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RESUMEN

La presente investigacion analiza las sentencias dictadas por la Corte Constitucional colombiana
en el contexto de la pandemia de la covid-19, con el objetivo de verificar la existencia de una
relacion dialogica entre los poderes en la biisqueda de la efectividad y proteccién de los derechos
fundamentales, en especial, el derecho a la salud. La investigacion se desarrolla mediante el andlisis
documental y la pesquisa empirico-jurisprudencial, tomando como marco teérico los estudios de
Christine Bateup sobre la teoria de los didlogos interinstitucionales, los trabajos de Tom Ginsburg y
Mila Versteeg sobre la actuacion de los poderes de emergencia durante la pandemia, y la Teoria de
la Argumentacion Juridica de Robert Alexy. Se estudia la judicializacién de la politica y de la salud
en Colombia, asi como las particularidades de la proteccion y efectividad del derecho a la salud
en este pais sudamericano. La hipotesis sostiene que las distintas formas de didlogo surgen como
una posibilidad de permitir la construccién conjunta de medios mas efectivos de proteccién de los
derechos fundamentales en el contexto pandémico, sin que exista la superposicién de un poder
sobre otro, y de manera que se enriquezca la argumentacion de las decisiones analizadas. Tras la
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recoleccion de datos mediante la investigacion
empirica, se observa que, a pesar de haberse
identificado la presencia de didlogos, aun existe la
necesidad de que el Estado colombiano fortalezca
y profundice la construccién dialégica de las
decisiones en materia constitucional.

PALABRAS CLAVE

Corte Constitucional colombiana, didlogos
interinstitucionales, derecho a la salud, covid-19,
judicializacion, control judicial.

ABSTRACT

This research study aims to analyze the rulings
issued by Colombian Constitutional Court during
the COVID-19 pandemic in an attempt to confirm
that a dialogical relationship exists between the
different branches of State that guarantee and
safeguard fundamental rights, particularly the
right to health. This research work was conducted
through documentary analysis and an empirical-
jurisprudential inquiry, within the theoretical
framework of Christine Bateup’s studies on
the theory of inter-institutional dialogues, Tom
Ginsburg and Mila Versteeg’'s works on the role
of emergency powers during the pandemic, and
Robert Alexy's theory of legal argumentation. The
article presents an inquiry into the judicialization
of politics and health in Colombia, as well as how
the right to health is guaranteed and safeguarded
nationwide. Our hypothesis is that various forms
of dialogue emerge for jointly devising more
effective means of protecting fundamental rights
during the pandemic, without one branch of power
overlapping another, in some way that helps to
make sense of the rulings examined. The data
collected through this research work suggest that
even though there is some dialogue, the Colombian
government should further strengthen and deepen
dialogical ruling regarding constitutional matters.

KEY WORDS
Colombian Constitutional Court,
interinstitutional dialogues, right to health,

COVID-19, judicialization, judicial oversight.

RESUMO

A presente pesquisa pretende analisar as
sentencas proferidas pela Corte Constitucional
Colombiana no contexto da pandemia da
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Covid-19, com o objetivo de verificar a existéncia
de uma relacdo dialégica entre os poderes, em
busca da efetivagio e protecdo dos direitos
fundamentais, em especial do direito a saide. A
pesquisa serd desenvolvida por meio de andlise
documental e pesquisa empirico-jurisprudencial,
tendo como marco tedrico a teoria dos dialogos
interinstitucionais de Christine Bateup, as
contribuicdes de Tom Ginsburg e Mila Versteeg
acerca da atuacdo dos poderes em situagdes de
emergéncia durante a pandemia, bem como a teoria
da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy. Serdo
estudadas a judicializacdo da politica e da satde
na Colombia, assim como as peculiaridades da
protecdo e efetivagido do direito a saide nesse pais
sul-americano. A hipétese é a de que as diversas
formas de didlogo constituem uma possibilidade
de construgdo conjunta de mecanismos mais
efetivos de protecdo dos direitos fundamentais no
contexto pandémico, sem que haja a sobreposicdo
de um poder sobre o outro, além de contribuir
para o enriquecimento da argumentacdo das
decisdes analisadas. Apo6s a coleta de dados por
meio da pesquisa empirica, observar-se-a que,
embora tenha sido identificada a presenca de
dialogos institucionais, ainda ha a necessidade de
que o Estado colombiano fortaleca e aprofunde
a construcdo dialégica das decisdes em matéria
constitucional.

PALAVRAS-CHAVE

Corte Constitucional colombiana; didlogos
interinstitucionales; derecho a la salud; covid-19;
judicializacién; control judicial.

INTRODUCCION

En el presente estudio se analizan las sentencias
dictadas por la Corte Constitucional colombiana
en el contexto de la pandemia de la covid-19,
con el objetivo principal de verificar la existencia
de una relacién dialégica entre los poderes en
la busqueda de la efectividad y proteccién de
los derechos fundamentales, especialmente
el derecho a la salud. La investigacién se
fundamenta metodolégicamente, de manera
primaria, en el analisis documental, mediante
la realizaciéon de busquedas bibliograficas en la
literatura sobre didlogos interinstitucionales,
sobre la Corte Constitucional colombiana y sobre
el derecho a la salud. Asimismo, se realiza una
investigacion empirico-jurisprudencial a partir
del analisis de las sentencias dictadas por la Corte
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Constitucional colombiana dentro del recorte
temporal establecido entre el 01/07/2020 y el
01/07/2024.

Se adopta como marco tedrico los estudios
de la investigadora Christine Bateup sobre la
teoria de los dialogos interinstitucionales, quien
defiende la necesidad de una conversacion
dialogica entre los tribunales, los demas poderes
y, ademas, la sociedad civil, comprendiendo que
el conocimiento en materia constitucional no
debe ser monopolio de las cortes (2006). También
fundamentan la investigacion empirica los
estudios desarrollados por los investigadores Tom
Ginsburg y Mila Versteeg sobre la actuacién de los
poderes de emergencia y sobre el funcionamiento
del sistema de frenos y contrapesos durante la
pandemia (2020).

Asimismo, se adopta la Teoria de 1la
Argumentacién Juridica de Robert Alexy para
comprender los mecanismos de fundamentaciéon
de las decisiones analizadas y los argumentos
utilizados por los magistrados, con el fin de
percibir la incidencia de argumentos del discurso
practico general y del discurso juridico y, en
consecuencia, verificar la presencia de didlogos
entre diversas areas de la ciencia para componer
la argumentacién de las sentencias analizadas
(2011).

La hipotesis sostiene que los didlogos
interinstitucionales constituyen una forma
efectiva de impedir que la actuacién de un poder
se superponga a la del otro, enriqueciendo el
discurso argumentativo de las decisiones dictadas
por el poder judicial y manifestandose como
una forma de proteccidon de los derechos en un
periodo de crisis emergencial, en la medida en
que se benefician de la actuaciéon de los demas
poderes y de la sociedad civil.

METODOLOGIA

La presente investigacion se sustenta
metodolégicamente en dos etapas articuladas: en
primer lugar, se realiza un anadlisis bibliografico
sobre la actuaciéon de la Corte Constitucional
colombiana, la judicializacién de la salud y la
pandemia en el pais, con el fin de fundamentar
tedricamente y contextualizar las sentencias a ser
analizadas. Los resultados del analisis empirico
se presentan en el dltimo apartado del trabajo.
Ademas, los marcos tedricos de la investigacion
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fueron examinados  detalladamente  para
establecer los criterios técnicos para la realizacion
de la segunda etapa, correspondiente al estudio
empirico-jurisprudencial.

Para ello, se realizaron  busquedas
bibliograficas y  empirico-jurisprudenciales
mediante el levantamiento de las decisiones
dictadas por la Corte Constitucional colombiana
en el perfodo comprendido entre el 01/07/2020
y el 01/07/2024. En la busqueda se aplicaron
los términos delimitados temporalmente en el
sitio web de la Corte Constitucional colombiana.
Los términos utilizados fueron los siguientes:
“covid-19”; “pandemia”; “derecho a la salud”;
“derecho a la vida”; “poder ejecutivo”; “separacion
de poderes” y “medidas administrativas”’.

Los términos seleccionados se relacionan
directamente con el objetivo del trabajo de
analizar los didlogos y la separacidon de poderes.
Estos indican la delimitacién del contexto de
la pandemia (“covid-19” y “pandemia”); la
especificidad de los derechos a ser analizados
(“derecho a la salud” y “derecho a la vida”); y la
relacion dialdgica presentada a través del marco
tedrico (“separaciéon de poderes” y “medidas
administrativas”).

