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RESUMEN

La democracia constitucional es un
procedimiento y una practica que
dispone la mayor participacién posible
de los ciudadanos en los asuntos
publicos, asi como la busqueda de
decisiones legitimas a través de un
didlogo igualitario e incluyente.
La democracia constitucional es la
garantia del autogobierno popular en
consonancia con la proteccion de los
derechos humanos. Este escrito hard
una aproximacién a los principales
impactos generados por la crisis sanitaria
del COVID-19 sobre la democracia
constitucional. Por ello, bajo un
método cualitativo (documental) con
enfoque analitico, hermenéutico vy
critico se procederd a: (i) Analizar el
concepto de democracia constitucional
y sus principales desviaciones; (ii)
Identificar la crisis sanitaria como un
fendmeno que impulsa la insuficiencia
del disefio constitucional, lo que se
expresa desde el ambito politico, social
e institucional. Como conclusién se
mostrard la necesidad de repensar el
disefio constitucional, especialmente
desde la deliberacién y el reforzamiento
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Constitutional democracy and the
health crisis. Reflections on the
pandemic and constitutional design

ABSTRACT

Constitutional democracy is a procedure and a
practice that has the greatest possible participation of
citizens in public affairs and the search for legitimate
dialogue decisions through an egalitarian and
inclusive. Constitutional democracy is the guarantee
of popular self-government in line with the protection
of human rights. This writing will make an approach
to the main impacts generated by the COVID-19
health crisis on constitutional democracy. Therefore,
under a qualitative method (documentary) with an
analytical, hermeneutical and critical approach,
we will proceed to: (i) the concept of constitutional
democracy and its main deviations will be analyzed,
and then (ii) identify the health crisis as a phenomenon
that drives the insufficiency of the constitutional
design, which will be expressed from the political,
social and institutional sphere. In conclusion, the
need to rethink the constitutional design is shown,
especially from the deliberation and reinforcement of
the system of controls to the presidential power.

Key worbs: Democracy, Constitution, COVID-19, pandemic,
political control
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Introduccion

Las democracias constitucionales fueron disefiadas como una forma de sintetizar
normativa y politicamente el impetu democratico fundacional de las constituciones
(Tocqueville, 1985, pp. 241-243); como una forma de limitar una posible dictadura
de las mayorias (Dworkin, 1999; 2003). El pueblo incipiente: estamental, burgués,
o uno mucho mas incluyente dentro del constitucionalismo de posguerra, hasta un
pueblo con niveles en progresion participativa, como el de las constituciones de
las Gltimas tres décadas en Latinoamérica, se presenta como razon vy legitimidad
de la constitucién, pero a la par, como poco confiable y una amenaza que puede
generar la abolicion de las libertades, por lo que debe ser constantemente contenido
(Gargarella, 2010, 2014).

Las democracias pueden responder a teorias constitucionales inspiradas en el
principio liberal que consagra un Estado que presta servicios publicos bdsicos,
garantiza el orden, la seguridad y salubridad de los ciudadanos; vela por el libre
mercado, la igualdad formal y el estado de derecho. Desde esta 6ptica el foco esta
puesto en controlar al Estado y su monopolio de la fuerza para mantener los derechos
de las personas, su individualidad y autodeterminacion. La incidencia de la libertad
econdmica hace que estas misiones basicas estatales se reduzcan progresivamente en
favor de una mayor intervencién de los privados en la gestion pdblica. Tareas como la
prevision social (salud, pension, riesgos laborales, etc.) se sujetan al mercado, y solo
en estados sociales se da paso a la vigilancia e intervencion estatal para corregir fallas
del mercado, o lafalta de acceso urgente de los ciudadanos a garantias fundamentales
(Rosanvallon, 2007, pp. 75-83; Arango, 2005).

En este contexto la democracia se restringe y resguarda constitucionalmente, y
en la practica, pese a ofrecer un diseno que traspasa los episodios electorales,
bien bajo sus versiones participativa, pluralista y deliberativa, entrega un ejercicio
insuficiente. Esto puede explicarse, entre otras razones, por fenémenos que
distancian al ciudadano de sus posibilidades de decidir e incidir en las decisiones
publicas, como el presidencialismo, la crisis de representatividad y la creciente
corrupcién (Dahl, 1991, pp. 386-392).

La teoria constitucional ha estado centrada en el orden, la limitacién del poder,
el establecimiento de la separacion y el equilibro de poderes, el sistema de
pesos y contrapesos y la garantia de las libertades civiles; también el fomento
de la igualdad formal y material, la primacia constitucional y las posibilidades
de reforma o supresion constitucional por medios democraticos (Hesse, 1983;
Haberle, 2003; Hamilton, Madison & Jay, 1982; Schmitt, 2006). Las amenazas
que inspiraron este disefio constitucional no han desaparecido, muchas se han
transformado y fortalecido, generando un abuso y desplazamiento de la constitucién
y una instrumentalizacion de la democracia; empero, es posible evidenciar que
este diseno no fue planificado para afrontar los desafios propios de los tiempos
actuales y venideros, como la amenaza colectiva a la salubridad impuesta por el
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COVID-19, o que la democracia constitucional pueda verse desvirtuada en un
ambito de pandemia. Un disefio constitucional no es suficiente para asegurar la
democracia, se requiere de una practica capaz de modular el poder publico y
social, especialmente en momentos extremos que exigen la mayor efectividad en la
proteccién de los derechos de las personas.

