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Resumen: El objetivo del presente articulo es mostrar como los decretos de aislamiento preventivo
obligatorio dictados, producto de la emergencia del COVID-19 en Colombia, escaparon a los contro-
les constitucionales definidos para las medidas adoptadas en el marco de los estados de excepcion.
Esto derivo en una vulneracion al derecho fundamental a la libre circulacion. Para ello, metodologi-
camente se comenzd con la revision de los decretos que ordenan el aislamiento preventivo obliga-
torio, luego se revisé su fundamento juridico para contrastarlo con las normas constitucionales que
contienen los controles establecidos para las medidas excepcionales y después se analizo la jurispru-
dencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado sobre el porqué no fue posible
aplicar dichos controles a los decretos de aislamiento preventivo obligatorio. Como conclusion, estos
decretos burlaron los controles constitucionales automaticos, produjeron plenos efectosy el control
rogado o por accion fue ineficiente con el pasar del tiempo.
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Administrative Law as a Mockery of the Constitutional Controls
of State of Exception: Colombia, Covid-19 and Obligatory
Preventive Lockdown

Abstract: The objective of this article is to demonstrate how Colombia’s mandatory preventive lock-
down decrees during Covid-19 bypassed the constitutional controls designed to regulate states of
exception. This situation resulted in a violation of the fundamental right to free movement. The meth-
odology used in this study begins with an examination of the mandatory preventive lockdown de-
crees. It then continues with an analysis of the legal foundations on which these decrees were based
to justify exceptional orders. Finally, the article reviews the jurisprudence of the Constitutional Court
of Colombia and the Consejo de Estado, focusing on the reasons both courts were unable to exercise
control over these decrees. The conclusion is that these decrees circumvented automatic constitu-
tional controls, and any legal challenge against them proved ineffective due to procedural delays.

Keywords: State of Exception; Constitutional Controls; Covid-19; Mandatory Preventive Lockdown;
Colombia

O direito administrativo como forma de burlar os controles
constitucionais dos estados de excecdo: a Colombia, Covid-19 e
isolamento preventivo obrigatorio

Resumo: O objetivo deste artigo é mostrar como os decretos de isolamento preventivo obrigatério
emitidos em decorréncia da emergéncia da Covid-19 na Colémbia escaparam dos controles consti-
tucionais definidos para as medidas adotadas no ambito dos estados de excegao. Isso resultou em
uma violagao do direito fundamental a livre circulagdo. Para isso, metodologicamente, iniciou-se com
a revisao dos decretos que ordenam o isolamento preventivo obrigatério, seguida da analise de
seu fundamento juridico para contrasta-lo com as normas constitucionais que estabelecem os con-
troles para as medidas excepcionais. Posteriormente, examinou-se a jurisprudéncia tanto da Corte
Constitucional quanto do Conselho de Estado sobre os motivos pelos quais ndo foi possivel aplicar
tais controles aos decretos de isolamento preventivo obrigatério. Como conclusdo, esses decretos
burlaram os controles constitucionais automaticos, produziram plenos efeitos e o controle por pro-
vocacdo ou por acdo revelou-se ineficaz com o passar do tempo.

Palavras-chave: estado de excecdo; controles constitucionais; Covid-19; isolamento preventivo
obrigatério; Colémbia
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Introduccion

Agamben, para febrero de 2020, publicé la nota
de prensa “La invencion de una epidemia”, en la
que criticaba las medidas adoptadas por los Esta-
dos para enfrentar al COVID-19, calificindolas de
“frenéticas, irracionales y completamente injusti-
ficadas” (p. 17).

Segtin la Organizacién Mundial de la Salud -
OMS (s.f.), el 31 de diciembre de 2019 se notificd
por primera vez en Wuhan el brote de COVID-19.
En cuestion de dias, especificamente el 13 de ene-
ro de 2020, se confirméd oficialmente un caso en
Tailandia, el primero fuera de China (OMS, 2020).
Esto derivaria en la declaratoria de la pandemia el
11 de marzo de 2020y, con ello, una multiplicidad
de respuestas por parte de los Estados. No hubo
homogeneidad. Algunos optaron por ajustarse a
la normalidad de los ordenamientos juridicos y a
las herramientas con las que disponian. Otros de-
cidieron usar los poderes excepcionales presos del
miedo y el afan.

Chile, por ejemplo, adopté el estado de excep-
cion constitucional de catdstrofe (Ministerio de
Salud de Chile, 27 de septiembre de 2021). Uruguay
decreto el estado de emergencia sanitaria nacional
(Presidencia de Uruguay, s.f.), sin ser un estado de
excepcion (IMPO, 2020; Presidencia de Uruguay,
s.f.). Ecuador decretd el estado de emergencia na-
cional (Cervantes, 2020) con base en el articulo
164 de su Constitucion. México también acudio
al estado de excepcion para afrontar la crisis del
COVID-19 mediante la declaraciéon en el Diario
Oficial de la Federacién del 30 de marzo de 2020
(Cardenas, 2020). Argentina, por decreto presiden-
cial, ordeno el aislamiento social preventivo y obli-
gatorio desde el 20 de marzo al 12 de abril de 2020
(Diaz, 2020, p. 602). No obstante, no hubo una de-
claracion formal de estado de excepcion para, pos-
teriormente, adoptar tal medida de urgencia.

Garcia (13 de mayo de 2020) indic6 que Espa-
fia, Bélgica e Italia utilizaron medidas excepcio-
nales equiparables con el estado de excepcion en
Colombia y con los decretos legislativos. Francia,
Alemania, Hungria y Polonia recurrieron a las me-
didas que la normalidad del ordenamiento juridico
preveia para afrontar eventos de crisis tales como

estados de emergencia sanitaria. Turquia no decla-
ré un estado de emergencia formal bajo la Cons-
titucion Politica, es decir, no declar6 el estado de
excepcion, sino que optd por expedir numerosas
decisiones ejecutivas y circulares provenientes tan-
to del presidente como de los ministerios, basadas
en la Ley General de Proteccion de la Salud Publica
(traducido del inglés Law on General Protection of
Public Health - LPH) (Turtuk, 2022, pp. 263-264).

Colombia declard la emergencia sanitaria por
COVID-19 mediante la Resolucién N.° 385 del 12
de marzo de 2020' del Ministerio de Salud y Protec-
cion Social. Es decir, un acto administrativo den-
tro de la normalidad del ordenamiento juridico;
cinco dias después, el Gobierno Nacional expidid
el Decreto 417 del 17 de marzo de 2020, mediante
el cual declar¢ el estado de emergencia econdmica,
social y ecologica en todo el territorio nacional, ba-
sado en los eventos de salud publica nacional e in-
ternacional ocurridos desde el 7 de enero de 2020,
sumado a la Resolucion N.° 385 del 2020. En otras
palabras, recurri6 al estado de excepcion.

