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Intervencion ciudadana

JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN, actuando como ciudadano y
Director del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la
Facultad de Derecho de la Universidad Libre de Bogota y NELSON
ENRIQUE RUEDA RODRIGUEZ, actuando como ciudadano y Profesor de la
Facultad de Derecho, area de derecho procesal, de la Universidad Libre y miembro
del Observatorio identificados como aparece al pie de nuestras firmas, vecinos de
Bogota, dentro del término legal, respetuosamente presentamos ante la Honorable
Corte Constitucional la siguiente intervencidn con ocasién del control automatico de
constitucionalidad.

A. Norma objeto de control automatico de constitucionalidad

La norma que sera controlada es el Decreto Legislativo 567/2020 de abril 15, “Por
el cual se adoptan medidas para proteger los derechos fundamentales de los nifos,
las nifnas y los adolescentes y se asignan a los procuradores judiciales de familia
funciones para adelantar los procesos de adopcion, como autoridades
Jjurisdiccionales transitorias, en el marco del Estado de Emergencia Economica, Social
y Ecologica”.

B. Consideraciones del Observatorio de Intervencion Ciudadana
Constitucional

En la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 uno de los debates mas importantes
que se dio fue el que gird en torno a los estados de excepcion. Este se caracterizd
por un fuerte rechazo frente al uso abusivo de los poderes excepcionales. Fruto de
estos debates fue el capitulo VI de la Constitucion Politica de 1991. Alli encontramos
una regulacion extensa, llena de requisitos de forma y de fondo y de controles de
todo tipo, para prevenir que a la luz de la Constitucién de 1991 se excedan las
atribuciones del Presidente de la Republica, y que la “excepcion” o la “anormalidad”
se convierta en la “regla” o la “normalidad”.

Conforme a lo anterior aplicaremos el juicio de proporcionalidad en sentido estricto
conforme a las reglas de la Corte Constitucional. Ello para determinar si la delegacion
de funcidn jurisdiccional del Decreto 567 de 2020, es constitucional o no, a través
del analisis de los presupuestos formales y materiales de esta norma.

1. SISTEMA DE CONTROLES DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION EN
COLOMBIA

El Decreto Legislativo 567/2020, como cualquier norma transitoria expedida
conforme a Constitucion, se rige por la regla general de limitacion temporal y
material. Ello implica que la norma sélo estara vigente por un lapso concreto y para
solucionar una situacion particular. El constitucionalismo excepcional no tiene
vocacion de suprimir la vigencia plena de la Constitucién. La vocacion de
permanencia de una norma excepcional implica que toda medida normativa tenga

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-617 de 2015.
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un mandato de temporalidad estricto. La temporalidad de sus contenidos debera
leerse conforme a la necesidad de crear instrumentos minimos para sostener el
Estado y las futuras politicas para morigerar la crisis.

El control constitucional frente a los decretos legislativos que emanan de la
declaratoria de emergencia es un control automatico e integral, que debera ser
realizado por la Corte Constitucional en relacién con todos decretos legislativos: el
declaratorio de la emergencia y los de desarrollo, que adoptan medidas que limitan
derechos fundamentales con la finalidad de recuperar el equilibrio del orden
econdmico, social o ecoldgico. El Consejo de Estado conocera del control de
constitucionalidad y de legalidad de los demas decretos reglamentarios que toman
medidas frente a la crisis.

El control de constitucionalidad tanto del decreto que declare y de aquellos
que desarrollen los estados de excepcion es integral® y su interpretacién debe ser
restrictiva y estricta. La jurisprudencia constitucional ha establecido reglas puntuales
para los estados de excepcidn por estado de emergencia en el orden econémico,
social o0 ecoldgico, o en casos de grave calamidad publica3.

En ese sentido, la Corte Constitucional no sélo debera realizar un control de
constitucionalidad meramente formal de los decretos, limitado a confirmar la
existencia de una motivacion formal del estado de excepcidn, sino también material,
para verificar que las medidas adoptadas no supongan una violaciéon de las normas
constitucionales, teniendo particular cuidado con los derechos fundamentales, ya
que los estados de excepcidon de ninguna manera pueden significar su vulneracion.
Por ello, el control material también supone que la Corte verifique que las materias
reguladas en el decreto legislativo tengan relacion directa y especifica con la
situacion que hubiere determinado la declaracion del estado de excepcién, pues la
falta de conexidad implica exceso en el uso de las excepcionales atribuciones
legislativas del Presidente, lo que obliga a declarar inconstitucional del respectivo
decreto.

2. JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO LEGISLATIVO 567 DE
2020.

En las sentencias C-135 de 2009, C-1032 de 2010, C-156 de 2011 y C-216 de 2011,
Sentencia C-670 de 2015, la Corte Constitucional de Colombia recogié las
caracteristicas que reviste el estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, o
de grave calamidad publica (art. 215 C.P.). Ello siguiendo los precedentes
constitucionales sentados por la misma Corte Constitucional desde el inicio de sus
funciones y en especial de las sentencias C-004 de 1992, C-447 de 1992, C-179 de
1994, C-366 de 1994, C-122 de 1997, C-122 de 1999 y C-216 de 1999.

Desde la Sentencia C-004 de 1992, la Corte Constitucional ha precisado que la
declaratoria del estado de emergencia, al tenor del articulo 215 C.P., debe cumplir
con unos presupuestos estrictamente formales y otros presupuestos materiales que
han sido decantados por la jurisprudencia constitucional, en concordancia con la Ley
137/1994. A continuacidn, aplicaremos esas reglas.

2.1 EXAMEN FORMAL EN EL JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL
DECRETO 567 DE 2020

2 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-802 de 2002: “La competencia de la Corte
Constitucional para realizar el control de constitucionalidad formal y material tanto de los decretos
legislativos declaratorios de los estados de excepcion como de los decretos legislativos de
desarrollo”. La sentencia fundadora de esta regla es la C-004 de 1992.