El objeto de esta investigacion fue elaborar una aproximacién a los principales
impactos generados por la crisis sanitaria sobre la democracia constitucional,
especialmente en Colombia. Al efecto se pasara a: i) Analizar el concepto de
democracia constitucional, con el fin de identificar sus principales elementos
y deficiencias; ii) identificar la crisis sanitaria como una categoria que impulsa
la insuficiencia del disefo de la democracia constitucional, lo que se expresara
desde el ambito politico, social e institucional. Como conclusiéon se mostrara
la oportunidad de repensar el disefio constitucional, particularmente desde el
reforzamiento del sistema de controles al poder del presidente y la deliberacion
como un ideal capaz de requerir y gestionar mejores decisiones colectivas.

Este articulo es resultado de un proyecto de investigacién que pretende evidenciar
la capacidad de la racionalidad del derecho, en este caso del disefio constitucional,
para afrontar las afectaciones que otros fenémenos pueden generarle, al punto de
menguar los objetivos previstos con su implantacién social. En sintesis, como el
disefo de la democracia constitucional se puede ver afectado por la crisis sanitaria
y la manera de confrontarla institucionalmente.

I. La democracia en el disehio constitucional
I.1. Una aproximacién a la democracia constitucional

La democracia es un sistema politico que asegura la configuracién del orden
constitucional y del poder puiblico desde el reconocimiento de la soberania
popular (Rousseau, 2003, pp. 139-141); es el reconocimiento de la dignidad de
las personas y de su capacidad moral y juridico-politica para tomar decisiones
desde un régimen de igualdad: una persona, un voto. La democracia también exige
aceptar y someterse a la regla de mayorias como procedimiento para la adopcién
de decisiones sociales (Waldron, 2005, p. 63; Dahl, 1999).

La democracia es la garantia de igualdad y libertad, de no dominacién y
autodeterminacion radicada en cada persona (Kelsen, 1934, pp. 15-20). Es
el derecho a participar en el ejercicio del poder, elegir y ser elegido, pero
fundamentalmente es la prerrogativa a intervenir como testigo y protagonista de las
decisiones relacionadas con la vida social o el plan constitucional; la democracia
garantiza que el pensamiento, la palabra y el discurso de cualquier persona pueda
ser escuchado, con independencia de si satisface a las mayorias o minorias, si
contradice o reafirma cualquier tesis.
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La democracia es un principio esencial de la constitucion y del derecho internacional
(Sentencia C-150 de 2015; Sentencia C-027 de 2018; OEA, 2001; von Bogdandy,
2020); implica un procedimiento para la resolucion de las diferencias sociales y para
la adopcion de planes de vida colectiva. Las decisiones adoptadas en el dambito de
la democracia suponen la imposibilidad de ejercer un tutelaje o monitoreo moral
sobre el otro, asi como de obtener respuestas a los dilemas y conflictos sociales
que satisfagan exclusivamente a las mayorias en detrimento de los derechos
constitucionales y garantias de las minorias (Ferrajoli, 2014, pp. 75-82).

La constitucion es un instrumento para limitar el poder institucional y social,
también el poder fundacional, decisional y transformador de la democracia,
teniendo como fundamento la proteccion de la individualidad y la dignidad
humana. Es una bdsqueda por el equilibrio social bajo la promesa de someterse a
leyes que han sido adoptadas legitimamente, por representante populares y bajo
un procedimiento ético de consideracion, igualdad y respeto por el otro (Dworkin,
2003, pp. 393-396).

Empero, la democracia constitucional exige una concepcién de legitimidad
democratica complementaria a la que se obtiene de la eleccién popular, una
proveniente del procedimiento deliberativo (Habermas, 2001; Estlund, 2011).
Una de las promesas de la democracia constitucional es la resolucion pacifica,
incluyente e imparcial de los problemas a través de razones publicas que todos
puedan contradecir o tolerar (Dahl, 1991; Gutmann & Thompson, 1996). Asi, la
democracia es un procedimiento incluyente y justificado en la promocion del
autogobierno popular.

Por ello, la deliberacién debe ser una politica del Estado de derecho que promueva
la toma de decisiones mas alla del poder publico y su autoridad constitucional,
un procedimiento en el que se valoran los derechos y los argumentos presentados
y generados en la arena politica por la opinién publica; argumentos publicos,
transparentes y genuinos para la construccién de una respuesta colectiva que
concrete la moralidad politica, esto es, aquella centrada en los derechos humanos
y en el reconocimiento de la autonomia del otro (Habermas, 2001, pp. 326-340;
Nino, 1997, pp. 258-272). Existe un valor epistémico en la pluralidad, participacion,
ideas, concepciones y emociones de las personas que participan en la deliberacion,
una que permite impulsar un ejercicio material de la soberania a través del dialogo
y los intereses de las personas (Estlund, 2011, pp. 40-43).

La democracia constitucional posee un disefio centrado en el equilibrio y la
separacion de poderes, en evitar una posicién abusiva de las mayorias, por lo que
ofrece posibilidades para que las minorias respondan a las diferencias existentes en
la sociedad, para que discursivamente traten de convencer adeptos y convertirse
en mayorias, o adquirir mds capacidad de contradiccion. De esta titulacion surge
la vocacion de la democracia como método principal para el desarrollo de la
constitucién. A medida que una democracia evoluciona y sus procedimientos de
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participacion, deliberaciény bisqueda de la correccion moral se tornan recurrentes,
la constitucién puede avanzar como un proceso viviente que precisa, por medio
de los diferendos sociales, sus valores, principios y directrices (Ackerman, 1991;
2011).

