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|. INTRODUCCION: Exhortar a los poderes publicos a atender la
pandemia con perspectiva de derechos humanos y salud publica a
favor de las poblaciones en condicion de mayor vulnerabilidad

El 11 de marzo de 2020, Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declar6 que el
contagio mundial por el virus SARS-CoV-2 correspondia a las caracteristicas de una
pandemiai, declaratoria que ha exigido la adopcién de medidas gubernamentales por
parte de los diferentes Estados para atender a la crisis. Los 6rganos internacionales de
proteccién de los derechos humanos han llamado la atencion sobre la necesidad de que
las acciones que se adopten respeten plenamente los derechos humanos y libertades
fundamentales, tomen en cuenta la situacion de los sectores mas vulnerables de la
sociedad, y respeten las instituciones esenciales del Estado de Derechoz.

La declaratoria de estados de excepcion ha sido una constante de los Estados
como accion para atender a la pandemia. Por ello, tanto la Organizacién de Naciones
Unidas como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos han insistido en que: i)
cualquier respuesta de emergencia al coronavirus debe ser proporcionada, necesaria y
no discriminatorias; ii) el uso de poderes extraordinarios debe ser declarado publicamente
y notificado a los 6érganos de tratado respectivoss; iii) la declaratoria de estado de
excepcion no debe ser utilizada para atacar a grupos particulares 0 minoriass, ni ser
utilizado para silenciar el trabajo de las personas que defienden derechos humanoss; iv)
las restricciones a derechos deben estar motivadas y no ser utilizadas para reprimir
disensos7; v) los gobiernos deben informar publicamente el contenido de la emergencia
y su duracién; y cuando el contagio vaya en declive deben buscar volver a la normalidad,
asi como evitar el uso de los poderes otorgados durante la emergencia para regular la
vida cotidianas.

Igualmente, estos 6rganos han sefialado que la salud es un derecho humano
interdependiente de otros como el acceso a agua potable, a alimentacion nutritiva, a
medios de limpieza, vivienda adecuada, cooperacién comunitaria, soporte en salud

celebrada el :I.:L de marzo de 2020 (Consultada 06/04/20)
2 CIDH. Resolucion 1/2020. Pandemia y Derechos Humanos en las Américas, 10 de abril de 2020
(Consultada 13/04/20); Naciones Unidas. Directrices esenciales para incorporar la perspectiva de

Derechos Humanos en la atencion a la pandemia por COVID-19, 10 de abril de 2020 (Consultada
13/04/20).

3 Naciones Unidas. Directrices esenciales, Op. Cit.
4 Ibidem
5 Ibidem
6 Ibidem
7 Ibidem
g Ibidem
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https://oacnudh.hn/directrices-esenciales-para-incorporar-la-perspectiva-de-derechos-humanos-en-la-atencion-a-la-pandemia-por-covid-19/

mental, e integracion de servicios publicos de salude. Medidas como el aislamiento social
deben tomar en cuenta las personas con mayor vulnerabilidad social, asi, “los paquetes
de proteccion social y estimulo fiscal dirigidos a quienes menos pueden afrontar una crisis
son esenciales para aliviar las terribles consecuencias de la pandemia. Las medidas
inmediatas de alivio econdmico como bajas remuneradas por enfermedad garantizadas,
prestaciones por desempleo extendidas, distribucion de alimentos y la renta béasica
universal pueden ser una proteccién frente a los efectos de la crisis’1o.

Desde el 7 de enero de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud, identificé el
nuevo coronavirus - COVID-19 y declar6 este brote como emergencia de salud publica
de importancia internacional, empero el Gobierno colombiano no se prepard, ni adopté e
implemento acciones eficaces para combatir el COVID-19. Sélo hasta 3 meses después
puso en marcha algunas medidas de aislamiento de personas que arribaban desde
paises con altos indices de contagio. A la fecha, el manejo de la crisis sigue siendo motivo
de preocupacion por su enfoque de derechos humanos. Por lo cual, al momento de
examinar cada una de las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional para responder
a la pandemia, sea por la via extraordinaria o excepcional, consideramos necesario que
se verifique su adecuacion a los principios y reglas de derechos humanos que hacen
parte del bloque de constitucionalidad de conformidad con el articulo 93 de la Carta
Magna y el articulo 3 de la ley 137 de 1994 que regula los estados de excepcion.

Si bien la declaratoria del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica
en todo el territorio nacional resulta necesaria y proporcionada en atencion a la
contingencia generada por el brote pandémico del COVID-19, las medidas que se
adopten en el marco de este estado de excepcion deben tener: restricciones estrictas, un
adecuado control politico y constitucional de todos los poderes publicos, ser necesarias,
proporcionales y tener relacion estricta y directa con el estado de emergencia, al tempo
gue deben adecuarse al contexto colombiano y atender a las condiciones de poblaciones
histéricamente vulneradas y excluidas, con politicas que den cuenta de un enfoque de
salud publica y derechos humanos para responder de manera adecuada a la pandemia.

Después de realizar el analisis del Decreto 417 de 2020 y presentar un panorama
general del contenido e implementacion de los decretos de desarrollo expedidos a la
fecha, los intervinientes consideramos que:

1. A pesar que desde el 7 de enero de 2020 la Organizacion Mundial de la
Salud, identificé el nuevo coronavirus - COVID-19 y declaré este brote como
emergencia de salud publica de importancia internacional, el Gobierno colombiano

9CIDH. Resolucion 1/2020, cit., p. 9
10 Naciones Unidas. La proteccion d
abril de 2020



https://www.un.org/es/coronavirus/articles/proteger-derechos-humanos-coronavirus

no se prepard, adoptdé e implementé acciones eficaces para combatir
eficazmente el Covid — 19 en Colombia y 3 meses después se establecioé el primer
caso en el pais y solo hasta el 10 de marzo se adoptaron algunas medidas
preventivas de aislamiento y cuarentena de personas que arribana desde paises
con indices de contagio.

2. Si bien existen motivos reales, suficientes y necesarios para la Declaratoria
de Emergencia Econdémica, Social y Ecoldgica, algunas de las motivaciones del
Decreto 417 de 2020 tergiversan los hechos de la emergencia, y en ese sentido
dan lugar a medidas que se orientan a la salvaguarda de sectores econdmicos
como el financiero y de grandes empresas en perjuicio de la poblaciéon en
condicion de vulnerabilidad social y econdémica. Las medidas no pueden
concentrarse Unicamente en la atencion a los efectos de la pandemia sobre la
economia, sino que deben atenderse también las causas que han propiciado la
profundizacion de la crisis, labor que puede desbordar incluso las competencias
de la declaratoria de emergencia.

3. No puede el Gobierno invocar como motivos para declarar la emergencia
decisiones de politica publica que reflejan un manejo inadecuado de la politica
fiscal, la falta de prevision y organizacion del presupuesto nacional de acuerdo con
la inflacion y devaluacion del peso, un modelo econdémico de desarrollo
dependiente del extractivismo y del capital extranjero, aumento del desempleo y
ausencia de reformas parlamentarias, politicas o administrativas necesarias para
solventar estas problematicas. Lastimosamente, asi lo ha pretendido hacer, y de
ahi que varias de las medidas hasta ahora promulgadas estan orientadas a
paliar los efectos de la crisis econdmica sobre los grandes industriales, en
lugar de establecer acciones orientadas estrictamente a hacer frente a la
pandemia.

4. De acuerdo con lo anterior, los decretos de desarrollo si bien en su
mayoria estan relacionados con las motivaciones del Decreto 417 de 2020,
no estan orientados prioritariamente a atender los motivos y efectos de la
crisis: i) garantizar que la poblacion afectada por el COVID-19 pueda acceder al
sistema de salud y que el personal de salud cuente con proteccion laboral y de
bioseguridad; ii) mantener los empleos y el funcionamiento del aparato productivo
en el sector PYMES,; iii) a atender a la poblacion méas vulnerable econémicamente
al aislamiento como madres cabeza de hogar, personas en situacion de
desempleo, subempleo o informalidad; iv) a proteger a grupos poblacionales en
los que el impacto es diferenciado como mujeres y pueblos indigenas, negras,
afrocolombianas, raizales, rom, poblacién migrante; v) ni a prevenir nuevos
contagios en ciertos escenarios de riesgo como seria el caso de la poblacion



carcelaria.

5. Atender esta crisis como un problema de salud publica, con enfoque
diferencial (género, étnico, etario y territorial) y de derechos humanos no es
una opcion para el Gobierno Nacional, esto es un deber de acuerdo con los
principios y valores del Estado Social de Derecho que propugna por la paz, la
solidaridad, la igualdad, la dignidad humana y el avance en la proteccion de los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Es el mismo llamado
qgue ha realizado la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

6. Actualmente el balance de implementacion de las medidas de politica social
es totalmente negativo, no llega a los sectores mas empobrecidos, es
ineficiente y estimula la corrupcion, lo cual ha suscitado expresiones sociales
de exigencia de una respuesta estatal oportuna frente a las cuales el deber ético
del Estado es actuar con celeridad, transparencia y eficacia para apoyar a miles
de familias en situacion de precariedad econémica. Frente a ello, deben
igualmente extremarse los controles politicos y de 6rganos de control y de
investigacion para contrarrestar eventuales hechos de corrupcion que pudiesen
presentarse.

Por tales razones y en virtud de la constatable omision de los poderes publicos en
tomar medidas contundentes para conjurar la crisis, solicitaremos a la Corte
Constitucional que exhorte al Presidente y el Congreso de la Republica a que
legislen con perspectiva de derechos humanos y salud publica en favor de las
poblaciones en condicibn de mayor vulnerabilidad frente a la pandemia
garantizando minimamente:

i) una renta béasica temporal o ingreso minimo vital por el término de seis (6)
meses para personas en condicion de pobreza, en pobreza extrema y
desempleados; ii) garantia de auxilios econdmicos a pequefias y medianas
empresas PYMES que garanticen la sostenibilidad de los empleos; iii) provision
de los apoyos al sistema de salud directamente a las Instituciones Prestadoras de
Salud sin intermediacion de las Empresas Prestadoras de Salud EPS; para que se
pueda garantizar un adecuado acceso al derecho a la salud; iv) adecuada
proteccién laboral y de bioseguridad a los hombres y mujeres trabajadores de la
salud; v) acceso sin discriminacion a toda la poblacién que requiera la atencién en
salud, ampliacion de las pruebas y test de deteccion de Covid-19 para controlar la
propagacion de la enfermedad; vi) garantia de adopcion de un enfoque de
derechos, étnico, de género, etareo, territorial, tomando en cuenta que regiones
como la Orinoquia, la Amazonia, el Pacifico, la Guajira, Norte de Santander tienen



mayores indices de pobreza multidimensional (Dane, 2018); vii) garantias para
gue toda la poblacion pueda tener acceso a agua potable, saneamiento basico y
una alimentacion adecuada; viii) garantias de auxilio al sector campesino a través
de compras publicas para que puedan seguir sembrando y sin intermediarios
distribuir los alimentos; infraestructura y transporte de los productos agricolas,
seguridad alimentaria para las familias campesinas en estado de extrema pobreza,
fortalecimiento de su economia campesina; ix) medidas urgentes de sanidad en
los 138 establecimientos penitenciarios del paisy realizacion de pruebas de Covid-
19 a la poblacién carcelaria, ampliacion de las medidas para deshacinar estos
establecimiento e impulso de mesas o sesiones de trabajo virtual con las personas
privadas de la libertad; x) reconocimiento como accidente o enfermedad laboral el
contagio por COVID-19 en aquellos empleos que cumplen una labor social y que
no pueden someterse a la medida obligatoria de aislamientoai1.

ll. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD

1. Requisitos del Estado de Emergencia Social, Econémica y
Ecolbdgica

El Estado de Emergencia Social, Econémica y ecolégica como tipo de estado de
excepcion reglado por el articulo 215 de la Constitucion Politica y la ley 137 de 1994,
tiene unos requisitos formales y materiales que tienen que cumplirse para dar lugar a su
declaratoria. Consideramos que dichos requisitos se han cumplido en la declaratoria del
Decreto 417 de 2020 que declara el Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecologica como se explicara a continuacion.

1.1. Cumplimiento de los requisitos de forma

Sobre los requisitos formales la H. Corte ha establecido que el decreto de
declaratoria del estado de emergencia debe incluir: (i) la firma del Presidente de la
Republica y de todos sus Ministros, (i) una motivacion que incluya una descripciéon
pormenorizada de la ocurrencia de los hechos, la gravedad e impacto en el orden social,
econdmico y ecologico, la insuficiencia de las facultades gubernamentales ordinarias y la

11 Trabajadores administrativos, médico asistenciales y de vigilancia, alimentacion y aseo del sector salud;
periodistas, comunicadores sociales, y demas empleados de medios de comunicacion; los que prestan
servicios domiciliarios; los vigilantes y supervisores de empresas de seguridad privada; personal de
sistemas de transporte; personal de control fronterizo, cuerpo de bomberos, Defensa Civil y Cruz Roja;
empleados de supermercados, panaderias, minimercados, empresas de servicios publicos domiciliarios,
droguerias y farmacias y empleados publicos entre otros, que no pueden someterse a la obligatoria medida
de aislamiento social encauzada a impedir su contagio, por desempefiarse en actividades de las cuales no
puede prescindir la sociedad y el Estado.



necesidad de medidas extraordinarias para conjurar la crisis; (iii) sefialar el término dentro
del cual se va a aplicar; y (iv) incorporar una convocatoria al Congreso de la Republica
para que después de los diez dias siguientes al vencimiento del término del estado de
excepcion, en un término de 30 dias prorrogable examine el informe motivado presentado
por el Gobierno sobre las causas de la declaratoria y las medidas presentadas para que
se pronuncie sobre su conveniencia y oportunidad. Como un prerrequisito adicional se
requiere que al dia siguiente a la declaratoria del Estado de excepcion, el gobierno envie
una comunicacion al Secretario General de la OEA y al Secretario General de la ONU
una comunicacion que dé aviso a los Estados Partes de la declaratoria del Estado de
excepcion y los motivos.

Al tratarse de un estado de excepcionalidad, se conservan ciertas prohibiciones: i)
gue con el estado de excepcion no se suspendan los derechos humanos ni las libertades
fundamentales, ii) que no se interrumpa el normal funcionamiento de las ramas del poder
publico nilos 6rganos del Estado, y iii) que no se suspendan o modifiquen los organismos
ni las funciones basicas de acusacion y juzgamientoiz.

Frente a estos requisitos, los intervinientes consideramos que la declaratoria de
Estado de Emergencia Social y EconOmica a través del Decreto 417 de 2020 cumple
todos los requisitos de forma establecidos en la Constitucidon Politica e interpretados por
esta H. Corte Constitucional.

En primer lugar, se constata que el decreto tiene las firmas del presidente y de
todos sus ministros en funcionesis. También se cumple el requisito de una motivaciéon
adecuada y suficiente del Estado de Emergencia. La H. Corte Constitucional ha sefialado
gue dicha regla se cumple en tanto se consignen a modo de considerandos las razones
gue dieron lugar a su declaratoria debido a que hay una necesidad perentoria de motivar
adecuadamente los decretos que declaren la emergencia y acreditar por parte del
Presidente la ocurrencia de las causales que se alegan para la mismaaa4, por lo que a su

12 Articulo 15, ley 137 de 1994. Por la cual se regulan los estados de excepcion en Colombia.

13 Como se evidencia en la seccién final del documento las personas que firmaron son las siguientes, ademas
del presidente: Alicia Victoria Arango - Ministra del Interior; Claudia Blum de Barberi - Ministra de Relaciones
Exteriores; Alberto Carrasquilla Barrera - Ministro de Hacienda y Crédito Publico; Margarita Leonor Cabello
Blanco - Ministra de Justicia y del Derecho; Carlos Holmes Truijillo Garcia - Ministro de Defensa Nacional; Rodolfo
Enrique Zea Navarro - Ministro de Agricultura y Desarrollo Social; Fernando Ruiz Gomez - Ministro de Salud y
Proteccioén Social; Angel Custodio Cabrera Baez - Ministro de Trabajo; Maria Fernanda Suérez Londofio - Ministra
de Minas y Energia; José Manuel Restrepo Abondano- Ministro de Comercio, Industria y Turismo; Maria Victoria
Angulo - Ministra de Educacion Nacional; Ricardo José Lozano Picon - Ministro de Ambiente y Desarrollo
Sostenible; Jonathan Malagén Gonzalez - Ministro de Vivienda, Ciudad y Territorio; Sylvia Cristina Constain
Rengifo - Ministra de las TIC; Angela Maria Orozco Gémez - Ministra de Transporte; Carmen Ines Vasquez
Camacho - Ministra de Cultura; Ernesto Lucena Barrero - Ministro del Deporte; Mabel Gisela Torres Torres .

Ministra de Ciencia y Tecnologia
14 Corte Constitucional, Sentencia C-004 de 1992. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz



vez, esta motivacion no puede ser aparenteis. Esta exigencia ha sido entendida a su vez
como un requisito de orden sustancial porque dicha motivacion hace que la Corte realice
un control integralie.

El Decreto 417 en su motivacion incluye un acapite factico sobre la salud publica,
y los aspectos econdémicos a nivel nacional e internacional entre los que estima (i) las
proyecciones de contagios de COVID 19 en el pais, (ii) los costos que acarrean para el
sistema de salud, (iii) que la situaciébn también confluye con la crisis del petroleo
ocasionada en Rusia y Arabia Saudi, y (iv) que estas dos situaciones analizadas en
conjunto han generado una situacién de crisis econémica que incluye a Colombia. Dicha
descripcion trae como consecuencia que hay una circunstancia de calamidad publica a
la que los mecanismos juridicos estatales ordinarios no pueden responder
suficientemente17, y que se tienen que tomar unas medidas, que sin embargo, se
advierte, no se anuncian en su totalidad en dicho decreto.

A su vez, el articulo 1 del Decreto 417 establece el limite temporal y territorial de
la Declaratoria de Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, que son por 30
dias calendario y en todo el territorio nacional, por lo que también se entiende satisfecho
el requisito de delimitacién temporal y espacial.

Sobre el requisito de la convocatoria del Congreso de la Republica, el decreto no
hace mencion a la misma, ni en su parte motiva ni resolutiva. Sin embargo, de acuerdo
con la jurisprudencia Constitucional, dicho requisito se puede omitir cuando el Congreso
esté en periodos de sesiones ordinarias y también da a entender que el Congreso puede
reunirse por derecho propio en caso de que no esté en dicho periodois, por lo que este
requisito se encuentra satisfecho.

Sin embargo, sobre este punto es necesario enfatizar la importancia que tiene la
convocatoria al desarrollo de sesiones del Congreso para resguardar el equilibrio de
poderes, como insistiremos en la presente intervencion. Es muy peligroso que uno de los
entes que hace control material a las decisiones del Presidente de la Republica no se

15 Corte Constitucional, Sentencia C-216 de 2011. Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez

16 Corte Constitucional Sentencia C-254 de 2009, Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla

17 P. 10 del Decreto “Que en ese orden de ideas, se hace necesario por la urgencia y gravedad de la crisis
y por la insuficiencia de los mecanismos juridicos ofrecidos, entre otros, en la Ley 100 de 1993 - Por la cual
se crea el Sistema de Seguridad Social Integral, la Ley 1122 de 2007 - Sistema General de Seguridad
Social en Salud, Ley 1438 de 2011, Ley 80 de 1993, el Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero y el Decreto 111 de 1996- Estatuto Orgéanico del Presupuesto, recurrir a las facultades
del Estado de Emergencia con el fin de dictar decretos con fuerza de ley que permitan conjurar la grave
crisis generada por el nuevo Coronavirus Covid-19 debido a la propagacion y mortalidad generado por el
mismo, el panico por la propagacién y las medidas de contencién decretadas por cada Estado para evitar
una mayor propagacion”.

