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LA DOCTRINA DEL ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL EN COLOMBIA
NOVEDADES
DEL NEOCONSTITUCIONALISMO
Y “LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LA REALIDAD”

Nicoldas Augusto Romero Paez’

“[El constitucionalismo] es la epifania del reformismo
de una revolucién, porque viene caracterizada

de una carrera continua hacia la innovacién

como reparacion de lo que “no va bien”.

Danilo CASTELLANO

1. Introduccion

Toda resefa sobre sentencias judiciales reclama una critica continua a
las definiciones y categorias que distancian los contenidos generalmente
ideologizados y racionalistas de las sentencias de los tribunales constitu-
cionales de lo que es la jurisprudencia, como verdadera y real prudencia del
derecho. Es asi como ante la crisis endémica de muchas nociones modernas,
hoy es necesario para los juristas pensarlas y repensarlas a fondo, tanto en
las propias ideas que plantean como en sus consecuencias. Tal vez a ello
obedezca la revitalizacion de la filosofia juridica. A continuacion, preten-
do realizar un comentario sobre doctrina judicial (también denominada
“jurisprudencia”, la mayoria de las veces sin hacer justicia al término) de
la Corte Constitucional de Colombia, que, sin embargo, pretende hacer
énfasis en una perspectiva problematica de la teoria constitucional.

NEOCONSTITUCIONALISMO

El estado de cosas inconstitucional es una de las criaturas teéricas del
neoconstitucionalismo ligada a la dimensién objetiva de los derechos fun-

" Miembro investigador del Instituto de Estudios Constitucionales y profesor de
Historia y Filosofia del Derecho de la Universidad Sergio Arboleda, Santa Fe de Bogota,
Colombia. Correo electrénico: nicolas.romero@correo.usa.edu.co
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damentales. El neoconstitucionalismo! puede ser el marco general de la
teoria constitucional dentro del cual se deben abordar las novedosas figuras
con las cuales los jueces constitucionales abordan —cada vez con mayores
atribuciones— las diversas cuestiones politico-juridicas de constitucionali-
dad o de ejercicio de funciones de proteccion de derechos fundamentales.
Para algunos esas nuevas figuras le inyectan renovados aires al Derecho,
disciplina que, como todas, estaria en constante evolucion y proyeccion.
Otros consideran que tales novedades no son otra cosa que la necesaria
forma racionalista de justificar la implementacion incesante del estado
social y de los principios democraticos y pluralistas.

El neoconstitucionalismo, por lo menos en una de sus facetas?, la faz
que se relaciona con el Derecho Constitucional, trabaja y se abre paso a
través del rompimiento de paradigmas del Derecho, sean éstos cléasicos
o modernos. Tal rompimiento es ejecutado por decisiones judiciales y
politicas que suelen calificarse como “progresistas” o “liberales™.

EL ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL

La doctrina del ECI se instituyé como una solucion que adopta el juez
constitucional ante la constatacion de que las causas de una desproteccion
generalizada de derechos fundamentales obedece a causas estructurales
del Estado, frente a lo cual dicta 6rdenes a las autoridades administrativas
tendientes a dar remedio a la situacién inconstitucional y que obedeceran
al entendimiento que el tribunal tenga sobre las fallidas o inexistentes
politicas publicas que deberia aplicarse para garantizar los derechos fun-
damentales violados.

! El neoconstitucionalismo, que puede denominarse también como posconstitu-
cionalismo, hace referencia a una concepcién renovada del constitucionalismo en la cual
se muestran elementos tedricos y préacticos ausentes por Completo o presentes, pero
en menor intensidad, en la teoria constitucional clésica (denominada también primer
constitucionalismo). Hablar de neoconstitucionalismo es hablar de constitucionalismo
posmoderno.

2 Miguel Carbonell considera que dichos objetos de estudio serian dos; por un lado,
el conjunto de “fenémenos evolutivos” que han afectado el estado constitucional y, por
el otro, una nueva teoria del Derecho. Siguiendo al profesor Miguel Ayuso, seria preciso
afiadir un tercer objeto de estudio, que serfa la ideologia neoconstitucionalista.

3 En la altima eleccion de magistrado para la Corte Constitucional de Colombia,
se debati¢ la conformacién de una terna a la cual aspiraba una abogada con vastas ca-
lidades para el cargo, la cual, sin embargo, fue virtualmente vetada por no corresponder
al pensamiento “liberal” del magistrado saliente. La plaza que dejaba debia ser llenada,
segtn los medios académicos liberales, por alguien de ese talante, alguien que garantizara
decisiones progresistas.
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Si bien el ECI parece* tener su origen formal en las sentencias de
la Corte Constitucional de Colombia, de donde pas6 a otros tribunales
constitucionales en Hispanoamérica, como Pert y Argentina, su origen
tedrico y sus fundamentos iusconstitucionales pueden ubicarse en los afios
posteriores a la segunda posguerra, especificamente en la llamada teoria
de la dimension objetiva de los derechos humanos, y con algunas influencias
de los structural remedies del Derecho anglosajon”.

Se intentara exponer sus principales fundamentos y postulados, asi
como su operatividad en la practica constitucional en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Colombia, paladin de esta doctrina. Mul-
tiples conceptos y problemas de teoria constitucional pueden derivarse
de esta doctrina, desde sus fundamentos constitucionales problematicos
hasta las consecuencias que trae para el Derecho Administrativo y la
filosofia y teoria politicas. Estas cuestiones se planteardn como aspectos
problemaiticos del ECI.

La Corte Constitucional colombiana es reconocida como pionera en
la promocién y formulacion jurisdiccional de los canones neoconstitucio-
nalistas en el mundo®. Doctrinas como la del bloque de constitucionalidad
de ese tribunal han sido verdaderamente revolucionarias, pues dejaron
atras nociones bésicas del Derecho y de la teoria del Estado modernas
para avanzar en las garantias del Estado Social. E1 ECI, sin duda, abri6 una
perspectiva nueva para la doctrina de la proteccién de los derechos fun-
damentales del neoconstitucionalismo a través de las acciones de amparo.