Un proceso evolutivo de la practica democratica permite que la constitucion
pueda absorber mejor las tentaciones autocraticas, su desplazamiento, sustitucion
o desmembramiento (Albert, 2019), y particularmente los desafios que limitan
o superan su esquema de control, bien sean imprevisibles o de magnitudes
tradicionalmente no abordadas por la capacidad estatal. Esto puede ser natural,
pues la constitucion como una decision politica o normativa (Schmitt, 2006;
Kelsen; 2011) funciona bajo supuestos especificos, en el caso colombiano
reproduciendo los mecanismos de defensa frente a las amenazas previstas por el
constitucionalismo internacional: la proteccién de los derechos de las minorias, la
desconfianza popular, el control al poder, la bisqueda de garantias sociales y el
orden politico y social, entre otros.

El desarrollo de esas premisas se da a través de figuras como la supremacia de
la constitucién, el control de constitucionalidad, el control politico legislativo, y
especialmente a través de las expectativas de orden social y optimizacioén de los
derechos radicadas en las presidencias (Gargarella, 2014; Negretto, 2002; 2013).
Pese a que estos instrumentos y aspiraciones tienen fundamento en la constitucion,
la apuesta directa no es la democracia, al menos no una centrada en la libre
expresion, en la justificacién de las decisiones y en la rendicién de cuentas, tanto
en la planeacién como en los resultados del poder pdblico.

Puede ser previsible que las democracias constitucionales no respondan con
ductilidad a nuevos desafios, bien porque:

i) las prioridades de la férmula constitucional han sido otras, desde
luego relevantes y con resultados institucionales importantes, como
mejores niveles de participacién democrdtica y la garantia de derechos
fundamentales y sociales;

i) el disefio ya posee sus propios males, un desgaste natural propio de
problemas insertados en las sociedades latinoamericanas, como el
presidencialismo, la erosion democratica y el desequilibrio de poderes, los
que generan un desplazamiento constitucional enfavor del presidencialismo
o de un gobierno judicial;

iii) un modelo que estd puesto a prueba con la acumulacion excesiva de poder
y con la ineficacia del sistema de pesos y contrapesos (Ackerman, 2007),
no logra controlar o modular una crisis con alcance colectivo, capaz de
reducir a los ciudadanos, comprometer su integridad y vida, mas si se
requieren esfuerzos econémicos, juridicos y sociales sin precedentes.
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Esta complejidad no significa que la constitucion no cuente con instrumentos para
asumir graves crisis o contingencias. Los estados de excepcion son la respuesta
para garantizar el retorno a la normalidad ordinaria, empero resultan necesarios y
perjudiciales, pues, aunque es manifiesto que el gobierno requiere de facultades
extraordinarias para responder a una crisis', se termina produciendo un efecto
inverso. Sin que se controle totalmente la crisis, el poder de excepcién fortalece
ilimitadamente el sistema presidencial consagrado (presidencialismo e hiper
presidencialismo) (Nino, 1992, pp. 128-132; 1993, pp. 50-60), tanto que en
Colombia podria hablarse de un mega-presidencialismo.

1.2. El mega-presidencialismo

Este concepto responde a un sistema politico y constitucional en el que el presidente
asume las facultades constitucionales del estado de excepcion, pero aprovecha
las circunstancias de urgencia de la pandemia para acumular mas poder que el
contemplado constitucionalmente, para reforzar sus posiciones politicas, motivar
reformas constitucionales y legales, y aumentar su popularidad e incidencia en la
vida publica, todo en ausencia de didlogo con la oposicién politica, participacion
social y rendicién de cuentas (Elster, 1998).

Un rasgo de esta caracterizacion es que el presidente promueve un gobierno que
trata de ocupar con sus miembros e intimos partidarios posiciones de control?,
menguando la moralidad politica, la probidad de la funcién pdblica y desarticulando
el sistema de pesos y contrapesos. A la par, los poderes de excepcion pueden ser
usados de forma excesiva y abusiva’, logrando consolidar legislacion transitoria y
permanente que asegura su poder y disposicion de recursos mas alla de la crisis?,

! Los estados de excepcion dispuestos en la constitucion disponen una respuesta a las emergencias econémicas,
sociales, ambientales e incluso a la guerra exterior; la constitucién colombiana somete los actos del presidente a un
control judicial y politico.

2 El gobierno Duque ha impulsado con su influencia politica y las mayorias parlamentarias que quienes ocupan
los organismos de control y defensa de los derechos humanos sean cercanos a su gobierno, relaciones personales,
o cuando no funcionarios incluso en ejercicio al momento de su elecciéon, como pasé con la Ministra de Justicia,
Margarita Cabello, designada Procuradora General de la Nacién, por tanto responsable de la probidad del servidor
publico, titular del poder disciplinario y la promocién de los derechos humanos. Bajo esta linea también se garantizé
la eleccion del Contralor General de la Nacion; Fiscalia General y Defensoria del Pueblo. Asi mismo, conseguird influir
en la eleccion de dos vacantes a la Corte Constitucional. Ver: Barreto (2020).

3 Durante el ejercicio de los poderes de excepcién el gobierno ha dictado un nimero excesivo de decretos con fuerza
de ley (por ejemplo, en un dia alcanzé a expedir 44 decretos -4 de junio de 2020), partiendo desde la declaratoria
de los estados de excepcion hasta normas que disponen tributos transitorios, medidas econémicas, reorganizan las
finanzas pablicas, utilizan recursos de pensiones, otorgan subsidios, etc. El gobierno ha creado un sistema juridico
de excepcién bajo un hipernormativismo. También ha movilizado las mayorias legislativas y pese a la pandemia se
aprobd la reforma constitucional que crea la cadena perpetua en Colombia por acceso carnal violento contra menores
de edad. Asi mismo se ha aprovechado la ausencia de control social y oposicién efectiva para impulsar normas que
permiten el fracking en Colombia. Ver: El Espectador (2020) y Semana (2020).

