalienabilidad, indivisibilidad; interdependencia e interrelacion de todos los derechos
humanos; la igualdad y la no discriminacion; la perspectiva de género, diversidad e
interseccionalidad; la inclusion; la rendicion de cuentas; el respeto al Estado de
Derecho” (Resolucion 01/2020 Comisién IDH, 2020, p. 9)

Vi) Las Restricciones a los Derechos Fundamentales deben respetar las garantias del
principio pro persona, necesidad, proporcionalidad, proteccion integral a la poblacion.

vii)  Si se hace necesaria LA SUSPENSION DE DERECHOS, debe realizarse observando
los siguientes requisitos: legalidad, temporalidad, proporcionalidad, garantias
democraticas.

viii)  En pandemia debe garantizarse la nutricion sana, el acceso al saneamiento bésico y al
agua potable, la vivienda digna, prevencion de violencias, rentas basicas y subsidios,
sistema de salud para la atencion prioritaria

1X) Velar por las garantias minimas laborales (salario y prestaciones), salud laboral,
derechos sindicales;

X) Adoptar planes de deteccion temprana, seguimiento y atencion oportuna del virus

Xi) Procurar la distribucion equitativa e igualitaria de todos los servicios de salud, evitando

la discriminacion en cualquiera de las formas en que pueda operar, proveer material de



bioseguridad y suficiente personal de salud, vacunas, medicamentos y laboratorio para
las pruebas respectivas.

xil)  Atender la salud mental de las personas mas expuestas con servicios especializados

xiil)  Asegura un trato digno a las personas con COVID19, obtener su consentimiento para
las pruebas, y el suministro de la medicacion respectiva

xiv)  En contextos de pandemia, es clave no acentuar la iniquidad, las desigualdades, los

abusos, la corrupcion y todo acto que daiie los derechos fundamentales.

La Comision IDH de modo mas concreto prescribe que toda restricciones a las libertades

fundamentales

Que se denomine, conflicto, restriccion, suspension o limitacion a los derechos humanos-
fundamentales debe realizarse conforme las directrices de los instrumentos de Derechos Humanos

y DIH y no ir contra de las siguientes reglas:

1). Respetar el derecho a la igualdad para evitar la violacion al derecho a la no discriminacion, los
impactos desequilibrados o desiguales, sobre todo, cuando hay enfermedades preexistentes como
(hipertension, demencia, VIH/SIDA, diabetes, alzhéimer), o por la edad o cualquier otra condicion

racial o de género o en la carcel, puesto que los impactos son diferenciales.

i1). Se deben garantizar las libertades fundamentales (pensamiento, conciencia, expresion,

religion),
ii1) La familia como nucleo fundamental de la sociedad merece una proteccion especial

ii1). Ninguna medida puede incentivar a la violencia o incitar al odio, tratos crueles, inhumanos o

degradantes.

iv). No podré suspenderse el derecho a la integridad personal ni el derecho a la vida, estos son

derechos absolutos y garantizar la salud mental, sexual y reproductiva.
v). Toda medida debe ser proporcional, racional y necesaria

vi). Debe primear la proteccion a la salud individual, colectiva y publica



vii). Se debe justificar el estado de excepcion (la inminencia, intensidad y gravedad)
viii). Qué derechos seran suspendidos, restringidos o limitados

ix). El tiempo por el cual seran suspendidos, restringidos o limitados

x). Que las medidas ordinarias no hayan sido suficientes para superar la crisis

xi.) Toda limitacion a los derechos fundamentales debe contar con un estudio cientifico y seguir el

enfoque de derechos, la perspectiva intercultural, de género e interseccional.

xi1). Respetar las tradiciones medicinales de los pueblos indigenas y su aislamiento, no aprobar
proyectos extractivos en estos territorios durante la pandemia, seguir las recomendaciones OIT,

Convenio 169.-

xiii). Evitar detenciones de personas migrantes, expulsiones, deportaciones, o trato
discriminatorio, garantizar servicios de salud y complementarios; controlar la xenofobia y

permitirles su retorno.

xiv). Deben disefiarse estrategias de seguimiento y vigilancia sobre las medidas encaminadas a la

salud mental de la poblacion, la economia, la salud publica y la democracia.

xv). Con respecto a los nifios, nifias y adolescentes se exige proteccion reforzada para garantizar
la alimentacidn sana y equilibrada, la salud, la prevencion del abuso sexual, del trabajo infantil y

evitacion de contagios.

xvi). Tener en cuenta la poblacion LGBTIQ '+ que se encuentre en vulnerabilidad por razones de
pobreza extrema, estigmatizacion, desempleo. Adoptar protocolos de atencion y denuncia de las

vulneraciones respectivas.

xvii). Los afrodescendientes tienen todos los derechos humanos garantizados y no pueden
imponerse condiciones por motivos raciales o étnicos. Establecer subsidios para atender sus

necesidades concretas



xviil). Cuando se trate de personas con discapacidad deben contar un atencidon médica
especializada, garantizar que puedan ejercer sus derechos humanos contando con su propia

voluntad

xix). No pueden imponerse obstaculos al derecho a la informacion fundamentadas en la seguridad
y el orden publico, deben publicarse todos los datos relacionados con la pandemia, es un deber del

Estado mantener a toda la poblacion informada

xx). No pueden realizarse detenciones arbitrarias o prohibiciones a la circulacion de las personas

(Resolucion 1/2020, CIDH, pp.14-15)

xx1). Deben adoptar medidas para la mitigaciéon o prevencion de contagios para contener la

pandemia

xxii). Fortalecer los mecanismos de Cooperacion Internacional para garantizar los DESCA en
contextos de pandemia, con intercambios técnicos, cientificos, buenas practicas, acciones

articuladas, acceso a recursos econémicos, etc.
Jurisprudencia de la Corte IDH sobre las restricciones a los derechos fundamentales

A continuacion se hace una relacion de argumentos, criterios e instrumentos metodoldgicos y
discursivos emanados de sentencias y de opiniones consultivas de la Corte IDH del afio 2022,
donde diferencia la suspension, la restriccion o limitacion a los derechos y los que no admiten

ninguna suspension:

En primer lugar, la Corte IDH creo6 un test de restriccion de derechos para indicar, que la restriccion
debe estar en la CADH, esa restriccion debe estar positivizada en una ley creada por el 6rgano que
autoriza la Constitucion y la ley; la restriccion debe tener un fin legitimo como es la proteccion al

interés general. Asi las condiciones del articulo 30 de la CADH:

a. Las limitaciones deben constar en el texto de la Convencion; b. Que los fines para los
de la restriccion sean legales y constitucionales y se enmarquen en razones de interés
general “y no se aparten del “proposito para el cual han sido establecidas". Este criterio
teleoldgico, cuyo analisis no ha sido requerido en la presente consulta, establece un

control por desviacion de poder; y c. Que tales restricciones estén dispuestas por las



leyes y se apliquen de conformidad con ellas. (Opinion Consultiva OC-6/86, como se

cita en Cuadernillo Jurisprudencia, 2022, p.3).

En segundo lugar, el operador juridico debe aplicar el test de proporcionalidad cuando va a ordenar

medidas restrictivas de la libertad u otros derechos fundamentales:

a)Que la medida tenga una finalidad legitima y compatible con la Convencion Americana;
b) que la medida sea necesaria y proporcional; ¢) que la medida y los fines estén
suficientemente motivados y justificados. (Corte IDH, Caso Jenkins vs Argentina,
sentencia del 26/11/2019, serie C No. 397 como se cita en Cuadernillo Jurisprudencia,

2022, p.3).

En tercer lugar, la CADH, en su articulo 29.a, toda suspension del goce o ejercicio de derechos
humanos viola la Convencion, pero en circunstancias excepcionales se autorizan las restricciones
o suspensiones de conformidad con los articulos 16.3, 29.a y 30 de la CADH, deben constar en
leyes en sentido material o sea aquellas que emanan del ordenamiento juridico y no la mirada
restrictiva a las leyes en sentido formal. (Opinidon Consultiva OC-6/86, como se cita en Cuadernillo

Jurisprudencia, 2022, p.6).

En cuarto lugar, las restricciones o suspensiones, van dirigidas a salvaguardar y proteger de manera
mas efectiva los derechos fundamentales para que no sean objeto de arbitrariedades, que posean
garantias para su goce y ejercicio pleno y que cuenten con controles para detener los abusos. En
concreto ninguna restriccion o suspension puede ser arbitraria, debe tener en consecuencia un fin
constitucional y su finalidad es proteger unos derechos aunque ello implique que prevalezcan unos

derechos sobre otros. (Opinién Consultiva OC-6/86, como se cita en Cuadernillo Jurisprudencia,

2022, p.6).

En quinto lugar, reconocer y garantizar el ejercicio y goce del derecho a la libertad y libertades
fundamentales posibilita el goce y ejercicio de otros derechos. A este respecto la Corte IDH cita la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que en su articulo 4 consagra
una restriccion: “la libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudica a otro”. Es decir, el

primer limite son los derechos fundamentales de los demas. Estos limites deben constar en una ley



o sea tienen (reserva de ley) (Opinion Consultiva OC-6/86, como se cita en Cuadernillo

Jurisprudencia, 2022, p.6).

En sexto lugar, los derechos todos se dirigen a proteger la Dignidad Humana, y el respeto absoluto
a todos los atributos dela persona humana, inica razén que justifica la proteccion constitucional y
convencional. A esta condicidon se complementa, el interés general o bien comun, concepto desde
el cual debe girar la proteccion de los derechos fundamentales. “"Bien comtn" y "orden publico"
en la Convencion son términos que deben interpretarse dentro del sistema de la misma, que tiene
una concepcion propia segun la cual los Estados americanos "requieren la organizacion politica de
los mismos sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia representativa" [...]. (Opinidon

Consultiva OC-6/86, como se cita en Cuadernillo Jurisprudencia, 2022, p.7).

En octavo lugar, la delegacion legislativa, concretamente del legislador al ejecutivo en estados de
excepcion, debe estar autorizada por la Constitucion Politica, para que se ejerzan dentro de la
legalidad y limites impuestos en la Constitucion, en la ley y en la CADH. “el ejercicio de la
potestad delegada esté sujeto a controles eficaces, de manera que no desvirttie, ni pueda utilizarse
para desvirtuar, el caracter fundamental de los derechos y libertades protegidos por la Convencion”

(Opinién Consultiva OC-6/86, como se cita en Cuadernillo Jurisprudencia, 2022, p.8).

En noveno lugar, es importante determinar cuando la restricciéon a un derecho fundamental es
abusiva, excesiva, arbitraria, ilegitima. Para tal fin hay que i) cumplir con el andlisis de la
necesidad, idoneidad y proporcionalidad; ii) establecer tratos diferenciales (enfoque diferencial)
con algunas poblaciones, como ocurre con la poblacion carcelaria por ejemplo. (Corte IDH. Caso
Lopez y otros vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 25 de noviembre de 2019. Serie C No. 3964 como se cita en Cuadernillo Jurisprudencia, 2022,
p.9).

En décimo lugar, hay limites que provienen del orden publico, de la necesidad de proteccion de la
seguridad nacional, la salud publica o la moral publicas, y el bien comun como razén de ser del
orden publico como bien social. Respecto a este ultimo se precisa que: “En efecto, una acepcion
posible del orden publico dentro del marco de la Convencién, hace referencia a las condiciones
que aseguran el funcionamiento armonico y normal de las instituciones sobre la base de un sistema

coherente de valores y principios. En tal sentido podrian justificarse restricciones al ejercicio de



ciertos derechos y libertades para asegurar el orden ptblico”. En este mismo sentido, el concepto
de bien comun es un imperativo que contribuye a la concrecion de la democracia. (Corte IDH. La
colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 55, como se
cita en Cartilla de Jurisprudencia Corte IDH, 2022, p.9).

Criterios de la Corte IDH respecto a las restriccion o suspension de los derechos

fundamentales:

Primero. El ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto y salvaguarda de
los deméas derechos fundamentales. En ese proceso de armonizacion le cabe un papel medular al
Estado buscando limitar los derechos sélo en lo necesario, establecer las responsabilidades y
sanciones que fueren impuestas para obtener tal proposito (Corte IDH. Caso Tristdn Donoso vs.
Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de enero de 2009.

Serie C No. 19340 112, como se cita en Cartilla Jurisprudencia Corte IDH, 2022, p.53)

Segundo. No son admisibles las intromisiones o injerencias ilegitimas en la intimidad personal o
familiar de una persona, por parte de particulares o del mismo Estado. En este sentido la Corte

IDH, cita como fundamento el articulo 11 de la CADH,

(...)El ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones
o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica y
comprende, entre otras dimensiones, tomar decisiones relacionadas con diversas areas de
la propia vida libremente, tener un espacio de tranquilidad personal, mantener reservados
ciertos aspectos de la vida privada y controlar la difusion de informacion personal hacia el
publico” (Corte IDH. Caso Fontevecchia y D Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011. Serie C No. 238 como se cita en Cartilla

Jurisprudencia de la Corte IDH, 2022, p.54)

El Estado debe brindar garantias cuando este en efecto han ocurrido injerencias o invasiones
arbitrarias, primero mediante medidas preventivas y si se ha producido la vulneracion, la forma de

restablecer el derecho y reparar las lesiones.



Asimismo, el articulo 13.2.a de la Convencion establece que “el respeto a los derechos [...]
de los demas” puede ser motivo para fijar responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la
libertad de expresion. En consecuencia, la proteccion del derecho a la vida privada de toda
persona es un fin legitimo acorde con la Convencion. Por otra parte, la via civil es idonea

porque sirve al fin de salvaguardar, a través de medidas de reparacion de dafios Tercero.

En el Caso J. Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, la Corte ha indicado que en los Estados de Emergencia
las medidas se deben ajustar al contexto y causas que las originaron. Deben ser proporcionales y
razonables. La suspension de derechos y libertades debe ser limitada, reglamentarse por un término
preciso y concordar con la situacién que debe atender. Estas medidas no pueden quebrantar los
deberes del Estado Parte. No pueden promover la exclusion por razones de indole racial, religiosa
o social. Toda suspension de garantias no puede exceder los limites necesarios. Toda restriccion es
ilegal si supera los limites por parte de los poderes publicos. Las limitaciones a los derechos y
libertades bajo excepcion deben estar sujetas a los medios de control idoneos. (Ledesma, 2004,

pag. 147).

