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Resumen

Este artículo analiza el criterio de necesidad empleado por el juez constitucional 
colombiano desde la primera mitad del siglo xx hasta la revisión judicial de las nor-
mas iniciales que buscaron implementar el acuerdo de paz de La Habana (Cuba), 
celebrado entre el Gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC-EP en 2016. El 
duro rasero del criterio de necesidad estricta con el que fue evaluada la constituciona-
lidad de los decretos-leyes de paz expedidos por el segundo Gobierno de Santos 
(2014-2018) es analizado en retrospectiva al estudiar la apreciación de la necesidad 
pública como un asunto de decisión casi única del presidente de la República en un 
primer momento, el cual con el tiempo tuvo que empezar a ser compartido con el 
juicio del juez constitucional. Si bien en esta trayectoria puede hablarse del ascenso 
del poder de decisión del juez constitucional en materia de necesidad, ello no puede 
llevar a pensar que la apreciación del Gobierno ya no tenga peso ni lugar, sobre todo 
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cuando el mismo justifica sus acciones bajo el marco de disposiciones percibidas 
como urgentes o como medidas técnicas e instrumentales.

Palabras clave

Necesidad pública; justicia constitucional colombiana; criterio judicial de nece-
sidad estricta; acuerdo de paz colombiano de 2016.

Abstract

This article analyzes the criterion of necessity employed by the Colombian con-
stitutional judge from the first half of the 20th century until the judicial review of the 
initial norms that sought to implement the peace agreement of Havana (Cuba), cel-
ebrated between the Colombian government and the FARC-EP guerrilla in 2016. 
The stringent standard of the strict necessity scrutiny used to evaluate the constitu-
tionality of peace decree-laws issued by the second government of Santos (2014-
2018) is retrospectively analyzed by studying the appreciation of public need as an 
almost exclusive decision of the President of the Republic initially, which over time 
had to start being shared with the judgment of the constitutional judge. While it can 
be said that there has been an increase in the decision-making power of the constitu-
tional judge regarding necessity along this trajectory, it should not lead to the as-
sumption that the government’s assessment no longer carries weight or significance, 
especially when it justifies its actions within the framework of perceived urgent pro-
visions or technical and instrumental measures.
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I.	 INTRODUCCIÓN

La realidad política de distintos escenarios en el mundo actual perfecta-
mente nos puede hacer pensar que vivimos en tiempos de «pura necesidad». 
Fenómenos como la pandemia del COVID-19 o la invasión de Rusia a 
Ucrania —con la amenaza latente de despliegue de armamento nuclear—, 
entre muchos otros, no han hecho sino reiterar el atávico lenguaje de la 
necesidad que ha acompañado al ser humano como género. En un contexto 
de surgimiento y franca expansión de las armas nucleares, Hannah Arendt 
(1961: 155) señalaría que «ahora, cuando la vida nuestra está en juego, toda 
acción por definición se encuentra sujeta al dominio de la necesidad»1. En 
relación con el mandato jurídico, un viejo adagio al respecto —citado por 
autores como Carl Friedrich (1957: 37) o Michael Walzer (1977: 254)— 
precisa que «el derecho no puede regir a la necesidad»2. 

Ahora bien, en un contexto donde aún se libra un conflicto armado 
interno de más de medio siglo como lo es el colombiano, frases e ideas de este 
tipo brotan —o se piensan— con cierta frecuencia. Con todo, ¿en realidad el 
derecho no rige nada de la necesidad? Este artículo explora las posturas que 
el juez constitucional colombiano ha desplegado con relación al dominio de 
la necesidad teniendo como foco la construcción jurisprudencial del criterio 
de necesidad y, más específicamente, las rutas que tomó la jurisprudencia 
constitucional colombiana para arribar al duro rasero del criterio de necesidad 

1	 Traducción propia del inglés al castellano.
2	 Otras máximas y nociones relacionadas también son citadas, tales como raison d’etat, 

salus populi suprema lex est o inter arma silent leges (véase Gross, 2003: 1042). El 
aforismo según el cual el derecho no gobierna a la necesidad se remonta al Medioevo 
con autores clásicos como Tomás de Aquino (véase Friedrich, 1957: 37). 
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estricta con el que fue evaluada la constitucionalidad de los decretos-leyes de 
paz expedidos por el segundo gobierno de Juan Manuel Santos (2014-2018), 
bajo el marco de implementación del acuerdo de paz pactado con la guerrilla 
de las FARC en La Habana (Cuba)3. La medición pública de la necesidad en 
Colombia —operación que, por regla general, lleva consigo un juicio sobre los 
fines trazados y sobre los medios para cristalizar dichos fines— tuvo un giro 
significativo con la adopción de la Constitución de 1991. De este modo, el 
análisis del criterio de necesidad que actualmente realiza la Corte Constitu-
cional de Colombia proviene de una enmarañada realidad que, con anterioridad 
a 1991, reservaba dicho juicio —a saber, el de la necesidad— al Gobierno. 

En efecto, la necesidad pública era considerada un estado de cosas de 
apreciación básica del Gobierno, competencia que empezaría a ser 
compartida —y disputada— con el juez constitucional al derogarse la 
Constitución de 1886 para abrirle paso a la Constitución de 1991 (sección 
1). A lo largo de más de treinta años de jurisprudencia constitucional, la 
necesidad en Colombia se ha convertido en un escenario —polémico y, en 
no pocos casos, polarizado— de apreciación básica del juez constitucional, 
cuyas pautas y orientaciones deben ser seguidas por el Gobierno y la sociedad 
en general (sección 2). Este barrido histórico nos conducirá al criterio juris-
prudencial de necesidad estricta arriba mencionado —el cual, como se 
anotó, constituye el foco o «polo a tierra» del presente trabajo—, donde la 
Corte Constitucional de Colombia, al juzgar la implementación inicial del 
acuerdo de paz de La Habana, pareció desplegar ya no solo una simple, sino 
una apreciación reforzada sobre la necesidad de las medidas adoptadas por 
los decretos-leyes de paz del Gobierno Santos para darle cumplimiento 
inicial a dicho acuerdo (sección 3). 

El análisis de estos tres momentos evidenciará cómo el campo de la 
medición pública de la necesidad es un terreno de fuerte disputa entre el 
Gobierno y el juez constitucional colombiano, en el que se pueden vislumbrar 
dos dinámicas que constituyen las tesis principales de este escrito. Primero, el 
ámbito de la necesidad ya no es del dominio único del Gobierno —como fue 

3	 El acuerdo de paz de La Habana fue inicialmente suscrito entre el Gobierno de 
Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del 
Pueblo-FARC en agosto 24 de 2016. Fue denominado como el Acuerdo final para la 
terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera. Este acuerdo 
fue consultado al pueblo colombiano el 2 de octubre de 2016, ganando en reñido 
plebiscito el NO sobre el SÍ, rechazo que forzó la modificación del acuerdo en varios 
aspectos —para intentar adaptarlo a los reparos realizados por la campaña del NO—, 
lográndose su suscripción final el 12 de noviembre de 2016. Véase Acuerdo Final de 
La Habana (noviembre 2016).
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el caso durante casi todo el siglo xx colombiano—, ya que el juez constitu-
cional desde 1992 empezó a pronunciarse con autoridad en este campo, 
convirtiendo así un juicio que solía ser político en uno que ahora es además 
judicial. Segundo, con seguridad se puede hablar de un auge de la interpre-
tación judicial-constitucional a lo largo del presente siglo —corroborado en 
este y otros numerosos campos del ejercicio hermenéutico autoritativo—, 
pero ello no puede hacernos creer que la apreciación del Gobierno ya no tenga 
lugar; esto es, sería un error pensar que el criterio de necesidad hoy por hoy es 
solo judicial y no político. Como será analizado con mayor detalle en la última 
sección— y mencionado en las dos primeras—, el juicio político de la 
necesidad se sigue dando, teniéndose como muestra dos ámbitos: uno, cuando 
se trata de la apreciación de medidas instrumentales, procedimentales y opera-
tivas del Gobierno; y dos, cuando son medidas públicas percibidas como 
urgentes o imperiosas. En estos ámbitos el apogeo de la interpretación 
judicial-constitucional en Colombia debe ser mirado con un serio beneficio 
de inventario, en la medida en que las viejas coordenadas del acto político 
parecen seguir prevaleciendo. En lo que sigue será desarrollada la agenda hasta 
aquí trazada.

II. 	 LA MEDICIÓN DE LA NECESIDAD PÚBLICA EN COLOMBIA: AUGE 
DE LA DECISIÓN DEL GOBIERNO

El imperativo político de la necesidad ha acompañado, en diversos grados 
y sentidos, el devenir de la realidad colombiana. La conservación y recupe-
ración del orden público ha sido una consigna frecuente en la que se ha 
manifestado el dominio de la necesidad. En el plano constitucional, la década 
de 1980 dejó una impronta de zozobra y desasosiego —dado el avance de 
violencias de distinto tipo, desde la guerrillera y la paramilitar hasta la de la 
propia fuerza pública, en medio del indetenible ascenso del poder del narco-
tráfico— que iba llevando al país al filo del abismo y que de hecho marcó el 
fin del régimen constitucional de 1886. Denominada por los analistas como 
«la larga noche “hobbesiana” de los ochenta» (Bejarano, 1994: 47), esta década 
enmarcó el que sería el último estado de sitio de la vida republicana colom-
biana (1984-1991) y la estela que abriría el paso para la convocatoria de la 
Asamblea Nacional Constituyente de 1991.

