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RESUMEN

A partir de las bases fundacionales del derecho administrativo como disciplina
juridica, se examinan dos problematicas que surgen como consecuencia de la
pandemia por la COVID-19 relacionadas con el control y la eficacia de sendas
medidas adoptadas por las autoridades desde el esquema metodolégico de
la proporcionalidad. Se pretende demostrar que la legalidad administrativa es
una construcciéon que depende de los sectores de referencia y de los bienes
jurfdicos comprometidos por la actuacién estatal, y que las competencias
constitucionales no son estéticas o absolutas cuando se deben enfrentar a
circunstancias excepcionales.

Palabras clave: principio de legalidad; principio del control; autonomfa; principio
de eficacia; orden publico; examen de proporcionalidad.
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Administrative Law Interpellates in Pandemic Contexts
ABSTRACT

Based on the foundations of administrative law as a legal discipline, two problems
are examined which emerge as a consequence of the COVID-19 pandemic,
related with control and efficiency of each one of the measures deployed by the
authorities from the methodological schema of proportionality. This study aims
towards proving that administrative legality is a construction dependant on the
reference sectors and the legal assets compromised by State actions and that
the constitutional competencies are not static or absolute when exceptional
circumstances must be confronted.

Keywords: legality principle; control principle; autonomy; efficiency principle; public
order; proportionality exam.

O Direito Administrativo interpela em contextos de pandemia
RESUMO

A partir das bases fundacionais do Direito Administrativo como disciplina jurfdica,
sao examinadas duas problematicas que surgem como consequéncia da pandemia
da Covid-19, relacionadas com o controle e eficacia das medidas adotadas pelas
autoridades, por meio do esquema metodoldgico da proporcionalidade. Pretende-
se demonstrar que a legalidade administrativa é uma construgéo que depende dos
setores de referéncia e dos bens juridicos comprometidos pela atuagao estatal
e que as competéncias constitucionais nao sdo estéticas ou absolutas quando
se deve enfrentar circunstancias excepcionais.

Palavras-chave: principio de legalidade; principio do controle; autonomia; principio
de eficacia; ordem piblica; exame de proporcionalidade.
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INTRODUCCION

Este articulo se origina en el trabajo académico desarrollado por el autor como profesor
e investigador de las &reas de derecho administrativo y derecho laboral. Utiliza para
el analisis de los casos objeto de estudio el instrumental técnico que suministra el
principio de proporcionalidad, tal como lo concibe la teorfa de Robert Alexy. A partir
de este, pretende discutir dogmas arraigados en el derecho administrativo colombiano,
justamente a partir de sus ideales fundacionales.

En efecto, desde que se declaré la emergencia sanitaria en el pais, a propésito de la
pandemia por la COVID-19, se ha dado un despliegue normativo sin precedentes que
ha afectado a todos los sectores de la vida social. Desde el componente de la policia
administrativa tendiente a la prevencidén y mitigacién de los efectos de la enfermedad
del coronavirus, por el que se han adoptado medidas en materia de orden publico,
especialmente relacionadas con la seguridad y la salubridad piblicas; hasta el com-
ponente prestacional que ha hecho revivir la nocién de un Estado interventor y de
bienestar inaudito en la historia de Colombia, la cara del derecho administrativo es la
mas visible para explicar e interpelar esta situacién de crisis y la actuacién emprendida
por las autoridades para enfrentarla.

En la base del derecho administrativo rondan dos grandes ideas: la proteccién
de derechos y la satisfaccién de intereses generales, que son la referencia nece-
saria de los tradicionales principios de control y eficacia, fundamentos para la
construccién de las teorfas mas importantes de esta disciplina juridica acerca de
la legalidad y la responsabilidad administrativa. Estas ideas tienen la capacidad
de cuestionar la accién del Estado durante la crisis y reclamar la actualidad de
los pilares del Estado de derecho, esto es, la sujecién del ejercicio del poder
publico al orden juridico y la efectividad de los derechos de los asociados.

Bajo la orientacién de las mencionadas bases del derecho administrativo, y dentro
del conjunto de situaciones que ameritarfan un anélisis concreto, este trabajo aborda
dos problemas generados por las medidas gubernamentales tendientes a contrarrestar
los efectos de la pandemia por coronavirus: la primera, la afectacién al derecho de
libertad de los profesionales de la salud de escoger dénde desempefian su oficio, dada
la imposicién de su prestacién obligatoria durante el término de la emergencia sanitaria
dispuesta por el decreto Ley 538 (2020); la segunda, las posibilidades juridicas de un
manejo del orden publico preferencial por parte de los alcaldes, desde las razones que
suministran los principios de autonomfa territorial, pluralismo, subsidiaridad y eficacia.

1. EPOR QUE DEBE EL DERECHO ADMINISTRATIVO INTERPELAR LA ACCION DEL ESTADO DURANTE LA
PANDEMIA?

La diferencia entre el derecho administrativo y el derecho comun se ha justificado
tradicionalmente desde la aplicacidon de diversos criterios, como los relativos a los

Opinién Juridica, 19(40) « Edicién especial 2020 « pp. 67-90 « ISSN (en linea): 2248-4078



70  Hernan Dario Vergara Mesa

fines y a los medios autorizados a los sujetos juridicos destinatarios de su regulacién.
Desde el punto de vista practico, fue quizés la doctrina francesa la que mejor explicd
la diferencia entre estos bloques normativos al sefalar el rasgo peculiar del derecho
administrativo como orden derogatorio en mds y derogatorio en menos del derecho comin
(Rivero, 2002, p. 42).

El caracter derogatorio no supone eliminar el derecho comn, sino producir
su inaplicacién cuando los principios de autonomia de la voluntad e igualdad no
pueden operar en las relaciones entre los sujetos juridicos. La derogacion en mds se
expresa en el ejercicio del poder publico cuando se deben satisfacer los intereses
generales, para cuyo efecto las autoridades estén revestidas de potestades y pri-
vilegios que afectan la denominada “paz juridica” (Garcia de Enterria y Ferndndez,
1993, p. 457).

Por su parte, la derogacion en menos es la contrapartida de la anterior, pues pone de
presente la idea de control del ejercicio de ese poder y establece limites a la capacidad
de obrar de las autoridades con la finalidad de ajustar su accién a los derroteros de
la legalidad y evitar asf la arbitrariedad administrativa.

De esa manera, la llamada derogacion en mds se fundamenta en el principio de
eficacia, mientras que la derogacion en menos lo hace en el principio del control. Ambas
derogaciones son dos caras de la misma moneda y expresién de la pretensién tltima
del derecho administrativo de generar un equilibrio entre el poder y los derechos
(Blanquer, 1998, p. 23), entre la autoridad y la libertad (Parejo Alfonso, 2009, p. 137).