* A través del Decreto legislativo 444 de 2020, “Por el cual se crea el Fondo de Mitigacion de Emergencias -FOME
y se dictan disposiciones en materia de recursos, dentro del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica”,
el gobierno asegurd importantes recursos provenientes de una fuente sensible y con riesgo social alto: el fondo de
pensiones territoriales; esto generé importantes cuestionamientos, no solo por el destino y origen de los recursos, sino
por limitar la autonomia territorial; asi mismo, la administracion del fondo es sumamente discrecional y en cabeza del
Ministerio de Hacienda, que acumula un poder enorme. El gobierno debe reembolsar los fondos en un horizonte de
10 afos. Este decreto tuvo control automatico de la Corte Constitucional, pero fue declarado constitucional, dictamen
que refuerza y coadyuva el mega-presidencialismo.
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convirtiendo el gobierno en uno cada vez mas poderoso y dificil de controlar, un
gobierno con fascinacion por la acumulacién de poder y por la legislacién de
excepcién (Uprimny, 2020)°.

Este uso excesivo del poder también se funda en el mantenimiento e idealizacién
de una figura politica carismatica y popular, no necesariamente la propia, sino de
un benefactor politico, tal es el caso del gobierno Duque frente al ex senador y ex
presidente Alvaro Uribe¢. Adicionalmente, este desbordamiento de poder puede
presentar relaciones plutocraticas respecto al beneficio y proteccion a los fuertes
mas que a los débiles’, asi como por el exceso en gastos no prioritarios en medio
de una crisis con impactos sociales y econémicos notorios.

La pandemia ha sido la mejor plataforma para el mega-presidencialismo, pues
ha facilitado el abuso del poder de excepcién y la ausencia del control politico
(Agamben, 1998; 2003). Durante los primeros meses de la pandemia el Congreso
no logré sesionar y cayo en dilemas respecto a la posibilidad de reglar sus sesiones
virtuales, lo que imposibilité un control politico real a las medidas implementadas para
contrarrestar o mitigar la crisis sanitaria; posteriormente, al lograr consenso sobre su
capacidad para determinar su régimen de sesiones virtuales y algunas presenciales, el
control ha sido débil e incapaz de modular el poder presidencial. En el marco de los
estados de excepcion el legislador no logré contrarrestar la legislacion presidencial,
menguando su caracter representativo, fortaleciendo la crisis de representatividad y
erosionando su rol en el marco de la separacion de poderes y del sistema de pesos y
contrapesos (Gargarella y Roa, 2020; Jiménez, 2020).

De la misma forma, el control judicial no logré reaccionar con celeridad a la
pandemia y su rol ha sido poco efectivo, particularmente por el excesivo nimero
de normas expedidas por el gobierno y por la incapacidad para ejercer una revision
mas inmediata y efectiva, capaz de modular el poder gubernamental; dandose
que cuando el Tribunal Constitucional se pronuncia las normas de excepcion se
han aplicado y sus efectos se presumen legales y constitucionales, con lo cual el

5 El profesor Uprimny en su columna: “Un duque que quiere reinar”, sefiala el creciente poder del presidente durante
el estado de excepcién y su cercania politica con los 6rganos de control, lo que anula su responsabilidad juridica y
politica en una alta proporcion y erosiona la pretendida autonomia de estos érganos (Contraloria, Procuraduria, e
incluso la fiscalia). Sefiala también como el gobierno de Duque ha dictado mds decretos legislativos con motivo del
estado de excepcion que los dictados en vigencia de la constitucion. Al efecto dice: “(...) En pocos meses, Duque
expidié 115 decretos legislativos, o sea con fuerza de ley, que equivalen aproximadamente a un tercio de todos los 386
decretos legislativos expedidos durante los 20 afnos de la Constitucion de 1991. Nadie ha legislado tanto por decreto
como lo ha hecho este Gobierno (...)” (Uprimny, 2020).

¢ El Presidente Duque ha recibido mdltiples cuestionamientos por presionar a la Corte Suprema de justicia frente a
la orden de captura en contra del expresidente Uribe, incluso impulsando una reforma a la justicia que unificaria las
Cortes. Ver: Torrado y Manetto (2020).

7 Mientras se cuestiona la efectividad de las medidas sociales para las personas mas débiles, el gobierno Duque adopté
una cuestionable medida econémica, esto es, otorgar un crédito por 340 millones de ddlares a la empresa aérea
Avianca, en la cual su hermana ocupa un cargo directivo. Adicionalmente los recursos fueron extraidos del fondo para
la mitigacién de la pandemia que se financia con recursos de pensiones de las entidades territoriales. Posteriormente
bajo una accién popular ciudadana un juez ordené suspender tal operacion. Asi mismo durante la pandemia el
gobierno desestimo crear un subsidio para los microempresarios y sectores econémicos mas débiles y afectados.
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gobierno alcanza sus objetivos sin un cuestionamiento institucional; se materializa
asi una dictadura constitucional perfecta®.