Es interesante constatar que el juez constitucional del momento 
—citando una sentencia suya de 1957— calificó tal entorno convulsionado 
como un «estado de necesidad» que a todas luces debía ser afrontado mediante 
una reforma constitucional, para así allanar «el ejercicio de la soberanía latente 
en el pueblo como voluntad constituyente» (Corte Suprema de Justicia de 
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Colombia, 1990a)4. Reiterando su propia jurisprudencia, la Corte Suprema 
(1990a) también estableció en su decisión de 9 de octubre de 1990 «que el 
fortalecimiento de las instituciones políticas fundamentales era necesario para 
hacer frente a las muy diversas formas de ataque a que se viene sometiendo la 
paz pública y que así lo había entendido la opinión nacional hasta convertirse 
en este punto en un “clamor popular” que tenía significación política». Fue así 
como desde el plano constitucional se abrió paso a una serie de sucesos que 
condujeron a la instalación de la Asamblea Nacional Constituyente de 19915. 
Ahora bien, lo interesante en relación con el tópico de este trabajo —la 
revisión judicial de la necesidad— surge en la forma como el juez constitu-
cional entiende su rol en dicha coyuntura de estado de necesidad: frente a una 
historia que de modo predominante había reservado el juicio político a un 
asunto de gobierno, la Corte Suprema —con tono provocador y atrevido— 
subvierte la comprensión de lo político para acercarlo a lo judicial. Vale la 
pena citarla in extenso:

Es necesario desbordar los cuadros de la pura estimativa jurídica para situarnos en 
el plano de la realidad social. La justicia ya no es presentada, como en la mitología 
clásica, con los ojos vendados sino con los ojos bien abiertos, los cien ojos de Argos, 
para escudriñar las reconditeces de la realidad social. El juez constitucional ha sido 
llamado juez estadista, porque al ejercer el control normativo realiza juicios de 
valoración política, en el sentido más noble y augusto del concepto, en el sentido 
aristotélico. Nuestra Constitución precisamente se llama Constitución Política de 
Colombia, y quien ejerce funcionalmente su guarda es forzoso que emita juicios 
de contenido político (Corte Suprema de Justicia, mayo 25 de 1990).

La elección de fines y medios para atender necesidades públicas, un reino 
del dominio de la política reservado por regla general al legislador y al 
Gobierno6, con estas palabras empezaba a cambiar de piel en Colombia para 

4	 La sentencia de 1957 citada por la Corte Suprema fue la que abrió paso a la era del 
denominado Frente Nacional (1958-1974), donde el partido liberal y el partido 
conservador alternaron el ejercicio del poder público en períodos de cuatro años. 
Véase Corte Suprema de Justicia de Colombia (1957).

5	 Dos fallos de la Corte Suprema de Justicia de Colombia fueron de particular impor-
tancia: el de 25 de mayo de 1990, que autorizó el conteo de votos para convocar a una 
Asamblea Constitucional; y el de 9 de octubre de 1990, que revisó las reglas iniciales 
de la Asamblea anulando todas las limitaciones que desde el Gobierno le habían sido 
impuestas, esto es, convirtiéndola en una Asamblea Constituyente. 

6	 El salvamento de voto de doce magistrados a la citada sentencia de 9 de octubre de 
1990 así lo deja ver: «La elección de fines y de medios, y la consiguiente evaluación de 
su utilidad, dominio de la política en cuanto tal, está reservada en principio al legis-
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tornarse en un asunto judicial-constitucional, esfera en la que el juicio político 
tenía también cabida7. Mirando hacia atrás, no obstante, el juicio político había 
sido del resorte principal de las ramas políticas del poder público. A lo largo 
del siglo xx, ante circunstancias de necesidad política, social o económica, 
eran el legislador ordinario y el extraordinario —esto es, el presidente dotado 
de potestades legislativas de excepción— los llamados principales a tomar 
cartas en el asunto. Y lo hicieron en distintos ramos de regulación y por 
diferentes motivos. De ellos, me interesa destacar dos conjuntos de razones, ya 
que —como será analizado en la tercera sección— hay evidencias apreciables 
para considerar que aún hoy —cuando la evaluación judicial de la necesidad 
en Colombia es un hecho del todo habitual— el juicio político en ellos es del 
resorte del Gobierno: se trata, de un lado, de medidas percibidas como 
imperiosas y urgentes, y del otro, de iniciativas operativas e instrumentales 
asumidas como pertenecientes a la esfera de lo técnico y lo especializado.

El siglo xx colombiano —antes de 1991— le dio predominio a la 
apreciación del Gobierno en ambos conjuntos de razones o motivaciones. 
Vale la pena examinar algunos ejemplos, de un numeroso portafolio de casos 
que podría ser citado. En relación con el primer grupo, las alteraciones de 
orden público sirvieron como escenario frecuente para que el juez constitu-
cional avalara al presidente como la autoridad competente para atender la 
urgencia y la necesidad pública mediante actos políticos. Así, en los disturbios 
de 1927 y 1928 la Corte Suprema de Justicia califica a la cabeza de la rama 
ejecutiva como la primera autoridad en materia de seguridad pública, incluso 
por encima de la rama legislativa: «No puede concebirse que el guardián 
supremo de la paz pública hubiera de permanecer impasible y encadenado 
ante peligros amenazantes, en espera de la reunión del Congreso que expidiese 
las leyes adecuadas y oportunas, si es que podía expedirlas, mediante debates 
encendidos o intrincados. Semejante teoría rayaría en absurda y criminal de 
lesa patria» (1928: 197). Con estas palabras, el juez constitucional parece 
asumir que el presidente —y no el Congreso— es el guardián supremo del 
orden público, dada la «celeridad» con la que puede asumir decisiones en 

lador, siempre, claro está, que respete los principios y marcos que la Constitución 
señala, y siempre que se mantenga dentro del régimen de competencias que ella 
establece y cuyo acatamiento es la base de la validez de las normas creadas por los 
poderes que le están sometidos, que lo son todos los que pueblan el universo político».

7	 La sentencia de 9 de octubre de 1990, que en esta línea de ideas encadena con la de 
25 de mayo de 1990, establece sobre el particular —citando a Del Vecchio y Recasens-
Siches—: «[El derecho] se halla en el mundo de los valores y por lo tanto exige 
preguntarse sobre la utilidad o inutilidad de las normas jurídicas para realizar determi-
nados fines que se juzgan valiosos para la comunidad».
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situaciones de necesidad, en abierta diferencia a la «lentitud» que caracteriza 
el proceso legislativo. 

Este dictamen del juez constitucional se haría mucho más severo décadas 
después, alrededor del denominado golpe de Pasto de 1944 —un golpe de 
Estado fallido que fue perpetrado en contra del Gobierno de Alfonso López 
Pumarejo—, donde la Corte Suprema determinó que en la Constitución de 
1886 no había ninguna limitación taxativa para la garantía de los derechos 
individuales y sociales, dejando, por el contrario, «siempre como fuente de 
limitación la que emana naturalmente de los deberes del Presidente de la 
República en casos de alteración del orden público, ya causada o presumible 
por motivos graves» (1945: 35). Yendo aún más lejos, la Corte Suprema 
dictaminó que ciertas libertades podían restringirse en tiempos de excepción, 
ya que la Constitución de 1886 ordenaba que las mismas se ejercían plena-
mente únicamente «en tiempos de paz». En sus palabras: 

Hay, en concepto de la Corte, otras disposiciones del Estatuto [de 1886] […] cuyo 
imperio ha de limitarse por virtud de la alteración de la normalidad constitucional; 
no ya precisamente por así inferirse de la redacción que en la Carta se dio a ciertos 
preceptos […] sino porque la suspensión de su vigencia es un corolario obligado de 
la situación de hecho y de derecho en que se encuentra colocado el Presidente de la 
República cuando el orden se perturba (1945: 34)8. 

El énfasis en «la situación de hecho y de derecho» del presidente para 
afrontar situaciones de desorden público nos deja ver claramente su supre-
macía para evaluar y atender los acontecimientos de necesidad pública.

