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El estado de emergencia social
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RESUMEN

En este ensayo se presenta la evolucién histérica de los
estados de excepcién en Colombia, desde 1821 hasta la
Constitucién Politica de 1991. También se centra en el es-
tudio del estado de emergencia social decretado en el mes
de diciembre de 2009 por el gobierno de Uribe Vélez, el
cual se implement6 algunos meses, pero, afortunadamente,
la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-252/2010

declaré inexequible el citado estado de excepcidn.
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ABSTRACT

The essay presents the historic evolution of the state
of emergency in Colombia, from 1821 until the political
constitution of 1991. It also studies the State of Social
Emergency decreed in December 2009 by the government
headed by President Uribe Velez, which was implemented
for a few months. Fortunately, the Consitutional Court de-
clared the aforementioned State unconstitutional through
Sentence C-252/2010.
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Presentacion

En el ensayo se analizan las prin-
cipales caracteristicas histérico-
politicas de los regimenes de ex-
cepcién en la historia nacional,
partiendo desde los inicios de la
vida republicana y la bisqueda
de la conformacién del Estado
nacional (1821), hasta la coyun-
tura de la Asamblea Nacional
Constituyente y la Carta Politica
de 1991. Finalmente, se centra
en el estudio sistematico de las
implicaciones de la declaratoria
del estado de emergencia social
por parte del gobierno del presi-
dente Uribe, en las postrimerias
del afio 2009.

Antecedentes historicos

Durante el siglo XIX, en nues-
tro pafs, las diversas constitu-
ciones expedidas se refirieron en
distintas disposiciones a situa-
ciones de anormalidad juridica,

las cuales enunciamos:

* En la Constitucién de 1821, se
estableci6 que en situaciones de
conmocién interior a mano ar-
mada que amenace la seguridad
del Estado o por una invasién
exterlor y repentina, con previo
acuerdo del Congreso Nacional,
el Presidente puede dictar me-

didas extraordinarias que no
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estuvieran comprendidas dentro
de sus atribuciones ordinarias; y
en caso de no estar sesionando
el 6rgano legislativo asume las
citadas facultades directamente
con la obligacién de convocarlo
en forma inmediata; tales atri-
buciones estaban limitadas a
los lugares y tiempo necesarios.
(Art. 128)

¢ L.a Constitucién formal de
1830 no contiene ninguna dis-
posicién expresa con respecto
a situaciones de anormalidad

juridico-institucional.

* Después de la disolucién de
la mal llamada Gran Colombia
(cuya denominacién real fue
Republica de Colombia), que
implicaba la unién de tres an-
tiguas colonias: la Nueva Gra-
nada, Venezuela y el Ecuador,
al separarse estas dos Ultimas
y conformarse como Estados
independientes, se promulgé la
Constitucién de la Nueva Gra-
nada de 1832 que sefial6 que
en casos de grave peligro por
causa de conmocién interior o de
ataque exterior que amenazare
la seguridad de la Republica, el
Gobierno Nacional convocaria
al Congreso Nacional o, por
receso de éste, al Consejo de Es-
tado, para que le concediera, con
la restricciones convenientes,

algunas facultades especiales,

reguladas en el articulo108,

asi:

1* Llamar al servicio aquella
parte necesaria de la guardia
nacional;

2* Negociar el pago anticipado
que se considera indispensa-
ble de las contribuciones y
rendimientos de las rentas
(impuestos) nacionales, con
el respectivo descuento, o
para negociar o exigir por
via de empréstito una suma
suficiente, siempre que no
puedan cubrirse los gastos
con las rentas ordinarias;

3" Expedir, por motivos de
afectacién de la tranquili-
dad o seguridad del Estado
nacional, 6rdenes de compa-
recencia o arresto contra los
indiciados de algin delito,
pudiendo interrogarlos o
hacerlos interrogar, con la
obligacién de ponerlos a dis-
posicién del juez competente
en un término no superior a
72 horas; y

4 Conceder amnistias o indul-

tos generales o particulares.

Si bien en la Constitucién de
1843 no hay referencia expresa a
estados de anormalidad institu-
cional, se mantiene la atribucién
en cabeza del jefe del Poder Eje-
cutivo Nacional, para conmutar

la pena de muerte (Art. 102).
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* Durante la época de la deno-
minada Revolucién del Medio
Siglo, con cambios en la di-
mensién politica (creacién de
los partidos tradicionales, el
liberalismo en 1848 y el conser-
vatismo en 1849), en el ambito
econémico (disminucién de los
aranceles aduaneros, supresion
de la esclavitud, reduccién de
los resguardos indigenas y la
llamada desamortizacién de
bienes de manos muertas) y en
el campo fiscal (cesién de la Na-
ci6én a las provincias de algunas
rentas nacionales como fueron
el diezmo, el impuesto a los
licores, los peajes provinciales,

entre otros).

Al mismo tiempo, se expidio la
Constitucién de 1853, de corte
Centro Federal, que otorgé
amplia autonomia provincial y
local, pero, tampoco consagré
ninguna disposicién sobre los
estados de excepcién, mante-
niendo la atribucién al Presiden-
te de la Republica para conceder
amnistias o indultos generales
o particulares, por algin grave
motivo de conveniencia publica,
prohibiéndola para los delitos
comunes y para los empleados
publicos por faltas cometidas en

el ejercicio del cargo.