Con dicha busqueda se encontraron 16
decisiones dictadas por la Corte. Sin embargo,
al verificar las fechas de las decisiones, se
constaté que, aun con la delimitacién temporal, 7
decisiones no correspondian al inicio del periodo
de la investigacién, pues habian sido dictadas
antes de julio de 2020. En este sentido, quedaron
9 decisiones para ser analizadas. De estas, se
realiz6 una revision preliminar del contenido para
verificar si se encuadraban en el objeto principal
de la investigacion, a saber, decisiones cuyo
objetivo principal fuera la proteccién y garantia
del derecho a la salud y, en consecuencia, del
derecho ala vida. Por tanto, las decisiones dictadas
dentro del periodo temporal de la pandemia, pero
que no se relacionaban directa o indirectamente
con la proteccién de estos derechos, no fueron
analizadas. Tres decisiones se ajustaron a estos

1. Los términos de busqueda utilizados en el sitio web de la Corte
Constitucional de Colombia fueron decididos por investigadores
del grupo de investigacion de la Facultad de Derecho de
la Universidad Federal de Juiz de Fora, titulado “Didlogos
interinstitucionales en el contexto de la pandemia de Covid-19:
un estudio comparativo en diferentes realidades’.
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critérios, las sentencias C-378/30, C-197/23 y
C-293/20.

Es necesario presentar brevemente el
contenido de estas decisiones para justificar los
criterios de eliminacién. La Sentencia C-378/20,
emitida el 2 de septiembre de 2020, de la
magistrada Diana Fajardo Rivera, realiz6 el control
de constitucionalidad del Decreto Legislativo 772
de 2020, que regula los regimenes de insolvencia
para proteger a las empresas afectadas por la
crisis econdémica derivada de la crisis sanitaria. Si
bien la sentencia se contextualiza en el periodo de
pandemia, aborda especificamente la protecciéon
de las empresas y la preservacion de la economia
del pais, sin centrarse en la proteccion o el
ejercicio del derecho a la salud y el derecho a la
vida.

La Sentencia C-197/23, publicada el 1 de junio
de 2023, del magistrado ponente (en adelante
M.P.) Juan Carlos Cortés Gonzalez, aborda una
demanda de inconstitucionalidad interpuesta por
el ciudadano Diego Andrés Lépez Suarez contra
el inciso II del parrafo 2 del articulo 9 de la Ley
797 de 2003, que reform¢6 algunas disposiciones
del sistema general de pensiones establecido en
la Ley 100 de 1993. Asi pues, se refiere al analisis
de la inconstitucionalidad de un articulo de la ley
que regula las pensiones de vejez y que, si bien se
dict6 durante el periodo de investigacion, no esta
relacionado con la pandemia de COVID-19 y, en
consecuencia, tampoco con el derecho a la vida y
a la salud.

Por otro lado, la sentencia C-293 /20, publicada
el 5 de agosto de 2020, de las M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado y Cristina Pardo Schlesinger,
se refiere a la constitucionalidad del Decreto
Legislativo 568 del 15 de abril de 2020, que
implementd el impuesto de solidaridad durante
la pandemia. Este decreto dispuso la deducciéon de
una parte de los salarios de los servidores publicos
y de las personas con contratos de servicios con
el Estado, destinada al Fondo de Mitigacién de
Emergencias. La ley establecié un salario minimo
para que los servidores publicos pudieran acceder
a la deduccién. A pesar de analizar un decreto
promulgado por y en el contexto de la pandemia,
la sentencia no analiza la proteccién del derecho
a la salud ni del derecho a la vida, limitdndose
a analizar la constitucionalidad de aplicar un
impuesto solidario sin abordar la proteccién y el
ejercicio de estos derechos fundamentales.
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De esta forma, se realizd el estudio de cada
decision con enfoque en la identificaciéon de
todos los argumentos institucionales y no
institucionales utilizados, de acuerdo con las
clasificaciones de la Teoria de la Argumentacién
Juridica de Robert Alexy (2011), que se detallan
en la siguiente seccidn. La division de los criterios
de separacion de los argumentos se efectud de la
siguiente manera: (1) Argumentos institucionales:
dispositivos normativos; precedentes y doctrina;
(2) Argumentos no institucionales: argumentos
practico-generales (pragmaticos, éticos y morales)
y argumentos empiricos (hechos concretos y
datos cientificos)?. Asi, se buscé identificar el
contenido de la fundamentacion juridica y de la
fundamentacién practico-general utilizada y, en
consecuencia, el significado de estos resultados
cuando se sitian dentro del contexto pandémico.

En lo que se refiere a los tipos de argumentos
practicos generales no institucionales, se explicita
que los argumentos pragmaticos son aquellos
relativos a la eleccién de técnicas y estrategias
de accion, es decir, se refieren a la seleccién
de medios adecuados para alcanzar los fines
pretendidos, estableciendo una relacion medio-
fin. Los argumentos morales se relacionan con el
principio de universalidad, es decir, se basan en
la reflexion sobre lo que es bueno para todos, de
forma que la accién se oriente por lo que debe
hacerse sin atender intereses subjetivos. Por
ultimo, los argumentos éticos se refieren a la
tradicion, es decir, al individuo y a la sociedad en
la que este se inserta.

En cuanto a los argumentos no institucionales
de caracter empirico, se aclara que los datos
cientificos corresponden a aportes de las ciencias
naturales o sociales, mientras que los hechos
concretos consisten en acciones y estados de
cosas vinculados al conocimiento comun.

Asimismo, se procuré analizar las formas de
actuacion del poder judicial en estas sentencias
mediante la aplicacidn de los estudios de Ginsburg
y Versteeg (2020), con el fin de constatar la
ocurrencia de: (1) control del cumplimiento de
las exigencias procedimentales debidas para la

2. Los criterios para la seleccion de los argumentos, asi como sus
definiciones, fueron establecidos por el grupo de investigacién
de la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Juiz de
Fora, titulado “Didlogos interinstitucionales en el contexto de
la pandemia de Covid-19: un estudio comparativo en diferentes
realidades.”
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elaboraciéon del acto administrativo normativo
(control formal); (2) control de las restricciones a
los derechos generadas por el acto administrativo
normativo (control material); y (3) orden judicial
al Poder Ejecutivo para la adopcién de medidas
de combate a la pandemia (control material). Es
decir, se buscé observar el grado de incidencia
del control judicial sobre los actos de los demas
poderes, para analizar si estos se mantuvieron
dentro de los limites de sus competencias.
También se analiz6 la incidencia y aplicacién
del sistema vertical de frenos y contrapesos,
identificando su presencia en las decisiones
estudiadas y, en su caso, el tipo de actuacion
empleada por el poder ejecutivo subnacional.

Por ultimo, se analizé la incidencia de las
formas de interaccién dialégica entre los poderes
con base en los estudios de Bateup (2006). Para
ello, se verific6 la existencia de indicaciones
judiciales de directrices para la elaboracién de un
nuevo acto administrativo normativo en caso de
declaracion de inconstitucionalidad, o la fijacién
judicial de plazos para su elaboracién en caso
de omision del Poder Ejecutivo. En este punto,
es necesario destacar que, a lo largo de todo el
analisis, el objetivo fue verificar la efectividad de
las interacciones dialégicas y, para ello —como se
profundiza en la seccién siguiente—, se observa
que no solo Bateup, sino también Alexy, Ginsburg
y Versteeg, defienden la efectividad del didlogo
en la construcciéon de decisiones soélidamente
fundamentadas y respetuosas de los limites
atribuidos a cada poder.

1. LANECESIDAD DE LA ACTUACION
DIALOGICA ENTRE LOS PODERES

Para fundamentar el andlisis empirico esta
investigacién se baso, en primer lugar, en la teoria
de los didlogos interinstitucionales, profundizada
por la investigadora Christine Bateup. La autora
enfatiza, en su estudio sobre “La promesa
dialogica”, que el “didlogo” ha sido utilizado para
describir la naturaleza de las interacciones entre
el poder judicial y las ramas politicas de un
gobierno, especificamente en lo que respecta a la
interpretacion de los derechos constitucionales
(2006, p. 1109). A partir de ello, sugiere que las
teorias dialégicas parten del supuesto de que el
poder judicial no deberia ni posee el monopolio
de las interpretaciones constitucionales. Asi, la
autora sefiala que, al ejercer el control judicial
y el control de constitucionalidad, las cortes

|68

se involucran en una conversacion dialdgica
interactiva e interconectada sobre las posibles
interpretaciones constitucionales (Bateup, 2006,
p.1109).