18 Corte Constitucional, Sentencia C-156 de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo



halle reunido de manera permanente y mas cuando hay materias reguladas bajo el actual
estado de Emergencia en el que pueden expedirse medidas que no superen el test de
proporcionalidad y de necesidad. Por lo tanto, se solicitar4 a la Corte a que inste al
Congreso a cumplir con sus obligaciones regulares en virtud del principio
democréticoy de laseparacion de poderes pilares del ordenamiento constitucional
colombiano.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, y que el decreto expedido por el Presidente
de la Republica es publico toda vez fue promulgado en el Diario Oficial 51259 del martes
17 de marzo de 2019 y que se encuentra a su vez disponible en la pagina web
correspondienteis, se puede concluir que el Decreto cumple con los requisitos de forma
establecidos por la Corte Constitucional para tal fin.

1.2. Cumplimiento de los requisitos de fondo

Con relacién a los requisitos materiales, la Corte Constitucional ha considerado
gue se tiene que realizar un juicio factico, un juicio valorativo y un juicio de necesidad. En
primer lugar, se debe evaluar objetivamente que el motivo que origina la declaratoria se
trate de una calamidad publica, esto es, se debe realizar un juicio factico que determine
la existencia de los hechos, la sobreviniencia de estos y su andlisis individual para
determinar que se encuentren en circunstancias diferentes y autbnomos de los elementos
facticos que dieron lugar al Estado de excepcion del articulo 212 y 213 de la Constitucion
Politica. En segundo lugar, se tiene que hacer un juicio valorativo que permita analizar la
gravedad (potencial o actual), inminencia, intensidad e importancia de los hechos que
justifican la declaratoria del Estado de Emergencia, que a su vez hagan. En tercer lugar,
se debe realizar un juicio de necesidad donde se haga hincapié en la insuficiencia de las
medidas ordinarias una vez que se hayan usado.

Frente a la generalidades del Estado de Emergencia Econdémica, Social, Ecoldgica
y Grave Calamidad Pdublica, este Alto Tribunal ha expresado la variedad de sus
modalidades. Ha dicho que esta declaratoria busca conjurar una grave crisis, para lo cual:

“(...) puede adquirir distintas modalidades seglin los hechos que den lugar a
su declaratoria. Asi, puede ser declarado estado de emergencia econémica cuando
los hechos que dan lugar a la declaratoria guardan relacién con la perturbacion del
orden economico; se recurrira al estado de emergencia social cuando la crisis que
origina la adopcién de la medida excepcional se relaciona con el orden social; se
declarara el estado de emergencia ecoldgica cuando la situacién critica invocada por

19Decreto 417 de 2020 20 de marzo de 2020 Se encuentra publicado en el siguiente enlace:
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https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%20417%20DEL%2017%20DE%20MARZO%20DE%202020.pdf
https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO%20417%20DEL%2017%20DE%20MARZO%20DE%202020.pdf

el gobierno tenga esta naturaleza y; finalmente, se acudira al estado de emergencia
por calamidad publica cuando sobrevenga una catastrofe de este tipo. También se
pueden combinar las modalidades anteriores cuando los hechos invocados
como causantes de la declaratoria revistan la connotacion de perturbar o
amenazar de manerasimultanea los distintos 6rdenes protegidos por el articulo
215 constitucional, en todo caso compete al Presidente de la Republica de
conformidad con los hechos invocados declarar el estado de emergencia que
corresponda a la situacion. ”2o

Conforme a lo precitado, la declaratoria de emergencia que aqui nos ocupa, como
lo ha podido evidenciar el Gobierno Nacional, reviste varias caracteristicas, dada su
denominacion como Emergencia Social, Econdmica y Ecoldgica como se desarrollara a
continuacion.

1.2.1. Juicio factico

El juicio factico, al ser un juicio objetivo pretende evaluar en primer lugar la
sobreviniencia de los hechos y un juicio de identidad de los mismos en el que se
determine que son hechos distintos a los que dan lugar a los estados de excepcién de
conmocion interior y de guerra exterior.

Estos requisitos se cumplen en su totalidad toda vez que en el decreto se
determina que los hechos que llevaron a la declaratoria de excepciéon son los
relacionados a la aparicion y expansién del COVID-19. No obstante en este punto,
guisiéramos sefialar que no todas las razones que invoca el Gobierno en el Decreto
417 son constitutivas de la crisis, ya que en el mismo se hace referencia a una serie
de situaciones econdmicas Yy sociales que son efecto de erréneas politicas
gubernamentales, asi como elementos del contexto econdmico internacional y no de la
inminencia de la crisis. Un ejemplo de ello son las referencias a las contingencias de los
precios del petréleo, las cuales no tienen una relacién directa con el brote del COVID-19.

No puede el Gobierno invocar como motivos para declarar la emergencia
decisiones de politica publica que reflejan un manejo inadecuado de la politica fiscal, la
falta de previsidon y organizacién del presupuesto nacional de acuerdo con la inflacion y
devaluacion del peso, un modelo econémico de desarrollo dependiente del extractivismo
y del capital extranjero, aumento del desempleo y ausencia de reformas parlamentarias,
politicas 0 administrativas necesarias para solventar estas problematicas.
Lastimosamente, asi lo ha pretendido hacer, y de ahi que varias de las medidas hasta
ahora promulgadas estan orientadas a paliar los efectos de la crisis econémica
sobre los grandes industriales, en lugar de establecer acciones orientadas

20 Corte Constitucional.Sentencia C-135 del 2009. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto
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estrictamente a hacer frente a la pandemia como lo veremos mas adelante.

Un ejemplo de ello se advierte en las consideraciones del Decreto en las que se
menciona la necesidad de adoptar acciones frente a ciertos sectores de la economia:

“(...) se han venido usando los mecanismos ordinarios de los que disponen las
instituciones econdmicas en tiempos normales, los cuales han sido adecuados, pero
insuficientes para contener el choque sorpresivo y profundo que ha sufrido la
economia. Asi, el Banco de la Republica ha adoptado medidas extraordinarias en
funcién de reforzar la liquidez del sistema de pagos y del mercado cambiario.
Igualmente, siguiendo las directrices del Gobierno Nacional, la DIAN ha flexibilizado
el calendario tributario para contribuir a la absorcion del choque econémico que esta
generando la llegada del COVID-19 al pais. Dentro de estas medidas se encuentra el
aplazamiento de la segunda y tercera cuota de renta para los grandes
contribuyentes, que se encuentren en sectores relacionados con el transporte
aéreo comercial de pasajeros, hoteles, actividades teatrales, de espectaculos
musicales y otros espectéculos en vivo.”

Mas adelante, dentro del acapite de justificacion, el Gobierno indica que

“..se hace necesario por la urgencia y gravedad de la crisis y por la insuficiencia
de los mecanismos juridicos ofrecidos, entre otros, en la Ley 100 de 1993 - Por la
cual se crea el Sistema de Seguridad Social integral, la Ley 1122 de 2007 - Sistema
General de Seguridad Social en Salud, Ley 1438 de 2011, Ley 80 de 1993, el Decreto
663 de 1993 - Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero y el Decreto 111 de 1996
Estatuto Orgéanico del Presupuesto, recurrir a las facultades del Estado de
Emergencia con el fin de dictar decretos con fuerza de ley que permitan conjurar
la grave crisis generada por el nuevo Coronavirus Covid-19 debido a la
propagacion y mortalidad generado por el mismo, el panico por la propagacién y las
medidas de contencion decretadas por cada Estado para evitar una mayor
propagacion.”

En general, se mencionan medidas de caracter reactivo de los efectos econémicos
de la propagacion del virus, enfocandose en la proteccion de los grandes capitales
financieros y empresariales que absorben parte de la fuerza laboral del pais, como
también de los sectores econdmicos que mas se verian afectados con las medidas que
se han tomado.

Entonces si bien la estructura del Decreto es clara a la hora sefalar situaciones
de a) salud publica y b) aspectos econémicos sobrevinientes que sucedieron en el mes
de marzo, con relacion a los segundos se debe analizar con especial atencion si los
mismos son consecuencia de la expansion del COVID-19 o de un mal manejo de la
economia a través de los medios ordinarios.
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Con relacion a las situaciones de salud publica, estos hechos son de conocimiento
publico, por lo que no se pondra en duda su existencia. Por un lado, el Ejecutivo reconoce
no solo la realidad de una propagacion veloz del COVID-19 en el mundo, sino también la
inminencia de una crisis que necesita ser conjurada a través de medidas de emergencia
econdmica y social:

“Que la misma Organizacion sefial6 que describir la situacion como una pandemia
no significaba que los paises afectados pudieran darse por vencidos, pues esto
significarla terminar enfrentandose a un problema mayor ya una carga mas pesada
para el sistema de salud, que a la postre requeriria medidas mas severas de control
y por tanto, los paises debian encontrar un delicado equilibrio entre la proteccién
a la salud, la prevencién de los trastornos sociales y econdmicos y el respeto
de los derechos humanos, razén por la cual hizo un llamado a los paises afectados
para que adopten una estrategia de contencioén”.

El juicio de identidad también se supera. Sobre esto es relevante mencionar que
en el ordenamiento colombiano desde la reforma constitucional de 1968 se ha reconocido
la existencia de un orden econdmico y social diferenciado del orden publico. Este es el
motivo de la existencia del Estado de Emergencia Social y Econémicay por eso requiere
un sustento factico diferenciado de los hechos que generan un Estado de Conmocién
Interior o un Estado de Guerra Exterior, pues es por medio de la declaratoria de
emergencia que se suelen dictar medidas econdmicas, sociales y ecolégicas que deben
estar estrictamente limitadas a lo establecido en la Carta Politica.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la dificultad de
distinguir entre hechos que pueden necesitar un Estado de Conmocion Interior y un
Estado de Emergencia Social y Econémica, precisamente por el vinculo que existe entre
el orden publico y el orden econémico. Ante ese panorama la Corte ha aceptado que el
Presidente de la Republica puede tomar la figura que mejor se ajusta a la situacion
concreta con base en el margen de apreciacién2i. En el caso que nos convoca, la
declaratoria de emergencia tiene su base en las graves cifras de contagio que se venian
presentando a la fecha en el mundo, y a las alarmas de la Organizacion Mundial de la
Salud que no fueron lo suficientemente tenidas en cuenta a lo largo del mes de marzo
del 2020.

Una pandemia y el aumento previsible de sus contagios en la poblacion
colombiana es uno de los elementos centrales para analizar medidas de conjuracion de
la crisis. En el Decreto 417 se resalta la exigencia de adoptar medidas de restriccion de
contacto que logren evitar el contagio y la rapida propagaciéon del virus, debido a las
alarmantes tasas epidemiologicas que son un reto inusual para el sistema de salud del

21 Corte Constitucional, Sentencia C-135 de 2009. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto
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pais. Alli se expresa la prevision de una calamidad publica que ponga en riesgo la salud
como derecho fundamental de la poblacién, en los que tiene que ver con la debida
atencion y prevencién de la enfermedad; y como servicio a cargo del Estado, en
referencia a la infraestructura del sistema que es insuficiente a la posible demanda de
atencion por la rapida propagacion del COVID-19. De alli que los impactos que ha tenido
el COVID-19 pueden ser calificados como novedosos, imprevisibles, impredecibles e
irresistibles22 debido a su caracter anormal y extraordinariozs.

Sin embargo, no podemos los intervinientes dejar de anotar que a pesar que desde
el 7 de enero de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud, identificé el nuevo SARS-
CoV-2 y declar¢ el brote de la enfermedad COVID-19 como emergencia de salud publica
de importancia internacional, el Gobierno colombiano no se prepar6, adoptd e
implement6 acciones eficaces para combatir eficazmente el Covid — 19 en Colombia.
Tres meses después se establecid el primer caso en el pais y solo hasta el 10 de marzo
se adoptaron algunas medidas preventivas de aislamiento y cuarentena de personas que
arribaban desde paises con indices de contagio. Su rapida expansién exigia una mejor
preparacion lo cual ha hecho que las medidas decretadas en el territorio nacional hasta
el momento, sean insuficientes.

La eleccion del Gobierno Nacional resulta acertada por cuanto los hechos
encarnan un indeleble problema sanitario y epidemiolégico, del cual se derivan efectos
economicos de diversa indole, que exigen la declaratoria de emergencia social y
economica, mas alla de una situacion de grave alteracion del orden publico o la
convivencia ciudadana que altere la institucionalidad democrética. La propagacion del
COVID-19 no resulta en una grave amenaza al orden publico, sino a los derechos
fundamentales de grandes sectores de la poblacion colombiana sin un acceso efectivo al
sistema de salud - como comunidades rurales, victimas del conflicto armado interno,
migrantes, mujeres cabeza de hogar y trabajadores informales - y sin la garantia de un
minimo vital, como se expresara en el juicio de necesidad de las medidas.

A pesar de que el elemento del juicio factico, como requisito de fondo para la
declaratoria del Estado de Excepcion se cumple, los aqui intervinientes reconocen con

preocupacion el enfoque con el cual el Gobierno Nacional ha analizado los hechos en
mencion, como se vera en el siguiente acapite.

El juicio valorativo o “juicio de gravedad” se enfoca en la perturbacion del orden

22 Corte Constitucional, Sentencia C-252 de 2010. Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio Palacio
23 Corte Constitucional, Sentencia C-156 de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo
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econdmico social, sea esta presente o futura, o en la propia calamidad publica. Las
caracteristicas que importan sobre este juicio valorativo son la gravedad, la inminencia,
la intensidad y la importancia de la Emergencia para determinar si puede trastornar el
Orden Econdmico, Social y Ecoldgico y no puede atenderse por las vias institucionales
tradicionales. En este juicio también se evalGa que la declaratoria del gobierno no tuvo
una motivacion errénea o arbitraria con base en su margen de apreciacionza.

El modo como la Corte ha entendido la gravedad de la situacion es por su
capacidad de afectar significativamente los derechos a la vida, la integridad fisica, la
subsistencia digna, el trabajo, la propiedad, la salud, la educacion, la movilidad y
circulacion, el ambiente sano y los demas derechos de los habitantes del pais2s. A su
vez dentro del margen de apreciacion, se requiere que la declaratoria tenga en cuenta (i)
un concepto establecido de orden econdmico, social y ecolégico y (ii) unas valoraciones
histéricas sobre el criterio de normalidad.

El decreto 417 ha justificado cuales serian los efectos que tendran en el pais la
Emergencia, situaciones que sin duda propasaran y trastornaran el Orden Econdémico,
Social y Ecoldgico, en los siguientes términos:

- Crecimiento exponencial de la propagacion que desborde el Sistema
Nacional de Salud.

- Alteracion a diferentes actividades econémicas, haciendo énfasis en los
comerciantes y empresarios.

- Alteracion a los ingresos de los habitantes y posibilidad de incumplimiento
de compromisos previamente adquiridos.

- Alteracion del abastecimiento de bienes basicos.

- Otras posibles alteraciones que no se prevén en el decreto.

En especifico, se resalta una de las valoraciones realizadas por el Gobierno,
donde explicitamente expresa:

“Que el posible aumento de casos de contagio del nuevo Coronavirus COVID-
19 constituye un reto de dimensiones inusuales para el Sistema Nacional de Salud,
guien no s6lo debe atender las necesidades de los directamente afectados, sino
que tiene la responsabilidad de impedir la extension de los efectos hacia todos los
habitantes del pais, lo cual exige la disposicion de ingentes recursos econémicos
y laadopcion de parte de todas las entidades del Estado y de los particulares
de las acciones necesarias para restringir el contacto de los habitantes, con la
finalidad, de garantizar las condiciones necesarias de atencién en salud, evitar el

24 Corte Constitucional, Sentencia C-216 de 2011. Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez
25 Corte Constitucional, Sentencia C-156 de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo

14



contagio de la enfermedad y su propagacion”.

De lo anterior se extrae la gravedad de no adoptar medidas suficientes para evitar
el contagio por parte de toda la poblacién, al expresar que la tasa de propagacion de 2,68
podria afectar al 34% de la poblacion. Resulta necesario, de esta manera, que el Estado
adopte las medidas necesarias para controlar el contacto y evitar el contagio. La
prevision de este tipo de restricciones a la circulacion de las personas, también supone
para el Gobierno Nacional una preocupaciéon en lo que tiene que ver con varios intereses:

‘ha quedado ampliamente justificado que la situacion a la que esta expuesta
actualmente la poblacidén colombiana es tan grave e inminente que afecta la
salud, el empleo, el abastecimiento de bienes béasicos, la economia y el
bienestar de todos los habitantes del territorio nacional por lo que se hace
absolutamente necesario contar con las herramientas legales necesarias para
enfrentar de manera eficaz la actual situacion’.

La preocupacion por la salud, el empleo, el abastecimiento y el bienestar de todos
los habitantes del pais tiene que ver con las medidas de confinamiento que contempla la
declaratoria, con base en las recomendaciones internacionales que buscan reducir el
alarmante crecimiento del contagio. Estas restricciones, aun cuando pueden ser
consideradas ajustadas a la situacion de emergencia en particular, implica también
reconocer que un inminente cambio en las condiciones de vida de poblaciones
vulnerables, que no tienen la garantia de un ingreso regular, lo que les impide a su vez
garantizar su existencia digna; es una situacion de suficiente gravedad que exige la
actuacion del Estado, en su obligacion constitucional de promover la igualdad material.

Aun cuando los efectos econdmicos resultan graves y de necesaria intervencion
del Estado, como lo establece el Decreto en lo atinente al desequilibrio en las finanzas
del Estado, la reduccion de flujos de capital entre personas y empresas que provoquen
el incumplimiento de obligaciones y pagos, la afectacién al mercado internacional, la
alteracion a las actividades econémicas de comerciantes y empresarios que afecten el
mercado laboral; también resulta cierto, como se explicara en acapites subsiguientes,
que la situacién en que se encuentran poblaciones sin acceso a crédito publico o un
trabajo formal con el que quede garantizado su acceso al circuito econémico, exige una
preocupacion preferencial del Estado.

Los anteriores efectos tienen una capacidad de afectaciéon de los derechos al
trabajo, la salud, la subsistencia digna, la vida, la dignidad humana, la alimentacién entre
otros derechos fundamentales consagrados en la Carta Politica del que son titulares
colombianos y colombianas, en especial aquellos en condiciones de vulnerabilidad que
los hace sujetos de especial proteccion.

15



Aun cuando el juicio de gravedad resulta explicito en reconocer las afectaciones a
la actividad de comerciantes y empresarios, no es claro en reconocer la existencia de
poblaciones vulnerables que exigen la obligacion del Estado de promover acciones en
favor de las poblaciones histéricamente marginadas, en procura de garantizar una
igualdad real en el acceso a los bienes y servicios necesarios para la existencia en
condiciones de dignidad, como se desprende de las facetas del derecho a la igualdad en
el ordenamiento juridico colombiano. Més all4 de la mera declaraciéon de igualdad por el
Derecho:

“Una segunda faceta, reconoce las condiciones diferenciales de existencia entre
distintos grupos sociales, se manifiesta a través de la denominada ‘igualdad
material”. Como lo prescriben los incisos sequndo y tercero del articulo 13 superior,
el Estado colombiano debe adoptar medidas promocionales y dar un trato
especial —de caracter favorable—, a las personas y grupos vulnerables o a los
sujetos en condicion de debilidad manifiesta. Esta vision social del Estado,
refleja una organizacion politica comprometida con la satisfaccion de ciertas
condiciones y derechos materiales, que reconoce las desigualdades que se
presentan en la realidad, y frente a las cuales es necesario adoptar medidas
especiales para su superacion con el fin de garantizar un punto de partida
equitativo entre los ciudadanos™s.