2. La doctrina del ECI

SURGIMIENTO, NATURALEZA Y FUNDAMENTOS DEL ECI

La sentencia de unificacién 559 de 1997, que se puede considerar como
fundadora de linea, introdujo por primera vez el ECI como instrumento
a través del cual la Corte Constitucional puede declarar formalmente la
existencia de una situacion “social” o estado de cosas “que no se aviene a la
Constitucion”. En esta providencia los actores buscaban que se tutelaran
sus derechos a la igualdad, a la seguridad social y a la salud, pues la entidad

* La denominacién estado de cosas inconstitucional parece ser original del TC de
Colombia.

> Russell WEAVER, “The Rise and Decline of Structural Remedies”, p. 1679.

5 Miguel CARBONEL (ed.), Neoconstitucionalismo(s), p. 14.

7 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia SU 559 de 1997.
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de pensiones (Caja Nacional de Prevision) encargada de resolver sus solici-
tudes de reliquidaciones, reconocimiento y pago de pension de jubilacion
a la que creian tener derecho, demoraba excesivamente la contestacion
de las mismas. La Corte Constitucional, con base en la argumentacién
mencionada, resolvi6 declarar el ECI frente a la grave tardanza en la res-
puesta sobre el reconocimiento de derechos pensionales a los docentes
publicos y ordené que en el término de seis meses las autoridades del caso

“adecuen los recursos econémicos y humanos necesarios para que la
Caja Nacional de Prevision cumpla con sus obligaciones legales y cons-
titucionales y adopte decisiones dirigidas a impedir que se continte
transgrediendo la Carta”.

La argumentacion y fundamentos de esta sentencia se pueden sin-
tetizar en el siguiente texto citado in extenso:

“se pregunta la Corte si, desde ahora, de verificarse que el comporta-
miento omisivo indicado viola la Constitucién Politica, es posible que
la Corporacién, en razén de sus funciones, pueda emitir una orden a las
autoridades publicas competentes, con el objeto de que a la mayor bre-
vedad adopten las medidas conducentes a fin de eliminar los factores que
inciden en generar un estado de cosas que resulta abiertamente incons-
titucional. 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 6rganos del Estado para la realizacion de sus
fines (C.P. art. 113). Del mismo modo que debe comunicarse a la auto-
ridad competente la noticia relativa a la comisién de un delito, no se ve
por qué deba omitirse la notificacién de que un determinado estado de
cosas resulta violatorio de la Constitucién Politica.

(2) El deber de colaboracion se torna imperativo si el remedio ad-
ministrativo oportuno puede evitar la excesiva utilizacion de la accion
de tutela. Los recursos con que cuenta la administracién de justicia son
escasos. Si instar al cumplimiento diligente de las obligaciones constitu-
cionales que pesan sobre una determinada autoridad contribuye a reducir
el nimero de causas constitucionales, que de otro modo inexorablemente
se presentarian, dicha accion se erige también en medio legitimo a través
del cual la Corte realiza su funcion de guardiana de la integridad de la
Constitucion y de la efectividad de sus mandatos.

Ahora bien, si el estado de cosas que como tal no se compadece
con la Constitucién Politica, tiene relacién directa con la violacién de
derechos fundamentales, verificada en un proceso de tutela por parte

8 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia SU 559 de 1997.
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de la Corte Constitucional, a la notificacion de la regularidad existente
podra acompafarse un requerimiento especifico o genérico dirigido a
las autoridades en el sentido de realizar una accién o de abstenerse de
hacerlo. En este evento, cabe entender que la notificacién y el requeri-
miento conforman el repertorio de 6rdenes que puede librar la Corte,
en sede de revision, con el objeto de restablecer el orden fundamental
quebrantado. La circunstancia de que el estado de cosas no solamente
sirva de soporte causal de la lesion iusfundamental examinada, sino que,
ademais, lo sea en relacion con situaciones semejantes, no puede restringir
el alcance del requerimiento que se formule™.

La Corte consider6 como fundamentos para la declaracion del ECI:

i) el principio-deber de colaboracién armonica entre las ramas

del poder, con lo cual se anticip6 a la casi necesaria critica que

supone ir mas alla de sus funciones ordinarias, para ingresar en

el campo de la determinacion de las politicas pablicas en lo que

podria entenderse como propio de los 6rganos de gobierno. En
segundo lugar:

ii) consideré que de no dictar érdenes a las autoridades para conjurar
la situacion “inconstitucional”, se presentaria un nimero inmane-
jable de acciones de amparo individuales cuyo sustento seria el
mismo y cuya proteccion procederia favorablemente, por lo que
el juez constitucional debia adelantarse a tal situacion de con-
gestion judicial ofreciendo un remedio estructural'® al problema.

Pero quiza el fundamento principal del ECI, esbozado desde entonces,
seria la necesidad de proteccion de derechos fundamentales que parecen
verse vulnerados en situaciones sistematicas, reiteradas y que afectan a
un ntmero considerable de ciudadanos o a un grupo social, lo cual exigia
una especie de formula doctrinal para proteger los derechos no s6lo de
los accionantes sino de todo aquél que se presumia en la misma situa-
cién desfavorable. Nos anticipamos a decir que es esta proteccién de los
derechos lo que comporta la verdadera racionalidad constitucional que
la Corte va a desarrollar para fundamentar el ECIL.

En una decision posterior'! la Corte completé y desarroll6 mas atn
el argumento de los derechos fundamentales al referir como razoén de la de-
cision la necesidad de dar cumplimiento a los fines y objetivos del Estado
Social de Derecho, tipo de Estado de Derecho definido por la constitucion
Politica de 1991. A esta “variante” del Estado moderno, la Corte Consti-

 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia SU 559 de 1997.
10 WEAVER, op. cit., p. 1620.
11 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-068 del 5 de marzo de 1998.
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tucional le ha dado importantes consecuencias y lo ha definido a través
de la siguiente caracterizacion:

“A diferencia del Estado de Derecho que atiende exclusivamente a un
concepto formal de igualdad y libertad, en el Estado Social de Derecho
la igualdad material es determinante como principio fundamental que
guia las tareas del Estado con el fin de corregir las desigualdades existen-
tes, promover la inclusion y la participacion y garantizar a las personas
o grupos en situacion de desventaja el goce efectivo de sus derechos
fundamentales”'?.