La investigadora indica que las teorias del
didlogo se centran en el proceso institucional
mediante el cual se toman las decisiones sobre el
significado constitucional, sugiriendo que dicho
proceso involucra su elaboracién compartida
entre el poder judicial y otros actores. En
razén del reconocimiento del papel esencial
que los actores no judiciales desempefan en la
interpretacion constitucional, se entiende que
estas teorias tienen el potencial de resolver
las preocupaciones existentes en el proceso de
control, especificamente aquellas derivadas de que
el control de constitucionalidad inevitablemente
coloca a los jueces frente a los organos
politicamente responsables, ya que impide que
estos puedan responder a las decisiones judiciales
con las que discrepan (Bateup, 2006, p. 1118).

A partir de ello, la autora procura demostrar
que las teorias mas prometedoras son aquellas
que combinan el “equilibrio” y la “asociacién” en
el didlogo constitucional. Mientras que las teorias
del equilibrio se concentran en la capacidad
del poder judicial para facilitar el didlogo
constitucional en la sociedad en su conjunto, las
teorias de la asociacidon enfocan su atencién en
las distintas funciones “judiciales” y “legislativas”
que los diferentes poderes del Estado ejercen
respectivamente (Bateup, 2006, p. 1112).

Bateup sefala que el potencial normativo de
estas teorias surge de la capacidad de ofrecer
explicaciones atractivas del papel judicial que no
privilegian la actuaciéon de los jueces. La fusién
de ambas teorfas permite el surgimiento de una
visién que considera efectivamente los distintos
papeles que pueden desempefiar los diversos
participantes en la construccidon del significado
constitucional, asi como una comprensiéon mas
amplia de los distintos aspectos institucionales
y sociales del didlogo constitucional (2006, p.
1112).

Al aplicar los estudios de Bateup en el
presente trabajo, se pretende comprender cémo
se desarrollaron efectivamente los didlogos entre
el poder judicial colombiano y los demas poderes,
asf como entre estos y los distintos grupos de la
sociedad colombiana durante la pandemia. Mas
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que comprender cdmo se construyen los didlogos,
se busca analizar su alcance y determinar si una
construccion dialégica en materia constitucional
resulta efectivamente positiva para el ejercicio del
control de constitucionalidad.

Dentro de este marco referencial, es necesario
resaltar el impacto en el contexto factico
latinoamericano, especificamente el colombiano,
pues la realidad se configura a partir de las
inestabilidades politicas y sociales del pais. En este
sentido, es preciso comprender en qué medida
los didlogos interinstitucionales se insertan en la
democracia colombiana, especialmente cuando
este analisis se realiza dentro de la coyuntura de
un periodo de emergencia.

1.1 LA ACTUACION DE LOS PODERES DE
EMERGENCIA DURANTE LA PANDEMIA

El andlisis a partir del recorte de la pandemia
aporta contornos relevantes, puesto que se trata
de la primera crisis sanitaria de alcance global
enfrentada en este siglo. Las ultimas décadas han
estado marcadas por la actuacion de los gobiernos
frente a crisis financieras y humanitarias, pero
una crisis sanitaria de tal magnitud en un
contexto tedricamente democratico constituye
una experiencia sin precedentes en el siglo XXI.
No es necesario remontarse a un pasado lejano
para comprender que las crisis son terreno fértil
para el ascenso del autoritarismo.

El pensador italiano Giorgio Agamben incluso
sefiala que la sociedad actual vive en un estado
de emergencia permanente, y que la propia
prevision constitucional del estado de excepcion
constituye un indicio de ruptura democratica
en un supuesto contexto democratico. El autor
afirma que “la creacién voluntaria de un estado
de emergencia permanente se ha convertido en
una de las practicas esenciales de los Estados
contemporaneos, incluso de los llamados
democraticos” (2019, p. 13). Para el autor el
estado de excepcién se ha convertido en regla,
transformandose de medida excepcional en
técnica de gobierno y revelando su naturaleza
como paradigma constitutivo del orden juridico.

Por ello, en la democracia moderna,
especialmente en un Estado democratico de
derecho, es necesario recurrir a un sistema de
“frenos y contrapesos” que permita la actuacién
de los poderes delimitada por sus funciones,
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impidiendo que un poder —normalmente, en
estos casos, el Ejecutivo— se superponga a los
demas. En este andlisis se observa un papel
relevante desempefiado por las cortes. En este
sentido, resultan de extrema relevancia los
estudios de Tom Ginsburg y Mila Versteeg sobre
la actuaciéon del Poder Ejecutivo como poder de
emergencia durante la pandemia, pues analizan
cudl seria el papel activo del poder judicial en la
supervision del Ejecutivo durante dicho periodo.
La investigacién de Ginsburg y Versteeg resulta
particularmente relevante porque sostiene que
la crisis pandémica exige una forma distinta de
gobernanza, en la cual los diferentes poderes
formulen conjuntamente —a través del didlogo—
la respuesta a la crisis (2020, pp. 5-6).

Los investigadores sefialan que las cortes
tienen un papel basico de garantizar que el
poder ejecutivo cumpla con los requisitos
procedimentales. Este control procedimental se
manifiesta de dos formas. En primer lugar, cuando
se invocan las disposiciones constitucionales de
emergencia, las cortes pueden analizar si se han
cumplido los requisitos constitucionales como,
por ejemplo, la exigencia de que el Congreso
autorice el uso del poder de emergencia. En
segundo lugar, cuando la actuacién del Ejecutivo
no se fundamenta en los poderes constitucionales
de emergencia, la corte puede exigir una
autorizacion legal que respalde las medidas
adoptadas por dicho poder (Ginsburg; Versteeg,
2006, p. 28). Los tribunales adn tienen un tercer
papel, destacan los autores, consistente en exigir
que los gobiernos adopten medidas afirmativas
para combatir la pandemia y cumplir con su
obligacidon constitucional (Ginsburg; Versteeg,
2006, p. 35).

Asi, el sistema de “frenos y contrapesos”
mencionado por los autores puede manifestarse
mediante la cooperacién y el didlogo. Dicho

sistema establecido entre las instituciones
gubernamentales contribuye a crear un
equilibrio entre los intereses individuales

y las preocupaciones sociales mdas amplias,
atribuyendo a las cortes un papel relevante tanto
en la protecciéon de los derechos fundamentales
como en el impulso de una nueva revision de
las politicas de restricciéon de libertades. Pero,
mas alld de las cortes, el poder legislativo y la
sociedad en general también desempefian un
papel central: el primero es capaz de proteger
los derechos fundamentales y equilibrarlos con
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otras consideraciones, y la segunda debe ayudar a
delimitar el alcance de estos derechos (Ginsburg;
Versteeg, 2006, p. 53).

Los autores defienden el didlogo como una
forma de demostrar el consenso entre los distintos
poderes del Estado, con sus diferentes bases de
legitimidad, que participan en la formulaciéon de
una respuesta. El control judicial y la supervision
legislativa pueden ayudar a identificar puntos
ciegos en la toma de decisiones del Poder
Ejecutivo, asi como forzar una consideracién mas
cuidadosa para evitar que errores se repitan por
inercia u omisién. Sostienen que una respuesta
a la pandemia que valore la participacion de los
distintos poderes se encuentra mejor justificada
y fundamentada (Ginsburg; Versteeg, 2006, p. 54).

1.2 LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION
JURIDICA DE ROBERT ALEXY

Al analizar una decision judicial se observa
el uso de los mas variados tipos de argumentos
en su fundamentacion. Estos, examinados de
forma sistemadtica, remiten a la Teoria de la
Argumentacién Juridica. En todos los casos, la
calidad y la confiabilidad de una decisién se
sustentan en presupuestos del propio sistema,
y no reposan en la discrecionalidad ni en el
subjetivismo del aplicador del derecho. La teoria
de la argumentacién juridica surge, asi, como
una nueva concepcion hermenéutica que concibe
“los principios como especies de normas de
conflictividad inmanente” (Duarte, 2020, p. 131).

Robert Alexy afirma que la argumentacion
juridica, para ser estudiada, debe entenderse como
“una actividad lingtistica que ocurre en diversas
situaciones, desde la corte hasta el aula” (2011, p.
26). Eljurista alemdn sostiene la necesidad de una
teoria de la argumentacién juridica que oriente a
los magistrados a argumentar racionalmente en
ambitos en los que no existen condiciones previas
de prueba légica (2011, p. 33).

Dentro de esta teoria, Claudia Toledo explica
que, seguin la definicién de Alexy, el discurso
practico general se basa en argumentos no
institucionales, tales como los pragmaticos, éticos
y morales, a los que se suman los argumentos
no institucionales de caracter empirico,
fundamentados en hechos concretos y datos
cientificos. De dicho discurso surge el caso
especial del discurso juridico, el cual se vincula a
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los argumentos institucionales propios del campo
juridico, como las leyes, los precedentes y la
doctrina (2022, p. 2). Es decir, en tanto discurso
propio del &mbito juridico, su funcién principal es
la aplicacion del derecho. La autora resalta que, de
acuerdo con la teoria de Alexy, el discurso juridico
debe necesariamente contener argumentos
institucionales, pero también se admite la
presencia de elementos del discurso practico
general y del discurso empirico (Toledo, 2022, p.
2). De ahi surge un elemento dialégico entre el
discurso institucional y el practico general.