* En el inicio de la etapa Fede-

ralista se promulgé la Consti-
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tucién de 1858, dando paso a la
mal denominada Confederaciéon
Granadina (ya que propiamente
tue establecido un sistema fe-
deralista), la cual precisé como
atribucién del Presidente de la
Republica, la de velar por la con-
servacién del orden general y, al
presentarse su perturbacién, la
tacultad de emplear contra “los
perturbadores” la fuerza putblica
del nivel nacional (de la “con-
tederacion”) o la de los estados

miembros.

* La Constitucién de Rionegro
de 1863 tampoco regulé en
forma expresa lo relacionado
con situaciones de anormalidad
institucional, a pesar de mante-
ner como funciones del jefe del
Ejecutivo Federal: 1*) Impedir
cualquier agresién armada de un
estado de la Unién (en aquella
época se conformaron nueve)
contraotro de lamisma o de una
nacién extranjera, y 2%) velar
por la conservacién del orden

general.

Sin embargo, la gran paradoja
tue que en el campo formal no
aparece ninguna norma juridica
constitucional para situaciones
especiales (internas o externas),
al tiempo que en la realidad se
vivié una situacién bastante
conflictiva, que se materializé

en los diversos desacuerdos

entre el dmbito Federal (la
Unién) y los llamados estados
soberanos: Magdalena, Bolivar,
Panamd, Santander, Antioquia,
Boyaca, Cundinamarca, Cauca
y Tolima, pudiéndose destacar
las guerras civiles de 1860-61,
1875 y 1885.

* Al entrar en crisis el modelo
tederal en el pafs, en la década de
los afios 80 del siglo XIX, surge
el denominado Movimiento de
la Regeneracién encabezado por
Nuiiez y Caro. Luego del triunfo
militar sobre el ejército liberal
(1885), se convoc) a una Asamblea
Constituyente a la que equivoca-
mente se le dio el titulo de Consejo
Nacional de Delegatarios, escena-
rio donde se discutio la propuesta
centralista y autoritaria de Rafael
Nurfiez, materializada finalmente
en la Constituciéon de 1886, la
cual regulé en el articulo 121 los
siguientes aspectos:
1° Se crea la figura del estado de
sitio, referido a dos circuns-
tancias: la guerra exterior y
la conmocién interior;
2° El Presidente de la Republica,
previa audiencia del Consejo
de Estado (en aquel momen-
to es un érgano asesor del
Ejecutivo Nacional) y con la
firma de todos los ministros,
podra declarar turbado el
orden publico en todo o parte

del territorio nacional;



3° Se le otorgan facultades tem-
porales especiales al Presi-
dente, las sefialadas en las
leyes o en el Derecho de
Gentes, para defender los
derechos de la Nacién o re-
primir el alzamiento;

4° Al cesar las causas de la
perturbacién interior o el
peligro exterior, debera de-
clararse restablecido el or-
den publico, debiendo dar
el Gobierno Nacional una
exposicién motivada de sus
decisiones; y

5° Fue establecida una respon-
sabilidad de las autoridades
respectivas (Presidente y
ministros), por el abuso co-
metido en el ejercicio de las

facultades extraordinarias.

* Y, en la Reforma Constitucio-
nal de 1968 a la Carta de 1886,
se hizo una distincién entre el
estado de sitio (Art. 121), para
casos de guerra exterior o con-
mocidn interior, que facultan al
Presidente para suspender leyes
incompatibles con el restableci-
miento del orden publico y el
estado de emergencia (Art. 122),
cuando sobrevengan hechos
distintos a la guerra exterior
o a la conmocién interior, que
perturben o amenacen perturbar
el orden econémico o social del
pafs o que constituyan grave

calamidad publica, para perfodos
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En Colombia la prolongacién en el tiempo del
estado de excepcién no ha resuelto el desorden,

sino que puede atn haberlo agravado, y sin duda ha
deteriorado gravemente la figura del estado de sitio.
Ademas, se ha convertido en una muleta para
gobernar casi al margen del Estado de Derecho.

Ha desordenado las estructuras institucionales, por
los frecuentes cambios de orientacién en la btisqueda
de soluciones que no llegan, por la via excepcional.

que sumados no podran exceder

de 90 dias al afo.

Los estados de excepcion
en la Constitucion Politica
de 1991

Luego de la crisis institucional
de nuestro pafs en las décadas
de los afios setenta y ochenta
del siglo XX (narcotrético,

intensificacién del conflicto

politico-militar con las guerri-
llas, surgimiento de los denomi-
nados paramilitares, entre otras
circunstancias), se convoc6 a
un érgano especial de reforma:
la Asamblea Constituyente de
1991 —que materializé un hecho
(la séptima papeleta)—, en la cual
convergieron diversos sectores
politicos y sociales, que podria-
mos sintetizar en los de siempre
(partidos tradicionales: liberal y

conservador) y parte de los ex-
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cluidos (la izquierda, los indige-
nas y movimientos cristianos no
catélicos), quienes en un lapso
muy corto de tiempo discutieron
la base del nuevo ordenamiento
juridico-constitucional: la Cons-
titucién Politica de 1991, siendo
relevante recordar las reflexio-
nes del Informe-Ponencia para
primer debate sobre el tema de
la emergencia econémica y so-

cial, el cual conclufa asf:

En los dltimos 42 afios, el pais
ha vivido 37 afios en estado de
sitio, convirtiendo una medida
excepcional en un régimen
permanente, pues de la Cons-
titucion, el tinico articulo cuya
aplicacién deberfa ser la ex-
cepcidn, es el articulo de mas
permanente aplicacién. En vez
de la excepcién confirmar la
regla, la excepcién se vuelve
regla.