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-670 de 2015. Consideracion juridica nimero 2.1.
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El control de constitucionalidad formal analiza, al menos, cuatro puntos: i. que el
decreto esté firmado por el presidente de la Republica y todos sus ministros; ii. que
el decreto esté motivado; iii. que el decreto indique el ambito territorial en donde se
aplicara la medida; iv. sefalar el tiempo que durara la medida; v. notificar a los
organismos internacionales competentes; vi. convocar al Congreso, en caso de no
estar sesionando ordinariamente, cuando la excepcionalidad termine para que éste
ejerza control politico; y vii. enviarlo a la Corte Constitucional al dia siguiente de su
adopcion para revision automatica de constitucionalidad.

Consideramos que el Decreto legislativo 567 del 15 de abril del 2020, cumple con
todos los presupuestos formales que exige el ordenamiento juridico y no requiere
mayor analisis el cumplimiento de los mismos.

2.2 EXAMEN MATERIAL EN EL JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD DEL
DECRETO 567 DE 2020

Para la verificacion del cumplimiento del examen material, la Corte analizara si la
asignacion de funciones jurisdiccionales a la Procuraduria General de la nacién, se
encuentra fundada en los presupuestos establecidos por el articulo 215 de la
Constitucién colombiana, es decir, si se configuran: 1) el presupuesto factico,
consistente en la ocurrencia de hechos sobrevinientes que se compaginan con la
emergencia econdmica, social y ecoldgica y la actual situacion de los nifos, las nifias
y los adolescentes ; 2) el presupuesto valorativo, es la explicacion por parte del
Gobierno que considero la necesaria proteccion especial a los derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes, por precisamente estar estos derechos en desproteccién
grave e inminente; y 3) el presupuesto de necesidad o de insuficiencia de las
medidas ordinarias para enfrentar la crisis, indicando las razones por las cuales
considera que se estan en peligro el derecho a familia de menores en tramite de
adopcion, situacidon que no puede ser conjurada mediante el uso de las atribuciones
ordinarias de las autoridades estatales*.

2.2.1 EL PRESUPUESTO FACTICO.

El presupuesto factico, la Corte hace una lectura de los hechos que fundamentan el
estado de excepcidon y que aparecen esbozados en la declaratoria, de la misma
manera elabora una posterior verificacion de su ocurrencia. Segun la Sentencia C-
670/2015 el presupuesto factico se desagrega, a la vez, en tres componentes: (i) e/
Juicio de realidad de los hechos invocados, (i) el juicio de identidad de dichos hechos
como constitutivos de un estado de emergencia, y (1ii) €l juicio de sobreviniencia de
tales hechos. Se procedera a continuacidon a efectuar estos tres juicios de
constitucionalidad.

Respecto de los juicios de identidad y sobreviniencia, que son aqui los mas
trascedentes para verificar su cumplimiento, se ha sostenido:

La jurisprudencia constitucional ha explicado que el juicio de identidad consiste en
la constatacion de que los hechos invocados como sustento de la declaratoria del
estado de emergencia y sus medidas consecuenciales, efectivamente corresponden
a aquéllos que la Constitucion previd como detonantes especificos de esta modalidad
de estado de excepcién. En palabras de esta Corte, “corresponde al juez
constitucional determinar si los hechos causales de la perturbacién no son
asimilables a los actos de agresidén o guerra externa en que se basa el Estado de
Guerra Exterior (C.P., 212), ni consistan en actos lesivos de la estabilidad
institucional, la seguridad del Estado o la convivencia ciudadana, que integran la

4 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-216 de 2011.
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nocion de orden publico politico y fundamentan el Estado de Conmocion Interior
(C.P., 213).”5

Segun la sentencia C-670 de 2015 el requisito de sobreviniencia exige que los hechos
invocados tengan un caracter repentino, inesperado, imprevisto, anormal o
extraordinario. La naturaleza sobreviniente de estos hechos fue explicada en la
sentencia C-216 de 1999 en los siguientes términos:

“Jos acontecimientos, no sdlo deben tener una entidad propia de alcances e intensidad
traumaticas, que logren conmocionar o trastrocar el orden economico, social o ecoldgico, lo
cual caracteriza su gravedad, sino que, ademas, deben constituir una ocurrencia imprevista,
y por ello diferentes a los que se producen regular y cotidianamente, esto es, sobrevinientes
a las situaciones que normalmente se presentan en el discurrir de /a actividad de la sociedad,
en sus diferentes manifestaciones y a las cuales debe dar respuesta el Estado mediante la
utilizacion de sus competencias normales”

Sobre el caracter “sobreviniente” de los hechos, la Corte en principio lo ha asimilado
a los vocablos novedoso, imprevisible, impredecible e irresistible®. Los hechos
sobrevinientes que posibilitan la declaracidn del estado de emergencia y sus medidas
consecuenciales, no pueden tener cualquier naturaleza, dada la temporal asuncion
de la funcion legislativa v la restriccion de las libertades y garantias individuales’. Se
oponen asi a situaciones ordinarias, crénicas o estructurales, de ocurrencia normal
y previsible en la vida de la sociedad. Sobre el caracter “extraordinario de los
hechos”, en la sentencia C-135 de 2009 la Corte expuso que la Constitucion y la Ley
Estatutaria de los Estados de Excepcion, sdlo exigen que "as circunstancias
invocados sucedan de manera improvisada y se aparten de lo ordinario, esto es, de
lo comun o natural.” Subrayado propio.

Entrando al puntual andlisis, la aparicion del COVID-19 es un hecho sobreviniente y
extraordinario, pues es un virus que pone en un riesgo grave la salud, la dignidad y
la integridad de los habitantes del territorio colombiano, y en general de todo el
mundo. De alli el necesario aislamiento del gran nimero de ciudadanos, incluidos
los de la Rama Judicial del Estado, aunque claramente se deduce que los
funcionarios de la Rama Judicial, realizan trabajo desde casa, pero en estrictas
materias referidas a acciones constitucionales y en materia penal algunas diligencias
con PPL de manera virtual, por tanto, se infiere que aunque hay una labor, de todas
maneras, tales autoridades jurisdiccionales no estan recibiendo demandas en
ejercicio del derecho de accién en virtud de derechos de caracter subjetivo o material
y de alli que no exista un juez que adelante sumarios tendientes a salvaguardar
derechos del menor y del adolescente.