El manejo de la pandemia fue problematico
bajo la figura del estado de excepcion, porque los
controles constitucionales se activaron tardiamen-
te, esto dejé un espectro muy amplio y arbitrario
para que el presidente actuara, al tiempo que fue-
ron “(...) evadidos por la via de los decretos ordi-
narios, como sucedid recientemente en Colombia
en el contexto de la emergencia declarada para li-
diar con la pandemia del COVID-19” (Figueroa,
2021, p. 60). Tal es el caso del aislamiento preven-
tivo obligatorio.

El objetivo de este documento es presentar un
andlisis de cémo en Colombia, por via de decre-
tos ordinarios, se burlaron controles a las medidas
excepcionales. Especificamente, se mostrara como

1 Las consideraciones que se adujeron, recordaban
los deberes de actuar bajo el principio de solidari-
dad social, de respetar y garantizar el goce efec-
tivo del derecho fundamental a la salud, de auto-
cuidado, de mantener y asegurar una adecuada
higiene y como no existia medicamento alguno,
tratamiento o vacuna para el COVID-19, era nece-

sario declarar la emergencia sanitaria.
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los decretos ordinarios de aislamiento preventivo
obligatorio no estuvieron sujetos a ninguno de los
controles establecidos para los estados de excep-
cion tanto por la Corte Constitucional como por
el Consejo de Estado. El resultado de este analisis
se sintetiza en que, con esos decretos ordinarios
de aislamiento preventivo obligatorio se dejaron
desprotegidos los derechos fundamentales de los
ciudadanos, llegando inclusive a vulnerar de for-
ma directa la libertad de locomocién de todos los
ciudadanos, sin que el ordenamiento juridico pu-
diera regular tal medida.

Para abordar dicho andlisis, se parte de un breve
contexto tedrico sobre la importancia de la insti-
tucion del estado de excepcion y de su relacién
con las constituciones politicas, para centrar el
objeto de discusion en los controles constituciona-
les, particularmente, los del ordenamiento juridi-
co colombiano. Bajo esta premisa, se partira de la
aproximacion tedrica del estado de excepcién y de
los controles constitucionales para sentar el punto
desde lo que la doctrina ha analizado sobre la evo-
lucién del estado de excepcion y su relacion con el
constitucionalismo liberal. El analisis se centrard
en los decretos de aislamiento preventivo obligato-
rio (en adelante Decretos APO). Se presentara la dis-
cusion mediatica que hubo con ocasién de estos, los
analisis iniciales del Consejo de Estado y la Corte
Constitucional sobre la posibilidad de controlarlos
y, finalmente, como por la via del derecho adminis-
trativo se tomaron medidas que afectaron el dere-
cho fundamental a la libertad de locomocidn, sin
que los controles del estado de excepcion pudieran
ser aplicados; es decir, se expidieron medidas que
no eran propiamente parte del estado de excepcion,
pero si excepcionales y que no pudieron ser contro-
ladas. Asi, se deja claro como estas medidas viola-
ron el derecho fundamental a la libre circulacién.
Finalmente, se presentan las conclusiones.

Estados de excepciony
democracia constitucional

Historicamente, en América Latina ha existido la
tendencia de recurrir a un hiperpresidencialismo
como forma de erosionar las instancias de media-
cién de la democracia constitucional, gracias al
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estado de excepcion. Esta tendencia ha sido prin-
cipalmente estudiada desde 1810 a 2010. Autores
como Figueroa (2021, p. 56) y Gonzalez (2015)
identificaron patrones como: el uso desmedido del
estado de sitio, hoy estado de excepcion, como res-
puesta a situaciones que escapan a la normalidad
en el devenir de los Estados, incluyendo a Colom-
bia en tal hallazgo.

De hecho, la combinacién entre COVID-19
y estados de excepcidn suscité un interés para la
doctrina debido a esa tendencia histérica de usar-
lo como respuesta del ordenamiento juridico ante
una crisis como la pandemia, ya que “[e]n politica,
el estado de excepcidn, [...] es la suspensiéon mo-
mentanea de la regla, de la norma juridica, [...] por
medio de la voluntad del soberano, [y que] en sus
manos estd la posibilidad de tal levantamiento”
(Lopez, 2018, p. 253). Duque y Prado (2021), ana-
lizando a Agamben, cuestionaron duramente que
los medios de comunicacion y las autoridades se
esforzaron por “(...) difundir un clima de pani-
co, probando un verdadero estado de excepcidn,
con graves limitaciones de los movimientos y una
suspension del funcionamiento normal de las con-
diciones de vida y de trabajo en regiones enteras”
(p.107), e indirectamente sirvieron como puentes
para adoptar medidas que no solo no fueron con-
troladas, sino que desconocieron los derechos fun-
damentales (Agamben, 2020, p. 18).

Turtuk (2022, pp. 263-264) afirmé que el CO-
VID-19 representdé una renovada concentracién
de poder en el ejecutivo, reafirmando la creencia de
que en las emergencias se concede una relajada au-
torizacion para que el ejecutivo sobresalga frente
a los otros dos poderes. De hecho, esto guarda re-
lacion con las diferentes decisiones que adoptaron
Estados, como el colombiano, de acudir al ejerci-
cio de los poderes excepcionales para contener la
pandemia. Lo problematico no fue decretar el es-
tado de excepcion, sino que algunas de las medidas
adoptadas en vigencia del ejercicio de los poderes
excepcionales escaparon a los controles constitu-
cionales establecidos para este. Dicha situacion es
atin mas problematica cuando se saltan los contro-
les constitucionales establecidos y esto significa la
desproteccion o, inclusive, vulneracion de los dere-
chos fundamentales.

