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RESUMEN

L a Constitucion Politica colombiana de 1991 permitié reflexionar sobre el
alcance de las sentencias de los jueces, en cuanto éstos pueden influir direc-
tamente en el gjercicio de las funciones de las otras ramas del poder pablico (Eje-
cutiva y Legislativa). Al respecto, el presente articulo formula algunos criterios
de orden juridico, y reflexiones en torno a la sentencia de la Corte Constitucional
T - 025 de 2004, que declard el “estado de cosas inconstitucional” por la situa-
cion de los desplazados en Colombia.
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ABSTRALCT

The 1991 Colombian Constitution allowed opened the opportunity to question
the role of decisions, sentences, made by judges, considering they are the ones
competent influence on the other powers of the state (executive and legislative
powers). Whit this in mind the article studies the decision of the Constitutional
Court (sentence T — 025 of 2004) in which it declared the “constitutional state of
things” of the refugees in Colombia.

' Este ensayo reproduce apartes de la segunda edicién del libro del autor intitulado “Del realismeo
al trialismo juridico™, en proceso de edicidn y publicacion por la Editorial Temis, Bogotd, 2009,
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1. LA CONSTITUCIAON COLOMBIANA DE 1991 Y
EL AUGE DE LA REFLEXIAON IUSFILOSAFICA

La Constitucién de 1991 dio lugar a una profunda reflexién en torno a la inter-
pretacion del derecho, el alcance de las sentencias del juez y el contenido social
que subyace tras el sistema de normas. La accién de tutela, la prevalencia del
derecho sustancial sobre las formas, la sujecion de los jueces inicamente a la ley,
la supremacia de la Constitucion y la obligacion politica de obedecerla y el poder
politico del juez constitucional han sido, entre otros de sus preceptos, el origen de
controversias y planteamientos de indudable interés, tanto en el seno de la Corte
Constitucional como en la doctrina v en las cdtedras universitarias.

Suele decirse, con acierto, que la Constitucién no se limita ya al conjunto
de normas que conforma la Carta Politica; que el proceso constituyente no ha
culminado ni se agotd con la Constitucion, sino que halla en ella su punto de
partida’. No solo porque en numerosas ocasiones asigna a la ley la funcién de de-
sarrollar en detalle sus preceptos, sino también porque compromete a los diversos
organos del poder pablico con labores que dan un amplio margen de libertad de
accion en procura de que los objetivos del constituyente tengan su expresion en
la realidad. La Corte Constitucional, al abordar el tema de la interpretacion de la
Constitucion, en relacion con las atribuciones del Parlamento, ha insistido en que
la ley no es a la Carta Politica lo que el decreto reglamentario es a la ley, porque
el legislador no se limita a desarrollar ni a ejecutar las materias que le defiere ia
Constitucidn, sino que, ademas, goza de amplio radio de accién para establecer y
modificar politicas legales pero siempre con sujecion a los preceptos de la “nor-
ma de normas”. Tal circunstancia le exige una labor de interpretacion de la Carta
sobre la cual observa la Corte:

“No es posible pensar que el legislador pueda ejercer las competencias que
la Constituciéon le atribuye sin que en esa tarea necesite interpretar la Constitu-
cion. La interpretacion es un momento imprescindible del derecho y en modo
alguno ausente en el proceso de creacion de las normas legales. La Constitucidn,

3 Véase al respecto el trabajo de FERNANDO ALVAREZ ROJAS intitulado “El nuevo derecho,
paradigma de comprension v desarrollo de la Constitucion de 1991, en Revista de Derecho
Publico, Santa Fe de Bogot4, Universidad de los Andes, 1993, pags. 129 a 140.



REVISTA DE TEMAS CONSTITUCIONALES 225

como ¢je central del ordenamiento, debe ser acatada por todas las personas y
organos del Estado y para ello es indispensable su interpretacion. De hecho la
Constitucion existe y despliega su eficacia en la medida que se actualice en lu
vida concreta y elio no puede ocurrir por fuera de su interpretacion que, en estas
condiciones, adquiere el cardcter de un proceso abierto del cual depende su efec-
tiva materializacion y permanente enviguecimiento” (sent., C-531, 11 noviembre
1993, ponente EDUARDO CIFUENTES MUNOZ).

Empero, como en general se impone a los diversos organos del poder publi-
co, el Congreso debe limitar esa labor de interpretacion a su funcion legislativa y
evitar excesos que puedan entrafiar intromision en relacion con lo que le compete
a otras instituciones y, en particular, a la Corte Constitucional, encargada de la
guarda de l1a supremacia e integridad de la Constitucion Politica.

En lo que atafie a la rama judicial, la Carta pone de manifiesto esa dina-
mica de constante evolucion y efectividad en preceptos como los que regulan
las funciones de la Corte Constitucional, originarios de una profunda y prolija
Jjurisprudencia que en varios casos se ha separado del tradicional formalismo de
tas normas, para reconocer que el derecho si tiene un contenido y halla su sentido
en la realidad soctal. 8i bien la Corporacidon ha orientado lo fundamental de sus
planteamientos a advertir que la interpretacion constitucional, por todo o que
entraia la Carta Politica, no puede seguir los lincamientos de la hermenéutica
que en general se predica del sistema de normas, no es menos cietto que desde la
perspectiva del articule 4 de 1a Constitucion, sobre prevalencia de la “norma de
normas”, y, en general, en un contexto de reflexion sobre el papel de ios jueces y
operadores del derecho, el pensamiento juridico transita en nuestros dias rumbos
que por momentos sorprenden a los dogmas y las tradiciones.,

Mas no por ello puede pensarse que se trata de nuevas ideas, que echen por la
borda la larga y apasionante historia de la filosofia del derecho. Por el contrario,
tanto la jurisprudencia de la Corte Constitucional como los escritos, en general,
de los jueces, doctrinantes y operadores delf derecho que participan de la nueva
marea acuden, con vivo interés, a viejos planteamientos en torno al derecho que
reviven en medio de un debate que enaltece a los juristas. Unos proclaman Ja
vigencia del estoicismo, de ARISTOTELES ¥ Santo Towmds, para prohijar un jusna-
turalisme renovado que, sin embargo, halla su mayor sustento en obras eternas
que la Antigiiedad y el Medioevo legaron para la historia; otros llegan hasta los
sofistas, del esplendor de la Greeia clasica, para hallar las raices de un positi-
vismo que desconoce la existencia de un derecho universal y prelegal; muchos
abogan por una concepcidn del derecho a partir de los hechos y acuden a la so-
ciologia, la economia y la historia para reclamar una visién real de lo juridico; y
no pocos, en fin, orientan sus esfuerzos y reflexiones a defender una apreciacion
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tridimensional del derecho alrededor de los valores, las normas y los hechos.
Todos, a su vez, s acercan, con creciente interés, a los pensadores de los tltimos
tiempos para hallar apoyo en sus planteamientos sobre la justicia, la equidad, los
valores, las normas, los hechos, la psicologia, el lenguaje y tantos otros temas:
Rawrs, DworkiN, HART, KELSEN, HoOLMES, Pounp, BoBBio, DEL VECCHIO, SAVIGNY,
Kantorowicz, voN THERING, Cossio, REALE, Ross, BARCELONA, HERVADA, HABER-
MAS, ALEXI, PERELMAN, PETEV y otros ilustres pensadores, otrora atendidos por los
filosofos vy unos cuantos juristas con vocacidn filoséfica, hoy se citan con insos-
pechada frecuencia en los fallos judiciales y participan, en creciente medida, en
¢l discurso de doctrinantes y protesores de derecho.

2. LA CREACION DE DERECHO POR PARTE
DE LOS JUECES EN GENERAL Y DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL EN PARTICULAR Y SuUu
INHJERENCIA DIRECTA EN EL EJERCICIO DE
LAS FUNCIONES DE LAS RAMAS LEGISLATIVA
Y EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO

A) Nota preliminar — El juez constitucional ya no ¢s solo un “legisiador negativo™

Esa nueva visién de lo que representan los jueces en el seno del Estado y
la funcién que cumplen al interpretar las normas y los hechos, han sido desta-
cadas por nuestra Corte Constitucional en términos que invitan a otra reflexion
sobre el significado real que tiene €l fortalecimiento de la rama jurisdiccional,
en relacion con el objetivo liberal del equilibrio en la separacion de poderes, y
sobre los alcances y la justificacién de un tribunal constitucional independiente,
con jerarquia equivalente a las de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado, encargado de la gonarda de la supremacia e integridad de la Constitucidn,
tribunal que, en nuestro caso, ha descrito su trascendental funcion en los siguien-
tes términos:

“[...] El desarrollo de la democracia constitucional puso de presente que
el érgano legislativo, depositario tradicional de legitimidad popular, debe estar
acompafiado del control jurisdiccional, que ha demostrado, a través de la historia
del derecho constitucional moderno, ser el drgano mas eficaz en la defensa de
los derechos de los ciudadanos y los principios democriticos. Las dificultades
derivadas del crecimiento desbordante del poder ejecutivo en el Estado interven-
cionista y de la pérdida del liderazgo politico del érgano legislativo, deben ser
compensadas, en la democracia constitucional, con el fortalecimiento del poder
judicial, dotado por excelencia de la capacidad de control y de defensa del orden
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nstitucional. Solo de esa manera puede lograrse un verdadero equilibrio y cola-
boracion entre los poderes; de lo contrario, predominara el poder ejecutivo.

“[...] En estas condiciones, la idea de control judicial aparece como la clave
funcional para evitar el desbordamiento de poder y para lograr una adaptacién del
derecho a la realidad social. Depositario de las ventajas propias del sabio alejado
de la sociedad, que piensa en la objetividad de los valores y dotado de las ventajas
de quien tiene el compromiso de tomar cotidianamente en consideracion ‘la rea-
lidad viviente de los litigios’, el juez esta en capacidad. como ningtin otro 6rgano
del régimen politico, de desempefiar ese papel. En sintesis, el control gjercido
por los jueces y tribunales en el Estado constitucional contemporaneo resulta
siendo la formula para la mejor relacién seguridad juridica-justicia.

“El juez, al poner en relacion la Constitucién —sus principios y sus nor-
mas—- con la ley y con los hechos hace uso de una discrecionalidad interpretativa
que necesariamente delimita el sentido politico de los textos constitucionales. En
este sentido la legislacion y la decision judicial son ambas procesos de creacion
de derecho” (sent., T-407 de 1992, Corte Constitucional de Colombia, exp. T-77%,
ponente el Magistrado CIRO ANGARITA BARON).

Sc trata de examinar el poder de creacion del derecho por los jueces, en un
contexto de crisis y cuestionamiento de la concepeiodn silogistica de su funcion y
de revision de la logica formal y el método deductivo como ejes de la aplicacion
de las normas. De evaluar los alcances de las sentencias, tanto en su motivacion
como en la parte resolutiva, a la luz de nuevas ideas que denuncian la improce-
dencia de la exactitud matemdtica y de la construccion légica tradicional en la
interpretacion del derecho y, en aras de la realidad, anuncian la argumentacion
como panacea de los fallos, y, en general, de la solucién de controversias juridi-
cas, en procura de decisiones razonables en las cuales predomine la equidad. De
apreciar el papel de los protagonistas del derecho, y, en particular, de la rama ju-
risdiccional, en medio de la superacidn de viejos parametros de interpretacion que
desde hace muchos afios han pretendido iluminar con las normas la evaluacion de
los hechos, sin considerar la dimension humana de los jueces ni la importancia
de la argumentacion. De comprender, con RoserT ALEx1, que “e] método deduc-
tivo, desde hace mucho, no es ya sustentado por nadie como modelo completo
de aplicacion del derecho™ y de reconocer lo que tan destacado jurista puso de
manifiesto en un trabajo reciente en el cual expuse los aspectos mas importantes
de su teoria sobre la argumentacion juridica:

“En todas partes se acentia o cuando menos es tomado en cuenta el papel
creador de quien aplica el derecho. Solo existe discusion acerca de si al menos
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casos sencillos pueden resolverse por medio de una deduccion y si la solucion dada
a un caso dificil con medios no deductivos puede presentarse como deduccion™.

Hoy la retorica, por tanto tiempo desechada y cuestionada al amparo de una
explicable preocupacion por la simplicidad y la precision, recobra una importan-
cia insospechada que ha hecho recordar a los socidlogos, filésofos y juristas las
viejas obras de la Antigiiedad clasica que se ocuparon del arte de la palabra y el
poder de conviccion. En la misma medida que las leyes del hombre no se descu-
bren sino que se crean, su presencia en el orden social es fruto de la libertad o de
voluntad y no de un sistema de origen trascendental gue imponga, por necesidad,
lo que ha de ser. Por tal razon, su aplicacion en el escenario social, a través de la
correlacién con los hechos que le sirven de referencia, implica siempre, de modo
inevitable, un proceso de interpretacion que, en cada caso concreto, involucra a
muchas personas (las partes en los contratos o en los litigios, los abogados que
les representan, los jueces, etc.). En ese contexto, todos los protagonistas del
derecho en accién procuran convencer a los otros y las definiciones y decisiones
juridicas fluyen, en Gltima instancia, a manera de intereses de ese encuentro in-
evitable de argumentaciones que, como tal, descarta la exactitud del silogismo.

CuaiM PERELMAN, el notable filésofo de la Escuela de Bruselas, ha sido el
encargado de sentar las bases de tan acertada concepcion y ha merecido el re-
conocimiento universal como “precursor de la nueva retdrica” con obras acogi-
das con entusiasmo por la doctrina, como el Tratado de la argumentacion o El
imperio retérico. Como él mismo lo advierte en la Gltima de las obras citadas,
sus planteamientos se encuentran en una simbiosis de la “argumentacién” con la
“retérica”, de cara a rescatar la importancia del arte de la persuasion, amparada en
un feliz retorno a las obras de PLATON y en especial de ARISTOTELES a quien califica
como “precursor de la teoria de la argumentacion” por sus trabajos intitulados
Los topicos, La retdrica y Las refutaciones sofisticas.

Para tal fin acude a la distincion que hace ARISTOTELES entre razonamientos
“analiticos” y “dialécticos” seglin implique una conclusién indiscutible o solo

4+ ROBERT ALEXI, Teoria del discurse y derechos humanos, trad. de Luis Villar Borda, Santa
Fe de Bogotd, 1995, pag. 38. Es de mencionar, alrededor del silogismo, la argumentacién juri-
dicay los planteamientos de ALEXI, el trabajo de PAUL CAHN SPEYER WELLS intitulado
Derecho: entre silogismo y contenido, en el cual el autor aboga por una suerte de teoria de la
argumentacién juridica acogida por el derecho positivo en la cual se delimiten, en forma clara
y precisa, los pardmetros que han de seguir el juez y los operadores juridicos en general para la
interpretacion y aplicacion del derecho, siempre a partir del texto de las normas y el predominio
de la seguridad juridica. A “una especie de ley 153 de 1887 pero moderna, es decir, manteniendo
su sabidurfa pero acoplandola a las circunstancias del derecho actual”, alude CAHN SPEYER.
Véase Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia niimero 324, de diciembre de
2003, pags 131 a 148.
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conduzca a una opinion generalmente aceptada. Respecto de las primeras, el
método deductivo y el silogismo son pertinentes y conducen a una inferencia
valida. En los segundos, el cambio, la opinion aceptable tiene como base la
“argumentacion”, como ocurre con las “ciencias sociales” y en particular con el
derecho. Sobre estas bases, concluye el fildsofo de la Escuela de Bruselas: “el fin
de una argumentacion no es deducir las consecuencias de ciertas promesas sino
producir o acrecentar la adhesion de un auditorio a las tesis que se presentan a su
asentimienio™.

He ahi el contexto doctrinario que ha servido de referencia a la Corte Cons-
titucional de Colombia para resolver problemas de tan profundo contenido como
son los relacionados con el respeto del “principio de igualdad” por parte del legis-
lador. La jurisprudencia en esa materia ha sido prolija y gira en torno a la “razo-
nabilidad”, la “proporcionalidad” y la denominada “carga de la argumentacion™.
Para la Corte, todo juicio de esta naturaleza implica que cualquier diferencia o
discriminacion que disponga el legislador sea fruto de claras consideraciones que
demuestren que la medida no solo es “proporcional” sino “razonable” y hace
necesario que quien defienda la validez de la diferencia asuma la “carga de la
argumentacion” siempre sobre la base de que “la igualdad designa un concepto
relacional y no una cualidad”. Naturalmente, la definicion sobre lo razonable y
proporcionado del trato desigual implica un papel fundamental de la argumenta-
cion por parte de quienes intervengan en los juicios ante la Corte y, por supuesto,
de la corporacién misma. Al respecto la Corte ha sido enfitica al sostener que
“al juez no le basta oponer su razén a la del legislador” porque “la jurisdiccion es
un modo de produccion cultural del derecho™ y, dado que el poder del juez deriva
exclusivamente de la comunidad, “solo la conciencia juridica de esta permite al
Juez pronunciarse sobre la irrazonabilidad o no de la voluntad del legislador™.

