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Resumen

Este documento recopila los resultados investigativos alcanzados en el marco del proyecto de
investigacion titulado “Legitimidad de las restricciones a derechos fundamentales en virtud de la
emergencia sanitaria decretada por el Estado colombiano, motivada en el COVID-19”. Se analiz6
la legitimidad de la imposicion de la medida de “Aislamiento preventivo obligatorio” en especial
relacion con los derechos al trabajo y la libertad de locomocion; esta misma se encontroé ajustada
al test de proporcionalidad utilizado en la jurisdiccion constitucional para ponderar si resulta
justificada o no la limitacion de los derechos fundamentales en circunstancias especificas;
adicionalmente, la situacion estudiada permitié6 ejemplificar, con un caso real, los alcances
ilimitados que la normativa ordinaria de poder de policia, funcién de policia y actividad de policia
otorga a las autoridades facultadas para ejercerla, lo que es inconsistente con la configuracion
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normativa y principialistica del Estado colombiano. Se trata de una investigacion juridica, de
corte cualitativo, cuyo método de investigacion fue el analitico interpretativo, que utilizd6 como
instrumentos de recoleccion de informacion la ficha de revisiébn normativa y jurisprudencial y la
ficha de recopilacion bibliografica.

Palabras claves: Estados de excepcion, Derechos Fundamentales, COVID-19, restricciones.
Abstract

This document compiles the research results achieved in the framework of the research project
entitled “Legitimacy of the restrictions to fundamental rights under the sanitary emergency
decreed by the Colombian state, motivated in the COVID-19”. The legitimacy of the imposition of
the measure of “Mandatory preventive isolation” was analyzed, especially in relation to the rights
to work and freedom of movement, and it was found to be in accordance with the proportionality
test used in the constitutional jurisdiction to assess whether or not the limitation of fundamental
rights is justified in specific circumstances; In addition, the situation studied exemplified, with
a real case, the unlimited scope that the ordinary regulation of police power, police function
and police activity grants to the authorities empowered to exercise it, which is inconsistent with
the normative and principled configuration of the Colombian State. This is a legal research, of
qualitative nature, whose research method was the interpretative analytical one, and which used
as instruments of information gathering the normative and jurisprudential review form, and the
bibliographic compilation form.

Key words:States of Exception, Fundamental Rights, COVID-19, restrictions.

Introduccion

Con la pregunta de investigacion ¢cual es la legitimidad de las limitaciones impuestas
a los derechos fundamentales al trabajo y la libertad de locomocion con ocasién del
estado de emergencia sanitaria generado por la pandemia del virus COVID-19?, el
presente proyecto de investigacion analizo la legitimidad de las limitaciones impuestas
a los derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de locomocion con ocasion del
estado de emergencia sanitaria generado por la pandemia del virus COVID-19, a través
de i) la identificacion de la normativa expedida sobre la declaracion y prérrogas de la
emergencia sanitaria; ii) el analisis de las disposiciones juridicas existentes sobre el
alcance de la funcion de policia y su relacion con los derechos fundamentales; vy iii) el
analisis de las situaciones que afectan a los derechos a la libertad de locomocion y al
trabajo generadas a partir de la declaracion del estado de emergencia sanitaria con
ocasion al COVID-19.

El desarrollo de los dos primeros objetivos especificos fue realizado en anteriores
trabajos investigativos. El presente articulo se propone dar desarrollo al tercer objetivo
especifico planteado. A efectos de realizar una contextualizacion de la problematica, se
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describira el problema de investigacion y su justificacion, se realizara un resumen de las
conclusiones alcanzadas para los dos primeros objetivos especificos y finalmente, se
profundizara en lo propuesto para el Gltimo de los objetivos especificos.

El 17 de marzo de 2020, en atencion a la declaratoria de la emergencia de salud
publica de importancia internacional por causa de la pandemia SARS-COV--2 COVID-19,
realizada por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) el 7 de enero de 2020, el
Ministerio de Salud y Proteccion Social, declar6, mediante Resolucion 385 del 17 de
marzo de 2020 emergencia sanitaria en todo el territorio nacional, adoptando a su vez,
y en virtud de ello, medidas para prevenir y controlar la propagacion del COVID-19 y
mitigar sus efectos. Esta declaratoria se extendié a través del tiempo, particularmente,
nueve (9) prorrogas hasta la Resolucion 666 de 2022, que proclamé la Gltima prérroga
hasta el 30 de junio de 2022, dentro del periodo investigado (Julio de 2022).

Por causa de la emergencia sanitaria y a partir de las facultades reconocidas legalmente
en virtud de la funcion de policia al Presidente de la Republica a nivel nacional y las
entidades territoriales (gobernadores y alcaldes) a nivel local, se adoptaron medidas
para la conservacion del orden publico, entre ellas, toques de queda, “pico y cédula”,
cuarentenas sectorizadas, prohibicion de aglomeraciones, entre otras, limitando
derechos fundamentales y ocasionando levantamientos populares en contra de ellas.

Para ejemplificar los levantamientos mencionados, se tomaron los casos de los
movimientos de “la rebelidon de las canas” o “la rebelion de los encerrados”. La “rebelion
de las canas” refiere a la accion de tutela instaurada por un grupo de ciudadanos
mayores de 70 anos que argumentaban la vulneracion de sus derechos a la igualdad, la
libertad de locomocion y el libre desarrollo de la personalidad, por causa de las medidas
tomadas por el Gobierno Nacional en virtud de la emergencia sanitaria (El Pais, 2020),
particularmente, la establecida en el numeral 35 del art. 3 del Decreto 749 del 28
de mayo de 2020 (vigencia hasta el 1 de julio de 2020), que exceptuaba a la orden
de aislamiento preventivo obligatorio (art. 1) el desarrollo de actividades fisicas y de
ejercicio al aire libre de adultos mayores de setenta (70) anos a tres (3) veces a la
semana durante media hora, cuando para el resto de la poblacion adulta, se otorgaban
dos (2) horas diarias para estas actividades.

‘La rebelion de los encerrados’, por su lado, es un movimiento que surge a partir de las
limitaciones al comercio y otras medidas (como cuarentenas sectorizadas) tomadas por
los gobiernos locales. En Bogota, la organizacion politica ‘Movimiento Libertario’ emitio
un comunicado invitando a los ciudadanos a unirse a “La rebelion de los encerrados”
afirmando que les prestaria todo el apoyo juridico para la interposicion de acciones de
tutela por la vulneracion de los derechos a la vida, la libertad, la igualdad, la libertad de
conciencia, la libertad de circulacion, el trabajo, el libre ejercicio de la profesion u oficio,
la libertad de aprendizaje, el debido proceso, el ingreso minimo vital y movil, y el derecho
a la libre empresa y la iniciativa privada. Segun afirmaban: “es un recurso juridico que
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busca reflejar y actuar frente a un drama social y econémico: hambre, desempleo e
incertidumbre” (Movimiento Libertario, 2021).

Estos casos practicos ejemplificaron las tensiones que se generaron en el panorama
nacional por causa de las medidas adoptadas por los gobernantes nacionales y locales
envirtud de la emergencia sanitariay el poder de policia, limitando el ejercicio y acceso de
los derechos consagrados en la Constitucion. En ese orden de ideas, surgio la necesidad
de plantear reflexiones enfocadas en el analisis de la legitimidad de las restricciones
instituidas por el Estado colombiano respecto de los derechos fundamentales, en
especial consideracion a los derechos a la libertad de locomocion (art. 28 CP) y al trabajo
(art. 25), los que se vieron particularmente afectados en el contexto de la emergencia
sanitaria.

Ante la presencia de circunstancias extraordinarias que amenacen o afecten gravemente
alapoblacion, elart.202 delalLey 1801 de 2016, establece la competencia extraordinaria
de policia de gobernadores y alcaldes para adoptar medidas destinadas a proteger a
las personas, prevenir el riesgo y mitigar los efectos adversos de estas circunstancias.
El poder de policia refiere a “[...] la facultad legitima de regulacion de la libertad con
actos de caracter general e impersonal, y con fines de convivencia social, en ambitos
ordinarios y dentro de los términos de la salubridad, moralidad, seguridad y tranquilidad
publica [...]” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-813, 2014). Adjunto al poder de policia,
se encuentra la funcion de policia, esto es, la gestion administrativa en la que se
concreta el poder de policia, asignada al presidente de la republica a nivel nacional, y
a los gobernadores y a los alcaldes a nivel local, resumiendo, de la materializacion del
ejercicio del poder de policia a través de actos administrativos concretos expedidos por
estas autoridades (Corte Constitucional, Sala Plena, C-366, 1996).

Es evidente en los términos expuestos que, a través del poder y funcion de policia se
limita el ejercicio de los derechos. Precisamente a partir de ambos, y concisamente, de
las competencias de dispuestas en el art. 202 de la Ley 1801 de 2016 Codigo Nacional
de Policia y Convivencia Ciudadana y las circunstancias ocasionadas por la pandemia
generada por el virus COVID-19, es que las diferentes administraciones adoptaron
medidas como toques de queda, pico y cédula, restricciones al comercio, entre otras.

