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Resumen: La crisis generada por el Covid-19 trajo al Estado
colombiano una realidad para la que no estaba preparada. En
consecuencia, la pandemia fue una excusa para legitimar el uso de
violencias no convencionales. Bajo estas circunstancias, la Corte
Constitucional de Colombia (CCC) se limito a otorgar al Presidente
de la Republica las competencias para combatir la pandemia. Por
consiguiente, este trabajo resalta que las decisiones emitidas por la
CCC, en los casos de la covid-19, no llevaron a ninguna mejora en el
ordenamiento juridico colombiano, reiterando una jurisprudencia
que no toma en cuenta las dificultades derivadas de la pandemia.
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Abstract: The crisis generated by the Covid-19 brought to the
Colombian State a reality for which it was not prepared. Therefore,
the pandemic was an excuse to legitimize the use of unconventional
violence. Under these circumstances, the Constitutional Court of
Colombia (CCC) limited itself to granting the President of the
Republic the powers to combat the pandemic. Thus, this work
underlines that the decisions issued by the CCC, in the cases of
covid-19, did not improve the Colombian legal system, reiterating a
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jurisprudence that does not take into account the difficulties
derived from the pandemic.

Keywords: pandemic, unconventional violence, human rights.

1. INTRODUCCION

La crisis sanitaria mundial, desatada por el virus SARS-CoV-2 -la cual produce la
enfermedad del COVID-19-, ha expuesto la fragilidad de diversos sistemas juridicos: se han
manifestado medidas extremas, desde el hiperpresidencialismo, el cual gobierna por medio de
decretos, hasta el funcionamiento de Estados que trabajan segtin un orden policivo y de control, en
nombre de la seguridad y la salubridad publicas. Esta situacion, dada en un mundo acelerado,
globalizado y conectado por medio de la internet y de las redes sociales, es historicamente inédita
(KRASTEYV, 2020). Sin embargo, el contexto planetario actual ofrece una oportunidad para estudiar
como la actuacion de los Estados normaliza una serie de violencias, por medio de su primacia
institucional y su labor decisional. Asimismo, esta violencia puede tener su fuente en un cierre tedrico
respecto de la percepcion del presente, como impedimento para el progreso del Derecho. Esto se
origina por ciertos actos violentos que no surgen de situaciones anémalas, respecto de la vigencia y el
respeto por el Estado de Derecho -como dictaduras, conflictos armados, amenazas terroristas o
guerras civiles-. De ahi que se manifieste una situacion paradojica: una serie de violencias ponen en
riesgo los Derechos Humanos (DDHH) de la poblacion, las cuales se dan, simultaneamente, con la
existencia del Estado de Derecho, sin estar enunciadas por ningtin ordenamiento juridico. Por otra
parte, en el sentido contrario de esta circunstancia, el avance de la disciplina juridica depende de la
suficiente sensibilidad para sefialar, describir e incluir en su “corpus” ciertas acciones como dafinas o
perjudiciales para las personas -naturales o juridicas-. Ese tipo de violencia, que sera desarrollada
conceptualmente en relacion con la reciente pandemia global, es denominado aqui como “violencia no
convencional”.

El proposito de este articulo es resaltar el vinculo existente entre las nuevas formas
de violencia, las cuales se dan con las condiciones de la sociedad global en una etapa determinada de la
historia, y las maneras de aceptar deliberadamente un cierre mental que obstaculiza el progreso del
Derecho, privilegiando ideologias o paradigmas cientificos por encima de la humanizacion del ejercicio
de la profesion juridica. En consecuencia, el Derecho se convierte en un vehiculo para distorsionarse a
si mismo, legitimando y ocultando las motivaciones extrajuridicas que configuran las instituciones y
su eficacia. A este cierre se le denomina “fenomeno ius-epistemologico del confinamiento”. A
semejanza de los distintos confinamientos por razones sanitarias, exigidos por las diferentes
autoridades en el mundo a lo largo de este ano, este fenomeno ius-epistemologico implica la
imposibilidad de poder explorar otros ambitos y experiencias; aunque la version del confinamiento
que se expone en este articulo tiene que ver mas con una experiencia de dominacion hegemonica y de

pasividad colectiva ante los retos que la realidad exige.
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Para demostrar el alcance de los conceptos propuestos anteriormente, se cita en
este articulo la “ratio decidendi” de las sentencias de la Corte Constitucional colombiana (CCC),
relacionadas con la emergencia sanitaria -originada por el Covid-19-. Se interpreta los principales
argumentos y recursos conceptuales y juridicos por medio de los cuales los jueces de la alta
corporacion realizan el control de constitucionalidad de los diferentes decretos legislativos emitidos
por la Presidencia de la Republica —dados a partir del 17 de marzo de 2020, con la emision del Decreto
417, “por el cual se declara un estado de emergencia economica, social y ecologica en todo el territorio
nacional™. La CCC verifica, por medio del control que realiza sobre el ejercicio extraordinario de
funciones legislativas durante los Estados de Excepcion y de Emergencia —contemplados éstos en la
Ley 137 de 1994-, que el jefe de la rama ejecutiva se acoja al ordenamiento presupuestado en la
Constitucion Politica Colombiana (CPC), como esencia del derecho colombiano vigente, y en el
Bloque de Constitucionalidad —esto es: el conjunto de tratados de DDHH y otros instrumentos del
derecho internacional ratificados por el Estado Colombiano, incluyendo la Convencion Americana de
DDHH (CADH) vy, por extension, la posibilidad de garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales por medio de un Control de Convencionalidad- (SANTOFIMIO GAMBOA, 2017)