En una decision del afio 2000 la Corte sintetiz6 su doctrina expli-
cando que era aplicable el ECI cuando:

“(1) se presenta una repetida violacion de derechos fundamentales de
muchas personas —que pueden entonces recurrir a la accion de tutela para
obtener la defensa de sus derechos y colmar asi los despachos judiciales—
y (2) cuando la causa de esa vulneracion no es imputable tinicamente
a la autoridad demandada, sino que reposa en factores estructurales”’?

La decision T-025 de 2004 sobre poblacion desplazada, que puede
considerarse como sentencia consolidadora de linea jurisprudencial, cum-
plio la labor de completar la doctrina no sélo reconociendo su reiteracion
(elemento importante para la construccién de un precedente)' sino
fundamentalmente definiendo y ajustando sus definiciones y herramien-
tas. En esta providencia, tras acumular en un mismo caso de tutela las
acciones para la proteccion de los derechos fundamentales de varias per-
sonas que alegaban ser “victimas del desplazamiento forzado interno”, la
Corte declar6 que habia un estado de cosas contrario a la Constitucién al
concluir que existia una discordancia entre la gravedad de la situacion de
las personas que sufren un desplazamiento forzado a causa del conflicto
interno y el monto de recursos ptblicos efectivamente destinados al goce
de esos derechos fundamentales, resumiendo asi las causas o factores que
lo requerian:

12 Corte CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia C-1064 del 10 de octubre de 2001.

13 CortE CONSTITUCIONAL DE CoLoMmBIA, sentencia SU-090 del 2 de febrero de
2000. (Estado de cosas inconstitucional por la omisién en el pago de pensiones en el
departamento del Chocd).

14 Desde hace afios se viene hablando en el Derecho Constitucional colombiano de
precedente judicial constitucional y ordinario. Véase Luis Javie, MORENO, “Apuntes sobre el
precedente contencioso administrativo”.
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“(i) la vulneraciéon masiva y generalizada de varios derechos constitucio-
nales que afecta a un nimero significativo de personas; (ii) la prolongada
omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar los derechos; (iii) la adopcion de practicas inconstitucionales
(...); (iv) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o pre-
supuestales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos. (v) la
existencia de un problema social cuya soluciéon compromete la interven-
cién de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo
y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un
esfuerzo presupuestal adicional importante; (vi) [una inminente] con-
gestion judicial. [Por el namero de acciones propuestas]”.

En apretada sintesis la doctrina del ECI permite que ante una mul-
titud de solicitudes tendientes a lograr tipicamente la misma proteccién
iusfundamental y dada la constatacion de que esas pretensiones son pro-
cedentes desde una perspectiva “iusproteccionista”, con el fin de evitar
un volumen inmanejable de acciones de tutela, la Corte Constitucional
determina una extension o cubrimiento general (inter comunis) del am-
paro de derechos fundamentales a todos los que se hallan en el mismo
supuesto factico, necesaria para solucionar de manera “estructural” las
causas de las violaciones.

SOBRE LAS ORDENES A QUE DA LUGAR
LA DECLARACION DEL ECI

Otro aspecto esencial de la doctrina del ECI son las ¢rdenes y decisiones
a que da lugar la situacién inconstitucional. Como se explico, el decisum
de las sentencias tiene como principal determinacion declararla existencia
de un estado de cosas inconstitucional. Hecho esto, la Corte tendria la
facultad de proferir 6rdenes a las autoridades publicas que tienen la obli-
gacion constitucional y legal de ejecutar las politicas publicas que aquélla
encontré insuficientes o inexistentes. Ademas de las 6rdenes de ejecucion
simple que responden a las peticiones particulares de los accionantes en
la acumulacién de acciones de amparo, se afiladen unas 6rdenes complejas
destinadas a dar una respuesta “estructural” a las violaciones sistematicas
a los derechos fundamentales objeto de debate.

A manera de ejemplo, la sentencia T-025, citada anteriormente, in-
cluy6 6rdenes con el fin de conseguir el aumento de los recursos ptblicos
destinados a los desplazados, por una parte, y, por otra, a solucionar las
falencias organicas en las entidades publicas que deben atender a la “po-
blaciéon desplazada”. La Corte ordené al gobierno conseguir, en un plazo
determinado, los recursos econémicos del presupuesto de la nacién y de
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las entidades territoriales para proteger los derechos del grupo de personas
desplazadas. Asimismo, ordeno al Consejo Nacional de Atencion Integral
a la Poblacion Desplazada, en un plazo méaximo de seis meses, concluir
todas las acciones destinadas a que las personas desplazadas gocen efec-
tivamente del minimo de proteccién de sus derechos!®.

Los AUTOS DE SEGUIMIENTO

Pero el activismo'® de la Corte Constitucional no queda agotado en la
emision de las sentencias que resuelven de la manera planteada una acu-
mulacién de recursos de amparo. A través de los autos de seguimiento, el
alto tribunal asume la competencia para conocer del tramite de cumpli-
miento de las sentencias que declararon un ECI. Esa competencia le
corresponde cuando

“se han emitido 6rdenes complejas, para cuya efectividad es necesario un
permanente seguimiento y la adopcién de nuevas determinaciones...”!”.

Esas novedosas capacidades del tribunal le permitieron, por ejemplo,
exigir a una entidad de aseguramiento pensional que le presentara un
plan de accion para la superacion efectiva del ECI (decretado en senten-
cia SU 559 de 1997), para lo cual la Corte llego, incluso, a determinar
el plazo de respuesta de las solicitudes de reconocimiento de pensiones
de jubilacion.