D. Anzola Galindo
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En la década de 1930 los estados de sitio cons-
tituyeron una amplia gama de poderes dados al
ejecutivo, con los que normalmente no contaban,
pero que tenian una finalidad especifica (Gonza-
lez, 2015, p. 58; Tascon, 1934 y Constain, 1942).
Lo que ocurria era que la excepcionalidad pasaba
a ser la regla general y, en paises como Colombia,
se legislaba mediante estados de sitio, pues un sin
nimero de normas fueron expedidas a partir de
decretos legislativos, cuando en realidad debian
ser leyes. Esto trajo consigo una constante despro-
teccion y disminucion del espectro de los derechos
fundamentales a cambio de mayor margen de ac-
cion del ejecutivo frente al ejercicio del poder. So-
bre el estado de sitio, Barreto (21 de julio de 2021)
hace memoria de lo que significé su marcada pre-
sencia durante el siglo XX y la incidencia que tuvo
en la discusion de la Asamblea Nacional Constitu-
yente, de la siguiente forma:

En efecto, al discutir los constituyentes de 1991
si el régimen de excepcién propio de la Constitu-
cién de 1886 era en parte el responsable del estado
de desbarajuste generalizado que para entonces su-
fria el pais —un régimen de excepcion identificado
del todo con la desprestigiada figura napolednica del
estado de sitio—, la respuesta fue abrumadoramente
positiva. Tanto la izquierda como la derecha ideo-
logica de la Asamblea Nacional Constituyente de
1991 estuvieron de acuerdo en que el estado de sitio,
como figura abusada desde la misma génesis de la
Constitucion de 1886 y a lo largo de todo el siglo xx,
debia ser fulminantemente abolida. (Barreto, 21 de
julio de 2021)

Lo anterior implica preguntarse: ;por qué es-
tado de excepcién y democracia constitucional,
segln la tendencia historica, estan relacionados? y
;qué significa el estado de excepcion?

Agamben (2010) reconoce la dificultad para
definir el estado de excepcion. De hecho, para de-
finirlo cuestiona si hace parte del ambito del orde-
namiento juridico o si es un fendmeno politico. En
un intento sencillo, este autor indica que el estado
de excepcién puede definirse como la suspension
total o parcial del ordenamiento juridico. Vedel,
por su parte, seftala que el estado de excepcion
consiste en una serie de “medidas preventivas o

represivas, previas y a disposiciéon de un oérgano
determinado del poder publico —generalmente el
ejecutivo-, por la propia Constituciéon” (1971, p.
216). Estas definiciones traen consigo cuestiones
que son determinantes para el presente escrito,
pues refuerzan lo ya planteado, es decir, la relacién
entre el estado de excepcion y la Constitucion Po-
litica, y la inclusion de aquel en esta, segtin Agam-
ben (2010). Salta a la vista en la definicién de Vedel
que existe una relacion entre estado de excepcion
y democracia constitucional, ya que es la Constitu-
cion Politica la que contiene el fenémeno politico
de la excepcion en un vehiculo juridico delimitado
y definido en ella.

Entonces, los estados de excepcién estan in-
timamente relacionados con la Constitucién Po-
litica, porque en ella existe un “[...] principio de
unidad y orden localizado en una autoridad que
toma las decisiones definitivas en las situaciones
criticas a las que se enfrenta el Estado” (Figueroa,
2021, p. 44). La relevancia de esto infiere que gra-
cias a la Constitucion existe certeza sobre quien
adopta las decisiones tanto en el plano de la nor-
malidad como en el plano de la excepcionalidad.
En ese sentido, el ejercicio de éste se encuentra de-
bidamente regulado y estructurado de forma im-
personal, desprovisto de matices propios de quien
lo ejerce y clarificado en la Constitucion sobre
como ejercerlo tanto en escenarios de normalidad
como en escenarios de excepcionalidad (Weber,
2002). En otras palabras, la relacion entre el estado
de excepcién y la Constitucion Politica es tal que
esta ultima constituye el orden a través del cual
puede activarse el estado de excepcién vy el ejerci-
cio legitimo del poder durante éste y, en dado caso,
controlar su ejercicio.

Esta relacion entre estados de excepcion y de-
mocracia constitucional requiere distinguir entre
los conceptos de dictadura comisaria y dictadura
soberana (Schmitt, 2012). Mientras que la primera
apunta a restaurar el orden juridico vigente, la se-
gunda se invoca para constituir uno nuevo (Arato,
2000, pp. 926-928 y Figueroa 2021, p. 53). Ambas
posibilidades estdn incluidas en la Constitucion
Politica colombiana, pero para los efectos practicos
de este escrito solo se tuvo en cuenta la alternativa
que presenta Schmitt de la dictadura comisaria.

El derecho administrativo como burla a los controles constitucionales de estados de excepcion: Colombia, COVID-19
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La dictadura comisaria se muestra compati-
ble con la democracia constitucional porque “[...]
las instituciones bajo las que el gobierno opera en
normalidad son insuficientes para responder a los
retos excepcionales que se imponen [...]” (Rossiter,
1948, pp. 20-24). Tan compatible resulta la dicta-
dura comisaria con la democracia constitucional
que actualmente dicha figura es lo que se conoce
como el estado de excepcion propiamente dicho;
institucion reglada por las constituciones politicas,
porque éstas son aquellas que trazan el orden y la
forma como puede activarse o ejercerse el poder a
través de éste. De hecho, el aspecto mds relevante
que tienen las constituciones es que, al configurar
una adecuada organizacion y estructuracion de las
ramas del poder (Tascon, 1934, p. 368 y Gonzalez,
2015, p. 58) se puede establecer una serie de con-
troles tanto en escenarios de normalidad como de
excepcionalidad para que el ejercicio del mismo
sea controlado.

La doctrina coincide en que los poderes de cri-
sis o excepcionales deben estar integrados en la
Constitucion Politica, para que sobre estos exista
un control en cabeza de alguna de las ramas del
poder publico, definidas justamente en el texto
constitucional (Tascon, 1934; Peldez, 1955 y Gon-
zalez, 2015). Para Naranjo (2015, pp. 445-446) es
claro que los controles a los poderes excepciona-
les deben ser tanto juridicos como politicos, for-
males y materiales. Ahora, el constitucionalismo
liberal ha evolucionado para poder afrontar mejor
la situacion excepcional, a partir de los principios
de legalidad, separacion de poderes y de la crea-
cién de una corte encargada de efectuar controles
que permitan limitar el ejercicio del poder tanto
en situaciones de normalidad como de excepcio-
nalidad. Tal es el caso colombiano, en el que la
Constitucion Politica de 1991 asigné a las ramas
legislativa y judicial un papel mds activo durante
los estados de excepcion, a diferencia de la Cons-
titucion Nacional de 1886, evitando asi que el pre-
sidente se convierta en el dictador democratico
pensado por Schmitt (Figueroa, 2021, p. 59), mas
cuando la experiencia ensefia que no hay orden ni
normalidad perdurables en el mundo (Naranjo,
2015, p. 440 y Restrepo, 1978).
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Esos controles se traducen en la delimitacion
de la finalidad, por la cual se pretende usar el po-
der excepcional, la temporalidad definida para
evitar permanencias indefinidas en el tiempo y
la observancia a presupuestos objetivos o facticos
que permitan concluir que es necesario activar el
poder excepcional. Para el caso que nos ocupa,
Gonzalez (2015) indicd que la Constitucion Politi-
ca de 1991 institucionalizé en Colombia controles
judiciales precisos, especificos y delimitados a los
estados de excepcion y a las medidas que se adop-
tasen durante su vigencia, creando una Unica via
para controlarlos. Esto como producto de la expe-
riencia por el descontrol del estado de sitio en las
décadas anteriores. Sin embargo, advirti6 la posi-
bilidad de encontrar, bajo el nuevo sistema de con-
troles rigidos, caminos ‘menos publicos’ para usar
el poder excepcional dentro del orden juridico no
excepcional, es decir, fuera del espectro del estado
de excepcidn (Gonzalez, 2015, p. 162).