Aunque la Corte Constitucional (1996) ha sido enfatica en reiterar la inexistencia de
derechos y libertades absolutas, también ha manifestado que las limitaciones a los
derechos fundamentales deben obedecer a “los criterios de necesidad, racionalidad,
proporcionalidad y finalidad; [por lo que] no [serian] admisibles [...] las limitaciones que
imponga el legislador arbitrariamente, esto es, sin que tengan la debida justificacion, a la
luz de los principios, valores, derechos y deberes constitucionales” (Corte Constitucional,
Sala Primera, T-483, 1999). En el mismo tenor, aunque no absolutos, los derechos
fundamentales si son inviolables, de forma que “dentro de sus limites, son inalterables,
es decir, que su nucleo esencial es intangible [de ahi que] ni adn en los estados de
excepcion se “suspenden”” (Corte Constitucional, Sala Plena, C-045, 1996).
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Paratraeraconsideracion un estado extraordinario donde también se faculta la limitacion
de derechos, los estados de excepcion pueden ser declarados ante la presencia
de circunstancias extraordinarias, hechos sobrevinientes, graves o0 repentinos que
perturben o amenacen con perturbar de forma grave e inminente el orden econémico,
social o ecologico del pais, o que constituyan grave calamidad publica, y bajo los mismos
se faculta la toma de medidas destinadas a conjurar las causas o el agente generador
de la perturbacion y a impedir la extension de sus efectos.

En ese marco, cuando se analizaba la constitucionalidad de la Ley 137 de 1994, que
regula los estados de excepcion en Colombia, el magistrado para ese entonces, el Dr.
Carlos Gaviria Diaz (Corte Constitucional, Sala Plena, C-179, 1994) argument6 que
en la tarea que tiene el juez de constitucionalidad de verificar si durante un estado
de excepcion un decreto legislativo expedido por el gobierno vulnera o no un derecho
fundamental:

[el intérprete] en los casos dudosos [...] deberda guiarse por el principio <<pro favor

libertatis>>, pues ha de tener presente que la restriccion es lo excepcional, y lo excepcional
(la pena es un claro ejemplo) debe justificarse sin dejar margen a la duda. (Subrayado y

negrita fuera de texto) (Corte Constitucional, Sala Plena, C-179, 1994).

En armonia con ello es que, en Colombia, los estados de excepcion tienen una naturaleza
reglada, excepcional y limitada, lo que hace que sélo puedan implementarse en precisos
limites temporales (Corte Constitucional, Sala Plena, C-466, 2017) y no ante situaciones
que se convierten en estructurales, las que no constituyen hechos sobrevinientes (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-252, 2010).

La funcion de policia, por su lado, aunque vigente en circunstancias ordinarias y no
extraordinarias, no cuenta con un limite temporal claro para su ejercicio y a su vez
faculta para la limitacion de derechos; lo que a la luz de las circunstancias descritas en el
planteamiento, generd una problematica social exteriorizada en expresiones populares
de rechazo ante la imposicion de medidas restrictivas que afectaron la cotidianidad de
las personas.

Lo cierto es que el constituyente primario no contempld la posibilidad de que las
circunstancias extraordinarias, que justifican el uso de facultades excepcionales para
repelerlas a través de una limitacion al ejercicio de los derechos fundamentales pudieran
prolongarse en el tiempo, de tal manera que se convirtieran en situaciones que colindan
con el escenario de la normalidad, como es el caso de la pandemia.

De ahi que sea claro que, en vista de que las facultades extraordinarias transitorias
que otorga la Constitucion no fueron advertidas como suficientes para repeler las
amenazas que para el orden publico ocasioné la pandemia, las instituciones estatales
hayan recurrido a la funcion de policia como método para prolongar las medidas que
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permitieron extender las limitaciones a los derechos. Sin embargo, y pese a que en
acapites anteriores se haya anotado que la funcion de policia vigente en circunstancias
ordinarias no cuenta con un limite temporal claro para su ejercicio, ello no debe dar a
entender que a través de ellas se legitima la restriccion indefinida o estructurada de las
prerrogativas civiles. Es claro que el uso de tal facultad esta dirigido a controlar situaciones
que, en lo ordinario, amenacen momentaneamente la preservacion del orden publico,
pues debe anotarse que parte de los esfuerzos de la transicion constitucional estuvieron
dirigidos a dejar en claro que la limitacion a los derechos debia hacerse en precisos
limites temporales, por lo que no esta justificada ante la existencia de situaciones
estructurales o en eventos en los que el uso de la facultad limitatoria diera lugar a que
el ejercicio en principio restringido de algunas libertades civiles pudiera transformarse
posteriormente en una nueva regla de aparente normalidad, escenarios en los que la
pandemia tuvo el potencial de verse implicada.

Es por las razones expuestas que se materializ6 el interés en analizar la legitimidad
de las limitaciones impuestas por el Gobierno Nacional y las administraciones locales
dirigidas a conjurar la emergencia sanitaria y las particulares restricciones a los derechos
fundamentales a la libertad de locomocion y al trabajo. Ello a la luz de los movimientos
populares que surgieron con ocasion de las medidas dictadas, que cuestionan la
proporcionalidad y legitimidad de las restricciones limitativas de los derechos objeto de
analisis.

Conclusiones respecto de los dos primeros objetivos especificos

En anteriores articulos investigativos, se realizd el desarrollo de los dos primeros
objetivos investigativos, a saber, i) la identificacion de la normativa expedida sobre la
declaracion y prérrogas de la emergencia sanitaria; ii) el analisis de las disposiciones
juridicas existentes sobre el alcance de la funcion de policia y su relacién con los derechos
fundamentales, a partir de los cuales se extrajeron las siguientes conclusiones:

Se identifico que la medida de confinamiento tomada en virtud de la declaratoria de
estado de emergencia sanitaria por la pandemia ocasionada por el COVID-19, tenia su
sustento juridico en el poder de policia y la funcién de policia; dos poderes atribuidos,
el primero, al Congreso de la Republica y el segundo, al presidente de la Republica a
nivel nacional y a los gobernadores y alcaldes a nivel local; a través de los cuales estaba
facultada la regulacion legitima de la libertad con actos de caracter general, impersonal
y abstractos, y con fines de convivencia social.

Se determind también que estas facultades no eran ilimitadas, sino que, por el contrario,
debian ser proporcionadas y razonables, no pudiendo traducirse en una supresion
absoluta de las libertades o en su limitacién desproporcionada. A partir de ello, se propuso
el analisis de la limitacion a los derechos fundamentales a la libertad de locomocién y
al trabajo ocurrido en el contexto de la pandemia del COVID-19 por causa de la medida
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de confinamiento tomada. El objetivo, al final, era determinar si las citadas limitaciones
fueron legitimas, de conformidad con el ordenamiento juridico colombiano y si fueron
consecuentes con su filosofia de Estado.

Para lograr este propodsito, se procedié a tomar como sustento teérico i) el estudio sobre
la legitimidad de la limitacion a los derechos fundamentales a través de la teoria liberal,
democratica, y social de los derechos fundamentales; y ii) el estudio sobre la legitimidad
de la limitacion a los derechos fundamentales desde la perspectiva de los estados de
excepcion.

Bajo el primer supuesto, se encontré que las tres teorias sostienen como elemento
comun, la restriccion a los derechos como excepcion, debiendo ser limitada, mensurable
y regulada en términos legales; por lo que la regla general debe ser la libertad. Ademas,
siendo la teoria social de los derechos fundamentales la preponderante en el Estado
colombiano por via de su inclusion como principio constitucional en el art. 1 de la carta
politica, ante la limitacion de los derechos fundamentales a la libertad de locomocion y
al trabajo por causa de la pandemia COVID -19, debe entenderse que, siempre que la
premisa del Estado es perseguir el bienestar general y dar garantia a las necesidades
de los individuos; en principio, el Estado podria restringir la libertad bajo el argumento
de que su proposito es proteger el bienestar general y preservar la vida humana. Sin
embargo, no puede olvidarse que en el corazbn de esta teoria esta la garantia al
individuo de condiciones minimas de subsistencia que le permitan ejercer plenamente
sus derechos de libertad, por lo que, un Estado que restringe el derecho a la libertad bajo
la excusa de preservar la vida, sin realizar acciones positivas tendientes a garantizarle
la subsistencia vital, podria impactar de manera negativa y en una doble proporcion las
garantias constitucionales fundamentales, haciendo ilegitimas tales restricciones.