Esta conclusion se obtiene de la cuidadosa lectura de los decretos legislativos 491 y
564 de 2020, (donde se suspenden términos de caducidad y prescripcion y se facilita
la labor de los jueces en temas de sesiones y firmas de providencias), pero mas
especialmente por lo indicado en los acuerdos emanados por el Consejo Superior de
la Judicatura, Sala Administrativa: PCSJA 20 — 11517, 11518, 11519,11521, 11526
11532 y 11546, donde se han suspendido los términos judiciales a nivel nacional y
se hacen escazas y puntuales excepciones en cada rama del derecho, excepciones
se insiste, referidas a acciones de rango constitucional y otras muy reducidas
referidas a derechos legales, solo hasta la vigencia del acuerdo 11546 de 25 de abril
de 2020.

5 Sentencia C-156 de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

6 Los acontecimientos deben constituir una ocurrencia imprevista, y por ello diferentes a los que se
producen regular y cotidianamente, esto es, sobrevinientes a las situaciones que normalmente se
presentan en el discurrir de la actividad de la sociedad, en sus diferentes manifestaciones y a las
cuales debe dar respuesta el Estado mediante la utilizacion de sus competencias normales. Ver
Sentencias C-004 de 1992, C-122 de 1997, C-122 de 1999, C-135 de 2009 y C-254 de 2009.

7Ver TOBON TOBON, Mary Luz. (2019), Los estados de excepcion: imposibilidad de suspension de
los derechos humanos y las libertades fundamentales. Biblioteca de tesis doctorales. Bogot4, Grupo
Editorial Ibafiez.
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Se debe complementar este analisis, con la existencia de normas que estan en el
bloque de constitucionalidad, y que regulan derechos fundamentales del menor y
del adolescente, como lo motiva el mismo decreto, tales como: los articulos 44 y 45
constitucionales, la Convencion de los Derechos del Nino ratificada internamente en
la ley 12 de 1991, y de rango legal, el Codigo de la Infancia y la Adolescencia en sus
articulos 8, 9, 10, 73 y 124, normas que en conjunto, delinean una especial
proteccion del Estado sobre los derechos del menor y su prevalencia sobre otros, asi
como su derecho a tener una familia y formacién integral que debe ser garantizada
institucionalmente, su prevalencia como interés superior en toda actuacion publica
de caracter privada, administrativa o publica, y medidas especiales de proteccion
para su restablecimiento en caso de ser vulnerados.

Igualmente se decanta que el tramite de adopcidon en su fase administrativa y
judicial, es por antonomasia, el mecanismo a nivel legal, a través del cual, se genera
una verdadera inclusion familiar del menor y se le garantiza una irrevocable relacion
paterno filial entre personas.

Adicionalmente, que la ley 137 de 1994 en sus articulos 4 y 21, indican que en
estados de excepcion, sera intangible la proteccion a la familia, los derechos del nifio

y que en caso de que “no haya jueces o éstos no puedan, por la gravedad de la perturbacion,
ejercer sus funciones, el Gobierno, mediante decreto legisiativo, podrd determinar que las
autoridades civiles ejecutivas ejerzan funciones judiciales, las cuales deberdn ser claramente
precisadas, y diferentes a las de investigar y juzgar delitos. .

Ahora bien, con ocasion de las medidas de seguridad para no contagio del COVID-
19 y la proteccién del personal de administracion de justicia y del ciudadano mismo
que acude a sus instalaciones, ha generado el no funcionamiento de la Rama Judicial
del Estado de manera presencial y directa, se evidencia de facto un funcionamiento
casi que tan solo para el conocimiento de acciones de tutela referidas a la misma
pandemia, a topicos laborales y de privacion de libertad, vy ello a su vez, ha implicado
la no posibilidad de accionar la proteccion de derechos subjetivos de rango legal,
pero que desarrollan a su vez derechos fundamentales del menor y el adolescente .

Ante tal imposibilidad de accionar, pues no funcionan las oficinas de reparto judicial,
ya que estas operaban solo personalmente®, y por la circunstancia de no poder
incoar la defensa de tales derechos sin violar la subsidiariedad exigida por la accion
de tutela, lo que imposibilita amparar su proteccion por tal medio, es claro que existe
un déficit grave de proteccion de derechos fundamentales del menor y el
adolescente. Ahora bien, el anadlisis que se debe realizar corresponde a estos
interrogantes écual es realmente el origen de tal situacidn factica, lo es la pandemia
y sus efectos?

La respuesta al cuestionamiento es clara, la grave situacion que intenta plasmar y
justificar el decreto y la delegacion de funciones jurisdiccionales a la Procuraduria
General de la Nacion, a través de los procuradores judiciales de familia, para
adelantar procesos de adopcion; para el Observatorio de Intervencién Ciudadana
Constitucional, no resiste el juicio de identidad de hechos constitutivos con el estado
de emergencia, y menos aun, el juicio de sobreviniencia de los hechos a conjurar,
pues ellos no tienen origen en desarrollo de las consecuencias directas de la
pandemia, sino claramente en un déficit de proteccion y de aplicacién de las
tecnologias de la informacién en el proceso y la no existencia de programas y
plataformas técnicas con capacidad de soportar estados electronicos, audiencias
virtuales y en general en su contexto todo lo que implica un verdadero proceso
digital, que sea eficaz y coadyuve a materializar el derecho material de los
ciudadanos, muy a pesar de que su prevision legal en norma estatutaria y en varias

8 Articulo 21, ley 137 de 1994.
9 Circular 20 — 9, restriccién al ingreso de las sedes judiciales. Consejo Superior de la Judicatura.
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codificaciones o normas irrigadas de vieja data y muy bien desarrolladas®.
Conclusién, esta grave situacion existente no debe ser paleada por normas
excepcionales del ejecutivo, sino por la aplicacidon material en la realidad de las
normas ordinarias que ya existen de manera muy acertada y si es del caso, de otras
que deben ser expedidas por el titular de la funcion legislativa y por el administrador
de la funcidn jurisdiccional, que deben tener mayor contexto, participacion
democratica y planeacidon para que en verdad se asuma en debida forma la actual
crisis de atencion y desarrollo de las etapas procesales.