En ese sentido, la gravedad de la situacién también debe pasar por el analisis de
la situacion de las poblaciones en condicion de vulnerabilidad manifiesta, que puede
agravarse como efecto de la crisis econdmica, en mayor medida que la de comerciantes,
empresarios y sectores como el turismo y la aviacion. Resulta necesario llamar la
atencion sobre el hecho de que el Gobierno Nacional no ha sido lo suficientemente
juicioso en tomar como prioridad la proteccion de derechos fundamentales, como si lo ha
hecho al momento de revisar cuestiones de politica econémica y fiscal.

Aun cuando el Presidente de la Republica tiene un margen de apreciacion de los
efectos de la crisis y sus maneras de conjurarla, también es cierto que el Estado tiene
unas obligaciones constitucionales claras enmarcados en sus fines, y que la
jurisprudencia constitucional ha sido pacifica y reiterada al afirmar que el enfoque
diferencial es una exigencia de actuaciéon de todas las autoridades del Estado, mas adn
en situaciones de calamidad publica, lo que exige adoptar medidas necesarias para
conjurar los efectos de la crisis, como se tratara a continuacion.

1.2.3. Juicio de necesidad
El juicio de necesidad o de insuficiencia de las medidas ordinarias parte de la regla
26 Corte Constitucional. Sentencia C-220 de 2017. Magistrado Ponente: José Antonio Cepeda.
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de que solo se pueden usar los estados de emergencia cuando las herramienta juridicas
gue tienen las autoridades no permiten conjurar por si solas la grave calamidad publica
o la grave perturbacion del orden econémico social y ecoldgicozz. Es decir, el Estado de
Emergencia Social, Econémica y Ecoldgica solo se puede usar subsidiariamente con la
condicion de que los mecanismos ordinarios no sean suficientes para hacer frente a la
emergenciazs. Frente a ello, el Alto Tribunal ha determinado que

“(...) segun la redaccion del texto constitucional, las facultades excepcionales del
Gobierno se limitan a aquellas estrictamente necesarias para conjurar las
causas de la perturbacion e impedir la extensién de sus efectos. Si bien, esta
férmula permite cierto margen de maniobra para que el Ejecutivo determine cuales
son las atribuciones de las cuales hard uso, en todo caso tiene una finalidad
claramente restrictiva al menos en un doble sentido: por un lado impedir un uso
excesivo de las atribuciones excepcionales —lo que guarda relacion con el principio
de proporcionalidad de las medidas adoptadas bajo los estados de excepcién-, en
segundo lugar proscribir el empleo de atribuciones que no sean necesarias para
conjurar la crisis —lo que a su vez se relaciona con el principio de necesidad”.29

Este juicio implica tres fases: i) se debe determinar la existencia de medidas
ordinarias, 2) se tiene que determinar que dichas medidas fueron usadas o no por el
Estado y 3) se tiene que analizar si las medidas ordinarias para superar la crisis eran
insuficientes para afrontarla. De la misma manera, como se extrae del parrafo citado,
extraido de una providencia que analiza la constitucionalidad del Decreto 4333 de 2008,
por medio de la cual el Gobierno declaré la Emergencia Econémica y Social; exige del
juicio de necesidad un 4) analisis sobre la relacion intrinseca entre las medidas el
objetivo de conjurar la crisis.

En primer lugar, las medidas a usarse en este caso para contener la crisis eran las
previstas enla Ley 100 de 1993, laLey 1122 de 2007 para el aspecto en salud, el Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero y el Estatuto Organico del Presupuesto. Si bien no se
tiene prueba de que el contenido material de estas leyes haya sido usado, es de
conocimiento publico que el Ministerio de Salud y Proteccibn Social decretd las
resoluciones No. 380 del 10 de marzo de 2020 en las que adopt6 acciones preventivas
de cuarentena respecto de las personas que llegaran de China, Francia, Italia y Espafia,
y la resolucion 385 del 12 de marzo donde haciendo uso de la ley 1753 de 2015 declar6
la emergencia sanitaria hasta el 30 de mayo y tom6 algunas medidas entre las que
destacaban suspender los eventos con aforo de 500 personas y prohibir el atraque,

27 Corte Constitucional. Sentencia C-254 de 2010. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo

28 Corte Constitucional. Sentencias C-254 de 2009, Magistrado Ponente: Nilson Pinilla Pinilla; y C-252 de
2010, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio Palacio

29 Corte Constitucional.Sentencia C-135 del 2009. Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto
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desembarque, cargue y descargue de pasajeros y mercancias en lo relativo a trafico
maritimo internacional.

Estas medidas fueron insuficientes para evitar la propagacion del virus en el pais,
gue hasta la fecha del decreto contaba con 75 casos. Si bien es cierto como ya sefialamos
gue se hubieran podido tomar mas medidas desde los meses de diciembre y enero que
se conocid del brote del COVID-19 en China, los mecanismos juridicos existentes al
momento de la declaratoria no alcanzaban para hacer una planificaciéon de la materia
econémica que también se ha visto afectada por la pandemia, ni podia capacitar al
Sistema Nacional de Salud para atender la magnitud de personas contagiadas, toda vez
gue como se ha constatado, el COVID-19 es una enfermedad altamente infecciosa. Las
medidas se necesitaban tomar de un modo eficiente y eficaz, por lo que no admitian
demora alguna debido a que habia que tomar medidas para frenar la propagacion, tener
un diagnaostico real sobre la tasa de contagios y generar un plan de choque en materia
econdémica dado que la principal forma de detener el contagio es a través del aislamiento,
decision que tiene altas implicaciones econdmicas particularmente para los hogares en
condicion de vulnerabilidad.

En tal sentido, hubo un desbordamiento de la capacidad institucional para
enfrentar la contingencia, lo que hacia que las medidas fueran insuficientes, con lo que
se posibilitaba que el Gobierno decretara el Estado de Emergencia, Social, Econémica y
Ecoldgica. Por las razones expuestas, es claro que también se pasa el Test de
Necesidad. No obstante, sobre el enfoque de las medidas anunciadas por el decreto es
necesario dar unas reflexiones adicionales, pues consideramos problematicos ciertos
aspectos sobre dichas medidas.

En suma, los intervinientes consideramos que el Decreto 417 de 2020 satisface
en su expedicion los requisitos de forma y fondo establecidos en la Carta Politica, la ley
137 de 1994 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional y asi debe ser declarado por
esta Corte. No obstante, se advierte que varios de los fundamentos invocados en el
Decreto 417 podrian no ser consecuencia de la crisis, sino del manejo manejo de la
politica econdmica y fiscal por lo que no deberian considerarse como motivos validos
para la expedicion de decretos de desarrollo, en tanto ello podria constituir una
superacién de los limites constitucionales que exigen que no se utilice el mecanismo de
excepcion para la adopcion de medidas que pueden desarrollarse por vias ordinarias.

1.3. Controles politicos y funcionamiento de la judicatura

A pesar de que formalmente las sesiones del Congreso de la Republica iniciaron
un dia antes de la declaratoria de emergencia econdémica y social, es decir, el 16 de
marzo del 2020, en la practica el Legislativo no ha podido reunirse normalmente con
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ocasion de la grave calamidad publica que implica la propagacion del COVID-19, debido
al grave riesgo de contagio que elevan las aglomeraciones de publico complejas como
las plenarias de esta rama del poder publico. No obstante, el 13 de abril se realizé la
primera sesion plenaria virtual de esta legislatura, o que evidencia que con las obvias
limitaciones si es posible garantizar el funcionamiento del poder legislativo.

La garantia de que el Congreso de la Republica ejerza sus funciones de manera
regular y normal es una de los elementos principales en la regulacion de los Estados de
Excepcion en Colombia. Dentro del marco normativo general para todas las categorias,
la Ley 137 de 1994 establecio lo siguiente:

“ARTICULO 15. PROHIBICIONES. Ademas de las prohibiciones sefialadas en esta
ley, en los Estados de Excepcion de acuerdo con la Constitucion, no se podra:

(..)

b) Interrumpir el normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de
los 6rganos del Estado”

Aquellas prohibiciones suponen la necesidad de encauzar la excepcionalidad dentro
de los margenes de un Estado Social y Democratico de Derecho, del que ya se ha
venido hablando en términos sociales. Ahora bien, la exigencia democratica dentro
del Estado implica que no se restrinjan los espacios minimos de deliberacién, en lo
gue tiene gque ver con el ejercicio de la democracia representativa. En el Congreso de
la Republica confluyen diversas representaciones politicas a los que se le impone el
control politico del Ejecutivo en situaciones de emergencia econémica, social y
ecologica.

Por su parte, la Rama Judicial, a través del Consejo Superior de la Judicatura, ha
suspendido los términos judiciales consecuentementeso, en virtud de las medidas de
prevencion del COVID-19. A pesar de que las medidas contemplan la habilitacion del
trabajo no presencial para las autoridades del Estado, no es claro de qué manera la
infraestructura tecnologica va a ser adecuada para el funcionamiento de la Rama
Legislativa y la Judicial, debido a la complejidad de sus funciones, como las que cumplen
funcionarios de la administracion publica del Ejecutivo y de organismos autbnomos del
Estado. Defensores de Familia, Procuradores y Personeros Municipales, cuyas funciones
de vigilancia y control son de gran importancia en estas situaciones de excepcionalidad,
veran también afectada su labor de garantia de derechos fundamentales en el pais, por
lo cual es necesario que las medidas tomadas sean tomadas en el entendido de
garantizar el ejercicio de estos poderes publicos, mas aun si se tiene en cuenta que las
garantias judiciales son de aquellos derechos no suspendibles en estados de excepcidn

30 Acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518 PCSJA20-11519 y PCSJA20-11521 de marzo del 2020,
suscrita por la Presidencia del Consejo Superior de la Judicatura.
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tal como lo establece el articulo 27 de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos y lo reitera el articulo 4 de la Ley 137 de 1994.

El control del Ministerio Publico también es vital en esta situacion de
excepcionalidad, tanto asi que la Ley 137 de 1994 contemplé de manera expresa su
actuacion, de la siguiente manera:

ARTICULO 54. CONTROL DEL MINISTERIO PUBLICO. Cuando los decretos
expedidos durante los Estados de Excepcién establezcan limitaciones a los derechos
fundamentales de los ciudadanos, se deberan también consagrar controles
expeditos y precisos que deberd realizar el Ministerio Publico para garantizar
que la aplicacién de las restricciones establecidas no excedan de los limites
previstos en las normas correspondientes.

Durante los Estados de Excepcion, el Procurador General de la Nacion, podra
sugerir a las autoridades administrativas correspondientes que las medidas que a su
juicio sean abiertamente contrarias a la Constitucion, o afecten el nlcleo esencial de
los derechos fundamentales de los ciudadanos, sean revocadas o modificadas en
forma inmediata.

En este sentido, los aqui intervinientes consideramos necesario que esta Corte,
conforme lo aqui planteado sobre la necesidad de la proteccion a las instituciones del
Estado y de su actuacion regular, inste al Consejo Superior de la Judicatura y al
Congreso de la Republica a garantizar de manerareal y concreta el funcionamiento
de las ramas del poder publico legislativo y judicial, asi como exhortar al
Procurador General de la Nacion, en caso de que no lo haya hecho, a que
contribuya al control de las medidas que se adopten bajo el estado de excepcion
decretado.

2. Criterios de examen de las medidas adoptadas para
responder alacrisis

2.1 Las medidas adoptadas no atienden el nucleo de la crisis

A continuacion, se encuentran resumidos todos los aspectos que el Gobierno
Nacional considerd necesarios dentro de la declaratoria de Emergencia Econdmica,
Social y Ecolégica del decreto aqui estudiado, para que sea reglamentado por a traves
de Decretos Legislativos de desarrollo:

i. Autoriza al Gobierno disponer de recursos de FAE y FONPET - Regulado finalmente por
el Decreto Legislativo 444 del 21 de marzo de 2020.

ii. Crear FOME (Fondo de Mitigacibn de Emergencias) - Regulado finalmente por el
Decreto Legislativo 444 del 21 de marzo de 2020.
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iii. Adoptar medidas de reduccion y optimizacién de capital de entidades financieras del
Estado - Regulado por los Decretos Legislativos 468 del 23 de marzo de 2020 y 492 del
28 de marzo de 2020.

iv. Fortalecer Fondo Nacional de Garantias - Regulado por los Decretos Legislativos 466
del 23 de marzo de 2020 y 492 del 28 de marzo de 2020

v. Crear patrimonio autbnomo para financiar proyectos para atender, mitigar y superar
efectos adversos

vi. Autorizar descapitalizar entidades financieras del Estado - Regulado por el Decreto
Legislativo 492 del 28 de marzo de 2020.

vii. Analizar medidas tributarias para reducir movilidad - Regulado por los Decretos
Legislativos 438 del 19 de marzo de 2020 y 482 del 26 de marzo de 2020.

viii. Analizar beneficios tributarios - Regulado entre otros por los Decretos Legislativos
530 del 8 de abril de 2020 y 535 del 10 de abril de 2020.

ix. Atencion para aliviar obligaciones tributarias o financieras de todos los habitantes -
Regulado por los Decretos Legislativos 441 del 20 de marzo de 2020, 458 del 22 de marzo
de 2020, 464 del 23 de marzo de 2020, 467 del 23 de marzo de 2020, entre otros.

x. Reorganizar insolvencia empresarial

xi. Atencion para aliviar obligaciones tributarias o financieras de las EPS y la Industria
y Comercio - Regulado parcialmente por el Decreto 538 del 12 de abril de 2020

xii. Flexibilizar atencion personalizada de autoridades del Estado. Regulado por el Decreto
491 del 28 de marzo de 2020

xiii. Habilitar actuaciones judiciales y administrativas de manera tecnolégica. Regulado por
el Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

xiv. Simplificar Proceso Administrativo Sancionatorio de la Ley 9 de 1979

xv. Garantizar prestacion continua y efectiva de servicios publicos, con “posibilidad de
flexibilizar los criterios de calidad, continuidad y eficiencia de los servicios, establecer
el orden de atencidn prioritaria en el abastecimiento de los mismos vy flexibilizar criterios
de seleccion de trabajadores” Regulado entre otros por el Decreto 517 del 4 de abril de
2020

xvi. Acudir a Contratacién Directa para entidades del sector Salud, Prosperidad
Social, Educacion, Defensa y quienes lo requieran para atender poblacion afectada,
suministrar bienes, prestar servicios y obras para prevenir, contener y mitigar efectos de
la pandemia -Regulado entre otros por el Decreto 440 del 20 de marzo de 2020
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xvii. Entregar transferencias adicionales o extraordinarias de subsidios estatales (Familias
en Accion, Colombia Mayor, Jévenes en Accion, Devolucion de IVA)- Regulado por el
Decreto 518 del 4 de abril de 2020.

xviii. Modificar Sistema de Regalias para atender requerimientos de Promocion,
Proteccién y Recuperacion en Salud. - Regulado parcialmente por el Decreto 444 del 21
de marzo de 2020.

Xix. Garantizar permanente funcionamiento de Sistema de Abastecimiento y Seguridad
Alimentaria -Regulado por el Decreto 486 del 27 de marzo de 2020.

xx. Todos los demas que el Gobierno crea que son necesarios”

Una primera consideracion que motiva esta intervencién es que en general las
medidas adoptadas hasta ahora, se refieren a ofrecer alivios tributarios, movimientos
presupuestales y simplificacion de procedimientos administrativos, en lugar de centrarse
en lo importante: conjurar las causas de la perturbacién e impedir la extension de
sus efectos, como lo expresa el articulo 11 de la Ley 137 de 1994.

La segunda es que las medidas adoptadas en favor de poblaciones vulnerables
econdémicamente son insuficientes para garantizar asegurar ingresos economicos y
medios de subsistencia de todas las personas trabajadoras, de manera que tengan
igualdad de condiciones para cumplir las medidas de contencién y proteccion durante la
pandemia como lo ha establecido la CIDHzs1, por lo que se solicita a la Corte valorar en
su conjunto estos decretos y su impacto, en contraste con propuestas como una renta
basica temporal o ingreso minimo vital que podrian tener reales efectos sobre la
poblacién en condicibn de pobreza, pobreza extrema y poblacion en condicién de
desempleo y del sector informal de la economia.

La tercera se relaciona con el hecho de que las medidas adoptadas en favor del
sector salud han tenido bajo impacto, no llegan a los centros hospitalarios y
beneficiarios y son incapaces de aliviar las problematicas estructurales de un sistema de
salud precario, de baja calidad y excluyente. Tampoco se advierte que las acciones
adoptadas estén orientadas a favorecer la deteccion temprana del contagio a través del
aumento de pruebas, la mejora de condiciones laborales y de bioseguridad, insumos y
suplementos médicos esenciales de uso del personal de saludsz, y el apoyo a la
investigacion cientifica.

En cuarto lugar, no se advierte un enfoque de derechos humanos, étnico, de

género y territorial en la adopcién de las medidas, y mecanismos especiales como el

31 CIDH. Resolucién 1/2020, cit., p. 10
32 CIDH. Resolucién 1/2020, cit., p. 10
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Decreto 546 de 2020 para favorecer la descongestidon de establecimientos penitenciarios
y carcelarios resulta insuficientess, en contraste con las directivas de la OMS vy los
sistemas internacionales de proteccion.

En los parrafos sucesivos se hace una descripcion de los decretos legislativos que
se han expedido a partir de la declaratoria, que desarrollan las medidas anteriormente
enunciadas.

2.2. Balance negativo de los decretos expedidos

A la fecha se han expedido alrededor de 50 Decretos Legislativos y 20 Decretos
Reglamentarios sobre temas tan variados como las medidas econOmicas para la
poblacién en general o para el sector financiero y comercialsa, como las medidas que se
han tomado para que las diversas instituciones del Estado sigan operandoss.

Es de anotar que si bien se han adoptado una serie de medidas economicas
dirigidas hacia la poblacién generadas de distintas formasss, estas hasta la fecha han
sido insuficientes por el niumero de beneficiadossz, por los criterios a tomar en cuenta
para determinar que una persona esta en condicion de pobreza, que a su vez omiten los
fendmenos de riqueza aparente en los que se encuentran inmersos muchas personas de
clase media, por el monto de los diversos subsidiosss y porque omiten mecanismos de
inclusion de los sectores mas vulnerados, sectores de personas que se deben entender
como de especial proteccién constitucional.

33 Comité de Solidaridad con Presos Politicos. El decreto que otorgaria detencién y prision domiciliaria

transitoria es insuficiente, 15 de abril de 2020. Disponible en:
. 1 1 1 10, A /AR

34 El Decreto 468 autoriza a FINDETER otorgar créditos para financiar proyectos que ayuden a conjurar la crisis
o impedir la extension de sus efectos; el Decreto 492 del 28 de marzo establece medidas para fortalecer el Fondo
Nacional de Garantias y se ordena el fortalecimiento patrimonial del Grupo Bicentenario, el Decreto 535 del 10
de abril establece un procedimiento abreviado para devolucién y compensacion de saldos a favor en Impuestos
a Renta e IVA.

35 El decreto 460 del 22 de marzo toma medidas para mantener el funcionamiento de las Comisarias de
Familia; el Decreto 491 del 28 de marzo adopta medidas para garantizar la prestacién de servicios por

parte de autoridades publicas y particulares que cumplan funciones publicas.

36 Temas tan variados como la proteccién a trabajadores del sector privado, personas con créditos
bancarios, personas en condicion de pobreza que no estan cobijados por subsidios del Estado, adultos
mayores, entre otros.

a7 El ingreso solidario en Colombia, creado a través del Decreto Legislativo 18 de 2020 tiene un valor de
$160.000, valor que llega a ser una sexta parte del salario minimo legal vigente.