Sin embargo, resulta importante resaltar, que las medidas de confinamiento se tomaron
de forma abrupta y no gradual, aspecto que contribuy6 especialmente a que en el primer
periodo en que se decidido imponer la limitacion, el Estado no habia adoptado los planes
econdmicos y sociales a los que se hizo referencia, tendientes a alivianar los efectos que
la pandemia estaba causando a una parte importante de la poblacion, circunstancia que
podria calificarse, en principio, como una inobservancia al deber de garantia minima
que era objeto de mencion en el parrafo precedente. No obstante lo anterior, debe
mencionarse que por las caracteristicas de la pandemia, esto es, la rapidez con la que
se extendia, la debida diligencia que requeria en las actuaciones de las autoridades
y lo tardio que result6 ser la evidencia de su gravedad, hubiese repercutido en mayor
perjuicio para la poblacion el evento en que no se hubiesen ordenado las medidas de
confinamiento sino hasta que se hubiesen adelantado todos los tramites administrativos
necesarios para otorgar los auxilios economicos, por lo que, ante el conflicto que
representaba tal circunstancia con la proteccion de los derechos a la vida y la salud de
la poblacion, estos Ultimos estaban llamados a prevalecer, asi su pleno ejercicio no se
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encontrara garantizado, en aras de no hacer mas gravosos los efectos que la pandemia
estaba llamada a ocasionar.

Bajo el segundo supuesto, analizando analégicamente otra de las figuras mediante las
que se limitan derechos fundamentales, esto es, los estados de excepcion; llamoé la
atencion que para el régimen extraordinario (estados de excepcion) se establecieran
limites estrictos respecto de la temporalidad, destinados, entre otros, a impedir la
perennizacion del estado de excepcion y consecuentemente la produccion del ejercicio
arbitrario del poder por parte de las instituciones, y sin embargo, para el régimen
ordinario (el poder, funcion y autoridad de policia), no se contara con un limite aparente;
lo que se evidencio en la coyuntura estudiada, donde la emergencia sanitaria se prorrogd
por 9 veces durante el periodo de realizacion de la investigacion. Esto permitio resaltar
un vacio normativo en relacion con la Ley 1801 de 2016, en la que el legislador no
previd el alcance de lo que facultaba siendo incoherente con otras disposiciones del
ordenamiento juridico y los principios que conforman el Estado colombiano.

Dadas las circunstancias antes mencionadas, y que la situacion objeto de estudio era
a todas luces, anormal; se propuso el analisis de la legitimidad desde la perspectiva
del juicio de proporcionalidad utilizado por la Corte Constitucional para resolver
enfrentamientos entre el ejercicio de dos o mas derechos, lo que materializ6 el tercer y
altimo objetivo especifico planteado, orientado a analizar las situaciones que afectan a
los derechos a la libertad de locomocion y al trabajo generadas a partir de la declaracion
del estado de emergencia sanitaria con ocasion al COVID-19.

Desarrollo del tercer objetivo especifico: Aplicacion del test de
proporcionalidad a las restricciones a los derechos a la libertad de
locomocion y al trabajo, generadas a partir de la declaracion del estado
de emergencia sanitaria con ocasion al COVID-19

La afectacion de los derechos a la libertad de locomocion y al trabajo en el
contexto de la declaracion del estado de emergencia sanitaria con ocasion al
COoVID-19

Los efectos adversos en la economia colombiana producidos por las restricciones
impuestas en respuesta a la pandemia generada por el COVID 19, han sido evidentes
tanto en el diario vivir del colombiano promedio como en la contabilidad de las grandes
empresas. Los nidmeros en rojo han quedado registrados en diversos articulos y notas
periodisticas que dan cuenta de la dificil situacion financiera por la que ha atravesado el
pais en el periodo 2020-2021.

El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (2021) (en adelante “PNUD”) en su
articulo ‘Un ano de pandemia: impacto socioeconémico de la COVID 19 en Colombia’
destaco la utilizacion de las restricciones a la movilidad y el contacto social de manera
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permanente como la principal respuesta del Gobierno Colombiano hacia el manejo
de la COVID 19. El resultado de las medidas implementadas se tradujo en los efectos
econdmicos negativos producidos en el 2020 que se basaron principalmente en
reducciones de productividad en diferentes sectores, asi como una disminucién en el
consumo privado y pérdida de empleos.

La Comision Econémica para América Latina y el Caribe por sus siglas “CEPAL’, en
su Balance Preliminar de las Economias de América Latina y el Caribe del ano 2020,
proporcion6 importantes datos estadisticos que permiten dar cuenta de los impactos
negativos ocasionados en la economia colombiana y sus diferentes sectores al hacer
frente a la pandemia del virus COVID 19.

En el referido balance, la CEPAL (2020), reporta una disminucion en el crecimiento anual
de la economia de un 9,0 %, y un freno a dicha disminucién ocurrida en septiembre a
causa de una mayor diversificacion economica.

Los sectores que presentaron mayor afectacion en su crecimiento fueron el comercio, la
mineria y la construccion, situacion distinta de la que vivieron la agricultura y el sector
inmobiliario toda vez que las restricciones a la movilidad no afectaron drasticamente a
estas dos ramas de la economia (CEPAL 2020).

El decrecimiento econémico obligd al Gobierno Nacional a tomar medidas tales como
el aumento del gasto publico orientado a mitigar los estragos de la pandemia. Acciones
que se llevaron a cabo a pesar de que, en el ano del inicio de la propagacion mundial
del virus, se percibié una disminucion considerable en la recaudacion por conceptos
tributarios, pues algunos tributos, como por ejemplo, el impuesto al consumo aplicado
al sector gastrondmico, se redujeron por la dificil situacion que presentaron este tipo
de comercios y que afectaron el presupuesto de gobiernos locales, regionales y por
supuesto, en el nivel nacional (CEPAL 2020).

En ese sentido, enfrentar las complicaciones generadas por la pandemia requirié de
la toma de medidas econdmicas que contribuyeran eficazmente a la solucion de esta.
Una esas medidas fue el aumento del gasto publico destinado a financiar integralmente
apoyos en la implementacion de procesos sanitarios y el refuerzo al sector salud.
Financiaciones que representaron un aumento de “7 puntos porcentuales del PIB en
2020” (CEPAL, 2020, p.1).

Las afectaciones en el crecimiento del PIB presentaron una mejoria positiva para el
mes de julio del 2020 al compararla con el decrecimiento presentado en el segundo
trimestre. Este decrecimiento, ocasionado en gran medida por el déficit econémico
presentado en el sector comercio, el cual no sélo presentd dificultades a nivel interno
sino también en el nivel de las exportaciones debido a una disminucion en la demanda
externa (CEPAL 2020).
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Segun la CEPAL (2020) estas fueron las caidas econdmicas presentadas en las diferentes
ramas del sector comercio: “Alojamiento y servicios de comida (-45%), diferentes tipos
de transporte y almacenamiento (-27,6%), el descenso en el comercio al por mayor y al
por menor y la reparacion de vehiculos y motocicletas (-3,7%), mientras las actividades
de correo y de mensajeria se expandieron (13,8%).” (p.3).

De acuerdo con cifras presentadas por El Tiempo (2020), las cifras del desempleo para
el mes de abril, -es decir, un mes después de haberse registrado el primer caso de
COVID-19 en el pais- aumentaron en un 19,8 %, y 21,4% para el mes de junio.

Ahora bien, al trasladar esos porcentajes en nimeros concretos, se encuentra que mas
de 5 millones de personas perdieron sus empleos en el mes de abril, lo que significa
qgue, de cada 4 personas, una habia quedado desempleada (DAMAC et al., 2020). Una
situacion laboral que no sélo se presentd en Colombia sino a escala mundial.

El desempleo presentado desde agosto a octubre afecté tanto a hombres como a
mujeres, sin embargo, estadisticamente, la falta de empleo se agudizé en estas ultimas
en 8,7 puntos porcentuales por encima de la tasa presentada en los hombres (CEPAL,
2020). Se registra ademas que, entre el periodo comprendido de enero y octubre, se
cerraron mas de 500.000 micronegocios (LA REPUBLICA, 2021).

Una de las graves consecuencias de la pérdida de empleos es el aumento significativo de
la informalidad y la disminucién en la calidad de los empleos ofertados. Panorama que
se evidencia con mayor nivel en los paises en vias de desarrollo (DAMAC et al., 2020).
El incremento de la informalidad entre 2019 y 2020 fue de 1.5 puntos porcentuales
(PNUD, 2020).

La ANDI (2020) estima que el proceso de recuperacion econdémica que permita obtener
los niveles alcanzados en el 2019 tardara 2 anos, ademas, “tardaremos 4 o 5 afos en
retornar a la trayectoria de crecimiento que habiamos logrado en los Ultimos anos.” (p.2).

De acuerdo con France24 (2020) en Colombia, debido a la pandemia del COVID-19, se
presentd una recesion econdémica que no ocurria desde 1999, puesto que en el segundo
trimestre del 2020 la contraccion del PIB continud.