Con este breve recuento de la figura del estado
de excepcion podrd abordarse la cuestion central
del presente articulo, por la via del derecho admi-
nistrativo; especificamente, con decretos ordina-
rios que burlaron los controles constitucionales
definidos para regular las medidas adoptadas en
el marco del estado de excepcion por COVID-19.
Esto supuso confirmar la tendencia problematica
del desarrollo de los estados de excepcion de des-
proteger o vulnerar derechos fundamentales, en
este caso el de la libertad de circulacion.

¢Qué ocurrié en Colombia frente
al manejo del COVID-19?

La primera cuarentena decretada por el gobier-
no nacional se establecid a través del Decreto
457 del 22 de marzo de 20207 es decir, cinco dias
después de la declaracion del estado de emergencia

2 Esta aclaracidn es importante, porque la prime-
ra cuarentena no fue declarada por el Gobierno
Nacional via decreto, sino que fue ordenada por
las diferentes entidades territoriales a través de
alcaldias municipales y gobernaciones via acto

administrativo. El recuento de aquellas entidades

D. Anzola Galindo
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econodmica, social y ecologica. De ahi la discusion
sobre si debia controlarse el aislamiento preventi-
vo obligatorio. Especificamente, la cuestion era si
aplicar o no los controles constitucionales de es-
tados de excepcion a los decretos ordinarios 418,
457, 531, 593, 636, 749, 990, 1076, 1168, 1297, 1408,
1550 del 2020 y 039 de 2021. El resultado de di-
cha discusion fue que no era posible, por via de
controles excepcionales, controlar dichos decretos
ordinarios. La Corte Constitucional indicé que no
era competente; por su parte, el Consejo de Estado
preciso que no podia avocar conocimiento, porque
ninguno de esos decretos ordinarios desarrollaba
una medida adoptada en un decreto legislativo.
Esta decision, en Colombia, fue contradicto-
ria, pues se declard el estado de excepcion, pero
las principales medidas sobre la contencion de los
efectos de la pandemia fueron decretadas por via
ordinaria. Tal es el caso de los Decretos APO. Estos
decretos ordinarios constituyeron una excepcion
dentro de la normalidad del ordenamiento juri-
dico, que derivé en burlar los controles constitu-
cionales definidos para los estados de excepcion
porque sus fundamentos no se basaron constitu-
cional ni legalmente en las normas de estados de
excepcion, sino en las funciones administrativas
que ya tiene el presidente dentro de la normalidad.
Entonces, el COVID-19 podia afrontarse desde la
normalidad juridica del ordenamiento colombia-
no; sin embargo, fue en gran parte enfrentado por
via de decretos ordinarios que burlaron los contro-
les constitucionales, ya que el aislamiento preven-
tivo obligatorio no fue controlado y desconocié los
derechos fundamentales de los ciudadanos.
Gonzalez (2015) identificé que el derecho ad-
ministrativo seria la forma para burlar los contro-
les establecidos para las medidas excepcionales.
Figueroa (2021) trae a valor presente esta preocu-
pacion de Gonzalez, cuando, a proposito de los De-
cretos APO, sefiala que estos burlaron los controles
excepcionales, pues en estricto sentido no eran
excepcionales, pero sus efectos si. Esto impactd
directamente el derecho fundamental a la libertad

que adoptaron los aislamientos esta referenciado

en los considerandos del Decreto.

de circulacion, porque fue limitado mediante un
decreto ordinario.

Los Decretos APO son decretos ordinarios en la
medida que, a pesar de estar firmados por el pre-
sidente, como ocurre con los decretos legislativos,
no son parte de esta ultima categoria porque su
sustento esta en los articulos 189°%, 303* y 315° de
la Constitucion Politica y en el articulo 199 de la
Ley 1801 de 2016°, todos éstos articulos parten de
la normalidad del ordenamiento juridico y no de la
regulacion propia de los estados de excepcion defi-
nidos tanto en la Constitucién Politica como en la
ley estatutaria de estados de excepcion. Como los
controles constitucionales para estados de excep-
cién estaban bien definidos para las medidas adop-
tadas en su vigencia, con criterios formales y de
fondo que identificaban qué medidas correspon-
dian a tal, una medida que no fuese propiamente
expedida en el marco de un estado de excepcion
dificilmente podia ser regulada via controles cons-
titucionales de estados de excepcion. De hecho, los
decretos APO ventilaron una discusién en medios
justamente por haber sido adoptados mediante
decretos ordinarios (Lewin, 2020). Uprimny puso
de presente la necesidad de que la Corte los revisa-
ra, aun cuando fuese competencia del Consejo de
Estado revisar los decretos ordinarios que expide
el presidente (Lewin, 2020). Esto fue apoyado por
Esteban Hoyos (2020), quien indic6é que, aunque
acertada la decision de declarar el estado de excep-
cidén, las actuaciones inmediatamente siguientes
no tuvieron relacién con éste.

3 Serefiere a las funciones del presidente de la Re-
publica como jefe de Estado, jefe de Gobiernoy su-
prema autoridad administrativa. Se hace referen-
cia al numeral 14, que establece la conservacion
en todo el territorio del orden publico y restable-
cerlo donde fuere turbado.

4 Se refiere a la figura del gobernador de departa-
mento como jefe de administracion seccional y
representante legal de departamento.

5 Serefiere alas atribuciones de los alcaldes.

6 Se refiere a las atribuciones del presidente en el
marco del Cédigo Nacional de Seguridad y Convi-

vencia Ciudadana.

El derecho administrativo como burla a los controles constitucionales de estados de excepcion: Colombia, COVID-19

y aislamiento preventivo obligatorio



106

Gaviria y Hoyos (2020) adoptaron la postura
de que las medidas que decretan el confinamiento
preventivo obligatorio fueron expedidas como de-
cretos ordinarios y no como decretos legislativos,
limitando severamente las libertades ciudadanas,
pues evitaban el debate sobre su proporcionali-
dad o necesidad. La limitacién de derechos de tal
magnitud, segin estos autores, se dio via decreto
ordinario, citando como fundamento legal un ar-
ticulo del Cédigo de Policia. En su parecer, dichas
medidas solo podian ser adoptadas por poderes
excepcionales del estado de excepcidn por el ries-
go de que dichas medidas, adoptadas via decreto
ordinario, no tuviesen limites temporales y que se
sustrajeran de los controles automaticos de la Cor-
te Constitucional.