Se hace, en el presente texto, una lectura a la estructura teorica que se ha venido
consolidando jurisprudencialmente, durante la presente pandemia, con el fin de darle una perspectiva
concreta y verificable a los conceptos “Violencia No Convencional” y “Fendmeno Tus-epistemologico
del confinamiento”. Se expresa en estas paginas una inquietud sobre si la pandemia ha motivado o no
un “Stare decisis” que reevalte lo que se ha entendido por “Estado de Excepcion™ y “Emergencia
Economica, Social y Economica™ , en relacion a nuevos actos violentos que pueden 1) ser de caracter
estructural, en relacion a como la pandemia exacerba una serie de crisis constantes en la sociedad
colombiana contemporanea, y 2) ser riesgos para la proteccion y promocion de los DDHH de la
poblacion mas vulnerable, en términos sociales y economicos. Por lo tanto, el contenido de este texto
procura responder a la siguiente pregunta: ¢Como pueden ser comprendidos los conceptos de

“Violencia No Convencional” y “fenomeno ius-epistemologico de confinamiento” por medio de la

4 Se entiende por “estado de excepcion” el supuesto bajo el cual el Estado puede ejercer medidas extraordinarias,
ante la insuficiencia de las vias gubernamentales ordinarias y como respuesta a una perturbacion generalizada —
causada por una guerra exterior, una crisis institucional interna o una emergencia social, econdmica o ecolégica-.
En consecuencia, el presidente de la republica (PR) tiene facultades legislativas excepcionales para emitir
decretos legislativos, sin la previa autorizacion de la rama legislativa. Ante esta situacion, el control que evalla
la legitimidad juridica y formal de dichos decretos se hace a posteriori. En Colombia, este control es realizado
por la Corte Constitucional Colombiana (CCC), como la corporacion con mayor jerarquia en la rama judicial.
Como se demuestra en este texto, los jueces constitucionales han confirmado la jurisprudencia respecto al
concepto de “estado de excepcion”, la cual ha tenido un desarrollo explicito desde 1995 (VANEGAS GIL, 2011)
> Esta figura se basa en los articulos 213 y 214 de la Constitucion Politica Colombiana (CPC) y en la Ley 137 de
1994, los cuales son citados con mas detalle en la seccion titulada “violencia convencional y no convencional:
una lectura de la jurisprudencia de la corte constitucional”.
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jurisprudencia de la CCC -con la intension de senalar las posibles violaciones contra los DDHH en
Colombia durante la pandemia causada por el COVID-19-2°

Asimismo, con el fin de contestar a la pregunta que orienta este escrito, se maneja
una metodologia con enfoque mixto, la cual considere tanto una interpretacion conceptual como un
acercamiento empirico: entre una perspectiva deductiva, de orden tedrico, y una evidencia inductiva,
presente en la jurisprudencia de la CCC. Ademas, la metodologia tiene un caracter analitico-
cualitativo, con el fin de distinguir los elementos basicos que orientan las consideraciones y las
decisiones judiciales respecto a los Decretos Legislativos, como objeto del control de
constitucionalidad. Las sentencias permiten interpretar el discurso de la alta corporacion, con el fin de
ser articulado con los conceptos propuestos en este texto y con la experiencia global de la pandemia -
recogida de fuentes extra-juridicas-. Puede afirmarse que el componente analitico-cualitativo,
acoplado al enfoque mixto, permite resaltar la manera como la Corte enuncia los estados de
emergencia, siendo una invitacion para observar e interpretar sus alcances respecto a una realidad que
ha pasado de ser latente a critica (PACKER, 2014).

Por ultimo, cabe aclarar que las sentencias del alto tribunal, citadas en este texto,
fueron seleccionadas a partir de su relevancia conceptual, segtin el analisis argumentativo. Esto se
debe a la busqueda de la “ratio decidendi” de la CCC, la cual procura armonizar la comprension de la
emergencia economica, social y ecologica -originada por el Covid-19-, el Derecho colombiano y el
Sistema Interamericano de DDHH (SIDDHH) -por medio del reconocimiento del Derecho
Internacional de los DDHH a través de la figura del Bloque de Constitucionalidad-. A partir de la
lectura de las consideraciones del juez constitucional, se puede dar, en consecuencia, un
entendimiento concreto a los conceptos “Violencia No Convencional” y al “Fenoémeno Ius-

epistemologico del Confinamiento.”

2. EL SISTEMA INTERAMERICANO, L.OS ESTADOS DEMOCRATICOS Y LOS DERECHOS
HUMANOS

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDDHH) surgio a partir de la
experiencia autoritaria que ha padecido Latinoamérica a lo largo de su historia -especialmente,
durante el S. XX, caracterizado por golpes de Estado, regimenes autoritarios y delitos de lesa
humanidad contra la poblacion civil- (ROITMAN ROSENMAN, 2019). Puede afirmarse, por
consiguiente, que el SIDDHH ha servido como un modelo que ha afianzado la democracia

representativa en el continente, al defender el Estado de Derecho, el sistema electoral, la transparencia

& Cabe recordar que el Estado de Emergencia en Colombia duré entre el 17 de marzo y el 16 de abril de 2020,
periodo cuando se emitieron mas de setenta decretos legislativos. Sin embargo, todavia estdn por verse los
efectos de estos decretos, en relacion con las circunstancias variables de salud publica, orden institucional y
comportamiento social, influenciados por la pandemia -sumadas a la constante desigualdad social y a la
violencia generalizada que padecen la nacion- (BUSTOS e JACOBO, 2020).
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institucional y la proteccion de los sectores mas vulnerables de la sociedad”. Como corolario de lo
anterior, el SIDDHH se ha estructurado para defender tanto los Estados democraticos como los
DDHH. Esta lucha en dos partes es inescindible: no puede afirmarse que un pais sea democratico, si no
se defienden y concretan los DDHH de su poblacion (CANDIA FALCON, 2015).