Por ultimo, ademas de que la situacién grave no tiene vinculacion factica con la
situacion que genera la legislacion excepcional del ejecutivo con ocasion de la
pandemia, desde la optica de la necesaria proteccion especial de los derechos
fundamentales de los menores y adolescentes en todo tiempo, el decreto 567 de
2020, debe ser declarado inexequible, por tener en verdad un objeto seriamente
reducido, obtuso, y permitir en ultimas una violacién de prohibicién a voces del
articulo 15 de ley 137 de 1994, pues dejo por fuera, o mejor, debié ampliar el
margen de derechos subjetivos a proteger, o mejor aun, debid dar otra serie de
garantias que van implicitas en otros asuntos que guardan relacién intima con los
derechos fundamentales a la vida, integridad y formacién integral del menor, su
derecho a una familia y un estado civil, y su especial prevalencia y proteccién, como
seria el derecho alimentario en cuanto a la fijacién y su ejecucion, la custodia, la
privacion o perdida de patria potestad y a la accién de impugnacion o filiacion (que
implican la misma afectacion del estado civil que se determina en el proceso de
adopcion).

Estas garantias que igual a la adopcién no tienen la posibilidad de ser accionadas y
amparar solo un aspecto entre varios que implican el desarrollo integral del menor;
asi las cosas, el decreto permite un trato desigual que se torna injustificado e
irrazonable, pues la motivaciéon que hace el decreto aplica para los derechos
sefalados en exacta concordancia, y no se entiende entonces, porque solo privilegiar
la adaptabilidad sobre otros, sin explicar un verdadero criterio de prevalencia o
preponderancia que lo asi lo sugiera.

Se trata de garantias hacia el menor que pueden llegar a ser mas necesarias o que
implican una proteccién mas urgente o inmediata, y que se afectan de manera grave
con el efecto consecuencial econdmico de la pandemia, al no tener un sector
productivo en pleno funcionamiento, permitiendo que padres trabajadores no
puedan sufragar el minimo vital de sus menores hijos y que si tendria relacion de
identidad y sobreviniencia directa con la pandemia y su manejo excepcional,
haciéndose con ello especial referencia al tema alimentario base de la subsistencia
en la época de pandemia y sobre el cual no se legisld extraordinariamente.

2.2.2 EL PRESUPUESTO VALORATIVO
Para poder analizar este presupuesto se deberan realizar dos juicios: i) un juicio
sobre la gravedad de la afectacion y el otro ii) sobre la necesidad de las medias

extraordinarias adoptadas en la declaratoria de emergencia.

La jurisprudencia ha identificado los derechos constitucionales, en su catalogo
completo, como criterio para medir la gravedad de determinada afectacion o

10 ey estatutaria de administracion de justicia Ley 270 de 1996 art. 95; Ley 527 de 199 de comercio
electronico; Ley 1341 de 2009; Decreto ley 19 de 2012; Decreto 2364 de 2012; Cédigo General del
Proceso: articulos 4, 11, 42, 74, 82-2-10, 89, 91, 103, 105, 107, 109, 111, 122, 171, 200-1, 244, 247,
291-3, 292 y 295, aplicables a todas las demas disposiciones procesales via remision normativa.
Decreto 333 de 2014; Sentencia SC — 037 de 1996; Sala Civil, Radicacion n." 11001-22-03-000-
2019-01859-, trece (13) de noviembre de dos mil diecinueve (2019); Sala Civil, Radicacion n° 63001-
31-03-001-2015-00131-01, trece (13) de mayo de dos mil diecinueve, (2019); Radicacion n° 47189-
31-03-001-2015-00126-01, seis (6) de noviembre de dos mil diecinueve (2019).


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/UniversidadLibreSedeBogota.jpg&imgrefurl=http://www.lookuppage.com/users/universidadlibresedebogota/&usg=__N7wRfc2yepi6LwN3zkCIfOueiHY=&h=114&w=120&sz=19&hl=es&start=9&itbs=1&tbnid=1SVc9bsgm4GocM:&tbnh=84&tbnw=88&prev=/images?q=universidad+libre+bogota&hl=es&tbs=isch:1

Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota
perturbacion —actual o potencial- del orden econdmico, social o ecoldgico. En
palabras de la sentencia C-156 de 2011:

“Los pardmetros de medicion de la perturbacion y la calamidad publica o la amenaza de ellas
son los derechos, especificamente, los derechos fundamentales, economicos, sociales y
ambientales de los habitantes del pals. La gravedad de la perturbacion actual o eventual
depende del alto grado de afectacion de estos derechos subjetivos. Puede ser grande la
magnitud o intensidad de unos hechos capaces de generar perturbaciones en el orden social;
pero mientras su impacto en el goce de los derechos de la poblacion no sea significativo, no
podra hablarse de una perturbacion grave que amerite la declaracion de la Emergencia. Asi,
el juicio de gravedad’ de la perturbacion o la calamidad publica -o de la amenaza de ella- ha
de expresarse en la afectacion significativa de los derechos a la vida, la integridad fisica, /a
subsistencia digna, al trabajo, la propiedad, la salud, la educacion, la movilidad y circulacion,

el ambiente sano, etc.”

Adicional al planteamiento esbozado en la verificacion factica, donde se concluye
que no existen elementos de juicio para tener por acreditado el juicio de identidad
de hechos y de sobreviniencia, estaria de mas el estudio del aspecto valorativo,
solamente se identificara sobre ello, que a pesar de que se llegue a inferir por la
Honorable Corte, adentrarse a su estudio, se concluye necesariamente que el hecho
de impedir que se acuda a la jurisdiccion para salvaguardar derechos del menor y
del adolescente, es complejo y abarca otros derechos adicionales a los de la inclusion
a una familia, como seria el derecho alimentario en cuanto a la fijacién y su
ejecucion, la custodia, la privacion o perdida de patria potestad y a la acciéon de
impugnacion o filiacion (que implican la misma afectacion del estado civil que se
determina en el proceso de adopcion).