En el caso del ECI sobre desplazamiento forzado (sentencia T-025
de 2004) se han dictado mas de cincuenta y tres autos de cumplimiento.
Uno de ellos, que se profiri6 con ocasion de la muerte, al parecer, violenta,
de una mujer lider de una organizacion de personas victimas del despla-
zamiento interno, determin6 unas medidas de proteccion inmediata a la
vida de los lideres e integrantes de esa organizaciéon que debian cumplir
diversas autoridades en distintos sentidos'®. Esto tuvo como consecuencia
que el Ministerio del Interior dispusiera personal de la Policia Nacional
para la proteccién permanente de esos ciudadanos en supuesto riesgo, lo
cual, por supuesto, derivé en una misién policial de imposible cumpli-
miento. El caso llama la atencién, porque la declaracion de un ECI llevé
a un proceso de seguimiento que implic6 medidas extremas de protec-

15 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-025 del 22 de enero de 2004.

16 Marcelo Alegre define como activismo esta proteccién judicial de los derechos so-
cioeconémicos. Marcelo ALEGRE, “Igualitarismo, democracia y activismo judicial”, pp. 13, 21.

17 CortE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, auto 256 de 2007.

18 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, auto 09 de 2009.
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cién insostenibles para el aparato estatal. El argumento de los derechos
fundamentales prestacionales cedié en este caso ante el caracter objeti-
vo del ntcleo esencial del derecho a la vida, la necesidad de garantizar
positivamente (es decir, con acciones positivas) la vida de un grupo de
personas determinado.

Otro de los autos de cumplimiento sobre poblacion desplazada es el
A-008 de 2009, por medio del cual declar6 que persistia un ECI frente
al desplazamiento forzado interno por causa del conflicto interno. En
el numeral segundo de la parte resolutiva se orden¢ al representante de
la entidad encargada de coordinar el Sistema Nacional de Atencion a la
Poblacion Desplazada demostrar que no existe tal ECI que la Corte “cons-
tato” en el numeral primero!°. Es decir, el tribunal declaré que persistia el
ECI, pero inexplicablemente ordeno al gobierno demostrar lo contrario.

Asimismo, emitié 6rdenes al gobierno para que cumpliera con la
obligacion de mantener en el presupuesto general de la nacion un rubro
exclusivo para la atencion de la poblacion desplazada y consideroé que
era su competencia aceptar las decisiones adoptadas por los 6rganos de
desarrollo y ejecucion de politicas pablicas del gobierno en materia de
atencion a la poblacion desplazada®’. En otra determinacion resolvié

«ORDENAR al Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, al
Director de Accion Social y a la Directora del Departamento Nacional de
Planeacién, dentro de la respectiva 6rbita de sus competencias, reformular
la politica de vivienda para la poblacion desplazada, para lo cual, podran
considerar los elementos y criterios minimos de racionalidad sefialados
en los parrafos 67 a 69 de este Auto™!.

PERSISTENCIA O DESAPARICION DEL ECI

El auto 008 de 2009 resuelve “constatar” la persistencia del ECI?? en cuanto
al problema del desplazamiento forzado y determina que su demostracion,
en contrario, corresponde al gobierno nacional, con fundamento en lo

19 Corte CONSTITUCIONAL DE CoLOMBIA, auto 09 de 2009, numeral 2, decisum.

20 Op. cit., numerales 4 y 6.

21 1bid.

22 PRIMERO. “CONSTATAR que persiste el estado de cosas inconstitucional, a pesar de los
avances logrados. Igualmente, Constatar que a pesar de los logros alcanzados en algunos
derechos, atin no se ha logrado un avance sistematico e integral en el goce efectivo de todos
los derechos de la poblacion victima de desplazamiento forzado. La carga de demostrar
que las condiciones que dieron lugar a la declaratoria del estado de cosas inconstitucional
han sido superadas, recae sobre el gobierno nacional”. CorTeE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA,
auto 008 de 2009.
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cual decide dictar una bateria de nuevas 6rdenes complementarias. Esa
declaracion sobre el “estado” del ECI era de esperarse por virtud de las
nuevas atribuciones surgidas en el marco de un tramite de seguimiento.
Sin embargo, todo esto lleva al punto de, ;como demostrar que ese ECI ha
desaparecido? (Nos encontramos ante presupuestos probatorios comunes
al derecho procesal? ;O tal vez habra que acudir a una suerte de ejercicio
dialectico maés subjetivo o dependiente de la ideologia politica del juez?

La Corte plantea la siguiente doctrina para determinar que efectiva-
mente se ha podido eliminar la situacion inconstitucional:

“a) Goce efectivo de derechos por parte de un alto porcentaje de la po-
blacion desplazada y demostracion de que estan dadas las condiciones
para mantener este resultado y avanzar sosteniblemente en lograr que
todos los desplazados gocen de sus derechos constitucionales.

b) Correccion de las causas estructurales del estado de cosas incons-
titucional, en especial (i) la insuficiencia de recursos y (ii) la precaria
capacidad institucional. Estas causas deben ser corregidas a nivel nacional
y territorial, segtin las prioridades departamentales y locales fijadas con
base en la expulsion y recepcién de desplazados.

¢) Demostracion de que las politicas publicas relacionadas con
cada uno de los derechos constitucionales de los desplazados conducen
efectivamente a lograr el goce efectivo de los derechos por parte de los
desplazados, lo cual comprende dos aspectos esenciales reiterados por la
Corte en numerosas providencias: (i) la orientacion de manera racional de
las politicas publicas para alcanzar dicha finalidad y (ii) la introduccion de
un enfoque diferencial, en especial respecto de mujeres, menores, adultos
mayores, indigenas, afrocolombianos y personas con discapacidad”.