Otro terreno donde predominaba el juicio político del presidente en 
escenarios de necesidad era el atinente a asuntos percibidos como técnicos y 
especializados. Para empezar, puede citarse la interpretación judicial de la 
cláusula de intervención estatal en la economía establecida en la reforma 
constitucional de 1945. Para el Consejo de Estado de Colombia, el hecho de 
que el constituyente de 1945 hubiera eliminado la facultad de que el Estado 
intervenga «por medio de leyes» —como había sido establecido en la reforma 
constitucional de 1936— significaba que se «sustrae la intervención propia-
mente dicha a la función legislativa y la coloca en la órbita del poder 
reglamentario del gobierno» (1969: 79). Ello era así, entre otras razones, 
debido a la naturaleza fluctuante de la economía —aquí también demasiado 
cambiante para ser atendida mediante el lento proceso legislativo— y, de 

8	 Entre las libertades a que aludía la Corte Suprema de Justicia de Colombia, se encon-
traban la libertad personal, de reunión, de expresión, de locomoción, así como el 
derecho de huelga. Véase ibid.: 34. 
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modo quizás más interesante, por los tecnicismos económicos cuya debida 
interpretación yacía mejor en tecnócratas del Gobierno. Citando la experiencia 
de la Constitución francesa de 1958, el Consejo de Estado llamaba la atención 
sobre un campo económico que «restringe considerablemente la competencia 
del Congreso para abrir al ejecutivo amplios campos de acción que requiere el 
Estado moderno. La complejidad técnica y la movilidad de las relaciones 
económicas exigen una dirección flexible, oportuna, cambiante, que escapa a 
la naturaleza de la ley y a la capacidad legislativa» (1969: 78).

En el mismo sentido puede hablarse de los decretos autónomos o regla-
mentos constitucionales expedidos por el presidente bajo el régimen de 1886, 
donde el «concepto de autonomía, referido al reglamento de la Administración, 
significa independencia de la ley que regule el caso concreto, más no de las 
normas que de manera general organizan la materia y señalan pautas al servicio, 
por lo que ha llegado a afirmarse que el reglamento autónomo completa la ley» 
(Corte Suprema de Justicia, 1966: 8). Y, más allá aún: el reglamento autónomo 
podía llegar a oponerse a la ley en tanto era «la expresión de un poder subordi-
nante, propio, autónomo, igual al de la ley y no compartible con el Congreso» 
(Corte Suprema de Justicia, 1972: 191). En un caso de clara connotación 
técnica, la Corte Suprema aquí declaró inconstitucional el intento legislativo de 
regular materias sobre inversión de recursos y emisión y colocación de bonos en 
la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, precisando que hay esferas de 
regulación donde excepcionalmente «la Constitución permite al Presidente 
expedir actos jurídicos no subordinados a ley previa, ya sean de carácter parti-
cular o general […] [en estas esferas los decretos autónomos] no buscan ejecutar 
ninguna ley, porque ellos mismos son la ley» (1972: 189)9. Ello es así porque 

el constituyente quiso que aquellas funciones se cumplieran directamente por el 
Presidente, o más técnicamente hablando, por el Gobierno, por medio de actos que 
son los propios de su naturaleza, pero con la fuerza y sustancia que corresponde a la 
ley. No se trata en esos casos de una delegación sino de una asignación de funciones 
mediante las cuales el Gobierno dicta decretos que se salen de la esfera ordinaria de 
la administración para compartir la categoría de los actos que emanan ordinaria-
mente del Congreso (1972: 189). 

Por ello no resulta extraño que otro ámbito técnico y especializado como 
lo es el del manejo de la banca central también fuera de competencia exclusiva 

9	 Esta postura radical de la Corte Suprema en favor del poder presidencial llevó a Hugo 
Palacios Mejía (1975: 248) —experto colombiano en derecho constitucional 
económico— a sostener que la «tesis de que la capacidad legislativa se divide entre 
Gobierno y Congreso en razón de la materia, es nueva en nuestro Derecho público».
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del presidente en el esquema constitucional de 1886. Así, en la reforma consti-
tucional de 1968 se dictaminó que el presidente, como jefe de Estado y 
suprema autoridad administrativa, debía ejercer «como atribución constitu-
cional propia, la intervención necesaria en el Banco de Emisión y en las 
actividades de personas naturales o jurídicas que tengan por objeto el manejo 
o aprovechamiento y la inversión de los fondos provenientes del ahorro 
privado» (Acto Legislativo 1 de 1968, art. 41 #14). Es de anotarse que esta 
prerrogativa ya no sería ejercida «conforme a las leyes» (Acto Legislativo 1 de 
1945, art. 29 #15) —como lo señalaba la disposición constitucional prece-
dente—, sino, en cambio, como atribución constitucional propia y exclusiva 
de la cabeza de la rama ejecutiva. Habiéndole dado una mirada panorámica al 
escenario propio de la Constitución de 1886, previo a 1991, pasaré a examinar 
el período posterior que enlaza con el siglo xxi.

III. 	 LA MEDICIÓN DE LA NECESIDAD PÚBLICA EN COLOMBIA: AUGE 
DE LA DECISIÓN DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

La expedición de la Constitución de 1991 marcó el inicio de la Corte 
Constitucional de Colombia, tribunal que emprendió labores a inicios de 
1992. Su existencia trajo consigo diversas continuidades, pero también signi-
ficativas rupturas, con la labor judicial del juez constitucional precedente, a 
saber, la Corte Suprema de Justicia de Colombia10. En relación con la 
evaluación constitucional de los contextos y estados de necesidad en general, 
y de los medios y los fines allí trazados en particular, quizás la mayor transfor-
mación —o la mayor ruptura con el esquema jurídico de 1886— tuvo lugar 
con la introducción de test, juicios o evaluaciones de proporcionalidad o 
necesidad como métodos judiciales de interpretación. Su ascenso y prolife-
ración implicó una suerte de «giro copernicano» en el ámbito de la necesidad 
en Colombia, en la medida en que dejó de ser un terreno de dominio único o 
preponderante del Gobierno para formar parte del repertorio de la autoridad 
judicial-constitucional. Una de las consecuencias más visibles consistió en que 
un juicio sobre la necesidad pública que solía ser político ahora empezaría a ser 
cada vez más judicial11. Con todo, no sería afortunado sostener que se trata de 

10	 A partir de la expedición de la Constitución de 1991, la Corte Suprema de Justicia de 
Colombia funge como máximo tribunal de la justicia ordinaria, mientras la Corte 
Constitucional de Colombia como juez máximo de la justicia constitucional.

11	 Ciertamente esta dinámica constituye un ejemplo más de una megatendencia global 
de judicialización de la política en los sistemas políticos contemporáneos. Al respecto, 
véanse Hirschl (2007) y Kennedy (2018).
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un juicio del todo judicial, ya que, como se estudiará en la sección final, 
persisten nichos apreciables de dominio hermenéutico reservados al Gobierno.

En la construcción inicial de los test de apreciación judicial de la Corte 
Constitucional colombiana, la experiencia comparada jugó un papel impor-
tante. Entre los distintos referentes sobresalen las citas al trabajo del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos12 y de la Corte Suprema de Estados Unidos13, 
como parámetros para medir la razonabilidad y la proporcionalidad tanto de 
los medios empleados como de los fines perseguidos por las normas y medidas 
bajo revisión. En relación con el primer tribunal, la Corte Constitucional 
precisa que viene aplicando «el test de proporcionalidad desde 1968 al examen 
de las normas acusadas de violar la Convención de Derechos Humanos» 
(C-673/2001: 7.1.), con el icónico caso lingüístico belga14. Denominándolo 
como test de razonabilidad, la Corte Constitucional lo empleará en un inicio 
sobre todo en relación con el principio de igualdad, determinando en tres 
fases: «a. La existencia de un objetivo perseguido a través del establecimiento 
del trato desigual. b. La validez de ese objetivo a la luz de la Constitución. c. 
La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relación de proporcionalidad 
entre ese trato y el fin perseguido» (C-022/1996: 6.3.3.)15.

En uno de los primeros casos de aplicación del test de razonabilidad 
—que declara constitucional la aplicación de una norma que limita los 

12	 Citando el caso judicial Arrêt MARCKX c. Belgique, de 13 junio de 1979, la Corte 
Constitucional señala que «una diferenciación es discriminatoria si carece de justifi-
cación objetiva y razonable, es decir, si no persigue un fin legítimo o si carece de una 
relación razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el fin perse-
guido» (C-022/1996: 6.3.3.).

13	 Citando el caso judicial McLaughlin v. Florida, 379 U.S. 184, 191 (1964), la Corte 
Constitucional aclara que «los tribunales deben enfrentar y resolver la cuestión acerca 
de si las clasificaciones (diferenciadoras) establecidas en una ley son razonables a la 
luz de su finalidad» (C-022/1996: 6.3.3.)

14	 La Corte Constitucional precisa al respecto: «Así en el caso del Asunto Lingüístico 
[belga] sostuvo que la ley belga del 2 de agosto de 1963 violaba el artículo 14 de la 
Convención Europea de Derechos Humanos en conjunto con el artículo 2.º del primer 
protocolo adicional al impedir a algunos niños acceder a las escuelas de lengua francesa 
de las seis comunas de la periferia de Bruselas con el único fundamento del sitio de 
residencia de sus padres» (C-673/2001: 7.1.). Este caso histórico (Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos, 1968) se encuentra disponible en: https://is.gd/8j9QIn2]}. 