Todos los proyectos vota-
dos, buscan la limitacién en
el tiempo de los estados de
emergencia.

La discusién sobre si se puede
limitar el tiempo de duracién
del estado o estados de emer-
gencia, sin que hayan cesado
las causas de perturbacion del
orden publico, es claramente
pertinente.

Lalégica parece indicar que no
debe limitarse el tiempo, pues
no puede predecirse la dura-
cién de la perturbacién. Pero
la realidad demuestra que en
Colombia la prolongacion en el
tiempo del estado de excepcién
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no haresuelto el desorden, sino
que puede atn haberlo agrava-
do, y sin duda ha deteriorado
gravemente la figura del estado
de sitio. Ademas, se ha conver-
tido en una muleta para gober-
nar casi al margen del Estado
de Derecho. Ha desordenado
las estructuras institucionales,
por los frecuentes cambios de
orientacién en la btusqueda de
soluciones que no llegan, por la
via excepcional.

Por ello la mayorfa de la Co-
misién en acuerdo con el Go-
bierno, considera aconsejable
limitar a un maximo plazo de
un afio, la vigencia del estado
de excepcion.

Por tanto, la Carta Constitu-
cional de 1991 estableci6 los
estados de excepcién, que su-
mariamente enunciamos en sus

caracteristicas principales:

a) El ESTADO DE GUERRA EXTE-
RIOR (Art. 212, C.Pol./91),
el cual se presenta cuando
hay un conflicto bélico con
otro(s) Estado(s) y se faculta
al Gobierno Nacional para:
repeler la agresion, defender
la soberania, atender los re-
querimientos de la guerra y
procurar el restablecimiento

de la normalidad.

En tratdndose de una gue-
rra ofensiva, previamente

el Senado de la Republica

debe autorizar al Ejecutivo
la declaratoria de guerra, y
en caso de un conflicto de-
fensivo, se deberan tomar las
medidas para contrarrestar la

misma.

A pesar del conflicto el Con-
greso Nacional debe seguir
actuando y el Gobierno debe-
ra informar sobre las medidas
tomadas durante el uso de las

tacultades excepcionales.

Las normas expedidas por
el Gobierno (decretos legis-
lativos) pueden suspender
las leyes incompatibles con
el restablecimiento de la
normalidad, su vigencia es
temporal y la perderdn al
momento del levantamiento
del mismo, pero, el Congreso
Nacional en cualquier época
puede reformar o derogar los

citados decretos legislativos.

Y se le asigna a la Corte
Constitucional el respectivo
control juridico sobre las
normas expedidas en vigen-
cia del Estado de Guerra

Exterior.

b) El ESTADO DE CONMOCION IN-
TERIOR (Art. 214, C.Pol./91)
en caso de grave pertur-
bacién del orden publico

interno, que atente de ma-



nera inminente contra la
estabilidad institucional, la
seguridad del Estado, o la
convivencia ciudadana y que
no pueda ser controlada con
las atribuciones ordinarias
de las autoridades de poli-
cfa, el Presidente junto con
todos los ministros puede
declararlo, en todo o parte
del territorio nacional, por
término no mayor de 90 dfas,
prorrogables hasta por otros
dos perfodos de 90 dfas, el se-
gundo de los cuales requiere
concepto previo y favorable
del Senado de la Republica.

Al Gobierno Nacional se le
asignan las facultades es-
trictamente necesarias para
conjurar las causas de la
perturbacién e impedir la

extension de sus efectos.

Las normas producidas por
el Ejecutivo (decretos legis-
lativos) pueden suspender las
leyes incompatibles con el
estado de conmocién interior
y son de cardcter temporal, a
pesar de esto el Gobierno atin
puede prorrogarlas hasta por

90 dias adicionales.

El Congreso debe seguir
actuando con la plenitud de
sus atribuciones constitucio-

nales y legales y realizari el
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Una de las mayores
novedades de la Carta
Constitucional de 1991,
en nuestro pafs, fue
el haber incorporado
el concepto del Estado
Social de Derecho
(mecanismo para
hacer efectivos los
derechos formales),
el cual supera
al tradicional Estado
de Derecho.

respectivo control politico. Y,
se le atribuye a la Corte Cons-
titucional el control judicial
de las normas del estado de

excepcion; y

c) El ESTADO DE EMERGENCIA
(Art. 215, C.Pol./91), cuando
sobrevengan hechos distintos
a la guerra exterior o a la
conmocién interior, que per-
turben o amenacen perturbar
en forma grave e inminente
el orden econémico, social
o ecolégico del pais, o que
constituyan grave calamidad
publica, el Presidente con
todos los ministros puede
declararlo por periodos hasta
de 30 dfas sin exceder alos 90

dias en el afio calendario.

A través de la declaracion, la cual
debe ser motivada, el Gobierno
Nacional puede dictar decretos
con fuerza de ley, destinados
exclusivamente a conjurar la
crisis y a impedir la extensién

de sus efectos.