En este marco, Alexy utiliza los ejemplos de
los casos especiales para desarrollar tesis que
demuestran la relaciéon entre la argumentacioén
juridica y la argumentacién practica general. Se
destaca la interpretacién adoptada por el autor,
conforme a la cual la argumentacion juridica
y la argumentacion practica general “deben
combinarse en todos los niveles y aplicarse
conjuntamente”, lo que se denomina la “tesis da la
integracion” (Alexy, 2011, p. 30).

Por lo anterior, se adoptan la tesis de la
integracion y la teoria de la argumentacion
juridica de Alexy como herramientas para
comprender la construccién de la fundamentacién
de las decisiones estudiadas, ya que se evidencia la
presencia sistematica de argumentos del discurso
practico general combinados con argumentos del
discurso juridico.

Esta es la tesis que se asume en el presente
trabajo, siempre articulada con la idea de los
didlogos interinstitucionales de Bateup y con las
interacciones y el control judicial presentados por
Ginsburg y Versteeg.

2. LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA Y EL DERECHO A LA SALUD

Para comprender las decisiones analizadas, es
necesario contextualizar brevemente la actuacion
de la Corte Constitucional colombiana y su papel
en la efectivizacion del derecho a la salud en
el pais; esto, considerando que se trata de una
institucién relativamente reciente en la historia
de la justicia colombiana, pues fue instituida en
1991 con la funcién principal de ser la “guardiana
de la Constituciéon”, promulgada ese mismo afio.
Como lo indica el término, es una jurisdiccién
constitucional cuyo principio fundamental es
la garantia de la supremacia de la Constitucion
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frente a la sociedad y los demas poderes mediante
instrumentos juridicos. Se observa que el control
de constitucionalidad surge precisamente de esta
idea de supremacia constitucional (Villar Borda,
2000, pp. 20-21).

Se advierte que la creacion de la Corte
Constitucional colombiana se creé a partir de
la necesidad de un tribunal especializado en el
campo del derecho publico (Cajas Sarria, 2015,
p. 140), especialmente en materia constitucional,
con el objetivo claro de ejercer el control de
constitucionalidad.

De este modo, la Carta Politica Colombiana
de 1991 delimita, a través del articulo 241,
las atribuciones de la Corte Constitucional,
entre las cuales se destacan: (1) decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad
promovidas por los ciudadanos contra actos
de reforma constitucional; (2) decidir sobre la
inconstitucionalidad de las leyes, ya sea por su
contenido material o por vicios de procedimiento;
(3) decidir sobre la constitucionalidad de los
decretos legislativos; (4) revisar las decisiones
judiciales relacionadas con la tutela de derechos
constitucionales; y (5) decidir de manera
definitiva sobre la aplicabilidad de los tratados
internacionales.

Resulta interesante destacar, ademads, el
papel protagdnico atribuido a los ciudadanos, a
quienes se les otorga la posibilidad de interponer
las acciones publicas previstas en el articulo
241. La posibilidad de que el propio ciudadano
participe activamente en la proposiciéon de
acciones de inconstitucionalidad, asi como
en su defensa o impugnacién, constituye un
mecanismo ajeno al sistema brasilefio. Asimismo,
la Constitucién colombiana prevé la accién
publica de inconstitucionalidad (accién publica de
inconstitucionalidad), disponiendo el articulo 40,
numeral 6, que todo ciudadano tiene el derecho
de interponer acciones publicas en defensa de la
Constitucion y de la ley.

Como explica Paulo Maycon Costa da Silva, la
accion publica de inconstitucionalidad permite
que cualquier ciudadano colombiano presente
una demanda ante la Corte Constitucional para
analizar cualquier ley o decreto con fuerza de
ley que considere inconstitucional, sin que sea
necesaria la demostraciéon de vinculo procesal
o de interés particular. Se trata de una accién
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que incorpora ideales de la democracia directa,
autorizando la participacion activa de la poblacion
en el control de constitucionalidad, incluso en lo
que respecta al control abstracto de las normas
(Silva, 2014, p. 197).

Asimismo, se identifica la acciéon de tutela,
instituto creado por la Constitucion de 1991, la
cual prevé en su articulo 86 que toda persona
puede interponer accién de tutela ante la Corte
Constitucional para solicitar la proteccién
inmediata de sus derechos fundamentales cuando
estos sean vulnerados por accién u omisiéon de
cualquier autoridad estatal, con la condiciéon
de que la accién se presente cuando la persona
afectada no disponga de otro medio de defensa
judicial.

2.1 LA JUDICIALIZACION DE LA POLITICA
EN COLOMBIA

Al analizar la historia de la justicia
constitucional colombiana, se observa un papel
protagénico de las cortes, incluso desde la
perspectiva del contexto histérico-politico del
pais. Los institutos brevemente analizados, como
la accion publica de inconstitucionalidad y la
accion de tutela, confirman este papel destacado
ejercido por la justicia colombiana. La Corte
Constitucional consolida esta tendencia y pasa
a actuar de forma activa en la garantia de la
Constitucion y en la efectivizacion de los derechos
fundamentales.

Lo cierto es que el caso de la justicia
constitucional colombiana se presenta como uno
de los mas paradigmaticos en lo que respecta
a la actuacién constitucional, al control de
constitucionalidad y al rol del poder judicial,
asf como al papel de los ciudadanos. Todo ello
se configura en un contexto politico y social
democraticamente inestable —marcado por la
presencia de gobiernos autoritarios a lo largo de
su historia—, atravesado ademas por la violencia
y la desigualdad.

Para comprender las especificidades del
caso colombiano, resulta necesario, en primer
lugar, abordar el fenémeno de la judicializacion
de la politica, mediante el cual asuntos
tradicionalmente propios del ambito politico
pasan a ser trasladados al campo del derecho y, en
consecuencia, son decididos en creciente medida
por el poder judicial (Meira; Santana; Luz, 2020,
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p. 558). Asimismo, es importante distinguir este
fenémeno del activismo judicial. Claudia Toledo
define el activismo judicial como una intervencién
excesiva del poder judicial fuera de su dmbito de
competencia originaria (Toledo, 2022, p. 387);
es decir, cuando este asume responsabilidades
que corresponderian, en principio, a los poderes
Legislativo o Ejecutivo.

La judicializaciéon de la politica es un tema
ampliamente debatido en el campo de las ciencias
sociales, pues el poder judicial pasa a desempefiar
un papel mas activo en temas politicos, incluso en
lo que se refiere a politicas publicas orientadas
a la efectivacién de derechos fundamentales. Se
observa, de hecho, una transferencia de dominio,
lo que conduce a los estudiosos a intentar
comprender los impactos democraticos de este
fenémeno.

En este marco, Rodrigo Uprimny Yepes
seflala algunos elementos que influyen en la
judicializacién tanto en Colombia como en
otros paises, tales como: (1) el desencanto con
la politica, que demanda del poder judicial una
posicion frente a problemas que originalmente
deberian debatirse en el campo politico; (2) el
deseo de ciertos actores politicos de despolitizar
temas sensibles, en un intento de proseguir con
discusiones que tal vez hayan sido rechazadas
en otros poderes o incluso de eximirse de la
responsabilidad de la decision final; (3) también
influye el esfuerzo por fortalecer e independizar
al poder judicial como figura primordial de la
democracia y del Estado democratico de derecho
(Yepes, 2007, p. 61).

Ademas de esta perspectiva, existen factores
especificos del caso colombiano que pueden haber
contribuido a una actuacién mas activa del poder
judicial en materias politicas, como la forma en
que se ejerce el presidencialismo en el pais —ya
que al presidente electo normalmente se le otorga
un poder extremo por el apoyo histérico de la
mayoria del Congreso—, lo que, en consecuencia,
hace que la agenda adoptada por el Congreso sea
la del presidente. En este contexto, la minoria
legislativa, que tiende a “perder las batallas”
parlamentarias, comienza a llevar los asuntos ante
la Corte. Asi, los ciudadanos y las organizaciones
sociales recurren al Tribunal Constitucional
para que se ejerza un control sobre las politicas
gubernamentales, apoyandose en argumentos
puramente constitucionales y alejandose de los
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argumentos politicos (Cepeda-Espinosa, 2004, pp.
680-681).