Corte IDH. Caso Galindo Céardenas y otros Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de octubre de 2015. Serie C No.301.

Esta sentencia se fundamenta en el articulo 27.1 de la Convencion, en todo estado de emergencia
se deben restringir determinados derechos para que prevalezcan otros. La suspension de garantias
son situaciones excepcionales, que permiten de manera licita que el gobierno aplique medidas que
restrinjan los derechos y libertades, las cuales no serian viables en tiempos de normalidad. Las
restricciones a las garantias no suspenden el Estado de derecho, ningiin gobernante puede

desconocer la legalidad porque no tiene poderes absolutos. (Ledesma, 2004, pag. 153).

Restricciones a los derechos para proteger la salud publica la Corte IDH ha fijado las

siguientes reglas:

Primero. Se pueden restringir derechos para conservar el orden publico categoria politico-juridica
definida asi:



(...) las condiciones que aseguran el funcionamiento armoénico y normal de las
instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y principios. En tal sentido
podrian justificarse restricciones al ejercicio de ciertos derechos y libertades para asegurar
el orden publico. (Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 de 13 de
noviembre de 1985. Serie A No. 5, como se cita en Cartilla de Jurisprudencia Corte IDH,

2022, p. 61).

En concreto la salud publica como derecho se restringio durante la pandemia para poder proteger
el derecho a la vida. No obstante resultaron afectados el derecho a la libertad de locomocion para
evitar la propagacion de los contagios por COVID19; como todos los derechos fundamentales su
limitacion debe estar motivada, justificada, constar en ley proveniente de autoridad competente,

ser necesaria y proporcional.

Criterios teorico-metodologicos sefialados por la Corte IDH para establecer las limitaciones
a un derecho humano:
1. El primer criterio teorico establece que “los derechos humanos no son absolutos” siempre
estan sujetos a restricciones legales, constitucionales o convencionales.
2. Los requisitos que deben cumplirse son los siguientes:
2.1. Legalidad de la medida limitativa
La medida debe ser legal y constitucional “las condiciones y circunstancias generales que
autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho humano determinado deben estar claramente
establecidas por ley. La norma que establece la restriccion debe ser una ley en el sentido formal y
material”. (p. 126)
2.2. Finalidad de la medida limitativa
La finalidad o propoésito debe hacer parte de la CADH, estar validada en el derecho interno,
alusivas a la salud, al orden publico, deben ser “justas exigencias del bien comtn, en una sociedad
democratica” (articulo 32).(p. 126).
2.3. Proporcionalidad de la medida limitativa “La Corte Interamericana ha sostenido que

para que una restriccion sea permitida a la luz de la Convencion debe ser necesaria para una



sociedad democratica”.(p.127). La medida restrictiva debe ser socialmente imperiosa; se establece
para proteger el interés publico; sus fines son legitimos. (Corte IDH. Caso Castafieda Gutman vs.
Me¢éxico. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de
2008. Serie C No.184 como se cita en Cartilla Jurisprudencia Corte IDH, 2022, pp. 126-127).

Finalmente hay que aclarar que los derechos no pueden suspenderse Unicamente
restringirse temporalmente, justamente por tratarse de derechos humanos que son los que
posibilitan la realizacion de la persona en todas sus dimensiones personal, familiar, social y
politica. “la Convencion establece el principio contrario, es decir, que todos los derechos deben
ser respetados y garantizados a menos que circunstancias muy especiales justifiquen la suspension
de algunos, en tanto que otros nunca pueden ser suspendidos por grave que sea la emergencia” (p.
143). No podran suspenderse derechos a la integridad personal, a la vida, a la libertad, los de la
familia y las libertades de conciencia, de pensamiento y de expresion. (Corte IDH. El hébeas
corpus bajo suspension de garantias (Arts. 27.2,25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinion Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, como se cita en
Cartilla Jurisprudencia Corte IDH, 2022, pp. 126-143).

En sintesis

La Corte IDH emitié una Declaracion que contemplé los siguientes aspectos:

1) El respeto a todos los Derechos Humanos de acuerdo con los estandares y protocolos
interamericanos dispuestos para tal fin. En este sentido toda norma excepcional debia
dictarse con Enfoque de Derechos Humanos.

2) Es determinante la Cooperacion entre los Estados miembros y con organismos
multilaterales para reunir esfuerzos contra la pandemia.

3) Las restricciones, limitaciones, suspensiones al goce efectivo de los derechos debe
seguir las reglas de la proporcionalidad, razonabilidad, legalidad, temporalidad, y
cientificidad.

4) No debe emplearse el uso de la fuerza publica para imponer las medidas preventivas y
restrictivas.

5) Debe prestarse especial garantia para el goce efectivo y pleno de los DESCA derechos

econdmicos, sociales, culturales y ambientales, sin vulnerar el derecho a la igualdad.



6)

7)

8)

9

Debe prestarse especial atencion a la poblacion en condicion de vulnerabilidad como
son: las mujeres, los nifos, nifias, adolescentes, personas mayores, desplazados,
migrantes, apatridas o personas privadas de la libertad, en condicion de discapacidad e
indefension, esto con el fin de garantizar su integridad personal, su salud, su vida y
otros derechos. En los establecimientos carcelarios debia reducirse el hacinamiento y
la sobrepoblacion.

Los trabajadores de la salud deben recibir especial atencion porque estan mas expuestos
a riesgos y a contagios. El respeto de sus derechos laborales, garantias de seguridad y
calidad en el desempefio de sus funciones.

Los defensores de derechos humanos también estan mas expuestos, por lo que deben
contar con garantias de seguridad.

Controlar las violencias contra las mujeres durante el confinamiento obligatorio, para

garantizar “su derecho a una vida libre de violencias”.

10) Es necesario decretar medidas para garantizar los derechos laborales de toda la

poblacion, reducir el impacto negativo sobre el nivel de ingresos y garantias laborales

para proteger los trabajadores y sus familias.

11) Garantizar el acceso a todos los servicios de justicia, para lo cual, la institucionalidad

debia permanecer en funcionamiento.

12) Garantias para combatir la desigualdad, la discriminacion y la desinformacion.

El Protocolo de San Salvador, se expidié para:

i)

Promover la efectividad plena de los derechos reconocidos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (art.1); i1) a adecuar su legislacion al protocolo y
a la Constitucion (art.2); iii) a no discriminar por razones de raza, etnia, sexo, idioma,
condiciéon econdmica u razones politicas (art.3); iv) no restringir los derechos
consagrados en convenios ni los del protocolo (art.4); v) toda limitaciones concretas a
los derechos deben constar en leyes (art.5); vi) garantizar la eleccidon libre de la
profesion y el trabajo en procura una vida digna; cada estado debe legislar para
garantizar todos los derechos asociados al trabajo (art.6); vii) garantias de

remuneracion igual, justa y equitativa; garantia de vocacidn profesional; garantia de



ascenso; garantia de estabilidad en el empleo; garantia de indemnizacion; garantia de
seguridad en el trabajo; garantia de proscripcion de trabajos insalubres o forzados;
garantia de prohibicion del trabajo infantil; garantia de jornada laboral; garantia del
descanso (art.7); reconocimiento de derechos a la sindicalizacion (art. 8); derecho a un
sistema de seguridad en el trabajo -incapacidades, vejez, y muerte; subsidios, atencién
médica, licencias- art.9); garantias a la salud -fisica y mental-; garantizar programas de
inmunizacion contra enfermedades contagiosas; prevenir y tratar enfermedades
endémicas, profesionales y otras; educar en salud; atender diferencialmente a la
poblacion vulnerable o de alto riesgo (art.10); derechos ambientales para preservacion
del medio ambiente y los servicios publicos (art.11); derechos alimentarios -nutricion
sana, desarrollo emocional, fisico e intelectual; crear programas contra la desnutricién
(art.12); derechos educativos, garantia de las libertades fundamentales, derecho a la paz
y a la convivencia; obligacion de la educacion primaria; educacion gratuita debe
generalizarse; garantizar la educacion bésica; ensefianza diferenciada para personas
con necesidades educativas especiales; no restriccion de las libertades (art.13);
derechos culturales, comprende garantias a la propiedad intelectual, progreso
tecnoldgico y cientifico; difusion y preservacion de la ciencia, el arte y la cultura;
garantia de la investigacion y cooperacion cientifica (art.14); proteccion familiar a
todos sus miembros en la fase de constitucion de la familia, crianza, lactancia, y edad
escolar; formacion moral e intelectual; programas para desarrollar valores (art.15);
derechos de los niflos — filiacion, tener una familia, educacion gratuita- (art.16);
proteccion especial para las personas de la tercera edad — calidad de vida, salud,
nutricion, programas especiales (art.16); las personas de edad avanzada tiene derecho
a atencion especializada en salud, actividad productiva, y calidad de vida (art.17);
personas en situacion de discapacidad tienen derecho a proteccion reforzada mediante
programas, recursos, para ello recibiran formacion especial para que desarrollen

plenamente sus derechos (art.18);

La Constitucion Politica, en su preambulo hace énfasis en el derecho al trabajo: “EL
PUEBLO DE COLOMBIA en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a
la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la

unidad de la Nacidn y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la



igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar

la integracion de la comunidad latinoamericana decreta, sanciona y promulga la siguiente”.

El reconocimiento y garantia de los derechos en el texto constitucional se erige sobre la
base de que Colombia es un Estado Social de Derecho -, que debe procurar proteccion inmediata

y directa a los derechos con garantias plenas que materialicen la efectividad de los mismos.

Decreto 417 de 2020

Mediante este Decreto legislativo “Por el cual se declara un Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecologica en todo el territorio Nacional” (Gobierno nacional, 2020), se
sustenta sobre dos elementos basicos: (1) Salud Publica, y (2) Aspectos Econdmicos. En el primer
caso, el Gobierno tuvo en cuenta a través de las muestras de estadisticas epidemiologicas el riesgo
bioldgico con respecto a las tasas de contagios en el territorio nacional, asi como las proyecciones

de los costos de las atenciones en salud que esta situacion acarrearia.

El presupuesto factico de los aspectos econdmicos se compondria de dos factores. El
primero tendria en cuenta el &mbito nacional, donde se haria un especial énfasis en la falta de
preparacion de las entidades de salud colombianas para enfrentar un fendmeno epidemiologico.
Se evidenciaron problemas de infraestructura hospitalaria, escaso recurso humano, obstaculos para
procurar la atencion y resolver las fallas en la prestacion en salud. Otros paises del mundo

mostraron una mayor preparacion estructural y presupuestal en sus sistemas.

En los aspectos econdmicos, hubo afectaciones a los mercados financieros y laborales. Asi
como a diferentes sectores econémicos, como el sector energético y el sector turistico, que fueron
gravemente impactos por los cambios drasticos en las dinamicas locales e internacionales. Este
Decreto Legislativo sefala que, a pesar de que la Banca Mundial y las autoridades econémicas
implementaron medidas para atender la contingencia, hubo un aspecto no controlado, que fue el
miedo generado a la propagacion del COVID-19 lo que facilit6 la caida del sistema financiero

internacional, la afectacion del crecimiento econdmico a nivel mundial (Gobierno nacional, 2020).



Por su parte, segtn el test de constitucionalidad establecido mediante la Sentencia C-145
de 2020 el elemento factico para un estado de emergencia es que se trate de hechos estraordinarios,
excepcionales y sobrevinientes. Por tanto, no pueden ser los mismos hechos previstos en los
articulos 212 y 213, esto es, hechos que alteren el orden socio-econdmico y ambiental. Este

elemento debe soportar tres (3) juicios (Corte Constitucional, 2020):

1. El juicio de realidad. En este juicio los hechos invocados para originar la declaracion
del estado de emergencia deben efectivamente haber ocurrido. Es decir, tiene que haberse
producido, deben ser acontecimientos reales, si son fendmenos complejos debe ser posible su
acreditacion. Este examen apunta a un fin que consiste en la comprobacion positiva de los hechos
y de la existencia de los efectos perturbadores y de la magnitud del riesgo o amenaza del orden

(Corte Constitucional, 2020).

2. El juicio de identidad. En este examen los hechos configuradores del estado de
emergencia consisten en la verificacion de que los hechos que soportan la declaracion del estado
de emergencia pertenezcan a los hechos que clasifican en la categoria de estados de excepcion. El
juicio se hace de forma negativa para establecer que esos hechos no correspondan a hechos que
configuran la declaracién conmocién interior o estado de guerra exterior (Corte Constitucional,

2020).

Adicionalmente, la Corte Constitucional (2020) precis6 que cuando resulte dificil
diferenciar la naturaleza de los hechos que originan la conmocion interior o los hechos que darian
lugar a un estado de excepcion debido a su complejidad o contexto (relacion con el orden
econdmico, social y publico), sugiere conceder al presidente facultad discrecional para que aprecie
los hechos, los evalte y defina cudl es el estado que mas se ajusta y adecua a la situacidon
presentada. Esto porque el presidente es el jefe de Estado y méximo responsable del orden publico,

de la seguridad y del restablecimiento del orden social®2.

12 De acuerdo con la linea jurisprudencial seguida por Corte Constitucional (2015) “el control de constitucionalidad
efectuado por esta Corporacion no debe estar encaminado a suplir o reemplazar al presidente de la republica en su
valoracién de la situacion, sino a simplemente constatar que no se incurra en error o en arbitrariedad al calificar de
graves los hechos detonantes de la emergencia”



3. El juicio de sobreviniencia. En este juicio los hechos invocados deben ser sobrevinientes,
esto es, coyunturales, no pueden ser hechos, situaciones o fendémenos ordinarios, propios vida en
comunidad, ni de ocurrencia comun y previsibles. Adicionalmente, pueden ser invocados en
situaciones inadvertidas y extraordinarias que imposibiliten o dificulten el normal funcionamiento
institucional por parte de los poderes publicos o el mantenimiento de sus condiciones estructurales

(Corte Constitucional, 2020).

Finalmente, el presupuesto valorativo en el que se sustenta el Decreto Legislativo® expone
que el aumento en la tasa de contagios en todo el pais (también se tienen en cuenta las pérdidas
humanitarias que ya se encontraban registradas en diferentes paises, asi como los altos indices de
mortalidad que supondria la expansion de los contagios), junto con la grave afectacion econdémica
que estos han ocasionado, constituyen la calamidad publica, con alto impacto sobre el orden socio-
econdmico que justificaba la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica y Social, porque
se trataba de hechos complejos diversos a los consagrados en los articulos 212 y 213 de la

Constitucion (Gobierno nacional, 2020).