38 A través del Decreto 458 del 22 de marzo, se adoptan medidas de entregas adicionales extraordinaria a

los beneficiarios de los programas de subsidios del Estado y la devolucién del IVA para las personas en
condicidn de vulnerabilidad, los Decretos 470 del 24 de marzo y 533 del 9 de abril establecen herramientas

para ejecutar el Programa de Alimentacién Escolar; el Decreto 518 del 4 de abril crea el Programa Ingreso
Solidario para atender las necesidades de hogares en condicién de vulnerabilidad econémica, que autoriza
transferencias no condicionadas a cargo del FOME.
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Este efecto era de esperar desde la expedicion del mismo decreto, en tanto al
hacer referencia a los efectos econdmicos que podian tener la emergencia ponia su
énfasis en salvaguardar a los comerciantes y al sector empresarialss. En efecto, los
intereses de muchos de estos sectores si han sido respaldados. Por ejemplo, el Decreto
Legislativo 444 por el cual se crea el FOME, en su articulo 4 establece que el uso de los
recursos que acumule este fondo puede ser usado para rescatar empresas privadas y
entidades financieras, entre otras necesidades entre las que no se cuentan la atencién
de personas en condicion de vulnerabilidada4o.

Aun asi, la preocupacién queda para los sectores mas vulnerables del pais en
diversas areas. Por ejemplo, se prevé que el Ingreso Solidario llegue a aproximadamente
3 millones de personassi. Si bien dicha cifra de habitantes es considerable, es
preocupante su reducido alcance en un pais en el que cerca de la tercera parte de sus
habitantes es pobre, sobre este punto se profundizard mas adelante. Otros ejemplo
recaen, sobre el sector salud, y el sector carcelario, pues dichas medidas no sélo no son
insuficientes, sino que se pueden juzgar como arbitrarias e innecesarias y en ultimas
muestran la improvisacion en que ha operado el Estado tanto en su planeacion como en
Su ejecucion, entre otras razones por su profundo desconocimiento de las poblaciones
del pais, la falta de participacion de la sociedad en la adopcion de las medidas, la baja
capacidad institucional de diagndstico y la profunda burocracia en que esta sumido que
en ultimas ha generado escandalos de corrupcion.

A continuacion expondremos el caso concreto de los Decretos 518 de 2020 que
crea el Ingreso Solidario, 546 de 2020 sobre la poblacion carcelaria y 444 que crea el
FOME haciendo un analisis sobre la salud publica.

2.2.1 Programa Ingreso Solidario vs. Renta basica

El Decreto 518 del 4 de abril de 2020, crea el Programa Ingreso Solidario para
atender las necesidades de los hogares en situacion de pobreza y vulnerabilidad en todo
el territorio nacional por el tiempo que duren las causas que motivaron la declaratoria del
Estado de Emergencia. El decreto excluye a las personas que tengan algun otro beneficio
estatal, expresamente a las personas beneficiarias de programas Familias en Accion,
Proteccién Social al Adulto Mayor- Colombia Mayor, Jovenes en Accion o de la
compensacion del impuesto sobre las ventas- IVA.

El monto para entregar a las familias que el DNP determinara mediante acto

39 Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, P8. “Que como consecuencia del nuevo Coronavirus COVID-19
y su propagacion es evidente la afectacion al empleo que se genera por la alteracion a diferentes
actividades econ6micas, entre otros, de los comerciantes y empresarios...”

40 Decreto 444 del 21 de marzo de 2020, articulo 4, numerales 3, 4y 5.
41 RCN Radio. Inicia pago del Ingreso Solidario a familias vulnerable
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administrativo es $160.000 por el mes de abril, que no generaran impuestos ni seran
embargabless2. El nUmero de familias al cual pretende llegar este beneficio es de tres
millones de personas que estén en situacion de pobreza, pobreza extrema y
vulnerabilidad segun el registro del SISBEN que cumplan con el criterio de ordenamiento
y usando otras fuentes adicionales de informacion subsidiariamente en la medida en que
el DNP lo considere necesarioass.

Esta medida es un avance ya que permite un ingreso minimo mientras dure la
contingencia. No obstante, dicha medida no resulta suficiente, pues ha tenido problemas
tanto en su planteamiento como en su ejecucion.

Una primera critica que se puede hacer es sobre monto del apoyo. Este monto es
irrisorio con la cantidad de gastos que tienen los diversos hogares en el pais. Si se
compara el precio de este monto con el del salario minimo, podemos ver que es solo una
sexta parte del mismo, que esta lejos de satisfacer las necesidades de cualquier hogar.

Si bien los métodos de medicion de pobreza en el pais pueden ser discutibles,
incluso bajo estos estandares laxos la suma es significativamente baja. Si consideramos
los estandares de pobreza monetaria contemplados en el Conpes 150 de 2012aa,
teniendo en cuenta que hace dos afos se fijo por el DANE que una persona en Colombia
no era pobre si tenia un ingreso mensual de $257.43345, una suma de $160.000 por
familia resulta insignificante.

Sobre el monto, también es criticable la destinacion, pues esta previsto que sean
$160.000 para cada familia, y en este sentido no se atienden las consideraciones sobre
el nimero de personas que integra un nacleo familiar y las necesidades concretas que
podrian ameritar la distribucién de una cantidad mayor de dinero.

Otra critica esta sobre la forma en cémo el gobierno determina que las personas
estan en condicién de pobreza. En efecto el modo elegido para hacerlo es por medio del
SISBEN, y subsidiariamente los demas que el DNP considere pertinentes. Si se tiene en
cuenta que unicamente se eligieron a 3 millones de personas como beneficiarias, se
puede concluir validamente que este subsidio Unicamente estd en cabeza de las
personas que estén en condicion de pobreza extrema acreditada por el SISBEN y que
no todas las familias que sufren de pobreza extrema o de otros tipos de pobreza que

Sectores - Economia, Consultado eI 16 de Abril de 2020
43 Decreto 518 del 4 de Abril de 2020, articulo 1.

44 Se puede consultar en Jlomm&nlogmpﬂsjpgaum
el 16 de abril de 2020

25


https://www.eltiempo.com/economia/sectores/consultar-beneficiarios-ingreso-solidario-en-colombia-dnp-habilito-web-481838
https://www.eltiempo.com/economia/sectores/consultar-beneficiarios-ingreso-solidario-en-colombia-dnp-habilito-web-481838
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Social/150.pdf
https://www.elcolombiano.com/negocios/economia/que-es-ser-pobre-en-colombia-BD12446034

tengan niveles de vulnerabilidad y que no estan apoyadas por algun subsidio del Estado
fueron escogidas.

Sobre esto también recordar las cifras del Estado sobre personas en condicién de
pobreza. En 2018 el DANE determiné que habian alrededor de 13 millones de personas
en condicién de pobreza monetaria y 3 millones de personas en condicion de pobreza
extrema. Si estos son los datos que se estan usando para determinar quien es pobre en
Colombia, al menos el gobierno lleva atrasado dos afios en esta determinacion. Si no es
asi, entonces se esta dejando fuera a algunas personas en condicion de pobreza extrema
y muchas mas personas en condicion de pobreza monetaria quienes necesitan también
la ayuda del Estado.

De otro lado, el apoyo no necesariamente abarca a las personas en condicién de
desempleo (11,8%) y en el sector informal (47%), quienes se ven seriamente afectados
por el aislamiento preventivo obligatorio impuesto por el Gobierno Nacional. Tal como
sefiala OACNUDH, “quienes trabajan en el sector informal, lo/as trabajadores/as
autébnomo/as, y quienes no pueden trabajar desde sus casas, necesitan incentivos
econdmicos y fiscales para quedarse en sus hogares. En caso contrario, necesitaran ir a
trabajar, poniendo asi en riesgo su propia salud, la de sus familias y la de la comunidadas.”

Por todo lo anterior no es real que el Programa Ingreso Solidario esté destinado a
atender las necesidades de los hogares pobres, pues no tiene la cobertura ni el impacto
suficiente para decir que se va a ayudar a la poblacion en condicion de pobreza.

Los anteriores problemas son en relacion a la planeacion, pero, como si lo anterior
no fuera suficiente, también ha habido problemas en la ejecucion del mismo, generado
con un problema de corrupcién en la transferencia de dineros porque algunos
beneficiados resultaban ser personas fallecidas, o con niumeros de cédulas o nombres
inexistentesar. El resultado son distintas personas a los que no llega ni ha llegado ninguna
clase de beneficio, y que se sienten desamparadas por el Estadoas.

Tal como lo sefal6 OACNUDH, “hay una fuerte necesidad de acciones
gubernamentales que aseguren la seguridad del ingreso, la proteccién del sustento y el
acceso a los servicios y bienes esenciales para los miembros mas pobres de la
sociedad’se. También la CIDH ha sefialado que para garantizar los DESCA de la
poblacién deberia procurarse “entre otros, el otorgamiento de subsidios, rentas basicas

46 Naciones Unidas. Directrices esenmales Op Cit.
47 PERIODICO EL TIEMPO. jula
Consultado el 16 de abril de 2020.

48 Las Dos Oirillas. Trapo rojo en la ventana, el nuevo grito de hambre Consultado el 16 de abril

49 Naciones Unidas. Directrices esenciales, Op. Cit.
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u otras medidas de apoyo econdmico’so.

Al respecto desde organizaciones sociales y la academia se ha hecho un llamado
de atencion sobre la necesidad de una renta basica temporal o ingreso minimo vital
gue permita a los hogares puedan subsistir en condiciones de aislamiento, como una
“politica publica no solo conveniente sino necesaria en el marco de un Estado de
bienestar como lo establece la Carta de 1991, ademas de ser no tan onerosa en términos
fiscales y si beneficiosa econdmica y socialmente’s:.

Esta propuesta descansa en el principio de la dignidad humana, y consiste en el
aseguramiento de unarenta basicatemporal o ingreso minimo vital por seis meses
a aquellos hogares que se encuentran en condiciones de mayor vulnerabilidad,
esto es, las personas en condiciébn de pobreza, pobreza extrema y en situacion de
desempleo o informalidad. Se trataria de un apoyo directo con la finalidad de garantizar
gue los hogares con menores ingresos tengan la posibilidad de enfrentar el aislamiento
y sus consecuencias. Con esta ayuda se podria llegar a la poblacion nacional de una
forma mucho mas integral a un costo fiscal no tan alto, con un caracter temporal y con
un objetivo especifico de combatir la pobreza y el empobrecimiento que se ha
profundizado en razén de la emergencia.

Esta accion debe tomar en cuenta consideraciones adicionales, que se pueden
resumir en los siguientes puntoss2:

- Debe haber un nivel de coordinacion entre todas las instituciones del
Estado, comenzando con un cruzamiento de las distintas bases de datos en poder
del Estado (Familias en accion, jévenes en accion, RUV, entre otros) para poder
llegar a la poblacién en condicion de pobreza extrema en primer lugar, y luego a
la poblacion de pobreza.

- Se debe prever una transferencia temporal adicional a las personas que
pierdan sus empleos y que no tengan un seguro para dicha situacion.

- No se tiene que duplicar la ayuda existente sobre otros sectores del Estado.
- La ayuda debe durar el tiempo que dure la contingencia.

Con relacion al origen de los recursos para soportar una accion de esta magnitud
se han hecho diversas propuestas que incluyen: 1) la reorientacion de los recursos que
se han captado en virtud de la declaratoria de emergencia y que estan llegando a otros

50 CIDH. Resolucién 1/2020, cit., p. 9

s1 Cfr. Luis Jorge Garay Salamanca y Jorge Enrique Espitia. Medidas de emergencia para mitigar los
efectos socio-econdémicos de la propagacion del virus SARS-CoV2 En Colombia. Una vision alternativa a
la gubernamental.

52 Ibidem
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sectores, aun no se han distribuido o se estan invirtiendo de modo ineficientess; 2) del
presupuesto destinado al pago de la deuda publica para lo cual podria decretarse
suspensién de su pago por un afio o su condonacionss; 3) de la aprobacion de un
impuesto a las personas con mayores ingresos (0.02 %)ss; 4) de la reorientacion de los
recursos de defensa y guerra, entre otrasse. ES decir, esta propuesta descansa en la
constatacién de que existen recursos con los cuales puede apoyarse a las personas de
menores ingresos de la poblacion y quienes estan asumiendo las mayores cargas en
época de aislamiento.

2.2.2 Decreto 546 y las medidas insuficientes para solventar la emergencia
carcelaria.

Los érganos internacionales de proteccion de los derechos humanos han sefialado
que “es esencial que en los planes para afrontar la crisis los gobiernos aborden la
situacion de las personas reclusas, a fin de protegerlas y proteger también al personal de
los centros, los visitantes y, por supuesto, al conjunto de la sociedad’sz. Igualmente, han
recomendado a las autoridades “poner en libertad a los individuos especialmente
vulnerables al COVID-19, entre otros a los presos de mas edad y los enfermos, asi como
a los detenidos menos peligrosos’ss, las mujeres embarazadas y lactantesso.

El Decreto 546 del 14 de abril de 2020 tiene como objetivos adoptar medidas para
sustituir la pena de prisién y las medidas de aseguramiento de detencién preventiva en
distintos establecimientos penitenciarios y carcelarios por la prisibn domiciliaria y la
detencion domiciliaria. Es decir, con este decreto se pretende atender la emergencia
carcelaria a la luz de la contingencia generada por el virus COVID 19.

Fue expedido tres semanas después del motin generado en distintas carceles del
pais y luego de que se presentaran 2 muertes y al menos 15 casos de coronavirus en la
Cércel de Villavicencioeo, es decir, su expedicidbn es una evidencia de que no se
adoptaron las medidas preventivas necesarias para evitar el contagio en los

53 Ibidem

54 Como lo manifestaron Wilson Arias y otros congresistas en una carta al presidente lvan Duque. Esta
carta se puede consultar en twitter.com/wilsonariasc/status/1243139597200130048

s5 Cfr. Luis Jorge Garay Salamanca y Jorge Enrique Espitia. Medidas de emergencia para mitigar los
efectos socio-econdémicos de la propagacion del virus SARS-CoV2 En Colombia. Una vision alternativa a
la gubernamental. P 11

56 Como lo ha propuesto el senador Ivan Cepeda hnpgmmwmﬂpedagaﬂulmmimmjmmp@

Consultado el 18 de abrll

57 Naciones Unidas. Directrices esenciales, Op. Cit.
s8 Naciones Unidas. Directrices esenciales, Op. Cit.
59 CIDH. Resolucién 1/2020, cit., p. 16

60 PERIODICO EL TIEMPO. Otros 15 contagiados de coronavirus en carcel de Villavicencio - Investigacion
- Justicia. Consultado el 16 de abril
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establecimientos carcelarios y penitenciarios.

Este decreto por una parte tiene un componente sustancial, referido a los
beneficiarios, las excepciones y las exclusiones, y una parte procesal referida al
procedimiento que tienen que seguir las personas interesadas en salir de prision. Sin
embargo hay bastantes problematicas en la posible aplicacién tanto en su componente
sustancial, como en su componente procesal.

En primer lugar, una critica constante que se ha hecho es la exclusion de
demasiados delitos, por lo que no contribuye realmente con el hacinamiento carcelario.
El articulo 6 que establece dichas excepciones maneja alrededor de 80 modalidades de
delitos, entre los que se destacan los delitos politicos, los delitos que tengan que ver
sobre estupefacientes, algunos tipos de homicidios, algunos tipos de lesiones y algunos
tipos de hurtos. Es especialmente grave el caso de los delitos que tengan que ver sobre
estupefacientes, pues su exclusibn opera rotindamente, sin tener en cuenta
consideraciones especiales.

También se da la impresién de que el decreto es mucho mas restrictivo que la
propia ley al momento de determinar los beneficiados. Esto pues (i) hay delitos sobre los
cuales no opera el beneficio de la prisién o detencién domiciliaria que en el cédigo penal
sie1 y (ii) parece que al momento las restricciones son menos laxas que las ya existen por
leys2. Debido a que el Decreto establece una prevalencia de las medidas de ese decreto,
sobre las medidas penales expedidas hasta la fecha, este problema adquiere mas
relevanciass.

Como si lo anterior no fuera suficiente, si contrastamos el nimero de personas a
los que pretende cobijar esta medida con el nivel de hacinamiento carcelario, podemos
concluir que la emergencia carcelaria va a continuar. Asi, frente a las probablemente 4
mil personas beneficiadas que estan en establecimientos carcelarios y penitenciariossa,
nos encontramos con una poblacion de carcelaria de aproximadamente 123 mil
personas, sobre los cuales alrededor de 43 mil viven en condicion de hacinamientoss.
Estas cifras nos hacen ver como son de inatiles al momento de intentar si no solucionar,
al menos aliviar un problema carcelario en el que llevamos mas de 20 afos de

61 Si se analiza el compendio de delitos sobre los cuales no opera el beneficio de prision domiciliaria,
podemos notar como el listado que aparece en el articulo 68A del Codigo Penal es mucho menos amplio
que el listado que aparece en el articulo 6 del Decreto 546.

62 Por ejemplo, el articulo 38 B del Codigo Penal establece en su primer requisito que para acudir a este
mecanismo la pena de prisidn no debe ser mayor a 8 afios, el literal f del articulo 2 del decreto dice que
para acudir a este beneficio, la pena no puede ser mayor a 5 afios.

63 Articulo 12, Decreto 546

64 Revista Semana. Cerca de 4.000 presos saldran de las carceles para prevenir covid-19. Consultado el
16 de abiril.

65 RCN. Hacinamiento en carceles sobrepasa el 53% en Colombia. Consultado el 16 de abril.
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reconocido.

Sin embargo, sobre el componente procesal también hay problemas de rango
operativo. Al no estar acompanado de medidas que paren o solventen de cierta manera
la congestion judicial en los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas, este problema
se profundizara con las nuevas peticiones que lleguen, lo cual desembocara en que ni
siquiera para las presuntas 4 mil personas que vayan a ser beneficiadas con las medidas,
haya alguna solucién al problema. Misma conclusién podemos llegar respecto de la
atencion administrativa del INPEC responsable de hacer esta labor donde hay una
tendencia clara a la demora burocratica.

Un problema adicional sobre este decreto es su falta de componente étnico y de
género al solo consagrar medidas especiales para los pueblos indigenas, y por no tomar
consagrar medidas especiales o de priorizacion cuando se trate de mujeres.

En conclusion, este decreto resulta inconveniente en tanto atiende al principal
objetivo cual es reducir la congestion carcelaria para hacer viable el aislamiento y la
distancia, principales medidas para evitar la propagacion del virus.

emergencia

Como se menciond en parrafos precedentes, una de las medidas que contemplé
el Gobierno Nacional fue la creacion de un Fondo de Mitigacion de Emergencias, que se
ejecuté mediante el Decreto en mencién. En sus consideraciones, el Ejecutivo reconocio
la necesidad de recursos adicionales para fortalecer el sistema de salud en lo atinente a
la atencion y prevencién del COVID-19, contrarrestar la afectacion a la estabilidad
econdmica, productiva y social que esto conlleva, y la necesidad de que la economia
continde brindando empleo y crecimiento, objetos que dirigen la accion de este fondo,
como establece también su articulo 2.

Sin embargo, una vision panoramica del articulado del decreto, se percibe su
insuficiencia en lo que tiene que ver con la mitigacion de la emergencia frente a la garantia
de derechos fundamentales, como de la salud, por ejemplo. Aln cuando se expresa como
una de las finalidades del fondo, en ninguna parte del resto del articulado se contemplan
medidas presupuestales que signifiquen el fortalecimiento del Sistema General de
Seguridad Social de Salud en todas sus dimensiones institucionales. El articulo 4, por
ejemplo, consagra las destinaciones particulares del fondo, que se enfocan en
contrataciéon del Fondo, generar liquidez transitoria al sector financiero, invertir en
empresas privadas, mixtas o publicas a través de créditos o financiamiento directo, que
desarrollen actividades de interés nacional. El decreto, en los articulos subsiguientes,
se destina a regular la financiacion del Fondo su administracion y la facultad del Ministerio
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de Hacienda para fortalecer patrimonialmente empresas que presten servicios de
interés nacional.