El quid del asunto es que esas medidas adopta-
das mediante decretos ordinarios no fueron pro-
piamente normas de estados de excepcion, pero
si tuvieron impacto y efecto en la forma como el
presidente afront6 el COVID-19. Es decir, bajo un
camino menos publico (Gonzalez, 2015), y bajo la
apariencia de la excepcion, se adoptaron los Decre-
tos APO, afectando la efectividad de los controles
a los que debieron haberse sometido, impactando
directamente a los derechos fundamentales de las
personas, pues estas no pudieron circular libre-
mente por un periodo considerable de tiempo sin
que dicha restriccion surtiese un examen de pro-
porcionalidad estricto, dado lo invasiva que fue
con el derecho citado. Ahora, no hubo control por-
que las fuentes normativas citadas en los decretos
APO 457, 531, 636, 749, 990, 1076, 1168, 1297, 1408,
1550 del 2020 y 039 de 20217 no son las propias del

7 En todos los Decretos, la fundamentacion nor-
mativa se refiere a las facultades conferidas por
el articulo 189 de la Constitucion Politica (facul-
tades del Presidente como Jefe de Estado, Jefe de
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa),
a los articulos 303 y 315 constitucionales (atribu-
ciones de los Gohernadores y alcaldes, respecti-
vamente) y al articulo 199 de la Ley 1801 de 2016
(Atribuciones del presidente bajo el C6digo Nacio-
nal de Policia y Convivencia Ciudadana). Ningu-

na de ellas es una norma propia de los Estados de
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estado de excepcidn y tampoco se refieren a la Ley
137 de 1994, menos el Decreto 417 de 2020, por
medio del cual se declard el estado de emergencia
econdmica, social o ecologica.

En la Sentencia C-145 de 2020, la Corte Cons-
titucional efectud un control judicial formal y ma-
terial, partiendo de que, en 28 afios de la vigencia
de la Constitucion, no se habia presentado una
crisis de tal proporcién como la que gener6 el CO-
VID-19. De ahi que se decidiera realizar un juicio
atenuado que, de forma adecuada, oportuna y efi-
caz, valorase las circunstancias que propiciaron la
declaratoria de emergencia. Con base en lo ante-
rior, recordd los presupuestos formales® y materia-
les® para la declaratoria del estado de excepcion.
Asi, la Corte encontrd que se cumplieron todos los
presupuestos formales. Frente a los presupuestos
facticos, la Corte primero realiz6 una sintesis del
Decreto 417 de 2020 para identificar con ello dos
hechos: de salud publica y de aspectos econémicos.
Sobre lo sanitario, trajo a colacion la seguidilla de
informes y medidas adoptadas por la Organizacién
Mundial de la Salud y por el Ministerio de Salud y
Proteccidn Social para encontrarlo justificado. En
lo relacionado a la parte econdmica, resefid los dm-
bitos nacional e internacional para encontrar ple-
namente argumentada esta declaratoria.

Excepcion, sino que son normas de uso ordinario
en el Estado.

8 Haber sido firmado el Decreto por el presidente
de la Republica y todos los ministros, estar mo-
tivado adecuadamente, establecer claramente la
duracién, determinar con precisién el &mbito te-
rritorial de aplicacién y convocar al Congreso de
la Republica para examinar el informe motivado
que presente el Gobierno.

9 Presupuesto factico —juicio de realidad de los
hechos invocados, juicio de identidad de los he-
chos invocados, juicio de sobreviniencia de los
hechos invocados-, presupuesto valorativo —per-
turbacién grave e inminente-, presupuesto de
suficiencia —-evaluacién de la existencia de me-
dios ordinarios para conjurar la crisis y si fueron
usadas, acompafiado del principio de subsidiarie-
dad-.
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Ahi comienza el analisis constitucional, apli-
cando el juicio de realidad de los hechos invocados,
encontrando el de salubridad publica plenamente
satisfecho, dada la cronologia de desarrollo del vi-
rus en mas de 185 paises y su tasa de contagio para
la fecha de revision del decreto. El hecho econémi-
co, tanto nacional como internacional, también se
encontro justificado porque el COVID-19 consti-
tuyd una amenaza global, con afectaciones al sis-
tema de magnitudes impredecibles e incalculables;
sumado a esto, las advertencias de expertos en de-
rechos humanos de la ONU sefalaban que la cri-
sis no podia solucionarse con medidas ordinarias
de salud publica. Luego, la Corte pasa al juicio de
identidad de los hechos invocados, encontrandolo
satisfecho pues los eventos que dieron lugar a la de-
claratoria corresponden a los presupuestos facticos
estudiados. Respecto al juicio de sobreviniencia de
los hechos invocados, lo encuentra satisfecho por
consideraciones expuestas en la sentencia que per-
mitian entender el origen de la crisis que derivé en
la pandemia desde el 31 de diciembre de 2019 en
Wuhan y todo el avance que tuvo el virus para lle-
gar amas de 185 paises y tener una tasa de contagio
sustancialmente elevada.

Finalmente, el presupuesto valorativo de grave-
dad e inminencia se encontré satisfecho, indican-
do que para el momento de la declaratoria existia
una grave calamidad publica sanitaria, asi como
un riesgo cierto y materializado en el costo drama-
tico en vidas con una proyeccion alarmante. En-
tonces, el presidente junto con todos sus ministros,
a juicio de la Corte, ejercieron facultades constitu-
cionales dentro del margen razonable de analisis
que establece la Constitucion para declarar el es-
tado de excepcion. De ahi que la Corte encontrara
que, ante un fendmeno como el COVID-19, su alta
velocidad de propagacion e indice de mortalidad,
el mundo cientifico desconocia una medida eficaz
para contrarrestarlo. Si bien el Estado colombia-
no desarrollé gradualmente un conjunto de me-
didas' que buscaban tener mas tiempo para tener

10 La Corte asi lo indica referenciado el Anexo 5 de
dicha Sentencia. Dicho anexo se encuentre en la

pagina 120-122 de la Sentencia. Por la extension

una mejor preparacion de los servicios de salud, la
Corte encontro que existia insuficiencia de las me-
didas ordinarias para conjurar la situacién e im-
pedir la extension de efectos por cuanto hubo un
desbordamiento de la capacidad institucional para
enfrentar la coyuntura.