Adicionalmente, el Gobierno nacional (2020) también evoco la Sentencia C — 670 de 2015
en la cual la Corte Constitucional en Sala Plena configur6 el requisito del presupuesto valorativo

que se verifica cuando se concretan hechos que materializan dos (2) juicios. Estos son:

1. Juicio de gravedad de la afectacion: siguiendo lo preceptuado en la disposicion
normativa del articulo 215 constitucional, la Corte (2015) sefiala como exigencia que los hechos
que generadores de la declaratoria del estado de emergencia causen una grave afectacion o
amenaza al orden econdmico, social o ecoldgico, en una fraccion o en todo el territorio nacional.
Es por ello que el juicio de gravedad se enfoca en los efectos dafiinos, en los impactos negativos y
no en los hechos causantes de la declaratoria de emergencia. Esos impactos se miden por sus

efectos socio-econdmicos o ecologicos'.

13 El juicio de valor se basa “en el presupuesto factico, la intensidad de la perturbacion o amenaza, esto es, sobre sus
impactos y consecuencias en la sociedad en términos econdmicos, sociales y ecoldgicos o de grave calamidad publica”
(Corte Constitucional, 2020).

14 Sobre este punto vale la pena acotar que la Corte Constitucional (2015) basada en la Sentencia C — 156 de 2011
donde sefiala que “los parametros de medicion de la perturbacion y la calamidad publica o la amenaza de ellas son los
derechos, especificamente, los derechos fundamentales, econémicos, sociales y ambientales de los habitantes del pais.



2. Juicio de necesidad: el juicio de necesidad o test de subsidiariedad. En este se evalua si
las atribuciones ordinarias de la autoridad estatal resultan insuficientes para enfrentar las
circunstancias causantes de la crisis. Por lo cual se debe facultar al presidente a emplear las

atribuciones extraordinarias del estado de excepcion (Corte Constitucional, 2015).

En el mismo sentido, sobre la revision de los Decretos que declararon los estados de
excepcion, la Corte Constitucional realiza tres fases en su analisis (1) verifica la existencia de
medidas ordinarias, (2) establece si dichas medidas fueron utilizadas por el Estado, y (3) determina

la insuficiencia de estas medidas para superar la crisis (Corte Constitucional, 2011).

Decreto Legislativo 444 de 2020

Mediante este Decreto Legislativo “se crea el Fondo de Mitigacion de Emergencia-FOME
y se dictan disposiciones en materia de recursos, dentro del Estado de Emergencia Economica,
Social y Ecolégica” (Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, 2020). En este sentido, para
efectos de materializar las medidas necesarias para mitigar los efectos econdmicos y sociales de
los impactos producidos con el coronavirus COVID-19, una de las medidas fue la aprobacion de
créditos, la adicion, modificacion, desagregacion y distribucion al Presupuesta General de la
Nacion, en el marco de las competencias asignadas al Gobierno nacional otorgadas por el articulo

83 del Decreto 111 de 1996 (Estatuto Organico del Presupuesto).

El Fondo de Mitigacion de Emergencia (En adelante FOME) -adscrito al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico- con sus recursos debia: 1) proveer recursos para la atencion en salud,
i1) evitar efectos adversos causados a la actividad productiva a fin de que la economia siguiera su
curso normal y no se afectara el crecimiento econémico ni la oferta de empleo. Este fondo obtiene

sus recursos del: (1) Presupuesto General de la Nacion (2) Fondo de Pensiones Territoriales

La gravedad de la perturbacion actual o eventual depende del alto grado de afectacion de estos derechos subjetivos.
Puede ser grande la magnitud o intensidad de unos hechos capaces de generar perturbaciones en el orden social; pero
mientras su impacto en el goce de los derechos de la poblacion no sea significativo, no podré hablarse de una
perturbacion grave que amerite la declaracion de la Emergencia. Asi, el ‘juicio de gravedad’ de la perturbacion o la
calamidad publica -o de la amenaza de ella- ha de expresarse en la afectacion significativa de los derechos a la vida,
la integridad fisica, la subsistencia digna, al trabajo, la propiedad, la salud, la educacion, la movilidad y circulacion,
el ambiente sano, etc.” (Corte Constitucional, 2011).



(FONPET), (3) Fondo de Ahorro y Estabilizacion (FAE), (4) los rendimientos financieros de la
administracion de los recursos, y (5) los determinados por el Gobierno nacional (Brigard Urrutia,

2020).

Ajustes Institucionales realizados en mediante Decretos en el Distrito de Medellin para

proteger los DDFF

Para el afio 2020 Colombia se posiciondé en América Latina como el pais con el mayor
numero de contagios, ocup6 el puesto 21 a nivel mundial y, el 6 puesto en fallecimientos con una
cifra de 2.811 muertos (Asociaciéon Colombiana de Salud Publica, 2020). Por su parte, la prensa
extranjera exaltdo que en Medellin se logr6 contener la propagacion del contagio (The New York
Times, 2020) (The Washington Post, 2020). En este, los reconocimientos internacionales a la
gestion en Medellin, deberia contrastar con la congruencia juridica (legal y constitucional) de las
medidas implementadas. Para evaluar con detenimiento esta situacion, se recogeran a continuacion

los principales decretos municipales expedidos por la administracion local.

Decreto Municipal N. 0364 del 13 de marzo de 2020.

Cuando se supo del primer caso de COVID19 en la ciudad de Medellin, el alcalde expidi6
el Decreto 0364 del 13 de marzo de 2020 en el cual “se adoptan medidas de prevencion y
contencion especificas para la ciudad de Medellin por causa del CORONAVIRUS COVID-19, en
el marco de las normas nacionales y la declaratoria de emergencia de la Gobernacién de
Antioquia”. (Alcaldia de Medellin, 2020). Este decreto se baso en el presupuesto juridico articulo
315 Superior, el Articulo 44 de la Ley 715 de 2001, el articulo 14 de la Ley 1801 de 2016, asi como
el Articulo 2.8.8.1.1.10 del Decreto 780 de 2016 el cual establece las Funciones de las Direcciones

Municipales de Salud, y el articulo 2.8.8.1.4.3 del anterior decreto.

El ultimo articulo sefialado en el anterior parrafo, del Decreto 780 de 2016, especificamente
sefiala como medidas sanitarias que se pueden implementar para garantizar la proteccion de la

salud publica (medidas profilacticas como vacunacion, aislamiento de las personas contagiadas,



cuarentena para las personas sanas o en riesgo de contagio, cierre de establecimientos abiertos al

publico; suspension de servicios; entre otras).

Todas las medidas de policia, asi como las sanitarias alli reguladas eran obligatorias, de
inmediato acatamiento so pena de sancion y se guiaban por el principio del autocuidado, la
corresponsabilidad de todos en la proteccion, promocién y mantenimiento de la salud individual,
la salud de la familia y la salud colectiva y publica (Alcaldia de Medellin, 2020, pag. 5). La primera
parte de estas medidas se clasificaron como: “(1) Acciones de autocuidado y proteccion a la
comunidad de personas con sintomas respiratorios o con antecedentes de contacto o

desplazamiento desde lugares donde estd documentada la presencia del virus”.

Estas primeras medidas iban desde el llamamiento a la colaboracion de los ciudadanos a la
entidad sanitaria y la disposicion de la informacion de quienes habia viajado recientemente en estas
fechas hasta el confinamiento (durante 14 dias, en un albergue transitorio que debia pagar con
recursos propios) de los pasajeros procedentes de China, Francia, Espafia, Italia y demas paises

sefialados por el Ministerio de Salud.

La segunda clasificacion (2) Acciones de informacion, comunicacion y educacion sobre los
riesgos del contagio y manejo del COVID-19. Estas acciones se dirigen especialmente a movilizar
datos, informes y comunicaciones dirigidas a prevenir y atenuar el contagio del coronavirus
especialmente en sitios de mucha concurrencia de publico, como son terminales de transporte
publico, supermercados, centros comerciales, aeropuerto, instituciones de educacion como
escuelas, colegios y universidades, entidades de la administracion publica, empresas privadas, y,

en todo lugar, abierto al publico con alta afluencia de personas.

En la tercera clasificacion (3) Aplicacion de medidas para la reduccion del riesgo de
contagio en el transporte publico y los espacios educativos, laborales, recreativos y comerciales.
Se disefiaron medidas de desinfeccion en todos los sitios publicos y privados, para proveer la
higiene de manos, uso de tapabocas. Las personas con sintomas de afectacion respiratoria tenian
la obligacion de quedarse recluidas en sus viviendas para promover el autocuidado y la

responsabilidad social para no afectar la salud publica. (Alcaldia de Medellin, 2020, pag. 7).



Otras de las medidas que se impartieron bajo esta primera clasificacion estaban destinadas
a impedir las aglomeraciones. En este caso se suspendieron los

eventos de mas de 500 personas, instar a la sociedad a evitar los eventos de caracter académico,

deportivo, recreativo, cultural, religioso, y comercial o de cualquier otra indole que implique

aglomeraciones de cualquier tipo. En los eventos con poblacion inferior, se evaluara la posibilidad

de suspender o permitir la realizacion del mismo (Alcaldia de Medellin, 2020, pag. 8).

Ahora, dentro de la cuarta clasificacion (4) se encuentra la Aplicacion de medidas para la
reduccion del contagio para poblaciones con mayor riesgo de afectacion (adultos mayores
poblacion carcelaria, enfermos cronicos y personas de albergues permanente). Estas medidas se

enfocaron en la suspension o prohibicion de visitas, actividades recreativas o deportivas.

Finalmente, en la quinta clasificacion (5) Aplicacion de medidas para evaluar, mejorar o
expandir la capacidad de respuesta y los procedimientos de atencion de las Entidades Promotoras
de Salud e Instituciones Prestadoras de Salud. Tenian que disefiar acciones y estrategias para que
sus afiliados tuvieran acceso normal a los servicios, se amplio la oferta de atencion domiciliaria,
telemedicina, laboratorios ambulantes. Cada Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud -
publica o privada, tenia que evaluar su capacidad de respuesta en el acceso y calidad del servicio
prestado, recurso humano y financiero disponible, infraestructura y un programa actualizado y
permanente de formacion del talento humano del sector salud en medidas preventivas, de
bioseguridad, diagnosticos, tratamientos, deteccion temprana de infeccion por Covidl9, entre
otros.

Por su parte, el articulo 3 consagra sanciones por el incumplimiento debido a desacato,
desobediencia o desconocimiento de las prescripciones legales que regulan medidas correctivas de
conformidad con la Ley 1801 de 2016 (Cddigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana)
y la Ley 9 de 1979. Asi mismo, cabe destacar que, de acuerdo con el paragrafo del articulo 2
(Inspeccion y vigilancia) de este decreto, las acciones transitorias de Policia del articulo 14 de la
1801 de 2016, s6lo regirian por el tiempo de duracién de la emergencia; y obliga a rendir cuentas

a la administracion de las medidas adoptadas ante el Concejo municipal.



Decreto Municipal N. 0373 de 2020

Con este decreto la administracion declard la calamidad publica durante seis (6) meses
prorrogables y se aplicaron las prescripciones de la Ley 1523 del 2012 Por la cual se adopta la
Politica Nacional de gestion del riesgo de desastres y se establece el Sistema Nacional de Gestion
del Riesgo de Desastres y se dictan otras disposiciones (Congreso de la Republica, 2012).
Concretamente se debia aplicar sefialado en el articulo 61 de dicha Ley por parte del Consejo
Municipal de Gestion del Riesgo en coordinacion con el Departamento Administrativo de Gestion
del Riesgo de Desastres (DAGRD), en el marco del plan de accidn especifico que debian disefiar
y poner en marcha el cual debia incluir acciones y estrategias para evitar o mitigar los contagios y

su afectacion.

Decreto Municipal N. 0375 del 17 de marzo de 2020

El Estatuto General de Contratacion Publica (Ley 80 de 1993) establece en su articulo 42
la figura excepcional de urgencia manifiesta que le permite al Estado contratar, asi mismo
cualquier autoridad de caracter administrativo puede contratar directamente cuando la situacion se
encuentre dentro de las condiciones establecidas. La urgencia manifiesta se declara con un acto
administrativo que debe ser motivado, y deben cumplirse las condiciones para su declaratoria:

cuando se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepcion; cuando se trate de

conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos de fuerza
mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en general, cuando se trate de situaciones

similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccion o concurso publicos.

(Congreso de la Republica, 1993).

De acuerdo con lo estipulado por la Constitucion Politica, la Controlaria General de
Medellin (2020) emite un concepto (con Radicado 202000001722) frente a la urgencia manifestada
en el Decreto N. 0375 de 2020, ejerciendo su funcidon de control posterior y selectivo (también
conforme a lo estipulado en la prescripcion del articulo 43 de la Ley 80 de 1993, que consagra el
mecanismo de control a la figura de urgencia manifiesta). Este ente de control fiscal revisa los
documentos y pronuncia un concepto favorable si encuentra que

Se cumplen los requisitos legales por parte de las dependencias competentes de la Alcaldia

de Medellin,



Los actos administrativos emitidos con ocasion de la Urgencia Manifiesta, asi como el acto
administrativo que haya declarado la urgencia manifiesta se hayan suscrito legalmente,

La contratacion cumpla con los parametros legales y

Se tengan los soportes documentales necesarios para cada tipologia de contrato que se fue
suscribiendo de manera oportuna

En sintesis, el ente de control fiscal debe contar con todos los documentos para realizar el

control respectivo.

Decreto Municipal N. 0406 del 20 de marzo de 2020.

En esta regulacion se impartieron reglas conforme a las actividades de funcionamiento de
la Alcaldia con sujecion al Decreto Nacional 457 “Aislamiento Preventivo Obligatorio”, en donde

su articulo primero indicaba que

En cumplimiento del mandato legal, establecido en el articulo primero del Decreto Nacional 457
del 2020, los Servidores Publicos de la administracion municipal de Medellin, prestaran durante
dicho termino de aislamiento, sus servicios y el desarrollo de funciones y actividades inherentes a
su cargo mediante la modalidad de trabajo en casa, con el fin de garantizar el normal

funcionamiento de la Administracion Municipal (Alcaldia de Medellin, 2020).