Debe existir una relacién de
causalidad entre los decretos y el
estado de emergencia y podran,
en forma transitoria (hasta el fin
de la siguiente vigencia fiscal)
establecer o modificar los tribu-

tos nacionales existentes.

El control politico sobre las
normas del estado de excepcién
le corresponde también ejer-
cerlo al Congreso Nacional, el
cual debe pronunciarse sobre la
conveniencia y oportunidad de

las mismas.

Se establecié una responsabi-
lidad del Presidente y de los
ministros, tanto por accién
como por omisién cometidos
en el ejercicio de las facultades
durante el estado de emergencia.
Tampoco podran desmejorarse
los derechos sociales de los tra-

bajadores.

Y, el control judicial de las nor-
mas del estado de excepcién le
corresponde a la Corte Consti-
tucional, el cual es automatico

y oficioso.
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En sintesis, existen cuatro cau-
sas para decretar el Gobierno
Nacional el estado de emergen-
cia: econémica, social, ecolégica,

y por grave calamidad publica.

El Estado social de dere-
cho y el estado de emer-
gencia

Una de las mayores novedades
de la Carta Constitucional de
1991, en nuestro pafs, fue el
haber incorporado el concepto
del Estado social de derecho
(mecanismos para hacer efec-
tivos los derechos formales), el
cual supera al tradicional Esta-
do de Derecho (sometimiento
a las normas juridicas), que se
complementa con la nocién del
Estado democratico (tridivisién
de los poderes o ramas, acceso a
los principales cargos publicos
nacionales y territoriales me-
diante eleccién popular, concur-
so publico como regla general
para acceder a la carrera admi-
nistrativa, y sistema de pesos y

contrapesos).

Como lo ha precisado el Tribu-

nal Constitucional en Espana:
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La calificacién de nuestra for-
ma politica como Estado social
de derecho refleja la interac-
cién entre Estado y sociedad e
implica: el reconocimiento de
derechos de caricter econdé-
mico y social, la trascendencia
social de los derechos de los
ciudadanos y la ordenacién
por el Estado de instituciones
sociales de interés publico.'

A su vez, la declaratoria del
estado de emergencia social,
por medio del Decreto 4975 de
2009 del Gobierno Nacional del
Presidente Uribe se contrapone
al concepto del Estado social de
derecho ya que en su normativi-
dad se precisa:

Con el fin de conjurar la si-
tuacién de urgencia a la que
se hace referencia en la parte
motiva del presente Decreto
e impedir la extension de sus
efectos, declarese el Estado
de Emergencia Social en todo
el Territorio Nacional, por el
término de treinta (30) dias,
contados a partir de la fecha de

)
esta declaratoria.”

pero dicha situacién de urgencia
a sido motivada en gran medida
por el propio Estado a nivel na-
cional, ya que éste es el mayor
deudor del sector salud publico

y privado y, por ello el precitado

estado de anormalidad vulnera
en forma directa uno de sus fines
principales, como ha sido desta-
cado por la jurisprudencia de la
H. Corte Constitucional:

garantizarle a los asociados
condiciones de vida dignas. Es
decir, con este concepto se re-
salta que la voluntad del Cons-
tituyente en torno al Estado no
se reduce a exigir de éste que
no interfiera o recorte las liber-
tades de las personas, sino que
también exige que el mismo
se ponga en movimiento para
contrarrestar las desigualdades
soclales existentes y para ofre-
cerle a todos las oportunidades
necesarias para desarrollar sus
aptitudes y para superar los
apremios materiales.”

Como fundamento a la declara-
toria del estado de emergencia
social, el Ejecutivo Nacional
arguye ahora razones de tipo
econémico-fiscal, bajo el su-
puesto

Que los servicios no inclui-
dos en el Plan Obligatorio de
Salud no estaban previstos en
la Ley 100 de 1993 ni fueron
incorporados en los calculos
econémicos realizados para la
aprobacién de la misma, sin
embargo, la prestacién de estos
medicamentos y servicios se ha
venido generalizando, de mane-

1.STC 18/1984.

2. Constitucién Politica, 1991, articulo 1.

3. SU-747/98. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.



ra sobreviniente e inusitada lo

cual pone en riesgo el equilibrio

del Sistema,

lo que en la practica significa que
existen causas de tipo estruc-
tural que el propio Gobierno
reconoce veladamente, ya que el
denominado No POS (Plan Obli-
gatorio de Salud) no se incluyé
en la Ley de Seguridad Social
(Ley 100/93).

Entonces, los hechos que ge-
neraron el establecimiento del
estado de emergencia social son
totalmente previsibles (inexis-
tencia de recursos econémicos
para el No POS), por ello la via
mas expedita es que el Gobier-
no Nacional presente un pro-
yecto de ley al Congreso para
modificar la Ley de Seguridad
Social (Ley 100/93) y, por ende,
incorpore en sus disposiciones

normativas el mecanismo para

EL ESTADO DE EMERGENCIA SOCIAL

la obtencién de medios econ6-
micos para cubrir los servicios
y medicamentos del llamado
No POS y no como sucedié con
el Decreto 4975/2009, utilizar
un mecanismo extraordinario
como lo es el de recurrir a las
atribuciones del articulo 215 de
la Carta Constitucional, ya que
este tltimo esta previsto tnica-
mente para hechos
que perturben 0 amenacen pertur-
bar en_forma grave e inminente el
orden econémico, soctal o ecolé-
gico del pafs, o que constituyan
grave calamidad publica. (El
destacado es nuestro)

Los fines del Estado y la
emergencia social

De acuerdo con lo establecido en
el articulo 2° de la Carta Politica
de 1991:

223

La motivacién del Gobierno Nacional
para la declaratoria de la Emergencia
Social es una circunstancia de tipo
estructural, ya que en la Ley de
Seguridad Social se establecieron
unos recursos econémico-fiscales
para la atencion de la salud.