Asi las cosas, el decreto limitd y sesgo la intencidon de proteccion al derecho
fundamental del articulo 44 constitucional, y ese déficit de proteccién debera
entonces ser ampliado y cobijar a los derechos identificados que tienen el mismo
efecto de estado civil y del alimentado que se relacionan a la subsistencia misma
en el contexto de la gran crisis econdmica que genera la pandemia, pues la gravedad
de la situacion los incluye y deben ser igualmente salvaguardados en esta especial
regulacién.

Ahora bien, respecto al juicio de necesidad —o test de subsidiariedad- de las medidas
de emergencia, que consiste en el andlisis de la determinacion de si las atribuciones
ordinarias con las que cuentan las autoridades estatales resultan insuficientes para
hacer frente a las circunstancias detonantes de la crisis, y por ende se hace necesario
recurrir a las atribuciones extraordinarias propias de un estado de excepcion
constitucional, la Corte en la sentencia C-122 de 1997, ha sostenido:

“de conformidad con el 'principio de subsidiariedad”, el estado de emergencia se encuentra
supeditado a la imposibilidad o insuperable insuficiencia de las instituciones de la normalidad para
conjurar la crisis e impedir la extension de sus efectos, descartando que un criterio de eficacia pueda
anteponerse al mismo™?!, El deber primordial que pesa sobre los drganos del Estado es el gobernar
en el marco de la normalidad institucional, con las herramientas que el ordenamiento juridico ha
puesto a su disposicion, cuyo empleo oportuno y eficiente resulta imperativo para enfrentar
situaciones criticas y profundas, tanto a nivel preventivo como de solucion. De ahi que la declaracion

Sala Civil, Radicacion n.° 11001-02-03-000-2019-03268-00, dieciséis (16) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019); Radicacion n.° 77661, Sala Laboral, doce (12) de septiembre de dos mil dieciocho
(2018); Radicacion n.° 74778, dos (2) de diciembre de dos mil diecinueve (2019). Sala Laboral;
Consejo de Estado, Radicacién n.° 54302, veintinueve (29) de enero de dos mil veinte (2020) DOLLY
AMPARO CAGUASANGO VILLOTA. Magistrada ponente.

11« .De la Constitucion y de la Ley Estatutaria de los Estados de Excepcion surge la regla de la
subsidiariedad que aplicada al estado de emergencia prescribe que su utilizacion se supedita a la
imposibilidad o insuperable insuficiencia de las instituciones de la normalidad para resolver los
problemas y crisis que afecten o amenacen el sistema econdmico, social o el ambiente”. CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-122 del 12 de marzo de 1997.
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del estado de emergencia se circunscriba a situaciones extremas que no puedan ser resueltas con e/
ejercicio de los medios ordinarios ™.

Para el Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional, realizando un
analisis global de la pandemia y de la suficiencia de los poderes ordinarios para
enfrentarla, es claro que la grave situacion planteada de no acceso a la
administracion de justicia, no se genera por los hechos que conllevan a la
emergencia social, por el contrario, en lugar de solventar y garantizar el derecho, la
reglamentacion excepcional de aislamiento y sus consecuentes, lo socava; el
derecho tiene mejor garantia con el estado de normalidad y bajo la legislacién
ordinaria, pues como ya se indicd el déficit de proteccién lo origina la no aplicacion
de las tecnologias de la informacién al interior del proceso tanto en estado de
normalidad como en el extraordinario, por ello, la necesariedad no es diafana y por
tratarse de un déficit de proteccion permanente por desidia estatal, debe solventarse
y garantizarse por la amplia legislacion ordinaria (ya existente que no se materializa
por falta de aplicacion técnica y presupuestal de la estructura judicial ver pie de
pagina numero 10), la cual fue expedida por el titular principal de la funcién y pese
a que es urgente, no requiere de un estado excepcidon y menos aun regularse sin la
planeacion necesaria por parte del ejecutivo, es decir, la legislacidon especial en lugar
de amparar el derecho fundamental, lo pone en grado mas grave de déficit que en
estado de normalidad, por tanto la necesidad no es mas que aplicar materialmente
el entramado juridico ordinario.

3. ESTANDAR ESTRICTO DE CONSTITUCIONALIDAD FRENTE A OTROS
MANDATOS Y PROHIBICIONES CONSTITUCIONALES

Todas las medidas que se adoptan durante la declaratoria de emergencia deben
expedirse conforme a los principios que rigen el estado de excepcion, como son: los
principios de finalidad, necesidad, proporcionalidad, motivacion de incompatibilidad,
intangibilidad de los derechos fundamentales entre otros, que se encuentran
consagrados en el DIDH!3 y en el art 4%y 9, de la Ley 137 de 1994. Toda medida
debe estar justificada y controlada segun el estricto control de constitucionalidad por
parte de la Corte Constitucional.

12 E| pensamiento que inspird al Constituyente en esta materia fue el de limitar los estados de
excepcién a las situaciones extremas, que no pudieren ser resueltas satisfactoriamente a través de
los medios ordinarios.

13 para ampliar el tema de los principios que rigen durante los estados de excepcion podra consultar
TOBON TOBON, Mary Luz. (2019). Op. Cit.

14 “ARTICULO 40. DERECHOS INTANGIBLES. <Aparte tachado derogado por el Acto
Legislativo 1 de 1997> De conformidad con el articulo 27 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, y los demas tratados sobre la materia ratificados por Colombia, durante los estados de
excepcion seran intangibles: el derecho a la vida y a la integridad personal; el derecho a no ser
sometido a desaparicion forzada, a torturas, ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;
el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica; la prohibicion de la esclavitud, la
servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicion de las penas de destierro, prision perpetua
y confiscacién; la libertad de conciencia; la libertad de religion; el principio de legalidad, de
favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a elegir y ser elegido; el derecho a
contraer matrimonio y a la proteccién de la familia, los derechos del nifio, a la proteccién por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado; el derecho a no ser condenado a prisién por deudas
civiles; el derecho al habeas corpus y el-derecho-delos—colombianos—pornacimiento—a—no-ser
extraditades.