La preocupacion de la Administracion gird en torno a contener el avance del COVID-19, y
los funcionarios de la Alcaldia no fueron la excepcion. El distrito implement6 el aislamiento
preventivo obligatorio, el comercio tuvo que cerrar casi en su totalidad, excepto aquellos cuyos
servicios garantizaban el sostenimiento basico de los medellinenses. Por lo tanto, el derecho al
trabajo pas6 a un segundo plano porque tuvo restricciones y limitaciones y la Administracion
Municipal no gener¢ alternativas para reducir el impacto negativo que esto trajo consigo, como se

expondrd mas adelante.

Decreto Municipal N. 0419 del 30 de marzo de 2020:

Es destacable el articulo siete (7) de dicho Decreto, debido a que en este se expidio la

medida del pico y cédula que permitiria a un nimero reducidos de habitantes de la ciudad de



Medellin realizar diligencias de abastecimiento, tramites bancarios u otros similares, lo que
permite apreciar que la ciudad se encontraba con indices bajos de funcionamiento empresarial, por
lo tanto, lo importante era contener la propagacion del COVID-19, dejando a un lado las medidas
para contrarrestar los efectos negativos que también debieron disefarse e implementare porque

que causarian una grave afectacion al derecho al trabajo de sus ciudadanos.

Decreto Municipal N. 0452 del 05 de abril de 2020.

En el decreto municipal de la ciudad de Medellin No. 0452 de 05 de abril de 2020 se
adicionaron algunas normas al Decreto 0419 del 30 de marzo de 2020 relacionadas con la sanidad

y de policia con el fin de prevenir el contagio del COVID-19, en el Articulo Primero se dispuso:

Adicionar al Decreto 0419 del 30 de marzo de 2020 las siguientes medidas sanitarias y de policia
de cumplimiento obligatorio y ejecucion inmediata, teniendo como principio basico el autocuidado,
la corresponsabilidad social en la promocidon, proteccion y mantenimiento de la salud de personas,

familias y la comunidad en general (Alcaldia de Medellin, 2020).

Decreto Municipal N. 0470 del 13 de abril de 2020.

En este decreto municipal “Por medio del cual se adoptan medidas especiales de prevencion
y contencidn para la ciudad de Medellin por causa del coronavirus COVIDI19, en el marco del
decreto 457 del Gobierno nacional que imparte instrucciones sobre la emergencia sanitaria”
(Alcaldia de Medellin, 2020), se desagrega las adopcion de medidas dirigidas al personal de (1)
los centros de atencidn a usuarios, presencial o por llamadas telefonicas, (2) servicio de transporte
publico; (3) unidades residenciales y/o propiedades horizontales, (4) propietarios, administradores,
trabajadores y personas, de establecimientos de servicios domiciliarios, (5) sector productivo,
servicios farmacéuticos, de bebidas y alimentos, (6) y personal del Programa Colombia Mayor y

otros programas de la administraciéon municipal para los adultos mayores,

La ultima parte del primer articulo de este decreto, establecié medidas que replica el
articulo 7 del decreto municipal 0419 de 2020 con respecto al pico y cédula que permitia que un

numero reducidos de habitantes de la ciudad de Medellin realizara diligencias de abastecimiento,



bancarias u otras similares, lo que permite apreciar que hubo un bajo indice de funcionamiento
empresarial, pero, se necesitaba dar prioridad a las medidas de contenciéon que evitarian los
contagios del COVID-19. Y, finalmente, el tercer articulo del decreto municipal establecio las

sanciones correctivas conforme al Cédigo Nacional de Policia (ley 1801 de 2016).

Decreto Municipal 0509 del 25 de abril de 2020.

Este decreto compila las disposiciones de los decretos 0419, 0452, 0470 y se emiten otras
normas de prevencion y contencion del COVID-19 en Medellin, para las empresas que podian
laborar en el aislamiento preventivo obligatorio, tales como supermercados, de produccion de
alimentos, transporte publico, bancos, entre otros; ademas se impuso el pico y cédula de acuerdo

al ultimo nimero que tiene registrada en la cedula del 0 al 9.

En sintesis

Los decretos de la declaratoria el estado de emergencia y el decreto del aislamiento social
preventivo analizados a partir del Protocolo Adicional a la Convencion Americana de los
derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales, y culturales " Protocolo san

Salvador"-. Indican que:

El Decreto 417 de 2020, declard el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en
Colombia con fundamento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion Politica. En los

aspectos facticos se apoyo en los siguientes factores:

Que la OMS declard la existencia del Covid19 como emergencia de salud publica por tener las
caracteristicas de una pandemia, y por lo mismo, los paises debian decretar el aislamiento y
confinacion para evitar la propagacion, con tal fin, se prohibieron eventos con aforo de personas,
se implementaron medidas higiénicas, se prohibio la llegada de personas y mercancias en los
puertos maritimos; se impulso el teletrabajo para que las empresas también contuvieran los
contagios; el transporte publico debia adoptar medidas preventivas; se ordend el cierre de

establecimientos abiertos al publico como restaurantes, discotecas, bares, colegios, universidades,



En los aspectos econdmicos, consagrd que el Covid19 afecta la salud publica y todo el sistema
econdmico; que el sistema de salud colombiano no contaba con la infraestructura para atender la
pandemia; que los mas afectados serian los trabajadores no asalariados y sus hogares por la
vulnerabilidad econdémica en la obtencion de ingresos a la que serian sometidos; las empresas
tendrian problemas para mantener el pago de los salarios y prestaciones sociales; se preveia la caia
del precio del petroleo asi como el nivel de ventas; el crecimiento econdmico del pais se veria
también afectado, con un descenso en el balance fiscal con incidencia en estabilidad
macroeconomica y la disminucion de los viajes nacionales e internacionales también representaron

una reduccion en los ingresos que afectan la sostenibilidad fiscal de la economia.

En el aspecto internacional, se citaron las actuaciones de la reserva federal de EU para el

mantener estable la economia global; el deterioro del mercado financiero internacional.

La motivacion debia explicar la grave calamidad ptblica por la expansion del Covid19 en todo
el territorio nacional con el desbalance en la economia nacional y correlativamente la necesidad
de mantener las garantias de atencion en salud y la necesidad de mantener las actividades
productivas disminuyendo los impactos negativos de la pandemia. Que es evidente la gravedad de
los hechos causados por la pandemia, por lo que si se justifica el Estado de Emergencia con
medidas extraordinarias para conjurar los efectos del Covid19; que la situacion no podia atenderse
con las atribuciones ordinarias; que la situacién ameritaba medidas urgentes por la gravedad de la

pandemia,

Las estrategias reguladas fueron: 1) disponer a titulo de préstamo de los recursos del FAE fondo
de ahorro y estabilizacion del Sistema General de Regalias y del FONPET fondo de pensiones
territoriales; ii) crear el FOME fondo de mitigacion de emergencias; iii) reducir y optimizar el
dinero disponible en las entidades financieras para destinar recursos para el Banco de la Republica;
iv) fortalecer el FNG fondo nacional de garantias para generar acceso al crédito por parte de
personas naturales; v) crear un patrimonio autbnomo para mitigar los efectos causados por la
emergencia; vi) que era necesario, impedir las reuniones y la aglomeracion de personas para evitar
contagios; vii) conceder beneficios tributarios para incentivar el comercio y la industria nacional
y crear medidas para atender la insolvencia, la iliquidez o la quiebra empresarial; viii) la principal

medida es el confinamiento, el distanciamiento social. En materia de contratacion, se autorizo al



gobierno a efectuar contratacion directa para la prestacion s servicios necesarios para atender la
emergencia; ix) se fortalecieron los programas de jovenes en accidn, proteccion al adulto mayor,
familias en accion; compensacion del IVA 'y se modifico el Sistema General de Regalias; y creacion

de programas para mantener la seguridad alimentaria.

Por otra parte el Decreto 457 de 2020, decreto el aislamiento preventivo obligatorio desde 25

de marzo de 2020 hasta el 13 de abril de 2020; y fue prorrogado mediante decretos®®.

El fundamento normativo-teorico extractado de la Sentencia C-045 de 1996 en la que se indica

que

1) En Colombia no hay derechos fundamentales ni las libertades fundamentales absolutas,
siempre han de contemplarse las limitaciones. Algunas son inmanentes, otras son
coyunturales o excepcionales y otras son legales y permanentes, pues son una condicion
necesaria para garantizar el respeto a la dignidad humana, el derecho a la igualdad, la
convivencia pacifica y el respeto al pluralismo, por lo que los limites mismos son los
derechos de los otros. Caracteristica que no puede confundirse con su inviolabilidad,
ni su universalidad. Si los derechos fundamentales se restringen, limitan o suspenden
no puede vulnerarse su nucleo esencial porque se desnaturalizan;

i) El orden publico como derecho ciudadano. Este no es un limite a los derechos
fundamentales sino su garantia institucional. “el orden publico no s6lo consiste en el
mantenimiento de la tranquilidad, sino que, por sobre todo, consiste en la armonia de
los derechos, deberes, libertades y poderes dentro del Estado” (SC 045 de 1996 como
se cita en el Decreto 457 de 2020). Y con apoyo en el SC225 de 2017 indica que el

concepto jurisprudencial de orden publico como la reunion de las condiciones de

15 El decreto 531 de 2020 del 13 de abril de 2020 y al 27 de abril de 2020; el Decreto 593 de 2020 del 27 de abril
de 2020 hasta el 11 de mayo de 2020; el Decreto 636 de 2020 del 11 de mayo de 2020 hasta el 25 de mayo de 2020;
el Decreto 689 de 2020 hasta el 31 de mayo de 2020; el Decreto 749 de 2020 del 1 de junio de 2020 hasta el 1 de julio
de 2020; Decreto 847 de 2020 hasta el 15 de julio de 2020; el Decreto 990 de 2020 del 16 de julio de 2020 hasta el 1
de agosto de 2020; el Decreto 1076 de 2020 del 1 de agosto de 2020 hasta el 1 de septiembre de 2020.



iii)

tranquilidad, seguridad, salubridad publica y convivencia pacifica en un medio
ambiente sano que procura el goce de los derechos y la prosperidad general.

Las medidas decretadas fueron las siguientes: a) el aislamiento preventivo obligatorio
para todos los habitantes con prohibicion de circulacion de personas y vehiculos; b)los
alcaldes y gobernadores regularian los siguientes servicios: salud, servicios publicos,
misiones médicas, servicios bancarios, establecimientos de comercio para el
abastecimiento de alimentos, servicios funebres, servicio de transporte de pasajeros y
de carga, industria hotelera, servicios de seguridad y vigilancia, servicios religiosos,
instituciones de educacion superior, sector de la construccion; c) se prohibid el
consumo de bebidas embriagantes, y el funcionamiento de establecimientos de
comercio; d) se previeron sanciones penales (art.368 del Cdédigo Penal) ante el

incumplimiento de las medidas.



Capitulo II1. Método
3.1. Objetivos
3.1.1. Objetivo General
Establecer las limitaciones y restricciones causadas a los derechos fundamentales de los habitantes
de la ciudad de Medellin con los decretos presidenciales 417 (Estado de Emergencia Econdmica,
Social, y Ecologica y 457 de 2020 (instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria) expedidos

para contener la expansion de la pandemia Covid19.

3.1.2. Objetivos especificos
Objetivo especifico 1. Determinar la incidencia del concepto del interés general (mayorias)
como limitacién de los derechos fundamentales y su relacioén con los Decretos Presidenciales No.

417,y 457 del 2020 expedidos para contener la pandemia del COVID-19.

Objetivo especifico 2. Describir la incidencia del concepto del mantenimiento del orden
publico y el poder de policia, como limitaciones a los derechos fundamentales y su relacion con
los Decretos Presidenciales No. 417, y 457 del 2020 expedido para contener la pandemia del
COVID-19.

Objetivo especifico 3. Describir la incidencia del principio de solidaridad, como limitacién
de los derechos fundamentales y su relacion con los Decretos Presidenciales No. 417, y 457 del

2020 expedidos para contener la pandemia del COVID-19.

Objetivo especifico 4. Determinar la incidencia de la declaratoria del Estado de
Emergencia Econdmica, Social, y Ecologica (Decreto Presidencial 417 de 2020), y el Decreto
Presidencial 457 de 2020 (instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria), en las limitaciones
a los Derechos Fundamentales a la movilidad, el trabajo y la salud durante la expansion del

COVID-19 en Medellin



3.2. Participantes
3.2.1 Poblacion:
La poblacion son los Medellinenses que resultados afectados con los decretos presidenciales que
declararon el Estado de Emergencia Econdémica, Social, y Ecologica declarada para contener la
expansion del Covid19, con los cuales se hara la comprobacion empirica sobre las afectaciones a
los derechos fundamentales generadas por las restricciones y limitaciones impuestas.
Entrevista a abogados, comerciantes, ingenieros, docentes, sobre las afectaciones del Derecho al
Trabajo. Entrevista a un médico y una enfermera que trabajan en el area de urgencias y que les

toco atender los usuarios de Covid19, sobre la afectacion al derecho de acceso a la salud y la salud.

3.2.2. Muestra
Como lo expresa Hernandez Sampieri, et. al, 2008, la muestra en la investigacion cualitativa busca
comprender el fendmeno estudiado y se realiza con las personas seleccionadas aleatoriamente para
hacer el trabajo de campo. La muestra también pueden ser sucesos, este caso, fue la pandemia del
Covid19; o sobre comunidades (empresarios, comerciantes, familias, profesionales de un area
determinada). Sin que la muestra tenga que ser necesariamente representativa del universo o
poblacion que resultd afectada con los decretos presidenciales que tenian por objeto contener la
pandemia, en este sentido no es probabilistica. En esta investigacion la muestra es de personas
afectadas con los decretos presidenciales porque tuvieron pérdidas econdmicas que incidieron

negativamente en otros aspectos de sus vidas.

3.3.Escenario
Los escenarios son los entornos, ambitos, lugares y/o contextos seleccionados para realizar las
entrevistas o las observaciones (participantes o no participantes) en la investigacion cualitativa. En
esta investigacion los escenarios tienen una particularidad — son los entornos familiares, los
ambitos empresariales o de relaciones sociales o comerciales — de los afectados con los decretos

presidenciales del Covid19.