Asimismo, se considera la falta de credibilidad
que la clase politica en su conjunto posee entre
los ciudadanos colombianos. Se ha construido
un contexto en el que la poblacién no percibe las
leyes como la representacion del aval social o de la
mayoria politica. También incide el uso cotidiano
de la violencia para la resolucion de conflictos en
el pais, ya que esta afecta directamente la politica,
tornando ineficientes a los poderes Ejecutivo
y Legislativo para la solucién de controversias.
En consecuencia, el poder judicial pasa a asumir
cuestiones que no son resueltas por los demas
mecanismos institucionales (Cepeda-Espinosa,
2004, pp. 681-682).

Existen, ademas, otros factores indicativos
del protagonismo de la Corte Constitucional
colombiana, como la propia forma de composicién
del Tribunal. Factores como los mecanismos
de eleccion de los magistrados, quienes son
designados por el Senado a partir de ternas
enviadas por el jefe del Ejecutivo, el Consejo de
Estado y la Corte Suprema —y, por tanto, elegidos
por representantes de la voluntad popular—
confieren una mayor legitimidad democratica
a los miembros de la Corte (Araudjo; Barbosa;
Marques, 2018, p. 272).

Lo anterior no obsta, sin embargo, para que
se presenten también confrontaciones de fuerzas
politicas donde la escogencia no tiene que ver
con argumentos sobre la calidad y capacidad de
los postulados, como de su proximidad o no con
los intereses gubernamentales, como sucedi6
con la polémica eleccion del magistrado, Carlos
Camargo, el 05 de septiembre de 2025.

Cabe resaltar que desde sus primeras
sentencias el papel de la Corte como ejecutora
de la Constitucidon y garante de los valores de
libertad y justicia social se manifesté de manera
significativa. La corporacién asumié un rol
progresista en sus decisiones, a diferencia del
sector politico, siguiendo lo dispuesto en la Carta
Magna y convirtiéndose en la principal defensora
del proyecto constituyente. Ademas, la propia
tradicion colombiana de respeto a las formas
constitucionales, asi como el comportamiento
independiente del poder judicial, favorecieron
una mayor presencia del fendmeno de la
judicializacién en Colombia (Yepes, 2007, p. 64).
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Un movimiento similar se observa en Brasil,
donde es perceptible un comportamiento del
Supremo Tribunal Federal (STF) orientado a dejar
de ser un coadyuvante de la produccidn legislativa
para convertirse en un “activo guardian de la carta
constitucional y de los derechos fundamentales de
la persona humana” (Vianna et al,, 2014, p. 53), lo
que dialoga directamente con la postura adoptada
por el tribunal constitucional de Colombia. Los
autores sefialan que la existencia de un tribunal
constitucional fuerte, combinada con un modelo
de control abstracto de constitucionalidad,
aproxima el escenario brasilefio al fendmeno de la
judicializacién de la politica (Vianna et al., 2014,
p.47).

2.2 LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA Y LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES: EL DERECHO ALA
SALUD

El papel de relevancia otorgado a los
derechos fundamentales en la Constitucién
colombiana de 1991 es notorio debido a la forma
en que fueron asociados al empoderamiento
individual y descritos como condicién para
la transformacién de la sociedad colombiana
(Cepeda-Espinosa, 2004, p. 576). La comprension
del empoderamiento del ciudadano comun
revela la intencion de redistribuir el poder
tradicionalmente privilegiado hacia la persona
ordinaria, y es a partir de ello que la Corte
Constitucional comienza a destacarse en
decisiones relevantes en el campo de los derechos
humanos (Cepeda-Espinosa, 2004, p. 577).

A pesar de haber consagrado ampliamente
los derechos fundamentales, la Constitucién de
1991 no logré consolidar de manera inmediata
el caracter fundamental del derecho a la salud.
Su conceptualizaciéon fue objeto de numerosos
debates hasta 2008, cuando la Corte dictd
la Sentencia T-760, en la que se sentaron las
bases para la posterior expediciéon de la Ley
Estatutaria 1.751 de 2015, mediante la cual se
defini6 finalmente la salud como un derecho
fundamental garantizado. En este proceso, se
pone de manifiesto el papel central desempefiado
por la Corte Constitucional en la consolidaciéon
y efectivizacion del derecho a la salud como
un derecho plenamente reconocido como
fundamental.
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La discusion sobre la naturaleza juridica de
este derecho adquiri6 una importancia decisiva,
en la medida en que es a partir de su calificaciéon
que se determina su exigibilidad juridica que, en
el caso colombiano, se manifiesta principalmente
a través de la accién de tutela anteriormente
analizada (Arbelaez, 2006, p. 207).

La Defensoria del Pueblo de Colombia
define actualmente el derecho a la salud como
un derecho fundamental que comprende
prestaciones de caracter econémico orientadas
a garantizar su efectividad en la realidad. El
derecho a la salud es prestado por el Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS),
siendo obligacién del Estado proporcionar a los
ciudadanos colombianos los recursos fisicos y
humanos necesarios para gozar de un estado de
salud integral, encontrandose intrinsecamente
ligado a la dignidad de la persona humana.

En este contexto, se identifica, ademas, un
alto grado de judicializacién de la salud en
el pais. Con base en un informe publicado en
2023 por la Defensoria del Pueblo —posterior
a la pandemia—, se constaté que de las 633.475
acciones de tutela interpuestas, 197.765 se
relacionaron con el derecho a la salud, lo que
representd el tercer mayor ndmero desde
la instauracién de la accién de tutela por la
Constituciéon de 1991. Asimismo, se registrd
un incremento del 26,44 9% en las acciones
relacionadas con la salud en comparaciéon con
los datos de 2022. La Defensoria concluyé que
el derecho a la salud es uno de los derechos
fundamentales mas vulnerados en Colombia,
siendo la segunda causa principal de interposicion
de acciones de tutela.

En este escenario, se observa que la proteccién
judicial del derecho a la salud contribuye a la
modificacién de normas y politicas publicas en
general, ocasionando transformaciones incluso en
el disefio de dichas politicas. Uno de los ejemplos
mas significativos es precisamente la mencionada
Sentencia T-760 de 2008, que determiné una serie
de reformas en el sistema de salud colombiano,
con énfasis en la igualdad de los planes de
beneficios y en la ampliacién de la cobertura de
asegurados (Rojas; Perrilla, 2021, p. 5).

Resulta relevante observar que la Corte no
definié en ese momento el contenido del derecho
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fundamental a la salud, sino que dejé claro que
el reconocimiento de un derecho fundamental
no implica necesariamente su exigibilidad
absoluta, defendiendo la aplicacién de criterios de
razonabilidad y proporcionalidad (Tello, 2016, pp.
151-152).

Se sabe que la judicializacién es consecuencia
de una serie de comportamientos, acciones y
omisiones del Estado. Asi, el contexto social
e historico de paises como Brasil y Colombia
revela que las politicas econémicas de austeridad
orientadas al mercado suelen ser priorizadas
en detrimento de las politicas publicas dirigidas
a la efectivizacion del derecho a la salud. En
consecuencia, el poder judicial, fortalecido por el
movimiento neoconstitucionalista, surge como
una alternativa viable para la concrecién de
estos derechos, lo que explica, en cierta medida,
el incremento de las acciones judiciales relativas
a prestaciones de servicios de salud (DAvila;
Andrade; Aith, 2020, p. 8).

En este punto, se destaca que una posibilidad
en los litigios en materia de salud es precisamente
el establecimiento de dialogos institucionales,
dado que resulta evidente que el poder judicial
—en la mayoria de los casos— no dispone del
conocimiento técnico y cientifico especializado
necesario para analizar decisiones individuales
sobre temas especificos de salud. Surge aqui un
didlogo con especialistas y cientificos del area, que
enriqueceria la fundamentacion de las sentencias
y otorgaria mayor coherencia a las decisiones,
teniendo en cuenta la complejidad del campo
(Avila; Melo, 2018, p. 99).

Aun asi, pesealaevolucion en el reconocimiento
de la naturaleza juridica del derecho a la salud,
fuertemente influenciada por la actuacién de la
Corte Constitucional colombiana, las violaciones
a este derecho persisten en Colombia. La
ineficiencia en la adecuada prestacion de este
derecho, ya sea mediante politicas publicas o a
través de legislacion especifica, también impacté
al pais durante la pandemia de la covid-19.

2.3 LA PANDEMIA DE COVID-19 EN
COLOMBIA

Segun datos del Banco Mundial?, la poblacién
colombiana en 2023 erade 52.321.152 habitantes.

3. Disponible en: https://datos.bancomundial.org/indicador/
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Sin embargo, segin datos de la Universidad
Johns Hopkins (Estados Unidos?), entre el 22
de enero de 2020 y el 10 de marzo de 2023,
Colombia registré 6.359.093 casos confirmados
de COVID-19 y 142.339 fallecimientos. Ademas,
segin el mismo instituto de investigacion, se
administraron 90.210.929 dosis de la vacuna, de
las cuales 42.959.468 habitantes recibieron solo
una dosis, es decir, el 84,43 % de la poblacion total
del pafs.