El orden juridico del SIDDHH se ha basado, igualmente, en los avances del Derecho
Internacional de los DDHH (DIDDHH)), como forma de fortalecimiento conceptual y juridico, a partir
de otras experiencias de violaciones masivas de DDHH alrededor del globo -guerras mundiales,
conflictos tribales, genocidios, desapariciones forzadas, crisis migratorias, etc.-. Esto hace que la
defensa ius-filosofica y moral de los DDHH sea acorde con un horizonte de interculturalidad y de
comunicacion que hace que el contenido de dichos derechos sea expandible, en la medida en que el
mundo evolucione -segtin los ordenes geopoliticos y socio-economicos- (GARCIA RAMIREZ, 2009).
En ese sentido, los DDHH se evidencian como una serie de exigencias a los Estados para que se
adapten a una vision progresista del orden mundial, si quieren ser percibidos como organizaciones
civilizadas y garantes del Estado de Derecho, ante la comunidad internacional (GORDON LAUREN,
1998).

En consecuencia, se hace necesario observar como las nuevas manifestaciones de
violencia, alrededor del globo -y, para el caso de este articulo, en las naciones latinoamericanas-
pueden servir de oportunidad para adaptar y fortalecer el entendimiento juridico y la imaginacion
moral por parte de abogados, jueces y personas en general. Esto resalta la importancia de la nocion de
“progresividad”, evidenciada en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDHH (Corte IDH),
la cual se refiere a tanto 1) el reconocimiento de actos no contemplados todavia por el Derecho, los
cuales menoscaban el bienestar de la ciudadania y de la poblacion vulnerable, como a 2) la
obligatoriedad exigida desde el DIDDHH, para que los estados reconozcan en su derecho interno

nuevas formas de violentar o de perjudicar la condicion humana (GALDAMEZ ZELADA, 2008).

3. VIOLENCIA CONVENCIONAL Y NO CONVENCIONAL: UNA LECTURA DE LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

Como se ha sugerido en anteriores lineas, la diferencia entre “Violencia
Convencional” y “No Convencional” puede ser entendida a partir de como el Derecho enuncia y
expone, por medio de sus diversos instrumentos -leyes, tratados, acuerdos, normatividades, etc.-, los
diferentes actos que pueden atentar contra el bienestar, la seguridad juridica y las libertades de los
individuos. Cierto tipo de violencia sera considerado como “convencional”, si hace parte de diferentes
ordenamientos de caracter nacional y, especialmente, de impacto internacional. En contraste, la

“violencia no convencional” se expresa por aquellos actos que, a pesar de poner en riesgo el bienestar y

7 El fundamento normativo del desempefio de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y del SIDDHH se
expresa en la Carta Democrética Interamericana -aprobada el 11 de septiembre de 2001, en Lima, Perd, durante
vigésimo octavo periodo de sesiones extraordinarias de la OEA-, como orientacion a todo el orden regional.
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la seguridad juridica y humana de las posibles victimas, no ha sido reconocida todavia por ningtin
ordenamiento juridico y cuya capacidad para originar dafios apenas ha sido senalada por algunas
personas -filosofos, juristas, expertos, artistas, etc.-.

Por lo tanto, la violencia no convencional es un fenomeno que puede predicarse de
como las instituciones, las costumbres y las innovaciones tecnologicas han podido desembocar en
nuevas maneras de vulnerar o lastimar a otras personas o comunidades, de manera imprevista.
“Violencia no convencional” puede ser la denominacion especial de un rasgo tipico de la modernidad:
cada innovacion puede traer, de manera potencial, efectos contraproducentes, los cuales pueden
cambiar a la sociedad, ya sea para bien o para mal (BAUMAN, 2004; HAN, 2013; ZIZEK, 2009)

Para entender mejor estos conceptos, en el presente texto se citan los aportes de la
CCC, como ente judicial que considera y corrige los alcances de los Decretos extraordinarios emitidos
por la presidencia de la reptblica -maxima autoridad gubernamental y de la administracion publica en
el Estado-. La alta corporacion ha reconocido, a lo largo de su trabajo jurisprudencial, su compromiso
con la proteccion de los DDHH, por medio de la comprension y el fortalecimiento del ya mencionado
“Bloque de Constitucionalidad” -como concepto que resalta la prevalencia del ordenamiento
internacional sobre el derecho nacional, en busca de una mayor armonizacion con una progresiva
defensa de los DDHH en las en el mundo, por medio de un constante mejoramiento del sistema
juridico interno- (UPRIMNY, 2017). Lo anterior significa que la labor de la CCC es evidencia de como
el Estado Colombiano busca estar integrado al SIDDHH, procurando concretar lo ratificado en
tratados de DDHH y en la CADH.

La CCC realiza, por consiguiente, un control de constitucionaldiad, a la luz de lo
consagrado tanto en la Carta Magna de 1991 como en la legislacion vigente. Los Magistrados analizan,
pues, los decretos legislativos a partir de lo establecido en los articulos 93, 94, 213 y 214

constitucionales®. Ademas, se examina el contenido de la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion

8 ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
Derechos Humanos (DDHH) y que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre DDHH ratificados por Colombia. (...) ARTICULO 94. La enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos. (...)
ARTICULO 213. En caso de grave perturbacion del orden publico que atente de manera inminente contra la
estabilidad institucional, la seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana, y que no pueda ser conjurada
mediante el uso de las atribuciones ordinarias de las autoridades de Policia, el PR, con la firma de todos los
ministros, podra declarar el Estado de Conmocién Interior, en toda la Republica o parte de ella, por término no
mayor de noventa dias, prorrogable hasta por dos periodos iguales, el segundo de los cuales requiere concepto
previo y favorable del Senado de la Republica. Mediante tal declaracion, el Gobierno tendréa las facultades
estrictamente necesarias para conjurar las causas de la perturbacion e impedir la extensién de sus efectos. Los
decretos legislativos que dicte el Gobierno podran suspender las leyes incompatibles con el Estado de
Conmocioén y dejardn de regir tan pronto como se declare restablecido el orden publico. EI Gobierno podra
prorrogar su vigencia hasta por noventa dias més. (...) ARTICULO 214. Los Estados de Excepcion a que se
refieren los articulos anteriores se someteran a las siguientes disposiciones: 1. Los decretos legislativos llevaran
la firma del PR y todos sus ministros y solamente podran referirse a materias que tengan relacion directa y
especifica con la situacion que hubiere determinado la declaratoria del Estado de Excepcion. 2. No podran
suspenderse los DDHH ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho
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(LEEE) -Ley 137 de 1994°. A continuacion, se exponen las sentencias que revelan la “ratio decidendi”
sobre la consitucionalidad de los decretos legislativos, emitidos dentro del marco de la pandemia del
COVID-19, “ratio” que se ha venido reiterando en otras decisiones.