Pues bien, el derecho administrativo inquiere sobre su misma vigencia en un
contexto de situaciones excepcionales como la que ha conllevado la COVID-19,
que hasta ahora se observa la faceta en mds. Con base en ella, las autoridades han
adoptado decisiones trascendentales que tienen una fuerte incidencia en los dere-
chos y libertades puiblicas, bien sea limitdndolos o promoviéndolos. Y, respecto a
eso, se debe indagar por la eficacia de la accién administrativa, la buena gestién de
los recursos publicos, la adecuada prestacién de los servicios esenciales, la satis-
faccién de las necesidades basicas de la poblacién durante la crisis, los resultados
positivos en la prevencién y la mitigacién de los efectos del virus en la salud de los
colombianos, entre otros.

Pero también debe entrar inmediatamente en juego la faceta en menos de la citada
disciplina, de modo tal que se activen los mecanismos de control pertinentes en
estos casos. A propdsito, las autoridades deben explicar su actuacién en virtud de
la legalidad que la determina, esto es, sobre qué, cuanto y en qué medida tuvieron
presente el marco juridico que respalda el componente de poder publico que
ejercieron durante esta crisis.
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2. LA IDEA DE CONTROL DEL PODER PUBLICO. LA INEVITABLE CONSTRUCCION DE UNA LEGALIDAD
PARA LA MEDIDA QUE IMPONE EL SERVICIO OBLIGATORIO A LOS PROFESIONALES DE LA SALUD

En los Estados de derecho no es posible activar controles de la actuacién estatal
sin una legalidad que la determine. Independientemente del tipo de control que se
pretenda operar —administrativo, jurisdiccional, fiscal, disciplinario u otros—, el
referente previo de legalidad es necesario, precisamente para evitar que esta faceta
del derecho propicie lo que se quiere evitar: la arbitrariedad.

Debido a lo anterior, es preciso tener presente un detalle muy particular del derecho
administrativo y de los asuntos que caben en de regulacién. Se trata de asuntos que,
si bien pueden suponer una estructura comin de legalidad, ordinariamente revisten
diferencias relevantes por los bienes juridicos comprometidos en cada caso. Para ese
efecto, no es posible asimilar los asuntos referidos a la regulacién de ciertos sectores
de la economia con los relacionados a la gestién de los servidores publicos, con la
proteccién del medio ambiente o con el ejercicio del poder de policia que incide
en derechos fundamentales'. El primero, por ejemplo, se construye bésicamente a
partir de normas internas, constitucionales, legales y reglamentarias, mientras que los
demés exigen incorporar materiales normativos de otra indole y, en muchos casos,
enmarcados en criterios de interpretacién y aplicacién especiales.

La premisa anterior plantea que muchos sectores de referencia del derecho
administrativo pueden exigir la construccién de una base de legalidad diferente a la
usual (Constitucién, ley o reglamento). En este sentido, la hipétesis de la que parte
este trabajo es que el actual contexto de la pandemia asi lo sugiere, al menos al
tratarse de los dos asuntos propuestos para el presente anélisis. Es la Ginica manera
de establecer el tipo de reglas que debieron tomar en cuenta las autoridades para
adoptar las decisiones que limitaban diversos derechos de libertad, y esa es justamente
la base para su juzgamiento (Merkl, 2004, p. 472).

El marco juridico pertinente para evaluar la legitimidad de la restriccién del
derecho de libertad de los profesionales de la salud a ejercer su profesién u oficio,
tal como fue dispuesta por el Decreto Ley 538 (2020, art. 9), trasciende el derecho
interno. Por supuesto que la fuente constitucional (art. 26) y legal (Ley 23, 1981) del
referido derecho constituye la primera pieza para su anélisis, pero no es suficiente. Se
deben tener presentes, ademas, disposiciones como las previstas en los articulos 93
y 214 de la Constitucién, el primero de ellos manifiesta la prevalencia en el derecho
interno de los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia que no sean susceptibles de suspensién en los estados de excepcion; el
ma doctrina (Molano Lépez, 2005, p. 323) y la jurisprudencia (Corte Constitucional,

2003) han destacado la diferencia entre la actividad prestacional de la administracién a través de
la prestacién de los servicios puiblicos y el cumplimiento de la funcién administrativa, esta Gltima

supone el ejercicio de autoridad con las prerrogativas que le estédn asociadas. Esta distincién es,
sin duda, relevante para definir la legalidad a la que se someten los asuntos administrativos.
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segundo somete los estados de excepcidn a la regulacién de una ley estatutaria,
actualmente contenida en la Ley 137 de 1994.

Un anélisis sistemético de las dos disposiciones constitucionales anotadas sugiere
un esquema de trapecio del sistema de fuentes (Negishi, 2017) operable para el tipo de
materias en cuestion, en la medida en que generan una fuerte interaccién del orden
interno con el orden internacional y, particularmente, con el sistema de proteccién
de los derechos humanos. Esto supone que las medidas estatales deben adoptar un
enfoque de derechos humanos y cumplir con los estdndares definidos por los orga-
nismos internacionales competentes en la materia (Corte Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH], 2020).

En efecto, el derecho de los profesionales de la salud que se comenta estéa consa-
grado en los més importantes instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
entre otros, en el sistema interamericano, en la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) (1969, art. 6.2) y en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
de Derechos Humanos (Protocolo de San Salvador) (1988, art. 7b). Y a la luz de la idea de
trabajo forzoso que supone la medida en estudio, entran en cuestién, adicionalmente,
otra serie de disposiciones contenidas en estos y otros instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, como las previstas en la CADH (1969, art. 27.2), el Convenio
029 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT, 1930) y la declaracién de la OIT
(1998) relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

La entrada en escena de estas ultimas disposiciones es particularmente relevante.
En el articulo 27 la CADH le permite a los Estados tomar medidas especiales en situa-
ciones de guerra, calamidades o de peligro publico que amenacen su independencia
o seguridad, pero, a renglén seguido, prohibe la suspensién de ciertos derechos o el
establecimiento de medidas como la esclavitud y la servidumbre (art. 27.2) (Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos, 2020). El entendimiento de estos conceptos
por parte de los tribunales internacionales se ha actualizado a las realidades con-
temporaneas, lo que ha permitido comprender situaciones en las cuales se obliga a
las personas a realizar actividades bajo la amenaza de una sancién.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos sefnalé que la prohibicién absoluta
de la esclavitud tradicional y su interpretacién han evolucionado, de modo que también
comprende determinadas formas anélogas de ese fenémeno 'y, por ello, considera que
la expresién del articulo 6.1 de la Convencién se puede interpretar de manera amplia,
a partir de lo cual incorpora la obligacién de realizar trabajo para otros, impuesto
por medio de coercién debido a que el “'trabajo forzoso’ u obligatorio designa todo
trabajo o servicio exigido a un individuo bajo amenaza de una pena cualquiera y para
el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente” (CIDH, 2016, arts. 280 y 291).
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Si la adscripcién a la CADH del sentido anotado es vélida, entonces el derecho
de los profesionales de la salud a no ser forzados a prestar el servicio durante la
pandemia de la COVID-19 es, ademas de un derecho fundamental y humano, uno de
los que integran el denominado ius cogens (Ortiz, 2010). Esta condicién les imprime
una importancia juridica superlativa en comparacién con la que se reconoce a otros
derechos o posiciones juridicas, en tanto constituyen reglas consuetudinarias, esto
es, expresiones del reconocimiento social de la existencia de unos valores generales,
esenciales, superiores e indisponibles (Vega Ruiz y Martinez, 2002, p. 10) que se tornan
imperativos y no admiten acuerdo en contrario, tal como lo prevé el articulo 53 de la
Convencién de Viena (1969) sobre el derecho de los tratados.