Gomez (2021) en el texto ‘Impacto de cierres no seria tan alto’ del Diario Portafolio,
previa consulta a expertos en la materia, resalté la diferencia de resultados econémicos
medianamente positivos en el mes de enero del 2021 comparado con los meses de
abril, mayo y junio del 2020, teniendo en cuenta que la productividad acostumbrada en
el primer mes del ano no es la misma de los tres meses anteriormente mencionados.
No obstante, considerd que los efectos negativos en la economia podrian continuar
dandose si las restricciones permanecian con su mismo rigor.
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Para enero de 2021 la economia colombiana presenté una caida de 6,8%, que en
parte se vio reflejada en las cifras de desempleo que llegaron a ser de 4,1 millones de
personas, muchas de las cuales pertenecian a miles de empresas que tuvieron que
cerrar por causa de la pandemia (LA REPUBLICA, 2021).

Para junio de 2021, se presentaron notables mejorias en la economia colombiana al
compararlas con las que se presentaron por el mismo mes en el ano 2019, todo esto
teniendo en cuenta las restricciones a la movilidad sanitarias que se impusieron en abril
y la dificil coyuntura social producida por el paro nacional en mayo (BANCO MUNDIAL,
2021).

El PIB fue de 10,6% una cifra que super6 las expectativas, incluso del Banco de la
Republica que esperaba una mejoria del 9.9%. Estos nimeros positivos fueron causados
principalmente por el impulso econémico que aportaron el sector del comercio y la
manufactura. El primero crecié un 21.2 mientras que el segundo un 10,3% (La Rotta,
2022).

Sin embargo, el crecimiento del sector agro no alcanz6 los dos digitos, pues su
crecimiento en el 2021 fue de 2,4%, empero, es importante acotar que, a pesar de no
haber reportado un elevado crecimiento, fue uno de los pocos sectores que no sufrié
grandes pérdidas durante el 2020, el ano mas dificil de la pandemia (La Rotta, 2022).

Si bien se presentd una notable recuperacion de la economia en el 2021, las
reactivaciones en el mercado laboral contindan pendientes, principalmente por la gran
brecha de género que se agudizé al inicio de la pandemia y por el aumento de poblacion
laboralmente inactiva (VALORA, 2022).

Teniendo en cuenta lo anteriormente descrito, es posible comprender claramente la
situacion econdmica que ha atravesado el pais desde el inicio de la pandemia, las luchas
que se han enfrentado con el propdsito de proteger la salud publica sin sacrificar al maximo
la estabilidad econdmica nacional, los descensos y las satisfactorias recuperaciones
gue se han presentado en el Ultimo ano con la flexibilizacién de las medidas.

Los impactos econémicos negativos que se presentaron desde el 2020y que se continlan
presentando en algunos sectores esperan ser atenuados con la constante reactivacion
econdmica, el respaldo financiero del Gobierno y los esfuerzos del sector salud.

Vistas las afectaciones generadas, se procedié a analizar la definicion conceptual de los
derechos principalmente afectados por causa de las medidas restrictivas, estos son, el
derecho a la libertad de locomocion y el derecho al trabajo.
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Los derechos ala libertad de locomocion y al trabajo, una definicion conceptual

El derecho a la libertad de locomocion

La Corte Constitucional en Sentencia SU-257 de mayo 28 de 1997, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo, indic6 sobre el articulo 24 de la Constitucion Politica que la
libertad de locomocion consiste “en el derecho que tienen todos los colombianos de
circular libremente por el territorio nacional, de entrar y salir de él, y de permanecer y
residenciarse en Colombia”.

Se trata entonces de un derecho de libertad de rango fundamental que, al igual que la
vida, tiene una especial importancia en tanto es un presupuesto para el ejercicio de los
demas derechos, por ejemplo, de la educacion, el trabajo o la salud (Corte Constitucional,
Sala Sexta, T-382, 2018).

Sin embargo, este no constituye un derecho absoluto. Segun la misma Corte, el derecho
de libertad de locomocion es susceptible de restringirse, sin que las restricciones
conlleven la “supresion o el desvanecimiento del derecho fundamental”, esto es, que no
desconozcan su nucleo esencial haciendo imposible su practica por medio de medidas
que impidan su ejercicio en su “sustrato minimo e inviolable” (Sala Plena, SU-257, 1997).

El ‘nGcleo esencial’ debe entenderse como

El minimo contenido que el legislador debe respetar, es esa parte del derecho que lo
identifica, que permite diferenciarlo de otrosy que otorga un necesario grado deinmunidad
respecto de la intervencion de las autoridades publicas. Y, en sentido negativo debe
entenderse el nlcleo esencial de un derecho fundamental como aquel sin el cual un
derecho deja de ser lo que es o lo convierte en otro derecho diferente o lo que caracteriza
o tipifica al derecho fundamental y sin lo cual se le quita su esencia fundamental (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-511, 2013).

Estas restricciones son viables por razones de prevalencia del interés general (Corte
Constitucional, Sala Segunda, T-747, 2015), y legitimas en tanto sean impuestas por
el érgano adecuado. A este respecto, no puede desconocerse el principio de reserva
general de ley en materia de limitaciones de derechos fundamentales y las limitaciones
a su ejercicio deben buscar conciliar con otros derechos o con los principios rectores de
todo el sistema. Se presenta asi un criterio estricto de necesidad y temporalidad para
lograr la preservacion de la vida, la integridad personal y la salud de los seres humanos
(Corte Constitucional, Sala Plena, C-511, 2013).

El derecho al trabajo

Con relacién al derecho al trabajo, la Corte Constitucional ha emitido conceptos de
acuerdo al contexto en el que este debe ser esclarecido, las circunstancias de limitacion,
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violacion o aclaracion del nlcleo esencial y el alcance de este derecho. En sentencia
C-107 de 2002 se aclara que el derecho al trabajo se encuentra contenido en el articulo
25 de la Constitucion Politica y se lo define como “[...] un derecho y una obligacion
social [que] goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda
persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas”.

A partir de esta definicion, la Corte refiere que el punto de partida para el analisis y la
proteccion de este derecho es la libertad, por lo que indica que, salvo disposiciones
legales en contrario, las personas pueden escoger libremente la actividad a desempenar
sin que pueda impedirselo los particulares o el Estado, a quien, por el contrario, le
compete adoptar las politicas y medidas tendientes a su proteccion y garantia.

A lo largo del desarrollo jurisprudencial se ha establecido que este derecho “comporta
la exigencia de su ejercicio en condiciones dignas y justas” es decir, que debe poder
realizarse en cualquier entidad o con base en cualquier modelo, sin sufrir humillacion,
actos degradantes o que pueda afectar otros derechos conexos al mismo.

En cuanto a las limitaciones, la Corte se pronuncio al sostener que

el legislador no esta habilitado para imponer limites al trabajo, entendido este como la
facultad de todas las personas a ejercer libremente la actividad a la cual desea dedicarse,
pero si puede regular el derecho y determinar su contenido, alcances, y principios minimos
fundamentales (Corte Constitucional, Sala Plena, C-107, 2002)

Su nucleo esencial, por tanto, radica en la libertad de poder ejercitarlo sin restriccion
alguna. Debe resaltarse, igualmente, su conexidad con el derecho a la vida digna, de
ello se deriva, por ejemplo, que se considere afectado este Ultimo ante los casos de
restriccion de libertad de los vendedores ambulantes, lo que ha ocasionado la desmejora
de la calidad de vida de familias enteras.

Referente a sus dimensiones, este tiene dos, una individual y otra colectiva:

El aspecto individual se refiere a la facultad que tiene toda persona de elegir y ejercer
profesion u oficio en condiciones dignas y justas. En la dimensién colectiva implica un
mandato a los poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo
(Corte Constitucional, Sala Cuarta, T-611, 2001)

Esta conceptualizacion que realiza la Corte deja abierto el analisis de la dimensién
colectiva al esclarecer que deben existir practicas por parte del Estado que de ninguna
manera restrinjan el derecho al trabajo, y que ademas, en las agendas publicas el
trabajo debe ser una bandera de todas las administraciones para que el derecho no se
convierta en una simple expectativa, sino que pueda ser una realidad social.
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El test de proporcionalidad, uso y aplicacion en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional

A finales del siglo XX, en Latinoamérica se empezd a gestar un fendmeno que daria
lugar a que los diferentes Estados adoptaran un nuevo modelo de derecho, un cambio
que permearia su interpretacion y aplicacion, el denominado neoconstitucionalismo.
Colombia no fue ajena a este proceso, que quedd incorporado en la Constitucion Politica
de 1991.

Con el establecimiento de un nuevo Tribunal Constitucional encargado de salvaguardar
la supremacia de la Carta Magna, el abandono del excesivo legalismo que contemplaba
el antiguo régimen implicé atribuirle mayor importancia al control constitucional
efectuado por los Tribunales y la adopcion de test en su ejercicio, ademas de ser esta
una caracteristica del citado neoconstitucionalismo (Armeniza, 2018, p. 121).

Dentro de los denominados test esta inmerso el de proporcionalidad, en palabras de
Vargas y Bracchi (como se citd en Armeniza, 2018), la Corte Constitucional lo adoptd
en busca de usar un método que garantizara la objetividad en sus controles de
constitucionalidad.