Las autoridades de la Repu-
blica estdn instituidas para
proteger a todas las perso-
nas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes,
creencias, y demds derechos y
libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los
particulares,

debiéndose destacar la parte
tinal de la norma superior, los

deberes sociales del Estado.

Sin embargo, al confrontar el
texto enunciado con el Decreto
4875 de 2009 que decreté el es-
tado de emergencia social en el
pafs, nos encontramos que, por
el contrario, la norma citada en
vez de cumplir cabalmente con
los deberes sociales estatales,
lo que hace es incentivar y/o
delegar en los particulares la
prestacién del servicio publico

de salud.
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Al fundamentar el Gobierno
Nacional el estado de emergen-
cia social (Decreto 4975/2009),

sefala:

Que, en efecto, tanto en el Ré-
gimen Contributivo como en
el Régimen Subsidiado se ha
observado que algunos regu-
ladores y agentes del Sistema
de Seguridad Social en Salud
incentrvan la demanda o la oferta
de servicios de salud por fuera de
los incluidos en los planes de bene-
Sficios, sin consideracion a criterios
de efectividad, sostenibilidad, costo
eficiencia, racionalidad en el uso
de los servicios y recursos, como
tampoco a la propia capacidad
socto-econémica de los pacientes,
con el consecuente aumento
acelerado en la demanda de
servicios y medicamentos no
incluidos en los Planes Obliga-
torios de Salud y el incremento
ostensible de los costos del
sistema (destacado fuera del

texto),

pero, el Ejecutivo en lugar de
cumplir con su obligacién cons-
titucional de hacer efectivo los
deberes sociales del Estado, lo
que hace es responsabilizar al
sistema publico y privado de la
situacién de crisis del mismo, en
vez de asumir su responsabili-

dad superior.

Otra de las argumentaciones
del Gobierno Nacional para
decretar el estado de excepcién

se sustenta en
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(...) Que, la dindmica y mayor
complejidad adquirida por el
Sistema General de Seguri-
dad Social en Salud, frente al
flujo de recursos también ha
evidenciado que los procedi-
mientos y mecanismos para su
distribucion y giro, establecidos en
la ley, resultan insuficientes lo que
conlleva a ineficiencias vy desvios,
que perjudican a los diferentes
agentes del Sistema, v hacen mds
costosa la financiacion del mismo,
poniendo atiin més en evidencia
la grave situacién de iliquidez
en las Entidades Promotoras
de Salud e Instituciones Pres-
tadoras de Servicios de Salud,
que amenaza al goce efectivo
del derecho a la salud de los
colombianos (subrayado por
fuera del texto).

en donde nuevamente se evi-
dencia una total ausencia de
compromiso de la cabeza del
Ejecutivo en asumir plenamente
los deberes sociales del Estado,
puesto que si como sefala el pre-
citado considerando del Decreto
4975 de 2009, la normatividad
legal vigente (Ley 100 de 1993
y Ley 1222 de 2007) es insu-
ficiente en los procedimientos
y mecanismos de distribucién
y giro de los recursos para la
salud, lo pertinente en este caso
no era recurrir al mecanismo
de la declaratoria del estado
de emergencia social, que fue
lo que ocurrié con el Decreto
4975/2009, sino al contrario,

deberfa haber procedido a pre-
sentar un proyecto de ley al
Congreso Nacional para modi-
ficar y adecuar la normatividad
vigente y ponerla a tono con las
necesidades actuales del Sistema
de Seguridad Social en Colom-
bia, regulado a través de la Ley
100/93 y la Ley 1222 de 2007
y, de esta manera, reiteramos,
cumplir con los deberes sociales
del Estado.

Vulneracién de las causas
para la declaratoria del es-
tado de emergencia social

De acuerdo con lo establecido en
el articulo 215 de la Carta Cons-
titucional de 1991 y la respectiva
Ley Estatutaria de los Estados
de Excepcion (Ley 137 de 1994,
existen unos requisitos para que
sea viable la declaratoria del
estado de emergencia social, los

cuales son los siguientes:

1° Deben ser hechos diferentes
al estado de guerra exterior
(Art. 212, C.Pol./91), un
conflicto de tipo bélico con
otro(s) Estado(s) y al estado
de conmocién interior (Art.
213, C.Pol./91), por grave
perturbacién del orden pu-
blico interno, es decir, por
un conflicto politico-militar

en el orden nacional,
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Los hechos deben pertur-
bar o amenazar perturbar
el orden econémico, social,
ecoldégico o grave calamidad
publica;

Existe como limite temporal,
su uso en perfodos hasta de
30 dias, los cuales no pueden
superar los 90 dfas del afo
calendario;

La declaratoria debera ser
motivada por el Gobierno
Nacional;

El Ejecutivo (Presidente de
la Republica y todos los mi-
nistros del despacho), debe
motivar la integridad de las
normas expedidas: Decretos
con Fuerza de Ley;