Se dispone la creacion del Fondo de Mitigacion de emergencia (FOME) cuyos
recursos provienen entre otros del presupuesto nacional, y de las entidades territoriales
a traves del Fondo de Ahorro y Estabilizacion FAE del Sistema General de Regalias y el
Fondo de pensiones territoriales FONPET a titulo de préstamo o cualquier otro que se
requiera para enfrentar la situacion de crisis. Esto no solo deja abierta la posibilidad que
estos fondos no sean devueltos a las entidades territoriales, sino que el Gobierno
centraliza recursos de fondos que son esenciales para que los departamentos y alcaldias
puedan acondicionar el sistema hospitalario, equipos y atender a la poblacion mas
vulnerable.

EL FAE es un es un fondo que “promueve la estabilidad fiscal y macroeconémica
a través de los principios de ahorro y estabilizacion, contribuyendo con la distribucion
equitativa de los ingresos provenientes de la explotacion de los recursos naturales no
renovables” Cada departamento cuenta un % para el gasto social departamental y local.
Los Departamentos con mayores porcentajes de ahorro son Meta (8,6%), C6rdoba y
Antioquia (5,8%), Casanare (5,5%), conforme se evidencia en el saldo de ahorro para
diciembre del 2019. Por su parte el FONPET, es un fondo sin personeria juridica
administrado por el Ministerio de Hacienda que tiene por objeto recaudar y asignar los
recursos a las cuentas de los entes territoriales y administrar los recursos a través de los
patrimonios autbnomos que se constituyan exclusivamente en las administradoras de
fondos de pensiones y cesantias privadas o publicas.

Es decir, en lugar de que el Gobierno transfiera del Sistema General de
participaciones (SGP) recursos a las entidades territoriales y resguardos indigenas, para
la financiacion de los servicios de salud, educacion, agua potable y saneamiento basico
conforme lo establece la Constitucion, son estos con menor capacidad para conjurar la
crisis a quienes se les quitan los recursos en este dificil momento, y como si fuera poco
el 21 de marzo se expidio el decreto 444 que establece que los recursos del FOME
pueden ser usados para efectuar operaciones de apoyo de liquidez al sector financiero
a través de la transferencia temporal de valores, deposito a plazos entre otras y proveer
directamente financiamiento a empresas privadas, publicas o mixtas que desarrollen
actividades de interés nacional.

Los recursos del FOME provienen entre otros del presupuesto nacional, y de las
entidades territoriales a través del Fondo de Ahorro y Estabilizacion FAE del Sistema
General de Regalias y el Fondo de pensiones territoriales FONPET a titulo de préstamo

0 cualquier otro que se requiera para enfrentar la situacion de crisis. Esto no solo deja
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abierta la posibilidad que estos fondos no sean devueltos a las entidades territoriales,
sino que el Gobierno centraliza recursos de fondos que son esenciales para que los
departamentos y alcaldias puedan acondicionar el sistema hospitalario, equipos Yy
atender a la poblacién mas vulnerable.

EL FAE es un fondo que “promueve la estabilidad fiscal y macroecondmica a través
de los principios de ahorro y estabilizacién, contribuyendo con la distribucién equitativa
de los ingresos provenientes de la explotacidn de los recursos naturales no renovables”ss
Cada departamento cuenta un porcentaje para el gasto social departamental y local. Los
Departamentos con mayores porcentajes de ahorro son Meta (8,6%), Cordoba y
Antioquia (5,8%), Casanare (5,5%), conforme se evidencia en el saldo de ahorro para
diciembre del 2019. Por su parte el FONPET, es un fondo sin personeria juridica
administrado por el Ministerio de Hacienda que tiene por objeto recaudar y asignar los
recursos a las cuentas de los entes territoriales y administrar los recursos a través de los
patrimonios autbnomos que se constituyan exclusivamente en las administradoras de
fondos de pensiones y cesantias privadas o publicas.

Es decir, en lugar de que el Gobierno transfiera del Sistema General de
participaciones (SGP) recursos a las entidades territoriales y resguardos indigenas, para
la financiacion de los servicios de salud, educacién, agua potable y saneamiento basico
conforme lo establece la Constitucion, son estas entidades que cuentan con menor
capacidad para conjurar la crisis a las que se les quitan los recursos en este dificil
momento. Como si fuera poco con este Decreto se dicta que los recursos del FOME
pueden ser usados para efectuar operaciones de apoyo de liquidez al sector financiero
a través de la transferencia temporal de valores, depdsito a plazos entre otras y proveer
directamente financiamiento a empresas privadas, publicas o mixtas que desarrollen
actividades de interés nacional. Con lo cual se abre la posibilidad de financiacién de
grandes industriales y sectores de la economia del pais que venimos denunciando, sin
gue se atienda efectivamente a los mas vulnerables.

Las medidas deben ser eficaces para contener la afectacion de la pandemia que
alcanzaria al 34,2% de la poblacion colombiana segun los datos que da la Direccion de
Epidemiologia y Demografia del Ministerio de Salud y Proteccién Social o el promedio
calculado con base en los contagios de otros paises, y que en Colombia podria llegar a
los 13.097 casos de contagio. Al 15 de abril alcanza la cifra de 3.105 casos confirmados
y 131 muertos. Ello implica financiar: la atencion en salud teniendo en cuenta el modelo
de contagio lo que se estima con un costo de $4.631.085.235.141; costear las
incapacidades que se estiman en $ 94.800.716.459, incrementar la oferta de las unidades

66 Ver en: http://www.irc.gov.co/webcenter/portal/SGR/pages fae
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de cuidado intensivo de adultos en cerca del 10% de la capacidad actual que se estima
en $ 200.000.000.000; vigilar las cifras de inversion por $36.000.000.000 que se usarian
para expandir el area de aislamiento a través de la habitacion de capacidad hotelera. A
lo cual hay que adicionar: 1) las comorbilidades, las cuales pueden corresponder a un
44% de costo adicional entre los pacientes criticos, ii) la atencidn a pacientes crénicos
en casa para evitar la exposicion al riesgo, iii) la compensacion econémica temporal por
aislamiento preventivo, y iv) las intervenciones o estrategias para modificar el
comportamiento de los residentes en Colombia que no estan proyectadas en el decreto.

¢Las medidas adoptadas estdn destinadas a atender las necesidades de los
afectados, y de impedir la extension de los efectos hacia la demas ciudadania segun sus
particularidades? ¢Las medidas de aislamiento social y confinamiento han estado
dirigidos a preparar condiciones para la atencion en salud, aumentar las pruebas covid-
19 para evitar el contagio y propagacion?

Resulta preocupante que este Decreto explicite el fortalecimiento explicito de
empresas, y deje en el aire, ain cuando lo considera necesario, el fortalecimiento del
Sistema General de Salud colombiano, no sélo en lo que tiene que ver con la garantia
universal de la salud, por lo menos en tiempos de crisis - dada la extensién de los efectos
de la declaratoria de emergencia a todo el territorio nacional - sino también en lo que se
refiere a la proteccién diferencial de comunidades y poblaciones en condicion de
vulnerabilidad en razén de su género, etnia, identidad sexual, acceso a flujos de capital,
entre otras. Teniendo en cuenta que su finalidad es fortalecer el sistema de salud, el
decreto debié haber impartido instrucciones especificas que dieran luces acerca de como
se invertiran los recursos del Fondo en las instituciones que hacen parte de él. El
articulado de este decreto le otorga la totalidad de su atencion a crear medidas de
financiacion a empresas, bancos y, de manera genérica, a entidades publicas que
requieran presupuesto adicional.

2.3 Criterios que deberian tomarse en cuenta al momento de examinar
los decretos de desarrollo

De conformidad con la ley 137 de 1994 y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, al momento de analizar la constitucionalidad de los decretos legislativos
expedidos bajo la emergencia debe atenderse a los criterios de identidad, gravedad y
necesidad de las medidas de excepcion. Igualmente, queremos llamar la atencidn sobre
otros parametros que deben tomarse en cuenta al examinar las medidas, tomando en
cuenta las recomendaciones que han realizado al respecto los 6rganos internacionales
de proteccion de los derechos humanos.
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g . blaci icion d

vulnerabilidad de manera interseccional como un problema de salud publica

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que:

“(...) al momento de emitir medidas de emergencia y contencioén frente a la pandemia del
COVID-19, los Estados de la region deben brindar y aplicar perspectivas interseccionales
y prestar especial atencion a las necesidades y al impacto diferenciado de dichas medidas
en los derechos humanos de los grupos histéricamente excluidos o en especial riesgo, tales
como: personas mayores y personas de cualquier edad que tienen afecciones médicas
preexistentes, personas privadas de libertad, mujeres, pueblos indigenas, personas en
situacion de movilidad humana, nifias, nifios y adolescentes, personas LGBTI, personas
afrodescendientes, personas con discapacidad, personas trabajadoras, y personas que
viven en pobreza y pobreza extrema, especialmente personas trabajadoras informales y
personas en situacion de calle; asi como en las defensoras y defensores de derechos
humanos, lideres sociales, profesionales de la salud y periodistassz.”

En el caso de las poblaciones vulnerables, el desencadenamiento de los
presupuestos facticos expresados en el Decreto, en relacion con la propagacion del
COVID-19, genera graves amenazas, tanto a su derecho a la salud (si las medidas de
confinamiento no son tenidas en cuenta dentro de la excepcionalidad) como a su dignidad
humana (si las medidas de confinamiento se aplican como estrategia Optima de
prevencion).

El aislamiento sin medidas adecuadas y eficaces de atencidon social estan
empezando a provocar hambre, dificultades econémicas y protestas en los sectores mas
pobres y vulnerables de la sociedad, a lo que se suma la discriminacion, violencia de
género, represion policial y corrupcién, entre otras. A pesar de que las medidas que se
identificaron incluyen crear el FOME, un patrimonio autdbnomo para financiar proyectos
gue ayuden a superar la crisis, facilitar la contratacion de recursos de las entidades de
los sectores de Prosperidad Social, Salud, Educacién y Defensa, principalmente, con el
fin de conjurar la crisis, no es clara la forma como se desarrollara la atencion a
poblaciones vulnerables como si lo es de manera profusa para la toma de medidas
fiscales y presupuestales, por lo cual resulta necesario que los decretos que se expidan
bajo la emergencia tenga en cuenta los enfoques que a continuacion se enuncian, los
cuales no son compartimentos aislados sino que dan lugar a la interseccionalidad de
multiples formas de violencia y marginacién que profundizan los impactos de la pandemia
sobre dichas poblaciones.

Por ejemplo, el indice de pobreza en el campo es de 41,1 % y medidas como las
adoptadas en el decreto 523/2020 que baja al 0% el arancel para la importacion de

67 CIDH. Resolucién 01/20, Op. Cit., p. 7
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materias primas como el maiz amarillo duro, Sorga y otros productos, abre la puerta para
gue gue Eu y terceros paises puedan importar hasta 4 millones de toneladas de estos
productos, lo que va afectar la produccion nacional y el sector campesino , dado que el
13% de la produccion nacional es de Maiz, en cifras de Fenalce. El argumento que
justifica la medida es que con ella se pretende cubrir el déficit de produccion en el pais,
lo cual no es cierto dado que el decreto no presenta un inventario de estos productos, y
Colombia tiene la la capacidad para cultivar mas de un millén de toneladas de maiz.

2.3.2 Aplicacion de un enfoque de género de manera integral y con medidas
de igualdad material y no discriminacion reales

En lo que respecta al enfoque diferencial de género, se precisa la adopcion de
medidas afirmativas, en clave de conjurar la crisis sanitaria y superar el impacto
desproporcionado que se desprende de esta, ello por cuanto las mujeres, y la poblacién
LGBTI son una poblacion histéricamente discriminada por las normas sociales y los
patrones culturales, de manera que, la actual emergencia sanitaria repercute en impactos
diferenciados debido a los altos niveles de desigualdad, que se exacerban cuando
convergen otras condiciones. Especialmente en lo que respecta a las mujeres, es
menester manifestar que son una poblacion altamente afectada por la pandemia debido
a multiples factores:

() De un lado, se encuentran masivamente en la primera linea de accion, en los
centros salud, en los servicios, en las comunidades y en los hogares, es asi como el 58,6
por ciento de las mujeres empleadas a nivel mundial trabajan en el sector de servicios si
se compara al 45,4 por ciento de los hombres, no obstante, tienen menor acceso a la
proteccién social y una carga desproporcionada en la economia del cuidado, en el caso
de cierre de escuelas o cuidadoss.

(1) De otro lado, las mujeres que se encuentran en situacion de pobreza veran en
aumento su trabajo de cuidadose, ademas de la pérdida de ingresos si desempefian sus
labores en la informalidad, consecuencia de las particulares condiciones materiales de
infraestructura en sus hogares, barrios y comunidades. Igualmente, los impactos
econdmicos de la pandemia pueden exacerbar violencias de tipo econémico y patrimonial
en contra de las mujeres, toda vez que una de las principales barreras para salir de una
situacion de violenciazose enmarca a la dependencia econémica de este, sobre todo

68 OIT. Panorama Laboral 2018. América Latina y el Caribe. OIT. 2018.

69 CEPAL. La autonomia de las mujeres en escenarios econémicos cambiantes. (LC/CRM.14/3), Santiago.
20109.

70 ONU Mujeres: BRIEF v 1.1. 17.03.2020: COVID-19 En América Latina Y El Caribe: Cémo Incorporar A
Las Mujeres Y La Igualdad De Género En La Gestidén De La Respuesta A La Crisis. Consultado en abril de
2020

35



frente a las mujeres trabajadoras informales, que se ven afectadas al perder su sustento,
lo que las deja expuestas a sufrir mayores violencias.

(1) Adicional a ello, las mujeres migrantes estan expuestas a una situacion
especialmente precaria en esta crisis sanitaria, dada la xenofobia a la que se ven
expuestas, que las convierte en objetivos de violencia y limita sus posibilidades de
obtener de empleo justori.

(IV) Finalmente, un punto que altamente preocupa de un lado, son las cifras
violencia intrafamiliar, y en el marco de ella, la expedicion del Decreto legislativo 460 de
2020 en desarrollo del Decreto que aqui se cuestiona, en el que como medidas para
conjurar la crisis, se permite que las Comisarias de Familia, -entidades que por
disposicion legal son autoridades administrativas con funciones judiciales- le den
privilegio a “la realizacién virtual y coordinar el uso de trabajo remoto, teletrabajo y otras
herramientas de trabajo virtual, sin perjuicio de la prestacion de servicios personalizados
cuando ello sea necesario, por la gravedad de la situacion™-.

En lo que respecta a las cifras de violencia intrafamiliar -VIF, se evidencia que
éstas han aumentado ante el aislamiento obligatorioz2, solo en época de confinamiento
preventivo, se incrementd segun informacion compartida por la Consejeria Presidencial
para la Equidad de la Mujer, pues de 2.301 llamadas 219 correspondian a casos de
violencia intrafamiliar, que si se compara con el mismo periodo del afio pasado, se refleja
un incremento del 51%, al recibir 145 casos de esta indole, por lo que inminentemente
se deben ejecutar operaciones de los servicios de salud, judicializacién y proteccion para
ayudar a las mujeres victimas de la violencia, siendo indispensable su atencion, que les
permita abandonar sus hogares y buscar ayuda cuando sea necesario, mas aun en la
cuarentena. De lo contrario, se estaria ante un evidente quebranto de los principios
constitucionales de vida libre de violencias, dignidad, minimo vital, enfoque diferencial de
género, proteccion especial, solidaridad y justicia social.

La ONU ha sefialado que las medidas restrictivas adoptadas por varios paises
para luchar contra el COVID -19 intensifica el riesgo de violencia doméstica, por lo que
es necesario al mismo tiempo la adopcion de medidas que protejan los derechos de las
poblaciones mas vulnerables a estas violencias, como las mujeres, "[p]ara demasiadas
mujeres y nifios, el hogar puede ser un lugar de miedo y abuso. Esa situacion empeora

71PNUD. Los impactos economicos del COVID-19 y las desigualdades de género. Recomendaciones y
Lineamientos de Paliticas Publicas. 2020.

72Presidencia de la Republica. Linea 155: Al servicio de mujeres victimas de violencia intrafamiliar, durante
Aislamiento Preventivo Obligatorio (26 de marzo de 2020) Disponible en:
https://id.presidencia.gov.co/Paginas/prensa/2020/Linea-155-Al-servicio-de-mujeres-victimas-de-
violencia-intrafamiliar-durante-Aislamiento-Preventivo-Obligatorio-200326.aspx consultado en abril de
2020
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considerablemente en casos de aislamiento, como los bloqueos impuestos durante la
pandemia del COVID-19” 73

En este mismo sentido, la oficina de ONU Mujeres para las Américas y el Caribe,
ha sefialado que en contextos de emergencia los riesgos de violencia en contra de
mujeres y nifias se ven en aumento, violencias que pueden verse exacerbadas a raiz del
aislamiento, lo que también representaria para las personas sobrevivientes de violencia
un obstaculo adicional para huir de situaciones de violencias o para acceder a las
medidas de proteccion, debido a las restricciones de circulacion 74

Asimismo, el riesgo se incrementa cuando no hay refugios o servicios disponibles,
o “cuando es dificil acceder a aquellos que aun estan abiertos; y cuando hay menos
apoyo de la comunidad; menos intervenciones policiales y menos acceso a la justicia ya
gue muchos tribunales estan cerrados".7s, de cara a esta problematica, hace un llamado
a los gobiernos para que la proteccién a las mujeres que se encuentran en un estado de
indefensién no sea prorrogada.ze

La preocupacion de las medidas adoptadas a través del Decreto legislativo 460,
en desarrollo del presente Decreto 417, se enmarca en que, sin desconocer que una de
principales medidas recomendadas por la OMS es el distanciamiento social y
aislamiento, para lo cual, las tecnologias de la informacién y las comunicaciones se
convierten en una herramienta esencial para permitir la proteccién la vida y la salud de
las y los ciudadanos, no menos cierto es que las mujeres en Colombia, en clave de la
discriminacion histérica, son victimas de la brecha digital de género, es decir, que
medidas como el Decreto otrora, crean una barrera para el acceso a la justicia y a la
proteccion sus derechos humanos, cuando no se puede asegurar que todas las mujeres
y nifias victimas de violencias basada en género tengan acceso a los medios tecnol6gicos
requeridos para acceder a los servicios de la Comisaria de Familia, lo que al mismo
tiempo resultaria discriminatorio.

La brecha digital de género (BDG) es la distancia entre los niveles en el acceso,
uso y creacion de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TICs) de mujeres
y hombres.7zSe ha demostrado la desigualdad en el acceso a las tecnologias de la
informacion a escala global, que limita acceso a ellas para las mujeres, y que se exacerba

73 Dubravka Simonovic Relatora especial de la ONU sobre la violencia contra la mujer. Los paises deben
combatir la violencia doméstica en el contexto de los confinamientos por COVID-19. Ginebra, 2020.

74 ONU Mujeres: COVID-19 En América Latina y el Caribe: Cémo incorporar a las mujeres y la igualdad de
género en la gestién de la respuesta a la crisis. Marzo 2020.

75 ONU. El coronavirus golpea tres veces a la mujeres: por la salud, por la violencia doméstica y por cuidar
de los otros. Marzo 2017. Disponible en: https://news.un.org/es/story/2020/03/1471872 consultado en abril
de 2020.

7elbid.