Quiroz (2014) manifiesta que el test de proporcionalidad es un instrumento que permite
determinar con el mayor grado de razonabilidad posible si la adopcion por parte del
legislador de determinadas medidas para la persecucion de ciertos fines se ajusta o no
a la Constitucion de determinado Estado (p. 89-90).

En el sistema juridico anterior a la Constitucion de 1991, Nino (como se citd en
Armeniza, 2018), manifestaba que el examen de constitucionalidad debia hacerse bajo
el principio de la “interdiccion de la arbitrariedad”. De esta manera, si la medida para
alcanzar determinado fin era arbitraria, entonces esta se consideraba inconstitucional.
Sin embargo, aquella metodologia no termind de convencer por su exigencia e
indeterminacion.

El abandono de la exégesis y el valor que con la naturaleza del nuevo régimen
constitucional adquirié el principio de proporcionalidad, permitio a la Corte adoptar desde
sus inicios el test de proporcionalidad para realizar los controles de constitucionalidad
tanto abstractos como concretos. Aunque de forma timida, la Corte viene utilizando el
test desde 1992 como herramienta técnica y juridica para realizar la funcion de control
constitucional y garantizar la supremacia de la Carta (Armeniza, 2018, p. 126).

Como se anoto, el test de proporcionalidad permite a la Corte y al juez constitucional
en determinado caso, resolver las colisiones que eventualmente podrian presentarse
entre principios constitucionales, de manera que el operador constitucional pueda
valorar la proporcionalidad del sacrificio o la reduccion de un principio para garantizar
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la aplicacion de otro, asi como la razonabilidad de la medida (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia C-022/96).

No obstante, para el desarrollo del test, de conformidad con la Sentencia C-022/96, se
le impone a la Corte valorar tres criterios: en primer lugar, la idoneidad de la medida, esto
es, si los medios escogidos son adecuados para la consecucion del fin perseguido; en
segundo lugar, la necesidad de la medida, es decir, se impone valorar si no existen otros
medios igualmente eficaces para lograr el fin perseguido y que impongan un sacrificio
menor de los principios constitucionales afectados por el uso de los medios iniciales, y
en tercer lugar, se debe analizar la proporcionalidad en sentido estricto entre los medios
utilizados y el fin perseguido, esto es, que la satisfaccion de determinado principio
con la adopcion de determinados medios y de acuerdo con la finalidad perseguida, no
impongan el sacrificio de principios constitucionales mas importantes.

Cuando el principio sacrificado es el de igualdad se impone, adicionalmente, determinar
la razonabilidad de la medida que establece el trato desigual a la luz del test que
recibe el mismo nombre; de conformidad con este criterio, debe evaluarse si existe una
justificacion objetiva y razonable para establecer un trato desigual, si ello no es asi, la
diferenciacion resulta discriminatoria.

La sentencia T-230/94 desarrolld los lineamientos generales que debe tener en cuenta
el juez constitucional para determinar la razonabilidad del trato desigual, los cuales se
concretan en 5 pasos constitutivos de la justificacion para la diferencia de trato:

1. Diferencia de los supuestos de hecho.
2. Presencia de sentido normativo (fin o valor) de la diferencia de trato.
3. Validez constitucional del sentido (fin) propuesto
4. Eficacia de la relacion entre hechos, norma y fin.
5. Proporcionalidad de la relacion de eficacia.
Sobre el concepto de razonabilidad ha dicho la Corte en sentencia T-422 de 1993 que:

Los medios escogidos por el legislador no sélo deben guardar proporcionalidad con los
fines buscados por la norma, sino compartir su caracter de legitimidad. El principio de
proporcionalidad busca que la medida no sélo tenga un fundamento legal, sino que sea
aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otras personas o grupos no se vean
afectados, o que ello suceda en grado minimo.

Una vez establecida la existencia de un trato desigual, manifesté la Corte en Sentencia
C-022/96, que su analisis se desarrolla en tres etapas, a través de las que se determina:

a. El fin perseguido con el establecimiento del trato desigual.

b. La validez constitucional del objetivo perseguido.

c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relaciéon de proporcionalidad
entre ese trato y el fin perseguido.
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El juez constitucional esta llamado a valorar cada una de estas etapas en el orden en
que acaban de ser descritas y solo esta llamado a analizar el trato desigual conforme a
una etapa subsiguiente, si logra superarse con éxito la inmediatamente anterior.

Frente al desarrollo de las etapas:

El primer paso no reviste mayor dificultad, como quiera que puede llevarse a cabo a partir
del solo examen de los hechos sometidos a la decision del juez constitucional; se trata
Gnicamente de la determinacion del fin buscado por el trato desigual. El segundo paso,
por el contrario, requiere una confrontacion de los hechos con el texto constitucional,
para establecer la validez del fin a la luz de los valores, principios y derechos consignados
en éste. Si el trato desigual persigue un objetivo, y éste es constitucionalmente valido, el
juez constitucional debe proceder al Gltimo paso del test, que examina la razonabilidad
del trato diferenciado. Este es el punto mas complejo de la evaluacién, y su comprension
y aplicacion satisfactoria dependen de un analisis (descomposicion en partes) de su
contenido (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-022 de 1996).

Considerando especialmente el examen de la Gltima de estas etapas para la Corte,
la aplicacion satisfactoria del test de razonabilidad solo es posible si se concreta en
uno mas especifico, el de proporcionalidad, pues, como se anotd, este permite resolver
los conflictos suscitados por la colision de principios constitucionales y establecer la
proporcionalidad de la reduccion del campo de aplicacion de uno de ellos (los medios
utilizados) en aras de garantizar la aplicacion de otro (la finalidad perseguida) (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-022/96).

Asi, por ejemplo, en la sentencia C-022 de 1996, a la luz del principio de igualdad y
aplicando eltest de proporcionalidady razonabilidad, la Corte analiz6 la constitucionalidad
del articulo 40, literal b de la Ley 48 de 1993. La norma acusada disponia que todo
bachiller que haya prestado servicio militar obligatorio tenia derecho a que el puntaje
obtenido en sus pruebas de Estado (ICFES) sea incrementado en un nimero de puntos
equivalente al 10% de los que obtuvo en las pruebas.

En este sentido, la Corte analiz6 la norma acusada a la luz del principio de igualdad y
en aplicacion de los criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad que impone el
ejercicio del test, determind que:

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de proporcionalidad significa,
por tanto, que un trato desigual no vulnera ese principio sélo si se demuestra que es
(1) adecuado para el logro de un fin constitucionalmente valido; (2) necesario, es decir,
que no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios
constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato desigual no
sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de igualdad)
que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante dicho trato
(Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-022/96).
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La aplicacion del test de proporcionalidad y razonabilidad tuvo como consecuencia la
declaratoria de inexequibilidad de la norma acusada, pues en palabras de la Corte:

No se entiende como la prestacion del servicio militar, que es una actividad que [...]
no tienen una finalidad académica, pueda implicar para quienes en ella participan un
beneficio de esta indole [...], pues la naturaleza de aquella y de ésta son completamente
diferentes.

[...]

La norma acusada establece una diferenciacién irrazonable en las oportunidades de
acceso a la educacion superior, en detrimento de personas que no prestaron el servicio
militar y que, teniendo méritos académicos para continuar sus estudios en su etapa
superior, se pueden ver desplazados por los beneficiarios del privilegio otorgado por la
norma demandada (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-022/96).

En suma, garantizar la guarda y la supremacia de la Constitucion impone para la Corte
la obligacion de garantizar plenamente el ejercicio de los derechos humanos a la luz
de los principios plasmados en la Carta, pero como la adopcion de ciertas finalidades
perseguidas por el legislador para su desarrollo material originan conflictos de
ponderacion, toda vez que esta tarea implica el sacrificio de unos principios en beneficio
de otros (pues ambos no pueden ser garantizados en determinado caso, o por lo menos
no con la misma intensidad), el control que debe efectuar la Corte para la garantia de
los derechos debe basarse en criterios que generen decisiones objetivas, razonables, ho
generales ni abstractas. Es alli donde la Corte encontré en el test de proporcionalidad la
herramienta idonea para el cumplimiento de tal funcion.

Lo anterior, explicado en palabras de la Corte significa que:

Al juez constitucional no le basta oponer su “razén” a la del legislador, menos cuando se
trata de juzgar la constitucionalidad de una norma legal. La jurisdiccion es un modo de
produccion cultural del derecho; el poder del juez deriva exclusivamente de la comunidad
y solo la conciencia juridica de ésta permite al juez pronunciarse sobre la irrazonabilidad
o no de la voluntad del legislador (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia T-422/93).