Pero tan indispensable evaluacion debe tener en cuenta que esa potencialidad
de creacion del derecho no es la misma en la jurisdiccion constitucional que en
la generalidad de la que nuestra Carta Politica denomina rama judicial. El poder
de la Corte Constitucional de definir si las leyes se ajustan a la Constitucion, en
los términos previstos en el articulo 247 de la Carta, entrafia una amplia facultad
que desborda los tradicionales alcances de lo juridico para comprender un radio
de accion mas amplio, propio de la “norma de normas”, como es el politico. Y
sus atribuciones en lo que toca con la revision de las sentencias de tutela, unidas a
los generales y amplios alcances que la misma Corte le ha dado a algunos de sus

> CHAIM PERELMAN, El imperio retérico. trad. de Adolfo Leon Gomez Giraldo, Santa Fe de
Bogota, Norma, pag. 29.

Entre otras sentencias sobre el tema, véase la sentencia numero. T-422, de 19 junio 1992 (Ma-
gistrado Ponente EDUARDO CIFUENTES), a la cuat corresponde el aparte transcrito.
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fallos en pro de la “optimizacion de los derechos fundamentales™ de los asociados
evidencian, en grado sumo, su activo papel en la creacioén del derecho, muchas
veces en el &mbito de una reconocida tension entre lo que la ley dispone y lo que
los principios constitucionales demandan’. A todo lo cual es de agregar que su
disposicion a crear derecho no solo obedece a las actuales tendencias del pensa-
miento sino que en muchos casos es inevitable, en virtud de la textura abierta de
nuestra Carta Politica en relacidn con varios de los derechos que declara y reco-
noce. Piénsese, por ejemplo, en la dignidad humana, \a igualdad, el libre desa-
rrollo de la personalidad, el derecho a la paz o el derecho a la seguridad social,
ambitos tematicos respecto de los cuales la jurisprudencia de la Corporacidn ha
sido, y debe ser, original y extensa.

El poder de los demas jueces, en cambio, tiene un alcance mas limitado por-
que su funci6n se extiende a casos concretos, a hechos, y no a definir si lo deci-
dido por la rama legislativa del poder publico, ¢ en su caso por el presidente de
la reptiblica, de leyes en sentido formal o material, contraviene la Constitucién o
no y puede integrar el ordenamiento juridico, o no.* Lo cual no es Obice, desde
luego, para destacar lo que ha sido su labor en el ambito de la tutela.

La Corte Constitucional, segin se aprecia en el titulo VIII de nuestra Cons-
titucion Politica, hace parte de la rama judicial del poder publico y surgi6 en
Colombia con objeto de garantizar que los juicios constitucionales sean resuel-
tos por un cuerpo especializado, pero dentro del conjunto tripartita que LOCKE y
MonTEsQuIEU legaron para los regimenes liberales. Asi lo confirman los plantea-
mientos que sirvieron de sustento a su creacion por los constituyentes de 1991, en
los cuales se lee lo siguiente:

“Se propone la creacién de la Corte Constitucional por la necesidad que se
ha visto en todos los campos del derecho de lograr cada vez mds una mayor
especializacion de los organismos que ejerzan la tarea jurisdiccional. Asi como
la labor de casacion que cumplen las salas civil, penal y laboral requieren ser

* Sobre esa tensién hay numerosos textos. Pero acaso por su claridad y su coincidencia con lo
que hemos vivido en Colombia, es de citar aqui 1a obra de de CARLO MARYA MARTIN y
GUSTAVO ZAGREBELSKY intitulada La domanda di giustizia (Torino, Giulio Einaudi Edi-
tore, 2003), en la cual los autores ponen de manifiesto sus alcances al tratar lo relacionado con
los poderes del legislador y del juez. En definitiva, anotan, Ja supuesta sujecion estricta de los
jueces a la ley es muchas veces una ilusion, en particular en los “casos dificiles” en el marco de
los cuales “la independencia del juez no protege la sujecion ciega a la ley sino la responsable
consulta de la justicia” y puede llegar a contrariar la propia ley. cfr ed cit, pag 27.

¢ Lo cual no es dbice para advertir que en el actual entorno de aproximacioén a las diferentes ramas
del derecho desde 1a Constitucion, los jueces en general cumplen un permanente papel en la
defensa de la Carta Politica, como bien lo observa ALFONSQ CELOTTO en La Corte Costi-
tuzionale, Napoli, Ll Mulino, 2004, pdgs 7 a 9.
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gjercidas por expertos en la materia, cada dia el derecho piblico adquiere mayor
especificidad.

“Es por ello que dentro de la estructura de la nueva Constitucidn, resulta
conveniente separar las funciones de tribunal de casacion de 1a Corte Suprema de
Justicia, de la facultad de control de constitucionalidad. Esta mayor especializa-
cion en el juzgamiento constitucional, permitira que con el tiempo se constituya
una jurisprudencia estable sobre los alcances de cada una de las normas de la
nueva Carta, con claridad sobre las facultades de las ramas del poder publico y en
particular sobre la naturaleza de los estados de excepcion.

“Es igualmente importante que este nuevo organismo determine el alcance
de los derechos y libertades piblicas, creando una interpretacion estable y cohe-
rente sobre su ejercicio. Se trata de la creacion de un organismo especializado,
dedicado Gnicamente al juzgamiento constitucional ¢ integrado por magistrados
que, aunque conocedores de otras disciplinas juridicas, cuenten con una forma-
cion basica en derecho constitucional™.

Con todo, esa facultad de decidir sobre lo que disponen otras ramas del poder
publico puede comportar una posicién predominante gue, como se pone de pre-
sente en el fallo namero T-406 de 1992 de la Corte Constitucional, (Magistrado
Ponente CIRO ANGARITA BARON), citado, excede el ambito tradicional de
la separacion de poderes y hace evidente que ¢l proposito del constituyente, de
reiterar esa concepcion tripartita, solo se cumple en apariencia.

El crucial compromiso del juez constitucional, vinculado a la prevalencia del
contrato politico, no solo lo inviste del poder de decidir sobre la exequibilidad de
las leyes, sino que también lo habilita para realizar una permanente labor creativa
al amparo de la facultad de interpretar la Carta Politica y hacer posible que la
voluntad del constituyente tenga realidad plena y actual.

La Corte, en efecto, no es ya el simple fegislador negativo, que dijera Kr1-
SEN, SIN0 que participa en el conjunto de las fuentes del derecho de manera cre-
ciente, mediante la interpretacion juridico-politica de la Constitucidn, aun a pesar
de que se le incluya como parte de la rama jurisdiccional del Estado. Lo propio
puede decirse del Consejo de Estado en lo que atafie a su funcidn de decidir sobre
la constituctonalidad de las normas cuyoe contrel no se le ha asignado a la Corte
Constitucional, si bien nuestro ordenamiento no ha sido consecuente con los ai-

®  Ponencia para primer debate, Asamblea Nacional Constituyente de la Repiiblica de Colombia. Texto
publicado en CARLOS LLERAS DE LA FUENTE y MARCEL TANGARIFE TORRES, Consti-
tucion Politica de Colombia - Origen, evolucion y vigencia, Santa Fe de Bogota, Edicion conjunta
Universidad del Rosario, Universidad Javeriana y Biblioteca Juridica Dike, 1996, pag. 913.



232 ELEMENTOS DE JUICIO

cances de esa funcion y confunde los juicios de constitucionalidad, sometidos a
su conocimiento, dentro de la generalidad de los contenciosos de nulidad'®.

Cabe acoger aqui los planteamientos de SANDRA MORELLI en los cuales se
advierte que el juez constitucional cumple una funcién “mixta”, no simplemente
juridica, sino también “politica”, en virtud de la cual “en la practica el control
de constitucionalidad ha adquirido tales dimensiones que se impone aceptar que
legisla, y que en consecuencia sus sentencias son fuente del derecho™".

Alo cual es de agregar que el mismo Tribunal ha sostenido, de manera reite-
rada, que las motivaciones de los fallos proferidos por los jueces constitucionales
tienen fuerza vinculante, y en definitiva son fuente de derecho cuando quiera que
tengan directa relacion con la parte resolutiva. Asi puede apreciarse en la senten-
cia nimero C-037 de 1996, (magistrado ponente VLADIMIRO NARANJO M.),
en la cual se lee:

La parte motiva de la sentencia “constituye criterio auxiliar para la actividad
judicial y para la aplicacion de las normas del derecho en general; solo tendran
fuerza vinculante los conceptos consignados en esta parte que guarden una re-
lacion estrecha, directa e inescindible con la parte resolutiva; en otras palabras,
aquella parte de la argumentacion que se considere absolutamente basica, nece-
saria e indispensable para servir de soporte directo a la parte resolutiva de las
sentencias y que incida directamente sobre ella”!2.

B) El “activismo” de la Corte Constitucional de Colombia.

a) La incidencia de los derechos fundamentales en el activismo judicial:

1o En didlogo con JAIME ABELLA ZARATE, ex magistrado del Consejo de Estado y reconocido
jurista, tuvimos la oportunidad de conocer sus planteamientos sobre la necesidad de modificar
el ordenamiento para que los juicios de constitucionalidad que asuma el Consejo de Estado
tengan un tratamiento similar al de los que se ventilan ante la Corte Constitucional. No por ello
el doctor ABELLA descarta la suspension provisional como una medida preventiva de singular
importancia que debe conservarse aun en el caso de que se acogiera su propuesta.

" Véase a SANDRA MORELLI, La Corte Constitucional: ;un legislador complementario?, Santa
Fe de Bogots, 1997, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Univer-
sidad Externado de Colombia, 1997, pag. 43. La obra de la doctora MORELILI se orienta a
destacar que “el juez constitucional constituye uno de los pilares del nuevo paradigma juridico,
aquel del Estado constitucional” y a reclamar de los juristas en general, y de nuestra Corte Cons-
titucional en particular, una conciencia plena sobre lo que significa un 6rgano independiente de
fa Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado cuya funcion capital es 1a de velar por la
guarda de la integridad de la Carta. A juicio d¢e MORELLL, , la Corte Constitucional no tiene
cabida en la estructura de separacion de poderes propuesta por MONTESQUIEU.

12 Véase, ibidem, pig. 45. En ese aparte de la obra, SANDRA MORELLI s¢ ocupa de “la sentencia
constitucional como fuente de derecho”.
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Es indudable que la Constitucion de 1991 gira, en un alto grado, alrededor
de los derechos fundamentales y tal circunstancia explica, en muy buena parte,
el curso que ha tenido la jurisprudencia de la Corte Constitucional en pos de su
garantia plena y su realizacidn efectiva. Sin la menor duda, el punto de partida de
esa tendencia se encuentra en el propio preambulo de la Carta Politica. conforme
al cual es objetivo primordial de nuestra Patria un “orden politico, econdémico
¥ social justo™, y se proyecta en los llamados derechos sociales, respecto de
varios {os cuales la Corte se ha pronunciado en muchas ocasiones para recono-
cerles la condicion de derechos subjetivos que obligan directa e inmediatamente
al Estado con sus titulares.

No hay una definicion normativa ni unanimidad en la doctrina sobre el signi-
ficado de los derechos fundamentales. Tampoco rige al respecto en Colombia un
catdlogo o listado taxativo, no obstante que el articulo 86 de la Constitucion Poli-
tica consagra la accidn de tutela para proteger su eficacia y su cabal gjercicio.

Sobre lo primero, es de recordar la definicién de la Corte Constitucional
contenida en la sentencia niimero T-571 de 1992 (ponente el Magistrado JAIME
SANIN G.) conforme a la cual son derechos fundamentales “los que pertenecen a
toda persona en razon a su dignidad humana” (...} “y son inherentes al ser huma-
no: es decir, los posee desde el mismo momento de su existencia -aun de su con-
cepcion- y son anteriores a la existencia del Estado, por lo que estan encima de
€1”. Y en la doctrina nacional son de destacar los planteamientos de RODOLFQ
ARANGO sobre los derechos sociales fundamentales como “derechos subjetivos
con alto grado de importancia y caracter positivo general”, derechos respecto de
los cuales las personas naturales son sus titulares y el Estado ¢l obligado a garan-
tizarlos, protegerlos y auspiciar su ejercicio,'

En lo que toca con ¢l segundo aspecto, si bien el capitulo [ del titulo II de la
Constitucion Politica se refiere a los derechos fundamentales no contiene una lista
taxativa porque o bien incluye derechos que no tienen la condicion de fundamen-
tales, como es caso al derecho a la paz, o bien excluye otros que estan previstos
en capitulos diferentes de la Carta Politica, como ocurre con los derechos funda-
mentales de los nifios a que se refiere el articulo 44, que hace parte del capitulo [I
del titulo mencionado, estan consagrados en declaraciones o convenios interna-

" Asti lo anota, con acierto, JAIME VIDAL PERDOMO en Derechos econémicos, texte que hace
parte del libro intitulado Jurisdiccién Constitucional de Colombia — La Corte Constitucional
1992-2000, compilacion de varios trabajos, publicacion de la Corte Constitucional y el Consejo
Superior de la Judicatura, Bogota, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y Fundacion Konrad
Adenauer, 2001, pags. 285 a 291.

" Véase RODOLFO ARANGO, El concepto de derechos fundamentales, Bogotd, Legis y Uni-
versidad Nacional de Colombia, 2005, Cfr 1a definicion de los derechos sociales fundamentales
enlapigl.
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cionales o simplemente, al decir de! articulo 94 de la Constitucion, son inherentes
a la persona. Asi lo ha puntualizado la Corte Constitucional en sentencias como
las nimero T-002 y T-008 de 1992 (ponentes, en su orden, los Magistrados ALE-
JANDRO MARTINEZ CABALLERO y FABIO MORON DIAZ).

En definitiva, segun suele anotarse tanto en la doctrina como en la juris-
prudencia, es al juez de tutela, y en su caso a la Corte Constitucional, a quien
corresponde definir si en un determinado supuesto estamos o no ante un derecho
fundamental que deba ser materia del amparo'®. Como igualmente le corresponde
decidir sobre la procedencia de la tutela respecto de derechos que si bien no son
en principio findamentales tienen una inequivoca conexidad con los derechos
Sfundamentales®®.

El capitulo I del titulo 1T de la Constitucién Politica de Colombia se refiere
a los derechos econdmicos, sociales y culturales, todos los cuales cabe encuadrar
entre los que se han denominado derechos de las segunda y tercera generaciones,
desde una perspectiva que reconoce que son derechos de desarrollo progresivo y
no necesariamente de aplicacion inmediata, especialmente en los paises en vias
de desarrollo en los cuales suele ocurrir que los recursos de la haciende priblica
son insuficientes. Sobre la viabilidad de su proteccion, por via de tutela, la juris-
prudencia de la Corte Constitucional de Colombia ha evolucionado de la tesis
de la conexidad con los derechos fundamentales, comentada supra, a la de la
consideracion de ciertos derechos econdmicos y sociales como fundamentales sin
necesidad de evaluar su relacién con otros derechos de esa naturaleza.'”

Toda esta tematica, unida al contexto de transito del Estado del derecho al
Estado social de derecho, que le es propio, ha conducido al llamado constitucio-
nalismo social y auna activa labor de la Corte Constitucional en pos de la realidad
efectiva de los derechos fundamentales, en medio de un activismo que se percibe
tanto en las sentencias de constitucionalidad como en las de tutelay en encuentra
sus mayores proyecciones en el ambito de los derechos economicos y sociales que

15 A manera de ejemplo, asi lo ponen de presente MARIO MADRID-MALO GARIZABAL en
Derechos fundamentales, Bogota, 1997 3R editores, 1997 y MANUEL JOSE CEPEDA E. en
Los derechos fundamentales en la Constitucion de 1991, Bogota, Temis, 1997,

16 Cfr., al respecto, la sentencia nimero T-571 de 1992, Magistrado Ponente JAIME SANIN GREI-
FENSTEIN.

17" Asf lo puntualiza MANUEL FERNANDO QUINCHE en Derecho constitucional colombiano,
Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2008, pags, quien cita, a manera de ejemplo, las sentencias nu-
meros T-006 (ponente el Magistrado NILSON PINILLA PINILLA), T-016 {ponnte el Magistra-
do HUMBERTO SIERRA PORTO) y T-034 (ponente el Magistrado MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA), todas de 2007, A ellas cabe agregar la sentencia nimero T-760, de 2008, sobre
derecho a la proteccion de la salud, que se examina en el literal siguiente de esta seccion del
libro.
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para la Corporacion puedan llegar a tener la condicién de fundamentales y tengan
una inescindible relacion de conexidad con derechos fundamentales. Activismo
que, en numerosas ocasiones, ha trascendido el alcance tipicamente individual o
interpartes de las sentencias de tutela para arribar a 6rdenes generales dirigidas
al Estado. como un tedo, o a algunas de sus autoridades, y necesariamente invita
a la reflexion sobre las proyecciones politicas y gubernamentales de la justicia
constitucional y su coincidencia o no con el principio liberal de la separacion en
ramas del poder ptiblico.