La finalidad de las normas
expedidas esta restringida a
conjurar la crisis y a impedir
la extensién de sus efectos;

Los decretos deberan tener
relacién de causalidad con el
motivo de la declaratoria del
estado de emergencia;

Se faculta al Gobierno Na-
cional para crear o modifi-
car los tributos (impuestos)
existentes, pero, de manera
temporal, hasta el fin de la
siguiente vigencia fiscal;

El control politico le corres-
ponde ejercerlo al Congreso

Nacional;

W
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10°Se establece una responsabi-
lidad juridica en cabeza del
Presiente de la Republica y
de todos los ministros del
despacho, tanto por accién,
como por omisién en el ejer-
cicio de sus funciones;
11°Se estableci6é como limitante,
el que el Ejecutivo no puede
desconocer en los respecti-
vos decretos, los derechos
sociales de los trabajadores;
y
12°El control juridico le corres-
ponde ejercerlo a la Corte
Constitucional, siendo este de
tipo automatico y oficioso.
Pertinente resulta traer a co-
lacién la jurisprudencia de la
H. Corte Constitucional, sobre
la naturaleza que debe tener el
hecho sobreviniente que funda-
menta la declaratoria del estado
de emergencia social, cuando
sefala:
El hecho sobreviniente que ha-
bilita al Presidente para apelar
a las facultades especiales que
se derivan de la declaracién
de emergencia, no puede, en
consecuencia, ser de cualquier
naturaleza. Desde distintos as-
pectos la Constitucién Politica
y la ley estatutaria, lo califican.
En realidad, no podia ser de

otra manera si se repara en los
efectos juridicos que se asocian

.

205 B

al mismo, los que tienen que
ver con la temporal asuncién
de la funcién legislativa por
parte del Gobierno y el vir-
tual poder que de ello se sigue
pararestringir las libertades y
garantias constitucionales. El
estado de emergencia puede,
en este sentido, autorizar al
ejecutivo a regular materias
intimamente ligadas a la re-
presentacién politica y a la de-
liberacién democratica, como
son las relativas al presupuesto
y a la imposicién de tributos.
Se comprende que sélo ante
hechos sobrevinientes de cardc-
ter extraordinario cuyos efectos
perturbadores o amenazantes
del orden econémico, social o
ecologico, sean graves e inminen-
tes, y que no puedan enfrentarse
mediante los poderes ordinarios
del Estado, se pueda acudir al
método excepcional de gobier-
no monocrdtico de la economfa
que se conoce con el nombre
de estado de emergencia.*(El
destacado es nuestro)

Ahora, confrontaremos la con-
dicién para la declaratoria del
estado de emergencia social,
establecido en nuestro orde-
namiento juridico (Art. 215,
C.Pol./91 y Ley 137 de 1994) y
la Jurisprudencia precitada que
se concreta en que los hechos
sobrevinientes deben ser de

caricter extraordinario.

4. Sentencia C-122/97. Magistrados Ponentes: doctores Antonio Barrera Carbonell y Eduardo Cifuentes Mufioz, 12 de marzo de
1997.
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La motivacién establecida por el
Gobierno de Uribe II para esta-
blecer el estado de emergencia
social a través del Decreto 4975
de 2009 es la siguiente:

Que el crecimiento abrupto y
acelerado de la demanda de
servicios y medicamentos no
incluidos en los Planes Obliga-
torios de Salud comprometen
de manera significativa los
recursos destinados al asegu-
ramiento generando un grave
deterioro de la liquidez de nu-
merosas Entidades Promotoras
de Salud e Instituciones Pres-
tadoras de Servicios de Salud y
de la sostenibilidad del Sistema
General de Seguridad Social en
Salud y, por ende, amenaza su
viabilidad, poniendo en riesgo
la continuidad en la prestacién
del servicio publico de salud y
el goce efectivo del derecho ala
salud y a la vida.

Entonces, lo que sucede es que
la motivacién del Gobierno
Nacional para la declaratoria de
la Emergencia Social es una cir-
cunstancia de tipo estructural,
ya que en la Ley de Seguridad
Social (Ley 100 de 1993 y Ley
1222 de 2007) se establecieron
unos recursos econémico-fisca-
les para la atencién de la salud,
siendo sus fuentes principales
las siguientes:
a) En el régimen contributivo, a
través del pago de una cotiza-
cién, individual y familiar, o

un aporte econémico previo
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financiado directamente por
el afiliado o en concurrencia
su empleador (Ley 100/93,
Art. 202); y

b) EI régimen subsidiado se
financia asf: 15 puntos de las
transferencias de inversién
(Ley 60/93, Art. 22, hoy re-
gulada en la Ley 715/2001
y la Ley 1176/2007); los
recursos propios y aquellos
provenientes de Ecosalud
(hoy ETESA) que los departa-
mentos y municipios desti-
nen al régimen de subsidios
en salud; los recursos del
situado fiscal (hoy Sistema
General de Participaciones,
SGP) y de las rentas cedidas
a los departamentos que se
requieran para financiar al
menos las intervenciones de
segundo y tercer nivel del
Plan de Salud de los afilia-
dos al régimen subsidiado;
los recursos para subsidios
del Fondo de Solidaridad
y Garantia (FOSYGA) que se
describen en el articulo 221
de la Ley 100/93; y el 15%
de los recursos adicionales
que a partir de 1997 reciban
los municipios, distritos y
departamentos como parti-
cipaciones y transferencias
por concepto del impuesto
de renta de la produccién
de las empresas de la indus-

tria petrolera causada en

las zonas de Cupiagua y de
Cusiana (Departamento del

Casanare).