Aplicacion del test de proporcionalidad

Como se mencion6 con anterioridad, la aplicacion del test de proporcionalidad hace
necesario evaluar, i) la idoneidad de la medida, esto es, si los medios escogidos son
adecuados para la consecucion del fin perseguido; ii) la necesidad de la medida, es
decir, si no existen otros medios igualmente eficaces para lograr el fin perseguido y que
impongan un sacrificio menor de los principios constitucionales afectados por el uso de
los medios iniciales, y iii) se debe analizar la proporcionalidad en sentido estricto entre
los medios utilizados y el fin perseguido, esto es, que la satisfaccion de determinado
principio con la adopcion de determinados medios y de acuerdo con la finalidad
perseguida, no impongan el sacrificio de principios constitucionales mas importantes.
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Ha de entenderse que la medida que se evalud refiere a la de confinamiento (restriccion
de la libertad de movilidad) en el contexto de la pandemia; lo que fue conocido
normativamente como “aislamiento preventivo obligatorio” o “aislamiento selectivo con
distanciamiento individual responsable”, y que generd un detrimento en relacion con los
derechos a la libertad de locomociony al trabajo. La primera mencionada, constituia una
restriccion de movilidad de caracter general, exceptuada para circunstancias especificas
descritas en los respectivos decretos, que rigid del 22 de marzo al 25 de agosto de
2020. La segunda, tenia como regla general la libertad de movilidad y como excepcion,
facultaba a los alcaldes en los municipios de alta afectacion para que con la autorizacion
del Ministerio del Interior y previo concepto del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
restringieran las actividades, areas, zonas y hogares que consideraran pertinentes para
la realizacion de aislamiento selectivo y focalizado; asi mismo, mantenia las restricciones
para eventos de caracter publico o privado que implicaran aglomeracion de personas,
ello del 25 de agosto de 2020 al 30 de noviembre de 2021.

Por otro lado, la evaluacion se realizé conforme a los fines de proteger el interés publico,
el orden publico y la salud publica; los que fueron citados en los respectivos Decretos
y en relacion con los detrimentos generados respecto de los derechos a la libertad de
locomocion y al trabajo, los que fueron descritos con anterioridad.

Referente a laidoneidad de la medida, mediante la que, se insiste, se evalla si los medios
escogidos son adecuados para la consecucion del fin perseguido, se tuvo que tanto
la primera normativa que implementaba el aislamiento preventivo obligatorio, Decreto
457 de 2020, como la que implementaba el aislamiento selectivo con distanciamiento
individual responsable, Decreto 1168 de 2020, se motivaron las medidas alli contenidas
bajo el siguiente supuesto:

Que de conformidad con lo manifestado por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, a
la fecha no existen medidas farmacolégicas, como vacuna y los medicamentos antivirales
permitan combatir con efectividad Coronavirus COVID-19, por lo que se adoptar medidas
no farmacolégicas que un impacto importante en la disminucion del riesgo de transmision
Coronavirus COVID-19 humano a humano (sic), dentro de las cuales se encuentra la
higiene respiratoria y distanciamiento social, medida que ademas ha sido recomendada
por la Organizacion Mundial de la Salud. (Decreto 457, 2020).

[.]

Que de conformidad con el memorando 2020220000083833 del 21 de abril de 2020,
expedido por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, a la fecha no existen medidas
farmacolégicas, como la vacuna y los medicamentos antivirales que permitan combatir
con efectividad el Coronavirus COVID-19, ni tratamiento alguno, por lo que se requiere
adoptar medidas no farmacolégicas que tengan un impacto importante en la disminucién
del riesgo de transmisién del Coronavirus COVID-19 de humano a humano dentro de las
cuales se encuentra la higiene respiratoria, el distanciamiento social, el autoaislamiento
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voluntario y la cuarentena, medidas que han sido recomendadas por la Organizacion
Mundial de la Salud -OMS-. (Decreto 1168 de 2020).

En efecto, desde etapas tempranas de la pandemia, organizaciones de caracter
internacional como la Organizacion Mundial de la Salud emitieron orientaciones
provisionales cuyo proposito era ralentizar la transmision del virus, la prevencion de
enfermedades y las muertes asociadas. Ello asi, en un documento de orientaciones
provisionales presentado el 19 de agosto de 2020, se mencionaban

Algunas medidas basicas de salud publica que rompen las cadenas de transmisiéon son
fundamentales para esta estrategia integral, entre ellas: 1) la deteccion, el aislamiento, las
pruebasy el tratamiento de todos los casos; 2) el rastreo y la cuarentena de los contactos;
y 3) el fomento de un distanciamiento fisico de al menos un metro, combinado con una
higiene frecuente de las manos y los buenos habitos al toser y estornudar. Estos tres
componentes deben ser los pilares fundamentales de todas las respuestas nacionales
frente a la COVID-19 (OMS, 2020, p. 1).

La cuarentena, seglin lo expuesto en el citado documento, fue definida como “la
restriccion de las actividades y/o la separacion de los demas de personas que no estan
enfermas, pero respecto de las cuales se tienen sospechas (...) de forma tal que se
prevenga la posible propagacion de la infeccion o contaminacion” (OMS, 2020, p. 1).
La misma se da aplicacion a dos circunstancias, a saber “1) a los viajeros procedentes
de zonas de transmision comunitaria y 2) a los contactos de casos conocidos.” (OMS,
2020, p. 1).

La cuarentena y el aislamiento son dos conceptos diferenciables. Respecto de la
Gltima, esta “consiste en separar a las personas infectadas de las demas para evitar
la propagacion del virus” (OMS, 2020, p. 2). Segun la OMS: “El uso de la cuarentena
en el contexto de las medidas relativas a los viajes puede retrasar la introduccion o
reintroduccion del SARS-CoV-2 en un pais o zona, retrasar el pico de transmision, o
ambas.” (OMS, 2020, p. 1).

La OMS, adicional a la medida de cuarentena, recomendaba la adopcion de medidas
positivas que la acompanaran, en ese sentido indicaban:

Si se decide aplicar la cuarentena, las autoridades deben asegurarse de que:

1. se adoptan las disposiciones adecuadas para cubrir las necesidades de alimentos,
agua, proteccion, higiene y comunicacion mientras dure la cuarentena;

2. pueden aplicarse las medidas de prevencion y control de infecciones;

3. pueden cumplirse los requisitos de seguimiento del estado de salud de las personas
que estan en cuarentena. Estas medidas se aplican tanto a la cuarentena en una
instalacion designada para ese fin como a la cuarentena en el domicilio. (OMS,
2020, p.2).
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En el mismo sentido, el Ministerio de Salud manifestaba la importancia de mantener el
aislamiento obligatorio para aplanar la curva de contagio a niveles mas bajos, sobre ello,
para el 15 de abril de 2020:

Ruiz Gomez se refirié al aplanamiento actual de la curva comparandolo con el inicio de
la epidemia en el pais, donde la tasa de crecimiento del contagio era de 2.5 personas
contagiadas por cada caso positivo, y con los efectos de la cuarentena, esta cifra se
reduce al 1.2, generando una menor demanda de pruebas de COVID-19.

Nuevamente, el 25 de junio de 2021, la OMS emitié orientaciones provisionales
actualizando las del 19 de agosto de 2020 con base en los comentarios recibidos por
los Estados Miembros sobre su experiencia respecto de la cuarentena en de contactos
de casos de COVID-19. A lo indicado en el documento del 19 de agosto de 2020, se
anadieron recomendaciones relativas al uso frecuente de la mascarilla y la mejora de
la ventilacion de los espacios interiores. Insistiendo en la importancia de estos tres
componentes en las respuestas nacionales frente al COVID-19. En relacion con las
medidas complementarias, establecieron

Las autoridades deben proporcionar a la poblacion orientaciones claras, actualizadas,
transparentes y coherentes, asi como informacion fiable sobre las medidas de cuarentena.

La participacion constructiva de la sociedad es esencial para la aceptacion de las medidas
de cuarentena.

Las personas que estan en cuarentena deben tener acceso a atencidn sanitaria, asi
como a apoyo financiero, social y psicosocial, a proteccion y a apoyo para satisfacer sus
necesidades basicas, incluidos alimentos, agua, higiene, comunicacion y otros elementos
esenciales para ellos mismos y para los miembros de su familia y los ninos de los que se
ocupan o a los que cuidan. Las necesidades de las poblaciones vulnerables deben ser
prioritarias.