La Sentencia C-145 de 2020 es el hito jurisprudencial para entender el marco
juridico de la constitucionalidad de las medidas adoptadas desde el poder ejecutivo, para contrarrestar
las consecuencias de la pandemia. Dicha sentencia evalu6 el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, “por
el cual se declara un estado de emergencia economica, social y ecologica en todo el territorio nacional”.

El alto tribunal juzgo adecuada la actuacion del Presidente de la Republica (PR) y
de su gabinete ministerial, dentro de los limites razonables establecidos por la CPC. Las decisiones
adoptadas fueron oportunas, segtn la alta corporacion, considerando los posibles riesgos sanitarios,
economicos y sociales a los que se exponian derechos tales como la vida, la seguridad, la salud, la
libertad de movimiento y locomocion, el trabajo, la seguridad alimentaria, el minimo vital, entre otros.
Ademas, la CCC aclar6 que evaluaria la actuacion del Jefe de Gobierno “con una amplia flexibilidad”,

al no existir “antecedentes en los tiempos recientes” de una pandemia que afectara globalmente a la

internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las facultades del Gobierno durante los estados de
excepcioén y establecera los controles judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad con
los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los
hechos.3. No se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder pablico ni de los érganos del
Estado. 4. Tan pronto como hayan cesado la guerra exterior o las causas que dieron lugar al Estado de
Conmocion Interior, el Gobierno declarara restablecido el orden publico y levantara el Estado de Excepcién. 5.
El PR y los ministros seran responsables cuando declaren los estados de excepcion sin haber ocurrido los casos
de guerra exterior o de conmocion interior, y lo seran también, al igual que los demas funcionarios, por cualquier
abuso que hubieren cometido en el ejercicio de las facultades a que se refieren los articulos anteriores. 6. El
Gobierno enviara a la CCC al dia siguiente de su expedicion, los decretos legislativos que dicte en uso de las
facultades a que se refieren los articulos anteriores, para que aquella decida definitivamente sobre su
constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con el deber de enviarlos, la CCC aprehendera de oficio y en
forma inmediata su conocimiento (COLOMBIA, 1991).

o Considérense los siguientes articulos de la Ley 137 de 1994: ARTICULO 46. DECLARATORIA DEL
ESTADO DE EMERGENCIA ECONOMICA, SOCIAL Y ECOLOGICA. Cuando sobrevengan hechos distintos
de los previstos en (el articulo) 213 de la Constitucién, que perturben o amenacen perturbar en forma grave e
inminente el orden econémico, social y ecoldgico del pais, 0 que constituyen grave calamidad publica, podra el
PR, con la firma de todos los Ministros, declarar el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica. En el
decreto declarativo el Gobierno debera establecer la duracion del Estado de Emergencia, que no podra exceder
de treinta dias y convocaré al Congreso, si no se haya reunido para los 10 dias siguientes al vencimiento del
término de dicho Estado. De conformidad con la Constitucion, en ningun caso, los Estados de Emergencia
sumados podréan exceder de noventa dias en el afio calendario. ARTICULO 47. FACULTADES. En virtud de la
declaracion del Estado de Emergencia, el Gobierno podra dictar decretos con fuerza de ley, destinados
exclusivamente a conjurar la crisis y a impedir la extensién de sus efectos. Los decretos deberan referirse a
materias que tengan relacion directa y especifica con dicho Estado. PARAGRAFO. Durante el Estado de
Emergencia, el Gobierno podra establecer nuevos tributos o modificar los existentes. En estos casos las medidas
dejaran de regir al término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afio siguiente, les
otorgue carécter permanente. ARTICULO 48. INFORMES AL CONGRESO. El Gobierno le rendiré al
Congreso un informe motivado sobre las causas que determinaron la declaracion y las medidas adoptadas. (...)
ARTICULO 49. REFORMA, ADICIONES O DEROGACIONES DE MEDIDAS. El Congreso podra, durante
el afio siguiente a la declaratoria del Estado de Emergencia, reformar, derogar, o adicionar los decretos
legislativos que dicte el Gobierno durante dicho Estado, en aquellas materias que ordinariamente son de
iniciativa gubernamental. (...) ARTICULO 50. DERECHOS SOCIALES DE LOS TRABAJADORES. De
conformidad con la Constitucion, en ningun caso el Gobierno podra desmejorar los derechos sociales de los
trabajadores mediante los decretos legislativos dictados durante el Estado de Emergencia (COLOMBIA, 1994).
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poblacion humana. El PR, por ende, tuvo respaldo jurisprudencial para tomar las decisiones necesarias
con el proposito de resolver la crisis.

Asimismo, la sentencia C-145 de 2020 puso en términos explicitos como el control
de constitucionalidad se ha venido adecuando al Bloque de Constitucionalidad, sin dejar de incorporar
las exigencias legislativas consagradas en la LEEE. La alta corporacion evaltia la declaratoria del
estado de emergencia, en donde debe verificarse una situacion causada en circunstancias naturales o
por obra del ser humano, cuyas consecuencias catastroficas puedan afectar a la sociedad, la economia
o el medio ambiente de una region o del pais entero; lo anterior puede implicar una irreversible
vulneracion de los DDHH de un sector o de gran parte de la poblacion. Asimismo, se resalta que la
esencia de la emergencia esta, ademas de su gravedad, en su imprevisibilidad y que no esté causada por
ningtn conflagracion externa o crisis institucional interna (“conmocion interior”).