A pesar de todo, la crisis ha generado una ausencia mayor, la de la ciudadania,
centrada en su proteccién personal, familiar y previsiéon econémica; sumida en
el apartheid institucional (Garcia y Espinosa, 2013) y pobreza extrema que le
impide participar de la vida politica y ejercer un control social y deliberativo sobre
los poderes institucionales y sociales. La democracia constitucional es la mejor
posibilidad para la vida social (Dahl, 1991; Gargarella, 2013; Dworkin, 2003), pero
esa posibilidad depende de un sistema de variables que no pueden ser aseguradas
por el Estado y la sociedad. Por esto, la institucionalidad democratica debe estar
preparada para asegurar la inclusion politica de los ciudadanos en apartheid,
fomentando su influencia e impacto en las decisiones publicas; condiciones
necesarias para controlar los crecientes episodios de autocracia, mas ante una crisis
que plantea una nueva y larga normalidad, una que motiva que sobrevivir sea algo
absoluto, un retorno al estado de naturaleza (Han, 2020)°.

1.3. La crisis como oportunidad

La pandemia produce una crisis de la democracia constitucional que puede
menguar la cultura de los derechos y la exigibilidad de un mejor funcionamiento
institucional. La idea de una estabilidad social basada en el autogobierno y en
la vigencia de los derechos es una premisa basica que debe seguirse fundando y
debatiendo para que se constituya en un resultado de nuestra practica colectiva
(Dworkin, 2003; Nino, 1997). Es necesario repensar el disefio constitucional para
responder a la crisis sanitaria y a las que vendran; para fortalecer nuestros deberes
democraticos y conjurar las tentaciones totalitarias, o de transar orden y seguridad
por los derechos individuales y sociales (Levistky y Ziblatt, 2018; O’Donnell,
1994), como se ha dado con la libertad de locomocion, la autonomia, los derechos
de los ninos y ancianos, la libertad de expresion y la protesta. Es prudente que los
ciudadanos ejerzan su autogobierno como un acto dialégico e igualitario, para
evitar polarizar toda expectativa de vida bajo una comunidad politica.

8 El control judicial de constitucionalidad no ha generado cuestionamientos determinantes sobre las decisiones mds
relevantes adoptadas por el gobierno durante la pandemia, tales como las declaratorias de los estados de excepcion,
con decisiones tardias, y el decreto 444 de 2020 que le concede amplia discrecionalidad al gobierno en el manejo de
los recursos de las pensiones. Asi, por ejemplo, la decision sobre la constitucionalidad de la declaratoria del estado de
emergencia dada por medio del decreto 417 del 17 de marzo de 2020, solo se produjo hasta el 20 de mayo (Sentencia
C-145).

? Al respecto, en una entrevista con la agencia EFE el filésofo Byung-Chul Han manifest6: “(...) La COVID-19 esta
mostrando que la vulnerabilidad o mortalidad humanas no son democriticas, sino que dependen del estatus social. La
muerte no es democratica (...)” (Han, 2020, parr. 6).
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2. Pandemia y crisis democratica
2.1. La pandemia como fenémeno

El Estado posee fallas estructurales que hacen que el servicio plblico sea prestado
de forma desigual, incompleta y deficiente; los ciudadanos son segregados y
expulsados de la practica democrdtica, son impulsados a replicar la apatia politica
y la desconfianza en las instituciones (Acemoglu y Robinson, 2013); millones de
personas se encuentran en condicién de pobreza extrema (DANE, 2019)'°, sin
posibilidad de acceso igualitario a las oportunidades de ascenso social o de garantia
de sus libertades bdsicas, requisitos minimos para una sociedad bien ordenada
(Rawls, 1997), o para una comunidad que persigue niveles admisibles de desarrollo
humano (Sen, 2001). En este contexto, los derechos de la poblacion segregada solo
alcanzan una leve fuerza simbdlica, mientras las circunstancias que reducen su
dignidad y minimo vital aumentan (Pogge, 2005).

La pandemia posee un efecto indeterminado (OMS, 2020)", no puede establecerse
el nimero de personas que seran afectadas, ni la efectividad de los desarrollos
médicos, o las secuelas que padeceran las victimas. La pandemia ha sido mitigada
con medidas epidemioldgicas aplicadas por los Estados siguiendo criterios
cientificos, recurriendo a experiencias similares y comparadas, y con perjuicios
directos sobre la libertad y el comportamiento de las personas. Pese a la mitigacion
se hace dificil valorar integralmente muchas consecuencias, entre ellas las sociales,
tales como el incremento de la pobreza, la depresion econémica, la pérdida de
empleo', u otras no tan visibles, como los dafios en materia de salud mental,
expectativa de vida, integracion familiar, etc. Lo claro es que una pandemia tan
impredecible multiplica los defectos de la prestacién del servicio estatal, reduce los
niveles de calidad de la democracia y amplia las necesidades basicas insatisfechas
(van Parijs, 2008, pp. 22-25).

2.2. La pandemia como categoria

El COVID-19 ha provocado una pandemia que afecta progresivamente la
salud humana, obligando a reducir la vida social y el contacto personal, como
condiciones minimas de prevencién. El contacto humano resulta peligroso y
posible puente de contagio. Este fenémeno impulsa situaciones como la vigilancia
epidemioldgica, el acceso a datos personales, el uso de la informacion médica
como fuente excluyente para la toma de decisiones, la depresién econémica, la

10 Segtin el DANE del 20 % de los colombianos estd bajo condiciones de pobreza. No acceden a servicios bdsicos
como agua potable, saneamiento bdsico, alimentacion, educacién y capacidad minima adquisitiva.