Una condicién tal del derecho examinado es valorada especialmente en el articulo
93 de la Constitucién nacional (1991). En esta disposicién se ordena la prevalencia de los
instrumentos que lo contienen sobre las normas internas, incluso las constitucionales
si se tienen en cuenta los principios de pacta sunt servanda, buena fe y responsabilidad
internacional, que se condensan en la férmula prevista en el articulo 27 de la Con-
vencién de Viena (1969): un Estado parte “no podré invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado”.

No estd de mas tener presente que todas las normas internacionales mencionadas
hasta ahora han sido debidamente ratificadas por Colombia, esto les hace vinculantes
en el derecho interno y exigibles de conformidad con sus condiciones de aplicacién, en
particular, el citado principio de buena fe proveniente del derecho de los tratados y el
principio pro homine, por integrar el conjunto de los derechos humanos (Henderson, 2004).

Se habfa indicado anteriormente que, al marco juridico de la legalidad para el
problema analizado se debe incorporar la ley estatutaria 137 de 1994. Esta normativa
regula los estados de excepcidn, entre ellos el de la emergencia econdémica, social y
ecolégica. Esta es pertinente debido a que bajo su vigencia se determiné la medida
del servicio obligatorio para los profesionales de la salud.

La ley citada confirma la prevalencia en el orden interno de los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Congreso de la Reptblica
(art. 3); recuerda los derechos que, seglin la CADH, son intangibles, entre ellos la
prohibicidn de la esclavitud y la servidumbre (art. 4); prescribe que la limitacién a
derechos como la dignidad humana y al trabajo no puede ser tan gravosa que implique
su negacidn (art. 5); destaca el valor hermenéutico del principio pro homine para operar
las normas juridicas que tengan que ver con la garantia de los derechos humanos (art.
4, inc. final); y, finalmente, ordena que las facultades del Gobierno nacional durante
los estados de excepcién deben ser utilizadas cumpliendo siempre con los principios
de finalidad, necesidad, proporcionalidad, motivacién, asi como de acuerdo con las
condiciones y requisitos a los cuales se refiere esta ley (arts. 9-14).
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Es necesario reparar la prescripcion de esta ley con respecto al modo en el que
esté ordenado el establecimiento de limitaciones a los derechos y libertades publicas.
La norma expresa, reiteradamente, que se debe hacer sobre la base de la finalidad,
necesidad, motivacién y proporcionalidad. Esto sugiere, ademas de todo lo anterior,
que en este escenario, los modos de interpretacién y aplicacién del derecho no
necesariamente van a ser los tradicionales criterios de temporalidad, especialidad o
jerarquia que se utilizan ordinariamente para la determinacién de las normas aplicables
a los casos concretos, sino que se deberé apelar a instrumentos que formenten la
ponderacién de los derechos y las potestades que entran en juego.

A este respecto, no se debe perder de vista que cuando se trata de situaciones
de extremada urgencia, como la generada por la COVID-19, la tensién entre los dere-
chos y las potestades ptblicas es notoria. En el caso propuesto, entre el derecho de
los profesionales de la salud a escoger cuando, cémo y dénde prestan sus servicios y
la potestad del Estado de exigirlo, dada la gravedad de la pandemia y la crisis sanitaria
generada y que requiere personal calificado.

Lo anterior pone de manifiesto la posibilidad de que en este tipo de contextos
se presenten los llamados “casos dificiles” (Navarro, 1993), es decir, aquellos para los
cuales: i) no existe una disposicién que regule el caso planteado; ii) existe una norma
que regula claramente el caso, pero se estima injusta o claramente perjudicial; iii)
existen normas aplicables que aquejan gran indeterminacién o ambigtiedad; iv) existe
mas de una disposicién aplicable al caso, pero cada una de ellas establece soluciones
diferentes; v) existen precedentes, pero a la luz del caso, se deben modificar (Lopera
y Arias, 2010, p. 107).

En otras palabras, el uso de la proporcionalidad es practicamente inevitable.
No solo es el método mas ventajoso para el control de los actos de intervencién en
los derechos fundamentales y para la definicién de los contenidos vinculantes que
derivan de esta clase de derechos (Bernal Pulido, 2007, p. 492), sino que también es
el instrumento que apoya el trabajo de control de muchos tribunales constitucionales
del mundo, entre ellos el colombiano y de cortes internacionales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Clérico, 2015), para resolver las disputas que
enfrentan los derechos entre si o entre estos y los intereses publicos (Stone Sweet y
Matthews, 2013, pp. 11-19).

Son muchos mas los referentes de legalidad que se pueden esgrimir alrededor del
problema en cuestién, provenientes, fundamentalmente, del derecho internacional y
especificamente del regulatorio de los derechos humanos. Pero los citados son sufi-
cientes para advertir dos cosas. La primera es que la legalidad es un marco normativo
que exige ser elaborado sobre la base concreta de los bienes juridicos o derechos que
entran en la esfera de actuacién del Estado, esto hace que esa labor ofrezca referentes
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de legalidad diferentes, no estaticos, dada la variedad que revisten esos bienes y los
contextos en los que se puede producir su afectacion.

La segunda es que esa legalidad cumple una doble funcién en los procesos de
operacién del derecho: por un lado, sirve para encauzar la produccién normativa,
es decir, la que se expresa en el establecimiento de reglas, mandatos y érdenes de
conformidad con la competencia que se haya reconocido a las autoridades; por el otro,
suministra el referente para interpretar y aplicar tales normas a la hora de efectuar el
control de las medidas adoptadas.

Para el caso concreto, el primero de estos procesos es predicable por el Gobierno
nacional desde que establecié el servicio obligatorio de los médicos durante la pan-
demia; el segundo, por quienes tienen la funcién de juzgar dicha medida, por ejemplo,
los jueces de la republica que tengan a su cargo la revisién de su constitucionalidad.
El marco de referencia, se insiste, es el mismo para ambos casos.