15	 En otra decisión la Corte Constitucional aclara que las «jurisprudencias nacional, 
comparada e internacional desarrollan generalmente el test en tres pasos: 1. el análisis 
del fin buscado por la medida, 2. el análisis del medio empleado y 3. el análisis de la 
relación entre el medio y el fin. Cada uno de estos pasos busca absolver diversas 
preguntas, según se trate de un test estricto, intermedio o leve» (C-673/2001: 7.1.).

http://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22dmdocnumber%22:[%22695402%22],%22itemid%22:[%22001-57525%22]%7D
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derechos de circulación y residencia de las personas en el Archipiélago de San 
Andrés, Providencia y Santa Catalina, con el objeto de controlar la desbordada 
densidad poblacional de las islas—, la Corte Constitucional dictamina que en 
la medición de medios y fines le es permitido a la autoridad un trato diferente 
a las personas siempre que se cumpla con las siguientes condiciones: 

En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en distinta situación 
de hecho; en segundo lugar, que el trato distinto que se les otorga tenga una 
finalidad; en tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisible 
desde la perspectiva de los valores y principios constitucionales; en cuarto lugar, que 
el supuesto de hecho —esto es, la diferencia de situación, la finalidad que se persigue 
y el trato desigual que se otorga— sean coherentes entre sí o, lo que es lo mismo, 
guarden una racionalidad interna; y en quinto lugar, que esa racionalidad sea 
proporcionada, de suerte que la consecuencia jurídica que constituye el trato 
diferente no guarde una absoluta desproporción con las circunstancias de hecho y 
la finalidad que la justifican (C-530/1993: II. b.). 

En su fase inicial, la Corte Constitucional no solo aplica el test de razona-
bilidad en el control abstracto de constitucionalidad —esto es, en la evaluación 
abstracta de si una norma es o no constitucional—, sino también en el control 
judicial concreto —a saber, en la determinación de si en un caso específico la 
normativa constitucional está siendo vulnerada, particularmente en relación 
con los derechos fundamentales allí implicados—. Es el caso de un trabajador 
de una entidad cooperativa, quien deja de obtener ciertos beneficios laborales 
—en particular la opción de trabajar en horas extras— por haberse vinculado 
al sindicato de la empresa. Luego de examinar el principio de igualdad en las 
relaciones laborales y de realizar el test de razonabilidad16, la Corte llega a la 
conclusión de que la conducta de la empresa constituye un trato discrimina-
torio y por tanto ordena su inmediata suspensión.

Ahora bien, en su fase temprana la evaluación del trato diferenciado lleva 
prontamente a la Corte Constitucional a examinar si la medida bajo juicio es 
o no necesaria. El juicio público de la necesidad, históricamente reservado al 

16	 Citando doctrina internacional, la Corte Constitucional enuncia los siguientes pasos 
del test para evaluar el trato desigual presente en el caso concreto: «1. Diferencia de los 
supuestos de hecho. 2. Presencia de sentido normativo (fin o valor) de la diferencia de 
trato. 3. Validez constitucional del sentido (fin) propuesto 4. Eficacia de la relación 
entre hechos, norma y fin. 5. Proporcionalidad de la relación de eficacia» (T-230/1994: 
III). La Corte concluye que, al ser probada la existencia del trato discriminatorio en el 
primer paso del test, no es «necesario continuar con el análisis de racionalidad y 
adecuación» (T-230/1994: III).
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Gobierno, aquí se convierte en un parámetro de control del juez constitu-
cional, quien así medirá judicialmente la adecuación de los fines y de los 
medios. Un caso palpable donde ello ocurre es el del estadio de fútbol Pascual 
Guerrero de la ciudad de Cali, donde las personas con discapacidad son reubi-
cadas por disposición de las autoridades que manejan las instalaciones, para 
pasar del nivel de la cancha al nivel más alto de las graderías del estadio. Como 
si se tratara de un burócrata más de la Administración pública local, la Corte 
Constitucional juzga esta medida como

desproporcionada, ya que no parece apropiada, necesaria ni equilibrada para 
la satisfacción del interés general. En efecto, el traslado de los discapacitados a la 
tribuna sur se presenta como una medida  inútil  e  inapropiada  para brindar 
seguridad a todos los participantes. Ella no reporta una mayor seguridad para 
nadie en particular sino que, por el contrario, aumenta los riesgos para un sector 
específico de los participantes, llamado precisamente a recibir un trato especial 
(T-288/1995: 18). 

En lo atinente a la necesidad de la medida como tal, la Corte dictamina 
que no se encuentra demostrado que la misma 

sea  necesaria  o  indispensable  por no existir otro medio menos restrictivo de los 
derechos de los discapacitados. La administración del estadio había podido, sin 
dificultades mayores o cuantiosas inversiones, adoptar otras medidas idóneas para 
reubicar a los petentes, de modo que se observaran las especificaciones sobre accesi-
bilidad a las edificaciones públicas y no se los expusiera a un riesgo y a un esfuerzo 
adicionales a aquellos que debían soportar, atendida su condición de personas 
limitadas físicamente. Por último, la decisión de traslado de los petentes es notoria-
mente desproporcionada respecto del fin buscado. El peligro claro y actual a que 
se somete a este grupo humano a cuyos miembros se les ofrece como alternativa el 
acceso por una rampa que no cumple las especificaciones técnicas de seguridad, 
aunado a la permanencia en un lugar donde los riesgos se ven aumentados signifi-
cativamente respecto de los existentes en otro (pista atlética), comporta un daño 
eventual mayor al presunto beneficio que se pretende alcanzar en materia de 
seguridad (T-288/1995: 18).

El criterio de necesidad también se empezó a integrar o a articular con el 
test de razonabilidad cada vez más decantado en la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional. En un caso donde la Corte declaró inconstitucional la medida 
que beneficiaba a aquellos que prestaran servicio militar con un puntaje extra 
en la prueba educativa del Estado para pasar de educación secundaria a 
educación superior universitaria, la Corte incluyó el patrón de necesidad 
dentro de la noción de proporcionalidad. 
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El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la 
adecuación de los medios escogidos para la consecución del fin perseguido, la 
necesidad de la utilización de esos medios para el logro del fin (esto es, que no 
exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los 
principios constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporciona-
lidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por 
el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente más importantes 
(C-022/1996: 6.3.3.)17. 

Sobre la medida bajo examen, la Corte encontró que no es 

necesario el trato desigual establecido por la norma demandada porque es posible 
estimular y recompensar la prestación del servicio militar mediante el otorgamiento 
de otras prerrogativas que, sin implicar el sacrificio exagerado de los derechos de 
otras personas, logren eficazmente ese fin. En este punto, es particularmente impor-
tante para la decisión de la Corte el hecho de que el privilegio otorgado por la 
disposición acusada no guarda relación de conexidad con el tipo de actividad realizada 
por el bachiller que presta el servicio militar (C-022/1996: 6.3.4.).

La evaluación de la necesidad como un componente básico del juicio de 
proporcionalidad o de razonabilidad —entendiendo judicialmente la 
necesidad como el criterio para determinar si hay o no otro medio que sacri-
fique en menor grado los principios constitucionales afectados por la medida 
evaluada— desde entonces —a saber, desde mediados de la década de 1990— 
ha hecho carrera en la Corte Constitucional de Colombia. Algunos ejemplos, 
de varios que podrían escogerse, ilustran el punto. Ante una demanda de 
inconstitucionalidad en contra del uso obligatorio del cinturón de seguridad 
para conducir vehículos —básicamente por vulnerar el libre desarrollo de la 
personalidad de los conductores—, la Corte rechaza la pretensión del deman-
dante al corroborar que la medida supera los estándares del juicio de 
proporcionalidad. Respecto al criterio de necesidad, la Corte señala que, en 
relación con otros medios diferentes al cinturón de seguridad para proteger a 
los conductores como las campañas educativas, «si bien son importantes, y es 

17	 En cuanto a la proporcionalidad al trasluz del principio de igualdad, la Corte Consti-
tucional precisó que «un trato desigual no vulnera ese principio solo si se demuestra 
que es (1) adecuado para el logro de un fin constitucionalmente válido; (2) necesario, 
es decir, que no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros 
principios constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el 
trato desigual no sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el 
principio de igualdad) que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satis-
facer mediante dicho trato» (C-022/1996: 6.3.3.).



﻿LA MEDICIÓN DE LA NECESIDAD PÚBLICA EN COLOMBIA…	 95

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 30(1), pp. 81-110

deber de las autoridades desarrollarlas, no parecen suficientes […] [Adicional-
mente] la carga que se impone a la persona [que conduce el vehículo] es 
mínima, mientras que el efecto protector es claro y sustantivo, pues se trata de 
evitar graves lesiones o innecesarias pérdidas de vidas humanas» (C-309/1997: 
19). Así mismo, al declarar la constitucionalidad de la medida que establece 
una cuota de 30 % de participación obligatoria de las mujeres en los niveles 
decisorios de la Administración pública, la Corte Constitucional precisó en 
relación con el elemento de necesidad lo siguiente: 

Es claro que en el análisis de si existen medidas alternativas menos onerosas, se debe 
indagar por otras que en igual proporción sean eficaces para el logro del fin 
propuesto, y vale la pena insistir en que la promoción en la educación, o simples 
compromisos para promover la «igualdad» de la mujer, si bien son importantes, no 
son suficientes. ¿Qué otras medidas pueden ser igual de eficaces y que sean menos 
costosas? No se conoce una medida que, ajustándose a las exigencias constitucio-
nales, resulte tan eficaz como la cuota [del 30 %], y como se mostrará un poco más 
adelante, esta no resulta tan onerosa como una apreciación ligera podría indicar 
(C-371/2000: 40). 