La labor desplegada por nuestra Corte Constitucional en pos de la dimensién
objetiva y efectiva de los derechos fundamentales, y en particular de los de con-
tenido econdmico o social, en muchos casos ha comportado determinaciones que
mas que del juez parecen provenir de la rama ejecutiva del Estado, porque mas
que Ordenes propias de una sentencia constituyen documentos programaticos con
politicas piblicas. Naturalmente, la pregunta que surge, ante providencias como
esas, es si a nombre de los derechos fundamentales resulta admisible ese grado
de poder del juez constitucional.

Son de recordar, al respecto, las siguientes advertencias que en su momento
hiciera VLADIMIRO NARANJO MESA cuando se desempefiaba como Magis-
trado de la Corte Constitucional de Colombia: “*;Tienen, o deben tener, los tri-
bunales constitucionales injerencia en las decisiones politicas dentro de la orga-
nizacion estatal? O mejor, (deben los tribunales constitucionales jugar un papel
protagénico dentro del sistema politica del Estado? En mi sentir, la respuesta a las
anteriores formulaciones no puede ser sino negativa (...) lo que es esencial en un
régimen de separacion de funciones entre las ramas y organos del poder pablico,
es decir, dentro de un Estado de derecho verdaderamente democratico, es que un
organo, so pretexto de ejercer sus competencias, no invada las que son propias
de los otros 6rganos (...) los miembros de un tribunal o Corte Constitucional, por
la posicion que ocupan como MAximos jueces en estas materias, por la inmensa
responsabilidad que asumen frente a la sociedad politica, por la misma dignidad
del cargo que ocupan, deben, a toda costa, evitar caer en la tentacion de lo que
se ha llamado el populismo constitucional. No es el suyo un papel mesianico ni
redentor. No les corresponde asumir, desde el estrado judicial, el rol de politicos,
de legisladores o de gobernantes™.

® VLADIMIRO NARANJO MESA, El papel de los tribunales constitucionales en el sistema poli-
tico, en Jurisdiccion Constitucional de Colombia — La Corte Constitucional 1992-2000, com-
pilacion de varios trabajos, publicacion de la Certe Constitucional y el Consejo Superior de la
Judicatura, Bogota, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y Fundacion Konrad Adenauer, 2001,
pags. 489 a 495.
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En el ambito de esa reflexion es forzoso reparar también en la eficacia y legi-
timidad de los fallos que profiera el juez constitucional, en especial en lo que con-
cierne a los derechos de segunda y tercera generacion. Porque si bien es cierto
que lo ideal serfa que la totalidad los derechos econémicos, sociales y culturales
que consagran nuestra Constitucidn y los tratados sobre derechos humanos que
ha ratificado Colombia se cumplieran plena e inmediatamente en relacién con
todos los asociados, lo cierto es que en la misma medida en que para su atencién
se requieren recursos de la hacienda publica que son escasos, sélo a partir de un
proceso sistematico y progresivo que tenga en cuenta la real capacidad financiera
del Estado pueden ser atendidos.” El desconocimiento de esa realidad puede
conducir a la pérdida de credibilidad en la Corte ante el hecho insuperable de que
los fallos ilusorios que profiera no se puedan cumplir, en mayor o menor grado,
o al menos no en los plazos o en las condiciones que al efecto se sefialen.. Por
consiguiente, la viabilidad financiera publica de lo que ordenen la sentencias
correspondientes no solo interesa a las autoridades de hacienda sino, de modo
especial, a la propia Corte Constitucional.

Es indudablemente un mérito de nuestra jurisprudencia constitucional adver-
tir que los derechos econdmicos y sociales pueden tener la connotacion de dere-
chos subjetivos y fundamentales que, al decir de RODOLFO ARANGO, entrafien
una posicion juridica ¢ impliquen una obligacidn cierta y efectiva a cargo del
Estado cuyo cumplimiento pueda ser exigido por sus titulares.” En ese sentido,
puede decirse que vivimos un constitucionalismo social de vanguardia. Pero lo
que genera inquietudes e invita a la reflexion es el alcance que la Corporacion le
ha dado a ese criterio vy, en especial, los efectos ultraindividuales que ie ha asig-
nado a varios de los fallos de tutela que ha proferido, no obstante su dmbito en
principio individual, tema que se aborda a continuacion.

b) El activismo judicial en la jurisprudencia:

Ya Colombia ha conocido sentencias de la Corte Constitucional que no se
limitan a declarar la inexequibilidad de las leyes contrarias a la Carta, sino que
crean directamente normas que se agregan al ordenamiento vigente y deben ser
cumplidas a cabalidad por los asociados. Aun mas, vivimos también, a partir de la
Constitucion de 1991, la inmediata e imperativa participacién de la misma Corte

¥ De ahi que el articulo 26 del pacto de San José disponga expresamente tal progresividad en su
atencién. En el mismo sentido, véase a CRISTINA PARDO SCHLESINGER, La accién de
tutela y el derecho a la salud, en Jurisdicciéon Constitucional de Colombia -— La Corte Censti-
tucional 1992-2000, compilacién de varios trabajos, publicacion de la Corte Constitucional y el
Consgjo Superior de la Judicatura, Bogotd, Escuela Judicial Rodrige Lara Bonilla y Fundacion
Konrad Adenauer, 2001, pags. 303 a 317.

® Cfr RODOLFO ARANGO, El concepto de derechos sociales fundamentales, Capitulos I'y 111
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en las politicas publicas mediante la declaracion del llamado “estado de cosas
inconstitucional”, en el marco de acciones de tutela que en principio deberian ge-
nerar Onicamente efectos individuales pero que, por su recurrencia y la constante
y masiva vulneracién de derechos fundamentales que les sirven de contexto, su-
gieren la necesidad de una medida de mayor alcance y cobertura: 1a calificacion
de ese presupuesto factico de violacion generalizada de derechos fundamentales
como un “estado de cosas inconstitucional” que habilita a la Corte para impartir
ordenes de dimensiones notoriamente mds amplias que las que origina la tutela
Y. por esa via, suelen entrafiar una intervencion directa de la Corporacién en las
politicas publicas.

A todo lo cual cabe agregar que la Corte ha concluido que, en ejercicio de
la guarda de la integridad de la Constitucion Politica, que ie compete, y con el
objeto de proteger los derechos fundamentales y de manera muy espectal el de-
recho a la vida, puede y debe ordenar en ciertas ocasiones la realizacian de gasto
piblico. Y lo ha hecho tanto al pronunciarse sobre acciones piblicas de inconsti-
tucionalidad, con efecto erga omnes, como con ocasion de la tutela de derechos
fundamentales con efectos en relacion con la persona afectada.

Su labor en el orden social, bueno es reconocerlo una vez mas, ha sido tras-
cendental y, en lo que concierne especificamente a la tutela, se ha hecho extensiva
en general a todos los jueces del pais. Esta obra no puede menos que hacer suyo
lo que sobre el particular dijo MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA. en su mo-
mento Magistrado de la Corporacion: “No se puede retroceder. Lo que se ha dado
en Colombia, a mi juicio, es una revolucion silenciosa y pacifica en defensa de
la dignidad humana. En ella todos los jueces del pais han jugado un papel crucial
por el cual los ciudadanos, y hablo ahora como ciudadano, les estamos sincera-
mente agradecidos™.?'

De lo que aqui se trata es de aludir a algunas expresiones de ese activismo de
la Corte que indudablemente invitan a la reflexién y en ocasiones preocupan por
lo que significan para nuestro sistema liberal de separacion en ramas del poder
publico. Segun se vera a continuacién, la Corte no solo ha concurrido directa y
permanentemente en la creacion de derecho positivo sino que se ha convertido en
protagonista de primer orden en la fijacion y ejecucion de las politicas publicas
del pais, con lo cual la vieja identificacion del juez constitucional como un “fe-
gislador negativo™ ha sido ampliamente superada. Las mas de las veces sus fallos
han sido acertados y edificantes para nuestro Estado social y constitucional de
derecho. Pero en ocasiones, por demas importantes y de profundos alcances, han

2 MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA, Polémicas constitucionales, Bogota, Legis, 2007, pag
117.
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evidenciado excesos susceptibles de cuestionar y originarios de una sana contro-
versia nacional que no debe pasar desapercibida. Veamos:

En primer lugar, la sentencia namero C-149, del 22 de abril de 1993, po-
nente, el Magistrado JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDOQ, por la cual
se declararon inexequibles los articulos 16, 17 y 18 de la ley 6" de 1992, rela-
cionados con los “bonos para desarrollo social y seguridad interna” (BDSI) que
debieron adquirir los contribuyentes del impuesto sobre la renta que reunieran las
condiciones previstas en el ordenamiento, pero cuyo capital fue devuelto a los
“inversionistas” antes del vencimiento como consecuencia de la inexequibilidad.
La Corte consideré que si bien en apariencia se trataba de “inversiones forzosas”,
los pretendidos “bonos” comportaban en realidad un impuesto establecido en
gjercicio del poder de imperio y con todas las caracteristicas que suelen tipificar
a esta especie de tributo, pero en abierta contravencion con el articulo 363 de la
Carta, por el cual se prohibe la aplicacion retroactiva de las leyes tributarias. A
juicio de la Corporacién, el hecho de que la supuesta “inversion” no generara nin-
giin tipo de rendimiento para el “inversionista” evidenci6 la naturaleza impositiva
de la prestacién y la consiguiente violacion del precepto constitucional citado.
Sobre esas bases, v a fin de descartar un enriquecimiento sin causa justa por parte
del Estado, fruto de las sumas recaudadas con anterioridad al fallo, ordend “al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico reintegrar, en un término que no podra
ser superior a seis (6) meses contados a partir de la fecha de la comunicacién de
esta sentencia, la totalidad de las sumas recaudadas por concepto de la aplicacion
del articulo 17 de la ley 6* de 19927,

En segundo lugar, la sentencia namero (-221, del 29 de abril de 1997, Ma-
gistrado Ponente ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, por la cual se de-
claré la “inexequibilidad diferida”, o la “exequibilidad temporal”, del literal a)
del articulo 233 del decreto-ley 1333 de 1986, relacionado con la autorizacion
a los concejos municipales y al Distrito Especial de Bogota para establecer el
“impuesto de extraccion de arena, cascajo y piedra del lecho de los cauces de los
rios y arroyos, dentro de los términos municipales, sin perjudicar el laboreo y el
aprovechamiento legitimo de las minas y de las aguas™?,

A juicio de la Corte, los impuestos en cuestidn son incompatibles con las re-
galias porque, a la luz de la ley acusada, tienen como hecho generador la “explota-
cién de los recursos naturales no renovables”, es decir, el mismo presupuesto que
da origen a la obligacién de pagar “regalias”. Ensu opinién, la posibilidad de que

12 |.a sentencia se analiza en detalle en el apéndice 111 de la obra Del realismo al trialismo juridico,
Bogota, Temis, 2009.
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los concejos municipales graven con el impuesto en comentario la explotacion de
ese tipo de recursos contrasta con el propdsito del constituyente de auspiciar un
sistema nacional de regalias que, en las precisas condiciones que disponga la ley
de regalias (hoy la ley 141 de 1994), beneficic a la generalidad de las entidades
territoriales y no Gnicamente a los municipios en cuya jurisdiccion tiene Jugar la
explotacién. Empero, la misma corporacion asumio, sin reservas, la posicion de
creadora de derecho al gjercer su funcién de establecer los efectos de sus fallos
en el tiempo y disponer que la inexequibilidad solo sera “diferida”, mientras el
Congreso cumple con su compromise constitucional de establecer regalias sobre
ese tipo de explotaciones a que se refiere la ley censurada. Al respecto, tuvo en
cuenta que en ausencia del gravamen autorizado no habria regalias a cargo de los
explotadores y, amparada en antecedentes de tribunales constitucionales de otros
paises y en su deber de velar por la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion, decidio declarar exequible la norma pero por espacio de cinco (5)
afios. En los ordinales segundo y tercero de la parte resolutiva del fallo se apre-
cia con claridad ese poder cuasilegislativo de la Corte que se pone de mantfiesto
también en los considerandos del fallo, en los cuales la corporacién esgrime sus
puntos de vista a la manera de un Parlamento en proceso de creacion de leyes:

“Segundo: Declarar exequible, en el entendido [sic] que las explotaciones de
los recursos naturales no renovables requieren de licencia ambiental de acuerdo
con las exigencias de la ley 99 de 1993, y en forma temporal por un plazo de cin-
co (5) afios contados a partir de la notificacion de la presente sentencia, el literal
a) del articulo 233 del decreto 1333 de 1986.

“Tercero: Exhortar al Congreso para que, en cumplimiento del deber im-
puesto por el articulo 360 de la Constitucion, y con la libertad democratica que
le es propia, defina en un plazo de cinco afios, contados a partir de la notificacion
de la presente sentencia, el régimen de regalias de aquellos recursos naturales no
renovables, cuya explotacion aiin no estd sujeta al pago de la contraprestacion
regalia exigida por la norma constitucional. Expedida durante este términa la co-
rrespondiente norma legal, el literal a) del articulo 233 del decreto 1333 de 1986

223

serd inexequible, en caso de no haber sido derogado por la ley™".

La sentencia se preocupa por advertir que una decision como la contenida en ella. lejos de pre-
tender desplazar al Parlamento, titular del poder de hacer las leyes, procura facilitar su funcion en
la misma medida que permite que su creacion normativa subsista dentro det ordenamiento hasta
cuando transcurra el término prudencial previsto en el fatlo o hasta el dia en que se derogue por el
legislador. Entre los antecedentes de otros paises, la sentencia menciona el caso de los tribunales
constitucionales austriaco y aleméan y sus planteamientos sobre los diversos tipos de decisiones
en retacién con el efecto temporal de sus sentencias, incluidas las de “inexequibilidad diferida™
Véase, al respecto, el apéndice 111 de la obra Del realismo al trialismo juridico. ed. cit.
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En tercer lugar, cabe aludir a algunos de los fallos en los cuales la Corle ha

obrado como ordenadora del gasto pitblico, en el marco de una clara e inmediata
injerencia en el ejercicio de las funciones de la rama ejecutiva del poder piblico

La sentencta nimero C—1433, de 2000 (ponente el magistrado ANTONIO
BARRERA CARBONELL), por la cual declard inexequible la ley 547 de
1999, correspondiente al presupuesto para el afio 2000, por no haber estable-
cido un incremento en los salarios de los empleados piblicos por lo menos
igual al indice de inflacion. En esa sentencia, la Corte ordeno al Estado efec-
tuar un incremento superior al inicialmente previsto y, como consecuencia, al
Congreso la aprobacién de una adicién presupuestal para efectuar el mayor
gasto. Es interesante transcribir aqui los apartes de la sentencia que ordenaron
la realizacion de gasto publico por ese concepto:

“(..) 2.11. Ordenard poner en conocimiento del sefior Presidente de la
republica y del honorable Congreso de lu Republica la decision contenida
en la presente sentencia, para que dentro de la orbita de sus compelencias
constitucionales, cumplan con el deber omitido, antes de la expiracion de
la vigencia fiscal ™.

Posteriormente, mediante la sentencia numero C-1064 de 2001 {Magistrado
Ponente MANUEL JOSE CEPEDA E.), y con ocasion de una demanda contra
la ley 628 de 2000, por la cual se aprobd el presupuesto para la vigencia de
2001, la Corte se pronuncié sobre una demanda similar a la que origino la
sentencia anterior y morigerd su posicion inicial para establecer una serie de
pautas sobre politica salarial, con reglas especificas de aumento segiin los
niveles de salario, y declaré exequible a la normativa censurada.