3. LA IDEA DE LA SATISFACCION DE LOS INTERESES GENERALES. LA COMPETENCIA PARA
EL MANEJO DEL ORDEN PUBLICO EN CLAVE DE AUTONOMIA TERRITORIAL, PLURALISMO,
SUBSIDIARIDAD Y EFICACIA

3.1 El'marco juridico general del manejo del orden publico en Colombia

Se entiende el orden puiblico como “el conjunto de condiciones de seguridad, tran-
quilidad y salubridad que permiten la prosperidad general y el goce de los derechos
humanos” (Sentencia C-435/13, 2013). Eso indica que se trata de uno de los denomina-
dos conceptos juridicos indeterminados (Garcia de Enterria y Ferndndez, 1993) que, al
comprender aspectos tan disimiles como los anotados, en procura de la satisfacciéon
de los intereses generales, siempre deja la inquietud acerca de su contenido y alcances,
mucho mas cuando su invocacidén es una potestad de autoridades administrativas y
que, usualmente, sirve como medio para la restriccién de derechos fundamentales.

La Constitucién Politica de Colombia atribuye la potestad del manejo del orden
publico a varias autoridades: al presidente de la Reptblica (art. 189.4), a los gobernado-
res (art. 303) y a los alcaldes (art. 315.2). Estas autoridades se hallan, en este contexto,
en una relacién de jerarquia secuencial que permite formular la regla de la prevalencia
de las decisiones del presidente en todos los casos, tal como también lo prevé el
articulo 296 de la Constitucién y lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional
(Sentencia C-189/19, 2019).

A su vez, el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia Ciudadana (Ley 1801,
2016, arts. 199 ss.) prescribe, de modo més detallado, las funciones de las citadas
autoridades, reitera la prevalencia de la competencia del presidente sobre los go-
bernadores y de la de estos sobre la de los alcaldes. No obstante, reconoce en el
articulo 202 a los gobernadores y alcaldes como competencias especiales de policia
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cuando deban atender circunstancias excepcionales. En este sentido, determina
sobre el particular lo siguiente:

Competencia extraordinaria de policfa de los gobernadores y los alcaldes,
ante situaciones de emergencia y calamidad. Ante situaciones extraordinarias que
amenacen o afecten gravemente a la poblacién y con el propésito de prevenir el
riesgo o mitigar los efectos de desastres, epidemias, calamidades, situaciones de
inseguridad y disminuir el impacto de sus posibles consecuencias, estas autoridades
podrén ordenar, en su respectivo territorio, las siguientes medidas con el Gnico fin
de proteger y auxiliar a las personas y evitar perjuicios mayores: |...]

4. Ordenar la suspensién de reuniones, aglomeraciones, actividades econémicas,
sociales, civicas, religiosas o politicas, entre otras, sean estas publicas o privadas.

5. Ordenar medidas restrictivas de la movilidad de medios de transporte o personas,
en la zona afectada o de influencia, incluidas las de transito por predios privados.

6. Decretar el toque de queda cuando las circunstancias asf lo exijan.
7. Restringir o prohibir el expendio y consumo de bebidas alcohdlicas.

8. Organizar el aprovisionamiento y distribucién de alimentos, medicamentos y
otros bienes, y la prestacién de los servicios médicos, clinicos y hospitalarios.

9. Reorganizar la prestacién de los servicios publicos.

Ahora bien, el manejo del orden piblico es uno de los pocos asuntos en los
que la regla de la jerarqufa entre los niveles nacional y territorial se parece mante-
ner. Cabe recordar que, por disposicién del articulo 388 de la Constitucién, las
relaciones entre los aludidos niveles territoriales deben operar de conformidad
con los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad, en los términos
que establezca la ley, una légica consecuencia de la autonomia reconocida a los
territorios para la gestién de sus propios intereses (Sentencia SU-095/18 , 2018).

El sentido natural de los principios de la organizacién territorial colombiana
enunciados parten justamente de la nocién contraria a la jerarquia y promueven, méas
bien, la idea de que el ejercicio de las competencias se debe activar, de preferencia, por
parte de las autoridades que representan “el nivel més préximo al ciudadano, lo cual
es expresidn del principio democratico y un criterio de racionalizacidén administrativa,
en la medida en que son esas autoridades las que mejor conocen los requerimientos
ciudadanos” (Sentencia C-149/10, 2010).

De esto se desprende que las autoridades locales son llamadas a definir, en primera
instancia y de modo prevalente, los asuntos que corresponden a sus comunidades, y
que las autoridades de los niveles nacional y territorial deben actuar cuando aquellas
se muestren incapaces o sean ineficientes para llevar a cabo sus responsabilidades.
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Algunos incluso han visto en los principios de la organizacidn territorial mencionados
una especie de proceso de federalismo atenuado (Molina, 2004).

La jurisprudencia ha sefnalado a este respecto que:

[L]a territorialidad y [l]a unidad nacional [son] dos elementos teleolégicamente
inescindibles, ontolégicamente diferenciables a partir de su materialidad geogréfica,
con unos destinatarios comunes —los habitantes del pais—, y por entero, instancias
organicas y funcionales de un mismo mecanismo estatal: el de la Republica uni-
taria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista. (Sentencia C-127/02, 2002)

Y ha agregado que:

De esta manera, la autonomia act@ia como un principio juridico en materia
de organizacién competencial, el cual debe realizarse en la mayor medida posible
teniendo en cuenta la importancia de los bienes juridicos. Adicionalmente, tiene un
caracter vinculante y obligatorio, por lo que las responsabilidades de las entidades
territoriales deben ser asumidas por ellas mismas, sin desconocerse el apoyo que
les puedan brindar las autoridades nacionales. (Sentencia SU-095/18, 2002)

El anterior cuadro competencial pone de manifiesto que, para el manejo del
orden publico, la preferencia que plantean varias normas constitucionales a favor
del presidente de la Republica es provisional, esto es, prima facie, en relacién con los
gobernadores y los alcaldes. Ese caracter implica que no es una prevalencia absoluta
y que otras razones constitucionales, de mayor peso, pueden proponer lo contrario
si se analizan las circunstancias de los casos concretos en los que tales medidas
pretenden operar. Esas razones, se considera, son suministradas por los principios
de autonomia, pluralismo, eficacia y subsidiaridad.