Especificamente sobre los Decretos APO, la
Corte indicé que: “[...] tales decretos vienen sien-
do objeto de control por la acciéon de nulidad ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
[...]” (Corte Constitucional de Colombia, 2020).
Ademas, la Corte indicé que se tiene previsto el
control inmediato de legalidad respecto de las
medidas dictadas en ejercicio de la funcién ad-
ministrativa y como desarrollo de los decretos
legislativos.

Del andlisis de la Corte en la sentencia cita-
da surgen preguntas como: ;por qué las medidas
ordinarias, como las adoptadas en el marco de la
emergencia sanitaria, no resultaron suficientes y
justificaron la declaracion del estado de excepcion?
spor qué la restriccion de libertades fundamenta-
les por via ordinaria, a pesar de tener un contenido
material de medidas propias de estados de excep-
cion, no ameritaba ser controlada via automatica?
No es posible abstraer una respuesta dada por la
Corte, ya que el control se baso en el cumplimien-
to de los presupuestos definidos por la doctrina y
la jurisprudencia para declarar el estado de excep-
cién, parametros que aplicados a decisiones ordi-
narias resultan ser ineficaces en su control.

Asi, la Corte, desconociendo el paralelo que
existe entre las medidas excepcionales adoptadas
en el marco del estado de excepcion y las medidas
adoptadas en el marco de la normalidad del orde-
namiento juridico, declaré exequible el Decreto
417 de 2020, dejando sin estudio de constituciona-
lidad a los Decretos APO expedidos para la fecha en
que se profiri6 la sentencia. Aunque formalmente
tuvo razén, la Corte dejo sin recursos expeditos
para controlar las medidas ordinarias que impac-
taron los derechos de las personas en el marco del
COVID-19, porque su decision significo llevar a la

del cuadro, solo se hace referencia a este, pero no

se trae a colacién de forma literal.
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jurisdiccion de lo contencioso administrativo el
control que, como se indicard mas adelante, no se
practicé de oficio y la unica alternativa que quedd
fue el control rogado por via de demanda, que esta
sujeto a toda clase de vicisitudes sobre admision,
desarrollo del proceso, demoras injustificadas y
congestion judicial. Recuérdese que la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo tenia para el afio
2019 un indice de congestion judicial de 60,02 %,
de acuerdo con lo afirmado por la Contraloria Ge-
neral de la Republica (25 de julio de 2020). Por lo
tanto, los Decretos APO supusieron efectos en los
derechos fundamentales por via del derecho ad-
ministrativo, remitiendo su control hacia la juris-
diccidn de lo contencioso administrativo, con base
en la normalidad del ordenamiento juridico, y con
ello evadieron el control.

Por su parte, el Consejo de Estado defini6, me-
diante Autodel 26 dejunio de 2020, bajo el radicado
11001-03-15-000-2020-02611-00, que el Decre-
to 457 de 2020, por medio del cual se ordend el
aislamiento preventivo obligatorio, no estaba su-
jeto al control inmediato de legalidad, porque el
Gobierno Nacional tomd la medida sanitaria en
uso de sus facultades ordinarias y no como un
desarrollo de los decretos legislativos expedidos
con ocasion del estado de emergencia econdmica,
social y ecologica. En el citado Auto se dijo que
los jueces solo pueden ejercer las competencias
que les otorga la ley. El Consejo de Estado no ten-
dria la facultad de asumir el control automatico
de legalidad del decreto porque, en lo que respec-
ta al aislamiento preventivo obligatorio, procede
es el medio de control de nulidad que cualquier
persona puede interponer en aras de controver-
tir la legalidad del Decreto. Por tales motivos, se
abstendria de avocar conocimiento del control
inmediato de legalidad del Decreto 457 de 2020.
De ahi que ninguno de los otros Decretos APO
fuese estudiado en sede de control inmediato de
legalidad.

El control automatico de legalidad tampoco
pudo ser activado, porque el Consejo de Estado
precisé que en ninguno de los decretos estudia-
dos se desarrollaba un decreto legislativo y que
las competencias sobre las cuales se basaron di-
chos decretos se referian a las establecidas en los
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articulos 189, 303 y 315 de la Constitucion Politica
y al articulo 199 de la Ley 1801 de 2016, es decir,
competencias propias de la funcién administrativa
del poder ejecutivo.

Sobre el control inmediato de legalidad, los ar-
ticulos 20 dela Ley 137 de 1994 y 136 de la Ley 1437
de 2011 establecen que las medidas de caracter ge-
neral que sean dictadas en ejercicio de la funcién
administrativa y como desarrollo de los decretos
legislativos durante los estados de excepcién ten-
dran control automatico de legalidad. Este control
consiste en:

un mecanismo jurisdiccional que permite la
revision posterior y automdtica de los actos admi-
nistrativos generales expedidos en desarrollo de los
decretos legislativos. Es posterior, en la medida en
que se ejerce una vez el acto administrativo ha sido
expedido, y automatica, bajo el entendido de que no
requiere que se presente una demanda (Sarria, 2010),
para que la Jurisdiccion de lo Contencioso Adminis-
trativo aprehenda, de oficio, su conocimiento. (Diaz,
2021, p. 473)

Sobre esa apreciacion, Diaz (2021) recuerda lo
problematico que esto supone debido a que la de-
finicién “en desarrollo de los decretos legislativos”,
expresion que traen las Leyes 137 de 1994 y 1437
de 2011, es un concepto juridico indeterminado,
que impacta negativamente en la operatividad del
control inmediato de legalidad. Atin con el matiz
que propone Diaz (2021, p. 484), de que la expre-
sion en desarrollo de los decretos legislativos debe
entenderse en funcion del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, secundado por Alman-
za y Pérez (2020, p- 378), no es suficiente para
hacer operativo en este caso el control inmediato
de legalidad frente a los Decretos APO, porque con
base en dicha interpretacion el medio que real-
mente debia activarse para controlarlas era el con-
trol rogado via accién de nulidad o nulidad por
inconstitucionalidad, dejandolo completamente
condicionado a los vericuetos asociados y a los re-
quisitos para admitir las demandas, la iniciativa
del ciudadano, la claridad en la exposicion de los
argumentos y los tiempos que le toma a la Juris-
diccion Contenciosa Administrativa resolver tales
cuestiones, sin olvidar la mora judicial.
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De hecho, como bien afirman Almanza y
Pérez (2020, pg. 381-382), el control automatico de
legalidad no tiene la celeridad esperada, porque en
el mejor de los casos se adopta la decisiéon en 65
dias, lo cual contradice al articulo 215 de la Cons-
titucion Politica. (Almanza y Pérez, 2020, p. 381).