3.4. Metodologia
Este trabajo de investigacion se disefid con estrategias de la investigacion cualitativa, para indagar

por las afectaciones a los derechos fundamentales a raiz de dos fendmenos, el de la pandemia del



Covid19 y el Estado de Emergencia Econdémica, Social, y Ecologica declarada en Colombia con

los Decretos Presidenciales.

3.5. Instrumentos de Recoleccion de Informacion
Las estrategias cualitativas de generacion y recoleccion de datos nos permitiran verificar como se
afectaron los derechos fundamentales con las limitaciones y restricciones impuestas por los
decretos expedidos por el gobierno central 417, y 457 de 2020, ante la expansion del COVID-19
en Medellin. Para esto utilizaremos métodos de investigacion bibliografica, a través de técnicas de
analisis documental; del método etnografico se hard uso de técnicas como la entrevista

estructurada, las encuetas cualitativas y el estudio de caso.

Datos estadisticos:

Se acudira a fuentes oficiales y privadas, con el fin de verificar los datos estadisticos en donde se
reflejen las repercusiones en los derechos fundamentales a consecuencia de las restricciones o
limitaciones a derechos como la movilidad, el trabajo y la salud a causa de las medidas adoptadas
por el Gobierno Central y Local para frenar las nocivas consecuencias de la pandemia COVID 19

en Medellin

Encuestas cualitativas:
Se realizaran encuestas a las diferentes personas, que soportaron la imposicion de medidas
impuestas en Medellin, para frenar la expansion de la pandemia del COVID 19, y su afectacion al

derecho fundamental a la movilidad, al trabajo y a la salud

Entrevista estructurada:
Se realizaran entrevistas a diferentes personas que se afectaron por las medidas impuestas por parte
del Gobierno Central en sus Decretos Presidenciales 417, y 457 de 2020, para frenar ante los

contagios por COVID 19 en Medellin.

Investigacion bibliografica:
La indagacion mediante una investigacion bibliografica basada en fuentes documentales (libros de

texto, articulos de revista con resultados de investigacion, documentales, noticias de la prensa



antioquefia) para indagar por las afectaciones a los derechos fundamentales con ocasion de los
Decretos Presidenciales 417 de 2020 y 457 de 2020.

3.5. Disefio del método

3.6. Procedimiento (fases)

En el procedimiento se articula el nivel teodrico y epistemologico de la investigacion (teoria
de las limitaciones a los derechos fundamentales) con el nivel metodologico (métodos de
investigacion social cualitativa y métodos de investigacion juridica) y el nivel técnico que es el

procesamiento de todos los datos con el método del analisis de contenido.

Fases directamente relacionadas con los objetivos especificos,

Fase 1. Operacionalizacion del objetivo especifico 1. Para lograr este objetivo se realiza
en esta fase una investigacion bibliografica y documental. Para indagar por el concepto de interés
general (mayorias) como limitacion de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
Politica, y su relacion con los Decretos Presidenciales No. 417, y 457 del 2020 expedidos para

contener la pandemia del COVID-19.

Fase 2. Operacionalizacion del objetivo especifico 2. Para alcanzar este objetivo se
realiza en esta fase una investigacion bibliografica y documental para describir la incidencia del
concepto del mantenimiento del orden publico y el poder de policia, como limitaciones a los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica y su relacion con los Decretos

Presidenciales No. 417, y 457 del 2020 expedido para contener la pandemia del COVID-19.

Fase 3. Operacionalizacion del objetivo especifico 3. Para obtener lo trazado en este
objetivo se realiza en esta fase una investigacion bibliografica y documental para describir la
incidencia del principio de solidaridad, como limitacion de los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion Politica y su relacion con los Decretos Presidenciales No. 417,y

457 del 2020 expedidos para contener la pandemia del COVID-19.

Fase 4. Operacionalizacion del objetivo especifico 4. Para desarrollar este objetivo se

realizan las entrevistas estructuradas, se obtiene la estadistica de datos abiertos para determinar la



incidencia de la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social, y Ecologica (Decreto
Presidencial 417 de 2020), y el Decreto Presidencial 457 de 2020 (instrucciones en virtud de la
emergencia sanitaria), en los derechos fundamentales a modo de restricciones o limitaciones a los
Derechos Fundamentales a la movilidad, el trabajo y la salud la expansion del COVID-19,en

Medellin.

Fase 5. Se realiza la fase de analisis de toda la informacion empleando distintas técnicas

de analisis (codificacion, muestreo teérico, unidades de analisis).

Fase 6. Se escriben los capitulos segtin el orden sugerido por los objetivos especificos.

Fase 7. Se edita cada capitulo con los resultados

Fase 8. Se envia la tesis para evaluacion de los jurados

Fase 9. Se realizan correcciones segun evaluacion de los jurados

Fase 10. Se socializan los resultados de la investigacion

3.6.1. Alcance del Estudio

3.7. Analisis de Datos

En primer lugar, se interpreta el fendmeno de las restricciones legitimas o ilegitimas a los
derechos fundamentales a raiz de los decretos presidenciales. Se emplea el uso de la inferencia
sobre todo el sistema de codificacion de los datos. Con apoyo del método del analisis de contenido,
se construyen categorias para determinar unidades de analisis. Se agruparan las categorias y se
realizardn comentarios, inferencias y argumentos alrededor de las categorias para extractar las
sintesis y las conclusiones respectivas. El andlisis textual también se empleara analisis textual
sobre las fuentes bibliograficas. Ademas, como lo sostiene (Cerda, 2005) se tienen en cuenta tres
criterios: 1) credibilidad, i1) confirmabilidad, ii1) transferabilidad o aplicabilidad, para producir
resultados verosimiles y honestos.

El andlisis legal (objeto de la ley, principios, reglas, metodologia juridica entre otros).



El andlisis jurisprudencial (obiter dicta, ratio decidendi, identificaciéon del precedente,

identificacion de la decision del caso).

Capitulo IV. Resultados

Decreto Presidencial 417 del 17 de marzo de 2020

Este decreto declard el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica en Colombia
a lo largo y ancho del territorio, se analizardn dos aspectos, los cuales son los presupuestos

valorativos y la motivacion de la declaratoria del Estado de Excepcion.

Los presupuestos valorativos que dieron paso a la declaratoria del Estado de Excepcion, se
referencian en la gravedad que reviste la calamidad publica que afectd puntualmente el orden
econdmico y social del pais derivado la expansion exponencial de la propagacion del COVID-19
la cual justific6 la declaracion del Estado de Emergencia Economica y Social. Se trata de
situaciones distintas a las que estan descritas en las disposiciones de los articulos 212 y 213 de la
Constitucion Politica de 1991. El articulo 212 describe la declaratoria del Estado de Guerra
Exterior mientras que el articulo 213 habla de la declaratoria del Estado de Conmocion Exterior
por “grave perturbacion del orden publico que atente inminente contra la estabilidad institucional
la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana” (Constitucion Politica de 1991 articulo 213),
pero una de las reglas es que la situacion no pueda ser superada por el uso de las facultades
ordinarias que tienen las autoridades de policia, y podra ser en todo o en parte del territorio
nacional, previo concepto favorable del Congreso por 90 dias prorrogables a dos periodos de igual

duracion.

También se valord la rapida expansion del COVID-19 para la fecha del 17 de marzo de
2020 se tenia una pérdida de 7.000 vidas en el mundo derivada de la pandemia, y 180.159 personas
contagiadas, de los cuales 75 estaban ubicados en Colombia, en donde su pronostico daba mayores
indices de mortalidad, lo cual necesitaba de medidas efectivas de contencidon de manera inmediata,

para enfrentar el problema sanitario que se aproximaba.



El Ejecutivo analiz6 y determind que la expansion del COVID-19 en Colombia albergaba
dimensiones que se salian de la normalidad, y que, por lo tanto, se requeria de acciones urgentes
por parte del Estado para afrontar no solo la atencidon de las personas contagiadas, sino también
evitar su propagacion en todo el territorio nacional, previéndose la restriccion del contacto entre
las personas, con el fin de brindar una atencion médica apropiada a las personas afectadas,

prevenir el contagio de dicha enfermedad y su expansion. (Decreto Presidencial 417 de 2020).

Otra de las valoraciones que se hicieron en su momento fueron las consecuencias sobre la
economia en todo el territorio nacional, se esperaba un descenso entre la oferta y la demanda, lo
que generaria consecuencias adversas, estando entre ellas el mercado laboral, y la necesidad de
tomar acciones extraordinarias por parte del Estado con el fin de evitar los impactos negativos en
la economia en todas sus niveles, escalas y sectores. Ante lo anterior fue el soporte para decretar
el Estado de Emergencia por estar ante la amenaza que representaba el COVID-19, la cual traeria
consecuencias graves de manera apremiante en el orden econdmico, social, y ecoldgico, reglas que

estan descritas en el articulo 215 de la Constitucion para esta declaratoria.

En cuanto a la justificacion que origind la declaratoria del Estado de Emergencia “Decreto
417 de marzo de 2020, se tuvo en cuenta la insuficiencia de las facultades ordinarias que revestian
las autoridades del Estado ante las situaciones imprevistas que se generarian ante una crisis en el
sector economico y social derivada del contagio y rapida transmision del COVID-19, que
ameritaran tomar medidas de caracter extraordinario para contener las consecuencias de la

pandemia en todo el pais dos areas fundamentales la econémica y de salud.

Por otra parte, el Decreto Presidencial 417 de marzo de 2020, justifico la declaratoria de la
emergencia en los presupuestos valorativos y en el juicio de necesidad de las medidas
extraordinarias a decretar. La Corte Constitucional en el analisis realizado en la SC-216 de 2011
determind que en la justificacion se debe demostrar la gravedad de la situacion, y justificar las
amenazas al orden social, economico, ambiental y ecoldgico, derivadas de la gravedad, la
inminencia de proteger la salud publica. En cuanto a la justificacion de la necesidad o de las
insuficiencias de las medidas ordinarias, se deben enunciar argumentos que demuestren las

amenazas que perturban de manera inmediata y grave el orden ambiental, social, econdmico, y



ecoldgico o la grave calamidad publica, cuya solucioén no estd al alcance de las autoridades del

Estado en uso de sus facultades ordinarias.

Otra justificacion que adujo el Ejecutivo para declarar el Estado de Emergencia, se
fundamento en la escasez de los medios y dispositivos juridicos con que se cuenta para conjurar la
gravedad de la crisis producto de los contagios COVID-19. Para esto mismo se hizo uso de la
reglamentacion existente Ley 100 de 1993, la Ley 1122 de 2007, la Ley 1438 de 2011, la Ley 80
de 1993, el Decreto 663 de 1993, el Decreto 111 de 1996, normatividad que rige la estructura de
la seguridad social en salud y la contratacion estatal en salud, asi como las normas orgéanicas de

presupuesto y finanzas publicas, que de igual modo fueron insuficientes y tuvieron que ajustarse.

Otra de las justificaciones que trae el Decreto de declaratoria del Estado de Emergencia se
fundament6 en que las medidas legislativas estan destinadas a fortalecer las medidas que se tomen

para mitigar y contener la crisis causada por COVID-19.

Decreto 457 del 22 de marzo de 2020.

La Constitucion de 1991 reconoce en su contenido los derechos humanos de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos proclamados en 1945, son varios sus articulos que los
reconocen, desde su preambulo se aprecia como la carta suprema crea garantias para proteger la
vida de todos los habitantes del pais, el derecho al trabajo en condiciones dignas, el derecho a la
igualdad y a la libertad. En su articulo primero describe que la carta magna se fundamenta en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo, y en la prevalencia en el interés general. En el articulo
segundo consagra que el fin del Estado es garantizar los principios constitucionales y los derechos
de todas las personas. De lo anterior se desprenden obligaciones y responsabilidades respecto a la

poblacion que integra la nacion.

Situacion particular que hay que entrar a mirar en un aspecto concreto del decreto que
expidio el Presidente de la Republica, facultado por las atribuciones que le concedio la declaratoria
del Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica en todo el territorio nacional expidio el

Decreto 457 del 22 de marzo de 2020 donde imparte una normatividad que se fundamenta en la



emergencia sanitaria derivada del Covid19 con miras a conservar el orden publico y se decreta el

aislamiento social preventivo y obligatorio de todos los habitantes del territorio colombiano.

El Decreto 457 del 22 marzo de 2020 imparti6 la normatividad que limit6 varios derechos
fundamentales, este decreto estuvo vigente desde el 25 de marzo de 2020 hasta el 13 de abril de
2020, fue de caracter obligatorio y limitd de manera totalitaria el derecho a la libre locomocion de
personas y vehiculos en el territorio nacional (art.24 C.P.1991) con excepciones. Ademas de la
limitacion al derecho de la libre circulacion que expresa de manera literal el decreto 457, también
hubo otros derechos que se vieron afectados, como el derecho al trabajo (preambulo, articulos 1,25
C.P. 1991), derecho a la igualdad (articulo 13 de la C.P.),_la reuniéon y la manifestacion publica
(articulo 37 C.P.), la libertad de asociacion (articulo 38 C.P.) y la libertad de culto religioso.

Los derechos fundamentales limitados por el Decreto 457 de 2020, encuentran su sustento

de acuerdo a las motivaciones que estan expuestas en el mismo:

1. El orden publico y su conservacion

El Decreto 457 de 2020 decret6 el aislamiento preventivo social obligatorio para todos los
colombianos para prevenir, mitigar y contener la rapida expansion del Covid19 y aminorar sus
efectos, no obstante, esta regulacion vulner6 varios derechos fundamentales que estan descritos en
la Constitucion de 1991. Unos de los motivos por el cual dio impulso a esta norma se fundamento

en la conservacion del orden publico:

En orden logico podemos observar qué implica el mantenimiento del orden publico
descrito en nuestra Constitucion, en primer lugar, nacionales y extranjeros residentes en Colombia
gozan de los mismos derechos civiles, los cuales pueden ser limitados para conservar el orden
publico como lo prescribe el art.100 de la C.P. 1991 “No obstante, la ley podra, por razones de
orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos

civiles a los extranjeros” (Constitucion Politica de 1991).