3.2 Intereses generales y orden publico: la legitimacion para su concrecion

El orden publico es una manifestacién “concreta” de los llamados intereses generales,
pilar de la organizacién estatal e institucién medular del derecho piblico moderno y
del derecho administrativo en particular (Escola, 1989, p. 31). El concepto de intereses
generales ha ganado gran protagonismo en el marco de los Estados sociales de derecho
hacia los cuales tiende el constitucionalismo contemporaneo. Se estima que alrededor
de su estudio se han construido las principales teorias del derecho administrativo
(servicio publico, acto administrativo, responsabilidad publica, obra publica, entre
otras) (Conseil D’Etat, 1999), lo que muestra la verdadera dimensién del bien colectivo
que respalda la actuacién de las autoridades cuando lo invocan.

Ahora bien, como ocurre con los conceptos béasicos del derecho, en los que la
importancia de las instituciones claves no se corresponde necesariamente con la cla-
ridad de sus lineas fundamentales, el interés general esta lejos de tener una definicién
concreta (Rekosh, 2005, pp. 166-179). A pesar de los rigurosos estudios que lo han
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abordado (Bitonti, 2011), ni la ciencia ni la dogmatica del derecho han podido clarificar
hasta el momento qué es el interés general, mas alléd de develar su equivalencia con
otros conceptos normativos que pueden tener similar alcance, como es el caso del
interés publico, el bienestar general, el bien comin, la utilidad pablica y, en otros
momentos, con la razén del Estado, la libertad y la igualdad (Montalvo, 2011).

Pero, més que dar cuenta de una definicidén del concepto, lo que importa es
establecer la forma en la que se pueda determinar lo que hay que entender por interés
general y sus manifestaciones, en cada uno de los sectores en los que actia el Estado.
Y en ese sentido, la idea planteada por Vedel (1980, p. 258) es ilustrativa en el sentido
de que se trata de un concepto estrictamente juridico que, necesariamente, implica el
elemento competencial, es decir, la estipulacién del érgano o conjunto de 6rganos a
los que se les ha otorgado la potestad de establecer qué se debe considerar como tal.

Si bien por el principio democrético, el legislador es el primer llamado a definir el
contenido del interés general, no se puede olvidar que la administracién es la titular
por excelencia para su satisfaccién, segtn lo proclama el articulo 209 de la Constitu-
cién Politica. Eso la legitima para participar en su conformacién, teniendo en cuenta,
ademés, que a partir de la férmula de la descentralizacién territorial y administrativa
que consagra la Constitucién y de la representacién democratica que allf verifica, a
través de érganos y autoridades ejecutivas elegidas popularmente (Robledo Silva,
2006), esa competencia de definicidn se traslada también a los distintos niveles de
la administracién piblica.

Y hay algo més. La relatividad del interés general se acrecienta en estos
casos por el pluralismo ideolégico y politico subyacente a la Constitucién de
1991 (Sentencia C-018/18, 2018), lo que puede implicar —como de hecho ocurre
actualmente— que el manejo de los asuntos del Estado en sus distintos niveles
(nacional, departamental, distrital o municipal) esté a cargo de dirigentes politi-
cos de diferentes vertientes ideoldgicas y con nociones diferentes acerca de los
intereses generales que pretenden promover.

Ello implica que en las democracias pluralistas —inevitablemente— se deba
desentranar el interés publico de modo diferenciado (Haberle, 2007, p. 378), es decir, lo
que se pueda concebir de tal manera depende en cada momento de las concepciones
dominantes acerca de los fines del Estado y la manera como deben ser satisfechos
(Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Angel, 2006, p. 65).

A partir de las consideraciones anteriores, cabe insistir en que una de las manifes-
taciones més importantes de los intereses generales es el orden publico. Lo que se ha
dicho respecto a aquellos es aplicable a este de igual manera. Es tan indeterminado
o ambiguo, que ha sido considerado uno de los conceptos mas polivalentes del
vocabulario juridico, que se caracteriza por la mutacién de su significado en funcién
del sector del ordenamiento en el que aparece y de la época en la que se le pretenda
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aplicar, por no decir que es altamente sensible al tipo de ideologia de la administra-
cién que ostente el Gobierno en cada momento. En la ambigtiedad se encuentra su
caracteristica mas fuerte, por lo cual se deduce un fuerte paralelismo con la figura del
interés general (Montalvo Abiol, 2010).

En Colombia ha habido una cierta concordancia jurisprudencial acerca de que el
orden ptblico comprende campos como la seguridad, la tranquilidad y la salubridad
publicas (Sentencia C-435/13, 2013). Ese hecho no le resta dificultades a su compren-
sién, mucho més cuando el elemento competencial que, como se dijo, es la base para
su conformacién o definicién, esté repartido entre diferentes autoridades del Estado
de diverso nivel administrativo, a quienes respaldan los principios de autonomia ter-
ritorial, pluralismo, eficacia y subsidiaridad.

Con base en los aludidos principios es posible afirmar que los alcaldes tienen
competencia para apreciar, definir y declarar lo que es de orden publico en sus
respectivas localidades, y que esa competencia tiene todas las condiciones para
prevalecer sobre la que efectan otras autoridades, por los menos en contextos de
emergencia como la que propone la pandemia de la COVID-19 y en tanto obren con
mayor eficacia que aquellas. Esta tesis se desarrolla mas en adelante.

3.3 Un caso concreto para el analisis; las diferencias entre el presidente de la Repblica y la alcaldesa de Bogota
acerca del alcance de las medidas de aislamiento obligatorio durante la emergencia sanitaria

El Decreto 457 emitido por el Gobierno nacional el 22 de marzo de 2020, ordené el
aislamiento preventivo obligatorio de todas las personas habitantes de Colombia, por
efecto de la emergencia sanitaria causada por la COVID-19. Esta medida fue prorrogada
en varias oportunidades, entre otras, en virtud de los decretos 593 y 636 del mismo
afno. En el primero de estos decretos se dispuso la limitacién total de la libre circulacién
de personas y vehiculos en el territorio nacional, con las excepciones previstas en el
articulo 3. En los dos tltimos se extendid la excepcidén a otros sectores econdémicos
como manufactura, construccién, automotores, lavanderfas, comercio al por mayor
de muebles y enseres domésticos, entre otros, a los cuales se les habilité nuevamente
para trabajar presencialmente con las medidas de seguridad requeridas en el marco
de una estrategia denominada “aislamiento inteligente”.