Entonces, ademds de no haber sido activado
dicho control con base en las consideraciones del
Consejo de Estado respecto a que los Decretos APO,
no desarrollaron ningtn decreto legislativo; el con-
trol hubiese resultado ineficaz, toda vez que tem-
poralmente habia llegado tarde. Entonces era inutil
porque la medida hubiese desplegado plenos efectos
al punto tal de haberse extinguido antes de que este
operara, como en efecto ocurrio, pues los Decretos
APO se expidieron, produjeron efectos, cesaron sus
efectos, se extinguid el término de su vigencia y el
control inmediato de legalidad nunca operé.

El panorama anterior significé que los Decretos
APO no fueron vigilados ni por la Corte, en sede de
control constitucional, ni por el Consejo de Esta-
do, bajo el control inmediato de legalidad. Esto era
fundamental porque en ellos hubo una restriccion
de derechos de los ciudadanos, principalmente a la
libertad de circulacién ya que las personas estuvie-
ron sin posibilidad de moverse libremente por una
norma que restringia su derecho de forma ilegiti-
ma. Esta restriccion, al quedar impune por la burla
a los controles constitucionales definidos para los
estados de excepcidn, impactd otros derechos de

las personas sin que pudiese existir forma alguna
de reclamar su proteccion.

El control de los Decretos APO era indispensable,
porque lo inico que puede limitar en el ordenamien-
to juridico un derecho fundamental es una ley". En
este caso, dicha limitacion se dio por via del derecho
administrativo y a través de decretos ordinarios. Es
decir, de facto el ejecutivo se abrogd competencias
legislativas para limitarlos a través de los Decretos
APO sin tener la competencia constitucional y, ade-
mas, a través de una via que el ordenamiento juridi-
co no permite para restringir derechos.

En conjunto, estas situaciones muestran que los
Decretos APO fueron medidas grises, que limita-
ron derechos sin control alguno. Entonces, la pre-
ocupacion de Gonzalez (2015) y de Figueroa (2021)
se materializd, porque el derecho administrativo si
fue usado como una via para eludir los controles
constitucionales propios del estado de excepcion.
El no haber sido objeto de control automatico por
parte de la Corte ni del Consejo de Estado significé
aceptar la burla a los dos controles, siendo la tinica
alternativa la participacion de la ciudadania a tra-
vés de los medios de control.

Si bien el control rogado se inicié a través de ac-
ciones de nulidad y de nulidad por inconstitucio-
nalidad, solo fueron dos los decretos demandados
y otros fueron estudiados via control inmediato de
legalidad por el Consejo de Estado como se ilustra
a continuacion:

Tabla 1. Medios de control utilizados adelantados contra los decretos APO

Decreto Proceso RAD Estado
Neg6 medida cautelar de suspension provisional del acto el
418de 2020  Accion de nulidad 11001032400020200011800 27 de mayo de 2021. Adicionalmente, el proceso ingres al
Despacho el 28 de junio de 2021.
Accion de . - .
nulidad por 11001032400020200011700 La demanda fue rechazada el dia 6_deIJuI|o de 2020. El dia 2 de
. L octubre de 2020 el proceso se archivo.
inconstitucionalidad
457 de 2020

Control inmediato de
legalidad

11001031500020200261100

El 26 de junio de 2020 se profirié auto que se abstiene de
conocer el asunto. No susceptible de control inmediato de
legalidad.

11 Sila norma es demandada, debe superar el examen de constitucionalidad, en sentido estricto, que realiza

la Corte Constitucional para establecer si la limitacién a los derechos fundamentales de la ley se hace de

forma proporcional.
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Accién de nulidad

11001032400020200026900

El proceso entrd al Despacho para sentencia el dia 17 de enero
de 2022.

531de 2020 Control inmediato de El dia 21 de julio de 2020 se profirié auto por medio del cual
) 11001031500020200261200  se abstiene de conocer del asunto. No susceptible de control
legalidad : . )
inmediato de legalidad.
Control inmediato de El dia 24 de junio de 2020 se profiri6 auto por medio del cual
593 de 2020 ) 11001031500020200261600  se abstiene de conocer del asunto. No susceptible de control
legalidad ; . )
inmediato de legalidad.
Control inmediato de El dia 19 de junio de 2020 se profirié auto por medio del cual se
636 de 2020 ) 11001031500020200261500  abstuvo de avocar conocimiento del asunto. No susceptible de
legalidad ; . .
control inmediato de legalidad.
749 de 2020
990 de 2020
1076 de 2020
1168 de 2020
— No existe registro de demanda en contra del Decreto.
1297 de 2020
1408 de 2020
1550 de 2020
039 de 2021

Fuente: elaboracién propia™

De la revision esquematizada se pueden extraer
las siguientes conclusiones. En primer lugar, solo
se solicitd el control rogado por via de demanda en
tres casos, de las cuales dos fueron admitidas -las
acciones de nulidad- y una fue rechazada -la ac-
cion de nulidad por inconstitucionalidad-. En se-
gundo lugar, los dos procesos de accion de nulidad
han tomado mas de tres afios sin que exista senten-
cia que decida sobre los cargos presentados en con-
tra de los decretos demandados. Ello evidencia la
impertinencia de controlar las medidas referencia-
das a través de esta via, pues resulta ineficaz para
el objetivo de ejercer control. En tercer lugar, hubo
cuatro procesos de control inmediato de legalidad,

12 La metodologia utilizada para la elaboracién
de la tabla consistié en revisar tanto en el bus-
cador tradicional del Consejo de Estado como en
el nuevo buscador cada Decreto como norma de-
mandada. Posteriormente, se revisé el estado del
proceso a través del aplicativo samal. El cuadro
fue actualizado hasta la fecha de presentacién de

este articulo.

en los que el Consejo de Estado, en todos los casos,
resolvio abstenerse de conocer del asunto debido
a que no son susceptibles de control inmediato de
legalidad al no ser decretos expedidos en desarro-
llo de un decreto legislativo, pues, como se ve en
los decretos, se invoca el ejercicio de competencias
ordinariamente conferidas por la Constitucion, no
las excepcionales.