Tampoco podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales
derechos.

De conformidad con el literal b) del articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
ninguna disposicion de la Convencion, puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra Convencién en que sea parte uno de estos
Estados.” Subrayado propio.
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Ademas, la Ley 137 de 1994 establecid las siguientes prohibiciones, que tendran que
ser tenidas en cuenta por parte del Poder Ejecutivo en la declaratoria y en los demas
decretos de desarrollo:

“Articulo 15, Prohibiciones. Ademds de las prohibiciones sefialadas en esta ley, en los Estados
de Excepcion de acuerdo con la Constitucion, no se podra.:

a) Suspender los derechos humanos ni las libertades fundamentales;

b) Interrumpir €l normal funcionamiento de las ramas del poder publico ni de los organos del
Estado,;

¢) Suprimir ni modificar los organismos ni las funciones basicas de acusacion y Juzgamiento

7”7

3.1. EL DECRETO 567 de 2020, INDIRECTAMENTE SUSPENDE DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LOS MENORES Y LOS ADOLESCENTES

En los estados de excepcidn se debe garantizar la guarda, proteccién y amparo de
derechos fundamentales, sin restriccion alguna, o mejor aun, se podrian limitar pero
con razonabilidad y proporcionalidad, cuando se permite el funcionamiento de la
Rama Judicial, pero se le limita a determinado tipo de accion, no se garantiza el
gjercicio de los mismos derechos, pues estos se desarrollan a través de otras
acciones a las cuales se les cierra la puerta para acceder a la administracion de
justicia, el decreto por el contrario, hace una diferenciacion odiosa que violenta y
de manera grave el desarrollo integral del menor, y por ello, en lugar de permitir o
garantizar que los derechos fundamentales se amparen a pesar del estado
excepcional, la norma especial y transitoria lo que hace es restringirlos mas que en
estado de normalidad, y ello va en contravia de la filosofia especial que inspira el
articulo 215 constitucional y lo ordenado en la ley 137 de 1994.

3.2. NO EXISTE IMPOSIBILIDAD DE EJERCER LA FUNCION
JURISDICCIONAL

El Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional encuentra que con el
decreto 567 de 2020, se incurre en indebida delegacidon de funciones
jurisdiccionales, contrariando el mandato de la ley que regula los estados de
excepcion, ley 137 de 1994:

"ARTICULO 21. ATRIBUCIONES PRECISAS DE FUNCIONES JUDICIALES A AUTORIDADES
CIVILES. Cuando existan lugares en los cuales no haya jueces o éstos no puedan, por la gravedad
de la perturbacion, ejercer sus funciones, el Gobierno, mediante decreto legislativo, podra determinar
que las autoridades civiles ejecutivas ejerzan funciones judiciales, las cuales deberan ser claramente
precisadas, y diferentes a las de investigar y juzgar delitos. Las providencias que dicten tales
autoridades podran ser revisadas por un organo judicial de conformidad con el procedimiento gue
senale el decreto legisiativo.”

Al respecto es claro y vale la pena insistir, que en lo analizado, la imposibilidad de
que el titular de la funcién la ejerza, no se da por efecto directo de la pandemia,
sino de la no aplicacion de la virtualidad y la tecnologia en el proceso, y que no se
puede desconocer que los titulares de la funcion siguen laborando o funcionando
desde casa (decretos legislativos 491 y 564 de 2020, y acuerdos emanados por el
Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, nUmeros: PCSJA 20 — 11517,
11518, 11519,11521, 11526 11532 y 11546).

Pues si se revisa bien los acuerdos 11532 y 11546, no evidencian una imposibilidad
de funcionamiento, todo lo contrario, pues ademas de que indican que los jueces de
familia estan funcionando, excluyen de la suspensién de términos judiciales al
proceso de adopcidn, por tanto, y al no diferenciar el Gltimo acuerdo, en su texto
etapa alguna, es claro que los jueces de familia son actualmente competentes para
conocer tanto de los procesos de adopcidon en curso, como de los nuevos que se
radiquen de manera virtual y por ende por sustraccion de materia no tendria objeto
de aplicacién el decreto legislativo, observemos:
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“ACUERDO PCSIA20-11546 25/04/2020 "Por medio del cual se prorrogan las medidas de
suspension de términos, se amplian sus excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de
salubridad publica y fuerza mayor”

ARTICULO 8. Excepciones a la suspension de términos en materia de familia. Se exceptian de la
suspension de términos prevista en el articulo 1 del presente acuerdo las siguientes actuaciones en
materia de familia:

8.1. Procesos de adopcion, los cuales se adelantaran de manera virtual.

8.2. Los siguientes procesos que estén en tramite: a. Las medidas de proteccion en los casos de
violencia intrafamiliar, cuando en el lugar no haya comisario de familia. b. Restablecimiento de
derechos por pérdida de competencia de la autoridad administrativa y homologaciones, siempre que
se pueda adelantar de manera virtual. c. Restitucion internacional de derechos de nifios, nifas y
adolescentes, que se adelantara virtualmente. ” subrayado propio.

El anterior acuerdo que solo tuvo vigencia entre 13 a 26 de abril, si discriminaba
etapas y por ello tal vez después de cuatro dias, se expide el decreto en analisis con
sus efectos de delegacion de jurisdiccion:

"ACUERDO PCSJA20-11532 11/04/2020 “"Por medio del cual se prorrogan las medidas de
suspension de términos, se amplian sus excepciones y se adoptan otras medidas por motivos de
salubridad publica”

"ARTICULO 3. Excepciones adicionales a la_suspension de términos. A partir del 13 de abril,
adicionalmente, se exceptuaran de la suspension de términos los siguientes asuntos:

1. Con relacion a /a funcion de control de garantias se atenderan de manera virtual las solicitudes de
orden de captura.
2. Los procesos de adopcion en aquellos casos en los que se haya admitido la demanda.
3. Las medidas de proteccion en los casos de violencia intrafamiliar, cuando en el lugar no haya
comisario de familia.