La alcaldesa de Bogoté se ha opuesto a la aludida estrategia al afirmar que “la
prioridad no son las empresas o cémo vaya la economia, sino la salud de los ciuda-
danos”. Y ante la propuesta del presidente del aislamiento inteligente, sefialé que “lo
Gnico inteligente es quedarse en casa” (Semana, 2020b). Recientemente sostuvo:

Aquf lidero la ciudad capital con un gobierno de centro izquierda frente a un
gobierno nacional de derecha, donde la presidn es volver a la normalidad, volvamos

a producir, volvamos al empleo, es que vamos a perder més vidas por el hambre
que por la pandemia [...] volvamos, volvamos, volvamos. (Noticias Caracoltv, 2020)
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Informé por ello la funcionaria que la “manufactura no entrara el lunes [27 de abril]
en Bogota porque no estamos preparados; yo me enteré antier por una alocucién
presidencial, pero se tienen que tomar medidas”, afirmé la mandataria capitalina. Para
la alcaldesa Lépez, “es muy facil sacar un decreto que dice que se abra la manufactura.
Pero no es lo mismo en el Chocé que en Bogot4, que tiene millones de personas y
que ademas tiene el mayor ndmero de casos contagiados”. Insistié en que el retorno
de sectores a trabajar serd gradual: “hacer decretos es facil, pero a los alcaldes nos
toca ejecutar, hacer los planes, organizar” (Angarita, 2020).

Ante posiciones como estas, los decretos 457, 593 y 636 de 2020, después de
recodar que los gobernadores y alcaldes son agentes del presidente de la Republica
en materia de orden publico, determinaron que la violacién e inobservancia de las
medidas e instrucciones adoptadas por este daré lugar a la aplicacién de las sanciones
correspondientes a los gobernadores y alcaldes que omitan su cumplimiento. La
pregunta que surge alrededor de esta y otras situaciones en el manejo del orden
publico durante la pandemia es si los alcaldes tienen la facultad de definir medidas
de orden piblico, concretamente para prevenir y mitigar los efectos de la enfermedad
por coronavirus en sus territorios y apartarse asi de las directrices del presidente
de la Republica.

3.4 ;Qué plantean los principios de la organizacion territorial en el ejercicio de la competencia para el manejo del
orden pablico?

El marco juridico descrito en el apartado 3.1 de este trabajo propone un panorama
en el que es légico pensar en que los alcaldes, si bien son estimados como primeras
autoridades de policia en sus respectivos municipios, en virtud de lo cual son respon-
sables de la preservacién del orden ptblico y pueden expedir por ello reglamentos,
6rdenes, mandatos y, en general, dictar segtin las circunstancias del caso las medidas
indispensables para el mantenimiento del orden publico, no dejan en todo caso de
ostentar la calidad de agentes del presidente de la Reptblica o del respectivo gober-
nador para esos mismos efectos, tal como lo reconocié la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado (Radicacién 892, 1996).

Una mirada general como esta puede ser correcta desde disposiciones espe-
cificas de la Constitucién, como las previstas en los articulos 296, 303 y 315.2,
pero discutible desde las bases de su esquema territorial, en el que la autonomia,
descentralizacién y subsidiaridad tienen mucho que decir, y por supuesto desde
los principios de la funcién administrativa declarados en el articulo 209, particu-
larmente el de eficacia.

En efecto, de la descentralizacién se desprende que los entes territoriales
reciben sus funciones y atribuciones del poder central para que las ejerzan con
un amplio grado de libertad, a fin de procurar la eficiencia de la administracién
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(Sentencia C-624/13, 2013). De la autonomia surge un verdadero poder de direccién
politica que radica en las mismas comunidades locales para que, a través de sus
propias autoridades, establezcan sus prioridades de desarrollo y se atienda a sus
necesidades (Sentencia C-534/96, 1996). Desde la subsidiaridad —que quizés tiene
una relacién més estrecha con la descentralizacién— se ordena que las decisiones
se adopten de conformidad con el “principio de proximidad” o “principio de cerca-
nia” al ciudadano (Sentencia C983/05, 2005), esto es, que la competencia la deba
asumir el nivel de gobierno mas eficiente y que esté lo més cerca posible de las
personas (Duque Cante, 2017).

Ya se dijo que los alcaldes estéan facultados para apreciar las condiciones de orden
publico en sus respectivas jurisdicciones y declarar las medidas pertinentes para su
conservacién. Es una de las tantas competencias que se les ha asignado como auto-
ridades ejecutivas de los municipios, esto es, sus maximos representantes y quienes,
acompanados de los concejos municipales, ejercen los derechos y funciones propios
de la autonomfa territorial reconocida en el articulo 287 de la Constitucién.

La Corte Constitucional ha sefialado en dicha disposicién que se fija, en doble
sentido, lo que constitucionalmente corresponde a la autonomia garantizada de las
entidades territoriales. Por una parte, garantiza la gestién de sus intereses, es decir,
los de la colectividad correspondiente; por otra parte, implica contenidos minimos que
deben respetar las autoridades nacionales en sus relaciones con las entidades terri-
toriales, como es el caso de sus derechos al autogobierno, a ejercer las competencias
que les correspondan y a administrar los recursos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones (Sentencia C-189/19, 2019).

En la decisién a la que se hace mencidn en el parrafo anterior la Corte afirma que
el autogobierno se caracteriza especialmente por la falta de subordinacién de los
alcaldes a las autoridades nacionales, excepto en temas especificos como el manejo
del orden publico. Aun asf, en otras providencias ha senalado que en todas las materias
en las que concurren intereses nacionales e intereses locales no se puede eliminar el
contenido bésico de la autonomia, pues al ser esta un principio juridico en materia
de organizacién competencial se debe realizar en la mayor medida posible debido a
la importancia de los bienes juridicos. Eso indica que la autonomfa tiene un caracter
vinculante y obligatorio, y exige que las responsabilidades de las entidades territo-
riales se asuman preferentemente por ellas mismas, sin desconocer la posibilidad de
intervencién de las autoridades nacionales (Sentencia SU-095/18, 2018).

Entonces, como ya se habia dicho, lejana esté la posibilidad de asumir la prevalencia
del presidente de la Republica sobre los alcaldes en materia de orden publico como
regla definitiva. Los bienes juridicos comprometidos y las circunstancias en que ellos
se deben garantizar pueden suministrar razones de mayor peso para que las decisiones
locales sean preferentes en la materia referida.
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Este panorama propone un escenario de posibilidades juridicas que se debe
examinar desde los derroteros del principio de proporcionalidad, como en efecto
lo avala la jurisprudencia constitucional colombiana y reclama que las medidas que
restringen la autonomia de las entidades territoriales deben pasar por el riguroso
examen de los tres subprincipios que integran este instrumento, esto es, los de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Sentencia C-358/17, 2017).

No es este el lugar para efectuar un anélisis de esa envergadura, ello rebasarfa
los propdsitos de este texto. Mas bien, se pretende aportar elementos para que un
examen de proporcionalidad en estos casos tenga en cuenta premisas sdlidas y ofrezca
justificaciones razonables al juicio de prevalencia con el que se intenta solucionar
las tensiones entre los intereses nacionales y los territoriales comprometidos en el
complejo manejo del orden publico.