77 Federacion Mujeres Jovenes. Guia de Recursos para mujeres tecnoldgicas. 2018
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cuando se encuentran en una condicidén socioecondmica baja al detentar “un 50% menos
de probabilidad de estar conectadas a internet que los hombreszs. Para la Unidn
Internacional de Telecomunicaciones, la BDG est4 empeorando,7s las mujeres tienen la
mitad de probabilidades que los hombres de hablar en linea, y un tercio menos de
probabilidades de usar internet para buscar trabajo.

En ese sentido, medidas adoptadas como las del Decreto 460 de 2020, vulneran
el derecho a la igualdad de las mujeres, al dar por hecho el acceso a las tecnologias de
la comunicacion en igualdad de condiciones, teniendo en cuenta que se trata de un
territorio en donde el acceso por parte de la poblacién a herramientas virtuales puede ser
limitado por variaciones socioecondémicas, lo que complejiza la atencién por parte de las
Comisarias y expone a las mujeres y nifias (sujetos de especial proteccion para el
Estado) a mayores violencias de las que ya se encuentran exacerbadas por la
cuarentena.

Es preciso afirmar que las medidas de teletrabajo y trabajo remoto por parte de las
Comisarias, al no estar definidas en cuanto a condiciones y forma de evaluacion de casos
urgentes, podria generar una negacion a los derechos humanos de las mujeres y nifas,
al tratarse de violencias que deben tener atencion primaria y que esto sea valorado por
un funcionario puede llevar a criterios subjetivos que pongan no solo a la mujer en un
escenario de violencia institucional sino al mismo tiempo riesgo para su integridad fisica,
psicoldgica o para su vida.

Por lo anterior, desde las manifestaciones de la ONU, las medidas para proteger
a las niflas y mujeres victimas deben permanecer disponibles o adaptadas a la crisis:
toda vez que, “hacer llamadas telefénicas puede ser peligroso en un contexto de
confinamiento en el hogar, las lineas de ayuda pueden facilitar el acceso al proporcionar
chats en linea y servicios de mensajes de texto para las victimas. Los Estados también
deben encontrar soluciones nuevas y creativas para apoyarlos”.so De alli que la Relatora
especial de la ONU sobre la violencia contra la mujer inst6 a los Gobiernos a prevenir a
gue las circunstancias extraordinarias y las medidas restrictivas contra COVID-19
conduzcan a la violacion del derecho de las mujeres a una vida libre de violencia.s1

7 World Wide Web Foundation. Global Report. Women’s Rights Online: Translating Access into
Empowerment- Reporte Global: Derechos de las mujeres en linea: Traduciendo acceso a empoderamiento.
Octubre 2015.

79 World Wide Web Foundation. DERECHOS EN LINEA DE LA MUJER REPORTE DE CALIFICACIONES.
2016. Disponible en: https://webfoundation.org/research/digital-gender-gap-audit/, consultado en abril de
2020

so Dubravka Simonovic Relatora especial de la ONU sobre la violencia contra la mujer. Los paises deben
combatir la violencia doméstica en el contexto de los confinamientos por COVID-19. Ginebra, 2020.

s1 Ibid.
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El derecho de las mujeres a vivir una vida libre de todo tipo de violencias y
discriminacion puede verse desconocido con medidas como la del Decreto 460 que
desarrolla el Decreto 417, este derecho ha sido consagrado ampliamente en
instrumentos internacionales — ratificados por el Estado colombiano y que prevalecen
sobre el ordenamiento juridico interno como lo estipula el art. 93 de la Constitucion
Politica- tales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer (1967);
la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer,
en adelante CEDAW (1981) y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard). El art. 3 de la
Convencién Belém do Para establece “Toda mujer tiene derecho a una vida libre de
violencia, tanto en el ambito publico como en el privado” y los Estados tienen la obligacién
de proteger a la mujer contra cualquier tipo de violencia que se produzca en la familia, en
el trabajo o en cualquier ambito de la vida social segun lo ha caracterizado el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer (ONU) en la Recomendacién General 12,
a partir del principio de igualdad y no discriminacién, el reconocimiento de la afectaciéon
grave de esta violencia en el goce efectivo de sus derechos y anudado a los estandares
de garantia y proteccion que han sido definidos internacionalmente (por ejemplo en el
art. 7 de la Convencion Belém do Para).

En consecuencia, de los puntos anteriormente expuestos, es evidente que los
efectos para este grupo poblacional profundizan las desigualdades existentessz, esto,
producto del impacto agravado de los factores estructurales de violencia, discriminacion
y exclusion de género preexistentes en la sociedad colombiana sobre las mujeres,
jovenes, nifias y adultas mayores. Se precisa, por tanto, una adopcion de medidas género
responsivas, esto es, un plan de contingencia especifico que les permitan a las mujeres,
y poblacién LGBT estar en condiciones de proteccion durante esta pandemia para
soportar el impacto desproporcionado y diferencial que sufren ante situaciones de
calamidad publica.

Con base en lo anterior, las acciones que el gobierno colombiano despliegue para
contener la pandemia deben atender a respuestas coordinadas e integrales en salud,
cuidados y otras medidas que mitiguen los impactos sociales y econdmicos de la crisis
en salud, pues son las mujeres quienes estan desempefiando un papel clave para
garantizar el bienestar, el cuidado y la resiliencia de las personas y grupos afectados,
personas adultas mayores, nifias y nifios y sus familias, en muchas ocasiones, sin
remuneracion.

s2 PNUD. Los impactos econémicos del COVID-19 y las desigualdades de género. Recomendaciones y
Lineamientos de Politicas Publicas. 2020.
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Finalmente, en lo que respecta al analisis constitucional del Decreto 417 desde el
enfoque diferencial de género, los derechos fundamentales de las mujeres vy la
perspectiva de género constitucional, como se anuncié con antelacion, sin perjuicio de
los motivos reales, suficientes y necesarios para la Declaratoria de EESE, ciertas
motivaciones aducidas en el Decreto otrora tergiversan los hechos de la emergencia, y
de contera, a través del conjunto de medidas adoptadas en Decretos posteriores, dan
lugar a medidas que se orientan a la salvaguarda de sectores econémicos como el
financiero y de grandes empresas, desconociendo la adopcién de medidas de poblacién
en condicion de vulnerabilidad social y econdmica, en este caso, se desconocio
completamente la perspectiva de género constitucional que se deriva de enfoque
diferencial de género y de derechos humanos.

Es preciso afirmar que la Constitucion Politica colombiana, no se limita a realizar
un reconocimiento abstracto de la igualdad de género; ni lo consagra de manera implicita
como otras Constituciones nacionales; sino lo integra explicitamente en su articulo 43,
que consagra “la mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades” que
desarrolla la igualdad material del articulo 13 superior. De manera que se consagroé bajo
el reconocimiento de minorias y diferencias. La consagracion de los derechos de las
mujeres, constituye una reivindicacion democratica actualss, se trata, por tanto, no solo
de la igualdad juridica entre hombres y mujeres, sino de la construccion de una sociedad
en la que las relaciones entre ambos sexos, en las diferentes actividades sociales,
politicas, economicas, laborales, agrarias, etc., sean equitativasss En este caso, las
medidas que desconocen la perspectiva de género constitucional en época de
cuarentena, distan de ser equitativas.

El enfoque de género, o la perspectiva de género constitucional no implica caer
en una vision juridicista de la discriminacién social en funcion del sexo y género, contrario
a ello, tiene su origen en raices econdmicas, politicas y culturales que, histéricamente,
han configurado una relacién de poder entre hombres y mujeres que -como toda relacion
de poder- implica inequidad entre unos y otras, razén por la cual, la Constitucion en el
marco del Estado Social de Derecho, promueve una “justicia social” que garantice la
dignidad de las y los asociados, contrarrestando la diferencia a través de medidas
afirmativas.

g3 La Constitucion como fuente suprema y elemento regulador estatal, no solamente se encarga de
establecer reglas juridicas, ademas, le es inherente un caracter deontolégico y axiolégico, cargado de
significado politico al evocar los ideales de libertad y democracia, garantia de los derechos de la y el
ciudadano y limitacion del poder, un poder que no puede rayar con ser arbitrario, y desconocer las
desigualdades histdricas existentes como de grupos histéricamente discriminados.

sa CEPAL. Comision Econémica para América Latina y el Caribe, Unidad Mujer y Desarrollo Corte
Nacional Electoral, Area de Educacion Ciudadana. Seminario Internacional: “Reformas Constitucionales y
Equidad de Género”. Santa Cruz de la Sierra, 21, 22 y 23 de febrero de 2005
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Se reitera, frente al examen del juicio de gravedad el Decreto en conocimiento, no
considera a las poblaciones histéricamente marginadas. En las motivaciones del Decreto,
se alude a proteger el sistema financiero y grandes empresas, omitiendo medidas que
garanticen una igualdad real a luces del articulo 13 superior, que tenga en cuenta a las
mujeres en condicion de vulnerabilidad, o victimas de violencia basada en género- que
se exacerba por la declaracién de emergencia-, madres cabeza de hogar, entre otras,
poblacién a la que les afecta de forma desproporcionada las medidas adoptadas. De
manera que, no adopta medidas afirmativas en favor de los derechos fundamentales de
las mujeres, ni la perspectiva constitucional de género, incluso, se observa
desconocimiento absoluto de singularidades en el matiz lingtistico que en la actualidad
la perspectiva de género, como reivindicacion democratica, pone de relieve.

En tal medida, como lo ha referido la CIDH y se recogia en lineas anteriores,
cualquier respuesta de emergencia al coronavirus debe ser proporcionada, necesaria y
no discriminatoria, en este caso al no considerar las situaciones anteriormente
enunciadas, se puede afirmar que las medidas de emergencias adoptadas por el
Gobierno, si bien guardan estrictamente los requisitos de forma y fondo establecidos en
la Ley 137 de 1994, desconoce el enfoque de derechos humanos y diferencial de género.
Cuando lo propio, era haber interpretado el ordenamiento juridico en favor de los
derechos fundamentales y desigualdades sociales, para asi superarlas, y no
exacerbarlas. En consecuencia, la Corte Constitucional en el presente control
constitucional debe analizar los aspectos mencionados, toda vez que, a causa del déficit
deliberativo del Decreto 417 debe someterse al mas estricto escrutinio constitucional con
el fin de determinar si es una herramienta precisa para alentar al reconocimiento social
antes que el financiero, o de grandes empresas, y asi conjurar la crisis sanitaria y sus
efectos, o de lo contrario, no obstante reunir los requisitos, desconoce las minorias y
diferencias.

2.3.3 Aplicacién de un enfoque Ftnico que reconozca los impactos
diferenciados y la participacién de estas poblaciones.

Las desigualdades histéricas que atraviesan la existencia de las comunidades
étnicas del pais frente a otros sectores poblacionales, en toda su diversidad, debido a los
efectos econdmicos que aqui se han tratado de hacer visibles y ha sido el enfoque
tomado por el Gobierno Nacional, podrian ser acentuados a menos que se tenga en
cuenta un enfoque diferencial en su favor, tal y como esta Honorable Corporacion ha
dejado claro en algunas providencias donde ha tratado las obligaciones constitucionales
del Estado frente a la garantia de derechos étnicos.

La situacion de anormalidad a la que se enfrentan todos los habitantes del territorio
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colombiano, en la que sus relaciones sociales se ven trastocadas debido a la exigencia
de un cambio en las dinamicas ordinarias, implica que las partes débiles dentro de esas
relaciones, que pueden ser de orden econdémico-laboral, econémico-comercial, juridico,
en inclusive de prestacion de servicios en clave de garantia de derechos, los cuales
pueden ser divergentes a una propuesta oficial de interpretacion, en el caso especifico
gue nos ocupa, de la salud, las condiciones de dignidad, que encarnan una relacion
simbdlica también desigual. Estas situaciones de desigualdad y discriminacién son
vividas en situaciones de normalidad, como lo evidencia la Corte en su jurisprudencia al
respecto, por lo cual resulta necesario enfatizar en estos puntos.

Frente a ello, diversos expertos de las Naciones Unidas se han referido a la
creciente preocupacion respecto a las condiciones sanitarias de las comunidades étnicas
alrededor del mundo. El Grupo de Trabajo de Expertos de las Naciones Unidas sobre las
personas de ascendencia africana, por ejemplo, emitio una Declaracion el pasado 6 de
abril respecto a la accién de los Estados frente a los efectos adversos del COVID-19 en
las poblaciones étnicas:

Existen varias condiciones de salud subyacentes que aumentan el riesgo y la
vulnerabilidad de manera desproporcionada entre las personas de ascendencia
africana, incluidas la hipertension, las enfermedades cardiovasculares, el lupus y
los trastornos autoinmunes, y los efectos metabdlicos documentados del estrés
racial crénico. Las intersecciones de raza con género, discapacidad, clase y
orientacion sexual e identidad de género se suman a estas complejidades.

En algunos casos, las politicas de proteccion no tienen en cuenta los riesgos
especificos de las condiciones de vida. Las personas de ascendencia africana, que
tienden a vivir en espacios urbanos mas densamente poblados, también enfrentan
un mayor riesgo de salud publica a nivel mundial. A nivel mundial, las personas de
ascendencia africana carecen desproporcionadamente de acceso a viviendas y
agua adecuadas y experimentan inseguridad alimentaria, incluso en paises
desarrollados, lo que complica las necesidades de auto cuarentena, refugio en el
lugar y distancia fisicass

Por su parte, el Mecanismo de Expertos de Proteccion de Derechos de las
Personas Indigenas, también resalto las condiciones de vulnerabilidad que seran uno de
los puntos de mayor exigencia para los Estados, quienes deben responder a estas
situaciones, no sélo para conjurar la crisis, sino para evitar desmejorar la situacion de
garantia de derechos de estas comunidades:

85 Grupo de Trabajo de Expertos de las Naciones Unidas sobre las personas de ascendencia africana.
Declaracion sobre COVID-19: La equidad racial y la igualdad racial deben guiar la actuacién de los Estado.
Publicado el 6 de abril del 2020 en:
https://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=25768&LanglD=E
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Muchos pueblos indigenas viven en regiones remotas de dificil acceso y a
menudo inaccesibles. Incluso antes de esta crisis, experimentaban tasas mas
altas de riesgos para la salud, peor salud y mayores necesidades sanitarias
insatisfechas que la poblacién no indigena. Estos pueblos ya estaban en
desventaja... ademas, la expropiacion de sus tierras y recursos naturales y el
aumento de los conflictos en sus territorios ya ponian a los pueblos indigenas
en una situacion particularmente precariases

A pesar de que el Presidente de la Republica tiene potestades preferenciales en
materia de orden publico, también es necesario recordar que esta particular situacién de
excepcionalidad tiene que ver con la proteccion de un derecho que va mas alla de aquel
bien juridico abstracto: la salud como un derecho autbnomo y como una condicién que
garantiza la vida en condiciones de dignidad. En este sentido, las comunidades étnicas
tienen el derecho a participar en las decisiones que les afecten de la manera mas activa
posible, como es el caso de las medidas sanitarias que se han tomado y que se deberian
tomar para reducir la tasa de contagios, como de las medidas asistenciales que se
promoveran para garantizar un minimo vital para los miembros de estas poblaciones
vulnerables.

La garantia de espacios de concertacion con las autoridades propias de las
comunidades étnicas, no solamente resulta en una medida que responda a su derecho a
la participacion y su autodeterminacion, sino con la identidad propia dentro de la que
piensan atender a esta crisis y sus efectos, respondiendo a practicas, tradiciones y
supuestos propios que la Constitucion protege mediante el principio de diversidad étnica
y cultural de la nacién. De la misma manera, como se desarrolla en el siguiente acapite,
un enfoque étnico también reconoce las desigualdades materiales en las que conviven
estas poblaciones en el pais, por lo cual resulta contemplar un enfoque diferencial
interseccional.

2.3.4 Aplicacion de un enfoque de garantia de los derechos econdmicos,
sociales, culturales y ambientales

De la experiencia de brotes epidemioldgicos como el ébola EVDA4, el Zika, el
MERS, el SARS o0 el AHIN15 se ha evidenciado que impactan de manera
desproporcionada a personas en situacion de vulnerabilidad, como las personas adultas
mayores, las personas con discapacidad, las familias en situacién de pobreza o con alto
riesgo de recaer en la pobreza frente a posibles shocks, en suma, personas que trabajan

86 Mecanismo de Expertos de Proteccién de Derechos de las Personas Indigenas. Declaracion del 6 de
abril del 2020, publicado en: https://news.un.org/es/story/2020/04/1472532
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por cuenta propia en actividades informales sin proteccion social o aseguramiento.

En Colombia, el sector informal es tangencialmente mayor que el formal, responde
a dinamicas socio-culturales . En consecuencia, los impactos de la crisis sanitaria
derivada del COVID-19 los afectan de forma particular, y exacerban las desigualdades,
obstaculizando el disfrute de las condiciones minimas de subsistencia digna. Esto mismo
ocurre para la poblacion victima del conflicto armado que se encuentra en una condicion
de vulnerabilidad estructural y que, de contera, enfrenta un impacto desproporcionado de
las consecuencias de la pandemia del COVID-19 en sus condiciones de vida.

Las ultimas cifras acerca de la informalidad en el pais, se condensan en el Boletin
Técnico de la Gran Encuesta de Hogares que realizé el DANE para el trimestre noviembre
2019-enero 2020, publicado el pasado 11 de marzo. Alli se indica que la tasa de
informalidad en Colombia, oscila entre el 46,6% y el 47,7% en las 23 ciudades y areas
metropolitanas. En tales cifras, se entiende por informalidad lo dispuesto en la Resolucion
15 de la Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo CIET en enero de 1993,
gue la asocia con las economias familiares que obtienen sus réditos al confundir factores
de produccién y relaciones laborales con familiares y comunitarias, “no pueden efectuar
transacciones o celebrar contratos con otras unidades, ni contraer obligaciones en su
propio nombre. Los propietarios tienen que reunir los fondos necesarios por su cuenta y
riesgo y deben responder personalmente, de manera ilimitada, de todas las deudas u
obligaciones que hayan contraido en el proceso de produccion”.

Frente a la situacibn de esta poblacién, esta Corte ha realizado varios
pronunciamientos donde reconoce las obligaciones del Estado para la garantia de sus
derechos al trabajo y al minimo vital, no solo por la precariedad de sus condiciones, sino
también por la situacién de especial proteccion de muchas personas en informalidad,
entre las que se destacan mujeres cabeza de hogar, miembros de comunidades étnicas
y victimas del conflicto armado interno, especialmente de desplazamiento interno. Al
respecto, en una sentencia de tutela en la que este Tribunal revis6 una sentencia de
tutela promovida por una vendedora informal, cabeza de hogar y miembro del pueblo
Kichwa, contra el IPES del Distrito Capital, por haberla desalojado de parte del espacio
publico que usaba para su trabajo informal, se dejo claro que el Estado tiene la obligacion
constitucional de promover condiciones favorables para la vida digna de las poblaciones
en debilidad manifiestas.

Las condiciones particulares de estas poblaciones las convierte en un grupo
vulnerable ante la propagacion del virus por dos razones. La primera tiene que ver con el
grave riesgo a su salud particular y a la salud publica en general, con ocasion de sus

g7 Corte Constitucional. Sentencia T-067 de 2017. Magistrado Ponente Aquiles Arrieta.
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actividades de subsistencia diarias que tienen al espacio publico como su escenario
central, lo cual los expone a un riesgo grave de contagio debido al crecimiento
exponencial de los casos de COVID-19 en Colombia, la indeterminacion del nexo
epidemiologico de muchos casos y la incapacidad del Sistema General de Salud nacional
para afrontar una crisis sanitaria de grandes proporciones. Las condiciones laborales de
los trabajadores informales, entre los que hacen parte mujeres, victimas del conflicto
armado, migrantes forzados y personas con identidades sexuales y de género diversas,
todos ellos sujetos de especial proteccidon constitucional, exige la proteccién en conjunto
de todas las aristas que relacionan la garantia de la salud en términos de prevencion,
con la dignidad humana de los sectores en condicion de debilidad manifiesta frente a la
crisis, que aqui se han mencionado.