La eficacia de la cuarentena depende de factores culturales, geograficos y econémicos.
En la evaluacion rapida del contexto local deben incluirse tanto los factores que propician
los buenos resultados como los posibles obstaculos a la cuarentena, y ambos deben
utilizarse para fundamentar los planes que incluyan las medidas mas apropiadas y
adaptadas a la cultura de cada pais. (OMS, 2021, p. 2)

Tales consideraciones llevaron a concluir que para el 2020, las medidas de cuarentena
y aislamiento constituian un medio idoneo (adecuado) para la consecucion del fin
perseguido, entiéndase, reducir la curva de contagio en un periodo en el que adn
no existia claridad respecto de medidas farmacolégicas que permitieran combatir
efectivamente la enfermedad.
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Ahora bien, debe resaltarse que el Decreto 1168 de 2020 modificoé el esquema de
aislamiento planteado inicialmente en el Decreto 457 de 2020; como se mencion6
anteriormente, se pas6 de un esquema de aislamiento preventivo obligatorio, a uno
de aislamiento selectivo con distanciamiento individual responsable. Aunque ambos
reconocen en su parte la ausencia de “medidas farmacolégicas, como vacuna y los
medicamentos antivirales permitan combatir con efectividad Coronavirus COVID-19”
(Decreto 1168 de 2020), el Decreto 457 de 2020 considerd una circunstancia adicional
relacionada con las repercusiones del confinamiento. En este sentido decian:

Que la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- en el comunicado de fecha de 18 de
marzo de 2020 sobre “EI COVID-19 y el mundo del trabajo: Repercusiones y respuestas”,
afirma que “[ ...] El Covid-19 tendra una amplia repercusion en el mercado laboral. Mas
alla de la inquietud que provoca a corto plazo para la salud de los trabajadores y de sus
familias, el virus y la consiguiente crisis econdmica repercutiran adversamente en el mundo
del trabajo en tres aspectos fundamentales, a saber: 1) la cantidad de empleo (tanto en
materia de desempleo como de subempleo); 2) la calidad del trabajo (con respecto a los
salarios y el acceso a proteccion social), y 3) los efectos en los grupos especificos mas
vulnerables frente a las consecuencias adversas en el mercado laboral [ ... ]”

Que asi mismo la Organizacién Internacional del Trabajo -OIT- en el referido comunicado
estima “[ ...] un aumento sustancial del desempleo y del subempleo como consecuencia
del brote del virus. A tenor de varios casos hipotéticos sobre los efectos del Covid-19 en
el aumento del PIS a escala mundial [ ...], en varias estimaciones preliminares de la OIT
se sefala un aumento del desempleo mundial que oscila entre 5,3 millones (caso “mas
favorable”)y 24,7 millones de personas (caso “mas desfavorable”), con respecto a un valor
de referencia de 188 millones de desempleados en 2019. Con arreglo al caso hipotético
de incidencia “media”, podria registrarse un aumento de 13 millones de desempleados
(7,4 millones enlos paises de ingresos elevados). Si bien esas estimaciones poseen un
alto grado de incertidumbre, en todos los casos se pone de relieve un aumento sustancial
del desempleo a escala mundial. A titulo comparativo, la crisis financiera mundial que se
produjo en 2008-9 hizo aumentar el desempleo en 22 millones de personas”.

Que en consecuencia la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- en el comunicado del
30 de junio de 2020 reiter6 el llamado a los Estados a adoptar medidas urgentes para (i)
estimular la economia y el empleo; (ii) apoyar a las empresas, los empleos y los ingresos;
(iii) proteger a los trabajadores en el lugar de trabajo y, (iv) buscar soluciones mediante el
didlogo social.

[.]

Que la Oficina de Estudios Econémicos del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, en
el documento “Proyecciones e impacto en Colombia del COVID-19” del 18 de agosto de
2020, indic6:

“En de abril (sic), mes de aislamiento total, el indice de Seguimiento a la Economia cay6
20,1%, es la contraccion mas fuerte desde 2005, aino desde el cual se publica este
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indicador. En mayo, mes de apertura gradual de la economia, se observa un cambio en la
tendencia: aunque aln en terreno negativo, este indicador cayd 16,2%. [ ... ] La caida en
el ISE se evidencia en la contraccion de la economia durante el segundo trimestre del ano,
la cual cayé 15,7% frente a la variacién positiva de 3,1% registrada en similar trimestre
del ano pasado. La caida del PIS fue de 7,4% en los seis primeros meses del aino. Para el
segundo semestre se espera una menor contraccion de la economia, lo que traerda como
consecuencia una caida en el PIS superior al 5,6%

[.]

En junio, la tasa de ocupacién registré una leve recuperacion, se ubicé en 46,1%, no
obstante, fue inferior en 11,4 p.p. con respecto a la tasa alcanzada en el mismo mes del
ano anterior. Durante el primer semestre del ano, la tasa de ocupacion fue de 48,8%,
inferior en 7,5 p.p. con respecto a la alcanzada en el mismo periodo del ano anterior.

[]

El comercio minorista [ ... ] [a]partir de la apertura gradual de la economia en el mes de
mayo, se observa un cambio en la tendencia aunque con un crecimiento aln en terreno
negativo respecto al mismo mes del ano anterior: -26,8%. En junio la caida fue menor 14,2%
frente al mismo mes del ano anterior. Durante el primer semestre del afno, la reduccién
del sector comercio fue del 11,8%. Se estima que para final del ano la contraccién del
sector esté entre el 8% y 11 %.

L]

La caida del sector industrial se profundizé en el mes de abril, llegando al 35,8%. A partir
de la reactivacion gradual de la economia en los meses de mayo y junio, se observa un
cambio en la tendencia pero alin en terreno negativo: la produccién industrial cayé 26,2%
y 20,4% en mayo y junio, respectivamente, frente a los mismos meses del ano anterior.
Durante los seis primeros meses del ano, la produccion del sector industrial se contrajo
12,4%. Se estima que la caida de todo el ano esté entre el 10% y 13%~

Las descritas circunstancias motivaron a adoptar una medida de aislamiento mas
flexible, que permitiera pasar de un aislamiento obligatorio colectivo a una “medida
preventiva selectiva por tipo de personas, grupos especificos o areas geograficas, entre
otras.” (Decreto 1168 de 2020). Segun se argumentaba, el pais en ese entonces estaba
en fase de mitigacion, donde se observaba una reduccion progresiva de la velocidad de
transmisién, municipalidades que se encontraban sin afectacion y una mayor capacidad
derespuesta del sistema de salud, presentandose “un equilibrio entre las capacidades del
sistema y el incremento de los casos, que ha permitido reducir la mortalidad proyectada
hasta ahora.” (Decreto 1168 de 2020). Se ve entonces, como se empezd a realizar
un juicio de necesidad, evaluando la existencia de otros medios eficaces para lograr el
fin perseguido, que impusieran un sacrificio menor de los principios constitucionales
afectados por el uso de los medios iniciales.
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Como se desarrolld en el primer apartado de esta seccion?, principalmente producto
de la medida de restriccion a la movilidad impuesta, se produjeron efectos econémicos
negativos, consistentes en la reduccion de la productividad en diferentes sectores,
la disminucion en el consumo privado y la pérdida de empleos. Y si bien en 2021 la
economia presentd una notable recuperacion econdmica, aln en este ano quedaba
pendiente la reactivacion del mercado laboral, teniendo en cuenta la agudizacion de la
brecha de género y el aumento de la poblacion laboralmente inactiva.

De alli la adopcion de medidas econémicas y sociales orientadas a apoyar la poblaciéon
afectada, por ejemplo, el ingreso solidario, la devolucion del IVA, subsidios a la ndmina,
Colombia Mayor, familias en accion, entre otros (Portafolio, 2022), o el aumento del gasto
publico destinado a financiar integralmente apoyos en la implementacion de procesos
sanitarios y el refuerzo al sector salud (CEPAL, 2020, p.1); lo que constituia a su vez, una
manifestacion de la formula del Estado Social de Derecho.

Lo anterior fue consecuente con lo manifestado por la OMS en los documentos de
orientaciones previas traidos a colacion, en lo relacionado con la adopcion de medidas
adicionales a la de cuarentena cuyo propésito fuera brindar un apoyo financiero, social
y psicosocial a la poblacion.

Ahora bien, el juicio de “necesidad”, a partir del 17 de febrero de 2021, momento en que
inici6 el proceso de inmunizacion en el pais basado en el Plan Nacional de Vacunacion
estructurado por el Gobierno Nacional, debié considerar un elemento adicional. A la
fecha de corte del 10 de mayo de 2022, en el pais ya se encontraban 83.600.029 dosis
aplicadas. Ello es importante, pues segln el Centro para el Control y la Prevencion de
Enfermedades (CDC): “La vacunacion puede reducir la propagacion de la enfermedad
y ayudar a proteger a los que estan vacunados y a las personas que los rodean” (CDC,
2021). En el mismo sentido, en un estudio realizado por el Ministerio de Salud (2021)
“en personas de 60 anos y mas que recibieron el esquema completo de vacunacion entre
marzo 11 yagosto 11 de 2021 con las vacunas BNT162b2, CoronaVac, ChAdOx1 nCoV-19
y Ad26.COV2.S.” se concluyé que “La vacunacion contra Covid-19 es la intervencion con
mayor efectividad disponible para prevenir la enfermedad severa y la muerte”.

En sendos términos, para esos momentos existian medidas adicionales que presentaban
mayor efectividad para prevenir la enfermedad y muerte por COVID-19 y que, ademas, en
relacion con el derecho a la libertad de locomocion y trabajo, eran menos restrictivas que
la de confinamiento (aislamiento preventivo obligatorio) por lo que imponian un sacrificio
menor de los principios constitucionales afectados.