3.5 El examen de proporcionalidad y los aportes de los principios de pluralismo y eficacia en la
definicion de la prevalencia de las competencias en materia de orden publico durante la pandemia
de la COVID-19

3.5.1 El presupuesto de cualquier examen de proporcionalidad, como se dijo
antes, es la existencia de casos dificiles. Cuando la jurisprudencia afirma que en los
eventos de tensién entre los intereses nacionales y los territoriales, el principio de
autonomia se debe realizar en la mayor medida posible, apela a un concepto tedrico,
el de "mandato de optimizacion” (Alexy, 2008, p. 80). Este concepto representa una
convencidn interpretativa que permite hablar de principios en tanto normas que no
permiten un razonamiento aislado sino en conjunto con otras normas y que, por lo
mismo, estan ligados a la idea de conflictos normativos (Lopera Mesa, 2006, p. 131).

En este evento en particular entran en tensién la facultad preferente que, en
materia de orden publico, tiene el presidente de la Reptblica sobre los gobernadores y
alcaldes prevista —entre otros— en el articulo 296 de la Constitucidn, y la autonomfa
reconocida a los municipios, prevista en el articulo 287 de la misma Constitucién, que
les permite a los alcaldes adoptar decisiones en esa materia como parte de la gestién
de los propios intereses de sus comunidades. Existen buenas razones de parte y parte
para encontrar una solucién, pero serfan incompatibles si se aplican al mismo tiempo.

En esta tensién se pueden presentar variables relevantes. La primera, aquella
en la que las medidas de orden publico de ambas autoridades procuran garantizar
el mismo elemento del orden publico, concretamente la salubridad pudblica que, a la
postre, implica la proteccién de la salud, prevista como derecho, como servicio ptblico
y como deber del Estado en el articulo 49 de la Constitucién. Esta variable se puede
ubicar en primera fase de la atencién de la pandemia y se evidencia en normativas
como el Decreto 457 de 2020. En estos casos, el examen de proporcionalidad exige
un anélisis més enfocado en los subprincipios de la idoneidad y la necesidad.
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El de idoneidad indaga por el conjunto de medidas més adecuado para prevenir,
enfrentar y mitigar los efectos de la enfermedad por coronavirus, caso en el cual
los contextos en los que deben regir dichas medidas son definitivos, la frase de la
alcaldesa de Bogoté en el sentido de que "no es lo mismo en el Chocd que en Bogota”
es muy diciente al respecto. El de necesidad verifica, ademés de la adecuacién de
las medidas, el grado de restriccién que suponen para los derechos comprometidos.
Se parte de la idea de que la proporcionalidad tiene que ver, en gran parte, con la
aplicacién de la alternativa que suponga menos dafnos.

La segunda variable es aquella mediante la cual se procuran garantizar diferentes
elementos del orden publico o la satisfaccién —a la par— de derechos fundamen-
tales de las personas. Este escenario se ubica en la segunda fase de la atencién
de la pandemia en Colombia y que se ha denominado “aislamiento inteligente”.
Se evidencia en normativas como el Decreto 593 de 2020, en el que, ademés de
adoptar medidas para la proteccién de la salud, se disponen otras para garantizar,
parcialmente, el derecho al trabajo y a la libre empresa.

Esta variable en particular pone en tensidn las medidas de aislamiento para la
proteccién del derecho a la salud con la realizacién de otros derechos protegidos
constitucionalmente, lo que sin duda puede llevar el examen de proporcionalidad
a la etapa de la proporcionalidad en sentido estricto, al hacerse indispensable
sopesar las razones en juego y ponderar el grado de importancia de la proteccién
de esos bienes con el grado de afectacién de los otros.

3.5.2 Otro presupuesto del examen de proporcionalidad es la legitimidad. Este
es un punto que no amerita mayores comentarios al tratarse del caso en cuestion,
pues la finalidad de las medidas adoptadas por el presidente y por los alcaldes —ante
todo para proteger el derecho a la salud— estan respaldadas por la Constitucién en
las normas antes sefialadas. Cabe anotar que las variables que se mencionaron en el
punto anterior no modifican esta valoracidn, ya que la consecucién de otros bienes
juridicos, como el derecho al trabajo y libertad de empresa, también estan autorizados
por la Constitucién Politica.

3.5.3 El pluralismo, que estéd consagrado como principio del Estado colombiano en
el articulo 1 de la Constitucién Nacional, expresa la idea de respeto por las opciones
ideoldgicas, demanda a las organizaciones politicas la canalizacién de sus ideas a
través de los procedimientos democraticos previstos en la Constitucién, puesto que
“leln los [E]stados contemporaneos la voz del pueblo no puede ser apropiada por un
solo grupo de ciudadanos, asf sea mayoritario, sino que surge de los procedimientos
que garantizan una manifestacién de esa pluralidad” (Sentencia C-018/18, 2018).

Tanto el presidente de la Reptblica como los mandatarios municipales tienen una
legitimidad democrética de similar origen, con la diferencia de que operan en diferentes
niveles administrativos del Estado. Ambos expresan opciones ideoldgicas y politicas
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que tuvieron el favor popular y que, por ello, son legitimas y pueden coexistir dentro
de la vida institucional colombiana. Desde esta perspectiva, el principio democratico
dificilmente puede ser un factor de desequilibrio para la tensién que se presenta entre
los intereses nacionales y los municipales.

Es legitimo que en el contexto de una pandemia, el presidente de la Reptblica
procure garantizar el derecho a la salud, a la par con derechos como el trabajo y la
libertad de empresa, y que los alcaldes —como en el caso de Bogotd— pretendan
proteger sobre todo el derecho a la salud. El problema es determinar cudl es la fina-
lidad que debe primar y las medidas mas eficaces para enfrentar una situacién como
la actual que, si bien ha incidido en multiples bienes y derechos, es de tal gravedad
e intensidad que ha puesto en riesgo la salubridad piblica, el derecho a la salud y el
mismo derecho a la vida de los colombianos.

3.5.4 La jurisprudencia ha planteado que la eficacia es una cualidad de la accién
administrativa que impone deberes y obligaciones a las autoridades para garantizar
la adopcién de medidas de proteccidon de los derechos, especialmente de las per-
sonas en situaciones de vulnerabilidad. Es por esa razén que sostiene una especial
relacién con el principio de eficiencia, seglin el cual el Estado debe lograr maximizar
y racionalizar la relacién costos-beneficios, de manera que obtenga el mayor rendi-
miento o los resultados con menores costos (Sentencia C-826/13, 2013). La efectividad
de los derechos se desarrolla con base en esas dos cualidades: eficacia relativa
al cumplimiento de las determinaciones de la administracién y eficiencia relacio-
nada con la eleccién de los medios més adecuados para el cumplimiento de los
objetivos (Sentencia T-068/98, 1998).