En suma, el significado de lo anterior (aunque en clave personalista:
pues su discurso es el de la urgencia de la garantia de derechos) es que
mientras en la nacion subsistan vacios o carencias en el goce de derechos
del tipo social, econémico o cultural, y mas atn del nacleo esencial
de libertades, y subsistan (lo cual solamente puede evidenciarse desde
el prisma ideal particular de la Corte) fallas en la formas como estin
dispuestos los 6rganos publicos para la satisfaccion de esos derechos, la
Corte Constitucional tiene la potestad de determinar lo concerniente
al cumplimiento de tal ideal. Lo cual, teniendo en cuenta la situacién
de cientos de Estados (situacion de la que no escapan, incluso, paises
europeos) conlleva a un estado excepcional justificante de la asuncion
permanente de la direccion institucional por parte del TC, pues, ;quién
puede pensar que tales carencias en el goce efectivo de derechos puedan
desaparecer facilmente?
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LA DIMENSION OBJETIVA DE LOS DERECHOS
COMO FUNDAMENTO TEORICO DEL ECI

El sustento tltimo o racionalidad tltima dentro de la teoria constitucional
asumida por el tribunal colombiano para su doctrina de ECI es la llamada
teoria de la dimension objetiva de los derechos fundamentales. Esta teoria
contempla que los derechos fundamentales ya no sélo tendrian una faceta
subjetiva de facultad de defensa frente a la arbitrariedad del Estado —con-
ceptualizacion moderna del derecho subjetivo- sino que comportarian
verdaderos principios como “mandatos de optimizacion”, los cuales son
considerados, desde esta 6ptica, “objetivos”, en razén a que superan en
su ejecucion al sujeto para instaurar o fundar el ordenamiento juridico y
constituir 6rdenes para el Estado?.

Los origenes de la dimension objetiva se pueden rastrear, a modo de
ejemplo, en el llamado caso LUTH del 15 noviembre de 1958, donde el TC
Federal de Alemania amparé el derecho a la libertad de expresion de Erich
Liith, y consider6 que las normas que establecian derechos fundamentales
tenian una connotacion objetiva que implicaba un manifiesto de promover
y fortalecer su aplicacion a favor de la dignidad humana y del libre desa-
rrollo de la personalidad®*. Lo anterior para constatar que desde entonces
y con otras decisiones similares se abrio paso una nueva visién segan la
cual los derechos ya no solo tienen una funcion de proteccion frente a
los poderes del Estado sino que, ademas, se entienden como fundamento
del ordenamiento y de las politicas ptblicas. Esos derechos conforman un
conjunto de principios que determinan a los 6rganos legislativos, judiciales
y (lo que resulta més pertinente para este analisis) administrativos.

Para la Corte Constitucional las consecuencias de los mandatos que
implican los derechos fundamentales como principios fundamentan la
doctrina del ECI. En sentencia de 1998%°, con ocasién de la declaracion
del ECI sobre la supuesta desprotecciéon de los defensores o activistas de
derechos humanos, la Corte expuso que la dimension objetiva del derecho
a la vida conllevaba medidas directas y progresivas de parte del Estado a
favor de unas determinadas personas (como los defensores de derechos
humanos), cuyas condiciones particulares constituyen “un sustento obje-
tivo y razonable” para diferenciarlos sin que con ello se violara el derecho
a la igualdad. En este caso, la Corte Constitucional, luego de hacer refe-

23 Véase la conocida tesis de Robert Alexy en su Teoria de los derechos fundamentales,
pp- 39y 55; 58 y ss.

24 Caso Liith del 15 de noviembre de 1958. También Peter QUINT, “A return to
Liith”, p. 19.

25 CortE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-590 del 20 de octubre de 1998.
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rencia a multiples hechos de homicidios y amenazas contra miembros de
ONGs de derechos humanos (casos no judicializados o sin sentencia en
firme), consider6 que habia un estado de omisiones del Estado en brindar
protecciones especiales a esos individuos?.

En la célebre sentencia T-025 de 2004 afirm¢ el tribunal que las
medidas a favor de los grupos marginados que quedaron consignadas en
la Constitucion Politica no son facultades, sino obligaciones del legislador
en orden a que efectivamente se “transformen” las condiciones materiales
de las personas que soportan una situaciéon de exclusiéon social?’. En la
misma decision la Corte considerd que, si bien existe un nucleo esencial
de los derechos fundamentales de la poblacion victima de desplazamiento
forzado?®, no es ese nucleo el que explica la necesidad de acudir al ECI,
sino que éste en realidad encontraria su fundamento en los derechos
(econémicos y sociales) reconocidos constitucionalmente que imponen
al Estado deberes prestacionales que implican la garantia de unas condi-
ciones minimas para una vida digna. Segan la Corporacion

“Existen ciertos derechos minimos de la poblacion desplazada que de-
ben ser satisfechos en cualquier circunstancia por las autoridades a los
desplazados, puesto que en ello se juega la subsistencia digna de las per-
sonas en esta situacion”?.

Es de anotar, en primer término, que la dimension objetiva hace re-
ferencia a todos los derechos fundamentales, tanto las libertades basicas
de la revolucion francesa como aquellos derechos prestacionales definidos
(desde la vision materialista de la modernidad) excepcionalmente como
fundamentales al ser considerados como esenciales para una “vida digna”*.

%6 “Este derecho fundamental adquiere dentro del Estado Social de Derecho una
dimension objetiva, como bien lo ha expresado esta Corte. La fuerza vinculante de este
derecho, como la de los demas derechos fundamentales, se hace extensiva a las relaciones
privadas, aunque es el Estado el principal responsable de su proteccion, garantias, respeto
y desarrollo. La proteccién del derecho a la vida no debe ser sélo de caracter formal ni
abstracto sino factico y mirando al futuro como proteccién y al presente y al pasado como
respeto”. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-590, 1998.

27 CorTE CONSTITUCIONAL DE CoLoMBIA, T-025, op. cit.

28“En cuanto a lo primero, es claro que las autoridades en ningtin caso pueden obrar
de forma tal que terminen por desconocer, lesionar o amenazar el nicleo esencial de los
derechos fundamentales constitucionales de las personas desplazadas. En esa medida, no
pueden los desplazados ser objeto de acciones por parte de las autoridades que atenten,
por ejemplo, contra su integridad personal o contra su libertad de expresion”. Ibid.