La pandemia agravé la vulnerabilidad de gran
parte de la poblacién mas pobre, incrementando
la pobreza y la desigualdad social. De 2019 a
2020, el primer afio de la pandemia, la pobreza
en Colombia aumenté del 36 % al 43 %°®. Segin
un informe publicado por el Banco Mundial en
2021, la pandemia, en tan solo un afio, agravé aun
mas las desigualdades existentes, lo que podria
generar un efecto prolongado. El informe indica
que el coeficiente de Gini —un indice que mide
los niveles de desigualdad en un pais— alcanzo el
0,54 % en 2020°.

En este contexto, los investigadores Sergio
Prada, Maria Paula Garcia-Garcia y Javier Guzman
analizaron los éxitos y fracasos de la respuesta
colombiana a la pandemia, sefialando que el pais
presentd una respuesta inmediata y contundente
a la crisis; ampliando la capacidad del sistema
de salud; disefiando una estrategia nacional de
vacunacion basada en la igualdad, la inclusién y
el mapeo de riesgos; e introduciendo una rotacién
de vacunacion flexible y receptiva (2022, p. 1). Sin
embargo, seflalan que el Gobierno implementé
un confinamiento largo e impredecible y actué
tardiamente en la adquisiciéon de vacunas contra
la COVID-19 (Prada; Garcia-Garcia; Guzman, 2022,
p.01).

Es evidente que Colombia, al igual que Brasil,
se vio gravemente afectada por la pandemia,
principalmente en términos de la profundizacion
delas desigualdades socioeconémicasy la pobreza

SPPOPTOTL?locations=CO . Consultado el 22 de febrero de 2025.

4.  Disponible en:  <https://coronavirus.jhu.edu/region/
colombia>. Consultado el 22 de febrero de 2025.

5. Disponible en: <https://brasil.elpais.com/brasil/2021-05-24/
o-dilema-da-colombia-as-raizes-economicas-da-explosao.html>
. Consultado el 22 de febrero de 2025.

6. Disponible en: <https://economia.uol.com.br/noticias/
efe/2021/10/27/pandemia-ampliou-desigualdade-na-
colombia-indica-relatorio-do-banco-mundial. htm>. Consultado
el 08 mai. 2024
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extrema en el pais. Tanto su historial de violencia,
con la presencia de guerrillas armadas’, como la
crisis de refugiados venezolanos?, fueron factores
que agravaron considerablemente la ya precaria
situacion que enfrentaba el pais durante la
pandemia de COVID-19. Sin embargo, se observa
un desempefio notablemente mas activo y eficaz

7. Disponible en: <https://revistagalileu.globo.com/Sociedade/
noticia/2019/07/colombia-cinco-fatos-para-conhecer-o-pais.
html> . Consultado el 8 mai. 2024.

8. Disponible en:
<https://ajudaemacao.org/noticias/conseguira-a-colombia-
travar-o-coronavirus-no-meio-de-uma-crise-de-refugiados/>.
Consultado el 08 mai. 2024.

TABLA 1. Argumentos recopilados
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del poder ejecutivo colombiano en la lucha contra
la pandemia, marcado por errores y aciertos,
en contraste con el escenario experimentado
en Brasil durante el mismo periodo, lo que, en
consecuencia, impacté el desempefio de los
tribunales constitucionales de ambos paises.

3. RESULTADOS

A continuacién se presentan dos tablas que
muestran el cruce de datos de la investigacién
mediante la metodologia indicada en este trabajo,
considerando todas las decisiones analizadas.

COLOMBIA - CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

o . o ‘o
Término/frase de bisqueda N°/ de decisiones N°/ de Decisodes
tomadas evaluadas
"covid-19"; "pandemia”; "derecho a la salud"; "derecho a la vida"; "poder
ejecutivo”; separacion de poderes"; "medidas administrativas
Accion
Tipos de Accién Publica de Demanda de Accioén de Control
accion Inconstitucionalidad Percentual Inconstitucionalidad Percentual Tutela Percentual Automatico Percentual
N° de
0, 0, 0, 0,
Acciones 0 0% 0 0% 0 0% 6 100%
Argumentacgio
Argumentos no institucionales (Y)
Argumentos institucionales (X)
Practico-Generales Empiricos
Tipos de DISPOSIFWOS Precedentes Doctrina | Pragmaticos Eticos Morales Hechos D.atos’ .
Argumentos | Normativos concretos | cientificos
Ned
Ao 23 10 0 25 6 9 28 11
rgumentos

Percentual

0, 0, 0, 0, 0, 0, 0 0,
relativo 70% 30% 0% 62% 15% 23% 72% 28%

nota: Fuente: Grupo de investigacion “Didlogos Interinstitucionales en el contexto de la pandemia de Covid-19: un
estudio comparativo en diferentes realidades” de la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Juiz de Fora,
coordinado por la Prof. Dra. Claudia Toledo (2024). Elaboracién propia.
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La Tabla 1 muestra la suma de los argumentos
recolectados en las seis decisiones analizadas,
segun la clasificacién de cada uno. El porcentaje
relativo indicado se refiere a cada subclasificacion:
la totalidad de los argumentos institucionales;
la totalidad de los argumentos practicos

generales no institucionales; y la totalidad de
los argumentos empiricos no institucionales. En
cuanto a los tipos de acciones, todas se referian
a control automatico de la constitucionalidad de
decretos durante el Estado de Emergencia.

TABLA 2. Andlisis de las formas de accién de los poderes e interacciones dialdgicas en funcién

de la totalidad de decisiones analizadas

FORMAS DE ACTUACION DEL PODER JUDICIAL o .
. N° Total Porcentaje
(Ginsburg; Versteeg)
Control formal - Control del cumplimiento de requisitos
procedimentales para la elaboracion de un acto administrativo 6 43%
normativo.
Control material - Control de las restricciones a derechos generadas por
L . . 6 43%
el acto administrativo normativo.
Control material - Orden judicial al Poder Ejecutivo para la adopcién de 0
. ; 2 14%
medidas frente a la pandemia
ORMAS DE INTERACCION DIALOGICA ENTRE LOS PODERES o .
N° Total Porcentaje
(Bateup)
Indicacién judicial de directrices para la elaboracién de un nuevo
acto administrativo normativo en caso de declaratoria de su 1 100%
inconstitucionalidad
Fijacion judicial de plazo para la elaboracién de un acto administrativo 0 0%
normativo en caso de omision del Poder Ejecutivo 0
SISTEMA DE FREIOS Y CONTRAPESOS N° Total Porcentaje
¢Hubo aplicacién do sistema vertical? 0 0%

Nota. Fuente: Grupo de investigacion “Didlogos Interinstitucionales en el contexto de la pandemia de Covid-19: un
estudio comparativo en diferentes realidades” de la Facultad de Derecho de la Universidad Federal de Juiz de Fora,
coordinado por la Prof. Dra. Cladudia Toledo (2024). Elaboracién propia.

En la Tabla 2 se indica la suma de los
resultados recopilados referentes a las medidas
adoptadas por el poder judicial. El porcentaje se
refiere a cada grupo de clasificacion en particular.
La recopilaciéon de los datos se fundamenta en la
investigacion de Ginsburgy Versteeg (2020) sobre
la actuacién del Poder Ejecutivo como poder de
emergencia y las formas de control del poder
judicial, asi como la incidencia de la aplicacién
del sistema de frenos y contrapesos por parte de
los poderes subnacionales. También se analiza la
incidencia de los didlogos entre el poder judicial y
los demas poderes.

De los resultados presentados en la Tabla 2 se
observa la realizacién de control formal y material
por parte del poder judicial en todas las decisiones
analizadas, lo que indica el cumplimiento, por
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parte de la Corte Constitucional colombiana,
de los preceptos constitucionales sobre los
requisitos procedimentales del control de
constitucionalidad en el contexto de emergencia.
Se percibe, no obstante, una presencia timida
del control material con la determinaciéon de que
el Poder Ejecutivo adopte medidas de combate
a la pandemia. También se advierte la ausencia
de interacciéon dialdgica en la mayoria de las
decisiones analizadas y, finalmente, la ausencia
del sistema vertical de frenos y contrapesos.