La Corte, en estos términos, también ha dictaminado que las víctimas de 
delitos sexuales tienen derecho a que se proteja su intimidad ante intromisiones 
innecesarias de la autoridad penal —que podrían llegar a ser contempladas de 
encontrarse formas menos lesivas—, como indagar genéricamente sobre su 
comportamiento sexual previo o posterior a los hechos que se investigan 
(C-822/2005: 3); o también declaró inconstitucional la norma que establece la 
prohibición genérica al consumo de bebidas alcohólicas y sustancias psicoactivas 
en el espacio público y en espacios privados abiertos al público, entre otras 
razones, por tratarse de un precepto que no es necesario en la medida que existen 
otros medios menos gravosos —educativos, culturales y de otro tipo— para 
llegar al mismo fin establecido en la norma juzgada (C-253/2019).

El criterio de necesidad elaborado por la Corte Constitucional de 
Colombia adquirió un matiz adicional —que lo acerca al patrón de necesidad 
estricta con el que evaluó la implementación inicial del acuerdo de paz de La 
Habana, tema que, como se señaló desde el inicio, compone la sección 3 del 
presente trabajo—, a saber, la necesidad como escenario en el que el escrutinio 
judicial se convierte en un juicio estricto de razonabilidad. Ello tuvo lugar 
cuando la Corte se decidió a integrar —a inicios del siglo xxi— el juicio 
de proporcionalidad de raigambre europea continental18, con los niveles de 

18	 Citando los casos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de tribunales consti-
tucionales como los de España y Alemania, la Corte Constitucional de Colombia 
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intensidad de los test de igualdad aplicados por el juez constitucional estadou-
nidense19. Así, en un caso donde se acusa como discriminatoria la norma que 
les permite adoptar solo a aquellas personas que hayan cumplido veinticinco 
años de edad —y no a los que tengan dieciocho años, momento en el que se 
adquiere la mayoría de edad en Colombia—, la Corte rechaza las pretensiones 
del demandante desplegando un complejo entramado argumentativo que 
incluye la sistematización de los criterios sobre el juicio de igualdad empleados 
por el juez constitucional, lo cual conduce «a mostrar la conveniencia de 
adoptar un juicio integrado de proporcionalidad» (C-093/2001: 3).

Al integrar ambos juicios de igualdad —el europeo continental con el 
estadounidense— para la Corte Constitucional parece claro que el punto decisivo 
es el grado de intensidad con el que debe adelantarse el escrutinio judicial: 

[…] si la Corte adopta un estándar dúctil y exige únicamente que el trato diferente 
constituya un medio razonable para alcanzar un objetivo constitucionalmente 
válido, entonces es claro que la expresión acusada es exequible. Por el contrario, si 
el juez constitucional recurre a un escrutinio estricto y considera que ese trato 
diferente debe ser no solo un medio razonable sino el único instrumento para 
obtener esa finalidad, entonces habría que concluir que la norma impugnada es 
discriminatoria, pues el Legislador cuenta con otros mecanismos para asegurar la 
idoneidad de los futuros adoptantes (C-093/2001: 3). 

Al referirse al «único instrumento para obtener esa finalidad» la Corte 
está midiendo la necesidad o «indispensabilidad» de la medida (C-093/2001: 

precisa que en el llamado test o juicio de proporcionalidad —como arriba ya se 
aclaró— se estudia «(i) si la medida es o no “adecuada”, esto es, si ella constituye un 
medio idóneo para alcanzar un fin constitucionalmente válido; luego (ii) examina si el 
trato diferente es o no “necesario” o “indispensable”, para lo cual debe el funcionario 
analizar si existe o no otra medida que sea menos onerosa, en términos del sacrificio 
de un derecho o un valor constitucional, y que tenga la virtud de alcanzar con la 
misma eficacia el fin propuesto. Y, (iii) finalmente el juez realiza un análisis de “propor-
cionalidad en estricto sentido” para determinar si el trato desigual no sacrifica valores 
y principios constitucionales que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la 
medida diferencial» (C-093/2001: 4).

19	 Citando la experiencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, la Corte Constitu-
cional expone que aquí el control de constitucionalidad se funda «en los “escrutinios” 
o “tests” de igualdad (estrictos, intermedios o suaves). Así, cuando el test es estricto, el 
trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo consti-
tucionalmente imperioso, mientras que si el test es flexible o de mera razonabilidad, 
basta con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar un propósito que 
no esté prohibido por el ordenamiento» (C-093/2001: 4).
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6), criterio susceptible de ser graduado bajo el esquema del juicio integrado y 
el cual ciertamente puede llegar a convertirse en un estándar estricto de 
reunirse las condiciones para ello20. No es ese el caso de la norma demandada 
—la cual, como se anotó, es declarada constitucional—, entre otras razones 
debido a que la adopción no reposa en lo esencial en la figura de los padres 
—incluyendo a aquellos que no puedan tener hijos biológicos y deban así 
esperar hasta los veinticinco años para optar por esta alternativa—, sino en la 
figura angular del menor que no tiene padres y quien mediante la adopción 
puede llegar a formar parte de una familia21.

Expuesto todo lo anterior en relación con la técnica del juicio de propor-
cionalidad o razonabilidad y el importante criterio de necesidad allí ínsito, 
también resulta oportuno aclarar que el mismo ha generado distinto tipo de 
críticas y resistencias dentro de la Corte Constitucional como tribunal último 
de decisión. Uno de los disentimientos más incisivos pone en seria tela de 
juicio la configuración del test como acto reglado. En su lugar, se señala que 
esta práctica judicial se encuentra expuesta a determinaciones discrecionales e 
incluso abiertamente arbitrarias: «a. ¿Quién determina el fin perseguido?; b. 
¿Quién determina que ese fin es más importante que otros fines? […] a. ¿Qué 
es la razonabilidad?; b. ¿Quién determina lo razonable?; […] Idénticos cuestio-

20	 Al respecto, la Corte Constitucional establece que «en los casos de escrutinio flexible, 
basta que la medida no sea manifiesta y groseramente innecesaria, mientras que en los 
juicios estrictos, la diferencia de trato debe ser necesaria e indispensable y, ante la 
presencia de restricciones menos gravosas, la limitación quedaría sin respaldo consti-
tucional» (C-093/2001: 6).

21	 Desde entonces —a saber, desde inicios del siglo xxi— la Corte Constitucional de 
Colombia ha empleado el juicio integrado de proporcionalidad o de igualdad en 
distintos casos de control de constitucionalidad, tanto abstracto como concreto. Por 
ejemplo, sobre el primer tipo de casos lo empleó para declarar la constitucionalidad de 
una norma que igualaba los docentes privados a los oficiales en relación con su capaci-
tación y con el escalafón nacional docente (C-673/2001); en cuanto al segundo tipo 
de casos, utilizó esta herramienta hermenéutica para juzgar si unos agentes y auxiliares de 
policía de Santa Marta (Magdalena) discriminaron o no a personas homosexuales al 
pedirles sus documentos de identificación e indicarles que, de acuerdo con una orden 
expresa del comandante de policía del Departamento de Magdalena, los sujetos 
homosexuales no podían estar ni permanecer en el sector de la ciudad en donde se 
encontraban. Al aplicar un test estricto de proporcionalidad, la Corte encontró «que 
la medida restrictiva de la libertad de circulación por el territorio nacional del 
ciudadano [homosexual] no resulta ni necesaria ni adecuada para garantizar un valor 
constitucional. […] En conclusión, no solo la medida prohibitiva de permanecer en 
un lugar abierto al público dada al actor no es necesaria, sino que resulta a todas luces 
inútil para evitar que se cometan ilícitos» (T-301/2004: 9.1.).
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namientos podemos hacer respecto del concepto medio o de las características 
de este como son la eficiencia o la necesidad. ¿Qué es lo eficiente o ineficiente? 
¿Qué es lo necesario o no necesario? Etc.» (C-673/2001: Disentimiento Jaime 
Araujo Rentería). Justamente este trabajo se ha orientado a enmarcar diversos 
contextos jurisprudenciales en los que reposa la noción de necesidad, siendo 
el test de proporcionalidad uno de los principales escenarios de discusión. 
Pero, dicho esto, debe quedar claro que los contornos de la necesidad van 
mucho más allá de la esfera de los test de juzgamiento o incluso del oficio 
judicial mismo, como se vio en la primera sección al hablar de la necesidad 
como acto básicamente político.

Para cerrar la presente sección, baste con agregar que el criterio de necesidad 
ciertamente ha sido también construido por fuera de la lógica del test de propor-
cionalidad. Es lo que ocurre, solo por citar un ejemplo, con la necesidad vista 
como nexo necesario entre dos o más estados de cosas. En una acción de tutela 
revisada en 2010, la Corte Constitucional protegió los derechos de una mujer 
que aplicó al cargo de vigilante de una empresa estatal, habiendo sido rechazada 
de antemano su aplicación laboral debido a que, como le fue comunicado, era 
política de la empresa no recibir mujeres para ese tipo de cargos de seguridad. La 
Corte —esta vez sin aplicar el test de proporcionalidad o razonabilidad arriba 
estudiado— precisó que en este tipo de situaciones 

se aprecia, con total nitidez, un conflicto entre el derecho a la igualdad que proscribe 
la discriminación basada en el sexo y la libertad de empresa que, en algunos eventos 
impone la derogación de la igualdad de trato en aras del cabal desarrollo de una 
actividad económica empresarial para la cual resulta indispensable contar con traba-
jadores de un solo sexo y, por consiguiente, excluir a los miembros del otro. Así las 
cosas, se torna imperioso lograr un punto de equilibrio entre dos derechos prote-
gidos constitucionalmente, lo que obliga a proceder con extrema cautela en la 
identificación de las actividades profesionales cuyo ejercicio hace del sexo una 
condición determinante (T-247/2010: 4)22. 