2 Ibid.

30 “Entre los derechos sociales fundamentales cuya defensa por via judicial se
encuentra legitimada pueden enumerarse el derecho a un nivel minimo para los salarios
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A este respecto, la Corte Constitucional de Colombia considera como
fundamentales algunos derechos de caracter “asistencial” no formulados
en la Constitucion Politica con ese rotulo, en la medida que hayan sido
reconocidos por leyes y reglamentos®' o cuando hacen parte del niicleo
esencial®* de derechos o el minimo vital**. Por lo mismo, esta teoria conlle-
va a que el caracter programdtico de los denominados Derechos Sociales,
Econémicos y Culturales, queda superado por su caréacter objetivo y por su
necesidad de efectividad®*. Su condicion de derechos se fundamentaliza al
dar lugar al concepto de condiciones materiales minimas o derechos mini-
mos para la vida digna, lo cual conlleva una obligacion para el Estado de
garantizarlos, incluso, cuando para ello se requieran recursos econémicos
y humanos. Es claro que algunos derechos de caracter programatico no
pueden hacerse efectivos al requerir recursos imposibles de conseguir. Sin
embargo, en los casos que tal cumplimiento se haga posible (posibilidad
material y real de parte del Estado e, incluso, de los individuos®) el acti-
vismo judicial consistira en la progresividad de esas consideradas antafio
como aspiraciones programaticas.

y jubilaciones, el derecho a una prestacion por desempleo, el derecho a servicios de salud
y educacioén, etc. Medidas de gobierno que violen o nieguen estas prestaciones minimas
deben ser invalidadas por los jueces”. ALEGRE, op. cit.

31 CortE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencias T-606 del 27 de octubre de 1998.

32 La Constitucién Politica de Colombia trae este concepto de derechos no restrin-
gibles en estado de excepcién que corresponde a las llamadas libertades fundamentales.
Reiterando, CorRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-349 del 8 de agosto de
1996, en CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia SU-510 del 18 de septiembre de
1998. La Corte precisé: “aquellos bienes més preciados para el hombre (...) el derecho ala
vida (CP, articulo 11), por las prohibiciones de la tortura (CP, articulo 12) y la esclavitud
(CP, articulo 17) y por legalidad del procedimiento y de los delitos y de las penas (CP,
articulo 29)”.

Al respecto, la Corte explico: “En efecto, como lo ha manifestado la Corte, (1)
sobre estos derechos existe verdadero consenso intercultural; (2) los anotados dere-
chos pertenecen al grupo de derechos intangibles que reconocen todos los tratados
internacionales de derechos humanos y que no pueden ser suspendidos ni siquiera en
situaciones de conflicto armado (Pacto de Derechos Civiles y Politicos [ley 74 de 1968],
articulo 4-1 y 2; Convencién Americana de Derechos Humanos [ley 16 de 1972], articulo
27-1 y 2; Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes [ley 78 de 1986], articulo 2-2; Convenios de Ginebra [ley 5 de 1960], articulo
3°; Convencién Europea de Derechos Humanos, articulo 15-1.

33 Entre otras: COrRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-760 del 31 de julio
de 2008 y CortE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia C-372 del 12 de mayo de 2011.

34 Marcelo Alegre lo denomina “la constitucionalizacién de los derechos socioeconé-
micos”, ALEGRE, op. cit., p. 15.

35 Por ejemplo, a través de impuestos. En eso se materializan los distintos tipos de
igualitarismo, véase ALEGRE, op. cit., p. 2.
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Lo que en realidad sucede es que tanto los derechos libertad basicos
como los de caracter social, econémico y cultural, tienden a conseguir
efectividad material para los individuos en un renovado fulgor del asisten-
cialismo del Estado de bienestar propiciado en Latinoamérica a instancias
de decisiones judiciales como las expuestas.

En lo que puede ser un capitulo adicional de la dimension objetiva
esta el problema de fondo: que los derechos otorgados por los jueces no
correspondan verdaderamente a las exigencias de la justicia y, por tanto,
no aporten al bien comun de la comunidad politica. Por una parte, hay
una critica basica: los derechos socioeconémicos, como lo indica Michel
Villey*, tienen una entidad distinta al concepto de derecho subjetivo
como facultad moral e innata del hombre. Estos fueron concebidos en el
constitucionalismo social realmente como aspiraciones de las sociedades o
propositos cuya realizacion dependia, podria decirse, del buen gobierno
y la ayuda de Dios. Sin embargo, este constitucionalismo de corte “bis-
marckiano” los entiende en un sentido materialista-igualitarista®, el cual
puede no acabar de comprender realidades patentes, como la crisis del
Estado-bienestar en Europa, la crisis del Estado moderno o la disolucion
del bien comun a instancias del individualismo o pluralismo de las mi-
norias y grupos vulnerables. Todas estas cuestiones que, como minimo,
deben permitir pensar si las soluciones creadas por el nuevo derecho de los
derechos en verdad brindan soluciones “estructurales” o, mejor, comunes.

3. Dos reflexiones finales

ACTIVISMO JUDICIAL CONSTITUCIONAL
Y EJERCICIO DE FUNCIONES POLITICAS

Las competencias que el juez constitucional ha asumido, motu proprio,
en el marco del ECI son resultado de la atribucion de una funcion no
contenida expresamente en la Constitucion Politica, excusada por las
perentorias urgencias iusfundamentales que padecen los ciudadanos. Se
ha mencionado cé6mo en el caso de los defensores de derechos huma-

3 Es conocida la propuesta de Michel Villey en su Compendio de Filosofia del De-
recho., p. 3.

37“La concepcion relacional de la igualdad parte de la intuicién fundamental de la
igualdad frente al azar, de acuerdo con la cual las instituciones sociales deben estructurarse
de modo de neutralizar las desigualdades que no se deban a las decisiones de las personas.
Pero al mismo tiempo ubica a dicha intuicién en un marco mas firme, al propender a la
neutralizacion de las desigualdades debidas al azar”, ALEGRE, op. cit., p. 9.
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nos* no se atendio siquiera a hechos fallados judicialmente, sino solo a
una memoria histérica contada por las supuestas victimas y asumida en
honor a la buena fe. También se evidencio que en el caso del ECI sobre
desplazamiento forzado, la prueba de la Corte para sus juicios era el mero
hecho de la presentacion de un namero alto de acciones de amparo, sin
que se pudiera acudir a fundamentos de hecho constatables, o pardmetros
presupuestales claros. Pero la justificacion humanitaria, aunque fuera
cierta, no obsta el anélisis académico debido, ya que todo lo que se puede
mencionar al respecto se mueve entre
i) el concepto de gobierno y sus competencias en materia de po-
liticas publicas,
ii) el concepto de derechos fundamentales y aspiraciones sociales
y

iii) activismo judicial.