La sentencia nimero SU — 819, de 1999 (magistrado ponente ALVARQ TA-
FUR GALVIS), por la cual se le concedio la tutela del derecho a la vida,
mediante la orden de remitirlo al exterior para transplante de médula espinal,

Tambien se ocupé del tema la sentencia nimero C-815 de 1999 (Magistrado Ponente JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO), Sobre la Jurisprudencia de la Corte cn esta materia
se ha enfatizado en que la orden de incrementar los salarios de los servidores piiblicos, en ¢l afio
2000. como minimo segin la inflacién, no reparG en que el aumento por debajo de la inflacion,
micialmente previsto, obedecio a que en 1999 el incremento de los salarios habia sido de cerca
del 15.2%, no obstante que la inflacién fue del 9.2%,. Se anota, ademas, que los aumentos sala-
riales deben tener en cuenta la productividad y que la medida dispuesta por la Corte no solo no
consultaba el antecedente anotado sino que resultaba inequitativa porque nada disponia sobre
los empleados del sector privado Y. por otra parte, inducia despidos en el sector ptiblico. El
impacto de la medida en la hacienda piiblica nacional fue de $850.000 millones en el afio 2000
y cerca de §1.2 billanes en el afio 2001, ademas de su impacto multiplicador en los ejercicios
siguientes. Todo ello ha sido puesto de presente por SERGIO CLAVIIO en Fallos y fallas de la
Corte Constitucional, Bogota, ALFAOMEGA, 2001, pag. 32 a 40.
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a un paciente que sufria de la enfermedad denominada “leucemia mieloide
crdnica’ pero a primera vista no podia ser cubierto por la Empresa Promotora
de Salud (EPS). La Corte dispuso que la EPS, en virtud de la tutela concedida,
podia repetir contra el Estado por el importe de los gastos correspondientes.
Fruto de esa decision de la Corte, también en este caso el Congreso tuvo que
aprobar una adicion presupuestal. Los términos en que s¢ pronuncié sobre el
particular, fueron los siguientes:

“(...) Declarar que la empresa promotora de salud Colmena tiene derecho
a repetir proporcionalmente contra el Ministerio de Salud — Fondo de So-
lidaridad y Garantia, para que éste le reembolse el valor del tratamiento
suministrado en el exterior al menor Alejandro Moreno Parra, incluyendo
los procedimientos, medicamentos, gastos de traslado y otros, con des-
cuento de la suma equivalente al costo que debié asumir Salud Colmena
en caso de haber sido viable el transplante andlogo en Colombia, sin tener
que acudiv por ello a la jurisdiccion ordinaria’.

En cuarto lugar, los controvertidos fallos proferidos por la Corte en relacion
con ¢l régimen pensional colombiano, en particular en lo que tiene que ver con
la llamada “mesada catorce”, la cual fue prevista inicialmente por el articulo
142 de la ley 100 de 1993 como mecanismo para que los pensionados con an-
terioridad al 1° de enero de 1988 fueran compensados por la desproporcion a
que quedaron sometidos en relacion con los pensionados desde esa fecha. La
Corte, mediante las sentencias numeros C-409 de 1994, (Magistrado Ponente
HERNANDO HERRERA VERGARA), C-461 de 1995, (magistrado ponente
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ), C-529 de 1996, (Magistrado Ponente ALE-
JANDRO MARTINEZ CABALLERO) y C-756 de 2004, (Magistrado Ponente
JAIME ARAUJO RENTERfA), estructurd su jurisprudencia en pos de extender
ese beneficio a todos los pensionados, inciuidos no solo los que adquirieron la
condicion de tales desde el 1° de enero de 1998 sino, ademas, los favorecidos con
regimenes pensionales especiales. Estos pronunciamientos de ia Corte en pro
de la igualdad, segin lo apunta SERGIQ CLAVHO, no solo no cumplieron ese
principio sino que lo desconocieron porque la razon de ser de la mesada catorce,
prevista para los pensionados antes del 1° de enero de 1998, era precisamente
mitigar el desnivel en que quedaron respecto de los restantes pensionados. Segan
el economista colombiano, el impacto hacendistico de esa decisién de la Corte,
en cifras de 2004, arribaba a $450.000 millones, equivalentes al 2% del Producto
Interno Bruto (PIB)*.

* Véase a SERGIO CLAVLIO, Impacto econdmico de algunas sentencias de la Corte — EJ caso
de la mesada pensional catorce y de las regulaciones de vivienda, en www.banrepublica.gov.co.
consulta del 3 de septiembre de 2008,
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En quinto lugar, la meritoria jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre
los principios de progresividad y justicia del sistema tributario, de la cual, sin la
menor duda, es elocuente expresion la sentencia numero C-776 de 2003, (Magis-
trado Ponente MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA), en la que la Corporacién
declar¢ inexequible al articulo 116 de la ley 788 de 2002, por el cual se establecid
el impuesto sobre el valor agregado (i.v.a.) sobre los bienes y servicios de prime-
ra necesidad. La Corte examiné en el fallo no solamente el principio de justicia
sino, ademas, la estrecha relacion que existe entre los principios de reserva de ley
tributaria y capacidad contributiva, por lo que significan el debate parlamentario
y ¢l conocimiento publico de las medidas de tipo tributario que pueda incidir en
la justicia del sistema. Con fundamento en esta tltima consideracion, la Corte
adujo, como una de las razones para la inexequibilidad, el hecho de que la medida
no tuvo los debates parlamentarios que exigen la Carta Politica de Colombia y €l
reglamento del Congreso.

En sexto lugar, la discutida jurisprudencia de la Corporacion sobre el de-
recho a la vivienda digna, que reconoce y proclama la Constitucién Politica,
jurisprudencia desarrollada mediante las sentencias numeros C-383, (Magistrado
Ponente ALFREDO BELTRAN SIERRA), C-700 (Magistrado Ponente JOSE
GREGORIO HERNANDEZ GALINDO), la C-747 de 1999, (Magistrado Po-
nente ALFREDO BELTRAN SIERRA), en la cual la Corte tomé 1a loable de-
terminacion de proteger a los afectados con el crecimiento desmesurado de sus
deudas de capital por préstamos para vivienda, originada como consecuencia de
la grave coyuntura de recesién que afrontaba el pais y de las reglas previstas
en nuestro ordenamiento para la indexacion del principal y la generacién de in-
tereses a cargo de los deudores. Los pronunciamientos de la Corte, lo mismo
que la ley 546 de 1999 a que dieron lugar, condujeron a un alivio general por
la reduccion significativa de los saldos adeudados y fueron concordantes con la
orden a la Superintendencia Bancaria de certificar las tasas de interés reales que
cobran las entidades financieras la exigencia adicional de que para los préstamos
de vivienda operen tasas mas bajas que las normales y el reconocimiento de la po-
sibilidad de pago anticipado de deudas hipotecarias (sentencias nimeros C-955
de 2000 Magistrado Ponente JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO y
C-252 de 1998, Magistrada Ponente CARMENZA ISAZA DE GOMEZ). Alo
cual cabe agregar la importante jurisprudencia de tutela que se ha desarrollado en
tormo a dos tematicas de tipo procesal, a saber: el derecho de los deudores a la
refiquidacion de los créditos que precedentemente se expresaran en UPAC, hasta
el punto de permitirles formular su peticién en tal sentido en cualquier fase en
que se encuentre el proceso ejecutivo que afronten y aunque ya haya transcurrido
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el término para proponer excepciones y se haya proferido sentencia en firme.*;
vy la terminacion de los procesos ejecutivos que se encontraran en curso el 31
de diciembre de 1999, fecha de referencia para la reliquidacion de los créditos
cuantificados en UPAC.%

Lo que se ha cuestionado, de la jurisprudencia constitucional y de la ley 546,
es que no ofrecieron soluciones verdaderamente justas porque no distinguieron
segun los estratos correspondientes a las viviendas materia de las medidas, no
establecieron topes maximos para la reduccion del principal® y no pusieron real-
mente fin al problema del incremento desmedido de los saldos de capital con la
sustitucion del sistema de las unidades de poder adquisitivo de valor constante
(UPAC) por el de las unidades de valor real (UVR). De hecho, hoy es una realidad
que en los juzgados del pais cursan nUMErosos procesos ejecutivos con titulo hi-
potecario que ponen de manifiesto que el régimen de las UVR no fue la via que se
esperaba para superar los problemas que en su momento generaran las UPAC.

En séptimo lugar, la meritoria jurisprudencia que, en ausencia de leyes sobre
el particular, ha desarrollado en torno al derecho de peticion a que se refiere el
articulo 23 de la Constitucion Politica; norma en la cual, es bueno recordarlo, se
establece que el legislador puede reglamentar el ejercicio de ese derecho ante
entidades privadas para garantizar los derechos fundamentales. Es de destacar,
al respecto, la jurisprudencia relacionada con el ejercicio del derecho de peticion
ante el secfor privado con numerosas hipétesis sobre su procedencia, entre las
cuales cabe mencionar las siguientes: La expedicion de certificados laborales
para acceder a un nuevo empleo; la entrega de la informacion necesaria para los
fines de la pension de jubilacion o por vejez; la entrega de informacion, por parte
de las entidades financieras, para el ejercicio del habeas data; la entrega de infor-
macion, por parte de las entidades financieras, acerca del estado de las obligacio-
nes crediticias cuando ello sea necesario para créditos encaminados al acceso a
la vivienda digna®. Del propio modo, sobresalen las precisiones que ha hecho la
Corte sobre el derecho de peticion ante las autoridades judiciales; derecho que. a

Cft, a manera de ejemplo, la sentencia namero T-597 de 2006, ponente el Magistrado ALVARO
TAFUR GALVIS.

7 Al respecto, es de citar |a sentencia namero SU-813 de 2007, Magistrado Ponente JAIME
ARAUJO RENTERIA.

X Véase ibidem, segunda parte del ensayo del profesor SERGIO CLAVIIO,

¥ Cfr. son significativas, al respecto, en el orden tematico que aqui se enuncia, las sentencias nu-
meros T-738 de 1998 (Magistrado Ponente ANTONIO BARRERA CARBONELL), T-131 de
1998 (Magistrado Ponente HERNANDO HERRERA VERGARA), T-594 de 1992 (Magistrado
Ponente JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDOQ) y T-219 de 1995 (Magistrado Ponente
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ).
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su juicio, procede respecto de las actuaciones administrativas pero no en relacién
con los actos judiciales o procesales®.

En octavo lugar, {a igualmente importante jurisprudencia sobre el habeas
data que ha desarrollado la Corte Constitucional, en ausencia de precisiones le-
gislativas, acerca del sentido y los alcances del articulo 15 de la Constitucion.
La Corte ha establecido numerosas pautas para delimitar el derecho a la actua-
lizacion de la informacion y las condiciones en que pueden operar las llamadas
centrales de riesgo, siempre en el marco de una notoria creacién jurisprudencial
de derecho de la cual es emblematica la sentencia nimero 1-774 de 2007 (Magis-
trado Ponente NILSON PINILLA PINILLA), en uno de cuyos apartes precisa la
Corporacién que “no se trata de impedir el manejo de informacién personal sino
de proteger ante el uso indebido de la misma, de modo que no se conculquen la
intimidad y el buen nombre de las personas™'.

En noveno lugar, la jurisprudencia relacionada con el llamado minimo vi-
tal, la cual le ha permitido a la Corte, con el apoyo doctrinario de autores como
AMARTYA SEN, desarrollar profundos planteamientos sobre el derecho a la
subsistencia y los principios de dignidad e igualdad material. De las numerosas
sentencias que la Corte ha proferido sobre el particular, se destacan las numeros
SU-111 de 1997 y SU-225 de 1998,

En décimo lugar, los fallos mediante los cuales la Corte Constitucional de
Colombia ha declarado el llamado “estado de cosas inconstitucional”, en los que
su activismo le ha permitido intervenir, de modo imperativo, en el disefio y ejecu-
cién de las politicas piblicas mediante sentencias y autos cuya referencia en esta
obra es muy pertinente. La Corporacion ha arribado a la declaratoria del estado
de cosas inconstitucional cuando concurren la violacién masiva de derechos fun-
damentales, las deficiencias estructurales para su atencion y la falta de voluntad
de las autoridades estatales, en todo o en parte del territorio nacional, de forma
tal que, ante esa situacion, se puede generar una gran proliferacion de tutelas,
con graves consecuencias para la congestion de los despachos judiciales. Para la
entronizacion de ese instrumento de intervencion directa de la Corte, con efectos
generales y no inter partes, ha sido definitiva la influencia de ROBERT ALEXY

* Cfr. Sentencia nimero T-241 de 2000 (Magistrado Ponente ALFREDO BELTRAN SIERRA).
' Cfi. sentencia nimero T-774 de 2007,

32 En la sentencia nitmero SU-225 de 1998 (ponente el Magistrado EDUARDO CIFUENTES MU-
RNQZ), la Corte Constitucional hizo especial énfasis en el articulo 44 de la Constitucién Politica
y los derechos fundamentales de los nifios y confirmé la tutela a favor de cuatrocientos dieciocho
menores de bajos recurses, cuyos padres se desempefian en la economia informal, a ser vacu-
nados gratuitamente contra la meningitis. Uno de los aspectos centrales de la sentencia fue la
reiteracion de los puntos de vista de la Corte sobre el minimo vital y el derecho a la vida.
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y sus planteamientos sobre los derechos fundamentales como “mandatos de op-
timizacion” que demandan una activa funcién del Estado para su cabal efectivi-
dad®. A partir de tan reconocida como acertada posicion del autor de la Teoria de
los derechos fundamentales, 1a Corte ha enfatizado en el necesario transito de la
subjetividad a la objetividad de tales derechos para concluir que son posibles los
fallos que, en pro de su efectividad, trasciendan el efecto inter partes de la futelu
y adquieran la connotacion de ordenes generales que delimiten politicas publicas
y tengan fuerza imperativa sobre los funcionarios de las diferentes ramas del po-
der publico a los cuales se dirijan.

En las sentencias que en tal sentido ha proferido, la Corte ha impartido 6r-
denes perentorias a las autoridades, con plazos precisos para su acatamiento, que
complementa o desarrolla con autos para delimitar el alcance de sus mandatos
y de las obligaciones de sus destinatarios. Ordenes que, bueno es advertirlo, si
bien nominalmente son de una u otra indole difieren en alto grado de las que
usualmente caracterizan a las sentencias de tutela v a las llamadas sentencias
unificadoras, porque no tienen un alcance individual sino que suelen ser de muy
amplio contenido, hasta el punto de adquirir las caracteristicas propias de los ac-
tos que definen y orientan las politicas publicas™. Las sentencias mas relevantes
que sobre el particular ha proferido la Corte son las siguientes:

Y Véase, al respecto, a CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, La garantia de la dimension
objetiva de los derechos fundamentales y la labor del juez constitucional colombiano en sede
de accien de tutela — El llamado “estado de cosas inconstitucional”, En la Revista del Centro de
Estudios Constitucionales de la Universidad de Talca, nim 1, Santiago de Chile, 2003, pags
202 a 227. El ensayo cita algunos apartes de las jurisprudencias espafioia y norteamericana que
apuntan hacia la “objetivacion de los derechos fundamentales™. De la jurisprudencia norteame-
ricana menciona, en especial, al caso BROWN i1, sobre discriminacion racial, Al respecto, cabe
mencionar aqui fa seccidn que dedican KATLEEN SULLIVAN y GERALD GUNTHER al tema
de la “unconstitutionality of racial segregation”, en Constitucional law, New York, Foundation
Press, 2004, pags 671 a 685. El caso BROWN 11 (BROWN V. BORRAD OF EDUCATION)
fue materia de una sentencia del 17 de mayo de 1954, versa sobre la inconstitucionalidad de la
discriminacion racial en la educacién puablica y fue fruto de un largo proceso de transicion que
halla sus origenes en la Guerra Civil decimendnica. Fruto de tan famosa sentencia son inadmi-
sibles hoy las politicas de separacion entre negros vy blancos en las universidades. Es, por tanto,
un caso muy vinculado a la historia norteamericana que fue precedido por la causa BROWN |,
cuya sentencia tuvo ia misma orientacion perc no conto con plena aplicacion en la practica,

¥ Mediante las sentencias unificadoras la Corte se pronuncia con alcances generales pero respecio
de situaciones especificas en las que se encuentren los titulares de los derechos tutelados. No se
trata, por consiguiente, de mecanismos de intervencion del juez constitucional en las politicas
phblicas, a diferencia de los que ocurre con el “estado de cosas inconstitucional”. Las sentencias
untficadoras (SU}) tienen por objeto unificar la jurisprudencia constitucional en materia de dere-
chos fundamentales y son proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional, a diferencia
de las sentencias de tutela que corresponde a salas de tres magistrados.
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* La sentencia numero SU-559, de 1997 (ponente el magistrado EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ), relacionada con omisiones en la afiliacion de docen-
tes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

* Las sentencias nimeros T-153 (ponente el magistrado EDUARDO CIFUEN-
TES MURNOZ), T-590 (ponente el magistrado ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERQ) y T--606, (ponente el magistrado JOSE GREGORIO HER-
NANDEZ GALINDO), todas de 1998, sobre violacion de derechos funda-
mentales de los internos en las carceles de Colombia.