Por altimo, la CCC resalta la verificacion de la insuficiencia de las facultades
ordinarias, por parte de las autoridades, para poder controlar la situacion de calamadad publica, segiin
los articulos 212 y 213 de la CPC. La situacion de emergencia causada por el Covid-19 dio lugar a que la
CCC reafirmara su propia jurisprudencia, citando su propio concepto de calamidad publica, la cual ha
sido definida por el Alto Tribunal como “un evento o episodio traumatico, derivado de causas
naturales o técnicas, que altera gravemente el orden econdmico, social o ecologico, y que ocurre de
manera imprevista y sobreviniente.”

La misma Sentencia C-145 de 2020 define, por otra parte, los presupuestos
practicos, valorativos y de suficiencia, para que un decreto de estado de emergencia se encuentre
adecuado a los hechos y al ordenamiento juridico, conservandose el equilibrio de poderes y
previniéndose cualquier extralimitacion de la autoridad depositada en el Jefe de la Rama Ejecutiva.
Sumandose a las causales previstas en la CPC, en sus articulos 212 y 213, se debe determinar la realidad
de los hechos de manera clara y distinta, al enfrentarse a la posible complejidad de un suceso que
puede escapar a la comprension de expertos -tanto en materia cientifica como juridica-. Se
recomienda, por consiguiente, una mirada objetiva, ante una serie de hechos que implican la
“perturbacion o amenaza del orden publico”. No obstante, se le atribuye al Jefe de Gobierno un
discenimiento amplio para que evalte la situacion y tome decisiones al respecto, al no configurarse
una conmocion interior o una guerra exterior, y al ser responsable de la seguridad de todas las
personas en el territorio nacional y de la estabilidad institucional. Al mismo tiempo, se reitera que el
hecho debe ser extraordinario, fortuito y que no sea estructural ni imprevisible. La anormalidad, por
consiguiente, debe ser puesta en tela de juicio, para que haya un legitimo ejercicio de poderes
extraordinarios.

En cuanto a la suficiencia, el Alto Tribunal advierte que las medidas no pueden
implicar una suspension de los DDHH ni de las libertades fundamentales; si se restringe algin
derecho, esta debe cumplir los requisitos contemplados por el Bloque de Constitucionalidad, la Carta

Politica y la LEEE; al mismo tiempo, la nocion de suficiencia es desarrollada por la jurisprudencia, de
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manera mas concreta, por medio de la formulacion de una serie de “juicios” durante el control de
constitucionalidad de los decretos legislativos dados durante una emergencia Economica, social y
ecologica. Las Sentencias C-152 y C - 157 definen estos “juicios”, a partir de los articulos de la LEEE.
Dichos “juicios” son los siguientes:

1. Juicio de Materialidad: Todo decreto legislativo debe tener como proposito la
resolucion de las causas de la crisis y la agravacion de sus efectos.

2. Juicio de Conexidad Material: el decreto debe relacionarse con las
motivaciones, reconocidas juridicamente, de los estados de excepcion; ademas, debe existir coherencia
entre las medidas adoptadas por el gobierno, por medio de un decreto determinado, y los motivos para
declarar el estado de emergencia.

3. Juicio de Motivacion Suficiente: es imperativo la verificacion formal del
decreto, evitandose una posible justificacion, propuesta por parte del PR, de una limitacion de los
derechos constitucionales.

4. Juicio de Ausencia de Arbitrariedad: el decreto legislativo no puede violar
derechos ni libertades fundamentales, ni formularse para interrumpir las labores estatales ni para
suprimir o modificar las funciones de acusacion y juzgamiento.

5. Juicio de Intangibilidad: Se defiende el caracter “intocable” de algunos
derechos, segtin los articulos 93 y 214 constitucionales, los cuales no pueden ser limitados durante los
estados de excepcion. Basada en la doctrina del DIDDHH, son derechos intangibles los siguientes: la
vida y la integridad personal; el derecho a no ser sometido a desaparicion forzada, a torturas, ni a
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica; la prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicion de
las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de religion;
el principio de legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a elegir y ser
elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la proteccion de la familia; los derechos del nifio a la
proteccion por parte de su familia, de la sociedad y del Estado; el derecho a no ser condenado a prision
por deudas; y el derecho al habeas corpus. Son, asimismo, intangibles, todo mecanismo judicial que sea
imprescindible para la proteccion de estos derechos.

6. Juicio de No Contradiccion Especifica: los decretos no pueden contrariar la
CPC, los trados internacionales ni, especialmente, las medidas descritas en los articulos 47, 49 y 50 de
la LEEE.

7. Juicio de Necesidad: segtin el articulo 11 de la LEEE , el decreto legislativo debe
ser conducente y eficaz para lograr los propositos que motivaron la existencia del estado de excepcion.

8. Juicio de Incompatibilidad: acatando el articulo 12 de la LEEE | los decretos
legislativos deberan justificiar la suspension de leyes, en caso de que estas sean irreconciliables con el

estado de excepcion.
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9. Juicio de Proporcionalidad: en armonia con el articulo 13 de la LEEE , las
medidas adaptadas durante los estados de excepcion deben ser respuestas equilibradas a las causas de
la crisis.

10. Juicio de No Discriminacion: fundado en el articulo 14 de la LEEE | es
obligatorio que las medidas adoptadas durante los estados de excepcion no pueden implicar
segregacion alguna, basada en el sexo, la religion, la raza o cualquier otra categoria. Esto significa que
los decretos legislativos no pueden imponer tratos diferentes de manera injustificada.