Para la Corte la búsqueda de este dispendioso equilibrio exige, como uno 
de los requerimientos básicos, discernir la conexión necesaria entre la labor 
desempeñada y el sexo del empleado en los siguientes términos: 

[Si] se establece que el sexo es condición determinante del correcto ejercicio profe-
sional, es porque existe una conexión necesaria y no de simple conveniencia entre el 

22	 Para el establecimiento de esta subregla jurisprudencial la Corte Constitucional cita el 
fallo T-026/1996, donde examinó el caso de un trabajador de una casa de cultura que 
fue despedido por razones de su género.
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sexo del trabajador y el cumplimiento del trabajo. […] Del anterior predicado se 
desprende que la conexión entre el sexo y el cumplimiento del trabajo es objetiva y 
por tanto, no depende de la mera apreciación subjetiva del empleador o de prácticas 
empresariales que sin ningún respaldo hayan impuesto la pertenencia a un sexo 
específico. […] Al juicio de necesidad sigue otro de esencialidad, de acuerdo con el 
cual el sexo de la persona debe ser indispensable para ejecutar las tareas esenciales de 
la actividad profesional de que se trate, así pues, cuando, dentro de un mismo 
empleo, funciones apenas tangenciales se reservan a individuos de un solo sexo, ello 
no justifica la exclusión de los miembros del otro sexo del ejercicio de esa actividad 
(T-247/2010: 4). 

Como se puede apreciar, el juicio de necesidad —en tanto nexo 
necesario e indispensable— es el pilar en el que reposa la resolución del caso 
concreto. Así, este constituye otro rostro de la necesidad judicial estricta que 
ha sido estudiada en distintos momentos del texto. En la tercera y última 
sección será abordado el cariz más reciente del juicio de necesidad estricta a 
propósito de la evaluación de constitucionalidad del acuerdo de paz de La 
Habana de 2016.

IV. 	 LA MEDICIÓN DE LA NECESIDAD PÚBLICA EN COLOMBIA: EL 
DISPUTADO CRITERIO DE NECESIDAD ESTRICTA APLICADO EN 
LA REVISIÓN JUDICIAL DEL ACUERDO DE PAZ DE LA HABANA

A lo largo del texto se han explorado distintos matices de la apreciación 
de la autoridad sobre la necesidad pública en Colombia, identificando 
escenarios de discusión que van desde la esfera del Gobierno hasta la arena 
judicial. El acuerdo histórico entre el Estado colombiano y la guerrilla 
FARC-EP en noviembre de 2016 suscitó —entre los diversos mecanismos 
empleados para evaluar su constitucionalidad— el juicio de necesidad 
estricta. En efecto, para cristalizar —y luego pasar a implementar— el 
acuerdo de paz de La Habana, el Gobierno Santos impulsó una reforma 
constitucional de vocación temporal —suscrita en el Acto Legislativo 1 de 
2016— que permitió el trámite abreviado de iniciativas de paz tanto en el 
Congreso —con el denominado fast track o procedimiento legislativo especial 
para la paz— como en la presidencia de la República —con las facultades 
presidenciales para la paz consistentes en la expedición de decretos con fuerza 
de ley—, todas ellas encaminadas a facilitar el desarrollo normativo y práctico 
del acuerdo. Pues bien, ya que estas facultades extraordinarias únicamente 
podían ser empleadas para implementar el acuerdo de paz, la Corte Consti-
tucional entendió que debían tener una «conexidad objetiva, estricta y 
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suficiente» con dicho acuerdo (C-699/2016: 65). Fue en este marco de 
comprensión que surgió una versión reforzada del juicio de necesidad estricta, 
encaminada esta vez a demostrar la excepcionalidad de las facultades presi-
denciales extraordinarias, teniendo que demostrar el presidente en cada caso 
—y la Corte Constitucional verificarlo (C- 160/2017: 112-113)— que tanto 
el trámite legislativo ordinario como el procedimiento legislativo especial 
arriba mencionado no eran los canales idóneos para adelantar la regulación 
de paz del caso y que, por tanto, el presidente quedaba habilitado —de forma 
estrictamente necesaria— para hacerlo.

Pero el asunto fue mucho más pugnaz de lo que esta primera descripción 
deja entrever. En el juicio de constitucionalidad de las citadas facultades presi-
denciales para la paz, la Corte Constitucional encontraba justificado su uso 
«solo en circunstancias extraordinarias, cuando resulte estrictamente necesario 
apelar a ellas en lugar de someter el asunto al procedimiento legislativo corres-
pondiente» (C-699/2016: 65). Estas y otras afirmaciones relacionadas 
encontraron el desacuerdo de varios magistrados de la Corte Constitucional y 
en particular de Gloria Stella Ortiz, quien en este punto recalcó que los límite 
y condiciones previstos en el fallo para el despliegue de las facultades presiden-
ciales para la paz «no son suficientes y, debido a su vaguedad, pueden sustituir 
la Carta al alterar la separación y el equilibrio de poderes, elementos funda-
mentales del régimen y de la democracia misma» (C-699/2016: Disentimiento 
Gloria Stella Ortiz). Esta postura empezó a ganar mayor peso en la evaluación 
de los decretos de paz como tal, al punto de convertirse en el bloque mayori-
tario que así desplegó un escrutinio exigente basándose —entre otros 
referentes— en el mencionado criterio de necesidad estricta. Si en el lado del 
Gobierno se encontraba el afán de estabilizar, en el corto plazo, los compro-
misos adquiridos en el acuerdo de paz con la expedición de estos decretos, 
para el bloque mayoritario de la Corte Constitucional tal afán se tradujo en 
una red compleja de cortapisas a la habilitación legislativa extraordinaria de 
paz otorgada al presidente.

De este modo, los primeros decretos de paz expedidos por el Gobierno 
Santos —entre ellos, primero, la orden de trasladar la Agencia para la 
Renovación del Territorio desde el Ministerio de Agricultura hacia el Depar-
tamento Administrativo de la Presidencia de la República (C-160/2017), y 
segundo, la iniciativa de modificar el nivel de crecimiento de gastos del 
personal adscrito a la Unidad Nacional de Protección (C-331/2017)— fueron 
declarados rotundamente inconstitucionales bajo el argumento básico de que 
no resultaba estrictamente necesario que el Gobierno apelara a dichas medidas. 
Lo que llama la atención es que la Corte articuló el juicio de necesidad estricta 
con otra suerte de cortapisas y limitaciones, de manera que, adicional a esta 
exigencia, dictaminó que cada decreto de paz debía respetar límites de orden 
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temporal23, formal24 y material25, demandándose bajo este último requisito 
preservar una conexidad26 objetiva27, estricta28—a nivel interno29 y externo30— 
y suficiente31 con el acuerdo de paz, así como el deber de no tocar aquellas 
materias expresamente excluidas por la Constitución para este tipo de casos32.

23	 Denominados también por la Corte como límites formales o de competencia, en 
tanto requieren que la habilitación presidencial de paz sea ejercitada —según lo 
ordena el Acto Legislativo 1 de 2016, art. 2— dentro de los 180 días siguientes a la 
entrada en vigor de la reforma constitucional para la paz de 2016 (C-253/2017 y 
C-067/2018). En este último fallo la Corte también se refiere a esta exigencia como 
criterio de temporalidad.

24	 Conforme a este criterio, los decretos de paz deben (i) ser adoptados por el presidente 
como jefe de Gobierno; (ii) llevar un título que corresponda con su contenido normativo; 
(iii) invocar de modo expreso la facultad por la que el presidente adquiere atribuciones 
para dictarlo; (iv) tener una motivación o carga argumentativa suficiente que pruebe su 
condición de mecanismo para la implementación del acuerdo de paz (C-067/2018).

25	 Los requisitos materiales son también denominados por la Corte como de competencia 
(C-067/2018). Parte del criterio material incluye juzgar el que «la actividad de 
producción normativa del Ejecutivo esté respaldada en su marco de acción excepcional, 
mismo que puede verificarse de manera precisa con el texto habilitante y evitándose el 
uso de analogías o métodos extensivos de interpretación» (C-331/2017: 8).

26	 Criterio también designado como juicio o examen de conexidad (C-570/2017, 
C-013/2018). 

27	 «La conexidad objetiva exige constatar la existencia de un vínculo general cierto y verifi-
cable entre la normativa expedida y el Acuerdo Final [de paz]» (C-331/2017: 40).