" Es valido mencionar los datos publicos del COVID-19 a nivel mundial (en constante actualizacion). Se acumulan
mds de 71 millones infectados, 1.608.000 personas han muerto; en tanto en Colombia, 1.417.000 contagios, 38.866
muertes (312/12/2020).

"2 El DANE ha estimado la pérdida de empleo en Colombia en un 20 % a causa principal de la pandemia.
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nueva tributacion, el desempleo y el teletrabajo; todo se ve mediado por el poder
de excepcion como dictaminador de amplios limites al ejercicio de los derechos
humanos, y la observacién continua del Estado a sus ciudadanos, produciendo una
acumulaciéon monumental de poder (Foucault, 1981).

La pandemia aparece como un detonante que exacerba las deficiencias estatales y
sociales, y desde luego de la democracia constitucional, como un fenémeno que
puede llegar a ser permanente y por tanto como una categoria hermenéutica del
Estado y de la realidad social y constitucional.

2.3. Tipos de crisis constitucionales

Las coyunturas que impone la pandemia hacen que el disefio constitucional sea
confrontado: la realidad supera la constitucién, reduce su primacia normativa y
las posibilidades de didlogo social y de control al poder. El disefio constitucional
se torna insuficiente. Al efecto, podemos identificar -entre tantas posibilidades- las
siguientes crisis:

2.3.1. La crisis institucional.

Se funda en uno de los aspectos mas importantes de la administracién publica
y que determina el nivel del servicio al que acceden los ciudadanos, es decir, la
planeacioén estratégica. La administracion debe ejercer un alto nivel de detalle en
su gestion, por lo que el impacto que reciben los ciudadanos debe ser de igual
magnitud, empero tal gestién no es uniforme, bien por accién u omisién, motivando
numerosas desviaciones. La pandemia ha evidenciado una administracién que
ha afrontado momentos de inercia y de activismo, en ambos eventos sin una
planeacion integral para la optimizacién de los limitados recursos para responder a
la calamidad colectiva. Estas desviaciones se reflejan en situaciones como:

- Un aspecto central de la democracia constitucional, independiente del tipo de
Estado, es la coordinacion armoénica entre los poderes publicos. La pandemia
ha atomizado ain mas los poderes, otorgando una autonomia autocratica al
presidente y minimizando la capacidad de control de los poderes legislativo
y judicial, y especialmente de los que vigilan la probidad publica y la defensa
del patrimonio estatal (Procuraduria y Contraloria).

- Un ambito gravoso ha sido el ejercicio poco dialégico de la direccién del
orden publico, mas alld de la prevalencia que la constitucion le concede al
presidente. En Colombia se presentaron divergencias entre el gobierno central
y la reglamentaciéon que dispusieron Alcaldes y Gobernadores, pues sus
medidas no fueron coordinadas ni arménicas, promoviendo una restriccién
grave de los derechos fundamentales a la movilidad, a la integridad de las
personas en condiciones de debilidad manifiesta y de vulnerabilidad social;
motivando un conflicto normativo que refleja la idea de un centralismo y
un autoritarismo insertado en nuestra sociedad desde la constitucién de
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1886, y que confunde la direccion del orden publico con una supremacia
gubernamental. Esto se mezcla con la actitud politica y administrativa de
muchas entidades territoriales, que siguen esperando directrices antes que
razonar e implementar medidas que respondan a su realidad. Esto muestra el
deficiente desarrollo de la autonomia territorial y de la democracia deliberativa,
pues las decisiones que afectan mas la vida de los ciudadanos se fundan
Gnicamente en la autoridad, desconociendo la relevancia del didlogo y la
negociacion para garantizar respuestas efectivas en el control de la pandemia
y en la ejecucién de los recursos del nivel central y territorial.

- Requerir cumplimiento de una norma y obtenerlo obedece al grado de
interiorizacién del Estado de derecho. En una democracia constitucional el
desacuerdo ocupa un lugar trascendente para obtener respuestas admisibles
a los conflictos (Waldron, 2005), sin que la Gnica herramienta del sistema
juridico y politico sea la coaccién; es necesario un proceso de divulgacion,
discusién y convencimiento.

- La pandemia ha reafirmado la dureza de la coaccién, el exceso del poder
policial en el control de las medidas de confinamiento y de la protesta
social, y el autoritarismo del gobierno nacional y local. También le cabe
responsabilidad al ciudadano en el cumplimiento de las medidas de proteccion,
igual que cooperacion en el mantenimiento del orden pdblico. Se ha dado
una renuencia a cumplir las medidas de confinamiento y restriccion, siendo
notorio que la cuarentena no ha existido para todos, pues solo han podido
cumplirla los sectores con sus necesidades bdsicas aseguradas, mientras un
amplio margen de la poblacién debe buscar la garantia de su minimo vital;
asi, el confinamiento ha resultado irreal, tanto que la realidad de la poblacién
termina desafiando el respeto del Estado de derecho, el cual sin didlogo vy
garantias sociales no adquiere la legitimidad necesaria (Habermas, 2001; Sen,
2001).

2.3.2. lLa crisis politica.