De la anterior lectura de la jurisprudencia de la CCC, motivada por el Covid- 19, se
puede deducir que la alta corporacion ha establecido una serie de directrices y de nociones abstractas,
para la orientacion, implementacion y legitimidad de los Decretos Legislativos en el marco de una
emergencia como la que, en términos concretos, todavia perdura. Cabe resaltar la preocupacion que el
juez constitucional expresa sobre la proteccion de los DDHH, ante la posibilidad de que las
autoridades abusen de su poder y de sus facultades en un contexto extraordinario. Ademas, se observa
un esfuerzo considerable de reorganizar el derecho desde una vision integral, donde la adjudicacion
judicial incorpora nociones expresadas en la legislacion vigente, hasta desarrollarlas con mayor
sentido, dada la urgencia de una situacion donde la mayoria de la poblacion puede verse vulnerada.

Sin embargo, la revision formal a los decretos legislativos, a pesar de que pueda
cumplirse una serie de requisitos fundados en derecho, no resultan suficientes para contrarrrestar y
conjurar situaciones estructurales que se agravaron a causa de la pandemia. La CCC observa y
resuelve si los decretos legislativos, en materias tan distintas como el transporte internacional, la
movilidad ciudadana al interior del pais o la destinacion de fondos para el sostenimiento del sistema
publico de seguridad social, cumplen con los juicios y con las exigencias resenadas anteriormente,
reiterando su propia jurisprudencia emitida dentro del marco de la pandemia'®; sin embargo, debe
resaltarse que la CCC ha tenido una lectura que procura la conservacion del sistema economico
vigente, en un intento de relativizar los posibles dafos y de reactivar los mercados y las medidas que
pudieron verse visto interrumpidas. Lo que, en un principio, puede verse como una reflexion con
vocacion practica, por parte de los togados, oculta la intencion de que se conserve el estado de cosas
antes de la pandemia. Esto se deduce de la Sentencia C-145, al resaltarse la labor de la CCC, como
garante de una adecuada formulacion de politicas de prevencion por parte del PR y sus ministros, y
del amplio margen de maniobra y de decision que tiene el gobierno nacional. En este reconocimiento,
que se ha generado a partir del orden juridico existente en Colombia, previo a la declaratoria de la
pandemia, se revela el lugar subordinado y pasivo de la CCC ante la actuacion de la Rama Ejecutiva:
no solo de manera necesaria, como contrapeso y veedor de las medidas adoptadas de manera

extraordinaria; también en la siempre abierta tension entre derecho y politica.

10'Vvéanse las Sentencias C-157, C-211 y C-239 de 2020, las cuales consideran, respectivamente, decretos sobre
el desembarco de mercancias y de pasajeros de extranjeros, la financiacion del sistema de proteccién contra
riesgos laborales y el mejoramiento de la infraestructura vial (durante la emergencia social, econémica 'y
ecoldgica).
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En esta tension surge, por consiguiente, la importancia de emplear el concepto
“violencia no convencional”. El desarrollo jurisprudencial, repasado en anteriores lineas, revela un
marco cauto y conciliador entre el derecho interno y el Sistema Internacional de DDHH; sin embargo,
dicho marco no va mas alla de refrendar o de recordar los compromisos que el Estado colombiano
mismo ha contraido previamente con otros ordenamientos juridicos. Asimismo, dada la actitud
reactiva de la CCC, como guardiana de la CPC y en una posicion secundaria ante la actuacion del PR,
dicho marco procura la pronta resolucion de la crisis causada por el Covid-19 y no considera cambios
estructurales que impacten, a largo plazo, las actividades sociales y economicas. No se pone en
entredicho la nocion de que cualquier emergencia o estado de excepcion es, en principio, “esporadica”;
sin embargo, ante la magnitud global de lo sucedido y ante el desconcierto que la evolucion del virus
produce todavia en Estados y en la poblacion mundial, resulta extraio que la CCC, con todo su
conjunto de consideraciones ius-filosoficas y principialisticas, no haya mencionado la posiblidad de
que las consecuencias de la pandemia puedan afectar a millones de personas durante las siguientes
décadas. En otras palabras: la CCC colombiana no ha expresado, de manera inequivoca, una inquietud
sobre el impacto que el Covid-19 puede ejercer en los DDHH en la poblacion mas vulnerable, dada la
posibilidad de que, ante un suceso inédito en la historia reciente —como muy bien lo menciona la
Sentencia C-145-, pueda causar formas imprevistas de violencia que atn no han sido reconocidas por
el derecho y que pueden ser entendidas por medio del concepto “violencia no convencional”.

Lo anterior puede llevar a poner en duda las figuras de “estado de excepcion” y de
“emergencia social, economica y ecologica”, desarrolladas jurisprudencialmente (VANEGAS GIL,
2011). Si las causas de la emergencia afectan a todo el planeta, exigiendo cambios drasticos en el
trabajo, la cotidianidad y el ocio de toda la humanidad, ¢puede hablarse de una situacion coyuntural?
Por otra parte, en Estados donde la politica y el derecho se encuentran en constante tension, dados los
antecedentes historicos y culturales de las naciones, las decisiones se pueden adecuar mas a la
perspectiva gubernamental que a una vision objetiva y apegada a una vision experta de las ciencias de
la salud (GARCIA RUIZ, 2020). iSerd, en ese caso, suficiente invocar el estado de emergencia o
reconocer la situacion de “calamidad publica™ Esto sefiala una situacion preocupante: la suposicion
de que el discurso juridico puede resolver asuntos que, con el paso del tiempo y desde una perspectiva
mas escéptica, resultarian siendo inconmensurables, segin un entendimiento estrictamente normativo
(MACINTYRE A, 1994, 2001). Dicha inconmensurabilidad puede ser descubierta, por medio de

novedosos sucesos que pueden socabar los DDHH de buena parte de la humanidad.