4. La funcion de conodimiento en materia penal atendera virtualmente el tramite de solicitudes de
libertad de su competencia.” Subrayado propio.

Se concluye fehacientemente que, a la fecha, la imposibilidad de funcionamiento no
existe, no solo esta excluido el proceso de adopcion de la suspensidon de términos,
sino que el Ultimo acuerdo indica que se adelantaran de manera virtual, y ello da
cabida tanto los que de tal naturaleza estén en curso y a los que se inicien, y sera
ya de manejo interno el correo especifico donde se podra enviar el mensaje de texto
con el documento introductorio o demanda.

No sobra reparar, en que no se justifica que los jueces conozcan en términos de
aislamiento social de los procesos adoptivos donde ya se profirid auto admisorio y
lo hagan virtualmente y no sobre los que no tenian auto admisorio y los que se
inicien en el mismo lapso, ello ademas de desproporcionado no es aceptable desde
la éptica de un control estricto de constitucionalidad.

La conclusidon es clara, si para garantizar derechos fundamentales se esta
permitiendo la radicacion de escritos iniciales por correo electronico ante los jueces
que estan laborando, porque no se piensa en la misma solucidén para procesos no
solo de adopcidon y de estado civil, sino de otros que también salvaguardan
complementariamente derechos fundamentales del menor y del adolescente, y que
son acciones nuevas que no requieren un expediente fisico previo y que claramente
se pueden adelantar de manera virtual y con trabajo en casa tal cual lo indican los
acuerdos que regulan en estos tiempos la actividad judicial. Es decir, la solucion es
tecnoldgica no juridica y es facil de salvaguardar y no requiere disefio normativo por
via de decretos legislativos, ello infiere claramente que la imposibilidad no es tal y
por ende se debe declarar inexequible el decreto en estudio.

3.3. NO SE DELEGA EN AUTORIDADES CIVILES EJECUTIVAS Y PERMITE LA
PARCIALIDAD EN LA ACTUACION JUDICIAL
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El Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional encuentra que con el
decreto 567 de 2020, se incurre en indebida delegacion de funciones
jurisdiccionales, contrariando el mandato de la ley que regula los estados de
excepcion, ley 137 de 1994:

WARTICULO 21. ATRIBUCIONES PRECISAS DE FUNCIONES JUDICIALES A AUTORIDADES
CIVILES. Cuando existan lugares en los cuales no haya jueces o éstos no puedan, por la gravedad
de /a perturbacion, ejercer sus funciones, el Gobierno, mediante decreto legisiativo, podrd determinar
que las autoridades civiles ejecutivas ejerzan funciones judiciales, 1as cuales deberan ser claramente
precisadas, y diferentes a las de investigar y juzgar delitos. Las providencias que dicten tales
autoridades podran ser revisadas por un drgano judidial de conformidad con el procedimiento gue
sefale el decreto legisiativo.”

Si se revisa bien, la norma estatutaria indica claramente que tal delegaciéon debe
recaer en autoridades civiles de la Rama Ejecutiva, tal como en la practica se ha
realizado con amplio desarrollo satisfactorio, en superintendencias o departamentos
administrativos, hoy agencias especiales; pero analizadas las cosas, es claro que la
Procuraduria General de la Nacidn, no es adscrita o vinculada en manera alguna a
la Rama Ejecutiva del poder publico, por el contrario es uno de los érganos de control
que establecié el constituyente de 1991 (titulo X capitulo II de la Constitucion
Nacional'®). Esto claramente violenta la finalidad de la norma que busca regular
situaciones excepcionales y contraviene igualmente el articulo 116 superior, pues tal
clausula normativa también posibilita esa delegacion Unica y exclusivamente a
“determinadas autoridades administrativas’.

Ello afecta el sistema de pesos y contrapesos y de control de la actuacion delegada,
pues el Ministerio PUblico no tendria un control jerarquico superior y adicionalmente
estaria ejerciendo la funcidon que por norma constitucional debe controlar, situacion
esta que precisamente busca evitarse al dejar al Ministerio Publico al margen de la
tridivision de los poderes, lo que implicaria asi pérdida de autonomia como ente de
control. Por demas, se estarian adoptando funciones de ramas del poder publico, sin
habilitacion constitucional o legal, rompiendo el principio de taxatividad y titularidad
de la funcién publica.t®

Pero adicionalmente, y para mayor desacierto, el decreto permite que tales
delegados judiciales que ejercen funciones de Ministerio Publico en actuaciones
judiciales de tal especialidad, es decir en actuaciones donde son sujeto procesal, se
conviertan ahora en juez transitorio, es decir, ser juez y parte en las actuaciones
jurisdiccionales de adopcion, pues por mandato constitucional’” y legal!® estos
sujetos procesales en los procesos donde actlien menores de edad, incapaces, el
Estado, entre otros sujetos de especial proteccion, pueden solicitar pruebas y
medidas cautelares e incluso recurrir fallos. Esta situacion genera que se menoscabe
asi el principio de independencia judicial, si no con mayor gravedad el de
imparcialidad judicial, principios éticos y constitucionales inalienables no siendo
viable su degradacion en modo alguno aun en situaciones de emergencia por via de
legislacion transitoria, y menos aun motivadas sin vinculo de conexidad.