En relacién con cada uno de los bienes juridicos que se pretendan garantizar, la
comparacion de la eficacia y eficiencia a la hora de enfrentar la pandemia puede obtener
valoraciones diferentes, tanto de los expertos en el tema como de los ciudadanos,
quienes califican a sus mandatarios de conformidad con muchos pardmetros. Por
ejemplo, durante lo que va de la emergencia, los alcaldes han obtenido calificaciones
muy altas por el tipo de medidas adoptadas. Algunos han sobresalido debido a que
sus determinaciones han sido estimadas como adecuadas, necesarias y exitosas. Ese
es el caso de Bogoté (El Tiempo, 2020; Semana, 2020c).

En un anélisis del portal La Silla Vacia (Ardila, 2020) se refleja la tensidén, pero
también la percepcién de la eficacia de las decisiones de los alcaldes:
En un pais histéricamente centralista y presidencialista, como nunca son

ellos hoy la cara del Estado que resurge y esté llamado a resolver localmente las
urgencias de la crisis sanitaria:

Alistan los hospitales, determinan las condiciones del transporte publico,
entregan las ayudas en mercados y, en general, tienen que volver précticas en
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terreno todas y cada una de las decisiones que la tecnocracia define en escritorios
en Bogot4, un asunto que siempre ha sido complejo.

Los gobernadores también, pero, por su cercania a la gente, sobre todo se
sienten los alcaldes.

La més mediética —por las razones obvias de su cargo, por su reconocimiento
y porque tiene que lidiar con casi la mitad de los contagios de toda Colombia— es
la alcaldesa de Bogoté Claudia Lépez, quien tiene un ya conocido contrapunteo
con el [pJresidente y cuyo partido le hace oposicién al Gobierno Nacional.

Pero en todas las regiones hay ejemplos de mandatarios que, sin necesaria-
mente ser de oposicién o contar con la misma influencia o tono, toman medidas
mas alld de las de Duque, hacen reclamos e inquieren altos funcionarios del
centro incluso sin la tradicional intermediacién de los congresistas que fungen
como sus jefes politicos.

La situacién no s|o]lo evidencia una novedad —probablemente temporal— en
la dindmica del poder, sino que parece en contravia de los deseos originales del
Gobierno, que al principio de la emergencia (cuando varios dispusieron acciones
maés propias de un estado federal, como el cierre de fronteras de departamentos)
sacé un decreto bésicamente para recordar que sus decisiones en el orden piblico
priman sobre las de gobernadores y alcaldes.

Casi mes y medio después, el [p]residente reconoce y comparte abiertamente
la responsabilidad de las medidas contra [la enfermedad por] coronavirus con
los mandatarios locales, como pasa en este momento con la extensién de la
cuarentena nacional con reapertura gradual de los sectores de la construccién
y manufactura, que termind desacelerada justamente por las disposiciones
particulares de cada alcalde.

Por supuesto que la anterior es una valoracién general. En el caso de la alcaldesa
de Bogotd, sus decisiones han estado sustentadas en un equipo técnico muy calificado
(Hernadndez, 2020) y han sido compartidas, incluso, por organismos internacionales
reconocidos como autoridad en el manejo de la pandemia (Semana, 2020a).

Desde la perspectiva de la eficacia sobre la que interpela el derecho administrativo
a las autoridades en el contexto de la pandemia de la COVID-19, estas percepciones,
justificaciones técnicas y el conocimiento directo del contexto social, econémico y
cultural que los alcaldes tienen sobre las comunidades en las que deben operar las
medidas de orden publico, favorecen su posicién en un examen de proporcionalidad,
sobre todo cuando se trata de los juicios de necesidad y de proporcionalidad en
sentido estricto, en este Gltimo se hace imperiosa la pregunta por la certeza empirica
y epistémica de las premisas que sustentan decisiones que conllevan la afectacién de
bienes y derechos constitucionales (Alexy, 2002, p. 56).

Quizés por eso la previsién —resenada mas atras— del Cédigo Nacional de Policia
y Convivencia Ciudadana (Ley 1801, 2016, art. 202) tiene sentido cuando favorece la
competencia de los alcaldes en situaciones extraordinarias que amenacen o afecten
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gravemente a la poblacién, con la finalidad de prevenir el riesgo o mitigar los efectos
de desastres, epidemias, calamidades, situaciones de inseguridad y disminuir el
impacto de sus posibles consecuencias en sus respectivos territorios. A diferencia
de los asuntos que tienen que ver con el mantenimiento y restablecimiento de la
convivencia, respecto a la cual deben observar las instrucciones del presidente de la
Republica, segln lo dispone el articulo 205.16 del citado Codigo, la facultad contenida
en el articulo 202 se estructura legalmente con cierta autonomfa.

El detalle de esta estructuracién competencial consiste en que las facultades
invocadas por el presidente de la Republica para el manejo del orden publico
durante esta pandemia, tal como se registra en los decretos 457, 593 y 636 de
2020, se establecié en el articulo 189.4 y no en ejercicio de facultades legislativas
por efectos de la emergencia econémica, social y ecolégica decretada, segiin lo
dispuesto en el articulo 215 de la Constitucidn. Se trata asi de una competencia
presidencial subordinada a la ley y esta, como se ha visto, les entregd directa-
mente a los alcaldes el manejo de las situaciones extraordinarias relacionadas con
calamidades y emergencias como la que vive actualmente el pafs.

CONCLUSIONES

La pandemia de la COVID-19 revitalizd los tradicionales roles de autoridad y pres-
tacional de los Estados contemporédneos. Esa circunstancia da vigencia al derecho
administrativo y a sus ideas bésicas de control y eficacia, esto es, las que se asocian
con la proteccién de los derechos y la satisfaccién de los intereses generales. El papel
de esa disciplina juridica, en un contexto de excepcién como ese, es interpelar a las
autoridades por el cumplimiento de estos ideales.

El control de cualquiera de las actuaciones del Estado supone una correspondencia
necesaria a la legalidad. Esta legalidad no es estética, se debe construir o reconstruir
a partir de los bienes juridicos o los derechos comprometidos en cada caso, segiin
sea el sector de referencia en el que incida el Estado. Los estados de excepcién, como
la emergencia econdmica, suponen un marco juridico de legalidad que trasciende el
orden interno e involucra, incluso, el sistema internacional de los derechos humanos;
es el caso concreto examinado del servicio obligatorio impuesto al personal de la
salud mediante el Decreto Legislativo 538 de 2020.

El manejo del orden publico estéd lejano de ser una competencia siempre
preferente del presidente de la Repiblica. En circunstancias excepcionales como
las presentadas durante la pandemia de la COVID-19, los principios de autonomia,
eficacia, subsidiaridad y pluralismo observados desde la perspectiva de un examen
de proporcionalidad, asi como también las normas legales vigentes, sugieren la
preferencia por la competencia local con la excepcién de los asuntos relacionados
con la convivencia social.
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