La Corte Constitucional, ha emitido varias sentencias que argumentan sobre el concepto
de orden publico y las limitaciones de los derechos fundamentales de los colombianos que se

derivan de este:

Enla SC-435 dejulio 10 de 2013, 1a Alta Corte preciso sobre el orden publico es “entendido
como la garantia de las condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad que hacen posible la
prosperidad general y el goce de los derechos humanos, o bien de los derechos fundamentales de
los colombianos”. La Corte enfatiza en que el orden publico no se puede separar de la concrecion
de garantias a los derechos fundamentales, porque esta diada materializa el Estado social de
derecho (Corte Constitucional, SC-435 de 2013). Lo anterior indica que la conservacion del orden
publico es una garantia constitucional, institucional, politica, procedimental e individual porque
cada persona puede reclamar esta garantia vivir en comunidad. El orden publico esta instituido
hacer respetar los derechos fundamentales, y en esa medida no puede ser empleado para cometer
abusos o arbitrariedades por parte de quienes detentan la autoridad y tienen la responsabilidad de

su defensa y preservacion.

La Corte Constitucional en su doctrina ha reconocido que para la conservacion del orden
es necesario: 1) expide normas de cardcter general; ii) actos administrativos individuales; iii)
materializar el poder de policia que lo faculta a ejercer actos de coaccion dirigidos a mantener la
convivencia, la tranquilidad y los derechos. Este poder de policia confiere una potestad
reglamentaria que ejerce el Presidente a nivel nacional, y los gobernadores, y alcaldes a nivel

territorial (Sentencia Corte Constitucional C-435 de 2013).

Complementando lo anterior, la Alta Corte indicdé que cuando la preservacion del orden
publico se tiene que sostener mediante la vulneracion de las libertades publicas por restricciones
o limitaciones excesivas, esta situacion es incompatible con la idea de la democracia, puesto que
no se trata de mantener a toda costa el orden publico, sino de garantizar el amplio ejercicio de las
libertades de los ciudadanos, sin que se afecte este concepto en un constante equilibrio (Sentencia

C-813 de 2014)



La Corte Constitucional en su Sentencia No. SU-476 de 1997 argumenté que, para
mantener el orden publico, se deben respetar las garantias minimas de los derechos fundamentales
cuando se regule el ejercicio de los derechos y libertades publicas en condiciones excepcionales

(Sentencia Corte Constitucional No. SU-476 de 1997. Pg. 1).

La Corte ha determinado las reglas necesarias al ejercer el poder de policia, siendo estas:
1) realizar el control de legalidad; i1) dirigirse a preservar el orden publico; ii1) las estrategias
disefiadas tienen que ser necesarias, racionales y proporcionales; iv) estar encaminadas a conseguir
el fin perseguido sin suprimir los derechos y las libertades de manera absoluta o desproporcionada;
V) tener presente que en algunos contextos estas regulaciones resultan mas importantes que otras;
vi) deben controlar a quien perturba el orden publico y no sobre quien de forma legitima ejerce sus
derechos y libertades; vii) deben ser objeto de los controles judiciales (Sentencia Corte
Constitucional C 435 de 2013. Pg.15.). De esta manera se ratifica que en la conservacion del
orden publico, los responsables de mantenerlo estan facultados para generar normas que restrinjan
o limiten las libertades y derechos pero de manera legal, proporcional y conforme a la carta

politica.

La Carta Magna en su articulo 189 literal 4 describe que corresponde al presidente de la
Republica es la autoridad a la cual le corresponde el mantenimiento, defensa y el restablecimiento

del orden publico por ser el jefe de gobierno.

Complementando lo anterior, las 6rdenes del Presidente destinadas a la preservacion del
orden publico o su restablecimiento se aplican de manera inmediata, le siguen las de los
gobernadores y luego las de los alcaldes (articulo 296 de la C.N.). Esto se corrobora en los articulos
303, y 315 literal dos, que indican que los gobernadores son representantes del Ejecutivo en el
mantenimiento del orden publico, y que los alcaldes tienen la facultad de mantener el orden
publico.

La Corte constitucional ha argumentado que para garantizar la seguridad, la salubridad, la
moralidad publica, y la tranquilidad, el poder de policia ejercido por las autoridades
administrativas se rige por el decreto de medidas tendientes a prevenir comportamientos de los

particulares que alteren las condiciones minimas del orden publico. Por otra parte, si limitan o



restrinjan el ejercicio de los derechos sin ninguna justificacion legal proceden sanciones.

(Sentencia Corte Constitucional No. SU-476 de 1997. Pg. 1).

La Corte Constitucional en la C-825 de 2004 indica que su poder de policia emana del
Estado Social de Derecho y que se dirige a preservar y conservar el orden publico, también esta
sujetado a los principios constitucionales para garantizar el goce de las libertades democraticas.
Esos principios constitucionales son: 1) la dignidad humana; i1) la democracia; iii) la soberania
popular; iii) la division y separacion de los poderes publicos; iv) el componente social de los
derechos; v) la supremacia de la Constitucion; vii) el pluralismo; viii) la autonomia y la
descentralizacion de las entidades territoriales. Mientras que los elementos que protege el orden
social y el publico son: a) la tranquilidad; b) la seguridad; b) la salubridad; y ¢) la moralidad.

(Davila, 2010, pag. 107).

2. Limitaciones al derecho fundamental a la libertad de circulacion.

A pesar de que la libertad de circulacion es un derecho fundamental consagrado en el
articulo 24 de la C.P. de 1991, no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser limitado o
restringido. Muestra de ello es el articulo 310 de la C.P. de 1991 el cual indica que “Mediante ley
aprobada por la mayoria de los miembros de cada camara se podrad limitar el ejercicio de los
derechos de circulacion y residencia, establecer controles a la densidad de la poblacion, regular el
uso del suelo y someter a condiciones especiales la enajenacion de bienes inmuebles con el fin de
proteger la identidad cultural de las comunidades nativas y preservar el ambiente y los recursos

naturales del Archipi¢lago™ ( articulo 310 Constitucion Nacional 1991).

La Corte Constitucional en su sentencia SU-257 de 1997 indica que el derecho a la libre
locomocion esta previsto en tratados y convenios ratificados por el Estado colombiano, estando
entre ellos la Declaracion de los Derechos Humanos, que precisa que “toda persona tiene derecho
a circular libremente por el territorio de un Estado”. Segun lo descrito en el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos, el derecho a la libre locomocion tiene limites y estos son los que

estén previstos legalmente y que sean necesarios para la proteccion de los derechos y libertades,



la seguridad publica, el manteamiento del orden publico y la salubridad publica. (Corte

Constitucional Sentencia SU-257 de 1997).

En sintesis, los Derechos fundamentales no son absolutos, claro ejemplo de ello es el
derecho a la libre locomocion (articulo 24 de la C.P. 1991.), que para efectos de la Pandemia se
limit6 el derecho a la libre circulacion para controlar la pandemia COVID19. Inevitablemente se
limitaron otros derechos fundamentales (al derecho al trabajo, a la salud, a reunion), las garantias
de los derechos dependen de una variedad de reglas, condiciones y circunstancias que se estén
apreciando un contexto determinado, como es la preservacion del orden publico, el interés general,
entre otros. La convivencia pacifica entre los colombianos lleva a que los derechos individuales

no pasen por encima de los derechos de los demas.

Cuando hablameos de convivencia pacifica nos remitimos a su definicion que trae la
ley 1801 de 2016 “Cddigo Nacional de Policia y Convivencia” que en su articulo 5 la describe
como “la interaccion pacifica, respetuosa y armonica entre las personas, con los bienes, y con el
ambiente, en el marco del ordenamiento juridico”, por otra parte, en su articulo No.6 nos remite a
sus categorias, las cuales son: la seguridad, la tranquilidad, el ambiente, la salud publica la cual
estd descrita como la responsabilidad que tiene el Estado y los ciudadanos de proteger la salud
como un derecho individual, comunitario, colectivo y social-fundamental, para garantizar la vida,

el bienestar individual y social. (Ley 1801 de 2016, articulos 5 y6).

La Corte Constitucional en SU-476 de 1997 argument6 que la vida en comunidad exige
inexcusablemente el cabal cumplimiento de deberes entre los asociados. En este sentido, el primero
de esas obligaciones-deberes es el de respetar a los derechos y libertades de otros. Ninguna persona
posee de derechos absolutos. El goce de sus derechos y libertades tiene como limite el ejercicio
de los derechos y libertades de sus congéneres.

El derecho a la libertad en realidad jamas podra ser absoluto, y esto significa que en el
ejercicio de los derechos y libertades de caracter individual exigen constantemente el respeto a
otros derechos, deberes y valores que hacen parte del orden juridico y que fueron instituidos para
permitir la vida en comunidad. Estos principios son la convivencia pacifica, el orden publico, la

moral publica y la salubridad publica. De esta manera, la Corte determina que en el Estado Social



de derecho o interés individual de una persona cede ante el derecho o interés de otra persona, grupo
o comunidad. Es asi como los derechos y libertades de todos los colombianos, sean estos
individuales o colectivos se deben ajustar a las reglas establecidas, es l6gico entonces “aceptar

limitaciones”. (Corte Constitucional en su Sentencia SU 476 de 1997).

Para La Corte Constitucional, mantener la convivencia, la tranquilidad y la armonia,
es indispensable en el Estado de Derecho para garantizar y asegurar el goce pleno de las
libertades, sean estas individuales o colectivas. Los cuales en ocasiones se pueden limitar por la
normatividad que regula el comportamiento ciudadano. De esta manera, la Constitucion de 1991
garantiza los principios y derechos individuales, el cumplimiento de los deberes de los ciudadanos,
el servicio a la comunidad, el fomento de la prosperidad, como valores del Estado Social (Corte

Constitucional en su Sentencia SU 476 de 1997).

El decreto 457 del 22 de marzo de 2020 también consagrd proteccion especial para los
nifos, nifias y adolescentes en cumplimiento de los articulos 44 y 45 de la C.P. 1991 principalmente
el derecho a la vida, la integridad psico-fisica, la seguridad social, debido a que el aislamiento
social preventivo tiene la finalidad de frenar o disminuir la propagacion de la pandemia del
COVIDI19. Se esperaba con lo anterior garantizar todos estos derechos para esta poblacion. pero
ante esto se limitarian otros de derechos como es derecho al minimo vital. Cuando sus padres
tienen restricciones de movilidad y de trabajo, era obvio que se afectara el ingreso familiar y se

reflejara en el sustento de los hijos y a la calidad de vida familiar.

Con relacion las personas mayores (articulo 46 de la C.P de 1991) la carta superior consagra
el principio de corresponsabilidad en la medida en que responsabiliza del bienestar y proteccion
integral de los derechos de las personas mayores, a la familia, al Estado y la Sociedad, para quienes
el Estado debe garantizar la salud en condiciones de integralidad. El dilema esta en que en
Colombia la poblacion de la tercera edad tiene que trabajar para poder subsistir debido a que no
gozan de una pension o jubilacidon y tampoco son beneficiarios de los subsidios o programas
sociales del Estado porque las coberturas son limitadas. Al respecto la pagina digital del periddico
el Tiempo en su titular “el drama de los adultos mayores que tienen que salir a buscar trabajo” de

fecha 24 de mayo de 2015 alude a los resultados de una investigacion de la U. Externado de



Colombia que devela que el 75% de los adultos mayores del pais no reciben ningin tipo de
pension, y que de los pensionados que son alrededor de 255.062 aun estan trabajando, sobre todo
los hombres, debido a que tienen que subsistir y seguir cubriendo las necesidades basicas de su

nacleo familiar. (Gonzalez Combariza y Suarez, 2015).

Otro de los factores a tener encuentra en el decreto 457 de 2020, frente a las limitaciones
al derecho a la libre locomocion esté en las disposiciones de los articulos 49 y 95 de la C.P.1991,
los cuales prescriben que toda persona tiene el deber de preservar su salud y la de la comunidad, y
sus acciones deben estar dirigidas a la solidaridad social. La respuesta ante eventos de peligro a
la salud, vida e integridad, se hace mediante acciones de cardcter humanitario que develan la
materializacion de la solidaridad. Esta es una de las razones por las cuales en el Estado Social de
Derecho es posible limitar los derechos fundamentales, para garantizar la convivencia, la paz, y el
bienestar comun y poder contribuir a solventar las necesidades individuales que muchas veces las
personas pueden satisfacer por si mismos. La solidaridad es un principio, que se concreta en un

deber activo de asistencia mutua, responsabilidad colectiva y reciproca. (Ortegon, 2017, pag. 8).

La Corte Constitucional argumenta que el principio de solidaridad se concreta como
un compromiso del Estado y de todos los colombianos, con una doble dimension que se
redirecciona constantemente de lo publico a lo privado, y de lo privado al ambito familiar y de este
al social, en donde la persona es la razon y fin tltimo (Sentencia C459 de 2004). El Estado Social
de Derecho debe garantizar el logro de los fines del Estado, y en los particulares recae el deber de
solidaridad en situaciones particulares y concretas. (Corte Constitucional Sentencia C 459 de

2004).

La Corte ha ratificado como valor constitucional la solidaridad en la medida en que
fortalece la estructura y organizacion politica del Estado, representada en tres dimensiones, “(i)
pauta de comportamiento conforme a la cual deben obrar las personas en determinadas ocasiones;
(i1) criterio de interpretacion en el analisis de las acciones u omisiones de los particulares que
vulneren o amenacen los derechos fundamentales; (iii) limite a los derechos propios”. (Corte

Constitucional Sentencia C 459 de 2004).



Por otra parte, la solidaridad va direccionada al logro del bien comun, este se puede
entender como un principio de responsabilidad de caracter colectivo y reciproca que vincula
moralmente a todos los colombianos entre si y las generaciones presentes y futuras. Ese bien
comun esta articulado con la seguridad publica y en esa medida todos los integrantes de una
sociedad colaboran para lograr el bien comlin para cumplir con los derechos-prestacion y colmar
el interés particular y los derechos individuales. La solidaridad también puede ser voluntaria y
libre o decretada por el Estado y se puede acudir a ella para dar solucion a determinadas
emergencias, hasta la movilizacion de individuos, grupos e instituciones para colaborar en

necesidades concretas. (Ortegdn, 2017, pags. 8.9).