La situacion se agrava cuando se delega funciones jurisdiccionales aun a pesar de
que se conjure la situacién excepcional, al indicar el decreto en su articulo 1
paragrafo 3, que seguiran ejerciendo competencia a pesar del restablecimiento de
la situacidn excepcional y hasta la terminacion del proceso judicial. Es decir, a futuro
el proceso de adopcién tendra dos jueces paralelos, uno de la estructura judicial y
otro de un drgano de control, diferenciacion dada exclusivamente en la fecha de
admisiéon de la demanda, con una seria de actuaciones en plano de desigualdad

15 Articulo 117 y 275 a 279 constitucionales.
16 Articulo 122 constitucional.

17 Articulo 280 superior y

18 Articulo 46 CAdigo General del Proceso.
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material que luego de superada la crisis no tendra razon de ser desde los principios
basicos del derecho jurisdiccional y la funcion publica.

Aunado a lo anterior, la delegacién de funcion jurisdiccional ha tenido amplio
desarrollo legal y se han experimentado en estados de normalidad varias
modalidades, todas ellas a autoridades administrativas, y de alli se derivado un
amplio control constitucional materializado en las sentencias: SC — 592 de 1992, SC
— 212 de 1994, SC — 384 de 2000, SC — 1143 de 2000, SC — 1641 de 2000, SC — 649
de 2001, SC — 415 de 2002, SC — 1072 de 2002, SC — 863 de 2012, SC — 896 de
2012 y SC — 156 de 2013.

La providencia SC-156 de 2013 recapitula y refuerza los principales
condicionamientos que deben establecerse para autorizar la delegacion de funciones
judiciales, y verificados los mismos frente a la delegacion que autoriza el decreto en
analisis por lo atras enunciado, claramente se infiere su incumplimiento. Basta
rememorar lo indicado por esta Corporacion en la sentencia citada:

"de acuerdo con la jurisprudencia constitucional reiterada en esta oportunidad, y utilizada como
fundamento para el andlisis de los cargos, la concrecion del articulo 116 de la Carta Politica debe
efectuarse de manera que la eventual atribucion de funciones jurisdiccionales a organos
administrativos resulte compatible con el reparto de funciones y la colaboracion armonica entre las
ramas del poder publico, los principios que gobiernan el acceso a la administracion de justicia, como
derecho fundamental y servicio publico; y el derecho fundamental al debido proceso.

El articulo 116 de la Carta otorga al Legislador la facultad de conferir facultades jurisdiccionales a la
administracion, pero lo hace con un conjunto de prevenciones. En ese sentido, a la luz del texto de
esa clausula superior, y de la voluntad constituyente en ella plasmada, su desarrollo debe efectuarse
cumpliendo tres condiciones o tres grupos de condiciones, asi:

En primer término, debe respetar un principio de excepcionalidad, asociado a (i) /a reserva de ley en
la definicion de funciones (incluidos los decretos con fuerza de ley), (i) la precision en la regulacion
o definicion de tales competencias; y (ifi) el principio de interpretacion restringida o restrictivita de
€sas excepciones.

En segundo lugar, la regulacion debe ser armdnica con los principios de la administracion de justicia,
entre los que se destacan (iv) la autonomia e independencia judicial; (v) la imparcialidad del juzgador;
y (Vi) un sistema de acceso a los cargos que prevea un nivel determinado de estabilidad para los
funcionarios judiciales.

Y, por ultimo, debe ajustarse al principio de asignacion eficiente de las competencias, el cual se
concreta en un respeto minimo por la especialidad o la existencia de un nivel minimo de conexion
entre las materias jurisdiccionales y las materias administrativas en las que potencialmente interviene
el organo. Esa conexion debe ser de tal naturaleza, que asegure el derecho a acceder a un juez
competente, y que, a la vez, brinde garantias suficientes de independencia de ese juzgador.

En ese marco, es importante recordar que, segun lo ha afirmado la Corporacion, "La administracion
de justicia no solo reclama un juez conocedor de la problematica sobre la cual debe emitir sus fallos,
de juicio sereno, recto en todo sentido, con un acendrado criterio de lo justo, sino también de un
Jjuez objetiva e institucionalmente libre™°, Por ese motivo, la excepcionalidad en la asignacion de
competencias jurisdiccionales a la Administracion no solo se deriva de la voluntad constituyente, sino
que recuerda la obligacion estatal de propender, en primer término, por el fortalecimiento de la Rama
Judicial, y solo, de manera extraordinaria, efectuar una atribucion de competencias a la
Administracion, cumpliendo estrictamente los parametros establecidos en la Constitucion y la
jurisprudencia uniforme de este Tribunal.

La defensa de la imparcialidad, la independencia y la autonomia judicial, se concreta, segun las
subreglas citadas en los fundamentos de esta decision, en que (i) la autoridad a la que se atribuyen
funciones jurisdiccionales no conozca en sede judicial de asuntos en los que previamente haya
Intervenido como autoridad administrativa; (i) que el ejercicio de /las funciones administrativas no
vicie_su_imparcialidad como_juez: (iii) que en el interior de la_institucion correspondiente se
encuentren definidas y separadas las funciones jurisdiccionales de aquellas de naturaleza

19 Ver, sentencias C-141 de 1995, C-473 de 1999, C-1641 de 2000, entre otras.
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Universidad Libre Facultad de Derecho Bogota
administrativa; y (iv) que la estructura del organismo no conlleve una sujecion jerarquica en aquellas
materias objeto de la citada asignacion de funciones jurisdiccionales. ?° Subrayado propio.

4. Peticion

Con base en lo expuesto anteriormente, solicitamos a la Honorable Corte
Constitucional declarar inexequible el Decreto legislativo 567 de 2020.

De los sefiores Magistrados, atentamente,

#30)

JORGE KENNETH BURBANO VILLAMARIN

C.C. 79356668 de Bogota.

Director Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Facultad de Derecho Universidad Libre, Bogota.

Calle 8 5-80, Segundo Piso. Cel. 3153465150. Correo: jkbv@hotmail.com

NELSON ENRIQUE RUEDA RODRIGUEZ

C.C. No. 79.876.545 de Bogota.

Miembro del Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional
Docente de jornada completa del Area de Derecho Procesal
Universidad Libre de Colombia, seccional Bogota.

Calle 8 5-80, Cel. 300 551 75 76. Correo: nelsonruedar@gmail.com

20 Corte Constitucional, sentencia SC — 156 de 2013, mag ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
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