Por otra parte, Si bien las medidas sanitarias estan implicando una reduccion de
los flujos de caja de personas y empresas que podrian conllevar a incumplimientos de
pagos y obligaciones, hay una diferenciacion en las medidas adoptadas entre las micro
pequeiias y medianas empresas que generan el 80% de los empleos vy las grandes
empresas que cuentan con ganancias amplias, como el sector financiero que en el afio
2019 alcanzaron utilidades de mas de $21,5 billones, encabezadas por los bancos que
ganaron mas de $11 billones. ¢En qué medida el Gobierno Nacional en los decretos
posteriores estan dirigidos a garantizar el funcionamiento del sistema de abastecimiento
y seguridad alimentaria en todo el territorio nacional? Especialmente, el trabajo de los
pequefios campesinos ha garantizado el abastecimiento de alimentos en el pais, al
tiempo que es una de las poblaciones mas vulnerables. Este es un ejemplo de las
poblaciones que siguen sin contar con medidas efectivas para resistir a la crisis en
condiciones dignas de vida.

¢,Cuales a juicio del Gobierno y a juicio nuestro son los mecanismos para impulsar
las actividades productivas (comerciantes y empresarios) y la mitigacion de los impactos
negativos que la crisis estd generando? Sugerimos atender a algunas de las
recomendaciones que se han emitido por organismos internacionales como Oxfam, que
en su nota informativa “Elijamos la dignidad y no la indigencia” propone como plan de
rescate economico universal: Dar prioridad a las pequefias empresas, ya que tienen mas
dificultades para hacer frente a la crisis. El rescate de las grandes empresas debera estar
sujeto a medidas que defiendan los intereses de los trabajadores y trabajadoras,
agricultores y agricultoras y contribuyentes, y construir un futuro sostenible. Asi mismo
propone frente a grandes empresas, el apoyo econdémico se debe materializar a traves
de créditos con intereses o que el Gobierno entre a participar en la empresa, y se debe
garantizar una adecuada supervision de estos apoyos econOmicos a través por ej. de
consejos de administracion para prevenir la corrupcién y mala gestion y se debe
suspender el pago de dividendo a los accionistas entre otras.

45



El Decreto habla del recorte de las tasas de interés de la Reserva Federal de EE.UU., lo
que limita los incentivos para mitigar los impactos del COVID—-19 en la economia global
a través de estimulos monetarios. No obstante, hasta ahora no se ha hablado nada de la
Deuda externa de Colombia con el Fondo Monetario Internacional (FMI). La deuda
externa histéricamente ha sido un mecanismo de interrelacionamiento internacional que
ha condicionado las politicas publicas de los paises en desarrollo frente a las potencias
y organismos multilaterales.

Especialmente, esto se ha expresado en el recorte del gasto publico y otras medidas
tendientes a la disminucion de las capacidades estatales para profundizar en la
proteccion de los derechos econdmicos, sociales, ambientales y humanos, mas en
escenarios de crisis. Asi que es necesario impulsar propuestas como las que sefala
Oxfam en el sentido de: 1. Suspender y condonar deudas. Todos los pagos de la deuda
externa de los paises en desarrollo deberan suspenderse durante un afio y, cuando sea
preciso, dichas deudas deberian ser condonadas. 2. Emitir derechos especiales de giro.
El FMI debe destinar un billon de ddlares a derechos especiales de giro como estimulo
excepcional para la economia global. 2. Incrementar inmediatamente la dotacion de la
ayuda. Los Estados ricos deben incrementar inmediatamente la dotacién de su ayuda
para apoyar a los Estados mas pobres y cumplir su compromiso de destinar a este fin el
0,7% de su PIB, incluyendo la parte que les corresponde justamente para el Plan de
Respuesta Humanitaria Global ante el COVID-19.

La DIAN flexibilizé el calendario tributario que incluye el aplazamiento de pago de la
segunda y tercera cuota de renta de grandes contribuyentes que se encuentra en
sectores relacionados con el transporte aéreo comercial de pasajero, hoteles, actividades
teatrales, espectaculo musicales y espectaculo en vivo. Sin embargo, esta medida no
tiene en cuenta las grandes ganancias que reciben estos sectores. La contribucion
tributaria de estos sectores resulta importante en materia de recursos econémicos en
este periodo para enfrentar a crisis de la pandemia. Oxfam en la misma nota propone
aplicar impuestos solidarios de emergencia, y movilizar la mayor cantidad posible de
ingresos gravando beneficios extraordinarios, la rigueza de las personas mas ricas,
productos financieros de caracter especulativo y actividades que generen un impacto
negativo en el medio ambiente.ss

Es momento para que se incorpore un enfoque socioeconémico que reconozca los

impactos desproporcionados sobre los derechos econdémicos, sociales, culturales y
ambientales de multiples actividades econdomicas. Diversos actores dentro de estos

88 Ver en: https://www.oxfam.org/es/informes/elijamos-dignidad-no-indigencia
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sectores financieros e industriales han generado enormes impactos sobre el ambiente y
los derechos humanos de diversas poblaciones a lo largo de todo el pais. Van desde su
contribucion a una gran huella ambiental que ha profundizado el cambio climético, asi
como la financiacién y promocion de practicas que ponen en peligro la vida e integridad
de los liderazgos sociales y comunidades en resistencia en el pais. En ese sentido, ¢van
a primar las medidas las medidas de apoyo a los sectores extractivos 0 basados en
combustibles fosiles como el sector aeronautico por encima de la vida, la salud y atencién
a la poblacién mas vulnerables?

3. Sobre el Decreto 457 de 22 de marzo de 2020

Cinco dias después de declarada la Emergencia, Econdémica y Social, el gobierno
expidié el Decreto 457 del 22 de marzo del 2020, en el marco de las facultades
ordinarias del Presidente de la Republica en materia de orden publico. Mediante dicho
decreto se imparten instrucciones en virtud de la emergencia sanitaria, en particular el
aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas de la Republica de Colombia
con una serie de excepciones para el desarrollo de actividades esenciales.

Dentro de los presupuestos facticos y valorativos, mencionados en los acapites
precedentes, se hizo explicita la necesidad de medidas eficaces de prevencion de la
propagacion de la enfermedad, como manera de hacer frente a la rapida propagacion y
la imposibilidad real del sistema de salud colombiano para atender grandes cantidades
de personas al tiempo. Sin embargo, una medida tan trascendental y significativa para
paliar las causas de la crisis, como el aislamiento obligatorio de toda la poblacién, se
tomo por fuera del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica aun cuando
se previo al observar medidas contempladas en el Decreto aqui estudiado, como la
contemplacion de beneficios tributarios para restringir la movilidad, la flexibilizacion de la
atencion presencial de los servidores publicos, y la garantia del sistema de
abastecimiento y seguridad alimentaria durante la vigencia del Estado de Excepcion.

Esta observacion, que sera retomada en el analisis especifico de este decreto
ordinario, le deja serios cuestionamientos a los aqui intervinientes acerca del objetivo real
de las medidas y su relacion con los objetivos concretos de los Estados de excepcion,
gue aplicados al caso concreto buscan superar la tasa de contagios para asi evitar un
colapso del Sistema General de Seguridad Social en Salud. A pesar de que la aplicacion
de medidas excepcionales es urgente y necesaria, dado el caracter imprevisto,
sobreviniente, y la mencionada insuficiencia de los mecanismos ordinarios para conjurar
la crisis, se observa con preocupacion el enfoque econdémico con el que se esté aplicando
la excepcionalidad.
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3.1 Sobre el aislamiento como medida de proteccion de la salud y vida
y la obligacién de no suspender derechos fundamentales bajo estados de
excepcion

La Organizacion Mundial de la Salud OMS define la salud como “un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedades”™s, es decir, es concebida como un derecho interdependiente y
relacionado con la calidad de vida. Por su parte la CIDH, ha sehalado que “la salud es un
bien publico que debe ser protegido por todos los Estados y que el derecho humano a la
salud es un derecho de caracter inclusivo, que guarda correspondencia con el goce de
otros derechos, que comprende sus determinantes basicos y sociales como el conjunto
de factores que condicionan su efectivo ejercicio y disfrute”so.

Este Alto Tribunal Siguiendo esta nocion, ha considerado que la salud desborda
las consideraciones sanitarias y médico-fisicas, y que implican abordar al conjunto de
factores que pueden incidir en ella, mas alla del mantenimiento de las condiciones para
su satisfaccion plena. Cuando reconocio que la salud es una garantia autbnoma de otros
derechos fundamentales, expresé que este derecho:

“...no puede ser entendido como el simple goce de unas ciertas condiciones
biol6gicas que aseguren la simple existencia humana o que esta se restrinja a la
condicién de estar sano. Por el contrario, tal derecho supone la confluencia de
un conjunto muy amplio de factores de diverso orden que influye sobre las
condiciones de vida de cada persona, y que puede incidir en la posibilidad de
llevar el mas alto nivel de vida posibles:

En otro abordaje que se hizo sobre la garantia al derecho a la salud en la
autorizacion de servicios médicos para patologias mérbidas, la Corte expreso que:

“..la salud “es un derecho humano fundamental e indispensable para el ejercicio
de los derechos humanos”, el que no puede ser entendido como la garantia de
unas minimas condiciones biolégicas que aseguren la existencia humana. Por el
contrario, tal derecho supone la confluencia de un conjunto amplio de factores,
como la recreacion y la actividad fisica, que influyen sobre las condiciones de vida
de cada persona, y que pueden incidir en la posibilidad de llevar al mas alto nivel
de satisfaccion el buen vivir. Por tal motivo, la proteccion y garantia del derecho
a la salud impacta sobre otros derechos fundamentales inherentes a la
persona, como son la alimentacion, la vivienda, el trabajo, la educacion, la dignidad

so Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, junio de 1946. Recueperada de:
https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf

90 CIDH. Resolucién 01/2000, Op. Cit., p. 5

91 Corte Constitucional, Sentencia T-579 de 2017 Magistrada Ponente Cristina Pardo Schlesinger.
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humana y la vida.s2

Las anteriores consideraciones que han constituido una linea jurisprudencial sélida
acerca del derecho a la salud, deben ser considerados en el actual contexto social, en el
gue, por un lado, el desconocimiento del nexo epidemioldgico de los casos de
contagio en crecimientoss, hacen del espacio publico un lugar de riesgo grave y constante
para la el mantenimiento de la salud de los habitantes; y por el otro, las capacidades del
Sistema de Seguridad Social en Salud, que son insuficientes para responder a una
demanda masiva de servicios sanitarios en razén del COVID-19.

El brote del COVID-19, que comenzd en China a mediados de diciembre del 2019
y se esparcio dramaticamente por el resto del mundo entre febrero y marzo del 2020,
alerté de manera progresiva a diversas autoridades sanitarias en el mundo, en especial
la Organizacion Mundial de la Salud, ,quien el 16 de marzo, declaré a través de su
Direccion General a esta enfermedad como enemigo de la humanidad, al ser una
pandemia de dimensiones preocupantes, e indico lo siguiente:

Reducir la propagaciéon de la COVID-19 y mitigar su impacto deberia ser una de las
prioridades maximas de los jefes de Estado y de gobierno. Las medidas politicas deben
coordinarse con los actores del sector privado y la sociedad civil para lograr maxima
resonancia y eficacia.os

Estas palabras fueron anunciadas oficialmente luego de observar las
escandalosas cifras de contagio en paises de Europa. A la fecha, menos de un mes
después, las cifras de contagio han superado el millon de personas y las cien mil muertes,
circunstancia que han puesto en jaque a diversas sociedades, como se ha mencionado
de manera sucinta en el decreto. También la Organizacién Panamericana de la Salud,
entidad regional encargada de la promocién de la salud, reconoci6 también los graves
alcances de esta pandemia, y construyo una serie de recomendaciones para los paises
de Las Américas, bajo el siguiente tenor:

La estrategia actual da por sentado que hay transmision de persona a persona
y gue puede amplificarse en ciertos entornos, incluidos los establecimientos de
salud. La transmision rapida del virus en los paises y la clausura del trafico
internacional representan un desafio Unico para la respuesta, considerando que la

92 Corte Constitucional. Sentencia T-332 de 2018. Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios.

93 El Ministerio de Salud, al anunciar el inicio de la denominada “fase de mitigacién” del COVID-19, el 31
de marzo del 2020, expres6 que aquella se daba al reportarse mas de un 10% de los casos totales de los
gue se desconoce el origen del contagio. https://www.minsalud.gov.co/Paginas/Colombia-entra-en-fase-
de-mitigacion-de-la-COVID-19.aspx

94 OMS. Declaracién conjunta de la ICC y la OMS: Un llamamiento a la accién sin precedentes dirigido al
sector privado para hacer frente a la COVID-19. 16 de Marzo del 2020. V|sto en el Centro de Prensa dela

private- sector call-to-action-to-tackle-covid- 19
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compra internacional de insumos esenciales como los EPP, aparatos médicos y
pruebas de laboratorio no serian opciones viables por el momento. Sumado al
fortalecimiento de los sistemas de salud, la proteccion a los trabajadores de la
salud y la implementacion de medidas para enlentecer la transmisién, los
paises deberan también fortalecer sus capacidades nacionales de produccién para
proveer los suministros necesarios para responder de manera apropiada a este
brotess

Reconociendo que la salud es un derecho fundamental de todo ser humano y que
su funcién es combatir las enfermedades y promover un bienestar fisico, mental y
sociales, estas entidades han reconocido, como ha hecho el Gobierno Nacional también,
de manera acertada dada la notoriedad de la situacion, que la propagacion del COVID-
19 es una grave emergencia publica, y que es necesario tomar determinaciones que
procuren atenderla de manera real y efectiva, y que son los objetivos de la OPS dentro
de la estrategia en mencion:

1. Salvar vidas y proteger los individuos mas vulnerables, incluidos los trabajadores
de salud

2. Limitar la transmision de persona a persona, lo que incluye reducir las infecciones
secundarias entre contactos estrechos, para frenar la propagacion de la enfermedads?

En ese sentido, la restriccidon a la libre circulacidon resulta como una Qatarmedida
necesaria si se pretende proteger de la debida forma a la salud en toda la expresiéon de
su nucleo esencial, y aunque las medidas que han sido contempladas por el Gobierno
Nacional se han encaminado a dar respuestas a las repercusiones econdémicas de la
enfermedad, la mayoria de ellas se enfocan en decisiones de politica econémica a gran
escala que dejan sin debida regulacién las relaciones microeconémicas que tienen en
cuenta cualidades de los agentes econémicos - como su capacidad para ejercer derechos
fundamentales, por ejemplo - y aspectos de indole institucional que suponen un riesgo
para el mantenimiento de las condiciones para una democracia.

El Gobierno Nacional justificé la declaratoria en esas alertas mundiales por la
propagacion de un virus infeccioso de fécil contagio, que afecta gravemente la salud, no
solo como bien publico sino como derecho fundamental autbnomo e intimamente ligado
con la Dignidad Humana,

“...en lo que respecta a un &mbito bésico, el cual coincide con los servicios contemplados

95 OPS. Plan de Respuesta al COVID- 19 para la Reg|on de Las Amerlcas Publlcado eI 15 de marzo del

96 OMS. Constitucion de la Orgamzauon Mundial de la Salud
97 Organizacion Panamericana de la Salud. Plan de respuesta al COVID-19 para la Regién de Las
Américas.
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por la Constitucion, el blogue de constitucionalidad, la ley y los planes obligatorios de salud,
con las extensiones necesarias para proteger una vida digna”

En ese sentido, las restricciones al derecho a la libre circulacién que ha venido
tomando el Gobierno Nacional, son medidas ajustadas a la situacién de anormalidad
social provocada por la propagacién del COVID-19, asi como a la normativa nacional
sobre la declaratoria de Estados de Excepcidn, que expresa la intangibilidad de la
integridad personal y la prohibicion de la negacion de la dignidad humana:

ARTICULO 4°. DERECHOS INTANGIBLES. De conformidad con el articulo 27
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, y los demas tratados sobre
la materia ratificados por Colombia, durante los estados de excepcidn seran
intangibles: el derecho a la vida y a la integridad personal;

ARTICULO 50. PROHIBICION DE SUSPENDER DERECHOS. Las
limitaciones a los derechos no podran ser tan gravosas que impliquen la
negacion de la dignidad humana, de la intimidad, de la libertad de asociacién,
del derecho al trabajo, del derecho a la educacion, de la libertad de expresiéon y de
los deméas derechos humanos vy libertades fundamentales que no pueden ser
suspendidos en ningun Estado de Excepcion.

3.2 Preocupaciones sobre el Decreto 457 de 2020: La criminalizacién del
aislamiento obligatorio como medio de control social, no contribuye a la
contencién del virus, sino que profundiza la crisis social.

Las duras medidas tomadas en respuesta a la crisis sanitaria, econdmica y social
gue vive el mundo en torno a la pandemia del COVID-19, que van desde el aislamiento
preventivo obligatorio, las restricciones a la entrada a personas extranjeras en cientos de
paises, los cierres de fronteras aéreas, terrestres y fluviales, el confinamiento de ciudades
0 regiones enteras, el cierre del comercio y cese de actividades comerciales formales e
informales altera indefectiblemente la cotidianidad de las personas en situacion de
vulnerabilidad, grupos histéricamente discriminados, y del tejido econémico, productivo.

En particular, el Decreto 457 de 22 de marzo de 2020 y derogatorio del Decreto
420 del 18 de marzo de 2020, el Decreto 531 del 8 de abril de 2020 por medio del cual
se imparten instrucciones para expedir normas para el mantenimiento del orden publico
en virtud de la emergencia sanitaria generada por la pandemia. Las referida disposiciéon
ordenan el aislamiento obligatorio hasta el 13 de abril de 2020 -Decreto 417-, prorrogado
hasta el 26 de abril de 2020 -Decreto 531., enlistando una serie de excepciones. A pesar
de que su promulgacién es posterior a la declaratoria de emergencia econémica y social,
no fue considerada dentro de las facultades excepcionales sino dentro de las ordinarias
gue competen al Ejecutivo en materia de orden publico, como se desprende de su parte
motiva. Sin embargo, sus muchas alusiones a los presupuestos facticos del Decreto 417
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del 17 de marzo del 2020, la conexidad intrinseca con las circunstancias que justifican la
declaratoria de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica que aqui se debate, implica
necesariamente referirse a su contenido.

Como se enuncio en partes previas dentro de este escrito, ha sido la propagacion
del COVID-19 el presupuesto factico central dentro de la declaratoria de emergencia, y
gue la manera mas eficaz para contrarrestar sus efectos, como las organizaciones
internacionales lo han recomendado, y el mismo Gobierno lo reconoce en los
considerandos del Decreto 457, es el aislamiento preventivo de toda la poblacion. Aquella
medida, tomada dentro de las facultades ordinarias del Presidente de la Republica en
materia de restablecimiento del orden publico en todo el territorio nacional, fueron
decretadas cinco dias después de la presunta insuficiencia de las medidas ordinarias
para conjurar la crisis, lo cual resulta como una sugerencia del verdadero caracter de las
medidas de emergencia que aqui se estudian. Si realmente la preocupacion del Gobierno
hubiera sido conjurar las causas reales de la crisis, las medidas de aislamiento preventivo
obligatorio se hubieran tomado mucho antes de la declaratoria de excepcionalidad,
demostrando una suficiente necesidad.