4. PANDEMIA, VIOLENCIA NO CONVENCIONAL Y FENOMENO IUS-EPISTEMOLOGICO
DEL DERECHO: CIERRES CONCEPTUALES Y JURIDICOS

Se puede deducir, de la anterior exposicion del nucleo argumentativo de la

jurisprudencia de la CCC-dada dentro del marco de la pandemia del Covid-19-, que la Alta
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Corporacion ofrece una serie de nociones y de conceptos sofisticados para proteger, en principio, a la
ciudadania de cualquier violencia convencional (esto es: reconocida por los diferentes tratados e
instrumentos del DIDDHH). Esto sugiere que el juez constitucional colombiano, siguiendo el analisis
de este nucleo argumentativo, no parece dispuesto a considerar la pandemia como un suceso cuyas
consecuencias no se han podido revelar plenamente. Lo anterior puede implicar un cierre conceptual y
discursivo del derecho en Colombia, al no existir, de manera clara y explicita, una preocupacion sobre
como la presente crisis sanitaria global puede causar sucesos que configuren violencia no
convencional.

Esta situacion juridica se da en un contexto donde la defensa y la promocion de los
DDHH pueden encontrar dificultades imprevistas, a raiz de como la politica y la ciencia son
consideradas al momento de tomar decisiones de urgencia. La actual pandemia, causada por el
COVID-19, ha motivado que muchos gobiernos hayan implantado medidas arbitrarias contra las
libertades de los individuos: restricciones enfocadas en la movilidad, el comercio, el comportamiento
de las aglomeraciones, etc. Estas medidas han alertado a expertos y observadores internacionales
sobre los posibles abusos que el mismo Estado puede ejercer contra la ciudadania, con la excusa de la
prevencion de un mayor contagio y de una mejor gestion de la emergencia (HARARI, 2020).

La pandemia, dada la respuesta institucional, puede ser motivador de nuevas
formas de violencia que no estén contempladas en el ordenamiento juridico vigente. Teniéndose en
cuenta la situacion de emergencia sanitaria mundial, nuevas maneras de socavar los DDHH pueden
constituir formas de violencia no convencional que deben ser advertidas por la comunidad juridica,
con el fin de prevenir posibles dafios o para establecer, posteriormente, la responsabilidad del Estado,
en caso de que los individuos y las comunidades puedan verse afectadas por una mala gestion de la
pandemia, la cual puede lesionar sus perspectivas vitales de manera permanente.

Segtn el anterior analisis hecho a la jurisprudencia de la CCC —en especial, de la
sentencia C-145 de 2020-, la Alta Corporacion recuerda que el PR es el principal responsable de
contrarrestar y conjurar la calamidad que ha motivado la declaratoria del Estado de Emergencia.
Luego, el juez constitucional reconoce el amplio margen de accion que tiene el jefe de la rama ejecutiva
y su gabinete, al momento de tomar decisiones. Posteriormente, en las sentencias C-152 y C-157, se
consolidan los parametros que deben cumplir los decretos que se emitan durante el Estado de
Emergencia economica, social y ecologica, los llamados “juicios”, basados en la Ley 137 de 1994. Por lo
tanto, la respuesta a la pandemia, por parte de la jurisprudencia de la CCC, se ha basado tanto en el
reconocimiento de las amplias facultades del jefe de gobierno como en el desarrollo de una legislacion
que fue sancionada hace casi tres décadas.

Al estudiarse la esencia de esta “ratio decidenci” del Alto Tribunal, puede temerse
que se haya reiterado una jurisprudencia que no considere la imprevisibilidad de la evolucion de una
pandemia y su efecto amplio en la sociedad. Dicho en otras palabras: se ha considerado un fenomeno

inédito en la historia reciente por medio de un lenguaje y una serie de conceptos que apelan a
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definiciones que no se adectian a la magnitud de la actual crisis. Existe, por consiguiente, la sospecha
de que el juez constitucional, amparado en una concepcion aparentemente “objetiva” y “neutral” de la
interpretacion judicial, ha querido continuar con una hermenéutica que puede resultar inadecuada
respecto a la reciente pandemia y sus implicaciones sociales e institucionales; dicha interpretacion
niega, desde un principio, el dinamismo de los materiales juridicos -ante la evolucion integral de la
sociedad- y la lectura profunda que debe hacer un juez, en busca de una comprension idonea del
presente y en beneficio de quienes pueden resultar mas vulnerables ante la concentracion del poder y
la accion del Estado (KENNEDY, 2010) -eventos que pueden sumarse a los dafos que hayan surgido
durante la actual crisis sanitaria mundial-. En consecuencia, la “ratio decidendi” de la CCC puede ser
entendida como la consolidacion de una concepcion conservadora del derecho, la cual niega su
vocacion para el perfeccionamiento y la humanizacion constantes, privilegiandose el “Statu Quo”
sobre el bienestar de las victimas de las violencias no convencionales.

Lo anterior resulta una circunstancia mucho mas grave, si se tiene en cuenta las
diferencias, conceptuales, gnoseologicas y pragmaticas, entre el discurso politico y la labor cientifica,
dentro del contexto de la pandemia (FOUCAULT, 2016; LEON, 2020). Puede concebirse, de manera
abstracta, un juez con el suficiente discernimiento para orientar a las autoridades en asuntos que
requieren de una experticia técnica y cientifica. Surge aqui, por consiguiente, la duda por el saber
juridico como dimension comprensiva e integral de la sociedad: ¢Como los discursos extra-juridicos
son incorporados al analisis jurisprudenical —en términos genéricos- y —de manera especial- en el caso
de los Estados de Emergencia? ¢Como un juez debe encontrar una continuidad entre la jurisprudencia
que precede su labor y la importancia de incorporar otros saberes y percepciones para entender y
analizar las crisis del presente? Estas preguntas pueden sefalar una perspectiva que contraria la
apelacion a las certezas, propias de una concepcion de la violencia convencional; en contraste de lo
anterior, se puede afirmar que la incertidumbre es la principal fuente de violencia no convencional.