* La sentencia nimero T-559 de 1998 (ponente el magistrado VLADIMIRO
NARANJO MESA), sobre retardo en el pago de pensiones en el Departamen-
to del Choco.

* Las sentencias numero T-068 (ponente ¢l Magistrado ALEJANDRO MARTI-
NEZ CABALLERQ) y T-439 (ponente el Magistrado VLADIMIRO NARAN-
JO MESA), ambas de 1998, sobre afiliaciones a la Caja Nacional de Prevision.

* L a sentencia nimero T-289 de 1998 (ponente el Magistrado FABTO MORON
DIAZ), sobre retardo en el pago de salarios por el Municipio de Ciénaga.

* La sentencia nimero 1-1695 de 2000 (ponente la Magistrada MARTHA VIC-
TORIA SACHICA MENDEZ), sobre omision de la convocatoria para concur-
50 de notarios.

*  La sentencia numero T-025 de 2004 (ponente el Magistrado MANUEL JOSE
CEPEDA ESPINOSA), sobre derechos fundamentales de la poblacion despla-
zada por la violencia.

Y en undécimo lugar, es de mencionar la sentencia nimero T-760, de 2008
(ponente el Magistrado MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA), en la cual la
Corporacién, sin declarar el estado de cosas inconstitucional y con ocasion de
veintidds (22) acciones de tutela relacionadas con el derecho a la salud, tuvo a
bien intervenir activamente en las politicas publicas relacionadas con la materia,
conun alcance extensivo a la totalidad de la poblacién colombiana. Una sentencia
de singular trascendencia histérica y profundo contenido social, cuya gjecucién
efectiva implica cerca de seis billones de pesos anuales para la hacienda piblica.
Mediante el fallo, la Corte profirio numerosas 6rdenes dirigidas al Ministerio de
la Proteccién Social, 1a Comisién de Regulacién en Salud, el Consejo Nacional
de Seguridad Social, la Superintendencia Nacional de Salud y el administrador fi-
duciario del Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA) que, sin la menor duda,
desbordaron el radio de accidn propio de la futela para adentrarse, en general, en
cuanto tiene que ver con el sector de la salud, el plan obligatorio de salud (POS),
los regimenes contributivo y subsidiado, los recobros al FOSYGA, la cobertura
nacional de la salud y las cartas de derechos de los afiliados, entre otros temas.
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Bien puede decirse que estamos ante una sentencia que expresa claramente lo
que significan el llamado constitucionalismo social, el liderazgo que airededor
del mismo le incumbe al juez constitucional y el relativismo actual del principio
liberal de la separacion en ramas del poder publico ante la realidad del poder
supremo de la Corte. ¥

Todo lo cual contrasta con lo que la misma Corte Constitucional ha puntua-
lizado en otros fallos al pronunciarse sobre el significado de la separacion de po-
deres, 1a funcion del Congreso nacional en lo que concierne al gasto publico y el
radio de accion que le compete al juez. Basta traer al texto, al respecto, la senten-
cia nimero SU-111 de 1997 (ponente el Magistrado EDUARDO CIFUENTES
MUNQZ), en la cual la Corporacion hizo énfasis en lo que representa el principio
democrdtico en estas materias y en el extremo del “Estado judicial totalitario” a
que puede conducir una estructura juridico politica que se apoye exclusivamente
en las sentencias de los jueces. Dijo la Corte, en lo pertinente:

“Los derechos economicos, sociales y culturales, pese a su vinculacion con
la dignidad humana, la vida, la igualdad y la libertad, no son de aplicacion inme-
diata, pues necesariamente requieren de la activa intervencion del legislador con
miras a la definicion de las politicas publicas y de su adecuada instrumentacion
organizativa y presupuestal. Los derechos individuales de prestacion, que surgen
de la ejecucion legal del mandato de procura existencial que se deriva del Estado
social, se concretan y estructuran en los términos de la ley. Le corresponde a ella
igualmente definir los procedimientos que deben surtirse para su adscripcion y, de
otro lado, establecer los esquemas correlativos de proteccion judicial.

Lo anterior no le resta fuerza juridica a esta categoria de derechos, dado que
el legislador, independientemente de su ideologia y de las mayorias politicas,
esta vinculado por el mandato del Estado social de derecho, asi éste ultimo ad-
mita desarrollos y modulaciones distintas segiin los tiempos y las posibilidades
materiales de la sociedad. Por el contrario, la politizacion forzosa del tema de
las prestaciones materiales a cargo del Estado, amplia el horizonte del debate
democratico. La decision sobre la financiacion del gasto pablico y su destinacion,
debe respetar el cauce trazado por el principio democraitico. Se trata de aspectos
esenciales de la vida social cuya solucién no puede confiarse a cuerpos adminis-
trativos o judiciales carentes de responsabilidades politicas y que no cuentan con
los elementos cognoscitivos necesarios para adoptar posiciones que tienen efecto
global y que no pueden asumirse desde una perspectiva distinta.

5 Véase, al respecto, a GASPAR CABALLERO SIERRA, Corte Constitucional y legislador: con-
trarios o complementarios, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2002, pags 03 a 102.
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Particularmente, en €l caso del juez, la realidad del proceso le ofrece una
verdad circunscrita a un caso concreto. Al margen de 1a ley, la justicia econémica
y social que innovadoramente aplique el juez y que se traduzca en prestaciones
materiales a cargo del Estado, no podra amparar a todos los que se encuentran en
la misma situacion del actor y, en todo caso, desconocerd siempre su costo final
y las posibilidades de sufragarlo. La justicia material singular que afecta el prin-
cipio de igualdad, dentro de una visién general, y que, por otra parte, soslaya el
principio democratico y pretermite los canales de responsabilidad politica dentro
del Estado, no es exactamente la que auspicia el Estado social de derecho ni la
que va a la postre a establecerlo sobre una base segura y permanente. La funcién
de reparto y distribucién de bienes, que se traducen en gasto publico, en una
sociedad democratica, originariamente corresponde al resorte del legislador, de
cuyas decisiones bdsicas naturalmente se nutren las consiguientes competencias
administrativas y judiciales.

La justicia social y econdmica, que se logra gracias a la progresiva e inten-
siva gjecucion de los derechos econémicos, sociales y culturales, se reivindica y
se lucha en el foro politico. La dimensidon del Estado social de derecho, en cada
momento historico, en cierta medida, es una variable de la participacion ciudada-
na y de su deseo positivo de contribuir al fisco y exigir del Estado la prestacion
de determinados servicios.

No puede olvidarse que el Estado servicial corresponde a la misma comu-
nidad politicamente organizada que decide atender y gestionar materialmente
ciertos ordenes de la vida colectiva, para lo cual sus miembros conscientemente
deben asumir las cargas respectivas y la funcion de control y fiscalizacién. El Es-
tado social de derecho que para su construccion prescinda del proceso democrati-
co y que se apoye exclusivamente sobre las sentencias de los jueces que ordenan
prestaciones, sin fundamento legal y presupuestal, no tarda en convertirse en Es-
tado judicial totalitario y en extirpar toda funcion a los otros 6rganos del Estado y
a los ciudadanos mismos como duefios y responsables de su propio destino.”

En entornos como el que fluye de los comentados fallos surgen interrogan-
tes inevitables:;Cudl es el limite que demarca los cauces del llamado activismo
Judicial que se ha hecho evidente entre nosotros con la labor de la Corte Consti-
tucional? ;Hasta qué punto resulta admisible la supremacia de un tribunal cons-
titucional habilitado no solo para retirar del ordenamiento las leyes, emanadas
del Parlamento, que considere contrarias a la Constitucion sino, ademds, para
creat derecho positivo en aras de preservar el derecho legislado segin lo que en
su criterio impone la Constitucion? ;Se preservan verdaderamente el principio
liberal de la separaciin en ramas del poder piblico y 10s pesos y contrapesos que
le dan sentido si, a la postre, a la Corte Constitucional le corresponde el poder
de decision en (ltima instancia sobre todo lo que a su juicio tiene que ver con la
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guarda de la integridad de la Constitucion? ;Coincide con los paradigmas de la
democracia esa subordinacion de todos los asociados v de los érganos y funcio-
narios de eleccidon popular a lo que a bien tenga decidir un cuerpo de magistrados
en cuya eleccion no participa el pueblo, o al menos no de manera directa? ; Tiene
sentido esa supremacia si, en muchas ocasiones, las grandes decisiones de los
magistrados, sobre temas cruciales para el pais, son divididas y se amparan, en
ltimas, en el imperio de la mayoria? ;Qué decir cuando el fallo lo profiere una
Sala de tres magistrados, como ocurre con las revisiones de sentencias de tutela?
.Es razonable, en el marco de la democracia, afirmar y consolidar el poder de la
Corte Constituctonal a partir del desprest'ymo del Congreso, no obstante que éste
ultimo es el organo de representacion popular tipico de los regimenes liberales?
.Se justifica que todo el pais dependa, a la postre, de la buena voluntad y el crite-
rio, ineludiblemente humano, y por tanto perfectible y susceptible de errores, de
un reducido nimero de personas que dictaminan sobre los mas variados aspectos
de la vida publica, la justicia y el bienestar colectivo a nombre de la Constitucion?
(Es conveniente para el Estado social de derecho que los derechos fundamentales
susceptibles de tutela sean, a la postre, los que consideren como tales los magis-
trados de la Corte, segiin su leal saber y entender y no los que taxativamente dis-
pongan la Constitucion Politica y los tratados y convenios internacionales? ; Qué
hacer cuando el cumplimiento de los fallos de ia Corporacion tenga implicacio-
nes de tal magnitud en las finanzas publicas que pongan en peligro la viabilidad
financiera del Estado? ;Es de recibo que mediante una decision de tutela o una
sentencia de inconstitucionalidad la Corte intervenga en la ordenacion del gasto
publico, mas alla del tradicional poder de la Rama Ejecutiva de determinar afio
a afio, para cada vigencia presupuestal y como parte del complejo proceso de la
ley de presupuesto, el gasto susceptible de ejecutar segun la disponibilidad de
recursos con que cuente el ente piblico?

Alrededor de interrogantes como esos han surgido, en el mundo y en Colom-
bia, cuestionamientos que transitan de la reflexion en torno a posibles reglas que
limiten el poder de 1a Corte Constitucional hasta la propia propuesta de la elimina-
cidn del sistema de control judicial de constitucionalidad o la drastica reduccién
de sus alcances. Propuesta que no comparte el autor de esta obra pero que, bueno
es advertirlo, cuenta con el respaldo de autorizados tedricos del derecho que se
han pronunciado en contra de las Cartas de Derechos y del poder subordinante de
los jueces constitucionales. Para confirmarlo, nada mejor, a manera de ejemplo,
que traer al texto el siguiente aparte de la obra de JEREMY WALDRON, profesor
neozelandés de la Universidad de Columbia, intitulada Derecho y desacuerdos,
en la cual, a partir de la obra de JOHN LOCKE, se reivindican la funcion y la
supremacia de la Rama Legislativa del poder piblico, en lugar de la hegemonia
de un cuerpo de magistrados:
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“En teoria esta funcion (la de resolver sobre los desacuerdos que se presenten
en torno a los derechos naturales) podria ser realizada por una junta de nueve hom-
bres vestidos con togas negras y rodeados de letrados. Ellos podrian ser los que
deliberaran, juzgaran y votaran sobre estas cuestiones, El argumento de LOCKE
aqui es mas o menos el mismo que el de HOBBES: cualquiera que sea ¢l poder su-
premo, es, en efecto, el legislativo. Pero LOCKE lo dice de manera mas cuidadosa
y democratica que HOBBES. Su posicion parece ser que, si tenemos controversias
acerca del derecho natural, es importante que las resuelva una asamblea represen-
tativa. LOCKE piensa que la institucion que, por su caracter representativo, in-
corpora nuesira influencia mutua, nuestra conexién mutua y nuestro sentimiento
unisono sea también la que decida sobre nuestros desacuerdos sobre la justicia,
los derechos, el bien comin y el derecho natural. La institucion que comprende a
nuestros representantes y la instituciéon que resuelve nuestras diferencias ultimas
sobre principios morales deberia ser la misma. Al combinar estas funciones el Par-
lamento incorpora nuestra virtud deliberativa y nuestro sentido de responsabilidad
mutua. Como afirma LOCKE, se trata del Alma que proporciona la forma, la vida
y la unidad de la repiblica y esta es la razon por la que un ataque a la integridad o
posicion del Parlamento {desde dentro o desde fuera de sus filas) supone el ataque
mas nefasto a la esencia y unioén de la sociedad”.*

“(...) Me parece de la maxima importancia tener presente, primero, que las
cuestiones sobre derechos son complejas desde todos los puntos de vista (espe-
cialmente desde los nuestros) y, en segundo lugar, que hay cuestiones sobre las
que existen desacuerdos también entre aquellos que comprenden esas compleji-
dades e incluso en las circunstancias mas propicias para el pensamiento y la de-
liberacién irrestricta entre los mejores intelectos de nuestra sociedad. Si tenemos
presente todo esto, estaremos mejor equipados para ocuparnos de la pregunta
institucional: ;Quién decidird qué derechos tenemos cuando todos estemos en
desacuerdo?. Y seremos entonces capaces de enfocar la cuestion de si debemos
atribuir las cuestiones controvertidas sobre los derechos a los tribunales o al Par-
lamento — a una élite de hombres sabios o a los representantes del pueblo que se
vera afectado por la decisidon — a partir de una estructura mental filoséficamente
mas modesta, juridicamente menos arrogante y politicamente menos aterroriza-
dora que la actual mentalidad de la constitucionalizacion” "’

Mas no se piense, en todo caso, que solo la Corte Constitucional participa del
proceso ininterrumpido de creacion de derecho por medio de sus fallos. Es cierto
que las consideraciones expuestas permiten reconocer en su gestion un poder

% JEREMY WALDRON, Derecho y desacuerdos, traduccion de José Luis Marti y Agueda Quiro-
ga, Barcelona, Marcial Pons, 2005, pags 368 y 369.

¥ Tbidem, pags 274 y 275.
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auténomo que, en cierta medida, subordina a los demas poderes. Pero también lo
es, y asi pretende demostrarlo este ensayo, que los restantes jueces y operadores
del derecho, en general, crean derecho en la misma medida que interpretan las
normas y los hechos y, al hacerlo, contribuyen a un dinamisme ininterrumpido de
lo juridico que permita una apreciacién siempre actual de las normas.

El precepto constitucional colombiano segin el cual “los jueces, en sus pro-
videncias, solo estan sometidos al imperio de la ley™, no puede entenderse con el
estrecho criterio de que estan maniatados por la ley, amordazados por las normas y
sometidos al rigor de una ldgica formal infranqueable que descarte cualquier tipo
de creacion juridica. No pueden desconocer ni modificar las leyes porque, de ser
asi, desconocerian el nuevo paradigma del Estado constitucional y desquiciarian
la estructura liberal de la separacion y colaboracion de poderes. Pero si tienen que
interpretarlas a la luz de la equidad y los principios generales y en funcion del ver-
dadero significado de los hechos cuyo alcance juridico tienen que definir.