Ahora bien, es claro que el analisis propuesto estaba sujeto a multiples factores. Asi,
por ejemplo, la OMS (2020) indicaba respecto de la inmunidad colectiva, entendida
como “la proteccion indirecta contra una enfermedad infecciosa que se consigue
cuando una poblacién se vuelve inmune, ya sea como resultado de la vacunacion o de
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haber presentado la infeccion con anterioridad”, que la misma variaba para cada caso
particular, y que, respecto del COVID-19

Se desconoce la proporcion de la poblacién a la que se le debe aplicar la vacuna contra la
COVID-19 para comenzar a observar inmunidad colectiva. Determinar esa proporcion es
un tema de investigacion fundamental y es posible que se llegue a distintas conclusiones
en funcion de la comunidad objeto de estudio, la vacuna que se haya utilizado, los grupos
demograficos a los que la vacuna se les haya administrado con caracter prioritario y otros
factores.

En ese orden de ideas, puesto que el contexto estudiado evolucionaba constantemente,
el juicio de necesidad respecto de los medios empleados dependia del conocimiento
que se fuera adquiriendo de la enfermedad y la vacuna, pues era de conformidad con
ello que podra determinarse la efectividad de las medidas empleadas y el detrimento
gue ocasionaren a los bienes juridicos objeto de analisis.

Aun asi, resultd importante recalcar que continuar hablando de la medida de
confinamiento cuando existian ya otros medios de mayor eficacia para el tratamiento de
la pandemia del virus COVID-19 (vacunacion), habria sido contrario al factor “necesidad”
del test de proporcionalidad, pues como se vio, si bien esta medida en su momento fue
atil para reducir la curva de contagios, también generd consecuencias negativas en el
plano social y econémico. Es tanto asi que, si bien la OMS reconocia que las medidas de
distanciamiento fisico y restriccion de desplazamiento podian desacelerar la transmision
del COVID-19:

[estas] pueden tener un profundo efecto negativo en las personas, las comunidades y las
sociedades, dado que conllevan casi la paralizacién de la vida social y econdmica. Estas
medidas afectan desproporcionadamente a los grupos desfavorecidos, en particular
las personas pobres, los migrantes, los desplazados internos y los refugiados, que con
frecuencia viven hacinados en entornos carentes de recursos y cuya subsistencia depende
del trabajo cotidiano.

En ese sentido, si bien continuaban vigentes las facultades otorgadas en virtud de
la emergencia sanitaria, continuar con su uso, no habria sido proporcional, pues,
entendiendo la misma como el raciocinio que evallUa que la satisfaccion de determinado
principio con la adopcion de determinados medios y de acuerdo con la finalidad
perseguida, no impongan el sacrificio de principios constitucionales mas importantes:
la satisfaccion de la proteccion del interés publico, el orden publico y la salud publica,
mediante la medida de confinamiento, que es generadora de un detrimento econéomico y
social que impone un sacrificio a los derechos fundamentales a la libertad de locomocién
y al trabajo es menos efectiva que la satisfaccion de la proteccion del interés publico, el
orden publico y la salud publica, mediante la medida de vacunacion.
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Cabe mencionar que, de esto Ultimo, podian haberse derivado otros problemas
constitucionales, estudiando preguntas juridicas referidas a la proporcionalidad
de establecer la medida de vacunacion como obligatoria, o de restringir el ingreso a
establecimientos publicos y privados si no se presentaba carnet de vacunacion, sin
embargo, su resolucion al momento de la realizacion de la investigacion implicaba un
estudio mas amplio que excedia los limites trazados para la misma.

Se realiz6 asi, el juicio de proporcionalidad utilizado en la jurisprudencia constitucional
para evaluar la medida de confinamiento en el contexto de la pandemia, en sus
dimensiones de “aislamiento preventivo obligatorio” y “aislamiento selectivo con
distanciamiento individual responsable”, respecto de la consecucion de los fines de la
proteccion del interés publico, el orden publico y la salud publica, y bajo el supuesto de
los detrimentos causados a los derechos a la libertad de locomocion y al trabajo.

Conclusiones respecto de la aplicacion del test de proporcionalidad
El anterior derrotero permitio llegar a varias conclusiones, a saber:

i) que la medida de confinamiento en sus dos dimensiones de “aislamiento preventivo
obligatorio” y “aislamiento selectivo con distanciamiento individual responsable” generé
un impacto econémico y social negativo en el pais que se tradujo en afectaciones al
derecho a la libertad de locomocion y al trabajo;

ii) que los impactos negativos antes mencionados llevaron necesariamente a transformar
la medida de “aislamiento preventivo obligatorio” en la de “aislamiento selectivo con
distanciamiento individual responsable”, la que era mas flexible y de conformidad con
el juicio de proporcionalidad, generaba un menor detrimento a los derechos afectados;

iii) que pese a lo anterior, la aplicacion del analisis de proporcionalidad, tanto al
“aislamiento preventivo obligatorio” como al “aislamiento selectivo con distanciamiento
individual responsable”, permiti6 comprobar que para el momento en que las mismas
fueron implementadas, de acuerdo con las caracteristicas particulares del caso, las
mismas eran idoéneas, necesarias y proporcionales para la consecucion del fin de
proteger el interés publico, el orden publico y la salud publica;

iv) que si bien del estudio concluy6 que la medida de confinamiento en sus dos acepciones
resultaba proporcional de acuerdo con las circunstancias entonces en curso, la misma,
desde la dimension del Estado Social de Derecho, tenia que estar acompanada por otras
medidas que ayudaran a disminuir los impactos negativos econémicos y sociales que la
misma generaba. Lo que en efecto fue realizado por el Estado Colombiano dentro de lo
facultado por sus recursos.

V) que posterioralinicio del Programa Nacional de Vacunacion, la medida de confinamiento
devino desproporcional para la guarda de los fines antes indicados, pues la vacuna se
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convirtio en un medio mas efectivo que a su vez causaba un detrimento menor a los
derechos a la libertad de locomocion y al trabajo. En tales circunstancias, si bien las
facultades otorgadas en virtud de la emergencia sanitaria continuaban vigentes, su uso
para implementar nuevamente la medida de confinamiento no habria cumplido el test
de proporcionalidad, toda vez que ya existia una medida mas efectiva y menos restrictiva
para la consecucion de los mismos fines.

Conclusiones

El desarrollo del test de proporcionalidad permitid constatar varias circunstancias, a
saber que, pese a que la medida de confinamiento en sus dos dimensiones (“aislamiento
preventivo obligatorio” y “aislamiento selectivo con distanciamiento individual
responsable”) generd impactos econdmicos y sociales negativos, de la aplicacion del
test se comprob6 que para el momento en que las mismas fueron implementadas
las mismas eran idoneas, necesarias y proporcionales para la consecucion del fin de
proteger el interés publico, el orden publico y la salud publica.

Asuvez,yenconcordancia con loencontrado en el desarrollo del segundo especifico, para
gue estas cumplieran con el juicio de proporcionalidad, tenian que estar acompanadas
de otras medidas que ayudaran disminuir los impactos negativos econémicos y sociales
que generaban, lo que en efecto, fue realizado por el Estado Colombiano dentro de lo
facultado por sus recursos.

Igualmente que, a partir del inicio del Programa Nacional de Vacunacion, la medida de
confinamiento devino desproporcional para la guarda de los fines antes indicados, pues
la vacuna se convirtié6 en un medio mas efectivo que a su vez causaba un detrimento
menor a los derechos a la libertad de locomocion y al trabajo. En ese sentido, invocarla
después de estar circunstancias, aunque legal, pues como se evidencié en la primera
etapa de este proyecto ninguna disposicion normativa referente al poder y funcién de
policia lo impide, seria a todas luces contrario a la esencia del ordenamiento juridico
colombiano, para el que la libertad es la regla general y la limitacion a la misma, la
excepcion.

Se concluye, por tanto, que de la situacion factica y juridica que se propuso analizar,
teniendo en cuenta sus respectivos matices, las limitaciones impuestas a los derechos
fundamentales al trabajo y la libertad de locomocion con ocasion del estado de
emergencia sanitaria generado por la pandemia del virus COVID-19, si fueron legitimas;
y si bien en el caso concreto no se percibieron abusos por parte de la autoridad, esta
situacion permitié ejemplificar con un caso real los alcances ilimitados que la normativa
ordinaria de poder de policia, funcién de policia y actividad de policia otorga a las
autoridades facultadas para ejercerla, lo que es inconsistente con la configuracion
normativa y principialistica del Estado colombiano.
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Finalmente, debe dejarse en claro que el analisis de las circunstancias facticas y juridicas
aqui descritas se realiza de forma general y, por tanto, pretende Unicamente servir de
guia o modelo para el analisis de problematicas posteriores que puedan implicar el uso
del test de proporcionalidad. Lo anterior, toda vez que las condiciones del test y las
caracteristicas del propio derecho, ameritan que ante eventuales y futuras restricciones,
deban analizarse aquellas condiciones de forma independiente, atendiendo siempre a
los matices de cada caso particular.
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