3.1 DISCUSION SOBRE LOS RESULTADOS

Ante todo lo expuesto, los resultados de
la investigacion empirica indican algunas
consideraciones especificas. Como se sefalg,
existe un alto grado de judicializaciéon de temas
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politicos llevados ante el Tribunal Constitucional
de Colombia. La tematica del derecho a la salud,
en particular, puso ain mas de relieve el papel de
la Corte al asumir para si la responsabilidad de
asuntos tipicos de otros poderes. La controversia
sobre el caracter fundamental del derecho a la
salud solo fue resuelta mediante ley en 2015
y, desde su creacion, la Corte Constitucional ha
conocido numerosos casos relacionados con
esta materia. Incluso con la Sentencia C-760 y
con la Ley Estatutaria 1.751 de 2015, los indices
de judicializacién de la salud en Colombia se
mantienen elevados.

Aun asi, se identifican contornos interesantes
a partir de los resultados encontrados. El primer
aspecto digno de destacarse es el contexto en el
que se insertan estas sentencias. Absolutamente
todas las decisiones analizadas presentaron,
desde el inicio, una explicacién sobre el Estado
de Emergencia y de Excepcién declarado en el
pais. El Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecologica fue declarado mediante el Decreto 417,
promulgado por el Presidente de la Republica
el 17 de marzo de 2020, por el plazo de treinta
(30) dias, conforme lo prevé la Constitucion
Colombiana en su articulo 215.

La Constitucién de 1991 establece que el
Estado de Emergencia podra ser declarado por
el Presidente de la Republica en situaciones que
perturben o amenacen el orden econémico, social
y ecoldgico del pais, asi como en situaciones de
calamidad publica. En su paragrafo tnico, atribuye
a la Corte Constitucional la responsabilidad
de decidir sobre la constitucionalidad de las
declaratorias de emergencia. Asi, la revision de los
decretos en el contexto de emergencia realizada
por la Corte ocurre directamente en razén de esta
prevision constitucional.

Otros decretos fueron expedidos a lo largo
de la pandemia para prorrogar el periodo
de emergencia. Situacién similar ocurrié en
Brasil. De este modo, considerando la evidente
excepcionalidad del Estado de Excepcion, la
fundamentacién de las decisiones que realizaron la
revision constitucional de los decretos expedidos
durante la pandemia se basé mayoritariamente en
argumentos no institucionales.

La Tabla 1, presentada en la seccién

anterior, muestra que, de los 112 argumentos
recopilados, los tres tipos mas frecuentes fueron
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los dispositivos legales (23), los argumentos
pragmaticos (25) y los hechos concretos (28), que
representan, respectivamente, el 20,5 %, el 22,3 %
y el 25 % del total. En conjunto, los argumentos no
institucionales de caracter pragmatico y empirico
constituyen casi la mitad de los utilizados para
fundamentar las decisiones.

Surge entonces la pregunta de si este
predominio implica necesariamente un ejercicio
de activismo judicial por parte de la Corte
Constitucional colombiana. No obstante, a la
luz del contexto en que se adoptaron dichas
decisiones —marcado por la declaracion del
Estado de Emergencia, el limitado conocimiento
inicial sobre el virus de la COVID-19 y una crisis
sanitaria sin precedentes—, este estudio concluye
que no es posible sostener tal afirmacién.

Ademas, se recopilaron diez (10) argumentos
basados en precedentes, lo que indica un
porcentaje del 30 % en relacién con el total de
argumentos institucionales. Nuevamente, se
interpreta que la baja incidencia de argumentos
basados en precedentes se debe al contexto
enfrentado por primera vez en el pais. Se observé
que el uso de precedentes en la argumentacidn se
referia, en algunas situaciones, a la generalidad
de los derechos fundamentales o a detalles
técnicos establecidos previamente en otras
decisiones. La Sentencia C-255/20, por ejemplo,
utilizé precedentes para traer a colacion el
Estado de Cosas Inconstitucional, mientras que
la Sentencia C-324/20 se sirve de precedentes
Unicamente para indicar la no vulneracién
de derechos fundamentales por el decreto
analizado, bajo el argumento de que “el decreto
no contiene medidas que afecten los derechos
fundamentales intangibles, segtiin lo establecido
en la Sentencia C-723 de 2015”. En lo que respecta
a los argumentos morales y éticos, se observa que
muchas veces fueron utilizados para fundamentar
la preocupacion por la vulneraciéon de derechos
fundamentales de grupos o personas especificas.

Aun con la mayoria de argumentos no
institucionales presentados, la Corte procurd
fundamentar sus decisiones en combinacién
con dispositivos legales y precedentes, pese
a que no se observo el uso de la doctrina en las
sentencias analizadas. No obstante, se advierte la
inevitabilidad del uso de argumentacién empirica,
considerando el contexto pandémico como telén
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de fondo, lo que justifica el uso excesivo de datos
cientificos y hechos concretos.

Un segundo aspecto a considerar es el
derecho a la salud en si mismo. De las decisiones
analizadas, las referencias directas a la proteccién
del derecho a la salud o del derecho a la vida
no son numerosas; se observa su incidencia
principalmente en aquellas decisiones que
revisan decretos especificamente destinados a la
proteccion de estos derechos, como la Sentencia
C-255/20. Asi, pese a la no mencién directa en
algunos momentos, se tuvo el cuidado de analizar
las decisiones que tienen como trasfondo estos
derechos.

El tercer aspecto a observar son los didlogos
interinstitucionales. Como se muestra en la
Tabla 2, todas las decisiones incluyeron tanto
el control formal como el control material de
las restricciones de derechos. Este resultado
no resulta sorprendente, dado que se trata de
una funcién constitucionalmente atribuida a la
Corte. En contraste, inicamente dos decisiones
incorporaron  6rdenes judiciales dirigidas
al Ejecutivo para la adopciéon de medidas de
combate a la pandemia, lo que representa el 14 %
del total analizado. En este sentido, la presencia
de un control y una regulacién de las actuaciones
del Poder Ejecutivo por parte del poder judicial —
tal como sostienen Ginsburg y Versteeg (2020)—
se verificd en una proporcién minoritaria de los
€asos.

Ello no solo implica la verificacién del
cumplimiento de los requisitos procesales y
constitucionales por parte del Ejecutivo, sino
también —y principalmente— la existencia de
un didlogo entre poderes, aunque de caracter
incipiente. En efecto, estas intervenciones del
poder judicial permitieron identificar puntos
ciegos en la toma de decisiones y, a partir de
ello, formular recomendaciones orientadas a
la adopcién de medidas especificas por parte
del Ejecutivo (Ginsburg; Versteeg, 2020, p. 54).
Como seifialan los autores, el papel de las cortes
en la identificacién de los intereses individuales
en juego y en la exigencia de justificaciones
fundamentadas contribuye a la adopcién de
decisiones de caracter dialdgico entre los poderes.

Asimismo, solo una decision —la Sentencia
C-255/20, ya mencionada— incluyé directrices
judiciales para la elaboraciéon de un nuevo acto
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por parte de los demas poderes. Esto sugiere
que la Corte Constitucional ejerci6, en términos
generales, su funcién de control judicial y de
constitucionalidad sobre cada disposicién de los
decretos, justificando —mediante los argumentos
previamente expuestos— su validez o su
constitucionalidad condicionada.

Lo anterior no implica, sin embargo, que los
poderes publicos en Colombia cumplan de manera
optima sus funciones. Como se indicé en la seccién
2, el papel activo de la Corte se mantuvo durante
el periodo de emergencia, y la judicializacion
de la salud continué en niveles elevados. Esto
demuestra que no se trata de un fenémeno surgido
de manera repentina a raiz de la pandemia; por el
contrario, responde a una dindmica estructural
previa. De los resultados analizados se desprende
que los poderes se vieron obligados a actuar de
manera conjunta y expedita para garantizar los
derechos mas basicos de la poblacion, y que la
declaracion del Estado de Emergencia facilité
la adopcién de dichas medidas, al amparo de la
habilitacién constitucional correspondiente.

En la buisqueda realizada en el sitio web de la
Corte Constitucional colombiana, de acuerdo con
los criterios metodolégicamente establecidos,
estas fueron las decisiones encontradas con
los términos de busqueda seleccionados. No
se realizaron busquedas de otras acciones
fuera de estas delimitaciones y, por ello, no
se presentan en la presente investigacion
resultados y constataciones sobre acciones de
constitucionalidad presentadas por ciudadanos
colombianos durante ese periodo o, incluso,
acciones de tutela. Tampoco se verificé la
existencia del sistema de frenos y contrapesos
vertical de los poderes ejecutivos subnacionales
en estas sentencias en particular, lo cual no
significa necesariamente que no haya ocurrido,
sino Unicamente que tales resultados no fueron
encontrados dentro de los criterios de busqueda y
del recorte temporal.