28	 «La conexidad estricta exige un vínculo directo, no incidental ni accesorio entre el 
decreto expedido y un aspecto o compromiso específico del Acuerdo Final [de paz]» 
(C-331/2017: 41). La conexidad estricta también es denominada por la Corte como 
juicio de finalidad (C-253/2017) o conexidad teleológica (C-067/2018).

29	 «La conexidad estricta a nivel interno exige que el gobierno demuestre la coherencia 
entre las motivaciones de la norma y la regulación efectivamente expedida» 
(C-331/2017: 41.2.):

30	 «La  conexidad estricta a nivel externo  implica que el gobierno debe identificar el 
contenido preciso del Acuerdo Final [de paz] que pretende desarrollar» (C-331/2017: 
41.1.).

31	 «La conexidad suficiente exige que el vínculo demostrado baste por sí solo, de manera 
indiscutible y sin necesidad de argumentos colaterales, para dejar en evidencia la 
específica y estrecha proximidad entre lo regulado y el contenido preciso del Acuerdo 
Final [de paz] que se pretende desarrollar» (C-331/2017: 42).

32	 Así, este tipo de «facultades [presidenciales] no podrán ser utilizadas para expedir 
actos legislativos, leyes estatutarias, leyes orgánicas, leyes códigos, leyes que necesitan 
mayorías calificada o absoluta para su aprobación, ni para decretar impuestos» (Acto 
Legislativo 1 de 2016, art. 2).
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Con este armazón hermenéutico de varias capas la Corte Constitucional 
juzgó los decretos de implementación del acuerdo de paz, no sin dejar de 
generar fuertes controversias en su aplicación caso a caso. En cuanto al criterio 
de necesidad estricta, cada vez se hizo más evidente el descontento de varios 
magistrados con el mismo. Tres fueron los grandes motivos de disentimiento 
a su aplicación para juzgar la constitucionalidad de los decretos de paz. 
Primero, se controvirtió qué tan necesario es el criterio de necesidad estricta 
en general, y qué tan necesario es que sea en realidad de tipo estricto en parti-
cular (C-644/2017: Aclaración Alejandro Linares Cantillo). Puede sonar 
como un juego de palabras, pero el asunto clave era poner en tela de juicio la 
existencia como tal de dicho escrutinio judicial33. Segundo, se increpó que el 
juicio de necesidad estricta fuera una indebida aplicación analógica del férreo 
patrón de constitucionalidad aplicado a los decretos legislativos propios de los 
estados de excepción, no habiendo sido el acuerdo de paz de La Habana 
suscrito ni desarrollado bajo el manto de estado de excepción alguno 
(C-516/2017: Aclaración Alberto Rojas Ríos). Por último, se lamentó que el 
juicio de necesidad estricta en realidad fuera un criterio fortuito y redundante 
que se hubiera podido cumplir acudiendo al ámbito del tradicional juicio de 
conexidad, ya que finalmente el punto más importante consistía en constatar 
la conexidad que un decreto de paz determinado tuviera con los contenidos 
del acuerdo de paz (C-493/2017: Aclaración Cristina Pardo Schlesinger; 
C-516/2017: Aclaración Diana Fajardo Rivera).

Ahora bien, por tratarse de una apreciación realizada por el juez consti-
tucional, ¿es el criterio de necesidad estricta una noción eminentemente 
judicial? Si bien en su construcción tiene asideros claramente judiciales —al 
igual que el criterio de necesidad estudiado en detalle en la segunda sección—, 
defiendo en el presente escrito la tesis menos obvia según la cual dicha noción 
guarda vínculos con la tradicional figura del acto político. En este sentido el 
juicio de necesidad estricta, además de su raigambre judicial, ostenta una 
naturaleza política. Ello se observa al revisitar los dos conjuntos de razones 
mencionados en la primera sección en relación con la medición de la necesidad 
pública por parte del Gobierno colombiano a lo largo de buena parte del siglo 
xx, a saber, la apreciación de medidas percibidas como imperiosas y urgentes, 
de un lado, y la evaluación de iniciativas definidas como técnicas, instrumen-
tales y especializadas, del otro. En ambos campos el juez constitucional, por 

33	 Desde ángulos distintos, el criterio de necesidad estricta terminó siendo criticado en 
disentimientos y aclaraciones de voto de casi todos los magistrados de la Corte Consti-
tucional. Véanse los fallos C-516/2017, C-541/2017, C-554/2017, C-555/2017, 
C-565/2017, C-569/2017, C-570/2017, C-607/2017, C-608/2017, C-644/2017 y 
C-730/2017.
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distintos motivos, tiende a deferir abiertamente a la voluntad política del 
Gobierno, lo cual ocurrió de nuevo en el escrutinio judicial de los decretos de 
paz orientados a la implementación del acuerdo de paz de La Habana. Veamos.

Respecto al ámbito de las medidas técnicas, instrumentales y operativas, el 
juicio de estricta necesidad también se tradujo en determinar si los decretos de 
paz se restringían a dictar regulaciones de tipo instrumental más inmunes a la 
deliberación democrática, o si, por el contrario, se trataba de normas ajenas a lo 
técnico que como tales se encontraban más abiertas y determinadas por la delibe-
ración democrática. De ser lo primero, se presumía la constitucionalidad del 
decreto de paz por tratarse de una materia meramente técnica; mientras que lo 
segundo suscitaría la inconstitucionalidad del decreto por tratarse de regulaciones 
de carácter sustancial o de asuntos de estricta reserva de ley que debían haber sido 
regulados por el legislador ordinario o por el legislador especial transitorio previsto 
en el Acto Legislativo 1 de 2016. Así, los asuntos instrumentales 

no están supeditados a la comprobación de un grado de deliberación democrática 
suficiente. Por el contrario, cuando se trate de materias propias del Acuerdo [de paz] 
que han sido consideradas como de reserva estricta de ley y, por esa razón, requieren 
de dicho grado de deliberación, entonces deberá hacerse uso del trámite legislativo, 
bien sea ordinario o especial (C-019/2018: 58).

En esta ocasión la Corte Constitucional de Colombia se encontraba 
examinando el delicado tema del sistema de defensa técnica judicial34 para los 
miembros activos o retirados de la fuerza pública ante la justicia transicional, 
por conductas penales o disciplinarias cometidas en el conflicto armado. Aquí 
fue presumida y declarada la constitucionalidad del decreto de paz revisado 
—Decreto-Ley 775 de 2017—, entre otras razones, debido a que básicamente 
trataba materias técnicas consideradas del resorte del Gobierno. Otro tanto 
ocurrió cuando la Corte analizó el no menos complejo tema de conferir un 
tratamiento especial a los miembros de la fuerza pública juzgados ante la 
justicia transicional por crímenes de guerra cometidos durante el conflicto 
armado35. Reiterando la subregla jurisprudencial que acepta que los asuntos 

34	 Denominado Sistema de Defensa Técnica y Especializada de los Miembros de la 
Fuerza Pública, destinado a operar ante el Sistema Integral de Verdad, Justicia, 
Reparación y No Repetición (Decreto-Ley 775 de 2017, art. 1).

35	 Establece al respecto el decreto revisado: «El presente decreto tiene por objeto regular 
un tratamiento especial en desarrollo de los principios de prevalencia e inescindibi-
lidad del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición - SIVJRNR 
para los miembros de la Fuerza Pública procesados por conductas punibles cometidas 
por causa, con ocasión o en relación directa o indirecta con el conflicto armado 
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instrumentales no sean supeditados a la comprobación de un grado de delibe-
ración democrática suficiente —y lo contrario en caso de tratarse de asuntos 
sustantivos de estricta reserva de ley—, la Corte establece que «el Decreto Ley 
706 de 2017 [examinado en esta demanda] no reforma la Constitución, no 
hace parte de ninguna de las materias que deben ser tramitadas como ley 
estatutaria (art. 152 C. P.), tampoco se trata de un código, no hace parte de las 
leyes que requieren mayoría calificada o absoluta para su aprobación, no tiene 
por objeto decretar impuestos ni de una materia sometida reserva de ley» 
(C-070/2018: 5.1.5.). Así las cosas, el decreto de paz en mención 

se trata de una norma meramente operativa e instrumental que reglamenta procedi-
mientos contenidos en el Acto Legislativo 1 de 2017 y en la Ley 1820 de 2016, en 
materia del tratamiento penal especial diferenciado para los agentes del Estado, 
regulaciones que conforme a lo determinado por la Corte Constitucional en las 
sentencias C-674 de 2017 y C-007 de 2018, fueron expedidas en virtud de un 
procedimiento legislativo que contó con deliberación democrática en amplio debate 
en el Congreso de la República (C-070/2018: 6.4.).