Precisamente la objecion que se hace prima facie sobre usurpacién de
una funcién de gobierno resume la critica béasica que corresponde desde el
punto de vista del modelo constitucionalista a esa novedosa irrupcion del
“guardian de la Constitucion” en la determinacion de ejecuciones presu-
puestales o detalles administrativos contingentes® (propios de la funcién
administrativa). En las multiples referencias hechas sobre las 6rdenes en
sentencias y autos de seguimiento de la Corte Constitucional es patente
el ejercicio de una especie de cogobierno, que, en puridad y en algunos
casos, seria directamente gobierno cuando la Corte emite dictimenes
(gobierna)* sobre aspectos administrativos concretos ante acciones de
gobierno juzgadas por ella como inexistentes o improcedentes. En otros de
los casos citados s6lo cogobierna, pues sus parametros para la planeacion,
ejecucion y direccion de la acciéon puablica son obligatorios.

El canon constitucional*' ensefia que la institucion de tribunales
constitucionales tendria por objetivo proteger el acuerdo constitucional a
través del control de las leyes. Tal idea se puede resumir en lo plasmado por
el juez John Marshall en la sentencia del caso Marbury vs. Madison, que
se considera como primer antecedente de los tribunales constitucionales:

3% CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-590, 1998

3% La Corte llego, incluso, a definir toda la informacién minima que debe recibir
una persona en situaciéon de desplazamiento de parte de la autoridad competente. CORTE
CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-025, 2004.

40 E] gobierno es el director y ejecutor de la ratio status. Dalmacio NEGro, “Las
transformaciones de la democracia constitucional”, p. 349.

4 El canon constitucional es el del primer constitucionalismo, anterior a la segunda
guerra mundial. Véase Horst DippeL, Constitucionalismo moderno, p. 256.

La doctrina del estado de cosas inconstitucional en Colombia

257

02-10-12 16:45



NicoLAs AUGUSTO ROMERO PEREZ

258

RDPI N°1.indd 258

“la constitucién escrita ha sido considerada siempre como Ley funda-
mental y superior de la Nacién y consecuentemente la teoria de tales
Gobiernos ha de ser que un acto de la legislatura que repugne a la cons-
titucion es nulo”?,

Si se acepta que el canon se quiebra a instancias de una nueva atribu-
cién jurisdiccional, como resultado, paradéjicamente se quiebra también
el elemento definitorio de la Constitucién para el constitucionalismo:
la separacion de poderes®. Con toda razén decia Miguel Ayuso que el
neoconstitucionalismo se mueve entre signos contradictorios*, pues aqui
un signo de la profundizacion del constitucionalismo como la doctrina
del ECI se distanciaria de uno de sus principios fundantes.

Pero de tales objeciones estaban plenamente percatados los jueces
constitucionales que se embarcaron en la aventura del activismo, al que
se llama constantemente en busca de una complexién igualitarista del
Estado Social®. Al parecer, el activismo judicial en el siglo xx1 tiene una
meta clara: la implementacion del igualitarismo relacional. Esta concep-
cién politica plantea la necesidad de que los derechos fundamentales se
traduzcan en un piso social que supla un minimo de necesidades basicas de
las personas, ya que un techo seria inaceptable para el liberalismo politico.

“La concepcién relacional de la igualdad parte de la intuicion fundamen-
tal de la igualdad frente al azar, de acuerdo con la cual las instituciones
sociales deben estructurarse de modo de neutralizar las desigualdades que
no se deban a las decisiones de las personas. Pero al mismo tiempo ubica
a dicha intuicién en un marco mas firme, al propender a la neutralizacion
de las desigualdades debidas al azar cuando impacten negativamente en
las relaciones sociales™.

Dice Miguel Ayuso:

“es dado encontrar aristas que conciernen a la articulacion, en nuestros
dias, de un poder politico integrado por la suma de los 6rganos que tienen
encomendada la potestad jurisdiccional”’.

42 Resumiendo la tesis central de la sentencia del juez John Marshall de 1803 en
Marbury vs. Madison. Pedro GonzALEZ-TRVIANO, El Tribunal Constitucional. Citado por
Monroy, p. 24.

43 Articulo 16 de La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 26
de agosto de 1789.

# Ayuso Torres, “;Neo-constitucionalismo...”, op. cit., p. 291.

45 ALEGRE, op. cit., p. 11.

4 Op. cit., pp. 9-10.

47 Miguel Ayuso, “;Neoconstitucionalismo o posconstitucionalismo?”, p. 280.
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El activismo del juez constitucional*® no es sélo un problema de una

vision romantica del Derecho y de las necesidades sociales materiales*,
la irrupcion del Poder Judicial mas alld de la administracion de justicia®
genera un verdadero caos de la ratio politica de una sociedad organizada,
no s6lo porque viola formalmente el principio liberal de separacién de
poderes sino, principalmente, porque después de la pérdida de los fines
de la politica suscitado desde la modernidad, era ese principio el que
garantizaba que no se produjeran toda clase de incertidumbres, insubor-
dinaciones y desautorizaciones institucionales, des-articuladoras de la
precaria organicidad del Estado moderno.

Mis atin, cuando casi todas las teorias juridicas contemporaneas defi-
nen y alientan el papel politico del juez el cual deriva en campos y limites
de la discrecionalidad y la necesidad de acudir a la propia concepcion
ideologica®, la atribucién de competencias de cogobierno por parte de
los tribunales constitucionales, pone en riesgo la propia administracion de
justicia que se suplanta por la concesion ilimitada (en sus destinatarios) de
beneficios materiales y la propia politica que queda también determinada
por los poderes supremos del juez.