Como se ha sefialado, la pandemia de la
covid-19 gener6 un impacto catastréfico para
el pais sudamericano, ampliando ain mas la
desigualdad socioeconémica y los problemas
sociales enfrentados. Los poderes buscaron
cumplir con los deberes mas basicos de garantia
de los derechos fundamentales, pero ello no
significa necesariamente que las medidas hayan
sido totalmente exitosas. En este sentido, Yenny
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Caicedo afirma que el Ejecutivo colombiano
concentr6 excesivo poder en sus manos con la
declaratoria del estado de emergencia, utilizando
las herramientas constitucionales para concentrar
dicho dominio sin generar alertas al poder
judicial ni a la sociedad civil, lo que evidencia un
desequilibrio democratico en el pais (2023, p.
120).

Como complemento, Erika Rodriguez Pinzén
seflala que la pandemia en el pafs se inici6 con un
choque entre los gobiernos locales y el gobierno
central, algo poco comtn en un pais centralizado
y presidencialista. La investigadora indica que,
al inicio de la pandemia, el Gobierno establecié
un decreto que determind que las 6rdenes de las
autoridades locales debfan estar previamente
coordinadas con las instrucciones presidenciales,
las cuales prevalecerian sobre las demas y se
aplicarian de forma inmediata (Pinzdn, 2020).

Pinzén indica que tales medidas reflejaron el
conflicto entre un presidente con baja popularidad
(en la época, Ivdn Duque Marquez) y lideres
locales populares y exitosos, especialmente en las
ciudades de Bogota y Medellin (2020).

Las tensiones entre los multiniveles ejecutivos
se dieron principalmente al inicio de la crisis
sanitaria, momento en el que los lideres ejecutivos
discreparon sobre la intensidad del confinamiento
(lockdown), sobre el cierre de escuelas y
aeropuertos, asi como del transporte publico. La
intensidad de los choques, evidentemente, varié
de acuerdo con el nivel de capacidad institucional
del gobierno regional en cuestidn, la identificacién
politica con el presidente y la agenda politica de
los alcaldes de las ciudades mas grandes (Bello-
Gomez & Sanabria-Pulido, 2021, p. 04).

Considerando la necesidad del distanciamiento
social al inicio del periodo pandémico y la
omision presidencial en actuar con celeridad,
las autoridades regionales impusieron tales
medidas antes de la orden presidencial,
generando cierto conflicto entre el ejecutivo
nacional y el departamental. Los intentos
autoritarios del gobierno nacional desembocaron
en una 'simulacién de cuarentena' por parte
de la alcaldesa de Bogota, Claudia Ldpez, el
20 de marzo, configurdndose como un acto de
desobediencia civil contra el Gobierno. Solo el 23
de marzo se inicié la cuarentena nacional (Pinzén,
2020, p. 02).
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También se registr6 otro conflicto entre
Claudia Lépez y el presidente Duque cuando esta
discrep6 de la determinacion presidencial para
la reapertura de las actividades industriales y de
construccién, argumentando que la apertura de
ese sector econdmico ocasionaria aglomeraciones
de personas en el espacio publico (Pinzodn,
2020, p. 02). En contrapartida, otros gobiernos
subnacionales adoptaron un comportamiento
diverso al de la alcaldesa de Bogota, como los
alcaldes de Medellin y el gobernador de Antioquia,
quienes expresaron publicamente una relacién
altamente colaborativa entre los tres niveles
gubernamentales.

En este sentido, es necesario destacar
que, incluso con algunos choques iniciales, el
desarrollo subsiguiente de la pandemia demostré
un alto nivel de cumplimiento de las directrices
nacionales y de aceptacion de las ordenes
nacionales por parte de los poderes regionales
(Bello-Gomez & Sanabria-Pulido, 2021). Tal
afirmacién se comprueba, incluso, por el
resultado indicado en la Tabla 2: 0% de aplicacién
del sistema vertical de pesos y contrapesos. Esto
demuestra que el Ejecutivo Central domind la
respuesta a la crisis, forzando a los gobiernos
regionales a coordinarse.

Es en este punto, incluso, donde se nota
la extrema relevancia del didlogo multinivel
e interinstitucional, ya que, como afirman
los investigadores Bello-Gomez y Sanabria-
Pulido, los diferentes tipos de interacciéon, del
conflicto a la cooperacién, comprueban que
los comportamientos colaborativos importan,
principalmente en medio de una crisis de
emergencia como la vivida (2021, p. 05).

Asi, por todo lo expuesto, se entiende que el
didlogo es necesario para controlar la actuacién
autoritaria del Ejecutivo, como sefialan Versteeg
y Ginsburg (2020). Es evidente que, como se ha
indicado en miiltiples ocasiones en este trabajo,
la pandemia trajo consigo particularidades nunca
antes enfrentadas por los Estados democraticos
y, por ello, se defiende la hipodtesis de que el
didlogo es una alternativa viable y posible para la
construcciéon conjunta de mecanismos efectivos
de proteccion de los derechos fundamentales,
aunque los resultados de esta investigacion
demuestran que su aplicacion plena atin no se ha
alcanzado.
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CONSIDERACIONES FINALES

Como se indicé, la hipotesis defendida en el
presente trabajo es que los didlogos funcionan
como una caracteristica constitucional-
democratica que permite la construccién
conjunta, entre los poderes y la sociedad civil,
de formas mas satisfactorias de protecciéon de
los derechos humanos, en especial del derecho
a la salud, enriqueciendo el discurso del poder
judicia. No obstante, con base en los datos
recopilados en el capitulo anterior, estos didlogos
adn no se manifiestan plenamente en la realidad
colombiana, siendo necesarios avances politicos
y sociales para que los poderes publicos puedan
actuar de manera verdaderamente dialdgica
dentro de sus propios limites institucionales.

Se observd que la Corte Constitucional
colombiana tiene una actuacién paradigmatica
justamente porque, en muchas situaciones, se ha
visto confrontada con la necesidad de suplir las
omisiones —o los excesos— de los demas poderes
en lo que respecta a la proteccidn de los derechos
humanos, especialmente del derecho a la salud.
Los altos indices de judicializacion de la politica
y, en consecuencia, de la salud, presentados
en la secciéon 2, demuestran la ineficacia del
poder legislativo para crear normas efectivas
de proteccion de este derecho, asi como la del
poder ejecutivo para formular politicas publicas
adecuadas a la realidad del pais. En consecuencia,
la accion publica de inconstitucionalidad y la
acciéon de tutela emergen como mecanismos
mediante los cuales la poblacién busca la
protecciéon de sus derechos directamente ante
el tribunal constitucional, lo que implica una
actuacion activa de la Corte para hacer prevalecer
los preceptos constitucionales.

A partir de los datos recopilados, se advierte
que la Corte Constitucional ejercié control sobre
decretos ejecutivos y legislativos con el fin de
proteger los derechos basicos —a la salud y
a la vida— de la poblacién en un contexto de
emergencia. Y, aunque la presencia constante
de controles formales y materiales, asi como
la indicacion de directrices que debian ser

cumplidas por los demas poderes, fue identificada
en las decisiones analizadas, lo que confirma
en cierta medida la existencia del didlogo
interinstitucional, se considera que los resultados
fueron todavia insuficientes para evidenciar un
didlogo constitucional plenamente satisfactorio.
Los propios indicadores de la pandemia,
presentados anteriormente, muestran que la
poblaciéon colombiana fue fuertemente afectada
por las consecuencias de la ineficiencia estatal
para enfrentar la crisis sanitaria, lo que result6 en
un aumento significativo de las desigualdades.

Y es precisamente por ello que se defiende
la necesidad de didlogos interinstitucionales
en el Ambito constitucional, a fin de construir
una democracia que aproveche plenamente las
atribuciones de cada poder.

Por otro lado, se identificé la presencia de
una argumentacion dialégica con otras areas del
conocimiento en las decisiones analizadas, que
recurrieron tanto al discurso practico-general
como al discurso juridico, ya que el contexto de la
pandemia exigio el analisis de la realidad factica y
de los datos cientificos para justificar la urgencia y
la necesidad de determinadas medidas adoptadas.

De esta manera, mediante el presente estudio
fue posible comprender la razén de ser de las
decisiones de la Corte Constitucional a partir de
sus atribuciones y del contexto politico y social
del pais. Se observé una presencia ain timida
de didlogos y, con ello, la necesidad de un mayor
fortalecimiento de la construccién dialégica entre
los poderes publicos y la sociedad civil.

A la luz de todo lo expuesto, se reafirma la
posicion de que el estudio de las teorias dialogicas
en materia constitucional para la proteccién de
los derechos humanos, a partir de diferentes
realidades y contextos, constituye una forma de
construir —mediante el respeto a la pluralidad—
una democracia verdaderamente igualitaria y
justa; sin embargo, ain queda un largo camino
por recorrer para que estas teorias se apliquen
plenamente en la realidad analizada.
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