Esta tipologia esta basada en la creciente desconfianza de los ciudadanos en los
gobiernos para afrontar con transparencia y capacidad la pandemia. Los gobiernos
acumulan mas poder, pero eso no se traduce en credibilidad, sino en dudas y
cuestionamientos a la autoridad; se presenta una ironia, a mayor poder presidencial
y soporte legislativo, menos representatividad y credibilidad frente a la ciudadania'.
Existe un creciente descontento que mengua la gobernabilidad y la autoridad que
otorga la constitucion a las autoridades, y que los movimientos politicos extremistas
aprovechan. En todo caso, se traza una mayor distancia entre las instituciones y el
pueblo. Algunos impactos son:

¥ La imagen del presidente de Duque pese a la acumulacién de poder se ha movido entre el 27 y el 32 % de
aprobacién social.
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- La pandemia ha motivado una nueva agenda social y politica que desplaza

otras prioridades sociales, genera univocidad por parte del gobiernoy retrasa las
posibilidades de que las demandas sociales sean consideradas abiertamente.
Esa agenda oculta los cuestionamientos politicos', facilita la corrupcién
nacional y territorial al utilizar la pandemia para movilizar la contratacion
estatal, mas en un dmbito sin ciudadanos y entes observadores; asimismo
aplaza los episodios de participacién democratica y reduce el control politico
del legislador.
El poder legislativo resulta en una crisis que lo convierte en un poder secundario
y que solo refuerza las disposiciones del gobierno. No ha cuestionado
la correccion de las medidas para contener la pandemia, ni ha ofrecido
propuestas alternas para controlar el poder y garantizar los derechos de la
poblacién mas vulnerable, o que mengua atiin mas la valoracion social del rol
representativo y la relevancia de los partidos politicos para ayudar a solucionar
los problemas que someten la sociedad. A la par, la oposicién politica no ha
sido efectiva para denunciar y motivar un didlogo abierto y publico sobre
la cooptacion gubernamental de los érganos de control, y para mantener la
vigilancia y exigibilidad del cumplimiento de los acuerdos de paz. Este breve
balance muestra un resultado insuficiente para la democracia constitucional,
tanto por su funcionamiento como por las consecuencias politicas a futuro.

- Esta clase de consecuencias de la pandemia generan un cuestionamiento
sobre la constitucién como titulacién popular y politica, sobre su suficiencia
para convertirse en un argumento y en un insumo para cualquier discusién
ciudadana frente al poder. La pandemia exige el maximo rendimiento de
la democracia constitucional, sin embargo, mientras sigue impulsando
acciones juridicas para la garantia de los derechos e imponiendo limitaciones
formales al poder, se observa como la constitucion es desplazada por criterios
politicos de coyuntura, por el poder de excepcion (Agamben, 2003, p. 46).
Este poder de excepcion, mas alla de la revision judicial y de la exigibilidad
de proporcionalidad de sus medidas, logra mutar imperceptiblemente la
constitucién (Ferejhon & Pasquino, 2004). El gobierno asume una posicién de
apariencia, usa la constitucién como argumento publico, pero alternamente
implanta una politica transaccional, lo que hace que la resolucién de los
asuntos publicos solo satisfaga sus intereses. Esto puede clasificarse como
una crisis de gobernabilidad de la constitucion, un episodio persistente en el
que la constitucién pierde su supremacia y capacidad para controlar el poder
publico.

' Por ejemplo, asumir la responsabilidad del presidente Duque por presunta financiacién ilicita de su campafa a la
presidencia.
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2.3.3. La crisis social.

La pandemia ha motivado la paralizacion de la economia, practica en la que los
ciudadanos ya padecian grandes carencias. La prioridad de las personas y familias
pobres esta vinculada a la satisfacciéon del minimo vital, comprendido como la
garantiade ladignidad humanaen lorelacionado con lo necesario para unaadecuada
subsistencia (Sentencia T 469 de 2018 y Sentencia SU-995 de 1999). Este derecho
fundamental debe ser evaluado en cada caso como una situacion subjetiva y de
urgente proteccion, empero ante hechos notorios y de afectacién general es posible
concebir su infraccién objetiva, de manera que debe ser afrontada con medidas de
proteccion social, generalmente subsidios estatales dirigidos a coadyuvar el acceso
a la canasta basica familiar y a los servicios publicos esenciales.

Estas prerrogativas deben ser comunes en Estados sociales de derecho, o ante casos
de pérdida generalizada de capacidad adquisitiva, como la recesién econémica
producida por la pandemia. La cuestiéon es la capacidad financiera del Estado, su
probidad en el establecimiento de las cargas pablicas y la lectura de la realidad
para admitir que independiente del modelo estatal, es necesaria una funcion
interventora, no solo para cuidar la economia y motivar los ciclos del consumo, sino
para asistir a las personas en el mantenimiento o recuperacion de sus capacidades
humanas bdésicas (Sen, 2001; Nussbaum, 2000).

El gobierno ha respondido a este desafio disefiando estrategias de distribucion
econémica como los subsidios de alimentacién, o el otorgamiento de un ingreso
minimo solidario para los estratos socioeconémicos 1 y 2', siguiendo las
clasificaciones hechas por el régimen subsidiado de salud. Este criterio podria ser
cuestionable, pues esta base de datos no responde totalmente a la realidad de la
situacion econémica de las personas vulnerables'®. Aun asi, el debate central debe
ser si los recursos entregados seran suficientes para que una persona, o nicleo
familiar, logren satisfacer sus necesidades basicas, mas cuando la tarea estatal
deberia abarcar una satisfaccion minima permanente, no solo brindar un aporte
coyuntural; lo que muestra que esta clase de programas pueden ser inmorales por
su insuficiencia para responder a la real situacion de los débiles'”, especialmente
por ser condiciones preexistentes y notorias, y que solo con motivo de la crisis
logran tener una mitigacion temporal.