Miguel Ayuso sostiene a este propésito:

“Hemos llegado asi a un Estado de derecho que se pretende total, sin
zonas exentas, y actualizado por unos jueces cada vez mas “activistas”, en
cuya caspide se asienta un 6rgano politico de apariencia judicial y que
resulta paladinamente ajeno a la separacién de los poderes”?.

“ILA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA REALIDAD”

El ECI consiste, primero que todo, en la declaracién de que hay una
discordancia entre la Constitucién y una realidad social determinada®.
Esta observacion que parece no tener demasiada importancia, conlleva
un punto de reflexion necesario e ineludible de la teoria constitucional: el

48 Marcelo Alegre plantea un claro activismo judicial: “los jueces adopten cursos de
acciéon mas agresivos en defensa de los derechos socioeconémicos”, ALEGRE, op. cit., p. 22.

4 Las necesidades inmateriales del hombre y la sociedad no caben en la perspectiva
de un personalismo inmanentista.

%0 Ayuso, Ibid. cual?, p. 278. el de lan. 44 o n. 47

51 Ronald Dworkin acepta tanto la aplicacién de la discrecionalidad, como un
campo de ideologia politica del juez. Véase Nicolas Romero, El concepto de Derecho en
Duworkin, p. 31.

52 Ayuso, “/Neoconstitucionalismo...”, op. cit., p. 281.

53 CorTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, sentencia SU-559 de 1997; Corte CONSTITU-
CIONAL DE COLOMBIA, sentencia T-068, de 1998.
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constructivismo implicito del constitucionalismo como rasgo probleméatico
de todo el Derecho Constitucional y del cual es heredero el neoconstitu-
cionalismo probablemente en grado superior®*.

En el constitucionalismo que se puede llamar “originario” se encuen-
tra una premisa fundamental: la Constitucion no obedece a la forma
como efectivamente es el poder™, sino a las normas y principios (como
estructuras) que se deben imponer como modelo social. Esa Constitu-
cién racionalista pronto logré imponerse como una norma fundamental
que garantiza las libertades politicas y, en general, de insercién de todo el
pensamiento liberal. Por ello, la Constitucién que es propia de la teoria
constitucional, es decir, la Constitucion del canon, es la Constitucion libe-
ral, ya que se tom6 como definiciéon de constitucion el articulo 16 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano: una sociedad en
la cual no estén garantizados los derechos ni determinada la separacion de
los poderes no tiene Constitucion.

Ferdinand Lasalle devel¢ la ilusion racionalista en un texto bastante
citado en la teoria constitucional titulado ; Qué es una ley fundamental?*°,
asume una posicién empirista al considerar la Constitucién como un
producto de los factores reales de poder. La Constitucion seria una forma
empirica y no una féormula racional-voluntarista, como en el primer cons-
titucionalismo, y por ello plantea la necesidad de destinar los esfuerzos
politicos (revolucionarios) al cambio de la “Constitucion real” y no de la
“Constitucion estatica”.

Desentrafiar esa matriz racionalista que inspira el constitucionalismo
conduce al entendimiento de la logica constructivista a la cual responde.
El constructivismo no busca comprender la realidad tal como es, sino
rehacerla (o construirla) con base en modelos racionales®’.

% Aunque este tema fue objeto de un articulo de mi autoria publicado por el Ins-
tituto de Estudios del Ministerio Pablico de Colombia, es necesario dejar una minima
reflexion al respecto.

%5 Los griegos y en especial Aristételes entendian aquello a lo que podriamos llamar
constituciéon como una forma especifica y real de la sociedad politica y de su gobierno.
El término politeia no tiene una traduccion o significado consensuado en castellano, pero
podemos, sin duda, definirlo en tanto que forma de la polis como Constitucién en sentido
amplio.

56 Texto traido a Hispanoamérica por sectores de izquierda y que fue traducido por
los republicano-comunistas en Espafia a comienzos de los afios 1930.

57 La actitud ya no es la del intus legere griego, sino la del cogito ergo sum cartesiano. Al
constructivismo no le interesa descubrir el orden, pretende ya haberlo descubierto a manera
de formulas racionales que declaran un deber ser abstracto de las cosas, incluso, cuando ellas
no son asi por naturaleza. Véase Bernardino Bravo Lira, “Construccion y deconstruccién,
el sino del racionalismo moderno de la Ilustracién a la posmodernidad”, p. 194.
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En sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucional de Colombia
constata la existencia de (...) un “estado de cosas inconstitucional” que
“contraria la racionalidad implicita en el constitucionalismo”, al causar una

“evidente tension entre la pretension de organizacion politica y la proli-
fica declaracion de valores, principios y derechos contenidas en el Texto
Fundamental y la diaria y tragica constatacion de la exclusion de ese
acuerdo de millones de colombianos”®.

Se desea, entonces, que “La racionalidad implicita” en el constitucionalismo
no sea contrariada por la realidad sociol6gica. El racionalismo no permite
que ello pueda siquiera pensarse, porque su aspiracion es determinar la
dindmica social de acuerdo con una geometria legal®. También ocurre una
“tragica constatacion” de que la Constitucion no se cumple y se “excluye”
del acuerdo (el contrato en cuanto a las prerrogativas que surgen a favor
de los ciudadanos) a quienes no ven cumplido el catalogo de aspiraciones.

Declarar que hay situaciones de hecho que no cumplen con los
postulados constitucionales que contienen derechos fundamentales,
implica declarar que “la realidad inconstitucional” es la consecuencia de
una aplicacion coherente de la matriz racionalista del constitucionalismo.
Pero lo preocupante es que esto va mas all4 de los juegos de palabras y los
extremos absurdos del racionalismo constructivista, pues puede significar
verdaderamente el olvido de que las situaciones de injusticia las cambian
las personas y no las normas.

Lo que resulta esencial es repensar los problemas que aborda el cons-
titucionalismo no desde la ilusién constructivista incapaz de determinar
la dindmica social, sino a través del prisma realista que permite encontrar
una fisonomia politica y juridica posible, ya que se ancla en la naturaleza
de la sociedad y de la persona.
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