Sin perjuicio de la plenitud hermética del derecho, y justamente en pro de
la misma, los jueces tienen que resolver siempre las controversias puestas a su
conocimiento y superar las contradicciones y vacios que registre el ordenamiento
para hallar las normas aplicables. Cabe afirmar, con RECASENS Siches, que “la
obra del juez, o del érgano jurisdiccional administrativo, contiene siempre una
funcion creadora de derecho, en mayor o menor grado segun los diversos tipos
de casos, incluso cuando esa obra se apoya en una norma general claramente
expresada en una ley, que sin duda esta vigente, y cuyo sentido se presenta con
inequivoca realidad™®. Y muy oportuno resulta reflexionar sobre la realidad o la
utopia del paradigma que propone el exmagistrado del Tribunal Constitucional
italiano GUSTAVO ZAGREBELSKY sobre la “independencia de si mismos™
que ha de imperar en la actividad de los jueces constitucionales (Es realmente
posible que su investidura de jueces los oriente para hacer caso omiso de sus
conviceiones y sus creencias cuando ejercen la jurisdiccion? (Acaso sus fallos no
son en definitiva nada diferente a una expresion mas, por sublime que sea, de su
dimension humana?*

Y como ademas de los jueces todos los agentes y operadores del derecho
concurren en ese ininterrumpido proceso de creacion, es indispensable que las

Y LUIS RECASENS SICHES, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, México, Edit.
Porraa, 1980, pag. 213.

¥ ZAGREBELSKY aboga. con profunda conviceion, por la “independencia del juez respecto de
si mismo”, Pero lo cierto es que su racionalidad y su esencia humanitaria no permiten tal ex-
traflamiento respecto de las creencias y posiciones personales cuando se profiera la sentencia;
menos ain cuando estamos en ¢l marco de los juicios de inconstitucionalidad o de tutela. Véase
el precioso texto del jurista italiano, escrito a partir de su experiencia como juez constitucional,
intitulado Principio y votos — E] Tribunal Constitucienal y fa politica, traduccion de MANUEL
MARTINEZ NEIRA, Madrid, Trotta, 2008, pags. 79 a 88.
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facultades de jurisprudencia se ocupen mas por la formacién que por la informa-
cién de los estudiantes de leyes*.

La critica de WALDRON sobre ¢l control judicial de constitucionalidad y su
discurso en pro de la reivindicacion de las funciones y del papel del Parlamento
deben ser evaluadas en un contexto mas amplio que ese extienda, en general, a
la actividad judicial y la aplicacion del derecho y no (inicamente a las causas
constitucionales. Sus conclusiones y su pesimismo sobre el juez constitucional y
la Carta de Derechos son extremas y no resultan admisibles para entornos en los
cuales la constante violacidn de los derechos fundamentales y del orden juridico
reclama una proteccion efectiva e inmediata mediante mecanismos expeditos que
hallan su mayor respaldo en un tribunal constitucional que cumpla esa funcion.
Pero si pueden contribuir, sin duda alguna, como importante ¢lemento de juicio
para las evaluaciones que suelen reclamarse en Colombia, como en buena parte
de los paises que cuentan con un tribunal encargado del control constitucional,
sobre las reglas y condiciones para la eleccion de los magistrados y el cumpli-
miento de sus funciones. Acaso esa reflexion conduzea a concluir que es un
acierto, en nuestro ordenamiento, que sea €l Senado de la Republica, un tipico
organo de representacion popular, el encargado de elegir a los magistrados de
la Corte con fundamento en sendas ternas que le presenten el presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado (art 239 de la
Constitucion Politica). En Espafia, de los doce magistrados del Tribunal Consti-
tucional que designa el Rey, cuatro son propuestos por el Congreso de los Dipu-
tados y cuatro por el Senado*'; en Alemania, los dieciséis magistrados de la Corte
Constitucional Federal son elegidos por los dos cuerpos legislativos federales (el
Bundestag y el Bundersrat)®?; en Francia, tres de los nueve miembros de! Con-
sejo Constitucional son nombrados por €l Congreso de Diputados y tres por el
Senado*; en Austria, de los veinte miembros del Tribunal Constitucional (seis de
ellos suplentes), seis miembros y tres suplentes son designados por el Presidente
Federal a propuesta del Consejo Nacional para tres miembros y dos suplentes y
del Consejo Federal para tres miembros y un suplente®; En Italia, de los quince

40 En ese sentido, el autor de esta obra coincide con los planteamientos de EDUARDO LAVERDE
TOSCAZO (g.e.p.d), cuya ponencia sobre la interpretacion del derecho, para las XXI1 Jornadas
Colombianas de Derecho Tributario se unid a la constante preocupacion por la formacion de los
juristas que siempre caracterizo al inolvidable tributarista colombiano.

41 Cfr www.tribunalconstitucional.es, consulta del 28 de agosto de 2008.
4 Cfr www.bundesverfassungsgericht.de, consulta del 28 de agosto de 2008.
4 Cfr www.conseil-constitutionnel fr, consulta det 28 de agosto de 2008.

¥ Cfrart 147 de la Qonstitucic’m de Austria, en FRANCISCO RUBIO LLORENTE y MARIANO
DARANAS PELAEZ, Constituciones de los Estados de la Union Europea, Barcelona, Ariel,
1997, pags 97 y 98.
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miembros del Tribunal Constitucional, cinco son elegidos por el Parlamento®;
en Ecuador, los nueve vocales del Tribunal Constitucional son designados por
¢l Congreso Nacional™; En Bolivia, los cinco magistrados del Tribunal Consti-
tucional son designados por el Congreso Nacional®’’; y en Per(l, para proponer un
ultimo ejemplo, los siete miembros del Tribunal Constitucional son elegidos por
el Congreso de la Republica.®

3. EL ESTADDO DE COSAS INCONSTITUCIONAL COMDO UNA
DECLARACION DEL JUEZ CONSTITUCIONAL FRUTO DE
LA CUAL INTERVIENE EN LAS POLITICAS PUBLICAS
-COMENTARIOS SUBRE LA SENTENCIA DE LA CORTE
CONSTITUBIONAL QUE DECLARCO EL “ESTADD DE CO-
SAS INCONSTITUCIONALY” POR LA SITUACIAN DE LOS
DESPLAZADDS EN COiLOMBIA (SENTENCIA NUMERD
T-025 peE 2004)

Mediante 1a sentencia nimero T-025, del 22 de enero de 2004 (Magistrado Po-
nente MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA), la Corte declaré el “estado de
cosas inconstitucional” por la situacion de la poblacion desplazada por la vio-
lencia”, con ocasion de ciento siete (107) expedientes relacionados con tutelas
interpuestas por cerca de mil ¢ciento cincuenta (1150) nicleos familiares.

Como precedentes que a la postre culminaron en esa declaratoria, la Corte
recuerda, en la sentencia, que en ocasiones anteriores se habia referido al drama del
desplazamiento como “un problema de humanidad”, “un estado de emergencia so-
cial”, una “tragedia nacional” y “un serio peligro para la sociedad colombiana™.

Ya en siete oportunidades anteriores, como se comenta en el Capitulo I de
Ja obra, la Corporacion se pronuncio sobre casos en los cuales se configuraban,
a su juicio, los presupuestos para declarar el estado de cosas inconstitucional,

 Cfr art 135 de la Constitucion de Ttalia, thidem, piyg 362.

* Cfr art 275 de la Constitucion de Ecuador. En la postulacitn de los candidatos intervienen el
Presidente de la Republica, [a Corte Suprema, los alcaldes y prefectos provinciales, las centrales
de trabajadores y organizaciones indigenas y campesinas y las cAmaras de la produccion. Véase
CORPORACION DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES, Constitucion Politica de l1a Repuiblica
del Ecuador, Quito, 2003, pags 74 y 75.

* Cfrart 119 de 1a Constitucion, en FERNANDO SERRANO TORRICO, Constitucién Politica
de! Estado, Cochabamba, Editorial Serrano, 1995, pag 67.

® Cfrartr 201 de la Constitucién, en CESAR LANDA ARROYO y ANA VELASCO LOZADA,
Constitucién Politica del Per(i, Lima, Pontifica Universidad Catdlica, 1993, pags 104 y 105,
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con la inmediata consecuencia de la participacion activa e imperante de la Corte
en la conformacion y ejecucion de las politicas publicas en lo que toca con las
tematicas materia de sus decisiones.

Pero indudablemente, por la trascendencia del problema que agobia a nuestra
patria y el alcance del fallo, cuyos beneficiarios pueden oscilar entre tres y cinco
millones de personas, la sentencia numero T-025, citada, representa un hecho
histérico, de grandes implicaciones, que invita a la reflexion sobre los limites del
juez constitucional y la armonia de sus fallos con €l eguilibrio y la separacion de
poderes que informan a nuestro sistema democratico.

Es claro que la funcion de velar por el cabal e integral acatamiento de la
Constitucion Politica, que le incumbe a la Corte Constitucional, debe reparar en
que Colombia es un Estado social que declara y protege una serie de derechos y
garantias fundamentales que no pueden quedar como letra muerta, ni en todo ni
en parte, sino que suponen una decidida accion del Estado para que se respeten
en forma oportuna y completa.

Como es conocido, al respecto, que la Carta Politica de 1991, en buena parte
como consecuencia de su declarado compromiso con el Estado social, incremen-
t6 de manera notoria el gasto publico e indujo, en tal sentido, a una presion
presupuestal que se evidencia en las cifras de la hacienda publica antetiores y
posteriores a la promulgacion de la nueva Constitucion.

Sabido es, por otra parte, que ¢l articulo 86 de la Carta consagra la accion de
tutela como instrumento fundamental del Estado social para que los asociados
puedan hacer valer sus derechos fundamentales cuando quiera que sean o puedan
llegar a ser vulnerados. Y setia necio desconocer la trascendencia que la tutela
ha representado en la préactica para la poblacién vulnerable en Colombia y la en-
comiable labor que al respecto ha cumplido la Corte Constitucional, por medio
de una jurisprudencia de hondo contenido social que ha procurado impedir la
arbitrariedad y la indolencia de las entidades comprometidas con el acatamiento
de esos derechos.

Mas lo que corresponde tratar en esta seccion es la posibilidad de que la
misma Corte, al amparo de su funcién como guardiana de la Constitucion, se
arrogue la facultad de declarar el estado de cosas inconstitucional y, por esa via,
trascienda el alcance individual de la tutela para devenir en participe dominante
e imperativa en las politicas publicas que. por su naturaleza y sus alcances, les
corresponde fijar a otros organos y, en especial, a la rama ejecutiva del poder pu-
blico. Las preguntas sobre el particular surgen, de modo inevitable: (Es admisible
que el cauce de las politicas publicas 1o determine un érgano que, segiin nuestra
Carta Politica, cumple funciones jurisdiccionales?; ; Esta en condiciones la Cor-
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te, al pronunciarse en tal sentido, para fijar pautas que trascienden en mucho la
especialidad juridica de sus magistrados y se adentran en complejas materias eco-
ndmicas, socioldgicas, sanitarias, de finanzas publicas y tantas otras que suelen
concurrir en situaciones como las que han dado lugar a esta clase de pronuncia-
mientos?; ;Qué grado de certeza ofrecen para los destinatarios de las ordenes de
la Corte los fallos que declaran el estado de cosas inconstitucional v delimitan
y orientan en determinado sentido las politicas piblicas que inciden sobre los
derechos fundamentales vulnerados?; ;Como evitar una proliferacion de autos
posteriores a la sentencia que declara el estado de cosas inconstitucional, de los
cuales se desprende que no hay tal certeza, como ha ocurrido precisamente con la
sentencia T-025 sobre desplazados?; Cémo evaluar, sin relativismos ni reorien-
taciones, segiin sean las dificultades que se presenten con motivo de la ejecucién
de la sentencia, si los destinatarios de las 6rdenes las cumplen efectivamente?;
¢Cudl es el limite de la Corte tanto para la declaracion en cuestion como para
las 6rdenes que imparte a partir de la misma?; ;Basta en estos casos la alusion
al compromiso de la Corte de velar por el acatamiento pieno de la Constitucién
Politica o seria necesaria, ademas, una disposicion de la Carta que la habilitara
para declarar el estado de cosas inconstitucional y obrar de conformidad?; en tal
sentido, ;serian cuestionables las sentencias que asi han procedido & pesar de no
mediar la norma?; ;Cudles pueden ser las consecuencias para los funcionarios
que incumplan lo ordenado por la Corte y, en ese orden de ideas, como conctiiar
esas consecuencias con el principio “nulla poena sine lege”™ si no hay norma algu-
na que se refiera al estado de cosas inconstitucional ni a sus consecuencias”?

Sea lo primero, al respecto, recordar los requisitos que, seguin la misma Cor-
te, deben coneurrir para que se pueda declarar el estado en cuestion, a los cuales
se refiere la sentencia T-025 de 2004, mediante 1a trascripcion del aparte pertinen-
te, incluidas las notas de pie de pagina que le sirven de apoyo, las cuales ilustran
de manera muy 0til la materia: Son ellos los siguientes:*

*“{1) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales
que afecta a un numero significativo de personas;™ (ii) la prolongada omision de

* Se transcribe aqui el aparte de la sentencia numero T-025, de 2004, gue alude a los requisitos
ante cuya concurrencia procede la declaratoria del “estado de cosas inconstitucional”, incinidas
las notas de pie de pagina en las cuales la Corte sc refiere a los antecedentes jurisprudenciales en
que se apoya el fallo.

* Por ejemplo en la sentencia SU-559 de 1997, Magistrado Ponente EDUARDQ CIFUENTES
MUNOZ, donde la Corte declard un estado de cosas inconstitucional por la omision de dos mu-
niciptos de afiliar a los docentes a su cargo al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,
a pesar de que se hacian los descuentos respectivos de los salarios devengados para ¢l pago de
dichos aportes, al encontrar que la vulneracion a muchos maestros de todo el pais. Dijo la Corte:
*30. De acuerdo a lo expuesto, la situacion planteada por los actores tiene que examinarse desde
una doble perspectiva. De una parte, se trata de un problema general que afecta a un namero
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las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los dere-
chos;*' (ii) la adopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de
la accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho con-
culcado;*? (iii) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presu-
puestales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos.* (iv) la existencia
de un problema social cuya solucién compromete la intervencion de varias enti-

51

significativo de docentes en el pais y cuyas causas se relacionan con la gjecucion desordenada
¢ irracional de la politica educativa. De otra parte, la accion de tutela compromete a dos muni-
cipios que por falta de recursos no han dado cumplimiento efectivo a sus obligaciones frente
a los educadores que han instaurado la accion de tutela.” Nota de pié¢ de pagina incluida en la
sentencia nimero T-025, de 2004, de la Corte Constitucional,

Por ejemple, en la sentencia T-153 de 1998, Magistrado Ponente EDUARDO CIFUENTES
MUNOZ, que declard el estado de cosas inconstituctonal por el hacinamiento y las condiciones
indignas de reciusion en las distintas cdrceles colombianas, dijo la Corte: “Asimismo, como
se vio en el aparte acerca del hacinamiento desde una perspectiva histdrica, el fenémeno de la
congestién carcelaria ha sido recurrente, e incluso han existido periodos en los que la sobrepo-
blacién ha alcanzado grados mucho mas extremos que el actual. A pesar de ello no se percibe de
parte del Estado el disefio de politicas destinadas a evitar situaciones como la actual. Del ana-
lisis historico surge la conclusién de que la actitud del Estado ante estas situaciones ¢s siempre
reactiva, es decir que solamente ha actuado en este campo cuando se encuentra en presencia de
circunstancias explosivas, como la actual. En esas circunstancias ha recurrido tanto a la despe-
nalizacién o la rebaja de penas, como a la construccion apurada de centros de reclusién.” Nota
de pie de pagina de la sentencia niimero T-025, de 2004, de la Corte Constitucional.

Por ejemplo, en la sentencia T-068 de 1998, Magistrado Ponente ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO, en la que se declard un estado de cosas inconstitucional por la mora habitual
de Caja Nacional de Prevision en resolver las peticiones presentadas por jubilados. La Corte
dijo: “8. Asi mismo, como se constatd en la inspeccién judicial, la accion de tutela es practi-
camente un requisito para que se resuelva la solicitud dentro del término legal, la cual genera
un procedimiento administrativo paralelo que produce un desgaste del aparato judicial y una
tergiversacion del objetivo de la accidén de tutela, lo cual afecta gravemente el interés general y
el interés particular de quienes vienen siendo afectados de manera directa por la ineficiencia de
la Caja Nacional de Prevision, pese a que se aprecia una superacion en comparacién con el caos
anterior, de todas maneras tratindose de jubilados el esfuerzo estatal debe ser el maximo.”