Por lo tanto, si el Gobierno

Nacional argumenta como fun-

damento de la declaratoria del

estado de emergencia social

(Decreto 4975/2010) que se
comprometen de manera signi-
ficativa los recursos destinados
al aseguramiento generando un
grave deterioro de la liquidez
de numerosas Entidades Pro-
motoras de Salud e Institucio-
nes Prestadoras de Servicios de
Salud y de la sostenibilidad del
Sistema General de Seguridad
Social en Salud,

de ninguna manera esto se cons-
tituye en un hecho sobreviniente
de carécter extraordinario. Muy
por el contrario, esta situacién
de tipo econémico-fiscal, era to-
talmente previsible por el Ejecu-
tivo, ya que, como se ha sefialado,
la normatividad vigente desde el
afio de 1993, fue expedita en la
asignacion de recursos, tanto en
el régimen contributivo, como
en el régimen subsidiado y, por
ende, jamds es una situacién de

tipo extraordinario.

Se concluye de lo expuesto, que
los hechos que motivan la decla-
ratoria del estado de excepcién
por parte del Gobierno Nacional
en el Decreto 4975 de 2009 son

previsibles, ya que resultan de



la aplicacién de las normas ju-
ridicas vigentes (Ley 100/93 y
Ley 1222/2007) y, por ende, no
son hechos sobrevinientes de
caricter extraordinario, razén
esta ltima necesaria y suficien-
te para el establecimiento de la
emergencia social en nuestro
pafs y, por tanto, el mecanismo
mas expedito que tiene aquel es
presentar un proyecto de ley al
Congreso Nacional, con el fin
de proceder a reformar la va-
rias veces citada normatividad
del Sistema General de Salud
(Ley 100 de 1993 y Ley 1222
de 2007).

Otro de los motivos alegados
por el Gobierno Nacional para
la declaratoria del estado de

emergencia social, fue:

Que las dificultades expresadas
por las entidades territoriales
han tenido un efecto directo en
las Entidades Promotoras de
Salud del Régimen Subsidiado
y las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud, publicas
y privadas, poniendo en riesgo
el acceso a los servicios de
salud en el territorio nacional.
En efecto, segtin la informacién
reportada por Gestarsalud,
entidad que agremia a las Enti-
dades Promotoras de Salud del
Régimen Subsidiado, en marzo
de 2009, las cuentas por cobrar

EL ESTADO DE EMERGENCIA SOCIAL

de sus entidades asociadas a las
entidades territoriales por ser-
vicios no incluidos en el Plan
Obligatorio de Salud ascendia
a $3.726 millones.

Pero, 1o que sucede en la realidad
es que el principal deudor con el
sector de la salud en Colombia
es el Estado (la Nacién y las
entidades territoriales), como
se desprende de los analisis

econdémicos, en razén a que para

Los estados
de excepcién
constituyen, como ya
lo expres6 la Corte,
el “a4ltimo recurso”
al cual se puede acudir
con miras a conjurar una
situacién de crisis.

el afio 2009, la deuda en mora
(més de 60 dias) a los hospitales
y clinicas nominalmente es por
la suma de 1,8 billones de pesos.
Sin embargo, para la Asociacién
Colombiana de Hospitales y
Clinicas (ACHC), en esa cifra s6lo
se relaciona el pasivo con sus
afiliados, los cuales representan

la cuarta parte de las camas

hospitalarias de todo el pafs,
pues la deuda total ascenderia
a la astronémica suma de 2,1
billones de pesos, la cual corres-
ponde al 61,2 por ciento de la
cartera total de las 115 IPS que
al finalizar el primer semestre
del 2009 reportaron a la ACHC,
y como lo sefiala la precitada

entidad gremial:

El sector publico es el rey de
la morosidad: 947.142 millo-
nes de pesos, es decir, que por
cada 1.000 pesos del total de
la deuda vencida, 451 pesos
son su responsabilidad, que
aumentarfan si se incluyera la
Nueva EPS, que tiene pagos
atrasados cercanos a 270.000
millones de pesos’.

Es decir, el consolidado de deu-
da publica con el sector salud
ascenderia a mas de 1,2 billones
de pesos, sobre la mora global
(sector publico y privado) de 2,1
billones de pesos. Mientras que,
por su parte, la deuda morosa
del sector privado ascendia a
854.311 millones de pesos, que
representa s6lo 407 de cada
1.000 de la deuda total sin pagar
a tiempo a los hospitales y las
clinicas, corre por cuenta de los
particulares, principalmente las
Empresas Promotoras de Salud
(EPS) del régimen contributivo.

5. Diario Portafolio, 27 de diciembre de 2009, pag. 5.
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Debe precisarse que la Nueva EPS
es una entidad de cardcter mixto.
Fue constituida en el afio 2007,
como una entidad promotora de
salud del régimen contributivo
(Resolucién No. 371 de 2008,
Superintendencia Nacional de
Salud), que reemplaz6 a la EPS
del ISS, cuyos accionistas son:
por parte del sector publico, la
Positiva Compafifa de Seguros,
S.A., Empresa Industrial y Co-
mercial del Estado (EICE) del
orden nacional (vinculada desde
abril de 2008), y por parte del
sector privado, las cajas de com-
pensacién familiar Colsubsidio,
Cafam, Compensar, Comfenalco
Antioquia, Comfenalco Valle y
Comfandi.