En sintesis, la solidaridad es un valor propio de la organizacion de la sociedad colombiana,
y a la vez es un principio fundamental de seguridad publica y proteccion social. También es una
obligacién-deber que se tiene respecto de todas aquellas personas que se encuentra en estado de

necesidad que se estructura en la Constitucion de 1991, y en la ley 100 de 1993. (Ortegon, 2017,
pag. 9).

El Decreto Presidencial No.457 de 2020, dentro de su parte motiva, hace referencia al poder
de policia, indicando que su naturaleza es de caracter normativo y expedido con la facultad legitima
radicada en el Congreso y excepcionalmente en las autoridades administrativas, de regular la
libertad con actos de caracter general e impersonal dirigidos al logro de la convivencia en un
ambiente tranquilidad, salubridad publica, moralidad publica y seguridad publica. En la cual recae
la facultad de imitar las libertades publicas ajustadas a la Constitucion. Este poder de policia, es
subsidiario o residual. Esto se aprecia en las asambleas del departamento cuando expiden
disposiciones que complementan a las descritas en la ley. (Decreto Presidencia 457 de 2020. Pg.

2).

El Consejo de Estado describid6 que en el ejercicio del poder de policia residual o
subsidiario esta reconocido a las autoridades tanto nacionales como territoriales, siempre que no
se incurran en las competencias que solo tiene el legislador, en pocas palabras cuando no restrinjan
derechos fundamentales que estan descritos en la Constitucion Nacional. (Sentencia No. 25000-

23-24-000-2003-00303-01 del 19 de marzo de 2015).



Por lo tanto, el poder de policia en tiempo ordinario lo ejerce el legislativo, y en periodos
de excepcidn, el Presidente al expedir los decretos con fuerza de ley debe contar con la firma de
todos los ministros. El poder de policia subsidiario lo ejerce el Presidente, la asamblea
departamental con sus ordenanzas y los concejos municipales en areas especificas tales como la

defensa, control y preservacion del patrimonio, cultural y ecoldgico del municipio. (Garcia, 2010,

pag. 111).

Garcia (2010) citando a Libardo Rodriguez (2007, p. 535) referencia que la “policia
administrativa como la facultad que tiene la administracion para limitar las actividades de los

gobernados con el fin de preservar el orden publico”. (Garcia, 2010, pag. 107).

Garcia (2010) citando a Diego Younes (2007, p. 241), describe que la naturaleza del poder
de policia recae en la posibilidad de limitar parcialmente o en su totalidad determinadas actividades

de los administrados en conciencia del interés general. (Garcia, 2010, pag. 107).

Finalmente, se concluye que el poder de policia, procura la proteccion del interés general
y del orden publico. En esta investigacion se evidencio que el orden publico debia mantenerse para
poder garantizar otros derechos en especial la salubridad publica, un ambiente sano, y esa fue la
justificacion para limitar derechos y libertades fundamentales durante la vigencia del Decreto
Presidencial 457 de 2020 la limitacién del derecho fundamental a la libre locomocion termind
afectando el derecho al trabajo y la salud mental, entre otros.

Complementando lo anterior podemos referenciar que la policia administrativa general es
aquella en donde converge el concepto de orden publico, salud publica, moralidad publica, y
seguridad publica (Garcia, 2010, pag. 107). En particular el poder de policia reiterado en la parte
motiva del Decreto Presidencial 457 de 2020, es un medio para que se cumpliera cabalmente la

normatividad que se expidid para mantener el aislamiento social obligatorio.

Por otra parte, el decreto 457 de 2020 relaciona dentro de sus motivaciones un conjunto de
medidas para proteger el derecho fundamental a la salud, que se traducen en obligaciones del

Estado, como es el caso de la Ley 1751 de 20, que en su articulo No.5 establece la responsabilidad



del Estado en la proteccion integral de este derecho, por lo tanto, debe proveer garantias de
igualdad de condiciones al acceso a servicios médicos, quirurgicos y complementarios para el goce
efectivo, aspecto relevante del modelo estructural que promueve el Estado Social. Ante lo anterior
si bien es cierto que gozar de la salud es esencial en el modelo del Estado Social de Derecho, en
el cual se desenvuelve la interaccion politica y social de los habitantes en nuestro pais, este
(derecho a la salud) debe tener conexion con otros derechos fundamentales que le sirven para su
realizacion efectiva como son el derecho de la libre locomocion, el derecho al trabajo. Cuando
estan en armonia todos estos derechos, estamos como ante una balanza en donde estan equilibrados
y a un mismo nivel todos los derechos fundaméntales. Por tanto, al momento de limitar o restringir
uno o varios de ellos la balanza se inclina de tal manera que trabaria u obstaculizaria el bienestar

individual y social porque se afecta el proyecto de vida.

Lo anterior significa que ante una declaratoria de Emergencia para contener epidemias o
pandemias, la normatividad debe minimizar las restricciones a los derechos fundamentales. En
Colombia el Estado actu6 instalando la infraestructura necesaria para la atencion, la
hospitalizacion y tratamiento de los pacientes COVID19 para responder de forma diligente a todos
los riesgos y amenazas. Pese a que la restriccion de derechos se hizo pensando en el bien comun,

sin lugar a dudas se afectaron derechos de buena parte de la poblacion.

Otras motivacion relacionada en el Decreto Presidencia 457 de 2020, son las resoluciones
expedidas por los diferentes ministerios, como fue el caso “de la declaracion de la emergencia
sanitaria mediante la Resolucion 385 del 12 de marzo de 2020 del Ministerio de la Salud y de la
Proteccidn Social” dirigida a prevenir y contener la expansion del COVID-19 en Colombia con el

argumento de la prevalencia al derecho a la salud (verificar concordancia con la resolucion citada).

Otra motivacion sefialada en el Decreto Presidencial 457 de 2020, fue lo expuesto por el
MINSALUD, que denunci6 la falta de medidas farmacoldgicas (vacunas y antivirales, higiene
transitoria, distanciamiento social obligatorio, y demas estrategias recomendadas por la
Organizacion Social de la Salud. Los anteriores motivos dieron paso al Decreto Presidencia 457
del 2020 obligara al aislamiento preventivo de toda la poblacion, con sus respectivas excepciones,

que se aprecian en el decreto en mencion.



El trabajo de campo

Analizados los efectos de los decretos referidos en los derechos fundamentales, se encontr6 que:

,Qué derechos siente que se le afectaron con las medidas de la pandemia?
“La pandemia afecto mi trabajo porque no me volvieron a dar contratos por recorte de
docentes para optimizar recursos dado que en las universidades bajo el nivel de

matriculados” (Romero, 2023)

“También senti que la medida de la vacunacion obligatoria, me violaba mi derecho a la
libertad de autodeterminacion, pero, yo no me vacuné, maxime que nunca publicaron los
efectos secundarios de las mismas, sin embargo, hoy entiendo que las vacunas tuvieron un

efecto positivo — mitigar el miedo-"" (Acevedo, 2023)

“A los abogados antes se nos arreglo el trabajo. Yo no senti que las medidas me hayan
afectado, porque se puso en ejecucion la justicia virtual ya creada con la ley 1564 de 2012,
las demandas y acciones de tutela se interponian por medio electronico, las notificaciones
se hicieron por medio electronico, asi como las contestaciones. Las audiencias quedaron
virtuales, todo esto de una u otra forma, mejoro nuestra profesion” (Saldarriaga,

Abogada, 2023)

“En realidad, mi derecho a la salud lo afecto fue el Covidl9 como tal, no las medidas
preventivas contra la pandemia. Enfermé pero me quedé en casa y aun tengo secuelas que

tal vez no desapareceran”. (Valverde, Enfermera, 2023)

.Cree que eran necesarias todas las medidas dictadas con los decretos?
“Me parece que fueron necesarias en la medida en que se buscaba proteger la salud
publica, pero, después se descubrio que no eran necesarias, asi que creo que fueron un
Abuso del Poder del Estado. No obstante, como no habia certeza cientifica, las medidas se

tomaron para preveniry eso es legitimo (Valverde, Enfermera, 2023)



“Eran necesarias las medidas para contener el Covidl9, no para parar la economia, ni el
trabajo, ni la movilidad, pero cuando el numero de muertos sube, ... y las noticias muestran
que hay variantes del Covidl9 mas lesivas, pues toda medida es aceptada como buena

(Higinio, Musico, 2023)

“Todas las medidas eran necesarias y utiles para reducir los contactos sociales, sobre todo
con personas infectadas para evitar la propagacion, una sola medida no era suficiente,

por eso, tenian que ser varias las medidas” (Acosta, Policia, 2023).

“Con una enfermedad tan peligrosa por su alta capacidad de mortalidad, todas las
medidas eran necesarias mientras mas cercos epidemiologicos se hicieran mucho mejor.
Sin embargo, eso debia ir acompariado de datos cientificos solidos, para no comprometer
los derechos fundamentales, para no afectar la economia del pais” (Benitez, Salubrista,

2020).

.Cree usted que las medidas realmente estaban dirigidas a la proteccion del orden publico o

a proteger la salud?
“El orden publico hay que asegurarlo y garantizarlo y es independiente de que haya o no
un estado de emergencia o que no lo haya. Conforme a lo descubierto, de que todas las
medidas produjeron resultados adversos para la salud individual — por el brote de
enfermedades mentales-; causaron estragos en la economia — porque se quebraron muchas
empresas y esto produjo a su vez, desempleo, carestia en los productos de primera
necesidad, alza de precios-; me parece que las medidas fueron desmedidas, exageradas,
arbitrarias y que terminaron fue afectando derechos mds que protegiendo derechos.

(Romero, docente universitario, 2023)

“Si, el Estado afecto algunos derechos y por supuesto intento proteger otros. La mala o
buena intencion del Estado queda dificil probarla. Pero, conforme a lo posteriormente se
supo, hubo mas afectacion a los derechos fundamentales que prevencion de su dario,

porque el Estado no hizo los estudios diagnosticos suficientes para tomar algunas



decisiones que restringian derechos fundamentales”. (Gaviria, empresario de

espectaculos, 2023)

“El Estado hizo ejercicio legitimo de sus potestades, tenia que hacerlas porque de no
hacerlas también se hubiera afectado el orden publico con muertos en todas las calles, con
los hospitales quemados por la turba de gente exigiendo atencion. Algunas medidas
evitaron el saqueo de plazas, supermercados o centros de abasto. Que el Estado haya
actuado para proteger los derechos de eso no se duda. El que haya exagerado es otra cosa.

(Hernandez, Sindicalista, 2023)

“En mi opinion es muy dificil tener cubiertas todas las necesidades de la totalidad de la
poblacion para saber cudles medidas aplicar alla o aqui... con una pandemia de esa
magnitud imposible hacer diferenciaciones o excepciones, pero debemos agradecer que
con el tema de la vacunacion el estado logro abarcar casi a todos los colombianos y evitar
ast la propagacion mayor del virus” (Ejecutivo Tigo).

“Creo que por duro que fueran las medidas de aislamiento y de prevencion, el Estado
protegio los derechos fundamentales de los ciudadanos, en un principio habia que
priorizar poblacion para la vacunacion pero después todos pudieron acceder” (Médico de

urgencias)



Capitulo V. Discusion de Resultados

Los derechos fundamentales entran en colision o en conflicto cuando las personas hacen
ejercicio de los mismos. El derecho salud, la integridad y la vida son derechos de gran entidad,
que si se vulneran imposibilitan el ejercicio de otros derechos la libertad de autodeterminacion, el

trabajo, la libertad de locomocidn, la recreacion.

El derecho a la educacion, al trabajo, y a la recreacion implican interacciones con otras
personas, y su restriccion durante la pandemia se hizo para evitar los riesgos propios del contacto.
También es cierto que cada persona es libre de asumir o no asumir riesgos que ponen en peligro
su salud psicofisica o su vida, pero, cuando se trata del Estado, este ente debe hacer todo lo posible
para proteger integralmente todos los derechos fundamentales de todos los nacionales colombianos
y extranjeros residentes en Colombia. Borowski (2020) habla de que las personas en pandemia
debian tener un comportamiento responsable y colaborativo (como usar el tapabocas, respetar el
distanciamiento necesario, no realizar reuniones). Pero el Estado siempre debe velar por las

personas mas vulnerables que no pueden proveerse de protecciones efectivas.

La pandemia Covid19 nos ensefido que hay conflictos naturales y subyacentes entre los
derechos de proteccion y los derechos de libertad. Borowki (2020) cree que el Estado debe actuar
cuando se trata de los derechos de proteccion y se ve limitado cuando se trata de los derechos a la
libertad en los que estan prohibidas las injerencias o intervenciones que afecten la libertad. “Una
caracteristica de los derechos a la proteccion es que su realizacion tiene un costo en términos de
libertad. Mientras que la proteccion de la vida y la salud es una razon limitadora de las libertades,

estas a la inversa son razones limitadoras de la proteccion de la vida y la salud” (Borowski, 2020).

En concreto, en los derechos a la proteccion el Estado estd facultado para imponer
limitaciones a los derechos fundamentales mediante ley. Aunque en los derechos a la libertad, la
discrecion y la obligacion de no-lesion a los derechos fundamentales el Estado actian dentro de
un margen de discrecionalidad legal que le permite el legislador y el ejecutivo de manera

excepcional.



Toda medida contra el Covidl9 siempre tendra efectos contraproducentes para unas
personas mas que para otras, asi como unos sectores mas que para otros. Por ejemplo, con las
medidas se beneficiaron los prestadores de servicios de salud que contrataron mas personas, los
productores de alimentos a domicilio, los que vendieron productos para la salud (industria
farmacéutica). Por lo tanto, “los efectos antagénicos deben medirse con respecto al derecho a la

libertad y el derecho a la proteccion” (Borowski, 2020).

El gobierno fue acusado de tomar decisiones mas de caracter politico que juridico, o mas
coyunturales o aleatorias que diagnosticadas, que terminaron sacrificando los derechos
fundamentales a las libertades fundamentales (pensamiento, autodeterminacién, personalidad,

igualdad, trabajo)

La pandemia Covidl9 exigia medidas para mantener la salud publica, ya que esta se
concibe como “el conjunto de actividades sociales y politicas destinadas a mejorar la salud,
prolongar la vida y mejorar la calidad de vida de las poblaciones mediante la promocion de la
salud, la prevencion de la enfermedad y otras formas de intervencién sanitaria” (OMS, 2022), si
en el pais no se mantenia la salud publica, lo logico era la afectacion del orden publico, de la

seguridad publica, de la salubridad ptblica e inevitablemente de la economia.