Por ejemplo en la sentencia T-1695 de 2000, Magistrado Ponente MARTA VICTORIA SACHI-
CAMENDEZ, en donde 1a Corte declard fa continuidad del estado de cosas inconstitucional por
la falta de convocatoria al concurso para el nombramiento de notarios, la Corte sefiala que la
falta de una disposicién que permitiera la convocatoria a un concurso general de méritos hacia
que el estado de cosas inconsti}ucional declarado en 1a sentencia SU-250 de 1998, Magistrado
Ponente ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, continuara. Dijo la Corte: “En este orden,
cabe concluir, que si bien la convocatoria efectuada por el acuerdo N° 9 de 1999 no vulnera fren-
te a los demds aspirantes el derecho a la igualdad de los actores para acceder al cargo de notario
en los circuitos para los cuales se abrid el concurso, lo cierto es que si restringié la igualdad de
oportunidades de los aspirantes al no incluir todas las plazas notariales, en abierto desconoci-
miento del precepto constitucional, lo que sin duda configura una vulneracién de un derecho
fundamental, que persistird en tanto no se realice un concurso de meritos en las condiciones
establecidas por la Carta Politica y reiteradas por la jurisprudencia constitucional. {...) Por lo
anterior, y reconocida la continuidad del estado de cosas incenstitucional declarado por la Corte
Constitucional desde la sentencia SU-250/98, al no poner en funcionamiento la carrera notarial,
que si bien se trat6 de subsanar por el 6rgano competente al convocar el concurso de méritos
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dades, requiere la adopcidn de un conjunto complejo v coordinado de acciones
y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo presupuestal adicional
importante;™ (v) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran
a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una
mayor congestién judicial .

No cabe duda sobre la lamentable situacion en que se encuentran los despla-

zados en Colombia, como lo pone de presente la simple referencia a sus derechos
vulnerados de forma permanente y masiva, a los cuales alude la sentencia de la

A%

de que trata esta providencia, ef mismo no se hizo conforme a la Constitucion, pues debia haber
incluido todas las plazas de notario existentes en el pais v garantizar no sélo las mismas opor-
tunidades para todos los participantes, sino aplicacion plena de los preceptos constitucionales.
Asi las cosas, el restablectmiento de los derechos fundamentales de Jos actores v 1a observancia
del ordenamiento superior solo puede producirse cuando la provisién de los cargos de notario
s realice mediante la celebracion de un concurso de méritos abierto y piblico que tenga como
objeto cumplir el mandato constitucional tantas veces resefiado. Para ¢! efecto, no basta enton-
ces, la simple suspension det proceso de conecurso, hecho que va se produjo, pues el estado de
cosas incanstitucional persiste. lo que exige que ei Consejo Superior de la Carrera Notarial, ¢n
un término razonable, convoque a un concurso general y abierto para conformar las listas de
elegibles a la totalidad de [os cargos de notario pablico en el pais, tal como habré de ordenarse
en esta providencia.” MNota de pie de pagina incluida en la sentencia nimero T-025, de 2004, de
la Corte Conslitucional.

Por ¢jemplo, en la sentencia T-068 de 1998, Magistrado Ponente ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO, la Corte dijo: “De acuerdo con estadisticas que presenta la misma entidad de-
mandada, durante los afios 1993, 1996 y 1997 se instauraron cerca de 14.086 acciones de tu-
tela en contra de la Caja Nacional de Prevision v, si se realiza un cotejo con la totalidad de
expedien.cs de tutela que se remitieron para eventual revision a esta Corporacion en 08 afos
(aproximadamente 94000), se observa como casi un 16% de todas la tutelas del pais se dirigen
contra esa entidad. Esto significa que existe un problema estructural de ineficiencia e inope-
rancia administrativa, lo cual se considera un inconveniente general que afecta a un namero
significativo de personas que buscan oblener prestaciones econdmicas a las que consideran te-
ner derecho.”lgualmente, en la sentencia T-153 de 1998, Magistrado Ponente EDUARDO C1-
FUENTES MURNOZ. Ia Corte dijo lo siguiente: “33, En las sentencias SU-559 de 1997 {Magis-
trado Ponente EDUARDO CIFUFNTES MUROQZ) y T-66% de 199% esta Corporacion ha hecho
uso de la figura del estado de cosas incoenstitucional con el fin de buscar remedio a situaciones
de vulreracion de los derechos fundamentales que tengan un cardcter general - en tanio gue
afcctan a multitud dc personas -, y cuyas causas sean de naturateza estructural - es deeir que,
por lo regular, no se originan de manera exclusiva 2n la autoridad demandada v, por lo tanto,
su solucion exige la accion mancomunada de distintas entidades. En estas condiciones, fa Corte
ha considerado que dado que miles de personas s¢ encuentran en igual situacion y que si todas
acudieran a la tutela podrian congestionar de manera innecesaria la administracion de justicia,
lo més indicado es dictar drdenes a las instituciones oficiales competentes con ¢l fin de que pon-
gan en accion sus facultades para eliminar ese estado de cosas inconstitucional."Nota de pie de
pégina incluida en la sentencia nimero T-025. de 2004, de la Corte Constitucional.

En la misma sentencia T-068 de 1998, se dijo: “10. Por todo 1o anterior, esta Sala de Revision
concluye que la situacidn presentada en la entidad demandada produce un estado de cosas in-
constitucional, lo cual no sélo afecta derechos individuales tendientes a viabilizar las pretensio-
nes, a traves de tutela, sino también afecta a todo el aparato jurisdiccional que se congestiona y
lo afecta en la efectividad dei cumplimiento oportuno de sus obligaciones.”
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Corte: el derecho a la vida en condiciones de dignidad: los derechos de los nifios,
las mujeres cabeza de familia, los discapacitados y las personas de la tercera
edad: el derecho a escoger un lugar de domicilio; los derechos al libre desarrollo
de la personalidad, 1a libertad de expresién y la asociacién; un sinnimero de
derechos econdémicos, sociales y culturales; el derecho a la unidad familiar, €l
derecho a la salud; el devecho a la seguridad personal; el derecho a la integridad
personal; el derecho a la libre circulacion en el tervitorio nacional, el derecho
al trabajo; el derecho a una alimentacion minima; €l devecho a la educacion;
el derecho a una vivienda digna; el derecho a la paz; el devecho a la seguridad
Juridica y el derecho a la igualdad.

Estamos ante un flagelo lamentable, cuyas dimensiones no cuentan con una
cifra cierta pero, si se acoge la metodologia del promedio de los célculos que han
efectuado las entidades especializadas, pueden arribar a mas de tres millones de
colombianos desplazados por la violencia cuyas condiciones, en muchos casos,
son de indigencia o pobreza extrema. Flagelo que, no obstante comprometer al
Estado y a toda la sociedad colombiana, permanece insoluto y sin expectativas de
ser superado, ni siquiera en el largo plazo.

En tal virtud, no parece discutible, sino evidente, que se cumplen en este caso
los requisitos que ha previsto la Corte para que proceda la declaratoria del estado
de cosas inconstitucional. Con ese criterio, la sentencia T-025, en analisis, pone
de manifiesto muchos de los deleznables extremos a que ha llegado la situacion
de los desplazados y repara en la necesidad imperiosa de la declaratoria, con
drdenes terminantes a las entidades estatales comprometidas con su atencién, en
el sentido de hacer lo necesario para ponerle término. Pero es tal la magnitud del
problema y son tantos los factores y variables que tienen que ver con esa tragedia
nacional, que la Corte Constitucional ha tenido que denunciar, de manera conti-
nuada, que lo ordenado no se ha cumplido y, en no pocos casos, ha reorientado
las pautas y criterios a atender en pos de su cumplimiento. De ahi los numerosos
autos que ha expedido la Corporacion en tal sentido y los informes que con fre-
cuencia elabora la Procuraduria General de la Nacién, generalmente para denun-
ciar que lo dispuesto por la sentencia T-025 no se ha acatado.

Tampoco se puede negar que aun a pesar del incumplimiento a lo ordenado
por la Corte y las ostensibles dificultades y dudas que han surgido en tormo al sen-
tido y los alcances de sus mandatos, la sentencia que declaré el estado de cosas
inconstitucional, en el caso que aqui se examina, ha surtido efectos importantes
en el sentido de promover una conciencia nacional e internacional sobre el pro-
blema del desplazamiento ¢ inducir una oportuna y rigurosa gestion de vigilancia
y seguimiento a la labor gubernamental, por parte de la Procuraduria General
de 1a Nacién. Los numerosos documentos de trabajo que sobre ¢l tema se han
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preparado en el seno del Estado y de la sociedad civil, incluidos por supuesto los
objetivos informes de la Procuraduria y las investigaciones que han emprendido
las universidades, asi como la vinculacion activa de las cajas de compensacion
y otras entidades del sector solidario para afrontar el flagelo, para citar sélo dos
ejemplos, son efecto y expresion clara del fallo de la Corte.

Pero mas alld de todas esas consideraciones queda el interrogante sobre la
viabitidad constitucional y politica de ese gran poder que para la Corte supone la
declaratoria del estado de cosas inconstitucional, en funcidn del cual todas las au-
toridades estatales quedan subordinadas a sus designios nor el hecho de ostentar
el titulo de encargada de la guarda de la Constitucidn Politica.

Al decir de la Corporacidn, una de las razones fundamentales para la co-
mentada declaratoria es impedir la congestion de los despachos judiciales que se
generaria por la proliferacion de tutelas, si no se optara por esa medida. A lo cual
agrega que debe mediar una vulneracion constante de los derechos fundamentales
de numerosos afectados y una deficiencia estructural que haga necesaria la con-
currencia de varias entidades para superar el estado de cosas inconstitucional.

Pero la posibilidad de la declaratoria y los requisitos en que se apoya no obe-
decen a nada distinto de la construccion jurisprudencial efectuada por la misma
Corte, sin norma alguna que delimite los alcances de la sentencia que a su parecer
deba expedir, como no sea la garantia efectiva de los derechos fundamentales
vulnerados.. Basta con que la Corte, segun los presupuestos estructurados por
ella misma, concluya que en determinado caso se configura el estado de cosas
inconstitucional para que, al amparo de esa situacion, quede investida de amplias
facultades para impartir las instrucciones y mandatos de alcance general que crea
necesarios con miras a preservar el orden constitucional. Veamos lo que sobre el
particular ha considerado la Corporacion en una reitrerada jurisprudencia sobre
la materia que se inicio en 1997:

“Se pregunta la Corte si, desde ahora, de verificarse que el comportamiento
omisivo indicado viola la Constitucién Politica, es posible que la Corporacién, en
razdn de sus tunciones, pueda emitir una orden a las autoridades puablicas compe-
tentes, con el objeto de que a la mayor brevedad adopten las medidas conducentes
a fin de eliminar los factores que inciden en generar un estado de cosas que resulta
abiertamente inconstitucional. La Corte considera que debe responder de manera
afirmativa este interrogante, por las siguientes razones:

(1) La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera armonica
con los restantes organos del Estado para la realizacion de sus fines (C.P. art., 113).
Del mismo modo que debe comunicarse a la autoridad competente la noticia relati-
va a la comision de un delito, no se ve por qué deba omitirse la notificacion de que
un determinado estado de cosas resulta violatorio de la Constitucién Politica.
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(2) El deber de colaboracion se toma imperativo si el remedio administrativo
oportuno puede evitar la excesiva utilizacion de la accidn de tutela. Los recursos
con que cuenta la administracion de justicia son escasos. Si instar al cumplimien-
to diligente de las obligaciones constitucionales que pesan sobre una determinada
autoridad contribuye a reducir el numero de causas constitucionales, que de otro
modo inexorablemente se presentarian, dicha accidn se erige también en medio
legitimo a través del cual la Corte realiza su funcién de guardiana de la integridad
de la Constitucion y de la efectividad de sus mandatos™®,

El punto de partida, a no dudarlo, es la accion de tutela prevista en el articulo
86 de la Constitucién Politica; pero el de llegada es sorprendente porque no se
trata ya de la orden individual que pueda ser impartida para un caso especifico de
violacion de derechos fundamentales, como ocurre con la tutela, sino de man-
datos generales que interfieren en la estructura misma de las politicas pablicas,
como expresamente o ha reconocido la Corte al aludir a la deficiencia estructural
como uno de los requisitos para que proceda la declaratoria del estado de cosas
inconstitucional. Lo cual sigmfica que si se reunen los demas presupuestos y hay
una deficiencia de esos alcances, la Corte, en virtud del estado de cosas en con-
travencion a la Carta Politica, puede disponer lo que ha de hacerse para superar-
lo, lo que no es otra cosa que intervenir activamente en las politicas publicas.

El sustento doctrinario del estado de cosas inconstitucional lo ha encontrado
la Corte en el transito de la visién de los derechos fundamentales como simples
derechos subjetivos, originarios de sentencias de tutela con efectos inter partes, a
derechos que comportan también una dimension objetiva que trasciende el Ambi-
to meramente individual para adquirir connotaciones de mayor alcance. Los de-
rechos fundamentales, con ese criterio, ya no entrafian solo un imperativo de res-
peto por parte de las autoridades sino que las compromete con su efectiva y cabal
realizacion. Desde ese punto de vista, el paradigma de ROBERT ALEXY sobre
los derechos fundamentales como verdaderos principios que entrafian “mandatos
de optimizacion” adquiere una importancia decisiva para el desarrollo de la juris-
prudencia constitucional en pos de una accion eficaz del Estado para que todos
los asociados, y de manera especial los marginados y excluidos sociales, los ejer-
zan verdaderamente. Los principios, al decir de ALEXY, entrafian “mandatos de
optimizacion que estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos
en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo depende
de las posibilidades reales sino también de las juridicas™’.

% (fr, entre otras, las sentencias nimeros SU-559 de 1997 y T-068 de 1998.

7 Cfr. ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de ERNESTO GAR-
ZON VALDEZ, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pag. 86. En el
mismo sentido, véase a ROBERT ALEXY, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales,
traduccion de CARLOS BERNAL PULIDO, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad
v Mercantiles de Espaita, 2004, pag. 13 y ss..
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Es sobre esas bases que en nuestra Corte Constitucional ha hecho carrera la
defensa del activismo judicial en pos de la garantia efectiva de los derechos fun-
damentales aunque para ello se acuda, de ser necesario segiin las condiciones y
requisitos expuestos, a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional y a las
ordenes de alcance general que, en el marco de la misma, imparta la Corporacion
a las mas variadas autoridades del Estado, como ocurre con la sentencia materia
de este epilogo y con la treintena de autos que ha proferido, entre 2004 y 2008,
para procurar su cumplimiento. Un instrumento que, segin lo han entendido sus
Magistrados, habilita a la Corte para obrar como titular de las mas altas atribu-
ciones que le correspondan a un estadista. Los siguientes planteamientos de ta
doctora CLARA INES VARGAS HERNANDEZ asi lo ponen de manifiesto al
describir el rol que, a su parecer, debe cumplir el juez constitucional en el Estado
social de derecho:

“un juez constitucional mucho mds activo socialmente, mds comprometi-
do en la busqueda de soluciones profundas a los problemas que padece
nuestro Estado y que repercuten en el disfrute cotidiano de los derechos
Sundamentales de los asociados. En definitiva, un juez constitucional que
no se limita a impartir justicia para casos particulares, mediante una sen-
tencia que tiene efectos de cosa Juzgada inter partes, sino que asume
una verdadera dimension de estadista, erigiéndose en un agente de cam-
bio, adoptando decisiones de gran calado que transcienden la esfera de lo
particular, cuyva ejecucion compromete la accion coordinada de diferentes
autoridades publicas, v cuyo fin dltimo es servir de catalizador a la ac-
tividad administrativa del Estado, a fin de modificar una realidad social
intolerable y contradictoria a los principios que informan al Estado social
del derecho” (la subraya no es del texto)™.