Al mismo tiempo, una comprension de la violencia no convencional debe estar
acompanada de una consciencia ética que se preocupe por el sentido y la eficacia del Derecho. Sin
embargo, una actitud desdenosa hacia cualquier innovacion o expansion, en nombre de la aplicacion
de nociones instrumentales o inmediatistas para la solucion de problemas a corto plazo, hace que la
disciplina juridica dependa de percepciones eminentemente pragmaticas y cuyo impacto pueda ser
adverso; en ese caso, no habria ninguna contribucion a una humanizacion del Derecho ni a un mejor
entendimiento de las nuevas formas de violencia, las cuales pueden venir aparejadas con el paso del
tiempo, el avance tecnologico y las eventuales crisis humanitarias (ZIZEK,2016).

En la imposicion de una vision instrumental, que impide el desarrollo de las
inquietudes -alrededor de la condicion humana de las personas victimizadas, por violencias no
convencionales-, radica el llamado “fenomeno ius-epistemologico del confinamiento”. Este fenomeno
senala la manifestacion de una voluntad general de ignorar, conscientemente, otras formas de

emplearse o de refinarse el Derecho; en consecuencia, se evitaria la adecuacion juridica a nuevas
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realidades que no pueden ser respondidas con una mera remision normativa o con la repeticion de
doctrinas que se concibieron para otras condiciones espacio-temporales, conocidas en el pasado
(Kennedy, 1999). En ese sentido, la nocion de “fendmeno ius-epistemologico del confinamiento” puede
visibilizar medidas que se enmarcan en una vision conservadora y cerrada del mundo, lo cual puede ser
perjudicial al momento de entender los riesgos de nuevas situaciones inéditas. Por consiguiente, se
resalta la necesidad del Derecho de tener una perspectiva historica: tanto para recordar sus origenes,
ante determinadas coyunturas, como para rehuir a soluciones que, en distintas circunstancias, pueden
resultar en consecuencias desastrosas.

Lo anterior se pone en evidencia al relacionarse las medidas de excepcion con la
necesidad de que existan garantias para la proteccion de los DDHH: si dichas medidas se aplican
desde una ideologia conservadora, implicita en la decision judicial, ellas pueden tener el potencial de
generar nuevos menoscabos en los DDHH. Este potencial como “violencia no convencional” puede ser
soslayado por los togados, al perpetuarse, por medio de su argumentacion, un punto de vista que niega
tanto la exigencia de un mayor compromiso de la actividad juridica, en beneficio de las posibles
victimas, como un pensamiento mas lacido, con el fin de prevenir novedosas afectaciones a la calidad
de vida de las personas. ¢Como puede una figura juridica, formulada para conjurar manifestaciones de
violencia convencional, ser pertinente y eficaz para contrarrestar las consecuencias de una serie de
violencias no convencionales, dentro de un marco historicamente inédito? ¢Como puede una serie de
medidas de excepcion, formuladas para situaciones clasicas de crisis institucional, economica o medio
ambiental -como conflictos armados, golpes de estado o desastres naturales-, funcionar de manera
satisfactoria ante las multiples consecuencias del Virus del Covid-19?

Por otra parte, el hecho de que la “ratio decidendi” de la CCC -como se mostro en
anteriores paginas- confirme un orden presidencialista, sin ofrecer mayores herramientas para
gestionar las graves consecuencias de la pandemia, puede ser un indicio del “confinamiento” ius-
filosofico de los jueces en Colombia, el cual se impone “de facto”, en nombre de una supuesta “pureza
de iure” de la adjudicacion judicial. Dicha “pureza” oculta un sesgo que contribuye a preservar un
orden distante de las crecientes necesidades de las personas, cuya conflictividad y complejidad se
agudiza con el paso del tiempo. Por extension, tales necesidades pueden evolucionar hasta convertirse
en manifestaciones de violencia no convencional, en fuente de dafos y perjuicios contra el goce de los
DDHH. Esto senala como las omisiones morales, conceptuales e ius-filosoficas del juez constitucional
“confinado” pueden ser causa directa de nuevas violencias contra las garantias y el disfrute de los
DDHH. Ademas, el fenomeno ius-epistemologico del confinamiento implica, igualmente, que se
subestime el hecho de que donde las personas no pueden gestionar, de manera suficiente, la
satisfaccion de sus intereses y la defensa de los derechos, los jueces, en consecuencia, deben intervenir
en contextos politicos, caracterizados por la fragilidad humana y la precariedad social (KENNEDY,

2010).
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En conclusion, se observa como las mismas instituciones destinadas a ofrecer una
lectura mas dinamica del derecho, a la luz de los hechos y de los cambios sociales y culturales ~tanto
locales como globales-, parecen resistirse a elaborar nuevos conceptos y lenguajes, segtin el impulso de
la progresividad juridica. Conceptos como “Estado de Excepcion” o “Emergencia social, economica, y
ecologica” pueden resultar insuficientes para conjurar una situacion calamitosa que no se reduce a una
coyuntura o a un periodo de tiempo determinado. La situacion derivada por la pandemia no ha cesado
todavia y, posiblemente, sus consecuencias se revelen con el paso de los anos. Esto exige una actitud
mas abierta, por parte de las autoridades nacionales y de los jueces constitucionales, para percibir
como circunstancias extra-juridicas obligan a una nueva interpretacion y uso del derecho
(KENNEDY, 1999); de lo contrario, aferrarse a un vocabulario y a una serie de instrumentos que se
originaron en circunstancias diferentes a las actuales puede resultar insuficiente -incluso
contraproducente-. Finalmente, la pandemia se convierte en una circunstancia que exige entender la
labor de los jueces desde un contexto politico que no puede ser reducido a una supuesta “objetividad”
ni al uso formal de los materiales juridicos: las decisiones judiciales, al impactar las vidas, los intereses
y las decisiones de miles de personas, adquieren una textura concreta hasta ser, eventualmente, o
medios para la emancipacion - por medio de una defensa y un cultivo de los DDHH, ante una realidad

humana cambiante-, o herramientas que condicionan una violencia no convencional.
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