La permanencia de las condiciones que generan vulnerabilidad econémica en
la poblacién es una de las razones que posicionan la renta basica como una

"> El ingreso solidario es un esquema mediante el cual se entrega una transferencia monetaria en favor de los hogares
pobres. Su valor asciende a $ 480.000 divididos en 3 pagos de $160.000.

'° Segtin el Departamento Nacional de Planeacién (2020) de acuerdo con el Sisben IV recibieron la ayuda: 131.136
personas en pobreza extrema (grupo A), 458.929 hogares pobres (grupo B) y 338.685 (grupo C) en condiciones de
vulnerabilidad econémica. Igualmente, 234.218 hogares con menos de 30 puntos en el Sisben Il recibieron esta ayuda
humanitaria. La seleccién fue realizada por el DNP teniendo en cuenta la informacién de la base de datos del Sisben,
MinTrabajo, MinSalud y MinHacienda.

17 Conforme al DNP los hogares beneficiados con el ingreso solidario ascienden a 2.616.744 (a julio de 2020).
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posibilidad para satisfacer los derechos de las personas, fomentar su autonomia
y participacion en la vida social y econémica (van Parijs, 2008, p. 22). Es posible
pensar en una renta basica, no necesariamente universal, sino enfocada en las
personas mas necesitadas. Esto supondria fortalecer el acceso al sistema de salud
de forma subsidiada y crear una carga publica que facilite financiar el acceso
mensual a este mecanismo o renta'®.

Una garantia de esta magnitud exige del Estado no solo probidad y eficacia en
el recaudo y en la inversién de los tributos, sino también una politica tributaria
progresiva (Piketty, 2015, pp. 546 y 586), una capaz de gravar los mayores capitales
y su incremento exponencial, reduciendo la idea expansiva liberal de que a menor
tributacion mayor riqueza social. La crisis social requiere una cultura social centrada
en la solidaridad (Arango, 2005); igualmente, en el principio de que aquellos que
tienen mas deben aportar para consolidar una sociedad igualitaria, y por tanto mas
capacitada para gozar una vida de calidad e incorporarse a la actividad politica y
productiva.

La crisis ha mostrado la dificultad social para actuar de forma solidaria y cooperativa,
tanto en lo nacional como en lo internacional; un valor central en la democracia
constitucional, y que materializaria una democracia social, se encuentra en un
déficit importante; muchas sociedades pueden guiarse por los intereses y miedos
mas basicos como la supervivencia, sin consideracion por la integridad y dignidad
del otro (Pogge, 2005). Una cultura social que responda a la pandemia requiere de
ejemplos relevantes desde el Estado y desde la ciudadania, de lo contrario el disefio
constitucional terminard siendo un seudo-constitucionalismo (Lassalle, 2018), un papel
sin importancia, un papel que motiva practicas vacias. La democracia constitucional
requiere un patriotismo democratico que evidencie el didlogo como estrategia de
resolucion del desacuerdo; como la forma de construir una moralidad politica centrada
en la diferencia, la consideracion, tolerancia y respeto (Habermas, 2001).

Finalmente, la pandemia como desafio social genera ejercicios positivos y
paradéjicos; cuando existen circunstancias mds agobiantes la ciudadania ha
incrementado su critica y protesta como una manera de repeler la indiferencia
estatal. La protesta se presenta como un derecho fundamental vinculado con la
libre expresion, la manifestacion ciudadana y la critica al poder (Gargarella, 2006,
pp. 23-31) como un esquema de control y reivindicacion popular. Este derecho
ha sido ejercido en miltiples lugares para exigir garantias sociales, reclamar el
derecho al minimo vital, el acceso a servicios pablicos como el agua o la energia
eléctrica, para salvaguardar la educacion puiblica y los derechos de los docentes;
para reclamar la reapertura de los principales sectores econémicos y para repudiar
las constantes masacres y el retorno del conflicto armado.

'8 Existen ejemplos que evidencian la posibilidad de este tipo de programas como el Sisben y Colombia mayor, etc.,
empero la idea de una renta dirigida a la poblacién més pobre debe estar centrada en obtener una periodicidad
mensual.

Revista Juridicas, 18(1), 91-108, enero-junio 2021 | 05



Milton César Jiménez-Ramirez

3. Liberarse de una obsesion y repensar
la teoria constitucional

El disefo de la constitucion debe contener mecanismos que le permitan adecuarse
ddctilmente a fendmenos catastréficos, incluso para controlar institutos clasicos y
facilmente desbordables como los estados de excepcién; para modular el poder
excesivo de los presidentes y de todo el poder publico. El disefio constitucional
debe asegurar una lectura no trasplantada, una local y focalizada en una mejor
practica de la democracia constitucional, del didlogo y la conquista de lo social.
La conviccién en la cultura democratica y en dotar de valor y pertenencia la
constitucion y la gestion de lo publico.

La pandemia ha confrontado el disefio constitucional, uno ya desgastado y con
multiples deficiencias propias de las practicas que fomentan la obsesién por los
presidentes y por los jueces, tal vez es el tiempo de una obsesion por el equilibrio
y por una practica deliberativa e igualitaria desde el pueblo. No serd un disefio
sencillo, y de hecho debe construirse con un didlogo abierto entre los poderes
publicos y sociales, valorando el conocimiento y las expectativas sociales. La
premisa de un mejor diseno constitucional y democratico debe ser dada por una
construccién colectiva, lo que implica para todos los actores publicos exhibir
pertenencia, transparencia y responsabilidad. Tal vez no lo parece, pero podemos
estar en la mejor posicion para reconstruir el poder y la soberania.
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