El primero de los casos de control inmediato de
legalidad es el ya citado de Auto del 26 de junio
de 2020, proferido por la Sala Especial de Deci-
sién No. 26 de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Consejo de Estado bajo el radicado
11001-03-15-000-2020-02611-00. Alli se resolvid
lo siguiente:

PRIMERO: El Despacho SE ABSTIENE de avo-
car el conocimiento del control inmediato de lega-
lidad del Decreto n.° 457 del 22 de marzo de 2020,
expedido por la Nacién-Ministerio del Interior, de
conformidad con las razones expuestas en la provi-
dencia. (Consejo de Estado, 2020)

Sobre la razén de dicha decision, el Consejo de
Estado indico que:
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3. Al expedir el Decreto n.° 457 de 2020 el Go-
bierno Nacional invocé las facultades ordinarias
previstas en los articulos 189.4, 303, 315 CN y 199 de
la Ley 1801 de 2016. En cuanto a sus formalidades,
el decreto también tiene cardcter ordinario, pues
estd firmado por el presidente de la Republica y los
ministros de los sectores de la Administracion a los
que incumben las medidas adoptadas. De modo que,
por el érgano, las facultades en que se sustenta y la
forma, el decreto tiene caracter ordinario. (Consejo
de Estado, 2020)

Para soportar la argumentacion, el Consejo de
Estado afirm¢ que ya habia reconocido el carac-
ter ordinario del Decreto 457 de 2020 de forma
reiterada, asi como la Corte lo hizo al estudiar el
Decreto No. 417 del 17 de marzo de 2020. Sobre
este punto, el Consejo de Estado afirma que tiene
competencia para fiscalizar el Decreto 457 de 2020
via demanda de cualquier persona, porque no es
susceptible de control inmediato de legalidad, pues
no se expidié como norma de caracter general, en
desarrollo de un decreto legislativo (Consejo de
Estado, 2020).

Idénticas decisiones adoptan las providencias
del 24 de junio de 2020 y 21 de julio de 2020 bajo
los radicados 11001-03-15-000-2020-02616-00 y
11001-03-15-000-2020-02612-00, respectivamen-
te, en los que se resuelve no avocar conocimiento
de los Decretos 531 y 593 de 2020, en su orden. Las
razones de cada una de las decisiones anterior-
mente identificadas es que, tanto el Decreto N.°
531 del 8 de abril de 2020 como el Decreto N.° 593
del 24 de abril de 2020 son actos de contenido ge-
neral, por lo que de la lectura de su parte motiva y
resolutiva, las medidas dictadas se desprenden de
la funcién administrativa del ejecutivo, concreta-
mente medidas policivas relativas a la movilidad
de los ciudadanos. Por eso no se cumple con los
requisitos para activar la competencia del Conse-
jo de Estado para realizar el control inmediato de
legalidad.

Finalmente, en el Auto del 19 de junio de 2020,
bajo el radicado 11001-03-15-000-2020-02615-00,
el Consejo de Estado resolvié no avocar conoci-
miento del control inmediato de legalidad con-
tra el Decreto N.° 636 del 6 de mayo de 2020, por
cuanto al analizar los presupuestos de forma, de

procedibilidad y el desarrollo de un decreto legis-
lativo expedido en estado de excepcidn, la corpo-
racién encontr6 que las normas que motivaron su
expedicion fueron delimitadas por el Gobierno
Nacional en ejercicio de facultades constitucio-
nales y legales conferidas por el numeral 4 del ar-
ticulo 189, articulos 303 y 315 de la Constitucién
Politica de Colombia, y el articulo 199 de la Ley
1801 de 2016". De ahi que el Consejo de Estado
concluyera que el Decreto 636 de 2020 no tuviese
el caracter de decreto legislativo.

Finalmente, desde el Decreto 749 de 2020, en
adelante, no existe ningun medio de control in-
coado por la ciudadania para que le fuesen aplica-
dos los controles establecidos por la constitucion
y la ley". El panorama anterior confirma que los
Decretos 418, 457, 531, 593, 636, 749, 990, 1076,
1168, 1297, 1408, 1550 del 2020 y 039 de 2021 se
expidieron en el marco de la normalidad del orde-
namiento juridico y con ello escaparon de los con-
troles constitucionales definidos para las medidas
expedidas en el estado de excepcion.

Entonces, los Decretos APO no fueron controla-
dos como accién de nulidad o nulidad por incons-
titucionalidad, pues han pasado mas de tres afos
desde que fueron expedidos por el presidente y aun
no se tiene una decisién de fondo sobre su legali-
dad, porque la mora judicial resta eficacia al medio
de control y los efectos de las medidas que debie-
ron ser controladas ya se produjeron en su totali-
dad. Inclusive, dichos decretos fueron derogados y
sus efectos culminaron por factor temporal.

Las preocupaciones de Gonzalez (2015) y Fi-
gueroa (2021) se materializaron en este caso, ya
que existen practicas consistentes en aprovechar las
zonas grises de la normalidad para excepcionar en
la adopcion de medidas dentro del ordenamiento
juridico y no activar los controles definidos para
los estados de excepcion. La consecuencia es que

13 “Por la cual se expide el C6digo Nacional de Segu-
ridad y Convivencia Ciudadana”.

14 Esta afirmacion se realiza al momento de escribir
el presente texto. Por lo tanto, nada obsta o impide
que con posterioridad se conozcan nuevas accio-
nes judiciales en contra de aquellas normas que

no se vean reflejadas en este analisis.

El derecho administrativo como burla a los controles constitucionales de estados de excepcion: Colombia, COVID-19

y aislamiento preventivo obligatorio



los controles no pueden activarse, como el control
automatico de la Corte, y que en todo caso resul-
taria ineficaz porque el objeto, razén de la medida
o las competencias en las que se basa el ejecutivo
para adoptarla escapan a las finalidades del control,
como sucede con el control inmediato de legalidad.
En el escenario mas hipotético, en el que el control
pudiese adelantarse con suficiencia, como el caso de
las acciones de nulidad o nulidad por inconstitucio-
nalidad, la eficacia de este depende de alguien que
lo active por via de accidn, en los plazos exagerados
para obtener una decision de fondo y eventuales, in-
hibitorias por variaciones de la jurisprudencia.

En el caso que acabamos de estudiar, al final
ninguno de los Decretos APO fue objeto de control
por ninguna de las vias, porque, siendo excepcio-
nales, ningun control fue eficaz. Es decir, adoptar
el aislamiento preventivo obligatorio via decreto
ordinario significé burlar los controles constitu-
cionales y acentuar la tendencia problematica en
el desarrollo de los estados de excepcion de dejar
desprotegidos los derechos fundamentales.

Conclusion

El presente articulo pone de presente, a partir de
las preocupaciones de Gonzalez (2015) y Figueroa
(2021), y de lo acontecido en Colombia respecto
del COVID-19, que en el ordenamiento juridico
colombiano, via derecho administrativo, se pue-
den burlar los controles constitucionales definidos
para mantener las medidas adoptadas en el marco
de estados de excepcion. Concretamente, frente al
COVID-19, surgen las siguientes conclusiones:

1. LosDecretos 418,457, 531,593,636, 749,990, 1076,
1168, 1297, 1408, 1550 del 2020 y 039 de 2021 se
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