Como se puede constatar, el carácter instrumental y operativo de los decretos 
de paz revisados por la Corte conforma la base que le permite al juez constitu-
cional inclinarse en favor del Gobierno —declarando constitucionales ambos 
decretos—, tal y como históricamente había sido el caso en este mismo terreno 
—estudiado en la primera sección— donde, mediante actos políticos, la cabeza 
del Ejecutivo tomaba la decisión respectiva ante una situación de necesidad 
pública determinada. De hecho, la Corte Constitucional —en el caso donde 
revisó el decreto de paz que creó el Programa de Reincorporación Económica y 
Social para los exintegrantes de la guerrilla FARC-EP—, precisó que en un 
contexto de transición como el colombiano «debe reconocerse al Presidente de la 
República, actuando como legislador extraordinario, un margen de rediseño 
institucional» (Corte Constitucional de Colombia, 2019: 61-62). Así, bajo la 
transicionalidad «cuando resulte justificado, la Corte Constitucional puede flexi-
bilizar la intensidad de su control en lo que concierne a la fiabilidad de las 
consideraciones empíricas asociadas a la idoneidad y necesidad de las medidas 
transicionales» (C-554/2017: 78). Son tales consideraciones empíricas —en las 
que se reduce la intensidad del control constitucional— las que termina asumiendo 
el Gobierno bajo la forma de decisiones técnicas, instrumentales y especializadas.

En cuanto al segundo ámbito mencionado —las medidas imperiosas y 
urgentes tomadas ante un estado de necesidad determinado—, se debe precisar 

interno, respecto de quienes se haya dictado una medida de aseguramiento privativa 
de la libertad» (Decreto-Ley 706 de 2017, art. 1).
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que el marco mismo de la transicionalidad hacia la paz con la desmovilización 
de la guerrilla FARC-EP —establecido en el ya anotado Acto Legislativo 1 de 
2016, revisado por la Corte en la sentencia C-699/2016— fue también 
planteado en términos del requerimiento de evaluar la urgencia de las 
decisiones ejecutivas tomadas. De este modo, se partió de la presunción de 
que «las facultades otorgadas al Presidente eran extraordinarias y, por tanto, 
solo podían ser ejercidas para implementar el desarrollo del Acuerdo Final [de 
Paz] en circunstancias excepcionales, esto es, que denotaran tal urgencia que 
para lograr su objeto no pudiera acudirse al trámite legislativo ordinario o 
especial ante el Congreso» (Corte Constitucional de Colombia, 2019: 74). En 
un caso muy controversial sobre la constitucionalidad de uno de los decretos 
de paz que reguló aspectos relacionados con el acceso y formalización de la 
propiedad rural —que varios entendieron como una reforma rural— la Corte 
juzgó satisfecho el criterio de estricta necesidad, toda vez que 

se encontró acreditado que [el Decreto-Ley 902 de 2017] contempla medidas 
urgentes e imperiosas relacionadas de manera directa con uno de los sub-temas de 
la Reforma Rural Integral pactada en el Acuerdo Final [de Paz], en tanto permiten 
a través de medidas instrumentales superar problemas propios del postconflicto al 
suministrar criterios unificados y procedimientos expeditos para facilitar el acceso a 
la tierra y la formalización de la propiedad rural (C-073/2018: 4.3.4.2.5.).

Como se puede observar, en esta argumentación la Corte unió los dos 
ámbitos explorados en este texto que han servido de fuente de predominio de 
la decisión ejecutiva del Gobierno, a saber, las medidas técnicas e instrumen-
tales y las disposiciones urgentes. Ambos campos se encuentran construidos 
por referentes formales tanto políticos como judiciales, donde la decisión 
ejecutiva en todo caso tiende a ser la imperante. Siguiendo con el caso 
mencionado, la Corte Constitucional avala la legalidad de casi todas las 
normas del Gobierno bajo el siguiente raciocinio básico: 

Al ser entonces la cuestión sobre la titularidad y el uso de la tierra un punto 
neurálgico en la persistencia del conflicto armado interno, la adopción de medidas 
instrumentales, procedimentales y operativas que tiendan a desarrollar lo pactado 
en materia de acceso y formalización de la propiedad rural, resultan ser urgentes e 
imperiosas porque buscan superar la relación existente entre violencia e informa-
lidad en la tenencia de la tierra. De hecho, la Sala considera que, contrario a lo que 
afirma el Ministerio Público, de no lograrse una implementación normativa 
expedita en esa materia, se pondría en grave riesgo la estabilización de la paz terri-
torial y social en el campo colombiano durante el escenario del posconflicto. Resulta 
pues indispensable que la tierra sea un factor de unión y reconciliación que garantice 
una paz estable y duradera (C-073/2018: 4.3.4.2.4.).
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La postura minoritaria, no obstante, no dejó de manifestar su desen-
canto enfático frente al punto de derecho en debate: 

[…] es evidente el carácter sustancial del Decreto Ley 902 de 2017, en tanto recae 
sobre asuntos sumamente relevantes, que no plantean cuestiones eminentemente 
técnicas y en modo alguno constituyen medidas de estabilización normativa de corto 
plazo. Es así como el Decreto instaura una verdadera reforma rural [al] fijar las políticas 
de formalización y acceso a la tierra, establecer las condiciones materiales y procedi-
mentales para su operatividad, delimitar el universo de beneficiarios de estos programas, 
categorizarlos según su nivel socio económico, además de modificar el modelo legal 
vigente para la adjudicación de baldíos. De manera que no era en modo alguno 
atendible el argumento mayoritario, según el cual el Decreto Ley 902 de 2017 se 
ocupaba de asuntos meramente instrumentales, por lo que su regulación no exigía 
mayor deliberación [democrática] (C-073/2018: Disentimiento Carlos Bernal Pulido).

Entre tanto, el criterio de urgencia —como otro rostro de la necesidad— 
también tomó forma en la exigencia de celeridad en la implementación 
inmediata de los contenidos establecidos en el acuerdo de paz de La Habana, 
un asunto que generó —y sigue generando— profundas divisiones en la 
opinión pública colombiana —entre aquellos que están y aquellos que no 
están de acuerdo con el acuerdo de paz como tal—. Una de las magistradas de 
la Corte Constitucional, quizás la más incisiva en este punto, advierte que en 

las experiencias internacionales, el paso del tiempo es uno de los factores que mayores 
efectos negativos tiene frente a la eficacia de los acuerdos de paz […] En efecto, el 
problema más importante a corto plazo, antes de la consolidación de una paz general 
y permanente, es cómo evitar que el conflicto entre las mismas partes que llegaron al 
acuerdo se renueve. Los resultados en la implementación de un proceso de paz no se 
miden, por lo tanto, a largo plazo, puesto que son diversos los fenómenos que inter-
vienen en la consolidación de la estabilidad posterior,  sino que se analizan a corto 
plazo (C-469/2017 y C-493/2017: Aclaración Cristina Pardo Schlesinger). 

En estos términos queda registrado el que considero es el debate más 
actual que ha tenido el criterio de necesidad en el ámbito constitucional 
colombiano.

V. 	 CONCLUSIONES

¿Es la apreciación de la necesidad pública un asunto más de naturaleza 
política que judicial? ¿Acaso lo inverso es el caso? Tomando como referente 
principal el acuerdo de paz de La Habana (Cuba) celebrado en noviembre 
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de 2016 y el criterio de estricta necesidad construido por la Corte Constitu-
cional de Colombia para su revisión, el presente trabajo tanteó dimensiones 
jurisprudenciales específicas de la normatividad constitucional colombiana 
para afrontar una noción que, como la necesidad, es tan abierta como pueda 
llegar a imaginársele o tan precisa como pueda llegar a ser construida y 
delimitada.

Con este horizonte de labores, busqué analizar en retrospectiva la 
apreciación de la necesidad pública como un terreno de decisión casi única del 
Gobierno en un primer momento, para luego ser compartido con el juez 
constitucional en una dinámica donde pareciera prevalecer su dictamen, pero 
que, analizado en mayor detalle, deja ver cómo el poder de decisión de la 
cabeza del Ejecutivo aún está lejos de ser completamente desplazado. De 
nuevo, ¿pesará más hoy día lo judicial que lo político o lo político sobre lo 
judicial? Puede concluirse que, en uno u otro caso, las implicaciones y los 
contextos de evaluación de la necesidad pública en Colombia se han tornado 
en un asunto significativamente polémico y, en no pocas ocasiones, en un 
debate del todo polarizado entre dos orillas de discusión, a saber, de un lado, 
aquellos que reducen la necesidad a un juicio puramente político reminiscente 
de referentes schmittianos y, del otro, los que agotan la necesidad a lo ocurrido 
dentro de las cuatro paredes de un estrado judicial-constitucional, suscitando 
un aire de aroma kelseniano.

En todo caso, en el entorno caldeado que rodeó a los acuerdos de paz de 
La Habana de 2016, debe registrarse como un gesto del todo significativo —y, 
en mi consideración, aún poco analizado— el que la Corte Constitucional 
de Colombia se haya decidido a desplegar un escrutinio ya no solo simple de 
normas, sino una evaluación reforzada acerca de la necesidad —de la estricta 
necesidad— de las medidas adoptadas en los decretos-leyes de paz del 
Gobierno Santos, bajo el entendido de que solo así podría darse un mejor y 
más correcto cumplimiento inicial de dicho acuerdo político. Pero estos 
escenarios de una suerte de apogeo de la interpretación judicial-constitucional 
deben ser mirados con mucha cautela, en la medida que, como se exhibe a lo 
largo de este trabajo, las viejas coordenadas del acto político tienen diversos 
caminos —incluyendo ciertamente aquellos de tipo judicial— para reeditarse 
y seguir en pie en las formas contemporáneas de gobierno.
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