Sintesis

Respuesta categorica a las preguntas de investigacion especificas



A continuacidn, se realiza la sintesis dando respuesta a las preguntas especificas que orientaron
esta investigacion:

/Qué es un derecho fundamental?

Un derecho fundamental es aquel enunciado juridico destinado a proteger la dignidad humana, por
tal motivo estd consignado en la Constitucion Politica de cada pais. Es el Estado y su
institucionalidad quien los protege, concretamente el legislador mediante la expedicion de leyes,
el ejecutivo realizando los mandatos de las mismas y el poder judicial mediante la interpretacion

de la ley imparte justicia en los casos concretos.

¢ Cudles son los criterios para determinar su fundamentalidad?

La teoria constitucional ha creado diversos criterios para identificar un derecho fundamental: 1)
que tenga que ver con la persona — principio pro persona-; 2) que est¢ consagrado en la
Constitucion Politica; 3) que esté protegido con garantias como — la reserva de ley, el debido
proceso, las acciones constitucionales-; 4) que tenga un nucleo esencial; 5) que no tenga
limitaciones o restricciones y si las hay deben ser legitimas, necesarias y deben ser decretadas el
legislativo o el ejecutivo excepcionalmente para conjurar situaciones que afecten la salubridad

publica, la seguridad publica y la tranquilidad publica.

¢ Qué es una limitacion o restriccion a un derecho fundamental?

Las limitaciones o restricciones son condiciones, impedimentos o prohibiciones que se ciernen
sobre un derecho fundamental para su ejercicio. Esas limitaciones son inmanentes, si las consagra
la misma disposicion de derecho fundamental; son externas si provienen de la ley, de un decreto,
o de la actuacion de un funcionario, o son limites naturales que impone la relacién con otras

personas.

;Qué tipo de limitaciones o restricciones a los derechos fundamentales se reconocen en el
ordenamiento juridico colombiano?

El ordenamiento juridico colombiano reconoce limitaciones legales (orden publico, interés
publico, moral publica, salud publica, declaratorias de estados de excepcion, declaratorias de

estado de emergencia sanitaria).



;Qué restricciones se derivan del mantenimiento del orden publico?

Antes de indicar cudles son estas restricciones, conviene aclarar que forman parte del orden

publico, la seguridad publica, la paz, la salubridad publica, la convivencia pacifica. Segun

(Montalvo, 2010):
Se autorizan restricciones a los derechos fundamentales derivados del discurso del
mantenimiento del orden publico con este fin: 1) se faculta a las autoridades administrativas
a imponer controles otorgandole una funcion de direccion para mantener el orden
constitucional y democratico; ii) se soporta en la idea de que es necesario para lograr los
fines del Estado; iii) posee una funcidon limitadora en el ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales; iv) se aplica para preservar el orden social, la convivencia
pacifica, la paz social, y el funcionamiento de las instituciones, por eso resulta oponible a
las libertades fundamentales; v) se justifica el uso de la fuerza sin rebasar el limite de la

arbitrariedad. (p.198)

Como dice Montalvo (2010) que “el primer derecho social necesario para el desarrollo
democratico” (p. 201). Siendo el Estado el primer garante de ese orden publico institucionalizado.
Por lo tanto, los tres poderes publicos, legislativo, ejecutivo y judicial deben orientar su actuacion
a la eficacia de los derechos fundamentales, para el logro del bien comun, la seguridad juridica y

el orden publico, valores esenciales de la vida en comunidad.

/Qué restricciones se derivan del interés general?
Es la satisfaccion de los intereses, del bienestar y de los derechos de toda una comunidad politica,

para el logro del bien comun, elemento esencial de la organizacion politica del Estado.

/;Qué restricciones se derivan para los derechos fundamentales de la declaratoria de Estados de
emergencia?
Las declaratorias reprimen el ejercicio de ciertos derechos, fundamentalmente el derecho de

circulacion, el derecho de reunidn, el derecho a los cultos religiosos, el derecho al trabajo.

/Qué colisiones o conflictos pueden darse entre derechos fundamentales en las declaratorias de

los estados de emergencia?



Fundamentalmente siempre colisionan los derechos a la libertad y los derechos de proteccion como
lo sostiene Borowski (2021), porque los derechos a la libertad frenan cualquier intervencion del
Estado que resulte excesiva, ilegal o ilicita; mientras que los derechos de proteccion facultan al

Estado para realizar esa intervencion.

/Qué limitaciones o restricciones surgieron con los Decretos Presidenciales 417 y 457 de 2020
expedidos para frenar la pandemia Covidl9?
Se generaron restricciones para los derechos de libertad, derecho de reunion, derecho al trabajo,

derecho a la libertad de cultos, derecho a la movilidad.

JEn particular en Medellin, qué afectaciones sufrieron sus habitantes?

En Medellin el alcalde consider6 las dimensiones de la pandemia y ordené restricciones para
evitar la transmision del COVID19, para mantener el orden publico, para proteger los derechos a
la salud y a la vida porque es obligacion del Estado ejercer las obligaciones de proteccion, de lo

contrario, se verifica déficit de proteccion.



Capitulo VI. Conclusiones

La incidencia del concepto del orden publico, interés general (mayorias), el poder de

policia, y del principio de solidaridad - fundamento del Estado de Derecho y del Estado

Democratico de Derecho-, operaron como fundamento de las limitaciones y restricciones a los

derechos fundamentales reconocidos por la carta politica de 1991, ya que con estos se justifico la

expedicion de los Decretos Presidenciales No. 417, y 457 del 2020 expedidos para minimizar la

pandemia del COVID-19 y sus efectos.

La incidencia de la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica

(Decreto Presidencial 417 de 2020), y el Decreto Presidencial 457 de 2020 (instrucciones en virtud

de la emergencia sanitaria), en las limitaciones a los Derechos Fundamentales a la movilidad, el

trabajo y la salud durante la expansion del COVID-19 en Medellin, se percibe en que:

1)

2)

3)

4)

5)

Hubo tension entre los derechos de proteccion que debe salvaguardar el Estado (Derecho
a la salubridad publica, a la seguridad publica, tranquilidad y moralidad publica y orden
publico, respecto de los derechos de libertad (derecho a la salud individual, derecho de
reunion, derecho de cultos, derecho al trabajo).

El Ejecutivo tenia que dictar esos decretos que obligaron al confinamiento obligatorio, de
no restringir los derechos a la movilidad, al trabajo, a la reunién y al culto religioso se
hubieran visto mas afectados los derechos a la salud individual, a la salubridad publica, a
la seguridad publica, a la tranquilidad publica y a la vida e integridad.

Lo anterior quiere decir, que el ejecutivo tenia que sobreponer los derechos de proteccion
sobre los derechos de libertad para defender el bienestar general, la salud publica y el bien
comun, de no hacerlo, se hubiesen afectado en mayor grado los derechos a la salud, a la
integridad y a la vida.

Las medidas eran necesarias porque como dice Borowski, el Ejecutivo no puede confiarse
en la responsabilidad individual, esto es en el autocuidado.

La critica se ha enfocado en que algunas personas o gremios se vieron mas afectados con
las medidas que otros, y por tanto no hubo equidad, ni redistribucién de los efectos

negativos de las mismas, ello quiere decir que se dieron privilegios. Y los derechos no son



6)

7)

8)

9

privilegios, los derechos deben protegerse en condiciones de igualdad. Siguiendo a
Borowski (2021) “las libertades constitucionales no deberian conceder privilegios, es lo
que el Estado tiene que respetar incondicionalmente, aunque en algunos casos hay una
inmunidad natural”.

No se trata de analizar si las medidas fueron idéneas o no idoneas, si se fundamentaron en
datos cientificos o empiricos. Si hubo dafio a las personas en su salud individual o en su
patrimonio son dafios antijuridicos (articulo 90 de la Constitucion Politica) que nadie estaba
obligado a soportar. Si esto sucedi6 el Estado debe reparar esos dafios causados a las
personas y a su patrimonio sin lugar a dudas.

En Colombia, el ejecutivo esta facultado para declarar los estados de emergencia, pero, no
para restringir derechos fundamentales, sin embargo, en la practica sus medidas terminan
restringiendo derechos, porque las medidas siempre van a limitar los derechos de un sector
de la poblacién y de otra no.

La teoria constitucional es clara en reiterar los principios de division de poderes y de
division de funciones, el principio de colaboracidon armonica entre los mismos, y reitera
que solo el legislador puede dictar leyes que restrinjan los derechos fundamentales, pero
en la préctica el ejecutivo limita los derechos con sus decretos, pero, la justificacion es el
orden publico, la tranquilidad publica, la seguridad publica, la salud publica, por lo que
estos decretos tienen control posterior y en el control los declaran constitucionales porque
protegen el bien comun en general.

Uno de los fundamentos tedérico-normativos de los decretos fue el mantenimiento del orden
publico, el que no puede verse como un limite a los derechos fundamentales, sino como
una garantia para el goce pleno y efectivo de los derechos protegidos, en la medida en que
el orden publico asegura el orden mismo, la tranquilidad, la seguridad y la salubridad

publicas y procura el mantenimiento del medio ambiente.

10) Los decretos centrales consagraron reformas institucionales, modificaciones a la

legislacion existente, ajustes presupuestales y medidas con énfasis en las restricciones en
la prestacion de distintos servicios, las condiciones para su ejercicio, limitaciones a la

movilidad y a la reunidén en &mbitos publicos y privados.

11) De conformidad con el Protocolo de San Salvador, los decretos debian establecer medidas

concretas para proteger los derechos fundamentales. Por lo mismo, debia prestarse atencion



al conjunto de garantias normativas e institucionales para conservar el ntcleo esencial de
los derechos a la salud, a la seguridad social, a la vida, a la familia y otros que no debian

limitarse en época de pandemia esencialmente el derecho al trabajo.
12) El conjunto de decretos demuestra beneficios para los Derechos Sociales, Econdmicos y
Culturales, y muchos ajustes y reacomodos institucionales o normativos. Veamos porqué:
a) De los decretos complementarios, el inico que habla directamente de Derechos
Fundamentales es el siguiente: Decreto 567 del 15 de abril de 2020. “Por el cual
se adoptan medidas para proteger los derechos fundamentales de los nifios, las
nifias y los adolescentes y se asignan a los procuradores judiciales de familia
funciones para adelantar los procesos de adopcidon, como autoridades
jurisdiccionales transitorias, en el marco del Estado de Emergencia Econémica,

Social y Ecologica”

b) Los otros decretos complementarios tienen que ver con derechos
personalisimos, pero, como tal implementan medidas de proteccion y no tienen
una mencion concreta al titular del derecho o derecho fundamental

protegido.

18 Decreto 458 del 22 de marzo de 2020, adopta medidas para los hogares en condicion de pobreza en todo el territorio
nacional.

Decreto 467 del 23 de marzo de 2020, dicta medidas para beneficios y auxilios del ICETEX. Decreto 470 del 24 de
marzo de 2020, consagra medidas para la ejecucion efectiva del Programa de Alimentacion Escolar y la prestacion del
servicio publico de educacion preescolar, basica y media.

Decreto 476 del 25 de marzo de 2020, establece medidas para prevenir, diagnostica ry tratar el Covid-19

Decreto 486 del 27 de marzo de 2020, crea un incentivo econémico para los trabajadores y productores del campo y
medidas para mantener el abastecimiento de productos agropecuarios, en el marco de la seguridad alimentaria.
Decreto 488 del 27 de marzo de 2020, dicta medidas de caracter laboral

Decreto 491 del 28 de marzo de 2020, establece medidas sobre la atencién y la prestacion de los servicios por parte
de las autoridades publicas y los particulares que cumplan funciones publicas; medidas de proteccion laboral en
especial para contratistas.

Decreto 500 del 31 de marzo de 2020, se consagran medidas sobre la destinacion de los recursos de las cotizaciones
a las Administradoras de Riesgos Laborales de caracter publico.

Decreto 507 del 1 de abril de 2020, adopta medidas para el acceso a los productos de la canasta basica, medicamentos
y dispositivos médicos para los hogares mas vulnerables.

Decreto 518 del 4 de abril de 2020. Crea el Programa Ingreso Solidario destinado a los hogares en situacion de pobreza
y vulnerabilidad en todo el territorio nacional

Decreto 532 del 8 de abril de 2020. Dicta medidas para garantizar la admision de estudiantes a los programas de
pregrado en instituciones de educacion superior

Decreto 533 del 9 de abril de 2020. Establece garantias para la ejecucion eficiente del Programa de Alimentacion
Escolar y la prestacion del servicio publico de educacion preescolar, basica y media

Decreto 538 del 12 de abril de 2020. Adopta medidas para garantizar la prestacion del servicio de salud y estrategias
de contencion

Decreto 539 del 13 de abril de 2020. Prescribe medidas de bioseguridad para evitar la propagacion de la pandemia



Decreto 546 del 14 de abril de 2020. Crea normas para sustituir la pena de prision y la medida de aseguramiento de
detencion preventiva en establecimientos penitenciarios y carcelarios por la prision domiciliaria y la detencion
domiciliaria transitorias en el lugar de residencia a personas que se encuentran en situacion de mayor vulnerabilidad,
se adoptan otras medidas para combatir el hacinamiento carcelario y el riesgo de propagacion.

Decreto 553 del 15 de abril 2020. Se crea la transferencia econdmica no condicionada para los Adultos Mayores
priorizados por el Programa Colombia Mayor; se crea la transferencia al Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo
y Proteccion al Cesante administrado por las Cajas de Compensacion Familiar

Decreto 558 del 15 de abril de 2020. Se implementa la disminucion de la cotizacion al Sistema General de Pensiones
para proteger a los pensionados bajo la modalidad de retiro programado

Decreto 564 del 15 de abril del 2020. Genera la garantia de los derechos de los usuarios del sistema de justicia
Decreto 565 del 15 de abril de 2020. Implementa medidas para proteger los derechos de los beneficiarios del Servicio
Social Complementario BEPS

Decreto 570 del 15 de abril de 2020. Crea un apoyo econémico excepcional para la poblacién en proceso de
reintegracion
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