Ahora bien, las medidas econémicas contempladas resultan necesarias para cesar
los efectos econdmicos de la crisis, pero resultan insuficientes para conjurar sus causas
directas. Adicional a esta conclusion, las restricciones a la libre circulacion como medida
sanitaria de caracter preventivo tiene relacion directa con las circunstancias
excepcionales que tienen al pais en Emergencia Econdémica y Social, pero no con las
facultades ordinarias que puedan restringir derechos fundamentales como la libre
circulacién. Es necesario, entonces, que esta Corte se pronuncie acerca de la pertinencia
de solicitar al Gobierno Nacional que las medidas de restriccion a derechos
fundamentales, como la que se tomo en el Decreto 457 del 2020, sean tomadas dentro
de la excepcionalidad decretada, debido a su conexion estrecha con la crisis declarada;
o contrario a ello, esta Corte determine la posibilidad de analizar estas medidas ordinarias
como extraordinarias, debido a lo aqui ya planteado y la gran relevancia constitucional
gue estas suponen, frente a la restriccion de los derechos fundamentales.

El Decreto determina que el desconocimiento de las las instrucciones dadas,
tendra como consecuencia, sancion de tipo penal prevista en el articulo 368 del Cdodigo
Penal referente a la violacion de medidas sanitarias, con una pena de 4 a 8 afios, ademas,
del pago de multas que consagra el Decreto 780 de 2016, expedido por el Ministerio de
Salud y Proteccién Social. Esta interpretacion de la criminalizacibn como medida
inevitable en época de cuarentena es una comprension equivocada, porque de facto,
estas medidas sin las regulaciones pertinentes repercuten directamente en desconocer
la integridad, dignidad y seguridad de grupos histéricamente discriminados como las
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mujeres, en lo que respecta a someterlas a una judicializacién, en un sistema patriarcal
en el que algunos operadores desconocen las disposiciones que consagran el deber de
administrar justicia con perspectiva de género, en el que se reproducen estereotipos
ademas de riesgos adicionales, como estar en riesgo de violencia sexual.

La criminalizacion que eventualmente conlleva a la privacion de la libertad
intramural, va en contra de las medidas de excarcelacién que se pretenden adoptar, y en
contra del estado de cosas inconstitucional en materia carcelaria vigente hace mas de 20
afos, ademas del mandato de la Ley 1760 sobre la privacién de la libertad. Bajo tales
presupuestos, es necesario reinventar la privacion de la libertad como medio de
incapacitacion y castigo, que satisface la demanda politica de retribucion y seguridad
publica, pues en grupos sociales vulnerables, o histéricamente discriminados tiene unos
impactos desproporcionados.

En consecuencia, la medida de criminalizacion del aislamiento social contemplada
por el articulo 7 del Decreto 457 de 2020, y el articulo 8 del Decreto 531 de 2020 ha de
ser reemplazada por politica con enfoque social y de salud publica. Se cree que la
criminalizacion del aislamiento obligatorio es capaz de proteger el contagio masivo, sin
embargo el problema del COVID, debe tratarse como un problema de salud publica bajo
un modelo social. En este modelo, se considera la seguridad ciudadana sobre la salud
publica. Sin embargo, el enfoque de criminalizacidén del aislamiento obligatorio, es a todas
luces represivo, dista de un tratamiento idoneo de un problema de salud publica, contrario
a ello, la politica represiva se ha posicionado para cumplir los objetivos del control de la
expansion del virus bajo la politica represiva.

Por lo tanto, es a todas luces inaceptable y peligroso continuar con una politica
criminales que conforme a las necesidades sociales actuales, configura una respuesta
estatal desproporcionada en lo que respecta, de un lado, al costo-beneficio, lo que se
denomina, la desproporcionalidad utilitaria, que genera costos fiscales, y de capital
econdmico y humano que congestiona ain mas el sistema judicial y penitenciario que
deberia restringirse a las conductas graves, es por ello necesario optar por medidas
alternativas a la criminalizacién para conductas menores.

Con respecto a ello, se advierte entonces que, existe una proliferacion de delitos
de peligro, como el 368 de la codificacion penal al que se recurre en el articulo séptimo
del Decreto 457 de 2020 y el 8 del Decreto 531 de 2020 que se justifican por proteccion
de bienes juridicos abstractos y abiertos que terminan respondiendo a necesidades

98 En Sentencia C 936 de 2010 la Corte Constitucional definié a la “politica criminal” como “el conjunto de
respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas
reprochables o causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de los intereses
esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccién.
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politicas descontextualizadas en un todo, y a una importante intervencion mediatica
evidenciandose asi, el fenomeno del derecho penal simbdlico y populismo punitivo, que
raya con un enfoque de derechos humanos, de contera, de salud publica y que
desconoce los principios del derecho penal como ultima ratio y de intervencién minima.

En lo relacionado con el derecho penal simbdlico, se ha evidenciado que en las
sociedades contemporaneas ha surgido un alarmante fenédmeno conocido como la
judicializacion de las relaciones sociales, revelandose principalmente mediante la
utilizacion exacerbada de la solucién punitiva formal en los diferentes conflictos sociales;
“fendbmeno que implica un desmesurado dafo social, por cuanto el uso simbdlico e
instrumental excesivo del recurso penalizante provoca mayor deterioro social que el que
se pretende solucionar’ss, como la proliferacion de escenarios de vulneracion de
derechos humanos en el proceso de judicializacion, sobre todo a grupos histéricamente
discriminados, verbigracia, las mujeres.

Organizaciones de mujeres como LIMPALz100 han llamado la atencién a través de
comunicados sobre casos de abuso policial en Maria la Baja, Bolivar, en el que una mujer
resultdé herida por arma de fuego mientras cumplia con responsabilidades académicas,
en efecto, tuvo que ser trasladada a un centro de salud, sin perjuicio de la imputacién de
cargos judiciales por vulneracion del articulo 368 penal. Sucede lo mismo en comunicado
de varias mujeres, colectivos feministas y organizaciones de mujeres que denunciaron
un acto de represion policial en Bosa el 22 de marzo, una mujer presuntamente victima
de la Policia Metropolitana de Bogotéa bajo los mismo argumentos de violar el aislamiento
obligatorioioa.

La criminalizacion del aislamiento social obligatorio como medio de control social,
ni directa o indirectamente contribuye a la no propagacién del virus, todo lo opuesto, su
adopcion, -desconociendo la realidad socio-econémica de las mujeres, y grupos
poblacionales marginados- genera mas violencia, en el entendido que las razones por
las que las mujeres deben salir de sus hogares, en gran medida para suplir sus
necesidades basicas, pueden ser interpretadas con mayores estereotipos de género. Por
tanto, contrario a evitar situaciones de inferioridad fincadas en estereotipos o prejuicios
sociales de reconocida persistencia, medidas como la criminalizacién, incrementan las
conductas o practicas arraigadas que han ubicado a las mujeres o sectores de la
poblacién en posiciones desfavorables, frente a situaciones de vulneracion de sus
derechos humanos, en ocasiones, bajo arbitrariedades policiales.

99 Martinez Sanchez, Mauricio. La abolicion del sistema penal: inconvenientes en Latinoameérica. Editorial
TEMIS. 1990. Bogot4, p. 13.

100 LIMPAL Colombia. Comunicado caso de abuso policial en Maria la Baja, Bolivar. Abril de 2020.

101 Si atan a una, respondemos todas. Comunicado caso de abuso policial contra mujer en Bosa. Abril
2020. Bogota
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Si bien, una de las valoraciones esgrimidas por el gobierno para la declaracién de
la Emergencia Econdmica, social y ecoldgica, y en consecuencia la adopcion de medidas
fue la puesta en marcha de “acciones necesarias para restringir el contacto de los
habitantes, con la finalidad, de garantizar las condiciones necesarias de atencién en
salud, evitar el contagio de la enfermedad y su propagacion”. Dichas acciones
efectivamente se encaminan a garantizar la restriccién a la libre circulacion, la cual se
entiende como como la Unica medida preventiva eficaz para frenar el contagio del COVID-
19, sin embargo, para lograr dicha restriccion, otras medidas son suficientes, e idoneas,
siempre, al margen de la criminalizacion del aislamiento obligatorio.

En suma es una motivacion errénea y arbitraria en lo que tiene que ver con la
criminalizacién de un problema que ha debido debatirse como problema de salud publica,
como quiera que se debe proteger al maximo la libertad individual y restringir la
intervencion del Estado en lo que tiene que ver al articulo 24 constitucional. En
conclusion, ha provocado una disputa entre la salud publica y el control social. Ahora
bien, estas medidas represivas no detienen la transmision del virus si se tiene en cuenta
la situacion socio-economica de la region, las cifras de informalidad, entre otras razones,
pero si tienen costos significativos para la cohesién social al adoptarse al margen de un
enfoque de género, étnico y socioecondmico. Para la implementacion de estas medidas
restrictivas de derechos, se ha realizado una estrategia comunicacional ambigua que
revive acciones militaristas y de seguridad bajo el pretexto de “detener” al virus,
transformando a cualquier posible portador en un nuevo “enemigo interno”io2, que
desborda cualquier politica encaminada para garantizar la salud publica ante la actual
crisis.

Por lo tanto, solicitamos a su H. Corporacién exhorte al Gobierno Nacional a que
las medidas que expida para conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos
atiendan a los deberes de respeto, garantia y proteccién de los derechos humanos y, en
especifico, permitan la garantia de derechos para la poblacion con mayor vulnerabilidad.
En ese sentido, es necesario que el el gobierno nacional democratice el plan de
contingencia en el marco de los enfoques diferenciales, bajo el marco de un Estado Social
de Derecho, y adicionalmente, que avoque conocimiento conforme a la Ley 137 de 1994
de los Decretos 457 y 531 de 2020 relativos al aislamiento social preventivo, los cuales
se profirieron en desarrollo del Decreto 417 que aqui se analiza, que restringe la libre
circulacién, y que por lo tanto deberia ser conocido por su corporacion.

102 Politicas criminales como la actual en Colombia, han sido adoptadas igualmente en El Salvador, bajo una
evidente restriccion de derechos humanos y riesgos de vulneraciéon de los mismos. véase: Amaral Arévalo y
Clare Wenham. COVID-19 en EIl Salvador: de medidas sanitarias a la restriccién de derechos. Blog London
School of Economics- Latin American and Caribbean. Abril 2020.
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4. Conclusiones

Todo lo anteriormente expuesto frente al juicio de necesidad, puede ser resumido
en los siguientes puntos:

1. A pesar que desde el 7 de enero de 2020 la Organizacion Mundial de la Salud,
identifico el nuevo coronavirus - COVID-19 y declar6 este brote como emergencia
de salud publica de importancia internacional, el Gobierno colombiano no se
preparo, adopto e implemento acciones eficaces para combatir eficazmente el
Covid — 19 en Colombia y 3 meses después se establecio el primer caso en el
pais y solo hasta el 10 de marzo se adoptaron algunas medidas preventivas de
aislamiento y cuarentena de personas que arribaban desde paises con indices de
contagio.

2. Si bien existen motivos reales, suficientes y necesarios para la Declaratoria de
Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, algunas de las motivaciones del
Decreto 417 de 2020 tergiversan los hechos de laemergencia, y en ese sentido
dan lugar a medidas que se orientan a la salvaguarda de sectores econdémicos
como el financiero y de grandes empresas en perjuicio de la poblacion en
condicion de vulnerabilidad social y econdémica. Las medidas no pueden
concentrarse unicamente en la atencion a los efectos de la pandemia sobre la
economia, sino que deben atenderse también las causas que han propiciado la
profundizacion de la crisis, labor que puede desbordar incluso las competencias
de la declaratoria de emergencia.

3. No puede el Gobierno invocar como motivos para declarar la emergencia
decisiones de politica publica que reflejan un manejo inadecuado de la politica
fiscal, la falta de prevision y organizacion del presupuesto nacional de acuerdo con
la inflaciobn y devaluacion del peso, un modelo econdémico de desarrollo
dependiente del extractivismo y del capital extranjero, aumento del desempleo y
ausencia de reformas parlamentarias, politicas o administrativas necesarias para
solventar estas problematicas. Lastimosamente, asi lo ha pretendido hacer, y de
ahi que varias de las medidas hasta ahora promulgadas estan orientadas a
paliar los efectos de la crisis econdmica sobre los grandes industriales, en
lugar de establecer acciones orientadas estrictamente a hacer frente a la
pandemia.

4. De acuerdo con lo anterior, los decretos de desarrollo si bien en su mayoria
estan relacionados con las motivaciones del Decreto 417 de 2020, no estan
orientados prioritariamente a atender los motivos y efectos de la crisis: i)
garantizar que la poblacion afectada por el COVID-19 pueda acceder al sistema
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5.

6.

7.

de salud y que el personal de salud cuente con proteccion laboral y de
bioseguridad; ii) mantener los empleos y el funcionamiento del aparato productivo
en el sector PYMES; iii) a atender a la poblacion mas vulnerable econémicamente
al aislamiento como madres cabeza de hogar, personas en situacién de
desempleo, subempleo o informalidad; iv) a proteger a grupos poblacionales en
los que el impacto es diferenciado como mujeres y pueblos indigenas, negras,
afrocolombianas, raizales, rom, poblacibn migrante; v) ni a prevenir nuevos
contagios en ciertos escenarios de riesgo como seria el caso de la poblacion
carcelaria.

Atender esta crisis como un problema de salud publica, con enfoque
diferencial (género, étnico, etario y territorial) y de derechos humanos no es
una opcioén para el Gobierno Nacional, esto es un deber de acuerdo con los
principios y valores del Estado Social de Derecho que propugna por la paz, la
solidaridad, la igualdad, la dignidad humana y el avance en la proteccion de los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Es el mismo llamado
gue ha realizado la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Actualmente el balance de implementacién de las medidas de politica social es
totalmente negativo, no llega a los sectores mas empobrecidos, es
ineficiente y estimula la corrupcion, lo cual ha suscitado expresiones sociales
de exigencia de una respuesta estatal oportuna frente a las cuales el deber ético
del Estado es actuar con celeridad, transparencia y eficacia para apoyar a miles
de familias en situacion de precariedad econdémica. Frente a ello, deben
igualmente extremarse los controles politicos y de 6rganos de control y de
investigacion para contrarrestar eventuales hechos de corrupcion que pudiesen
presentarse.

A pesar de que se contempla la aplicacion de medidas para garantizar el ejercicio
de la funcién de las autoridades publicas de manera virtual, no son claras las
estrategias de concertacién y de control politico que podran ejercer los
demas poderes publicos, dada la complejidad de su funcién que exigen medidas
particulares. En ese sentido, el control de constitucionalidad de la H. Corte sera
fundamental para conservar el principio de separacion y balance de poderes.

Dada la preocupacion por la posible vulneracién de derechos humanos que los
aqui intervinientes observan con la insuficiencia de las medidas contempladas en
el decreto de declaratoria, se hace necesario exhortar a la Procuraduria General
de la Nacion para que ejerza los controles previstos en la Ley Estatutaria de
los Estados de Excepcion, asi como a todos los organismos de control del Estado
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y de salvaguarda de los derechos humanos.

Los anteriores puntos requieren solicitar a la Honorable Corte Constitucional, que
declare la exequibilidad condicionada del Decreto 417 del 17 de marzo del 2020, en el
entendido de tener de las siguientes solicitudes.

[ll. SOLICITUDES
De acuerdo con lo anterior, respetuosamente solicitamos a la H. Corte Constitucional:

1. ESTABLECER los limites precisos de la convocatoria de “Estado de Emergencia
Econodmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio Nacional” en su juicio factico, valorativo
y de necesidad de manera que fije como finalidad la proteccion de la salud publicay
la vida digna de todas las personas, por lo que quedan expresamente excluidos
aquellos hechos y medidas que no son sobrevinientes, ni ameritan la gravedad
necesaria para el uso de recursos extraordinarios, como tampoco son necesarias
para atender el nacleo de la crisis de salud publica, sino que obedecen a decisiones de
politica publica del Gobierno Nacional y su incapacidad para solventarlos por las vias
ordinarias que ahora pretende subsanar por la via de las facultades legislativas, en los
términos de los acapites | y 1l.1. precedentes.

2. CONDICIONAR la exequibilidad del Decreto 417 del 17 de marzo del 2020, que
declara la Emergencia Econdémica, Social y Ecologica en todo el territorio nacional, bajo
el entendido que este Decreto incorpora los siguientes mandatos expresos que deben
tomarse como criterios para evaluar cada una de las medidas con las que se pretenda
conjurar la emergencia:

a. El aislamiento y todas las medidas de ningun modo pueden
extenderse a la supresion de los derechos humanos fundamentales
mas alla de los limites de la Emergencia, con lo cual quedan proscritas
las medidas de criminalizacién de la cuarentena, y en su lugar deberan
preferirse medidas y tratamientos administrativos de orden pedagdgico,
profilactico o terapéutico en los términos del Articulo 49 superior

b. Adoptar un enfoque integral de salud publicay derechos humanos en
cada una de las medidas que se tomaran mediante los Decretos
Legislativos que desarrollen la Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica,
tomando como punto de partida las recomendaciones epidemiolégicas para
conjurar las causas de la crisis del COVID-19.

C. Adoptar enfoques diferenciales de manera interseccional (de género,
étnico, socioecondémico, entre otros) en cada una de las medidas de
prevencion de la pandemia y de mitigacion de los efectos econdmicos de la
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misma, en lo que tiene que ver con la garantia de su minimo vital y de su
dignidad humana.

d. Particularmente, adoptar medidas afirmativas especificas para las
mujeres con alto grado de vulnerabilidad, migrantes, victimas de
violencias basadas en género, quienes hoy viven una situacién
demoledora por falta formalidad en sus labores diarias, y sufren un impacto
agravado por patrones estructurales de violencia y discriminacién de
género.

e. No retroceder y, antes bien, avance en la garantia de los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales mediante el
fortalecimiento de las instituciones publicas y la adopcidon de politicas
publicas y de politica internacional que los desarrolle de forma participativa,
ante la crisis ambiental y social que ha profundizado los impactos de esta
pandemia. Especialmente, la adopcionén de una renta basica que deberia
corresponder con un salario minimo mensual vigente.

f. Garantizar el funcionamiento de todos los poderes publicos durante la
emergencia sanitaria, el Ejecutivo en todos sus niveles, como del
Legislativo y el Judicial y los organismos de control y observancia de
derechos, a través de aplicacion de medidas excepcionales que permitan
la realizacion de los principios de divisién de poderes, frenos y contra pesos
del Estado Social de Derecho.

3. AVOCAR el conocimiento de los Decretos 457 y 531 de 2020, que decretan las
restricciones a la libre circulacién en todo el pais, y sanciones penales al incomplimiento
del aislamiento social obligatorio, debido a su relacién ineludible con los presupuestos
facticos de la Declaratoria de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica y la necesidad
de las medidas de excepcion.

4. EXHORTAR al Consejo Superior de la Judicatura, Altas Cortes, al Congreso de la
Republica y demas cabezas del poder Ejecutivo en todo el territorio nacional a garantizar
de manera real y concreta el funcionamiento de todas las ramas del poder publico y su
colaboracion arménica para conjurar la emergencia.

5. EXHORTAR a la Procuraduria General de la Nacion para que, en cumplimiento
del articulo 54 de la Ley Estatutaria 137 de 1994, establezca una Delegada Especial que
ejerza labores de vigilancia y control de las autoridades encargadas de ejecutar las
medidas de emergencia, en clave de la garantia de los Derechos Humanos aqui
enunciados.

6. EXHORTAR a todos los poderes publicos a atender la pandemia en el marco de
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cada una de sus competencias con una perspectiva de derechos humanos y salud
publica, priorizando acciones a favor de las poblaciones en condicion de mayor
vulnerabilidad e histéricamente marginadas segun los pilares fundamentales del Estado
Social de Derecho en los términos de la Constitucion y los estandares internacionales de
proteccion de derechos.

Agradecemos la atencién prestada.

Cordialmente,

Firmas siguen abajo.
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