Se deduce de lo expuesto que
jamés el Gobierno Nacional
puede argumentar razones eco-
némico-fiscales para decretar
el estado de emergencia social
(Decreto 4975 de 2009), ya que
él es el directamente responsable
de mas del 50 por ciento de la
deuda total con los hospitales
y clinicas del pais (debe mas de
1,2 billones, sobre una deuda
global, ptblica y privada, de 2,1
billones de pesos) y, por ende, ca-
rece totalmente de justificacion
recurrir al estado de excepcién
sefialado, porque es quien gene-

ra buena parte de una causal de
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déficit fiscal, luego no puede ba-
sarse en la misma para utilizar el
estado de emergencia social, ya
que vulnera en forma manifiesta
el condicionante establecido en
nuestro ordenamiento juridico
(Art. 215, C.Pol./91, Ley 137
de 1994 y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional), de que las
causas que motiven el estado de
anormalidad deben ser hechos
sobrevinientes de caracter ex-
traordinario, circunstancia que
en el caso que nos ocupa no ha

sucedido.

Reste recordar la aguda inter-
pretacién realizada por la H.
Corte Constitucional cuando
decidi6 la inexequibilidad del
Decreto No. 80 de 1997 “Por
el cual se declara el Estado
de Emergencia Econémica y
Social” del entonces Gobierno
del Presidente Samper Pizano
(1994-1998); en aquella opor-
tunidad el suscrito actué como
impugnante de la norma citada,
concluyendo:
De la Constitucién y de la ley
estatutaria de los estados de
excepcién surge la regla de
la subsidiariedad que aplica-
da al estado de emergencia
prescribe que su utilizacién 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 econdémico, social
o el ambiente. La plenitud del
Estado de Derecho y de los
mecanismos y formas que le
son propios, sufririan grave
menoscabo si facilmente pu-
diese soslayarse su curso ante
cualquier dificultad o problema
de clerta magnitud, pretextan-
do razones de eficacia. Sin dejar
de desconocer que el ordena-
miento juridico puede disponer
de érganos y mecanismos para
responder de manera pronta e
id6nea a los eventos negativos
que pongan en peligro el orden
econdémico o social, desde ahora
cabe descartar de plano que un
supuesto criterio de eficacia
pueda anteponerse al principio
de subsidiariedad ya esbozado.
En este ultimo caso, el poder
del Presidente de la Republica,
carecerfa de limites constitu-
cionales y la oportunidad y
alcance de la democracia y del
Estado de Derecho, quedarfan
librados a un juicio suyo ente-
ramente discrecional sobre su
conveniencia en cada vicisitud
del discurrir colectivo. Los es-
tados de excepcién constituyen,
como ya lo expresé la Corte, el
“altimo recurso” al cual se pue-
de acudir con miras a conjurar
una situacién de crisis, justa-
mente porque este representa
un instrumento que reduce el
ambito de la democracia y las
libertades y, ademds, porque los
6rganos del Estado y las au-
toridades competentes tienen
el deber primario de gobernar
dentro de la normalidad y con
las herramientas a su disposi-



cién, que no son pocas y cuya
utilizacién diligente y eficiente
puede tener la virtualidad de
enfrentar eventos criticos y
agudos ya sea en un sentido
preventivo o correctivo. El pen-
samiento que inspiré al consti-
tuyente en esta materia fue el de
limitar los estados de excepcién
a las situaciones extremas, que
no pudieren ser resueltas satis-
factoriamente a través de los
medios ordinarios.’

A modo de conclusiones

Hay que sefialar que en el mes de
abril de 2010 y por unanimidad,
la Corte Constitucional declaré

la inexequibilidad del Decreto
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4975 de 2010 (C-252/2010), tal
y como se sefialé en el presente
capitulo, porque los hechos que
motivaron su declaratoria no
eran sobrevinientes o excep-
cionales, ya que los problemas
del sistema de salud en nuestro
pais tienen unas causas estruc-
turales que vienen, al menos
desde la Ley 100 de 19938 y, por
ello, sera el Congreso Nacional,
el escenario natural, donde se
deben discutir los cambios a su

régimen.

Esperamos que de la reflexién
realizada en torno a la temética
de la utilizacién de la figura de la

anormalidad juridica a lo largo
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de nuestro trasegar histérico,
quede como inquietud el que los
gobernantes recurran a lamisma
s6lo en situaciones de agudiza-
cién de la problematica politica,
econémica y social; por ello, la
mejor defensa de la Democracia
es profundizar la participacién
de los diversos sectores del pafs
como antesala de la resolucién
del problema central: que los de-
rechos individuales y colectivos
que aparecen esbozados en las
normas superiores (el Derecho
tormal), puedan realizarse en
la vida concreta y cotidiana (el
Derecho real), bajo el supuesto
de la conquista de la utopia de
la paz en el siglo XXI. 6

6. C-122/97. Magistrados Ponentes: doctores Antonio Barrera Carbonell y Eduardo Cifuentes Mufioz, 12 de marzo de 1997.