™ CLARA INES VARGAS HERNADEZ, La garantia de la dimension objetiva de los derechos
fundamentales y la labor del juez constitucional colombiano en sede de accion de tutela: El Ha-
mado “estado de cosas inconstitucional”, en la Revista del Centro de Estudios Constitucionales
de la Universidad de Talca numero 1, afio 1, pag. 201 a 228, Santiago de Chile, 2003. En ese
ensayo, escrito y publicado mientras la autora ejercia como magistrado de la Corte Constitucio-
nal de Colombia, se advierte, por otra parte, que la jurisprudencia constitucional de nuestro pais
sobre ¢l estado de cosas inconstitucional se apoya en la tesis de ROBERT ALEXY acerca de
derechos fundamentales como mandatos de optimizacién. Sobre el particular puede observarse
también el excelente trabajo intitulado “El desplazamiento forzado en Colombia, un estado dc
cosas inconstituciopnal”, del GRUPO DE INVESTIGACION EN DERECHOS HUMANOS d¢
la FACULTAD DE JURISPRUDENCIA DEL COLEGIO MAYOR DE NUESTRA SENORA
DEL ROSARIO, trabajo que culminard en un libro, inédito en la fecha en que se escribio esta
nota, bajo el auspicio del INSTITUTO ROSARISTA DE ACCION SOCIAL RAFAEL ARE-
NAS ANGEL “SERES”. Y son de mencionar, por dltimo. los entusiastas términos con que se
reflere a la comentada creacién jurisprudencial de la Corte colombiana MANUEL FERNANDO
QUINCHE en un entorno de respaldo al activismo de la Corporacién en esta materia: “Una op-
cidn que ademas de novedosa. puede resultar eficaz dentro de un pais en que las cansadas formu-
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Nada mejor, para confirmar cuanto se acaba de expresar, que traer al texto
las 6rdenes impartidas por la Corporacion en la sentencia namero T-025 de 2004,
que aqui se examina, precedidos de la declaratoria del “estado de cosas inconsti-
tucional”. Dispuso la Corte, en lo pertinente:

“PRIMERO.- DECLARAR la existencia de un estado de cosas inconsti-
tucional en la situacion de la poblacion desplazada debido ala falta de con-
cordancia entre la gravedad de la afectacion de los derechos reconocidos
constitucionalmente y desarrollados por la ley, de un lado, y el volumen de
recursos efectivamente destinado a asegurar ¢l goce efectivo de tales de-
rechos y la capacidad institucional para implementar los correspondientes
mandatos constitucionales y legales, de otro lado.

SEGUNDO.- COMUNICAR, por medio de la Secretaria General, dicho
estado de cosas inconstitucional al Consejo Nacional para la Atencion In-
tegral a la Poblacion Desplazada por la Violencia, para que dentro de la 6r-
bita de su competencia y en cumplimiento de sus deberes constitucionales
y legales verifique la magnitud de esta discordancia y disefie e implemente
un plan de accion para superarla dando especial prioridad a la ayuda huma-
nitaria dentro de los plazos que a continuacion se indican:

a. A mas tardar el 31 de marzo de 2004, ¢l Consejo Nacional para la
Atencion Integral a la Poblacién Desplazada por la Violencia habra de
(i) precisar la situacion actual de la poblacién desplazada inscrita en ¢l
Sistema Unico de Registro, determinando su nimero, ubicacion, necesi-
dades y derechos segiin la etapa de la politica correspondiente; (i) fijar
la dimensién del esfuerzo presupuestal que es necesario para cumplir
con la politica ptiblica encaminada a proteger los derechos fundamen-
tales de los desplazados; (iii) definir el porcentaje de participacion en
la apropiacién de recursos que corresponde a la Nacion, a las entidades
territoriales y a la cooperaci6n internacional; (iv) indicar el mecanismo
de consecucion de tales recursos, y (v} prever un plan de contingencia
para el evento en que los recursos provenientes de las entidades territo-
riales y de la cooperacion internacional no lleguen en la oportunidad y en
la cuantia presupuestadas, a fin de que tales faltantes sean compensados
con otros medios de financiacion,

las del provincialisme juridica han mostrado et limite de su eficacia” (cfr QUINCHE, Vias de
hecho — Acci6n de tutela contra providencias, Bogota, Grupo Editorial Huetla de la Ley, 2001,
pag 39). Lo cierto, en todo caso, es que la reflexion critica sobre ¢l sentido, la justificacion,
las condiciones y los alcances del llamado estado de cosas inconstitucional es indispensable en
Colombia.
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b. Dentro del afio siguiente a la comunicacion de la presente sentencia,
el Director de Ia Red de Solidaridad Social, los Ministros de Hacienda
y Crédito Publico y del Interior y de Justicia, asi como el Director del
Departamento Nacional de Planeacién y los demas miembros del Con-
sejo Nacional para la Atencion Integral a la Poblacion Desplazada por la
Violencia, realizaran todos los esfuerzos necesarios para asegurar que la
meta presupuestal por ellos fijada se logre. Si dentro del lapso de ese afio,
o antes. resulta evidente que no es posible asignar el volumen de recursos
establecido, deberdn (i) redefinir las prioridades de esa politica y {i1) di-
sefar las modificaciones que sera necesario introducir a la politica estatal
de atencién a la poblacion desplazada. En todo caso, para la adopcion de
estas decisiones, debera asegurarse el goce efectivo de los minimos de
los cuales depende el ejercicio del derecho a la vida en condiciones de
dignidad, sefalado en la seccion 9 de esta sentencia.

¢. Ofrecer a las organizaciones que representan a la poblacion desplazada
oportunidades para participar de manera efectiva en la adopcion de las
decisiones que se tomen con el fin de superar el estado de cosas inconsti-
tucional e informarles mensualmente de los avances alcanzados.

TERCERQO — COMUNICAR, por medio de la Secretaria General. el es-
tado de cosas inconstitucional al Ministro del Interior y de la Justicia, para
que promueva que los gobernadores y alcaldes a que se refiere el articulo
7° de la Ley 387 de 1997, adopten las decisiones necesarias para asegurar
que exista coherencia entre las obligaciones, constitucional y legalmente
definidas, de atencion a la poblacion desplazada a cargo de la respectiva
entidad territorial y los recursos que debe destinar para proteger efectiva-
mente sus derechos constitucionales. En la adopcion de tales decisiones
ofreceran oportunidades suficientes de participacion efectiva a las orga-
nizaciones que representen los intereses de la poblacion desplazada. Las
decisiones adoptadas serdn comunicadas al Consejo Nacional a mas tardar
el 31 de marzo de 2004.

CUARTO - ORDENAR al Consejo Nacional para la Atencién Integral
a la Poblacion Desplazada por la Violencia que dentro de los 3 meses si-
guientes a la comunicacion de la presente sentencia, adopte un programa
de accién, con un cronograma preciso, encaminado a corregir las falencias
en la capacidad institucional, por lo menos, en lo que respecta a las que
fueron expuestas en los informes aportados al presente proceso y resumi-
das en el apartado 6 y el Anexo 5 de esta sentencia.

QUINTO.- ORDENAR al Consejo Nacional de Atencion Integral a la
Poblacion Desplazada, que en un plazo maximo de 6 meses, contados a
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partir de la comunicacién de la presente sentencia, concluya las acciones
encaminadas a que todos los desplazados gocen efectivamente del minimo
de proteccion de sus derechos a que se hizo referencia en el apartado 9 de
esta sentencia,

SEXTO.- COMUNICAR, por Secretaria General, la presente sentencia al
Ministro de Hacienda y Crédito Publico, y al Director del Departamento
Nacional de Planeacion, para lo de su competencia.

SEPTIMO. -COMUNICAR, por Secretaria General, la presente senten-
cia a la Ministra de Relaciones Exteriores, para lo de su competencia.

OCTAVO.- PREVENIR a todas las autoridades nacionales y territoriales
responsables de la atencion a la poblacion desplazada en cada uno de sus
componentes, que en lo sucesivo se abstengan de incorporar la interposi-
cion de la accion de tutela como requisito para acceder a cualquiera de los
beneficios definidos en la ley. Tales servidores publicos deberan atender
oportuna y eficazmente las peticiones, en los términos de la orden décima
de esta sentencia.

NOVENQ.- Comunicar la presente sentencia al Director de la Red de So-
lidaridad Social para lo de su competencia y ORDENARLE que instruya
a las personas encargadas de atender a los desplazados, para que les in-
formen de manera inmediata, clara y precisa la carta de derechos bdsicos
de toda persona que ha sido victima de desplazamiento forzado interno
sefialada en ¢l apartado 10.1.4. de esta sentencia y establezca mecanismos
para verificar que ello realmente suceda.

DECIMO.- En relacién con las 6rdenes puntuales para el otorgamiento
de las ayudas previstas en los programas de vivienda y de restablecimiento
socioeconomico, la Red de Solidaridad Social, el Inurbe o quien haga sus
veces, FUDUIFI o quien haga sus veces, INCORA o quien haga sus veces,
asi como las entidades encargadas de estos programas a nivel departamen-
tal y municipal, deberan contestar de fondo, de manera clara y precisa las
peticiones presentadas por los actores en el presente proceso, teniendo en
cuenta los siguientes criterios:

1) incorporar la solicitud en la lista de desplazados peticionarios;

2) Informar al peticionario dentro del término de 15 dias el tiempo maxi-
mo dentro del cual le dara respuesta a la solicitud,;

3) Informar al peticionario dentro del término de 15 dias si la solicitud
cumple con los requisitos para su tramite, y en caso contrario, indicarle
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claramente como puede corregirla para que pueda acceder a los progra-
mas de ayuda;

4} Si la solicitud cumple con los requisitos, pero no existe la disponibi-
lidad presupuestal, adelantara los tramites necesarios para obtener los
recursos, determinara las prioridades y el orden en que las resolvera;

5) Si la solicitud cumple con los requisitos y existe disponibilidad presu-
puestal suficiente, la informara cuando se hara efectivo el beneficio y el
procedimiento se seguira para que lo reciba efectivamente.

6) En todo caso, deberi abstenerse de exigir un fallo de tutela para cum-
plir sus deberes legales y respetar los derechos fundamentales de los des-
plazados.

(...) DECIMO OCTAVO.- COMUNICAR la presente decision al sefior
Defensor del Pueblo para que directamente o a través de su delegado, efec-
tie un seguimiento de la manera como se de cumplimiento a las drdenes
contenidas en los numerales anteriores y si lo considera del caso, informe
a la opinion sobre los avances y las dificultades encontradas.

(...) VIGESIMO.- COMUNICAR Ia presente decision al Defensor del
Pueblo dentro de la Orbita de sus competencias, haga un seguimiento del
cumplimiento del presente fallo.

VIGESIMO PRIMERO.- COMUNICAR la presente decision al Procu-
rador General de la Nacion, para que, dentro de la é6rbita de sus competen-
cias, haga un seguimiento del cumplimiento del presente fallo y vigile la
actuacion de las autoridades.

VIGESIMO SEGUNDO.- INFORMAR al Director de la Red de Solida-
ridad Social que sin perjuicio que los términos para dar cumplimiento a las
ordenes relativas al expediente T-653010 y sus acumulados se cuenten a par-
tir de la notificacion de la sentencia, podra adelantar todas las acciones que
considere necesarias para agilizar el cumplimiento del presente fallo.”

Como se observa, la sentencia de la Corte trasciende, de modo ostensible,
el alcance individual y especifico de las drdenes que son propias de la tutela y
se acerca, en mucho, a un manual o circular de instrucciones, en su mayoria ati-
nentes a la rama ejecutiva del poder puiblico, con 6rdenes tipicas de un jefe o su-
perior jerarquico encaminadas a la armonia en el desarrollo de las competencias
funcionales de sus subalternos: que se adopten politicas coherentes y eficientes
para atender a los desplazados y garantizarles sus derechos; que se realicen las
apropiaciones presupuestales necesarias para hacer posible su ejecucion; que se
haga seguimiento sobre el cumplimiento de metas; o que se rediseiien politicas y
planes de accion cuando quiera que Jas metas no resulten viables.
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Naturalmente, como ocurre con todo manual de instrucciones de estas carac-
teristicas, muchos de sus mandatos requieren desarrollo posterior o precisiones
que se hacen necesarias con ocasion del cnmplimiento cotidiano de las funciones
correspondientes, lo cual explica el creciente nimero de autos (treinta en total,
hasta julio de 2008) que ha tenido que proferir la Corte en pos de lograr ¢l cum-
plimiento de la sentencia. Y es también inevitable que surjan dudas e inquietudes
sobre el cabal acatamiento de lo ordenado, 1as cuales en muchos casos envuelven
un alto grado de subjetividad: Vgr, que las politicas y metas sean adecuadas o que
las partidas presupuestales sean suficientes para que los desplazados puedan dis-
frutar de la totalidad de sus derechos lo cual, por supuesto, obra como otra causa
explicativa de los numerosos autos que ha venido profiriendo la Corporacion en
el marco de la sentencia.

He ahi las consecuencias del ejercicio de una competencia que no esta regla-
da, como es la declaratoria del estado de cosas inconstitucional. No se trata de
cuestionar el cumplimiento de la indispensable funcién de la Corte de velar por
la vigencia efectiva de la Carta Politica ni de actuar, de modo decidido, como lo
ha hecho en muchas ocasiones y con indudable acierto, en pos de la verdadera
eficacia de los derechos fundamentales y en defensa de los marginados sociales.
Tampoco es del caso cuestionar la afortunada evolucién del alcance meramente
subjetivo de los derechos fundamentales a su dimension objetiva ni, por supues-
to, el deber del juez constitucional de velar porque en el entorno del Estado sea
claro que tales derechos albergan los principios y mandatos de optimizacion que
dice ALEXY . Lo que se pretende es reparar en que esa funcion no se puede tra-
ducir en el desplazamiento, asi sea temporal o parcial, de otras ramas del poder
publico, porque se desquician sus alcances y se pierde su horizonte.

Si dentro de las facultades de la Corporacion debe estar la de declarar el
“estado de cosas inconstitucional” para garantizar en el mayor grado posible el
respeto de los derechos findamentales de los asociados, como lo cree el autor de
esta obra, asi deben preverlo la Carta Politica y sus desarroilos legislativos, con
reglas claras y precisas sobre las condiciones en que procede esa declaratoria, los
poderes que asume la Corte durante su vigencia, los limites y condiciones que han
de orientar su ejercicio y las consecuencias que se deriven del incumplimiento de
lo que disponga la sentencia correspondiente. Con motivo de la reforma que ello
implicaria, la democracia contaria con la posibilidad del debate profundo que tan
significativa medida supone, con la participacion de las diferentes ramas del po-
der piiblico y, por supuesto, de la colectividad en general. Pero en ausencia de esa
norma, la comentada declaratoria depende unicamente de lo que a su leal saber
y entender considere la Corte, como hoy ocurre en Colombia, y tendrian cabida
todas las inquietudes que aqui se ha planteado, siempre alrededor de lo que para
el principio de separacion de poderes conlleva al gjercicio de las atribuciones que
supone el estado de cosas inconstitucional, por parte de la Corporacidn.
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Es inadmisible que las entidades estatales institucionalicen la tutela como parte
del tramite que han de seguir los interesados para hacer valer sus derechos. Acierta
la Corte Constitucional de Colombia, sin la menor duda, al cuestionar esa delezna-
ble practica. La ley deberia contemplar penas ejemplares para los responsables.

También es lamentable que sea cosa comiin, en entornos como ¢l nuesiro,
que ¢l Estado no cumpla verdaderamente con su deber de hacer efectivos los
derechos de los asociados v, en especial, de la poblacién vulnerable. Bien puede
decirse, sin exageraciones, que en ese aspecto las acciones y omisiones del Esta-
de en Colombia envuelven un estado de cosas inconstitucional que tiene las mas
dramadticas expresiones: un gran nimero de colombianos sin seguridad social y
sin atencion en salud, varios miles de nifios combatientes en el marco del conflic-
to, mas de siete millones de personas agobiadas por la pobreza exirema, no menos
de cuatro millones de desplazados que no gozan, en absoluto, de sus derechos
fundamentales, cerca de un millén y medio de nifios sin educaciéon primaria, mas
de cuatro millones de desempleados, una educacion superior de punta que solo es
posible para menos del diez por ciento de la poblacion, niveles dolorosos de pros-
titucion, con cerca de treinta y cinco mil nifios trabajadores sexuales en Bogolta,
hacinamiento carcelario y ausencia de seguridad social para los reclusos, dos mil
cuatrocientos propietarios del 53, 5 por ciento de la tierra en contraste con un
millon trescientos mil propietarios del 17% vy tantas otras falencias que afligen a
los marginados en Colombia, un pais de cuarenta y cuatro millones de habitantes
entre los cuales hay mas de veinte millones de pobres.* No es dificil concluir que
vivimos, en general, un estado de cosas inconstitucional.

Pero si uno de los instrumentos para superar esa situacion es la declaratoria
de que aqui se trata, como lo ha entendido con acierto la Corte Constitucional, lo
que se impone es una regulacion precisa y clara de su significado y sus alcances
y no simplemente ¢l criterio del mismo érgano judicial que lo declara, mas alla
de todo lo que ha sido su constante y decidido aporte para la proteccion de los
derechos fundamentales. De no ser asi, la pregunta es obvia: ;Hasta donde puede
lNegar el poder de la Corte en un pais que en general registra un estado de cosas
inconstitucional?

“ Sobre el drama social que agobia a Colombia, como en general a los paises de América Latina,
remito al lector a MAURICHY A PLAZAS VEGA, La cuestidn social y la nueva izquierda en
América Latina. Bogota, Temis, 2007.
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